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Introduccién

Este trabajo vuelve sobre el problema central del constitucionalismo, referido a las
tensiones que existen entre el ideal del constitucionalismo y el ideal democrético. La
discusion sobre el tema ya lleva demasiados afios sobre sus espaldas. Quisiera, por un
lado, actualizar ese debate; y por otro mostrar las implicaciones del mismo en la practica,
tomando el ejemplo del constitucionalismo americano. En este sentido, mi trabajo se
encontrard apoyado en una larga serie de estudios que he hecho en la materia, y me
ayudara a repensar y -esperablemente- a llevar méas alla a tales escritos.

La idea fundamental que recorre a este trabajo es simple, y quisiera exponerla
abiertamente desde un comienzo —primero, de una forma muy cruda, y luego, de modos
mas detallados. En su forma mas cruda, la idea dice lo siguiente: una mayoria de nuestras
constituciones fueron moldeadas conforme a un paradigma hostil al ideal del auto-
gobierno, razon por la cual nuestras Constituciones quedaron repletas de clausulas e
instituciones “limitadoras” o “incapacitadoras” del auto-gobierno colectivo. Ocurre, sin
embargo, que hoy vivimos bajo un paradigma fuertemente democratico; lo cual genera
una situacién de disonancia: tenemos expectativas y demandas que nuestra organizacion
institucional no ayuda a satisfacer, sino que por el contrario habitualmente frustran.!
Hablaré, por tanto, de una situacion de disonancia democratica.

Para dar un poco mas de carnadura a la introduccion anterior, la expresaria en tres breves
pasos. Primero: desde su nacimiento, a fines del siglo XVIII, el constitucionalismo —
americano, que es el tipo de constitucionalismo del que me voy a ocupar- aparecio
inscripto dentro de un paradigma de pensamiento que era el tipico de la época, y que
obviamente tenia que ver con una vision muy hostil a la democracia o, en el mejor de los
casos, con una vision muy estrecha de la democracia. Cuando se hablaba de democracia,
entonces, se pensaba a la misma en relacion con la democracia directa griega, a la que se
consideraba fuente de graves males sociales: violencia, violacion de derechos, etc.?

Segundo: las Constituciones que se crearon en la época (la Constitucion de los Estados
Unidos en 1787; y una mayoria de Constituciones Latinoamericanas, desde comienzos
del siglo XIX) reflejaron, como era esperable, ese tipo de presupuestos elitistas, que
guedaron plasmados, mas o menos directamente, a lo largo de toda la Constitucion.

L Ver, por ejemplo, el libro de Robert Dahl, How democratic is the American Constitution, en donde el
autor se pregunta “‘cuanto es que nuestro sistema constitucional satisfice los estandares democréaticos
propios de este momento?” Se interroga ademas: “si nuestra constitucion es en ciertos modos relevantes
defectuosa desde un punto de vista democratico, deberiamos entonces cambiarla, y cémo? (Dahl 2003, 3-
4). Seemingly, Sanford Levinson, escribiendo sobre la Constitucion norteamericana, sostuvo que: “la
Constitucidn es insuficientemente democratica, en un pais que profesa creer en la democracia, y ademas
significativamente disfuncional, en terminus de la calidad de gobierno que recibimos...[es] una creacion
humana abierta a critica y también al rechazo ” (Levinson 2008, 9).

2 Asi, por ejemplo, a lo largo de las paginas de El Federalista n.10. en donde Madison hablé de tales
democracias diciendo que ellas “han dado siempre un espectaculo de turbulencia...incompatible con la
seguridad personal y los derechos de propiedad”.



Tercero: el paradigma aristocratico o elitista que fuera dominante en el “momento
fundacional” del constitucionalismo americano (digamos, entre fines del siglo XVIII y
mediados del siglo XIX), comenzé a resquebrajarse a mediados del siglo XIX.3 Desde
entonces a la actualidad, en América como en Europa, la ruptura del viejo orden fue
seguida por crecientes demandas democratizadoras, que hoy se encuentran en un punto
culminante. Podriamos decir que vivimos en una época marcada por el hecho de la
democracia.* Quiero decir: tenemos una asentada y extendida conviccion de que nos
corresponde el derecho a intervenir en la decision sobre aquellos asuntos publicos que de
modo directo nos conciernen. El problema es, sin embargo, que nuestras viejas o
renovadas Constituciones no han sabido tomar nota del “hecho de la democracia,” y
siguen estando muy marcadas por aquellos viejos rasgos elitistas que las marcaron en un
comienzo. Esta situacion, segun entiendo, genera una ‘“disonancia democratica”
profunda, y amplios niveles de di-satisfaccion con el estado de cosas dominante, en
términos politicos, legales y constitucionales.®

