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SOBRE EL “NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO” "

The “New Latin American Constitutionalism”

Roberto Gargarella'

Resumen: Este articulo estudia la evolucién del constitucionalismo latinoamericano desde sus origenes,
prestando particular atencién a la tltima oleada de reformas constitucionales que tuvo lugar hacia finales
del siglo XX y que diera lugar al llamado “nuevo constitucionalismo latinoamericano”. El texto llama
la atencién sobre las profundas continuidades existentes entre este “nuevo” constitucionalismo y el més
tradicional y arcaico —“viejo”- constitucionalismo regional, tanto en lo relativo a la organizacién de los de-
rechos, como en lo vinculado con el diseno institucional predominante. El articulo sostiene, en particular,
que la organizacién del poder que todavia hoy predomina en una mayoria de constituciones de la regién
sigue estando definida por los rasgos elitistas y autoritarios propios del momento liberal-conservador que

rigiera en América Latina entre los afios 1850 y 1890.
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Summary: This article studies the evolution of Latin American constitutionalism from its origins, paying
particular attention to the last wave of constitutional reforms that took place towards the end of the 20th
century and that gave rise to the so-called “new Latin American constitutionalism”. The text draws atten-
tion to the deep continuities between this “new” constitutionalism and the more traditional and archaic
—“old”- regional constitutionalism, regarding the organization of rights, as well as the predominant insti-
tutional design. The article argues, in particular, that the organization of power that still predominates in
a majority of constitutions in the region continues to be defined by the elitist and authoritarian features of

the liberal-conservative period that prevailed in Latin America between the years 1850 and 1890.
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1. Introduccién

A partir de la aprobacién de las Constituciones de Colombia (1991); Venezuela
(1999); Ecuador (2008) y Bolivia (2009), se suele hablar de la existencia de un “nue-
vo constitucionalismo latinoamericano”. Sin embargo, me interesard decir aqui que
el llamado “nuevo constitucionalismo” es demasiado parecido a lo que ya tenfamos.

En mi examen de las diferentes constituciones de la regién, asumiré siempre
que ellas —mds alld de las obvias complejidades que les son propias-, se encuentran uni-
das por ciertos rasgos comunes. Ante todo, considero que todas ellas aparecen divididas
en dos partes principales, esto es, la seccién orgdnica, referida a la organizacién del
poder y la seccién dogmatica, referida a la declaracién de derechos. La primera de tales
partes define los rasgos principales de lo que podriamos llamar la “maquinaria demo-
critica” (ella establece, por ejemplo, los modos en que van a funcionar y relacionarse las
distintas ramas del Poder, tipicamente, el Poder Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial).
La segunda parte, mientras tanto, determina cudles son los derechos fundamentales
que cada una de las comunidades involucradas reconoce como tales.

A continuacién, entonces, daré cuenta de los modos en que ha ido evolucio-
nando el constitucionalismo latinoamericano en todo este tiempo y prestaré aten-
cién a lo que ha permanecido y cambiado en el mismo. Ello asi, para estar en mejores
condiciones de evaluar el legado que recibimos hoy, dos siglos después de su inicio.

2. Cuatro etapas del constitucionalismo latinoamericano

La evolucién del constitucionalismo regional podria ser dividida en cuatro etapas, di-
rigidas: i) el constitucionalismo “experimental”, particularmente preocupado por la
consolidacién de la independencia (1810-1850); ii) el “fundacional”, interesado, sobre
todo, en la consolidacién econémica (1850-1917); iii) el “social”, orientado a recupe-
rar la olvidada “cuestién social” (1917-1980) y; iv) el de los derechos humanos, dirigi-
do a sanear la crisis de derechos humanos propia de la década del 1970 (1980-2000).

De esas cuatro etapas principales, aqui me ocuparé fundamentalmente de
la segunda y la tercera. Entiendo que solo estas dos etapas resultan determinantes
para la vida del constitucionalismo regional, en virtud del impacto que tuvieron
sobre la estructura de las constituciones latinoamericanas. Segtin diré, las reformas
introducidas a mediados del siglo XIX fueron decisivas en relacién con la estructura
de poderes de la Constitucidn: ellas definieron el cardcter de dichas estructuras de
poderes, haciendo que éstas sean lo que todavia hoy son. Mientras tanto, las reformas
introducidas en la primera mitad del siglo XX resultaron decisivas en relacién con
las declaraciones de derechos propias de las Constituciones latinoamericanas: ellas
definieron el cardcter de tales declaraciones de derechos que todavia hoy se encuentran
moldeadas conforme a los rasgos que se le impusieron entonces.

A continuacién, enumeraré los dos momentos fundamentales del constitu-
cionalismo regional, para ir centrindome, a partir de alli, en el aspecto normativo
que mds interesa a este articulo.
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2.1. Un sistema de ‘frenos y contrapesos” desbalanceado hacia el Ejecutivo: la primera
“marca de identidad” del constitucionalismo regional

A mediados del siglo XIX se produjo en América Latina un movimiento politico
crucial, a partir del paulatino pero decidido acercamiento entre las fuerzas liberales
y conservadores que, hasta ese momento, y en una mayoria de paises, se habian
enfrentado en combates sangrientos. En algunos paises como Argentina, Brasil o
México, dicho acercamiento se manifesté con las fuerzas opositoras negociando jun-
tas, sentadas en torno a la misma mesa de discusién constitucional. En Chile, el
pacto adquirié formas “diferidas”, cuando el “duro” conservadurismo constitucional
consagrado por la Constitucién de 1833 comenzé a “deshelarse”, a partir de su gra-
dual liberalizacién. En Colombia, en cambio, el proceso siguié el camino inverso
al chileno, cuando el “duro” liberalismo constitucional impuesto por las sucesivas
constituciones de 1853, 1858 y 1863, comenzé a perder fuerza para abrir paso a su
gradual conservadurizacién, que se consolidara en la Constitucién de 1886 (Barros
Arana, 1913; Basadre, 1949; Bushnell, 1993; Jaramillo Uribe, 1964; Molina, 1973).

Este periodo es especialmente importante, por un lado, porque fue alli don-
de se dictaron muchas de las Constituciones mds trascendentes de la historia lati-
noamericana. De hecho, muchos de los textos aprobados entonces (los de Argentina
en 1853, Colombia en 1886, México en 1857, entre otros), siguen siendo puntos
de referencia ineludibles para entender el actual constitucionalismo de la regién. En
particular, sostuve ya que fue entonces cuando tomé su forma (en buena medida)
definitiva la estructura de organizacién de poderes que sigue distinguiendo hoy a
una mayoria de las Constituciones de la regién. Para sostener lo anterior, conviene
reconocer que en el periodo previo —el post-independentista-, la disputa constitu-
cional tendia a enfrentar a liberales y conservadores que se alternaban en el poder
y buscaban imponer, unos sobre los otros, sus propios proyectos constitucionales.
La Constitucién conservadora de Chile de 1823, fue sucedida por la mds liberal de
1828, que fue reemplazada por la mds conservadora de 1833; el constitucionalismo
conservador colombiano de 1843 fue sucedido por el ultra-liberal desde 1853; el
liberalismo de la Constitucién mexicana de 1824 fue seguido por el dictado de las
Leyes Constitucionales de 1836 y las Bases Orgdnicas de 1843, que reaccionaron
frente a aquella; y asi.

