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Latinoamérica: cuando el “viejo” constitucionalismo resiste al “nuevo”

Roberto Gargarella

Introduccién

El hilo que recorre esta presentacion se vincula con la siguiente intuicion: América Latina
estuvo marcada, desde su independencia, por la desigualdad, una desigualdad que ha
impactado también —como era esperable- en la esfera constitucional.
Desafortunadamente, las Constituciones que se crearon desde comienzos del siglo XIX,
tanto como las reformas que se produjeron sobre ellas, se han mostrado resistentes en lo
profundo, de modo tal que todavia permanecen intactos muchos de los rasgos mas
inatractivos del “viejo orden,” incluyendo su caracter jerarquico e inequitativo, basados
en una visibn muy estrecha de la democracia. Si el mejor constitucionalismo
latinoamericano es el que se escribe y dedica a enfrentar los grandes “dramas” o
“tragedias” de su época, el nuestro deberia dedicarse a confrontar la desigualdad.! Pero

cémo hacerlo, dadas las resistencias que evidencian nuestras Constituciones?

En este trabajo, quisiera hacer foco sobre tres temas relacionados con la creacion y
reforma constitucional en contextos no igualitarios. EI primer tema nos refiere a la
cuestion acerca de como integrar las pretensiones encontradas propias de una sociedad
plural, en un texto comdn. El caso que voy a tener en cuenta es el de las Convenciones
Constituyentes que se dan en el marco de sociedades caracterizadas por el “hecho del
pluralismo razonable.” El segundo tema nos refiere a la cuestion acerca de como expandir
de manera efectiva el pacto original, para integrar al mismo preocupaciones que estaban
ausentes en el acuerdo inicial. El caso que voy a tener en mente es el de los “derechos
sociales,” destinados a integrar a la Constitucion una preocupacion por la “cuestion
social”, ausente de los pactos constitucionales propios del siglo XIX. Finalmente, el tercer
tema nos refiere a un punto relacionado con el anterior, y vinculado con la pregunta acerca
de como asegurar que “lo nuevo” que se incorpora a la Constitucion, transforme de modo

certero “lo viejo”, sin ser absorbido o anulado por ese “viejo orden.” El caso que voy a

1 Aqui asumiré a los valores de la autonomia individual y el autogobierno colectivo, como supuestos del
constitucionalismo latinoamericano. He explorado el origen de los mismos, y sus posibles manifestaciones
institucionales, en otros trabajos previos (ver, en particular, Gargarella 2010, 2013).



tener en mente es el de la dificultad mostrada por las nuevas Constituciones
latinoamericanas para dar cabida a diversos (aparentes) intentos de moderar el poder
presidencial.

Se trata de algunos de los temas cruciales en materia de disefio constitucional, que
plantean preguntas también fundamentales para la teoria constitucional: Como escribir
Constituciones en el marco de sociedades plurales? Como modificar esa Constitucion,
ampliando el pacto constitucional original? Como realizar “trasplantes legales”? Cémo
Ilevar a cabo una reforma, de modo tal que las clausulas incorporadas no se conviertan en
“clausulas muertas”? Se trata de preguntas que resultan de primera importancia, ademas,
cuando las pensamos la luz de la historia constitucional latinoamericana, y
particularmente teniendo en cuenta los fracasos y limites que hemos tendido a mostrar en

la materia.

En primer lugar, y segin veremos, América Latina ha tendido a privilegiar un modo de
creacion o integracién constitucional inapropiado: ha optado por un modelo muy poco
atractivo, al que denominaré el modelo de la acumulacién, que implica la mera sumatoria
0 superposicion de las demandas encontradas. EI mismo descuido que ha habido a la hora
de combinar las pretensiones en tension de grupos diferentes, ha aparecido luego a la hora
de modificar o expandir el pacto constitucional original. Se ha vuelto a optar por formas
de “acumulacién,” que han servido a las tendencias inerciales de la Constitucion,
dificultando la efectivizacién de los cambios propuestos. En este sentido, y segun
veremos, hemos sufrido de “injertos legales” rechazos, y de formas diversas de
“resistencia” del “viejo” cuerpo sobre las “nuevas” reformas. Ello, de modo habitual, en
razon de la prevalencia de aproximaciones a-histéricas, estaticas mas que dinamicas en

relacion a los modos de pensar el cambio constitucional.

Los riesgos en juego, por supuesto, resultan muy serios, ya que no estamos haciendo
referencia a meros ejercicios de teoria constitucional aplicada. Hablamos del riesgo de
que partes de la sociedad consideren —con buenos argumentos de su lado- que no tienen
razones para verse identificadas con un pacto constitucional que han escrito otros, en su
propio beneficio. Hablamos, también, del riesgo de que los cambios constitucionales

proclamados y/o socialmente exigidos, no se produzcan de modo efectivo en razon de la



capacidad del “viejo orden” para resistir esos cambios, y la impericia de nuestros

constituyentes para hacer frente a esas fuerzas inerciales.

En esta presentacion, voy a ilustrar el problema de la acumulacion al nivel de la creacion
constitucional latinoamericana, con ejemplos provenientes de finales del siglo XVIIl y
comienzos del siglo XIX. Del mismo modo, y para hacer referencia a las concepciones
a-historicas y estaticas prevalecientes en materia de cambio constitucional, voy a hacer
referencia a dos casos de primera importancia en el desarrollo constitucional regional: la
incorporacion de los derechos sociales producidas desde comienzos del siglo XX —un
caso de injerto constitucional en buena medida fallido- y algunas modestas
modificaciones del tradicional sistema (hiper)presidencialista, en la Ultima oleada de
reformas constitucionales llevada a cabo en América Latina, entre finales del siglo XXy
comienzos del siglo XXI —un caso claro de negligencia sobre el caracter dinamico de las
reformas. Veamos entonces, a continuacion y por separado, los tres problemas citados
(creacion constitucional en sociedades plurales; expansion del pacto original e “injertos

sociales”; el presidencialismo y la resistencia de lo “viejo” frente a lo “nuevo”.

I. Convenciones Constituyentes: Cuatro modelos frente al pluralismo social

En su libro sobre el liberalismo politico, John Rawls definid a las sociedades modernas
como sociedades marcadas por “el hecho del pluralismo razonable,” esto es decir, por la
existencia de una diversidad de “doctrinas comprehensivas” en materia religiosa, moral
o filosdfica, en tension entre si, pero sin embargo razonables (Rawls 1991, 188-9). La
existencia de este “hecho” que aqui asumo como un dato de las sociedades modernas,
plantea una pregunta muy importante para las Convenciones Constituyentes, en tanto
ambitos representativos de toda la comunidad, orientados a producir un texto en comun,
estableciendo los principios basicos de la vida compartida. Como proceder, entonces,
frente al hecho de la diversidad? Y sobre todo, como traducir esa diversidad en un marco
constitucional que cobije a todos, y con el que todos puedan estar identificados? En lo
que sigue, voy a explorar cuatro modelos alternativos posibles en torno a cémo lidiar con
esa diversidad. Los modelos se encuentran claramente vinculados entre si, y no pretenden
dar un panorama exhaustivo en la materia. Ellos reflejan, en todo caso, cuatro opciones

recurrentemente utilizadas en Ameérica Latina, a lo largo de sus méas de 200 afios de



historia constitucional: i) la imposicion; ii) el silencio; iii) la sintesis y iv) laacumulacion.

Paso a referirme a continuacion a cada una de ellas.

I) Imposicién. La primera respuesta que exploraré, a saber, la imposiciéon, era frecuente
en paises social y culturalmente heterogéneos controlados por una faccion. La imposicién
implica que uno de los grupos involucrados logra imponer su propia voluntad
desplazando asi las demandas del resto. La respuesta basada en la imposicion legal fue la
mas comun entre los conservadores latinoamericanos en el siglo X1X. Durante ese siglo,
y particularmente durante la primera mitad del mismo, los grupos conservadores lograron
hacerse del control de la politica y, por lo tanto, promulgaron Constituciones que vinieron
a reflejar inequivocamente sus principales preocupaciones: el propdsito de evitar la
anarquia y la necesidad de evitar la decadencia moral —dos riesgos que veian como muy
serios, al interior de sus respectivos paises. Con frecuencia, estas constituciones incluian
un ejecutivo muy fuerte; establecian una religion oficial; promovian una concepcion
moral comprehensiva; a la vez que disefiaban los derechos en consonancia con el proyecto
moral dominante. En algunos casos mas extremos e infrecuentes, esas constituciones
establecieron un sistema de sanciones y recompensas a quienes se comportaban de
maneras contrarias o favorables a las creencias propias de aquellos que estaban en el
poder.