En lo que sigue, no voy a ocuparme de dar apoyo a este tercer reclamo, referido al “hecho
de la democracia,” que daré por supuesto. Haré algunas referencias, en cambio, al modo
en que el sistema constitucional quedd moldeado por supuestos de tipo aristocratico, o en
tension con bésicos ideales democraticos; y dedicaré especial atencion a mostrar los
remanentes (llamémoslos asi) anti-democraticos que persisten dentro de dicho esquema.
Como en trabajos anteriores, tendré en mente, al hablar de “democracia,” una nocion
bastante robusta de la misma, ligada con lo que a veces se denomina una concepcion
“dialogica,” “conversacional” o “deliberativa”, de la misma. Sin embargo, lo cierto es
que, para los propo6sitos de este trabajo, me bastard con mucho menos, esto es decir, con
presuponer o tomar en cuenta una nocion modesta y de sentido comun de la misma. Esta
version “modesta” de la democracia, que es susceptible de lecturas mas o menos exigentes
de la misma, parte de la idea de que somos individuos moralmente iguales, y afirma que
los asuntos publicos o de interés comUn deben ser discutidos y decididos colectivamente,
esto es, quedar sujetos, en Gltima instancia, a la regla de la mayoria.

En la proxima seccidn, y antes de adentrarme en el cuerpo central de mi trabajo, quisiera
sefialar de qué modo la discusion que voy a llevar adelante, pretende terciar en los

% Las asi llamadas “revoluciones democraticas” de 1848, en Europa, simbolizaron, de algin modo, ese
punto de quiebre, que se fue profundizando a lo largo de todo el siglo, con crecientes demandas de
participacién democratica (expresadas, de modo particular, en demandas favorables a la expansion del
sufragio). En América Latina, la ruptura del viejo “orden colonial”, a comienzos del siglo XIX, terminé por
expresar regionalmente ese estallido democratico que habia ocurrido en Europa en 1848 (Halperin Donghi
2007).

% En sentido similar, pero diferente de un modo importante también, algunos han hablado del “hecho del
pluralismo” como marca de la época (Rawls 1991), y otros, en el mismo sentido, han hablado del “hecho
del desacuerdo” (Waldron 1999). Creo que una mejor descripcion de lo que es propio del tiempo tiene que
ver, no tanto con los niveles de diversidad o desacuerdos existentes, sino con el derecho a participar en la
decision de tales asuntos sobre los que desacordamos.

5Sélo para citar un apoyo a esta afirmacidn, que derivo del conocimiento que puedo tener de la préactica
politica regional, mencionaria al Reporte del Latinobarometro 2017, segln el cual: “El declive de la
democracia se acentta en 2017, con bajas sistematicas del apoyo Y la satisfaccion de la democracia, asi
como de la percepcion de que se gobierna para unos pocos. El informe da cuenta de maltiples indicadores
que también confirman la baja. Los gobiernos sufren la misma suerte, cada afio los
latinoamericanos los aprueban menos. ““ http://www.latinobarometro.org/latNewsShow.jsp



http://www.latinobarometro.org/latNewsShow.jsp

tradicionales debates en torno a la tension entre constitucionalismo y democracia; y la
justificacion (o no) de las “reglas incapacitadoras”.

La permanencia de las reglas “incapacitadoras”