Esta sucesion violenta de gobiernos, politicas y constituciones se tradujo en
ordenamientos constitucionales que oscilaron fuertemente entre extremos (tipica-
mente, de las férmulas del poder concentrado en nombre del orden, a las “respuestas
del miedo” y la busqueda de la limitacién del poder) dentro de moldes muy variados
y abiertos a la experimentacién (Blanco Acevedo, 1939; Bazant, 1977; Negretto y
Rivera, 2000; Valencia Villa, 1987). En cambio, desde la consolidacién del pacto
liberal-conservador, buena parte de esa experimentacién inicial se terminé: se acaba-
ron las busquedas decididamente corporatistas; decayeron las exploraciones mondr-
quicas; se terminaron los Ejecutivos de “tres cabezas”; desaparecieron del mapa del
constitucionalismo instituciones como el “Poder Moral”, el “Poder Moderador” o los

“Senadores Visitadores” (Halperin Donghi, 1980; Jaksic, 2001; Gargarella, 2010).
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Desde mediados del siglo XIX comenzamos a encontrarnos con esquemas
constitucionales mds definidos, menos abiertos a la experimentacién, y que desde
entonces admitieron sélo unas pocas variaciones dentro de mdrgenes mds bien es-
trechos. La estructura general del poder se estabilizé asi en los rasgos definidos por
el pacto liberal-conservador: un esquema de “frenos y contrapesos” o “balances y
contra-balances” finalmente “desbalanceado” hacia el Ejecutivo, que implicaba —un
producto del pacto- una parcial superposicién entre las demandas de los liberales
(un sistema de checks and balances al estilo norteamericano) y los conservadores (un
sistema organizado en torno al Poder Ejecutivo).

Algo similar podia verse en materia de organizacién territorial (en la tensién
centralismo-federalismo) y, muy especialmente también, en materia de derechos. La
pregunta era (al menos, en la gran mayoria de los casos) cémo integrar las demandas
de liberales y conservadores, en un 4rea en donde las diferencias entre ellos eran par-
ticularmente significativas, debido a la presencia de la cuestion religiosa por la cual
habian recurrido a las armas durante décadas. Las férmulas de integracién por las
que optaron entonces fueron diversas, y dejaron mucho que desear en una mayoria
de casos. Ellas incluyeron desde el silencio en la materia, por el que se inclinaron los
constituyentes mexicanos de 1857 (omitir las demandas de ambos grupos) a la doble
invocacién y directa superposicién de ambas demandas, por las que se inclinaron
los constituyentes argentinos de 1853 (tolerancia de cultos en el articulo 14 y status
especial para la religion catélica en el articulo 2).

Sobre lo anterior podria decirse, en primer lugar, que resulta curiosa férmula
de organizacién del poder por la que optaron los artifices del pacto liberal-conserva-
dor: un modelo de “frenos y contrapesos” finalmente “desbalanceado”. El punto es
interesante porque el esquema escogido implic abrir una herida profunda, y desde
un comienzo, a un modelo —el de los checks and balances- que tenia como principio
organizador, justamente, al del equilibrio. Alguien puede encontrar muchas razones
para objetar el esquema de organizacién del poder propuesto en su momento por
James Madison, pero, en todo caso, el mismo ofrecia como virtud distintiva el equi-
librio de poderes, basado en el igual poder relativo que se asignaba a cada una de las
distintas ramas del poder. Al romper ese equilibrio, desbalanceando a la organizacién
de poderes en direccién al Ejecutivo (esto es, lo que proponia Alberdi, al senalar la
necesidad de combinar al modelo norteamericano con el modelo chileno), toda la
légica del sistema de checks and balances —que le daba sentido y atractivo- resulta-
ba, desde el primer instante, puesta en directo riesgo. Muchos de los sobrevivientes
problemas, que afectaron a la vida institucional latinoamericana tienen que ver con
esa dudosa, dificilmente justificable, opcién inicial (Alberdi, 1920; 1981; Loveman,
1993; Negretto y Rivera, 2000).

Destacarfa, ademds, que el acuerdo liberal-conservador refiere también a la
presencia de un “tercero excluido”, esto es, las fuerzas radical-republicanas que ha-
bian ejercido una importante presién dentro de la discusién constitucional desde
comienzos del siglo XIX. Segtin veremos, esta fundamental exclusién, que tenderia a
ser parcialmente reparada en el siglo XX, resulta determinante para explicar el tipo de
férmulas constitucionales finalmente aprobadas en el periodo fundacional. En otros
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términos, las Constituciones entonces moldeadas pueden entenderse tanto a partir
de las fuerzas que le dieron forma, como a partir de las iniciativas que resultaron
dejadas de lado: las que proponian —digdmoslo asi- “derechos politicos ampliados y
derechos de propiedad limitados”; gobiernos mds descentralizados y democrdticos;
un énfasis marcado sobre la “cuestién social” (Gargarella, 2010; 2013).

2.2. Declaraciones de derechos (sociales, econdmicos y culturales) robustas: la sequnda
“marca de identidad” del constitucionalismo regional

Conforme senalara en la seccién anterior, resulta esencial para comprender lo ocu-
rrido en materia constitucional en América Latina (1850-1890), prestarle atencién
a la exclusién o relegamiento de la “cuestién social”. Fue explicita, durante el primer
siglo del constitucionalismo regional, la pretensién de mantener limitados los de-
rechos politicos. Se mantuvo al margen, por lo tanto, la atencién de los problemas
sociales ya presentes —vinculados, sobre todo, con las desigualdades econémicas y
politicas que el periodo colonial habia alimentado y que el periodo post-colonial no
habia sabido resolver. El notable historiador argentino Tulio Halperin Dongi definié
al programa que comenzé a primar a mediados del siglo XIX (y que él identifica
con politicas como las promovidas por Alberdi), como un modelo de “autoritarismo
progresista” —una “mezcla de rigor politico y activismo econémico”.

La abierta resistencia impuesta por el liberalismo-conservador, frente a los
primeros intentos serios de remediar la “cuestién social,” adquirié una expresién
dramitica en la Convencién Constituyente mexicana, de 1857.

El hecho es que dicha “resistencia constitucional” frente a lo social, vino
de la mano de crecientes niveles de coercién y represion politicas que comenzaron
a caracterizar a la regién a finales del siglo XIX. El “estallido” de tales tensiones
comenzaria a producirse a comienzos del siglo siguiente —un estallido que obligaria
a la elite dirigente a dar inmediatas respuestas a las postergadas demandas sociales.
Dichas respuestas, como sabemos, tomaron formas distintas y muy significativas
que fueron desde el pasaje del “Estado Regulador” al “Estado de Bienestar”, a la
adopcién de sistemas politicos mds abiertos. A nivel constitucional, conforme vere-
mos, la gran respuesta fue la aparicién del constitucionalismo social, esto es, basica-
mente, la introduccién de amplias listas de derechos sociales, politicos, culturales y
econémicos en la Constitucidn.

La gran ilustracién de lo ocurrido entonces, a nivel constitucional, nos lo
ofrece otra vez México, en donde la crisis adquiri6 niveles dramdticos que se expre-
saron, primero, en un exitoso movimiento revolucionario, y poco después, en una
muy relevante reforma constitucional que tuvo como producto la Constitucién de
1917. Se traté, segiin veremos, de la primer Constitucién en el mundo que incluyé
una larga lista de derechos sociales y econdémicos dentro de su cuerpo de articulos
(Pisarello, 2011; Rabassa, 1991; Reyes Heroles, 1957).