Uno de los ejemplos mas extremos a este respecto fue la Constitucion chilena de 1823,
escrita por el jurista conservador Juan Egafia. Egafia y su Constitucion tuvieron una
enorme influencia en Chile y, mas generalmente, en la regién, a pesar de que la peculiar
Constitucion de 1823 fue de corta duracion. La Constitucion de 1823 incluia a un
ejecutivo fuerte que, a juicio de Egafia, controlaba toda la administracion, sin la
interferencia de la legislatura, que tenia el objetivo de promulgar s6lo unas pocas leyes
generales, y que estaba llamado a reunirse sélo después de largos intervalos y por muy
poco tiempo (Silva Castro 1969, 86-7). Una de las principales funciones del presidente
era la de hacer cumplir la religion catélica, que se establecié como la religién oficial del
pais. Asimismo, y para asegurar la imposicién de la religion oficial, la Constitucién cred
un "senado conservador" encargado de controlar la "moral y costumbres nacionales” y,
mas radicalmente, acompafio su texto con un "Codigo Moral™ sustantivo, dirigido a la

regulacién de la vida moral de los habitantes de Chile, incluso en sus minimos detalles:



en opinion de Egafia, el "Cddigo Moral" representaba la expresion mas elevada y mas

meditada de sus reflexiones tedricas de toda la vida sobre la moralidad.

La primera parte del Codigo estaba dedicada a la religion ya la necesidad de protegerla
(regulaba, por ejemplo, la manera de celebrar las fiestas publicas de la Iglesia, asi como
las relaciones entre los individuos y sus confesores). En su segunda parte, el Cddigo
trataba sobre la familia, su composicion y la relacién entre sus miembros (haciendo
referencia, por caso, a actitudes y comportamientos personales, incluyendo la ingratitud,
la vanidad, la denigracion o el abandono de los padres). La tercera parte estaba
relacionada con la educacion, un tema que jugo un papel central en el proyecto de Egafa.
El Cddigo regulaba el uso del alcohol; preveia parametros estrictos a seguir durante las
ceremonias publicas y privadas; y establecia la prohibicion de circular folletos y folletos
sin la previa autorizacién de un grupo de censores. EI Codigo también incluia sanciones
estrictas contra los ciudadanos que "creaban partidos politicos y mostraban francamente
sus opiniones, o aquellos que se reunian en lugares pablicos" (ibid., Pag. 637-8). Por
extrema que fuera, la Constitucion de 1823, y ain mas la Constitucion de 1833, que podia
considerarse como la continuacion de la primera, fueron enormemente influyentes en la

historia constitucional temprana de Ameérica Latina.

i) Silencio / Aplazamiento. La segunda respuesta, el “silencio” o “aplazamiento,” puede
aparecer cuando las diferentes partes reconocen que no pueden resolver razonablemente
sus desacuerdos fundamentales. En estas situaciones los participantes pueden decidir
dejar el asunto en el que estan en desacuerdo abierto, sin resolver. Su decision es la de
"dejar las cosas indecisas”. Como ha dicho Cass Sunstein (refiriéndose no a la
Constitucidn sino a las decisiones judiciales), a veces puede ser una buena decisién la de
“decidir muy poco”, "dejar las cosas abiertas", "tomar decisiones deliberadas sobre lo que
no debe decirse". Se trata, para él, de "Una practica omnipresente: hacer y decir tan poco
como sea necesario para justificar un resultado™(Sunstein 2001, 3, Sunstein 1996). En un
sentido similar, y estudiando los casos de "sociedades profundamente divididas", Hannah
Lerner ha mostrado las virtudes de la eleccion del “aplazamiento.” Para ella, "en vez de
ver la constitucion como un momento de transformacion radical, los autores [en Israel,
India e Irlanda] prefirieron ver el proceso ... como uno de transformacion gradual”
(Lerner, 2013, 194-95).



Hay un ejemplo interesante de esta respuesta “silenciosa” en los debates constitucionales
mexicanos de 1857. Una de las discusiones mas largas y acaloradas durante esa
Convencidn fue la referida al lugar de la religion y la tolerancia religiosa. Frente a esa
dificil cuestion, los delegados decidieron ir por la inaccién. La cuestion de la religion era
particularmente urgente a la luz de los enormes privilegios de que gozaba la Iglesia en
aquel momento, lo que movié a muchos liberales a rechazar cualquier iniciativa
encaminada a ratificar las ventajas injustas que habia adquirido durante tantos afios. Por
ejemplo, el delegado Francisco Zarco, una de las figuras mas importantes de la
Convencidn, rechazd el establecimiento de la religion catdlica afirmando que el papel
asumido por la iglesia mexicana durante todos esos afios habia sido inaceptable. “ella ha
desnaturalizado la religion de Cristo porque se ha declarado enemiga de la libertad; ha
acumulado riqueza empobreciendo al pais; ha engafiado al pueblo ... ha defendido los
privilegios y el dinero, haciendo caso omiso de las verdades del catolicismo "(Zevada
1972, 38-9).

Al final, sin embargo, los liberales no lograron garantizar la tolerancia religiosa a través
de la Constitucion, dadas las diferencias que aparecieron no sélo con los representantes
conservadores, sino incluso dentro del grupo liberal. Lo que los delegados decidieron
hacer, finalmente, dejando asi en claro el carécter transaccional de la Constitucion, fue
mantenerse en silencio sobre la cuestion religiosa, impidiendo, por lo menos, que la
Constitucidn se convirtiera en un documento intolerante a este respecto. De este modo

lograron, simplemente, impedir el establecimiento de la intolerancia religiosa.

Sefalaria, en este punto, algunos riesgos asociados a la estrategia de silencio o
aplazamiento. Por ejemplo, la Constitucion de los Estados Unidos puede leerse como un
texto que combino estrategias de redaccion diferentes, incluyendo la del silencio. Esta fue
la opcion que prevalecio respecto de la divisiva y conflictiva cuestion de la esclavitud:
"dejar las cosas indecisas". Ahora bien, ¢no podria sugerirse que el estallido de una guerra
civil en 1861 estuvo de algin modo relacionado con esta estrategia de aplazamiento? No
me interesa en este momento responder a esa pregunta imposible sobre contrafacticos
relacionados con el pasado lejano, pero si quiero dejar la cuestion planteada: (Es
razonable que una Convencion Constitucional deje las cuestiones sociales mas

importantes y divisivas indecisas, como si ese silencio ¢No implica una defensa "activa"



de un status quo en particular? ¢ Es razonable elegir el "silencio™ frente a graves conflictos

sociales, como si ese silencio implicara paz o justicia?

iii) Sintesis. La tercera respuesta, “sintesis,” puede relacionarse con la idea propuesta por
el filosofo John Rawls en torno al “consenso superpuesto”. Hablamos de un “consenso
superpuesto” cuando nos encontramos con normas que distintos grupos apoyan, con sus
propias razones - razones que son internas a sus propias doctrinas comprehensivas- a

pesar de las fuertes diferencias que pueden separarlos (Rawls 1991).2

Alcanzar un acuerdo sintético -un acuerdo que todos podemos compartir- puede requerir
de cada parte un esfuerzo significativo: cada parte tiene que dejar de lado o poner entre
paréntesis algunos aspectos relevantes de sus propias demandas. Encontramos un ejemplo
interesante de esta respuesta en los debates constitucionales surgidos en el “periodo
fundacional” norteamericano, en torno al tema de la religion. La cuestion de la religion
resultd, otra vez, una de las cuestiones mas divisivas aparecidas durante el momento
constitucional. Por lo demas, el modo en que la cuestion religiosa tendia a resolverse,
antes de la Constitucion, parecia uno mas propio del modelo de la imposicion:
encontramos ejemplos del “establecimiento” o la imposicién religiosa, en Nueva
Inglaterra, con la Iglesia Congregacional, y también en el sur con la Iglesia Anglicana.
Diferentes sectas, que habian sufrido la persecucion religiosa en Inglaterra, estaban
presionando ahora para el avance de sus propios puntos de vista, a través del uso de los
poderes coercitivos del Estado. Finalmente, sin embargo, la mayoria de los grupos
sociales aceptaron una clausula de “no establecimiento” o no imposicion (que fue
aceptada por primera vez en Virginia y luego incorporada a la Constitucion), a partir de
razones diferentes, que incluyeron la autoproteccion; la reciprocidad; la tolerancia; el
laicismo; etc. No es sorprendente que el caso de la Primera Enmienda se convirtiera en
uno de los principales ejemplos utilizados por Rawls para ilustrar sus reflexiones sobre la

razon publica, la coercion estatal y el consenso superpuesto.

iv) Acumulacion. La respuesta final, la relacionada con la “acumulacion”, aparece cuando
los diferentes participantes, por alguna razon, encuentran muy dificil llegar a un acuerdo

comun, y al mismo tiempo rechazan permanecer en silencio sobre los temas que los

2 Esto es distinto a un mero modus vivendi en el que las partes pactan a partir de motivos meramente
pragmaticos.



dividen. En esos casos, los miembros de la Convencion pueden decidir simplemente
sumar o reunir (una encima de la otra) sus diferentes reivindicaciones, dejando sus
demandas en tension, dejando esas tensiones o incluso contradicciones, total o casi
totalmente intactas. Se trataria, en este caso, de lograr un acuerdo "satisfaciendo" a todos
los jugadores - dando a cada uno de ellos lo que quieren. Podria decirse que el "enfoque
de acumulacion” ha ido ganando importancia en el Oriente Medio, en el contexto de
profundas divisiones religiosas, conforme nos lo demuestran los estudios de Lerner. Mas
significativamente, y en lo que nos interesa, éste ha sido el enfoque mas importante e
influyente dentro del constitucionalismo latinoamericano, en particular desde mediados
del siglo XIX, cuando (tipicamente) conservadores y liberales ya carecian de la capacidad
para simplemente imponer sus puntos de vista sobre la faccion contraria: el pacto de
mutuas concesiones fijado entre estos grupos (mas cercano al modus vivendi criticado por
Rawls) se convirtié en la opcion prevaleciente, y la estrategia de la acumulacion en la

solucién dominante.