En uno de los escritos mas importantes que se han discutido en el area, el profesor Stephen
Holmes distingue entre reglas regulativas y reglas constitutivas, que podemos tomar
como punto de partida. Las reglas regulativas (del tipo “no fumar”) definen el contenido
de actividades preexistentes: las constitutivas (del tipo “los alfiles mueven en diagonal”),
tornan posible una practica por primera vez (Holmes 1993, 227). La Constitucién
establece, tipicamente, las reglas constitutivas para el “juego” referido a la vida en comdn
y el autogobierno colectivo. Dichas reglas pueden ser clasificadas, en principio, como
“capacitadoras” e “incapacitadoras” (enabling y disabling). Dicha clasificacion tiene
sentido, en particular, a la luz de una larga discusion impulsada en su momento por
(lamémosle asi) sectores radical-democraticos que objetaron tradicionalmente al
constitucionalismo (o0, mas precisamente, a ciertas formas del constitucionalismo), al que
vieron como responsable de limitar inaceptablemente las razonables apetencias de
autogobierno de las nuevas sociedades. Holmes, en su trabajo, alude a esta linea de
pensamiento vinculandola con el pensamiento de autores como Thomas Paine -y su
defensa del “consentimiento de los que estan vivos” — 0 Thomas Jefferson —y la idea de
que “cada generacion” es “independiente” de la que la precede, y por tanto no debe ser
limitada por ella (ibid.,, 200, 205). Contra dicha critica de raiz democréatica al
constitucionalismo, autores como Holmes, y antes que él, de modo notable, Jon Elster,
presentaron una defensa importante del constitucionalismo, capaz de sortear aquella linea
de objeciones. Para ellos, no es cierto que todos los limites esclavizan o conllevan una
pérdida de la libertad -del mismo modo en que el “atarse las manos al mastil”, de Ulises
frente al canto de las sirenas, no merece leerse como un modo de “perder libertad.”® Hay
limites que “liberan” o “capacitan”. En este sentido, las Constituciones pueden —y
merecen- ser vistas fundamentalmente como estableciendo reglas “capacitadoras” del
autogobierno. Reglas constitutivas como la que garantiza la libertad de expresion, o
impide que la oposicion sea perseguida de modo injusto, deben ser vistas como
limitaciones o reglas “capacitadoras”, antes que como limites destinados a provocar la
pérdida de libertad de las generaciones futuras.

La argumentacién destinada a presentar a la Constitucién, fundamentalmente, como un
conjunto de reglas capacitadoras, gané mucha consideracion académica.” Sin embargo,
en este escrito quisiera volver a insistir sobre el argumento democratico. Ello, no para
negar la posibilidad de que haya “limites que liberan”, o para desmentir que la
Constitucion pueda tener reglas o tenga que favorecen el autogobierno. Mas bien, me
interesa sostener que de las Constituciones generan también el riesgo de que unos pocos
establezcan limites sobre la mayoria, mientras que ellos (sus creadores) mantenian sus
propias manos “desatadas” (éste fue, en esencia, el contra-argumento que el propio Elster
presentd contra su argumentacion original en defensa de la “Constitucion como
precompromiso”, Elster 2000). Lo que sostengo al respecto es que las limitaciones -
Ilamémoslas asi, anti-democraticas- construidas al interior de la Constitucion, quedaron
instaladas dentro de la misma. Me interesa decir que, a pesar de los numerosos cambios
formales (reformas constitucionales) e informales (i.e., cambios interpretativos) que
impactaron sobre la Constitucidn, tales inatractivos rasgos han permanecido basicamente

& Ver, por ejemplo, Elster 1979, y en general Elster & Slagstad, eds., 1993.
7 Sin embargo, notablemente, ver Elster 2000, auto-criticando su argumento original al respecto.



intocados. En otros términos, los cambios implementados en materia constitucional
fueron significativos pero, en todos los casos, y en lo relevante, ellos mantuvieron
intocada la organizacion del poder constitucional —la que he denominado “la sala de
maquinas de la Constitucion”. Como corolario, nos encontramos hoy con que la
“explosion democratica” extraordinaria que se vivencia en la época (expresada en lo que
llamé “el hecho de la democracia”) nos encuentra con un entramado constitucional
limitativo en extremo, generando esta situacion de “disonancia democratica” en la que
hoy vivimos.

Constitucionalismo en las Américas: dificultades heredades

Segun dire, el principal problema que heredamos del viejo constitucionalismo de los
siglos XVI11'y XIX, tiene que ver con el sesgo anti-democratico o contra-mayoritario del
mismo, que quedaria incorporado en cada una de las principales piezas del esquema
constitucional. En efecto, todavia hoy, el caracter contra-mayoritario del sistema
institucional se expresa de modos diversos dentro de la organizacion constitucional. Me
interesara subrayar, entonces, la permanencia y relevancia de las "reglas incapacitadoras"
que permanecen en nuestro ordenamiento. En lo que sigue, y luego de algunas
consideraciones generales sobre el “caracter contra-mayoritario” del constitucionalismo
regional, me concentraré en el analisis de algunas de las siguientes cuestiones: i) la
representacion como separacion; ii) la preferencia por los controles internos antes que
externos o populares; iii) el sistema de “frenos y contrapesos” entendido como sistema
destinado a canalizar el conflicto; y iv) la cuestion referida a los jueces como custodios
de “derechos naturales”. Luego, me referiré a dos graves problemas adicionales, mas
propios o tipicos del constitucionalismo latinoamericano: v) la cuestion del hiper-
presidencialismo; y vi) problemas relacionados con lo que llamaré “Constituciones
disociadas.”