Lo ocurrido en México en 1917, es de enorme relevancia para entender la
historia constitucional mexicana y, mds en general, la de toda la regién. Sobre las
reformas constitucionales promovidas entonces en México, quisiera destacar, al me-
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nos, dos cuestiones. Ante todo, el texto constitucional alli aprobado resulta todavia
hoy venerado, a nivel nacional e internacional, por la radicalidad de su contenido.
Sin embargo, prestando atencién a la historia inmediata que lo precedid, podria
decirse que el texto sorprende también por su moderacién extrema, dado el contexto
en el que apareciera: recordemos que, poco antes de que fuera aprobada la Consti-
tucion, la demanda comin entre quienes la impulsaban comenzaba con la proclama
“expropiacion, confiscacién, restitucién” (Gilly, 1994). En segundo lugar, destacaria
que una mirada mds atenta de lo sucedido exige que distingamos entre los avances
importantes que se lograran entonces, en términos constitucionales, y las continui-
dades que se mantuvieron con el pasado —lo que entonces no se hizo. Bdsicamente, si
la Constitucién de 1917 sorprende, es por el enorme cambio que impuso en materia
de derechos; pero si ella genera cierta perplejidad, ello se debe al modo en que la
Constitucién se mantuvo fundamentalmente igual a si misma, en todo lo relaciona-
do con la estructura de poderes que establecié.

En todo caso, lo cierto es que en estos anos aparece la segunda gran “marca
de identidad” del constitucionalismo regional: las declaraciones de derechos robus-
tas, extensas, generosas. Poco a poco, distintos paises de la regién fueron alumbrando
declaraciones de derechos inspiradas en el ejemplo mexicano: Brasil en 1937, Bolivia
en 1938, Cuba en 1940, Ecuador en 1945, Argentina en 1949 y Costa Rica en 1949,
fueron algunos de ellos’.

Habiamos visto, mds arriba, de qué modo la consolidacién (a mediados del
siglo XIX) de una estructura de poderes concentrada, implicé dejar atrds el periodo
de experimentacién —en particular, con formas de organizacién del poder- propio
de la primera mitad del siglo XIX, luego de la independencia. Vemos ahora, de qué
modo, la afirmacién de largas listas de derechos sociales, econémicos y culturales (de
mediados del siglo XX) vino a dejar atrds, también, el modelo de organizacién de
los derechos que fuera dominante hasta entonces. El modelo que habia prevalecido
hasta entonces se caracterizaba por la incorporacién de listas de derechos espartanas,
breves y concentradas sobre lo que hoy denominamos “derechos liberales cldsicos”,
relacionados con la propiedad, los contratos y algunas libertades bdsicas, como —tipi-
camente- las de expresion, asociacién, debido proceso y, ocasionalmente, la toleran-
cia religiosa. Se trataba de “libertades negativas”, en la medida en que ellas requerfan
de parte del Estado un “no-hacer”, relacionado con protecciones que se establecian
en torno a los individuos: nadie interferiria con ninguno de ellos, afectindolos en su
integridad fisica, sus libertades fundamentales, su propiedad.

Desde México 1917, Latinoamérica (y buena parte de Occidente) cambid,
en términos constitucionales al menos. Las nuevas Constituciones creadas desde en-
tonces vinieron a consagrar como propias las listas de derechos mds complejas que
rompian con el viejo molde y anexaban al esquema de derechos liberales vigentes los
nuevos derechos sociales, econémicos y culturales.

2 Por razones de espacio, paso por alto, por el momento, algunos intentos que se hicieron en la primera
mitad del siglo, dirigidos a moderar en parte los poderes presidenciales. Me ocupo de ellos en Gargarella

(2013).
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3. El “d4ltimo” periodo del constitucionalismo regional o el “nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano”

Alaluz de lo que hemos examinado hasta aqui, debiera resultar mds sencillo recono-
cer por qué no corresponde hablar de la llegada de un “nuevo” tipo de constitucio-
nalismo latinoamericano a partir de las altimas reformas aparecidas en la regién. Lo
que sostengo es, mds bien, que el llamado “nuevo constitucionalismo” simplemente,
refuerza algunos de los rasgos ya bien presentes en el marco constitucional de América
Latina. Luego de la tltima oleada de reformas, nos encontramos con que: i) la parte
orgdnica de las nuevas constituciones sigue estando caracterizada por una estructura
de poder concentrada politicamente y centralizada territorialmente; mientras que ii)
la parte dogmitica sigue distinguiéndose por la presencia de declaraciones de dere-
chos robustas, generosas y extensas, que combinan derechos individuales y sociales
de diverso tipo. En otros términos, la “doble marca’ que comenzara a definir al
constitucionalismo latinoamericano desde comienzos del siglo XX sigue tan vigente
como entonces.

Decir lo anterior no implica afirmar que el “4ltimo” constitucionalismo la-
tinoamericano ha hecho poco, o que no ha innovado suficientemente, o que no ha
hecho nada importante. Simplemente senalo que las viejas estructuras se mantienen
indemnes, lo cual es muy relevante, segtin entiendo, para reconocer el lugar en el que
nos encontramos, y el tipo de problemas constitucionales que enfrentamos. Hago, a
continuacién, un breve repaso de lo que hoy nos ofrece el constitucionalismo latino-
americano, antes de detenerme en su andlisis critico.

3.1. Declaraciones de Derechos

Segtin entiendo, una caracteristica fundamental de las “Gltimas” reformas estuvo
dada por ciertas novedades que se introdujeron en las declaraciones de derechos.
Tales novedades se dirigieron, al menos, a tres grandes objetivos tendientes a reparar
tres grandes tipos de “faltas” histéricas del constitucionalismo regional: i) su desaten-
cién a los derechos de “los postergados entre los postergados” (tipicamente, comu-
nidades indigenas); ii) su persistente desdén frente a los derechos humanos; y iii) su
incapacidad para garantizar y hacer efectivos los derechos politicos de la mayoria de
la participacidn, incentivando asi una “ciudadania activa’. Veamos con algin detalle
mayor lo sefialado.

i) En primer lugar, en esta dltima etapa se expandieron los compromisos
de tipo social asumidos por el constitucionalismo desde comienzos del siglo XX,
para llegar asi a sectores —fundamentalmente, los grupos indigenas, las mujeres- y
cuestiones —los derechos de “tercera generacién’- que no habian sido incluidas o re-
conocidas en aquella primera “oleada social” del constitucionalismo regional. De este
modo, se le dio “ingreso” constitucional a los “excluidos entre los excluidos” —a los
que no habian sido reconocidos por la Constitucién, cuando se abrieron las puertas
de la misma a la clase trabajadora. Las constituciones adquirieron asi un perfil m4s
“multicultural”, y comenzaron a reconocer el valor de medidas tales como las accio-
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nes afirmativas. Asimismo, los constituyentes procuraron “actualizar” los viejos tex-
tos a partir de la “nueva conciencia de los derechos” (ambientales, de consumidores y
usuarios, etc.) prevaleciente (ver, por ejemplo, Gargarella, Filippini y Cavana, 2011).

ii) En segundo lugar, las nuevas constituciones abrazaron de modo muy
decisivo un compromiso con los derechos humanos. La causa constitucional de los
derechos humanos es de enorme importancia porque expresa la reconciliacién de
partes significativas de la intelectualidad latinoamericana con las “listas de derechos”
que habian despreciado durante décadas —muchas veces, por razones ideoldgicas
vinculadas con resabios del viejo marxismo. Fundamentalmente, luego de la cru-
delisima oleada de dictaduras que azolaron a la regién en los afios 1970, comenzé a
reconocerse en los dmbitos mds diversos la necesidad de dar una proteccién amplia
y efectiva a derechos humanos bdsicos. Se advirtié entonces que en figuras juridicas
tales como el debido proceso o la libertad de conciencia, estaba en juego directamen-
te la vida —y no “meras cuestiones super-estructurales”. Los modos en que los paises
latinoamericanos dieron cabida en sus constituciones a los derechos humanos fueron
diversos, sobre todo a partir de la existencia de numerosos tratados de derechos hu-
manos firmados por los distintos paises de la region a lo largo de décadas. Habitual-
mente, se buscaron entonces férmulas para reconocer el valor especial de aquellos
tratados, a los que se dio estatus legal o supralegal. En la actualidad, otorgan estatus
constitucional o supralegal a los tratados de derechos humanos: Argentina (articulo
75, inciso 22); Bolivia (articulo 256); Brasil (articulo 5); Colombia (articulo 93);
Costa Rica (articulo 7); Ecuador (articulo 417); El Salvador (articulo 144); Guate-
mala (articulo 46); Honduras (articulo 18); Paraguay (articulo 141); Pert (articulo
56); Republica Dominicana (articulo 74); Venezuela (articulo 23). (Rossi y Filippini,
20105 Valadés, 2011).