En el siglo XIX, y después del periodo de independencia, la "estrategia de acumulacién”
se hizo particularmente relevante en América Latina. La preferencia por la "acumulacion”
se manifestd en las dos areas principales de la Constitucion, es decir, tanto en la
relacionada con la organizacion de los poderes, como con la relacionada con la
declaracion de derechos. Muy comunmente, y dadas las dificultades que encontraron para
combinar sus puntos de vista y sintetizar sus reivindicaciones frecuentemente opuestas,
los delegados conservadores y liberales decidieron “sumar” esas reivindicaciones en

conflicto, incluyendo a todas ellas en el mismo texto.

La “acumulacion” en materia de derechos. Adviértase, por caso, el impacto de esa
estrategia acumulativa en lo que respecta a las declaraciones de derechos de las nuevas
Constituciones. Un buen ejemplo en este sentido es el que ofrece la influyente
Constitucién de la Argentina de 1853. En esa época, en la Argentina, como en muchos
otros paises latinoamericanos, los grupos liberales y conservadores se enfrentaban
violentamente, sobre una serie de temas, que incluian en un lugar prominente al de la
religion. Los liberales, entonces, tendian a favorecer la tolerancia religiosa, mientras que
los conservadores proponian la imposicion religiosa. Frente a esos conflictos, los
delegados argentinos en la Convencion de 1853 (que incluian representantes de los grupos

liberales y conservadores) decidieron, primero (y siguiendo las demandas de los



conservadores), otorgar un estatus especial a la Iglesia Catdlica, a través del articulo 2 de
la Constitucion ("El Gobierno Federal sostiene la religion Apostdlica Catolica Romana™
dice —como sigue diciendo- el texto constitucional argentino). Sin embargo, al mismo
tiempo (y siguiendo las demandas de los liberales) ellos consagraron la tolerancia
religiosa a través del articulo 14 de la Constitucion ("Todos los habitantes de la Nacion
tienen derecho a profesar libremente su religion ). Es decir, incluyeron en la Constitucion

ambos compromisos contradictorios, al mismo tiempo.

Encontramos exactamente el mismo patrén en uno de los articulos mas interesantes de la
Constitucion argentina de 1853, a saber, el articulo 19. Este articulo fue pensado
inicialmente como un modo de poner limites a la intervencion del Estado en cuestiones
de moralidad privada. De acuerdo con su formulacién inicial, que aparecid en documentos
constitucionales anteriores, y también en el primer borrador de la Constitucién de 1853,
los delegados argentinos suscribieron una férmula tipicamente liberal. De acuerdo con
esta formulacion, el Estado garantizaria la proteccion de la moral privada -las "acciones
privadas de los hombres" - en la medida en que esas acciones no perjudicasen a otros.
Esta formulacion inicial representaba lo que alguien podria llamar el "suefio de John
Stuart Mill", y fue defendido por numerosos liberales, entre ellos Benjamin Gorostiaga.
Sin embargo, durante los debates constitucionales, los representantes de los grupos
conservadores, encabezados por el convencional Pedro Ferré, de Corrientes, se quejaron
de la adopcion de esta y otras clausulas liberales. Afirmaron que rechazarian totalmente
el proyecto constitucional, si el mismo no era drésticamente cambiado en diversos
aspectos -la mayoria de ellos relacionados con el tratamiento de la cuestion religiosa. A
través de estas amenazas, los conservadores lograron introducir numerosas reformas en
diferentes partes del proyecto, incluida la formulacion inicial del articulo 19. Lo que
lograron hacer a este respecto dafiaria profundamente la construccién original y liberal de
ese articulo — arruinando asi el articulo sofiado por Mill. En su nueva formulacién, las
acciones privadas de los hombres serian respetadas en la medida en que no afectaran "el
orden y la moralidad publica". Asi, segun el borrador final del articulo 19 (que todavia
esta en vigor en la Constitucion argentina), “Las acciones privadas de los hombres que de
ningun mofo ofendan al orden a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. En su presentacion final,
el articulo no se convirtio en la "pesadilla” de John Stuart Mill, pero se acercé bastante a

ello.
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La “acumulacion” en materia de organizacion del poder. EI mismo tipo de problemas
que advertimos en relacion con las declaraciones de derechos, lo vemos cuando pensamos
en el modo en que las nuevas Constituciones pensaron la “acumulacion”, en materia de
organizacion del poder. Tipicamente, ocurrio en el momento de la creacion
constitucional, en una mayoria de paises, que los grupos liberales propusieron adoptar un
sistema de “frenos y contrapesos” como el que se habia adoptado en los Estados Unidos.
Mientras, y sobre el mismo tema, los conservadores preferian la creacion de un ejecutivo
abiertamente poderoso, como el que se habia creado, por ejemplo, en la influyente, estable
y autoritaria Constitucion chilena de 1833). Dadas las dificultades que encontraron para
negociar sus diferencias en este respecto, liberales y conservadores tendieron a escribir
Constituciones que incluyeran ambas demandas opuestas. De esta manera, crearon
Constituciones que definieron la creacion de un sistema de "frenos y contrapesos” (como
querian los liberales), pero que al mismo tiempo establecian un poder ejecutivo hiper-
poderoso (como querian los conservadores), creando asi el llamado hiper-presidencialista
del que hablara Carlos Nino (Nino 1996). La decision fue entonces la de "acumular”
ambas propuestas opuestas en el mismo texto. Esta peculiar combinacion seria desde
entonces la caracteristica principal y mas distintiva del constitucionalismo
latinoamericano. Es importante reflexionar sobre la iniciativa del caso, dada su influencia
y su gravedad: se trata, podriamos decir, de uno de los méas groseros errores de disefio

constitucional incurrido por nuestros antecesores en la materia.

Podemos hablar de un error en materia de disefio constitucional, porque dicha mezcla —
un sistema hiper-presidencial en el marco de un sistema de “frenos y contrapesos”-
implica un desafio y un quiebre de la l6gica de los controles mutuos, desde el momento
mismo de su creacion. Y es que la logica del sistema de “frenos y contrapesos” no requiere
unicamente de la creacion de ramas de gobierno dotadas de poderes de control sobre las
demas (i.e., veto presidencial, control de constitucionalidad, juicio politico). EI mismo
requiere, ademas, que esas herramientas de control sean entre si equivalentes. Parece
claro: si una de las ramas del poder dispone de “armas” que le permiten amenazar a las
otras ramas de gobierno que superan, extraordinariamente, el poder de amenaza propio
de las “armas” de las que disponen las demads, entonces, el sistema de controles completo
queda distorsionado desde el inicio. Esperablemente, la rama de gobierno méas poderosa

comienza a vencer asi las barreras que se le quieren imponer, que va tumbando como
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fichas de domino, hasta llegar a imponerse como “primus inter pares,” esto es decir, como
la rama de poder prevaleciente. Esto es, en buena medida, lo que describe y explica lo
sucedido con el (hiper)presidencialismo latinoamericano: un Ejecutivo tan sobre-
poderoso, que termina, de modo habitual, ganando control sobre el Poder Judicial, y

opacando la funcion del Legislativo.®

Esa opcion de dejar de lado el modelo norteamericano de los “frenos y contrapesos”, a la
hora de pensar en el disefio de la rama presidencial, fue explicitamente hecha por algunas
de las grandes cabezas del constitucionalismo regional, como Juan Bautista Alberdi.
Segin declarara Alberdi en su famoso libro sobre las “Bases” para la organizacion
institucional de su pais, la Argentina, los constituyentes debian “separarse del ejemplo de
la Constitucion federal de los Estados Unidos™ a la hora de disefiar a la rama ejecutiva
(Alberdi 1981, 179). Ello, para adoptar en la materia un ejemplo como el defendido por
“los Egafia”, en Chile, a través de la (autoritaria) Constitucion de 1833. Segun las palabras
de Alberdi, “Chile ha hecho ver que entre la falta absoluta de gobierno y el gobierno
dictatorial hay un gobierno regular posible, y es el de un presidente constitucional que
puede asumir las facultades de un rey en el instante en que la anarquia le desobedece

como presidente republicano” (ibid., 181).