La creacion de un sistema contra-mayoritario

El modo en que el constitucionalismo americano organizé a la funcién judicial ha dado
lugar a recurrentes y conocidas criticas, que Alexander Bickel plasmd bajo la idea de la
“dificultad contramayoritaria”.® En esta seccion procuraré fundamentalmente subrayar
dos temas. En primer lugar, afirmaré que el problema en cuestion trasciende largamente
a una “dificultad” que afecta al area judicial. Se trata, mas bien, de un rasgo de identidad
que define al modelo constitucional adoptado. En segundo lugar, sefialaré que el problema
en cuestion tiene que ver con un modo inatractivo de pensar la democracia, heredado de
una tradicion politica y filoséficamente elitista.

Sobre el primer punto, comenzaria suscribiendo un juicio hecho por Roberto Mangabeira
Unger, quien resumio adecuadamente esta vision, al sostener que el “pequefio y sucio
secreto de la jurisprudencia contempordnea” esta dado por su “disconformidad con la
democracia” —una disconformidad que se expresa, segiin él, y sobre todo, en una “la
hipertrofia de précticas y arreglos contramayoritarios (Unger 1996, 72, 198, énfasis
anadido). Jack Balkin también explor6d esta peculiar “sensibilidad anti-popular,” que
reconoce como propia de las elites juridicas dominantes (Balkin 1995, 1951).

8 Decia Bickel: “Cuando la Corte Suprema declara inconstitucional una ley o un decreto ejecutivo, ella
tuerce la voluntad del pueblo del aqui y ahora; ejerce su control no a favor de la mayoria prevaleciente, sino
en contra de ella” (Bickel 1967, 16-17).



El punto es relevante, segin entiendo, porque acostumbramos a centrar nuestra atencion
en “la dificultad contramayoritaria” como dificultad constrefiida a la esfera judicial,
cuando se trata de un problema que la trasciende obviamente. Hablo de un rasgo que
define a todo el sistema institucional, y que tiene que ver con una actitud de desconfianza
democratica —desconfianza en relacion con las capacidades de la ciudadania para tomar
a cargo la decision de sus propios asuntos- distintiva de la dirigencia que quedé a cargo
del disefio de los sistemas constitucionales americanos. Se trata, en definitiva, de que el
modelo constitucional que se convirtié en dominante en toda América resultd apoyado en
una concepcion elitista que, segun dire, aparece en tension con la concepcion democratica
que parece mas difundida entre la ciudadania, en la actualidad -una concepcién hoy
asociada a practicas y convicciones extendidas.® Por entonces, y como sostuviera Robert
Dahl -tal vez uno de los mejores analistas de la época- el constitucionalismo no manifesto,
en sus origenes, “mayor ansiedad sobre los peligros que podian surgir de la tirania de la
minoria, pero mostré un enorme temor, en comparacion, frente al riesgo de la tirania de
la mayoria” (Dahl 1956, 9).

En América Latina, esa lectura de la “desconfianza” tendié a primar en las clases
dirigentes regionales, a mediados del siglo XI1X. La idea conforme a la cual la sociedad
no estaba preparada, ni interesada, en ejercer sus libertades politicas, era propia del
pensamiento de toda esa generacion de dirigentes latinoamericanos. El historiador Natalio
Botana describi6 dicho pensamiento como el transito “de la soberania del pueblo a la
soberania de la razén” (Botana 1996). En otros términos: la dirigencia de la época
coincidia en desafiar la vision mas democratizadora —Rousseauniana- que habia primado
en el tiempo de la revolucion (la de la “soberania del pueblo”), para afirmar que era la
hora de la “soberania de la razon”, esto es, la hora de un gobierno a cargo de minorias
bien preparadas.©