iii) En tercer lugar, el tltimo constitucionalismo latinoamericano procuré
subsanar el grave déficit democrdtico que desde hace décadas parece afectar grave-
mente a la regién. Estas reformas, entonces, se basaron en el generalizado recono-
cimiento de que las instituciones politicas funcionaban mal y no eran favorables a
la intervencién politica de la ciudadania (Dalmau, 2009; Viciano Pastor y Dalmau,
2011). Dado el cardcter generalizado de tales reclamos de queja frente a la politica,
el constitucionalismo latinoamericano propuso férmulas diversas, destinadas a abrir
mayores oportunidades y espacios de control y decisién populares. En tal sentido,
las tltimas constituciones aprobadas en la regién incluyen mecanismos de iniciativa
popular (ver Gargarella, Filippini y Cavana, 2011).

Anticipindome a un anilisis que haré mds adelante, agregaria aqui los si-
guientes comentarios. En primer lugar, la tendencia a incorporar mds y mds derechos
en la Constitucién no resulta, obviamente, negativa. Ello, a pesar de la razonable ob-
jecién de que de ese modo se limita el alcance de la voluntad democridtica de la ciu-
dadania. Podemos aceptar, en principio, el valor de que se afirmen ciertos intereses
muy bésicos de la ciudadania y confiar en que dicho reconocimiento (constitucional)
deje un margen suficiente para reflexiones y decisiones mds apegadas a la coyuntura.
En segundo lugar, podemos resistir, también, la razonable critica, segtin la cual, no
estd bien generar tanta expectativa en nombre de “derechos nuevos™: la Constitucién
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bien puede representar, al menos en parte, un programa de accién politica futura.
En tal sentido, la afirmacién de ciertos compromisos y ciertas aspiraciones puede
resultar una combinacién en principio aceptable: en parte, la Constitucién es una
apuesta a futuro (una apuesta a que las condiciones sociales que rodean a la Cons-
titucién -hoy tal vez desfavorables al florecimiento de todas sus cldusulas-, cambien
en el futuro y ayuden a la realizacién de derechos que hoy parecen dificiles de poner
en prictica).

Lo dicho, de todos modos, no niega, al menos, dos problemas que resultan
evidentes desde un primer momento. Por un lado, la historia del constitucionalismo
latinoamericano nos habla de una obcecacién, por parte de los reformistas loca-
les, por favorecer cambios sociales a través de la introduccién de nuevos derechos
(Couso, 2014; Gloppen, 2010; Salazar Ugarte, 2013; von Bogdandy et al., 2014;
Wilson, 2010). Mds precisamente, los constituyentes han demostrado una notable
obsesién por la incorporacién de més derechos, que no ha ido de la mano de una
similar obsesién por mejorar —o cambiar, de modo acorde- la organizacién del poder
(volveré luego sobre el punto). Tal cuestién nos llama la atencién sobre un problema
mds vasto: que los constituyentes no han acompanado su pulsién recurrente por
escribir méds derechos en las constituciones, con una correlativa preocupacion por las
condiciones de posibilidad (materiales, politicas, legales) de los mismos derechos que
afirmaron en los textos.

3.2. Organizacion del Poder

Sin mayor duda, podria decirse que la expansién de la lista de derechos operada por
la tltima oleada de reformas en América Latina vino generalmente de la mano —si no
fue directo producto- de la voluntad de facilitar procesos de reeleccién presidencial.
Es decir, la voluntad reeleccionista de algunos presidentes motivé su disposicién a
intercambiar, en algunos casos, “mds derechos” (ofrecidos como prenda a la opo-
sicién o a la ciudadania) por “reelecciones”. Casos como el de Carlos Menem en
Argentina (y la Constitucién de 1994), o el de Alberto Fujimori en Pert (y la Cons-
titucién de 1993) testimonian dichos acuerdos. Lamentablemente, de este modo, las
reformas tendieron a quedar demasiado apegadas a cuestiones coyunturales, de mo-
mento. Ello, contra la idea alberdiana, més tradicional —y mds venerable- de dedicar
las escasas energias constitucionales a atender alguno de los “grandes dramas” sociales
del momento (la lucha por la independencia o la lucha contra el atraso econémico,
en su momento; como hoy podriamos pensar en la lucha contra la desigualdad).
De todos modos, dada la extensién e importancia del periodo, tal vez con-
venga distinguir entre, al menos, dos etapas del mismo, vinculados con dos conjun-
tos de eventos de enorme importancia en toda la regién. El primero, y ya menciona-
do, tiene que ver con la aparicién de sangrientas dictaduras, en los afios 1970. Y el
segundo, referido a las crisis sociales que siguieron a la aplicacién de “programas de
ajuste estructural” (“neoliberales”) en los afos 1990. A muy grandes rasgos, podria-
mos decir que luego del grave periodo dictatorial, siguieron algunos intentos refor-
mistas destinados a moderar, de alguna manera, los fuertes poderes remanentes en



118 Sobre el “nuevo constitucionalismo latinoamericano”

el Ejecutivo, y a confrontar algunos de los peores legados de la dictadura. Mientras
tanto, luego del segundo periodo (el de la crisis social que siguié a los “ajustes econé-
micos”), volvié a insistirse sobre la necesidad de concentrar el poder, a la vez que se
buscé atender constitucionalmente algunas de las llagas abiertas por el desempleo y
la desigualdad reinantes (Dalmau, 2009; Viciano Pastor y Dalmau, 2011).

Sobre la primera etapa, dirfa que durante algo mds de una década (princi-
palmente en los anos 1980), varios paises se orientaron a establecer limites en las re-
glas relativas a la reeleccién presidencial. Entre ellos, Ecuador (en 1978), Guatemala
(1985), Honduras (1982), Colombia (1991) y Paraguay (1992). Aunque la tenden-
cia a la moderacién de los poderes presidenciales respondié a razones diversas, lo
cierto es que la misma adquirié una direccién mds definida (aunque, segtin veremos,
en definitiva, breve) a partir de la citada sucesién de violentas dictaduras.

En efecto, y del mismo modo en que, en el drea de los derechos, el pasaje de
las dictaduras a democracias favoreci6 reformas constitucionales que incorporaron
fuertes compromisos en materia de derechos humanos, en el drea vinculada con la
organizacién del poder, dicho periodo de oscurantismo politico promovié la apari-
cién de un inesperado consenso tedrico orientado a limitar los poderes presidencia-
les. Por entonces, fueron muchos los juristas y cientistas sociales que comenzaron
a cuestionar, no sélo al poder presidencial concentrado (que se habia padecido de
modo extremo durante las dictaduras), sino también a asociar —razonablemente- al
llamado hiper-presidencialismo latinoamericano, con la inestabilidad politica y la
recurrente practica regional de los golpes de Estado. Al menos por un tiempo, la aca-
demia juridica y politica comenzé a sostener que la estabilidad podia tener muchas
causas, pero que una de ellas era enddégena al constitucionalismo y se vinculaba con
los niveles de concentracién de poder autorizados por las constituciones locales, que
eran acompanados por una radical ausencia de “vdlvulas de escape” frente a las ha-
bituales crisis que afectaban a los regimenes de la regién. El hiper-presidencialismo
latinoamericano, entonces, comenzé a ser identificado como factor clave en la expli-
cacién de los niveles de inestabilidad politica que se habian registrado durante todo
el siglo en la regién (Nino, 1987; Nino, 1993; Nino, 1996; Linz y Stepan, 1978;
Linz y Valenzuela, 1994).