La "estrategia de acumulacion”, que se hizo tan influyente en la América Latina del siglo
XIX, no fue abandonada en las décadas siguientes. Por el contrario, como veremos, esa
estrategia seguiria representando una caracteristica crucial y distintiva del
constitucionalismo latinoamericano contemporaneo.* De todos modos, la peculiar
"estrategia de acumulacion™ que se convertiria en dominante, seria una destinada a
atravesar el texto completo, a través de la combinacion o “acumulacion” de una
declaracion moderna de derechos al estilo del siglo XXI (que incluye derechos
participativos y referencias a los derechos de las minorias sexuales, religiosas, étnicas,

% Siguiendo a Carlos Nino, hablo de hiper-presidencialismo en relacién con un poder presidencial que
resulta mucho méas poderoso, normativamente y en términos relativos, que el poder presidencial construido
por la Constitucion de los Estados Unidos —modelo de las latinoamericanas en cuanto a la estructura general
de la organizacion del poder. En muchas Constituciones latinoamericanas, en efecto, se reservaron para el
presidente poderes “adicionales” (ausentes en el modelo de los EEUU), como el de nombrar y remover a
los Ministros discrecionalmente; el de la “intervencion federal” sobre las provincias mas discolas o
desorganizadas; el de limitar los derechos en casos excepcionales; el de declarar el “estado de sitio,” etc.

4 A modo de ejemplo: la Constitucion de Colombia de 1991, o la Constitucién peruana vigente, son
constituciones que combinan (lo que se podria llamar) compromisos econémicos "socialistas" y
"neoliberales”. Ambos incluyen fuertes clausulas sociales y al mismo tiempo ofrecen protecciones firmes
a los derechos de propiedad, los mercados y las inversiones privadas.
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raciales 0 nacionales) con una organizacion del poder anticuada, propia de finales del
siglo XVIII, principios del XIX, y basada en una concepcion muy restringida o elitista de
la democracia. En mi opinion, esta combinacion representa el aspecto mas preocupante
del constitucionalismo latinoamericano contemporaneo (Gargarella 2010, 2013). En la

seccidn siguiente, vamos a comenzar a examinar esta particular combinacion.

I1. Derechos sociales: Un injerto juridico (parcialmente) fallido

Vayamos entonces al segundo de los problemas citados, el referido a la expansion del
pacto constitucional original para incorporar, en el caso que nos interesa, una
preocupacion por la “cuestion social” que venian reclamando los sectores mas
postergados de la sociedad. El problema nos remite a la incorporacion de los derechos
sociales en las Constituciones Latinoamericanas desde comienzos del siglo XX. Se trata
de una cuestion que nos enfrenta directamente con otro notable caso de “acumulacion”,
problematico como suelen serlo. La incorporacion de estos nuevos derechos va a
implicar, por un lado, tensiones en relacion con la vieja organizacion del poder que se
mantiene intacta, ademas de tensiones dentro del esquema de derechos clasico, que
también se mantiene intacto. La operacion nos habla, por lo demés, y segln
examinaremos, de un caso de “trasplante constitucional” en buena medida fallido, si
tenemos en cuenta las décadas que debieron pasar hasta que dichos derechos comenzaran

a tomar alguna vida propia. Pero vayamos por partes.

Mas en concreto, el caso aqui bajo examen nos refiere a la incorporacion, dentro de la
“mesa central” del constitucionalismo, del tercer gran proyecto constitucional
latinoamericano, que fuera excluido de esa “mesa grande” conformada por el pacto
liberal-conservador del siglo XIX. Especificamente, me refiero al proyecto radical-
republicano, de raices en la Revolucion Francesa, y que llegara a la region, entre otros
medios, a través de los textos de Jean Jacques Rousseau, y 10s viajes europeos de muchos
de los doctrinarios y lideres politicos regionales —incluyendo, de modo distinguido, los
viajes de los radicales chilenos Francisco Bilbao y Santiago Arcos por la Francia de la

“revolucion democratica” de 1848.

El componente ‘“social” del constitucionalismo, por el cual habian bregado los

republicanos latinoamericanos, habia quedado afuera del acuerdo constitucional
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fundacional, como habian quedado afuera los reclamos por una expansion de los
derechos politicos ciudadanos. Como dijera Juan Bautista Alberdi, gran ide6logo del
pacto liberal-conservador, no era el momento de repartir libertades politicas “a manos
llenas”, sino de reforzar las bases econdmicas de las nuevas naciones.® Luego de la crisis
de ese proyecto econdémico de “orden y progreso” —crisis que explotd en las esferas
politica, econdmica y social- las naciones latinoamericanas decidieron buscar cura a sus
males a través de una mayor apertura politica, un mayor intervencionismo estatal en la
economia, y junto a ello cambios constitucionales que tradujeran aquellas
preocupaciones en nuevas declaraciones de compromiso social. Estas declaraciones,
como sabemos, quedaron expresadas en largas listas de derechos, que se convirtieron en
la segunda marca de identidad del constitucionalismo latinoamericano, junto con su
peculiar organizacion politica, de tipo hiper-presidencial. Y si el primer gran pacto (el
pacto liberal-conservador) habia dado lugar a una imperfecta ‘“acumulacion”
constitucional, que tenia su punto mas irracional en la conjugacién entre un esquema de
“frenos y contrapesos” al gusto de los liberales y un presidente-rey al gusto de los
conservadores; el “pacto ampliado” iba a profundizar aquellas tensiones agregando al
acuerdo anterior nuevas tensiones, en la forma de un tipo de derechos que —segun
veremos- no podia llevarse bien con el esquema liberal-conservador anterior, y

plenamente vigente. Pero vayamos por partes.

Recordemos, en primer lugar, a México, y la Constitucion de 1917, pionera en el mundo
en la introduccion de derechos sociales. Los compromisos sociales de esa Constitucion
se expresaron fundamentalmente a través de tres articulos: el articulo 3°, referido a la
educacion, el articulo 27, referido al tema de la propiedad y recursos naturales, y el
articulo 123, referido al trabajo y la seguridad social. Lo dispuesto por esos articulos era
de una complejidad, de una profundidad y —en algin sentido- de una radicalidad

extraordinarias. Sin embargo, es fundamental notar, al mismo tiempo, otros dos hechos.

5 En sus términos: “No participo del fanatismo inexperimentado, cuando no hipdcrita, que pide libertades
politicas a manos llenas para pueblos que sélo saben emplearlas en crear sus propios tiranos. Pero deseo
ilimitadas y abundantisimas para nuestros pueblos las libertades civiles, a cuyo nimero pertenecen las
libertades econdmicas de adquirir, enajenar, trabajar, navegar, comerciar, transitar y ejercer toda
industria.” Y continuaba: “Estas libertades, comunes a ciudadanos y extranjeros (por los arts. 14 y 20 de la
Constitucidn), son las llamadas a poblar, enriquecer y civilizar estos paises, no las libertades politicas,
instrumento de inquietud y de ambicion en nuestras manos, nunca apetecidas ni Utiles al extranjero, que
viene entre nosotros buscando bienestar, familia, dignidad y paz.- Es felicidad que las libertades mas
fecundas sean las més practicables, sobre todo por ser las accesibles al extranjero que ya viene educado en
su ejercicio.” Juan Bautista Alberdi, “Sistema Econémico y Rentistico,” en Alberdi (1920), tomo xiv, 64-
65.
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Por un lado, que la Constitucion de Querétaro moderaba sustantivamente el tipo de
reclamos constitucionales que habian sido propios de los encuentros “cumbre” previos,
que habian tenido lugar en Ayala y Aguascalientes -encuentros en los que habian
participado protagdnicamente los representantes “villistas™ y “zapatistas”. Corresponde
notar también, y sobre todo, que la radicalidad que de algin modo expresara la
Constitucion mexicana en el area de los derechos, de ningin modo se correspondia con
lo que esa misma Constitucion expresaba en sus otras partes: me refiero, especificamente,
a la organizacion del poder que ella determinaba. Esto es lo que explica que el jurista
mexicano Emilio Rabassa describiera a esa Constitucion como un documento “con dos
partes bien definidas: la liberal y la social, 0 més precisamente, la del liberalismo politico
juridico y la del liberalismo econémico social” (Rabassa 1986, 97). Esto es lo que habia
dejado en claro, también, el lider politico de la época, Venustiano Carranza, que en su
presentacion ante la Convencion Constituyente autorizo la incorporacion de cambios
sociales, pero dejando en claro que los convencionales no debian cambiar la organizacion
del poder de ningin modo que pudiera afectar el caracter concentrado de la autoridad, y

la fortaleza de los poderes presidenciales.

Dijo Carranza: “Si se designa al presidente directamente por el pueblo, y en contacto
constante con ¢l por medio del respeto a sus libertades, por la participacion amplia y
efectiva de éste en los negocios publicos, por la consideracion prudente de las diversas
clases sociales y por el desarrollo de los intereses legitimos, el presidente tendra
indispensablemente su sostén en el mismo pueblo...El Gobierno, entonces, sera justo y
fuerte...” Y también: “; qué es lo que se pretende con la tesis del Gobierno parlamentario?
Se quiere nada menos, que quitar al presidente sus facultades gubernamentales para que
las ejerza el Congreso, mediante una comision de su seno, denominada "gabinete®... El
parlamentarismo se comprende en Inglaterra y en Espaia.. se explica en Francia... pero
entre nosotros no tendria ningunos antecedentes, y seria, cuando menos, imprudente
lanzarnos a la experiencia de un gobierno débil, cuando tan facil es robustecer y
consolidar el sistema de gobierno de presidente personal, que nos dejaron los

constituyentes de 1857.”

Aqui en el comienzo, entonces, nos encontramos ya con la llave maestra que nos permite
entender lo que seria desde entonces el “nuevo constitucionalismo latinoamericano”: un

constitucionalismo que afirmaria en trazos gruesos y enfaticos su compromiso social,
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pero dejandolo encapsulado dnicamente en la seccion de los derechos, y sin
correspondencia alguna con lo que permanecia intocado en materia de organizacion del
poder. En otros términos, la organizacion del poder no se modificaba “de modo acorde”
con los cambios incorporados en la seccion de derechos. Asi, el renovado compromiso
social, democratico, horizontal y progresivo expresado en materia de derechos, quedaba
acompanado de un tradicional esquema vertical, conservador y autoritario, propio de la

vieja organizacion del poder.

Siguiendo el ejemplo de Meéxico, una tras otra, las distintas Constituciones
latinoamericanas empezaron a afadir nuevas preocupaciones sociales a sus matrices
legales existentes. Ello es lo que ocurrid en Brasil en 1934 y 1937; Bolivia en 1938; Cuba
en 1940; Uruguay en 1942; Ecuador y Guatemala en 1945; Argentina y Costa Rica en
1949. En Chile, la Constitucion de 1925 reprodujo el enfoque tradicional sobre los
derechos que era propio del constitucionalismo chileno del siglo XIX, pero incluyo en
todo caso algunas primeras referencias al derecho de los trabajadores a organizarse;
alusiones al derecho del Estado a limitar la propiedad a favor del “progreso del orden
social” (art. 10.10); una referencia a “la proteccion al trabajo...y a las obras de
prevencion social,” y al deber del Estado de “proporcionar a cada habitante de un minimo
de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su
familia” (art. 10.14). De modo no sorpresivo, todo ello se acompafi®6 con un
reforzamiento de los poderes del Presidente, que vino de la mano de un correlativo
debilitamiento en los poderes del Congreso: la Constitucién estaba motivada por un claro
rechazo a la “democracia parlamentaria” con la que se describia al periodo

inmediatamente anterior.

Los casos del Brasil y la Argentina, con los respectivos presidentes Getulio Vargas y Juan
Domingo Peron, son simplemente los més notables, dentro del panorama latinoamericano
referido. Notables, por un lado, por el fuerte compromiso expresado por las nuevas
Constituciones dictadas entonces, en lo referido a la cuestion social —las Constituciones
de 1934 y 1937 en Brasil, la de 1949 en la Argentina. Notables, también y sobre todo, por
el modo extraordinario en que complementaron dichos esquemas legales tan enfaticos en
materia social, con organizaciones politicas verticalizadas, hostiles a los derechos civiles
tradicionales, y de corte autoritario -autoritarismo que se expresara con una fase

directamente dictatorial en el caso de Vargas y, en el caso de Perdn, con un gobierno que
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tuvo su origen en un golpe militar (el golpe de estado dado por el general Farrell, en la

Argentina), y que termind con un autoritarismo también desatado.

Este “desacople” o desajuste, entre la seccion dedicada a los derechos, y la referida a la
organizacion del poder, propia del “constitucionalismo social” latinoamericano, genera,
probablemente, la pregunta mas importante que genera el renovado constitucionalismo
regional. La pregunta es la siguiente: qué es lo que explica que esos derechos sociales,
incorporados en casi todas las Constituciones de la region, de modo tan enfatico e
insistente (esos derechos incorporados no s6lo se mantuvieron en el nivel constitucional
sino que siempre, y desde su creacion, tendieron a expandirse en nimero y profundidad),
encontraran en todos esos mismos paises dificultades extraordinarias para ser
implementados? De modo mas especifico, como puede explicarse que esas afirmaciones
casi unanimes, tan drésticas y atronadoras, hechas desde la Constitucion, fueran seguidas,
tipicamente, por décadas en que tales derechos pasaron a dormir su suefio constitucional,
arrumbados en los cajones de jueces que consideraron —a lo largo y ancho de toda
América- a aquellos derechos como no directamente operativos. La cuestion es bien
conocida dentro del pensamiento juridico actual, que examina los modos en que esos
derechos sociales terminaron siendo transformados en derechos “meramente
programaticos,” o sea, derechos “no-directamente operativos,” frente a los derechos de
“primera generacion,” a los que siempre se consideré como directamente operativos.® Es
decir, los derechos sociales fueron considerados objetivos a ser perseguidos por las ramas
politicas, y no, en cambio, como derechos individuales o colectivos exigibles

judicialmente.”’

Mi sugerencia es que dicha cuestion tiene que ver con un “injerto” mal hecho, con un
“trasplante legal” impropio, realizado sin mayor conciencia o preocupacion por el modo
en que “lo viejo” iba a recibir “lo nuevo.” Se tratdo de un “trasplante” desentendido, en

apariencia, del hecho de que el implante que se injertaba iba a ser recibido por un cuerpo

& Ver, por ejemplo, Teixeira (1991), Doria (1953).

7 La discusion al respecto es muy intensa. Valiosos trabajos, descriptivos y evaluativos, sobre la recepcion
judicial de los derechos sociales, pueden en Abramovich y Courtis (2002); Balkin (1997); Baxi (1980);
Bhagwati (1985); Bork, (1979); Courtis (2006); Craven (1995), Eide, Krause, Rosas, eds. (1994); Epp
(1998); Forbath (2001); Henkin, (1990); Holmes y Sunstein. (1999); Hunt. (1996); Langa (1997);
Michelman (1969, 1972, 1973); Sager (1994); Sajo. (1995); Scottt y Macklem (1992); Schwartz (1995);
Tushnet. (1974, 2002). Para el caso de México, describiendo la paulatina “activacion” de la vieja
Constitucion de 1917, y sus clausulas “latentes” ver Awapara (2010), quien también utiliza una
terminologia afin a la que aqui se utiliza.
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establecido, ya solido, y con defensas suficientes como para resistir la llegada de ese
“cuerpo extrafio”. En términos mas pedestres: como podia pensarse que el viejo
entramado institucional liberal-conservador —y, en particular, la rama judicial, que habia
pasado a representar el costado mas conservador de todo el esquema- iba a ponerse a la
vanguardia de la implementacion del aspecto mas renovado, progresista o demandante

del constitucionalismo?

Los radicales y la “cuestion social.” Es interesante notar, en este sentido, que los viejos
radical-republicanos de América Latina —nuestros antecesores en el siglo XIX- nunca
expresaron su preocupaciéon por la “cuestion social” en términos centrados,
fundamentalmente, en el lenguaje liberal de los derechos. La “traduccion legal” que hoy
hacemos de sus términos no es la que ellos propiciaban. Ellos hablaron en términos de
reforma agraria, o de redistribucion econdémica, o de justicia social, manteniendo siempre
el énfasis politico y colectivo en torno a cuestiones que, desde el nacimiento del
constitucionalismo social, pasaron a ser reducidas al lenguaje liberal de los derechos, y
por tanto, comenzaban a hacer un llamado al litigio individualizado, y a la intervencion y
resolucion judiciales. Mucho més todavia: nuestros antecesores radical-republicanos
acompafiaron de modo muy habitual (al menos, durante las primeras largas décadas del
siglo XIX) sus reclamos a favor de la “cuestion social” con un pristino mensaje contrario
al presidencialismo y la concentracion del poder en general. Para decirlo en términos
brutales, ellos preferian el “tiranicidio”, antes que al buen déspota. La organizacion mas
popular, democréatica u horizontal: eso es lo que se derivaba de los escritos de Rousseau,
y lo que se encontraba en el constitucionalismo que siguiera a la Revolucion Francesa, y
en particular en Constituciones como las de 1791 y 1793 —¢sta ultima, considerada por
Francisco Bilbao como la tinica Constitucién en la historia de la humanidad que merecia

llevar el nombre de tal.