Para Nino (1992, p, 38), por ejemplo, ‘e/ diagndstico que se hizo es que un
Jactor importante, aunque por cierto no el inico, de la labilidad institucional argentina
estuvo constituido por la formacion de un presidencialismo hipertrofiado”alo largo de la
historia. El hiper-presidencialismo implicaba concentrar poder y también responsa-
bilidades y expectativas, en una sola persona, con mandato fijo durante afios. Cual-
quier subito desencanto con el presidente —cualquier crisis politica 0 econémica,
cualquier quiebre en su salud, cualquier caida en su popularidad- tendia a traducirse
entonces en una crisis del sistema politico que carecia de vdlvulas de escape con las
que remediar los desajustes, impidiendo la puesta en crisis de toda la estructura cons-
titucional. Hubo un extendido acuerdo, entonces, segtin el cual la fuerte moderacién
o directa eliminacién del sistema hiper-presidencialista iba a permitir amortiguar las
crisis, evitar su conversién en crisis sistémicas y atajar asi la inestabilidad recurrente
(Ackerman, 2000; Linz y Valenzuela, 1994). Sin embargo, lo cierto es que estos
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impulsos reformistas que apuntaban a moderar, de algiin modo, al tradicional hiper-
presidencialismo latinoamericano, sélo fueron trasladados ocasional, y muy parcial-
mente, a la Constitucién. Ocasionalmente, hubo limitaciones que se incluyeron en
materia de poder presidencial y controles que se agregaron (Hartlyn, 2011; Hartlyn
y Luna, 2007).

Conforme anticipdramos, por razones diversas —especialmente, por la men-
cionada crisis social desatada por los “programas de ajuste” que recorrieron la regién
en los afos 1990-, el viejo temor al “caos” y la “anarquia” volvieron a hacer un llama-
do a la “necesidad” de un poder concentrado y una “autoridad fuerte”, y derribaron,
de un momento a otro, afos de reflexién critica y un creciente acuerdo sobre los ma-
les derivados del presidencialismo. Este tipo de cambios ayuda a explicar por qué, en
materia de reelecciones presidenciales, la tendencia anti-reeleccionista que se habia
registrado en los aflos 1980 volvié a cambiar. Desde comienzos de los 1990, en par-
ticular, nueve casos sobre dieciséis de reformas constitucionales, nos refieren a pai-
ses que reformaron sus textos fundamentales para facilitar la reeleccién presidencial
(Negretto, 2013, p. 33). De este modo, las reformas comenzaron a orientarse mds
directamente a beneficiar a los actores que las promovian, favoreciendo la extensién
de su mandato o la posibilidad pronta de su reingreso al poder.

Seglin un estudio reciente, los tltimos cambios en materia reeleccionista
pueden resumirse del siguiente modo: Argentina, en 1994, pasé de la no reeleccién
inmediata a la reeleccién inmediata; Brasil, en 1997, hizo lo propio; Colombia, en
1991 prohibié la reeleccién inmediata, pero en el 2005 volvi6 a permitirla; en la
Republica Dominica, en 1994, se prohibi6 la reeleccién inmediata, pero en el 2002
se la permitié; en Ecuador, en 1996, se pas6 de la prohibicién de la reeleccién a
la permisién de la reeleccién no inmediata; en Nicaragua, en 1995, se pasé de la
reeleccion inmediata a la no inmediata; en Panamd, en 1994, se determiné que la
reeleccién sélo era permisible luego de dos términos presidenciales (en lugar de
uno); en Paraguay, en 1992, la reeleccion quedé prohibida; en Perd, en 1993, se pasé
de no inmediata a inmediata, pero en el afio 2000 volvié a prohibirse la reeleccién
inmediata; en Venezuela, en 1998, se pasé de la prohibicién de reeleccién inmediata
a su permision (Payne et al., 2007).

Dejemos de lado, momentdneamente, la cuestidon relacionada con la per-
misién o limitacién de las posibilidades de la reeleccién presidencial, para prestar
atencién —de modo mds general- a las diversas reformas introducidas en estas tltimas
décadas en materia de organizacién del poder. Ellas muestran facetas diversas que, en
parte, responden a la misma légica reeleccionista (concesién de controles a cambio
de afirmacién de los poderes presidenciales y/u obtencién de derechos de reeleccion)
y, en parte, a cansancios viejos con los modos tradicionales de ejercicio del poder.
Resaltan, en tal sentido, varias reformas que habilitaron la eleccién popular de los
alcaldes -Bolivia (en 1994); Colombia (1991); Paraguay (1992); Venezuela (1989).
De modo similar, en Argentina, la reforma de 1994 consagré la eleccién popular del
alcalde de la poderosa Ciudad de Buenos Aires, antes designado por el Ejecutivo Na-
cional. Por otro lado, hubo reformas electorales que tendieron a abrir la competicién
partidaria y a favorecer la aparicién o el dominio de los sistemas de representacién
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proporcional (Negretto, 2013, p. 25). En algunos casos, como el de México, las
modificaciones electorales introducidas ayudaron a replantear significativamente las
condiciones del juego politico. Las modificaciones destinadas a moderar los poderes
legislativos del Ejecutivo tuvieron alguna importancia (Brasil en 1988, Colombia en
1991, Paraguay en 1992, etc.), como aquellas que se dirigieron a fortalecer los po-
deres del Congreso, en relacién con el Ejecutivo (el original mecanismo de “muerte
cruzada” incorporada en Ecuador).

Importa mencionar, también, aquellas modificaciones dirigidas a fortalecer
la independencia judicial y que pueden ser, asimismo, leidas como moderando los
poderes del Ejecutivo y ayudando a incrementar los controles sobre el poder (Rios-
Figueroa, 2011). Se fortalecié o renové la institucién del Ministerio Pablico; apare-
cieron Consejos de la Magistratura destinados a transparentar el proceso de eleccién
de jueces; se crearon cargos como el de Defensor del Pueblo; se favorecio, en los
casos mds extremos, la diversidad en la composicién de los tribunales y, en algunos,
se dejé la eleccién de jueces librada, en dltima instancia, a la decisién popular. En
particular, destacarfa aquellas reformas judiciales destinadas a favorecer el acceso del
ciudadano comun al litigio judicial —reformas, en el standing, o la legitimidad para
accionar- como las de la tutela en Colombia (renovada de modo sustantivo a partir
de la aparicién de una nueva Corte Constitucional) o Costa Rica (donde se incor-
porara la afamada “Sala IV” en su tribunal superior, para atender cuestiones cons-
titucionales) (Wilson, 2005; 2010), que implicaron modificaciones relevantes en el
funcionamiento de la justicia (volveremos sobre el punto).