En su reivindicacion de la “cuestion social,” tanto como en su critica a la autoridad
concentrada, nuestros antecesores radical-republicanos advertian otra cuestion que hoy
también parece pasarnos inadvertida. Ellos entendian tanto el cardcter dinamico, como
el sentido historico de los cambios que proponian. Ellos reconocian, por ejemplo, que
resultaba contradictorio, a la luz de la historia latinoamericana, abogar por
transformaciones sociales en el marco de regimenes de autoridad concentrada. Y ello, por

la esperable l6gica de los acontecimientos, en contextos politicos verticales o autoritarios:
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la democratizacion econdmica, por tanto, debia venir de la mano de la democratizacion
politica. Por eso el presidente de la Convencién Constituyente Mexicana de 1857,
Ponciano Arriaga, exigio concebir a la nueva Constitucion como “la ley de la tierra” o de
la reforma agraria. Por eso Murillo Toro, abogado incansable del sufragio universal en

Colombia, se preguntaba:

Qué quiere decir el sufragio universal y directo en una sociedad en que [la enorme mayoria de los votantes]
no tienen la subsistencia asegurada y dependen por ella de uno solo? Qué quiere decir la federacién cuando
cada distrito federado ha de depender en sus mas premiosas condiciones de existencia, de uno, de dos, de

tres individuos que tienen el monopolio de la industria y por lo tanto del saber? (Murillo Toro 1979, 70).

Esto es decir, Murillo Toro, como otros radicales, vio al constitucionalismo integrado con
otras esferas de la vida publica —vio los vinculos existentes, por caso, entre politica,

derecho y economia- y pidid obrar en consecuencia —reconociendo esa vinculacion.

Los liberal-conservadores en la proteccion de derechos. Notablemente, el pensamiento
liberal-conservador latinoamericano también entendi6 y pensé de modo diferente pero
igualmente interesante sobre la cuestion, cuando disefi6 sus Constituciones en la segunda
mitad del siglo XIX. Ello, para aportar otra linea de reflexion muy lucida en la materia.
En efecto, y tipicamente, todos ellos parecian interesados en otra cuestion, la “cuestion
de la propiedad,” a la hora de encarar la creacion constitucional. Sin embargo,
notablemente, ninguno de ellos se embelesé con la idea de incorporar mas y mas derechos
a la Constitucion (derechos de propiedad, de contratos, de libre mercado, de libre
comercio, y asi hasta el infinito). Mas bien, su pregunta pareci6 ser la contraria, una del
tipo siguiente: “dado que tenemos una preocupacion muy fuerte por el reaseguro de este
tipo de derechos (clasicos) en el orden constitucional futuro, qué es lo que debemos hacer,
en materia de organizacion del poder, con el objeto de garantizarlos?” Su respuesta,
habitualmente, fue la de actuar sobre la “maquinaria del poder,” de forma tal de establecer
fuertes restricciones en términos democraticos, limitando de manera especial a la rama
legislativa, que parecia la mas agresiva y amenazadora en la materia. Atando las manos
de la rama mas popular iba a salvaguardarse del mejor modo derechos tales como los de

propiedad y contratos. De alli que Alberdi pudiera decir, por ejemplo:

“No participo del fanatismo inexperimentado, cuando no hipocrita, que pide libertades politicas a manos

llenas para pueblos que s6lo saben emplearlas en crear sus propios tiranos. Pero deseo ilimitadas y
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abundantisimas para nuestros pueblos las libertades civiles, a cuyo numero pertenecen las libertades

econdémicas de adquirir, enajenar, trabajar, navegar, comerciar, transitar y ejercer toda industria.”®

Esto es decir, para €1, la nueva Constitucion debia poner entre paréntesis, por el momento,
toda preocupacion por la “cuestion social,” y toda inclinacion por expandir los derechos
politicos de la ciudadania. Tales cuestiones debian reservarse para el futuro del
constitucionalismo. Las necesidades del momento lo que exigian era otra cosa, esto era —
en su opinion- el reaseguro de los derechos clasicos, expresados fundamentalmente en
términos de libertades econdmicas. Esto es decir: la preocupacion por la propiedad y los
contratos exigia, por el momento, postergar la preocupacion por los derechos politicos (y
sociales). O, en términos mas directos: para proteger los derechos clasicos, lo primero
que se necesitaba era actuar sobre la organizacion del poder, “atando las manos™ de las

amenazantes mayorias.

En definitiva, de formas diversas, nuestros antecesores —radicales y conservadores-
demostraban entender el caracter dinamico de las reformas; el vinculo entre la democracia
econdmica con la democracia politica; o las relaciones entre la parte dogmatica de la
Constitucion y la parte organica. Eso era, por lo demaés, lo que ensefiaba la corta historia
latinoamericana que ellos habian visto. Hoy, sin embargo, desatendemos aquellas
ensefianzas bdsicas. En tal sentido, y en el que tal vez representa el mas grave de nuestros
olvidos o negligencias, en materia de disefio constitucional, tendemos a expresar nuestro
compromiso con los derechos incorporando mas derechos en la Constitucion, esto es
decir, olvidando el “problema de la sala de mdquinas”, que requiere operar sobre la
organizacion del poder, si lo que pretendemos es garantizar el respeto sobre ciertos

derechos.®

Peor auin, lo que hemos hecho en estos anos en materia de (re)organizacién del poder

8 Y continuaba: “Estas libertades, comunes a ciudadanos y extranjeros (por los arts. 14 y 20 de la
Constitucidn), son las llamadas a poblar, enriquecer y civilizar estos paises, no las libertades politicas,
instrumento de inquietud y de ambicién en nuestras manos, nunca apetecidas ni Utiles al extranjero, que
viene entre nosotros buscando bienestar, familia, dignidad y paz.- Es felicidad que las libertades mas
fecundas sean las més practicables, sobre todo por ser las accesibles al extranjero que ya viene educado en
su ejercicio.” Juan Bautista Alberdi, “Sistema Econémico y Rentistico,” en Alberdi (1920), tomo xiv, 64-
65.

® Cuando hable de “sala de mdquinas,” en lo que sigue, estaré refiriéndome de modo especifico a la
organizacion del poder constitucional pero, en términos mas generales, a la “estructura basica” de la
sociedad, en términos similares a los que John Rawls utilizara en tal respecto, al hablar centralmente de la
estructura politica, social, econdmica de la sociedad. Ver Gargarella 2010, 2013.
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constitucional, ha sido nulo, poco o muy malo: nos encontramos, en dicho sentido, y en
el mejor de los casos, con reformas hechas en el vacio, sin entender ni la dindmica que
nuestras reformas tienden a desatar, ni las lecciones que la historia de nuestro continente

tiene para ofrecernos.

I11. (Hiper)Presidencialismo? Cuando prevalece la “viejo” sobre lo “nuevo”

El (hiper)presidencialismo latinoamericano nos ofrece el caso seguramente mas
excepcional para pensar en torno a la influencia de “lo viejo” sobre “lo nuevo” o, mas
especificamente, en torno al riesgo de modificar una Constitucién sin tomar en cuenta el
caracter dinamico de las reformas, y el marco histdrico en el que se insertan. Con el
“caracter dinamico” de las reformas quiero decir que debemos pensar en el devenir o
desarrollo esperable de la reforma. Debemos preguntarnos: “qué es esperable que ocurra,
luego de incorporada tal clausula, y una vez “puesta en marcha” la Constitucion, teniendo
en cuenta el modo en que tenemos organizado el resto de la misma?”° Por ejemplo, si
creamos un Primer Ministro o un Jefe de Gabinete, es obvio que debemos preguntarnos
como es que va a encajar esa institucion dentro de la estructura presidencialista ya
organizada, y en particular preguntarnos por el modo en que, esperablemente, la “vieja
estructura” (digamos, el hiper-presidente en ejercicio) va a resistir la llegada de un
funcionario destinado a limitar su autoridad. Necesitamos enfocarnos muy en particular
sobre esos esperables ejercicios de resistencia. A esto me refiero también cuando hablo
del marco historico de la reforma. Quiero decir, por ejemplo, y en particular: qué es lo
que podemos esperar que ocurra con esta institucion que estamos tratando de incorporar
a la Constitucion, a la luz de la particular historia politico-legal de nuestra region, nuestro

pais, nuestra comunidad?

Concentrémonos directamente en el caso seleccionado, referido a las modificaciones
introducidas en las Constituciones latinoamericanas, en los ultimos afos, en materia de
organizacion del poder y, en particular, en relacion con la amplitud de los poderes

presidenciales. Qué es lo que ocurrio al respecto?

10 Por supuesto que esta pregunta debe ser hecha, también, en relacién con el esquema econdmico
prevaleciente, las disputas sociales existentes, etc. Algo mas diré enseguida al respecto, al referirme al
aspecto histérico de las reformas.
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Por ejemplo, segun el Comparative Constitutional Project, las ultimas reformas
regionales mantuvieron la matriz de una autoridad politica concentrada (Cheibub et al
2011). Segun los autores, en los ultimos afios ha habido en América Latina un
“incremento en las clausulas destinadas a transferir poderes legislativos a la rama

Ejecutiva” (Cheibub et al 2011, 1718).

No todos parecen leer ese balance del mismo modo. Por ejemplo, conforme al
investigador argentino Gabriel Negretto (2009, 2011), entre 1978 y 2008 se dictaron 15
Constituciones (Bolivia ratificd la suya en el 2009).. En dicho lapso —agrega- diez paises
modificaron las reglas de la reeleccion presidencial, que en total fueron modificadas 16
veces (en 9 ocasiones para flexibilizar las clausulas de la reeleccion, en 7 para
restringirlas).'? En doce paises de la region, agrega el investigador, se fortalecieron los
poderes presidenciales, y sélo en seis fueron restringidos (Negretto 2011).*® En definitiva,
el autor sugiere que ha habido medidas tendientes a reforzar los poderes de control del
Congreso y del Poder Judicial, junto a otras destinadas a “concentrar poder en las manos

del presidente” (Negretto 2011b)

En otro examen comparativo sobre las reformas recientes, Rodrigo Uprimny refiere —
entre otras cuestiones- al modo en que las nuevas Constituciones han modificado la

organizacion del poder.}* Al respecto, sefiala que las Constituciones de la region

11 Suman 192 en la historia, y 102 en el siglo XX.

2Conforme a su andlisis, ciclos restrictivos en materia de poderes presidenciales (como el iniciado en
1978), son seguidos luego por otros de orientacién contraria, destinados a facilitar las reelecciones (como
el iniciado en 1993).

13 Seglin Negretto, las reglas referidas a la reeleccion presidencial, y a los términos del mandato de los
Presidentes, han sido las mé&s inestables en la historia de la regién (ibid.). En otro articulo reciente, Negretto
admite, a la vez, que ha habido otras reformas que han entrado en tension con las primeras.

14 Es un hecho que, habitualmente, y en tren de aprobar reformas auto-interesadas, movidas por pretensiones
de muy corto plazo, se agreguen -ya sea como escudo para proteger lo anterior, ya sea como oportunidades
que la oposicién aprovecha- reformas mas interesantes, que pueden ser valiosas para el largo plazo
(Uprimny 2011). Como ejemplo, la Constitucién argentina de 1994, motivada sustantivamente por las
ambiciones reeleccionistas del Presidente entonces en ejercicio, terminé por consagrar otras modificaciones
de importancia, como el reconocimiento de derechos de las minorias, la novedad de las acciones judiciales
colectivas, o la jerarquia constitucional de compromisos relevantes en materia de derechos humanos. Lo
ocurrido en la Argentina representa una pauta generalizable en la region. De alli que las reformas de finales
de siglo y comienzos del nuevo, si bien motivadas por un indeseable cortoplacismo, pudieron traer consigo
otros cambios mas atractivos, que se vinculaban con el aire de los tiempos: preocupaciones multiculturales;
derechos de grupos; nuevos derechos ambientales. Estas reformas incluyeron, a su vez, algunas respuestas
destinadas a hacer frente a algunos de los peores legados de la méas dura etapa hiper-presidencial: poderes
judiciales demasiado sometidos a la politica; legislativos anémicos; un creciente proceso de desconfianza
en la politica, y un quiebre de relaciones entre representantes y representados. Y en algunos casos,
excepcionalmente, reformas en apariencia muy imperfectas, se articularon claramente en torno a problemas
constitucionales fundamentales, bien identificados.
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“conservaron para el presidente poderes enormes frente al modelo presidencial clasico”,
y tendieron a favorecer “la posibilidad de la reeleccion inmediata del presidente”, aunque
al mismo tiempo ellas “hicieron esfuerzos por limitar el poder presidencial” (Uprimny
2011, 10). Gerardo Pisarello, por su parte, examina la ultima oleada de reformas
constitucionales producida en la region, distinguiendo entre aquellas que se dieron en un
momento de “reflujo conservador”, a comienzos de los afios 90 (incluyendo, por caso, las
reformas promovidas por Alberto Fujimori en Peru, o Carlos Menem en la Argentina;
pero no la de Colombia 1991); y las que siguieron a aquellas, y que acompafaron el fin
de las politicas de “ajuste estructural” (incluyendo, fundamentalmente, las reformas de
Bolivia, Ecuador y Venezuela). En su opinion, las primeras reformas tendieron a
fortalecer la figura presidencial y a abrir la “constitucion econdémica a politicas
privatizadoras o monetaristas” —aunque a la vez tendieron a incorporar “estandares de
proteccion de derechos acunados por el derecho internacional” que, con el tiempo, fueron
cobrando vida. Las segundas, en cambio —Constituciones a las inscribe directamente
dentro de una “tradicion constitucional democratico radical”- habrian sido, en su opinion,
mas afines a la promocion de “una mayor participacion ciudadana;” la “atencion de
colectivos” en situacion de “exclusion”; a la vez que cuestionadoras de las anteriores
politicas “neoliberales”, a través de la promocion de un Estado més activo en materia

econdmica (Pisarello 2010, 193, 195-6).

Todos estos andlisis, provenientes de lucidos cientistas sociales de la region, se
equivocan, en mi parecer, al sugerir, de un modo u otro, que las reformas han
“compensado”, balanceado o re-equilibrado la estructura de poderes prevaleciente.
Quiero decir, es dificil ver de qué modo puede afirmarse que los tradicionalmente
amplios poderes presidenciales se han moderado (en el mejor de los casos), o
compensado -tipicamente, a través de la ampliacion de las oportunidades de la
participacién politica, o la expansion de algunas de las facultades del Congreso, por
ejemplo. Una conclusion semejante, segun entiendo, requiere haber partido de una vision
estatica y a-historica del constitucionalismo. Ello, como si la Constitucién tratara de
piezas situadas en un tablero, que son movidas o acomodadas conforme a los acuerdos o

pretensiones de cada momento.

Segln anticipara, proposiciones como la que dice que los poderes del Ejecutivo han

guedado finalmente compensadas o moderadas, en las Gltimas reformas no resultan
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consistentes con lo que un andlisis situado, historico y dindmico de la vida constitucional
nos hubiera predicho. De hecho, con sus limitaciones y problemas, ése seria el analisis
que deberia derivarse de un esquema teorico sobre el funcionamiento de la Constitucion,
como el presupuesto por James Madison, al disefiar las bases de la Constitucion de los
Estados Unidos. Como es conocido, la particular filosofia de la accion difundida entre de
los “padres fundadores” norteamericanos, se inspiraba en cuanto a sus supuestos
motivacionales en el pensamiento de David Hume. Con eéste, ellos asumian que los
individuos tendian a actuar ya sea motivados por el crudo autointerés, ya sea cegados
directamente por la pasion (White 1987). Recuérdese, por caso, el modo en que Madison
habla —siguiendo a Hume- sobre las motivaciones humanas en su escrito mas
conocido, El Federalista n. 10. Alli él se refirié a las “facciones” y traté de mostrar de
qué modo el origen de las mismas tenia que ver con la naturaleza humana, y la desigual
distribucion de la propiedad.® Ello, segtn él, nos permitia entender que las facciones
iban a ser inerradicables, a la vez que daba cuenta de lo que seria una de las ideas-clave
de su reflexién constitucional: dado que la supresion de las causas del origen de las
facciones era imposible, irracional o indeseable (i.e., suprimir la libertad), lo que quedaba
era actuar sobre sus efectos, y por ello es que se tornaba necesario y urgente trabajar sobre

el disefio institucional.

Puesto a ello, ninguna reflexion de Madison parece mas Ilcida que la expresada en El
Federalistan. 51, en donde se refirio a la organizacion del sistema de “frenos y
contrapesos”, y describid la dinamica que esperaban obtener del mismo, a los fines de

contener los peores riesgos de la opresién mutua. Sostuvo Madison:

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 constitucionales y los méviles personales
necesarios para resistir las invasiones de los demas. Las medidas de defensa, en este caso como en todos,

deben ser proporcionadas al riesgo que se corre con el ataque. La ambicion debe ponerse en juego para

15 Seglin Madison: “Las causas latentes de la division en facciones tienen su origen en la naturaleza del
hombre...El celo por diferentes opiniones respecto al gobierno, la religion ... el apego a distintos caudillos
en lucha ambiciosa por la supremacia y el poder, 0 a personas de otra clase cuyo destino ha interesado a las
pasiones humanas, han dividido a los hombres en bandos, los han inflamado de mutua animosidad y han
hecho que estén mucho mas dispuestos a molestarse y oprimirse unos a otros que a cooperar para el bien
comun. Es tan fuerte la propension de la humanidad a caer en animadversiones mutuas, que cuando le faltan
verdaderos motivos, los mas frivolos e imaginarios pretextos han bastado para encender su enemistad y
suscitar los més violentos conflictos. Sin embargo, la fuente de discordia méas comun y persistente es la
desigualdad en la distribucion de las propiedades.”
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contrarrestar a la ambicion. El interés humano debe entrelazarse con los derechos constitucionales del
puesto. Quizas pueda reprocharse a la naturaleza del hombre el que sea necesario todo esto para reprimir
los abusos del gobierno. Pero qué es el gobierno sino el mayor de los reproches a ala naturaleza humana? Si
los hombres fueran angeles, el gobierno no seria necesario. Si los angeles gobernaran a los hombres,

saldrian sobrando lo mismo las contralorias externas que la internas del gobierno.