Atn cuando —en la mejor lectura- puede decirse que el constitucionalismo
latinoamericano tomé ciertas medidas destinadas a limitar el poder presidencial,
debe senalarse también que dichas medidas fueron en general muy modestas y que,
habitualmente, quedaron cerca de la supervisién del propio Ejecutivo tedricamente
afectado por las mismas. Mds atin, tales tendencias contrastan, no sélo con las me-
didas en general tomadas en favor de las reelecciones presidenciales, sino también
con otras que directamente vinieron a consagrar o expandir atin mds la autoridad del
Ejecutivo. En efecto, en algunas situaciones —como la de Argentina en 1994- las re-
formas certificaron constitucionalmente poderes que el Ejecutivo habia ido acumu-
lando de hecho y que la jurisprudencia le habia ido reconociendo (i.e., expandiendo
sus capacidades legislativas o su poder para actuar en situaciones de emergencia). En
otras ocasiones, directamente, se asignaron al presidente capacidades para definir el
presupuesto o involucrarse mds directamente en la decisién de cuestiones econémi-
cas, para someter propuestas a la aprobacion popular; etc. El punto mds importante,
de todas formas, tiene que ver con e/ modo en que se agregaron aquellas reformas
dentro de la estructura existente y e/ lugar constitucional que se reservd para ellas
dentro de una prictica (hiper-presidencialista) ya consolidada (volveré sobre esta
cuestion enseguida).

Segtin entiendo, en balance, estas reformas sobre la organizacién del poder
han insistido con una matriz de poder politico concentrado, que se ha consolidado
como un elemento distintivo y definitorio del constitucionalismo regional®. Esta

3 Segun el jurista colombiano Rodrigo Uprimny (2011, p. 10), las constituciones de la regién “conservaron
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conclusion, por lo demds, es consistente con los datos que reporta el importante
trabajo Comparative Constitutions Project y una serie de autores que han estado traba-
jado en el andlisis comparativo de constituciones (Cheibub et al., 2011; Elkins et al.,
2010 y comentarios al respecto en Hartlyn, 2011). En estos estudios se afirma que el
desarrollo mds destacado que ha mostrado el constitucionalismo regional se relacio-
na con el “Incremento de clausulas que conceden poderes legislativos a la rama Ejecutiva”
(Cheibub et al., 2011, p. 1718), una evolucién notable en torno a la cual todas las
constituciones de la regién han tendido a convergir (ibidem). M4s fuertemente adn,
dichos estudios afirman la existencia de un “‘modelo de poder presidencial propiamente
latinoamericano, que incluye un poderoso papel del presidente en el drea legislativa, y a
la vez amplios poderes de emergencia” (ibidem, p. 1730).

4. Describir lo ocurrido: reuniendo hilos

En las pdginas anteriores pudimos reconocer varias cuestiones importantes que nos
ayudan a pensar mejor sobre los rasgos distintivos del constitucionalismo regional.
Permitanme realizar un repaso sobre lo dicho.

En primer lugar, pudimos advertir que, a pesar de las mds de doscientas re-
formas constitucionales producidas en doscientos afios, el panorama que obtenemos
no es el de un “caos constitucional” —cada nueva Constitucién procurando instaurar
un nuevo paradigma- sino un conjunto de constituciones que se han movido dentro
de canales mds bien estrechos, que finalmente se remontan a los grandes proyectos
constitucionales que estdn en la historia mds temprana del constitucionalismo regio-
nal (fundamentalmente, los relacionados con el Imperio Espafiol —un proyecto de
rasgos fundamentalmente conservadores-, la Revolucién Norteamericana —un pro-
yecto constitucional de rasgos tipicamente liberales y la Revolucién Francesa —un
proyecto constitucional de rasgos radical-republicanos).

Particularmente, hemos senalado que en el constitucionalismo latinoame-
ricano hubo un primer periodo de “experimentacién” relativamente breve —al que
Alberdi llamé el “primer derecho constitucional” de la regién (1810-1850). En di-
cho periodo, las propuestas constitucionales que se pusieron en juego fueron mds
ambiciosas, imaginativas y diversas de lo que resultarian después. Luego de dicha
etapa comenzaron a dejarse de lado muchas variables ensayadas en esos primeros
afos. Desde entonces, no sélo se abandonaron esas primeras bisquedas mds “experi-
mentales” —referidas a ensayos con instituciones novedosas y exdticas. De forma mds
general y relevante, el constitucionalismo latinoamericano dejé de oscilar entre sus
tres proyectos “madre” —conservador, liberal, republicano- y comenzé a converger
hacia canales mds delgados, definidos —en su estructura organizativa principal- bajo
el marco de un “liberalismo-conservador”. En efecto, desde 1850 hasta hoy, podria
decirse, el constitucionalismo ha tendido a moverse, en general (aunque no en todos

para el presidente poderes enormes frente al modelo presidencial cldsico”, aunque “hicieron esfuerzos por limitar
el poder presidencial”, a la vez que, de modo generalizado, tendieron a “@probar la posibilidad de la reeleccion
inmediata del presidente”. Conviene leer también sobre el tema a Pisarello (2011, p. 193).
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los casos) dentro de carriles bastante angostos, que caracterizamos a partir de dos
“marcas” principales.

La primera marca es la que dejé el acuerdo liberal-conservador de mediados
del siglo XIX, vinculada con la organizacién del poder. Desde entonces, América
Latina mantiene una divisién de poderes fundamentalmente tripartita, ladeada hacia
el Poder Ejecutivo y territorialmente concentrada. Dicho esquema aparece basado,
ante todo, en una general desconfianza hacia la ciudadania —punto de encuentro
que favorece decisivamente el acuerdo liberal-conservador-, lo cual ha redundado
en sistemas politicos que desalientan (con las reservas conocidas) la participacién
auténoma de la ciudadania y las diversas formas del control y decisién populares. Al
mismo tiempo, el modelo liberal-conservador ha generado Poderes Legislativos con
dificultades para funcionar auténomamente del Ejecutivo y Poderes Judiciales que
aparecen habitualmente amenazados por la enorme capacidad de injerencia del par-
tido dominante (expresado normalmente en el Ejecutivo) sobre sus propios asuntos.

La segunda marca, segin vimos, fue la que quedé definida un siglo después,
a mediados del siglo XX, cuando se integraron a la vieja estructura algunas de las
demandas asociadas con los reclamos republicanos del siglo pasado, en nombre de
la “cuestién social” (“cuestién social” que los lideres del pacto liberal-conservador
habian decidido postergar). Desde entonces, se introdujeron cambios relevantes en
las declaraciones de derechos propias del siglo XIX: hoy, las viejas listas de “derechos
liberales cldsicos” anexan amplios compromisos con derechos sociales, econémicos
y culturales.

Lo importante de lo que varié con la llegada del nuevo siglo, de todos mo-
dos, no se equipara con lo importante de lo que no cambié: permanecen desde el
siglo XIX, casi intocadas, estructuras de poder a la vieja usanza, que consagran un
poder concentrado y pocas posibilidades para la intervencién popular en politica.

Es en dicho marco que se produce la llegada del “nuevo” constitucionalis-
mo regional. Aqui, otra vez, lo que predominan son las continuidades. En este caso
—insistirfa- continuidades gravemente acentuadas. Conforme viéramos, aqui no se
producen cambios importantes, ni al nivel de la organizacién del poder, ni al nivel de
las declaraciones de derechos. Las renovadas declaraciones de derechos se expanden
atin mds, para hacer mencién a grupos antes no mencionados, a intereses antes no
contemplados, o a derechos humanos antes dispersos u ocultos detrds de algunos
de los derechos ya existentes. Simplemente, “no habia mucho nuevo que inventar™:
los intereses fundamentales de la ciudadania latinoamericana estaban bédsicamente
contemplados ya en las viejas constituciones existentes.