Segun Madison, entonces, las diferentes ramas del gobierno debian contar con
herramientas para el mutuo control, que ademas debian ser equivalentes: éstas eran las
dos principales claves del sistema de “frenos y contrapesos” -un sistema que iba a
“moverse” través del auto-interés o la mera “ambicidén” de sus miembros. Combinados
apropiadamente por el sistema institucional, los impulsos egoistas de los oficiales
publicos podian terminar sirviendo al interés de todos. Pero -otra vez- la combinacion
debia ser la correcta. Resultaba claro: si una rama del poder tenia capacidades de accion
0 amenaza mucho mayores que las del resto, era obvio que el sistema de los mutuos

controles iba a terminar fracasando.

Por lo dicho, Madison hubiera podido prever, frente a los “padres fundadores” del
constitucionalismo latinoamericano, que un sistema de “frenos y contrapesos”
desbalanceado hacia el Poder Ejecutivo iba a estar condenado a quebrarse desde el mismo
momento de su puesta en marcha: la l6gica misma del sistema resultaba desafiada y
vencida, por las herramientas de accion y amenaza desproporcionadas, que se entregaban
al Presidente. Todo el sentido de los “frenos y contrapesos” quedaba asi disuelto en su
propio acto inaugural. Lo previsible era que, desde el minuto uno, e instante tras instante,
el Presidente opacara y terminara por controlar, a las otras ramas del poder que

encontraba a su lado.

De modo similar, Madison hubiera podido prever, frente a las nuevas reformas (en
apariencia) “limitadoras” de los poderes del Ejecutivo, una suerte adversa. Ocurre que el
Presidente tiene suficientes capacidades para resistir, por medios directos e indirectos,
formales e informales, cualquier modesta limitacion o barrera que se ponga en su camino.
Lo contrario implicaria pensar que las nuevas reformas llegan sin contexto, sin historia,
sin préactica, sin una dinamica en marcha hace tiempo, y consistentemente funcionando

en una fundamental direccion.
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De modo no sorpresivo, esta historia es la que vemos repetida, de modo insistente, en la
préctica latinoamericana, cuando prestamos atencion a los modestos intentos de reforma
a la parte orgénica, avanzados en las décadas anteriores: todos ellos han tendido a
sucumbir frente a la potencia presente de los poderosos Ejecutivos regionales. Esos
intentos de moderacion o0 compensacion terminaron, una y otra vez, mostrando su
fragilidad, como si se tratara de piezas de papel arrugadas por un gigante. Por ejemplo,
en su reciente tesis doctoral sobre el hiper-presidencialismo en Colombia, Ana Arango
Restrepo muestra que, “pese a las reformas constitucionales implementadas, las
variaciones que experimenta el ejercicio del poder presidencial entre 1974 y 2010, no
consiguen desplazar el sistema hacia modalidades distintas del hiperpresidencialismo”
(Arango Restrepo 2017, 433). Ello, dado que el presidente “exhibe (una) gran capacidad
para mutar y adaptarse a las nuevas condiciones”, recurriendo a estrategias diversas (i.e.,
desde el uso de los servicios de inteligencia, hasta el recurso a las “herramientas
transaccionales” de las que dispone, y a través de las cuales el Ejecutivo “negocia
individualmente con los congresistas su adhesion a la coalicion de gobierno y amplia sus
poderes partidistas”, ibid., 434). Pero lo dicho para Colombia puede decirse también,
obviamente, para los demas paises de la region. Piénsese, sino, en la figura del “Jefe de
Gabinete,” creado por la Constitucion Argentina de 1994, a la imagen de un modesto
Primer Ministro local, y carente de toda fuerza efectiva desde su creacion. O préstese
atencion al modo en que, una y otra vez, el presidente de Ecuador Rafael Correa
desautorizd las iniciativas ciudadanas destinadas a poner en marcha los mas desafiantes
mecanismos participativos previstos por la Constitucion del 2008 (Gargarella 2013). O
véase qué es lo que ocurri6 con la clausula revocatoria y los maltiples intentos de freno
legislativo avanzados en Venezuela, en tiempos de Nicolas Maduro. Cada uno de estos
ejemplos, a los que pueden sumarse muchos otros, reafirman una certeza, y es que un
Presidente muy fuerte tiene obvias capacidades para resistir los intentos de limitacion de

su poder que se propongan, adn, a través de reformas constitucionales.

Esta capacidad de lo viejo para resistir lo nuevo, no es entonces novedosa, ni debe
obviamente considerarse limitada a lo que pueda hacer el Presidente. Lo mismo debe
servir para pensar cualquier organismo institucional consolidado, frente a los nuevos que
se incorporen, amenazando la limitacion de su poder. Piensese, como ejemplo, en el caso
del “choque de trenes”, en Colombia, que enfrento a la vieja Corte Suprema Colombiana,

con la Corte Constitucional introducida por la Constitucion de 1991. Ambas instituciones
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mantuvieron durante afios una relacion de rivalidad y tension, que comenzé con el mismo
nacimiento de la Ultima, y que implica persistentes disputas de poder, y una nociva
competencia entre las dos Cortes (Cepeda 2007; Uprimny et al, 2006). Dicha disputa y
tension era enteramente esperable, desde el mismo momento en que se concibid la
institucion nueva: como no prever el conflicto? CoOmo no esperar resistencias de la Corte
existente? Como no disefiar formas para hacer frente a esa tension que esperablemente
iba a desatarse? Otro ejemplo relevante, en la materia, es el que puede encontrarse en la
Argentina, cuando examinamos las relaciones que se dan entre la Corte Suprema
(presente desde la primera Constitucion, de 1853), y el Consejo de la Magistratura, que
fuera introducido por la reforma constitucional de 1994. Otra vez, en este caso, vemos
relaciones de fuerte tension entre los dos organismos (tensiones que podian anticiparse
al momento de la creacion del Consejo), relacionadas con la dificultad de definir con
exactitud el area de la competencia exclusiva de cada una de las instituciones; pero
también (y a partir de alli) con un cierto hostigamiento de la Corte sobre el Consejo, en
donde la primera aparece celosa de perder facultades que considera propias (Gargarella
1996). Mas alld de los problemas de disefio propios de cada uno de tales casos
(posiblemente, los conflictos desatados habrian sido menores, en ambas situaciones, de
haber habido una méas perfecta delimitacion de competencias), lo cierto es que este tipo
de conflictos resultaban esperables desde el momento mismo en que las nuevas
instituciones comenzaron a imaginarse. Hubo, por tanto, errores claros en el modo de

disefio institucional emprendido.

Conclusion

En las paginas anteriores, examiné criticamente el desarrollo del constitucionalismo
regional, y objeté en particular parte de lo hecho (y sobre todo, de lo no-hecho) en las
ultimas décadas de nuestro devenir constitucional. Ello, en razén de que estos Gltimos
desarrollos no han tomado debidamente en cuenta dificultades y problemas previsibles

en la creacién o reforma constitucional.

Segun entiendo, el constitucionalismo latinoamericano sigue marcado por los rasgos de
desigualdad que le han sido propios desde el mismo momento de su nacimiento.
Seguimos contando con sociedades definidas por la marginacién y exclusién de grupos,

y el constitucionalismo no ha sabido ofrecer su ayuda para promover modificaciones
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drésticas o relevantes en ese respecto. Las “inclusiones” que se han impulsado desde ese
lugar han sido habitualmente muy defectuosas —caracterizadas por lo que he llamado la
“estrategia de la acumulacion”- que parecen sugerir una falta de compromiso efectivo
con la tarea emprendida —como si la inclusién de los excluidos pudiera llevarse a cabo
sin afectar en absoluto el orden vigente. Esa es, en definitiva, la leccion que nos dejan los
intentos de cambios “acumulativos”. El caso de los derechos sociales, en tal sentido, da
lugar a la més saliente y notable de todas esas modificaciones “acumulativas”. En efecto,
la “acumulacion” entre la “vieja” Constitucion liberal-conservadora (distinguida por la
autoridad concentrada, dentro de una organizacion de poder elitista) y el nuevo
“constitucionalismo  social” constituye el principal rasgo identitario del
constitucionalismo latinoamericano contemporaneo. Se trata de un modelo en “tension
interna”, preparado para restringir lo que ofrece, para hacer imposible lo que declama
deseable. En otros términos: no es posible impulsar un constitucionalismo mas
igualitario, manteniendo intocada la organizacion del poder o la “sala de maquinas”™ de
la Constitucion. Finalmente, me interesdé decir que los pocos cambios que fueron
impulsados en estos afios sobre la “sala de maquinas,” siguieron la logica referida:
cambiar para no cambiar. Los cambios pretendidamente dirigidos a moderar el hiper-
presidencialismo regional resultaron, como era esperable, absorbidos o anulados por las
viejas estructuras. El proyecto del constitucionalismo igualitario —el de la plena
autonomia individual y el efectivo autogobierno colectivo- permanece todavia hoy

postergado.
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