No fue negativo, entonces, que se nombrara lo no nombrado (derechos nue-
vos, grupos particulares). Sin embargo, lo que se adopté entonces fue, en todo caso,
algo mds o mejor de lo que ya se tenia, pero no algo estructuralmente distinto. Puede
decirse algo similar en relacién con los cambios introducidos al nivel de la organi-
zacién del poder. Se produjeron algunas modificaciones interesantes, dentro de la
organizacién tradicional, conforme viéramos: se acortaron mandatos a veces; se los
extendieron poco después; se agregaron algunos controles nuevos sobre el Ejecutivo
(Ministerio Pablico, Consejo de la Magistratura); a la vez que se le concedieron
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poderes que no se le habfan reconocido antes (i.e., facultades de intervencién en
asuntos legislativos).

Tal vez, lo mejor que ocurrié en el drea fue algo que sus creadores no anti-
ciparon bien, pero que iba —aunque muy modestamente- en linea con lo que aqui
venimos sugiriendo: cambios sobre alguna de las “palancas del poder”, dirigidos a
favorecer el acceso ciudadano a la “sala de mdquinas” del constitucionalismo. Asi,
por ejemplo, en las “pequenas pero significativas” variaciones impulsadas en materia
judicial, y destinadas a facilitar y expandir la “legitimidad juridica’ necesaria para
litigar judicialmente (Wilson, 2010). En todo caso, en sus rasgos mds bésicos, la vieja
estructura de poderes se mantuvo cémoda con los cambios introducidos: las nuevas
modificaciones parecian adaptarse bien al paladar de los viejos poderes prevalecien-
tes. Paso entonces, mds de lleno, al examen critico de lo realizado en estos afos.

5. Evaluar lo escrito: modelos de democracia superpuestos y un constituciona-
lismo que no termina de irse

El recorrido hecho hasta aqui, fundamentalmente descriptivo, resulta —conforme
entiendo- relevante, también, en términos normativos. No sélo por el hecho que
la seleccién de datos responde a concepciones y entendimientos particulares, sino
también porque ella tiene fuerza suficiente para ayudarnos a pensar sobre lo que se
ha hecho y lo que no se ha hecho en materia constitucional en la regién.

Entiendo que el andlisis anterior nos ayuda a ir bastante mds lejos de la pri-
mera idea que parece derivarse de lo dicho, segtin la cual /o nuevo es demasiado pareci-
do a lo viejo. Por ello mismo, en esta seccién, me adentraré algo mds en la evaluacién
de lo acontecido para apoyar mejor la idea segtn la cual, lz estructura que existe deja
mucho que desear respecto de lo que ella misma proclama.

5.1. Constituciones de “mezcla”

Ante todo, destacaria que las constituciones latinoamericanas superponen modelos
de democracia mds bien opuestos, que se correlacionan con aspiraciones econdmicas,
ideales politicos, compromisos legales —finalmente, modelos constitucionales- en
tensién entre si. Esta idea de “mezclar” pretensiones opuestas, superponiendo unas
con otras, cuenta ya con buen arraigo en la tradicién constitucional latinoamerica-
na. Esa fue la manera principal en que se consolidé el acuerdo liberal-conservador.
Fue muy habitual, segtin viéramos, que las aspiraciones propias del liberalismo se
sumaran, sin mucho mids, a las del conservadurismo. Entonces, se pudo agregar al
esquema liberal de los “frenos y contrapesos” un Ejecutivo sobre-poderoso; como
se pudo sumar, junto a las liberales declaraciones de tolerancia religiosa, otras que
proclamaban el sesgo estatal a favor de la religién catélica. Se escogié entonces un
sistema de integracion entre modelos -una mezcla constitucional- muy deficitaria, pu-
diendo haberse optado por otros sistemas de combinacién mds virtuosos.



124 Sobre el “nuevo constitucionalismo latinoamericano”

Para decirlo en otros términos mds precisos, tratando de integrar las preten-
siones opuestas propias de cualquier sociedad caracterizada por el “hecho del plura-
lismo” y el desacuerdo razonable, el sistema institucional puede reaccionar de formas
diversas. Puede, por un lado, optar por propuestas de sintesis, tomando parte o lo
mejor de cada propuesta, puede hacer un esfuerzo por combinar esas distintas pre-
tensiones encontradas. Es lo que ocurre cuando —frente a demandas religiosas con-
tradictorias- se afirma la imposibilidad de que cualquier religién sea impuesta por
sobre las otras, permitiendo la coexistencia de todas. O se puede optar, en cambio,
por —lo que considerarfa indeseables- propuestas de acumulacién, superponiendo sin
mds esas pretensiones encontradas. Es lo que hizo la Constitucién argentina de 1853
(en buena medida todavia vigente) al afirmar, al mismo tiempo, la tolerancia de
cultos (articulo 14 CN) y el status especial de la religion catdlica (articulo 2 CN).
O es lo que hicieron la mayoria de las Constituciones latinoamericanas, al acumular
simplemente las demandas de los conservadores a favor de un Ejecutivo fuerte, y las
del liberalismo a favor de un sistema de equilibrios —dando lugar a un problemadtico
hibrido latinoamericano que combina los “checks and balances” con un Ejecutivo
super-poderoso, capaz de desafiar ese equilibrio.

Las reformas que se sucedieron en la vida constitucional de la regi6n, desde
aquellos afos fundacionales, parecen responder exactamente a la misma légica de sus
primeros anos. La principal de las tensiones en conflicto aparecidas a partir de alli tiene
que ver con la presencia de (con la acumulacién de), al menos, modelos de democracia
diferentes, orientados en direcciones opuestas. En efecto, en esa “doble marca” propia
del constitucionalismo regional —poderes arreglados conforme a la regla dominante
en el siglo XIX; derechos arreglados conforme a la regla dominante en el siglo XX- el
constitucionalismo regional muestra su doble e inusual compromiso en materia demo-
cratica. Asi, la estructura de poderes respondié —como responde adn- a valores demo-
criticos propios del siglo XIX: baja participacién popular, sectores excluidos, derechos
politicos limitados —los mecanismos propios de la democracia censitaria. Mientras tan-
to, las nuevas declaraciones de derechos aparecen vinculadas con discursos y principios
democriticos de “Gltima generacién”. Se pretende una participacién popular amplia,
que busca apoyarse de diversas maneras: se abren oportunidades institucionales para
que la ciudadania gane capacidad de decisién y control (revocatorias de mandatos,
etc.), se expanden los derechos politicos y, a la vez, se comprometen derechos sociales
destinados a fortalecer todavia mds el ingreso de las mayorias a la politica (todo esto
sujeto a limitaciones varias)®. En términos democrdticos, en definitiva, se afirma con
una mano de la Constitucidn, lo que se niega con la otra.

Esa misma mezcla/acumulacién problemdtica se da con otras cuestiones y
en otros ambitos de la Constitucién: muchas de las nuevas constituciones (como las
de Colombia o Pert, claramente) aparecen, a la vez, afirmando formulaciones eco-
némicas “neoliberales” y proclamas de fuerte contenido social que parecen indicar su
vocacién por formas econémicas diferentes. Es muy comiin, también, en todas las

4 Es lo que, durante el siglo XIX, se expresaba en la tensién entre una idea de la politica que pedia
” “abundantisimas” y “libertades politicas” limitadas; y otra que proponia libertades
politicas amplias, y restricciones sobre las “libertades econémicas” sin controles, entonces vigentes.

“libertades econémicas
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constituciones “nuevas” comprometidas con los derechos indigenas, que se afirme
simultdneamente el valor de la propiedad privada y el valor de la propiedad comu-
nitaria (u otras similares), o que se afirme el valor de la economia privada, mixta, y
publica, al mismo tiempo.

Podria decirse que este tipo de combinaciones resultan virtuosas: se trata,
sobre todo, de un modo de comprometer, en el mismo proyecto constitucional, a
formaciones politicas o grupos de interés en conflicto. Sin embargo, en términos
constitucionales, este tipo de decisiones resultan cuestionables, por muchas razones
y nos retrotraen a problemas a los que aludiéramos mds arriba, al hablar del impacto
intra-seccional de las reformas. Corresponde preguntarse, entonces: ;como es que
los nuevos derechos incorporados (i.e., derechos sociales, multiculturales, etc.) que-
dan vinculados con los derechos ya existentes? ;Cémo se relaciona lo “nuevo” que
incorporamos, con lo “viejo” que ya tenfamos? Los problemas que se advierten son
numerosos. Ante todo, a través de este tipo de decisiones el texto de la Constitucién
se torna confuso, menos claro. ;De qué se trata, finalmente, la Constitucién, cuando
ella afirma, al mismo tiempo, pretensiones opuestas? De ese modo se abre la Cons-
titucién a interpretaciones contradictorias: ella pasa a decir mucho, nada o todo a
la vez, en cuestiones fundamentales. ;Cudl es el sentido, en tales casos, de tener una
Constitucién? Peor atin, asi organizada, la Constitucién induce a comportamientos
equivocos y genera expectativas engafiosas: tiene razon quien pasa a litigar en nom-
bre de su propiedad, como quien pasa a impugnar dicha posesién en nombre de
valores ancestrales. Por tomar un caso relevante: la introducciéon de “derechos de la
naturaleza” (“suma kausay”) en Constituciones como las de Ecuador o Bolivia, no
s6lo nos refiere a problemas mds o menos evidentes (i.e., no es claro que se trate,
como se alegara al adoptarse tales declaraciones, de “derechos ancestrales” de las
comunidades indigenas —;cudles?-; ni es claro que tenga sentido hablar de “derechos
de la naturaleza”). Se puede valorar la intencién de incorporar “principios interpre-
tativos” nuevos, diferentes a los tradicionales (Acosta, 2008); sin embargo, es dificil
no preguntarse como entender tales principios cuando la Constitucién no reniega de
otros principios e instituciones contrarias (i.e., vinculadas con tradicionales derechos
de propiedad).

Encontramos problemas similares a los que reconocemos en relacién con
los “viejos” y “nuevos” derechos en la Constitucién, en el vinculo que se da entre
las “viejas” estructuras de poder y las “nuevas” instituciones que se incorporan. Una
buena ilustraciéon de lo dicho puede encontrarse en el ejemplo del llamado “choque
de trenes” en Colombia, que enfrentd a la vieja Corte Suprema Colombiana, con
la nueva Corte Constitucional introducida por la Constitucién de 1991. Ambas
instituciones mantienen desde hace afios una relacién de rivalidad y tensién que
comenzd con el mismo nacimiento de la Gltima y que implica persistentes disputas
de poder, y una nociva competencia entre las dos Cortes (Cepeda, 2004; Uprimny,
2011). Otro ejemplo relevante en la materia puede encontrarse en Argentina, cuan-
do examinamos las relaciones entre la Corte Suprema (presente desde la primera
Constitucién, de 1853) y el Consejo de la Magistratura, que fuera introducido por
la reforma constitucional de 1994. Aqui vemos otra vez relaciones de fuerte tensién
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entre los dos organismos (tensiones que podian anticiparse al momento de la crea-
cién del Consejo) relacionadas con la dificultad de definir con exactitud el drea 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, donde la primera
aparece celosa de perder facultades que considera propias (Gargarella, 1996).

En situaciones como las descriptas, encontramos una falta de reflexién, o
reflexién impropia por parte de los constituyentes latinoamericanos. Por hipocresia,
demagogia, descuido o algiin malentendido, aquellos actian mal cuando no cuidan
los modos en que “el pasado” va a relacionarse con “el presente” —la “vieja Constitu-
cién” va a recibir a los aspectos “nuevos” que se le incorporen.

5.2. Las viejas estructuras contra los nuevos derechos

Lo dicho hasta aqui estd especialmente vinculado con lo que llamdramos el impacto
intra-seccional de las reformas. Pero los problemas en cuestién se extienden también
—y se agravan- en lo relacionado con lo que denomindramos el impacto inter-seccional
de las reformas. Me refiero a los modos en que la incorporacién de nuevos derechos
afecta la organizacién del poder, o los modos en que lo que hagamos o dejemos de
hacer en la organizacién del poder afectan a las declaraciones de derechos.

Los problemas que aparecen entonces se producen en diferentes niveles, y
quisiera mencionar a algunos de ellos, atin cuando no pueda detenerme tanto como
desearia en el andlisis de los mismos. La dificultad general que enmarca a todas las
restantes es ya cldsica en el constitucionalismo, y refiere a las tensiones existentes en-
tre Constitucién y democracia (Elster y Slagstad, 1993). En principio, suele decirse,
existe —algo asi como- una relacién de “suma cero” entre ambas esferas. Asi, la incor-
poracién de mds y mds derechos en la Constitucidn sugiere un menor espacio para la
deliberacién colectiva: cuantas mds preguntas se resuelven de antemano a través de
la afirmacién de derechos (“cartas de triunfo” frente a las pretensiones democrdticas,
como sostuviera Ronald Dworkin, 1977), menos espacio le queda a la ciudadania
democritica para decidir conforme a sus necesidades y pretensiones presentes.

De modo mis especifico, aparece la cuestién acerca de cémo “transferimos
poder,” dentro de la Constitucién, a través de cada modificacién que le incorpora-
mos. Como ejemplo podemos citar el siguiente hecho: la deseada incorporacién de
derechos sociales (promovida, habitualmente, por reformistas democréticos) impor-
te la transferencia de poderes adicionales al Poder Judicial (esto es, la rama menos
democrdtica del poder). Cabe sehalar que problemas como el citado resultan de es-
pecial relevancia en el constitucionalismo contempordneo, dado que muchos de los
defensores de los derechos sociales tienen como propésito reforzar el “poder popular”
antes que el poder de las jerarquias legales existentes. Y, sin embargo, al actuar como
actdan, generan un “impacto constitucional” en parte opuesto al que dicen buscar.

Finalmente, llegamos a la cuestién que aqui mds me interesa y preocupa, que
es la relacionada con los modos en que las “viejas estructuras” bloquean las “nuevas
propuestas’, o tornan dificil la implementacién de las mismas —tipicamente, en este
caso, el modo en que la vieja organizacién del poder obstaculiza la realizacién de
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los nuevos derechos sociales y multiculturales. El problema en juego no nos refie-
re, meramente, a una cuestion de “simple descuido” en la redaccién constitucional
(digamos, introducimos nuevos derechos, sin prestarle atencién a los modos en que
reacciona o va a reaccionar la vieja organizacién del poder). Se trata, ante todo, de
que no reconocemos el peculiar lugar que ocupa la parte “orgdnica” no reformada: lo
que estd en juego es el nicleo bdsico de la organizacién de poderes, esto es, la sala de
mdgquinas de la Constitucion. Por supuesto, puede entenderse que existan dificultades
para reconocer todos los cambios que es necesario agregar, para “darle vida efectiva’
a la modificacién constitucional que estamos mds interesados en incorporar. Sin
embargo, dejar de lado, directamente, la pregunta acerca de cémo va a responder la
“sala de mdquinas” constitucional frente a los demds cambios constitucionales que
introduzcamos (“mds derechos”), es dejar de lado lo mds importante. En aquella “sala
de mdquinas” reside, justamente, el corazén de la Constitucién: no puede operarse
sobre la Constitucién ddndole la espalda al modo en que la organizacién del poder
reacciona (o, previsiblemente, va a reaccionar) frente a las modificaciones que le
introducimos.
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