Concluiria esta seccion introductoria subrayando dos puntos, en torno a lo dicho. En
primer lugar, dicha concepcion estrecha sobre la democracia es la que —a través de
dirigentes como los sefialados- tendié a primar dentro de las Convenciones

® Esa vision de desconfianza democratica, fue identificada por Carlos Nino como (una modalidad del)
“elitismo epistémico”. Se trata del tipo de “elitismo politico” que Morton White considerara distintivo del
pensamiento de los “padres fundadores,” en el momento decisivo de la creacién constitucional
norteamericana, y caracteristico —en particular- de los trabajos presentes en El Federalista —la principal y
maés influyente pieza ideoldgica en la fundamentacion de dicho esquema constitucional (White 1987, 213).
En buena medida, podria decirse, ése es el hilo que finalmente recorre y une a toda la estructura
constitucional elaborada por la Convencion Federal de 1787. Procuré dar apoyo textual e histdrico a estos
dichos en Gargarella (2010).

10 Tal como lo expresara Esteban Echeverria en su obra mas conocida —el Dogma Socialista: “la razon
colectiva so6lo es soberana, no la voluntad colectiva. La voluntad es ciega, caprichosa, irracional.”
(Echeverria 1915, 185-86). Esta linea de pensamiento fue comin en América Latina del siglo XIX.
Mencionaria, en tal sentido, al venezolano Andrés Bello, tal vez la figura juridica mas influyente en Chile,
y una de las mas importantes de la region. Responsable intelectual del Cédigo Civil Chileno, pero también
de la decisiva Constitucién de Chile de 1833 (objeto de admiracion en toda América Latina), €l sostuvo, en
uno de sus escritos mas conocidos: “los pueblos son menos celosos de la conservacion de su libertad
politica, que la de sus derechos civiles. Los fueros que los habilitan para tomar parte en los negocios
publicos, les son infinitamente menos importantes, que los que aseguran su persona y sus propiedades...
Raro es el hombre tan desnudo de egoismo, que .. se sienta mas herido cuando arbitrariamente se le priva,
por ejemplo, del derecho del sufragio, que cuando se le despoja violentamente de sus bienes” (Jaksic 2001,
212). De manera similar se manifestaria, en Colombia, el liberal José Maria Samper, una de los dos grandes
intelectuales —junto con Miguel Antonio Caro- detras de la Constitucion de 1886, reivindicaba la nueva
Constitucion de su pais, a pesar de las limitaciones de derechos que ella imponia (ver, por ejemplo, Valencia
Villa 1992, 154-5).



Constituyentes celebradas en esa segunda mitad del siglo. En segundo lugar, y a resultas
de lo expresado, llamaria la atencion sobre el hecho de que tal paradigma fue el que
defini6 —desde entonces y hasta hoy- el perfil de la parte medular de nuestras
constituciones, esto es decir, la que refiere a los modos en que se organiza el poder. En
las préximas secciones, vamos a reconocer el impacto de este tipo de supuestos, en la
construccion de todo el esquema constitucional latinoamericano.

Representacion como separacion

En América Latina, como en buena parte del mundo occidental, se reprodujeron, desde el
tiempo de la independencia, las discusiones que se habian dado en el mundo anglosajon
en torno al carécter de los representantes. Tales discusiones encuentran un primer y
crucial punto de referencia en los debates de Bristol de 1774, entre el conservador
Edmund Burke y el radical Heny Cruger, acerca del vinculo que debia existir entre
electores y elegidos una vez terminado el comicio. Ellos se preguntaron: Es que el
representante debia seguir estrictamente el “mandato” particular de sus electores —lo que
podia implicar que ¢l quedaba sujeto a “instrucciones obligatorias” y “revocatoria de
mandatos”; o es que debia independizarse de aquellos, y pasar a servir 10s intereses
generales de la Nacion (antes que a los intereses fraccionales de quienes lo habian
escogido)?

En el ambito americano, la opcién por un sistema representativo, entendido este como
como un sistema en tension con la democracia, fue clara desde un comienzo. Dicha
opcidn fue expresada como nadie por James Madison, en su articulo mas importante —El
Federalista n. 10- en donde marco las grandes diferencias que separaban al sistema
democratico del republicano (asi se refirio al sistema representativo). Sostuvo entonces
que en los regimenes representativos, “la voz publica” era “refinada y expandida” a través
de un “cuerpo escogido de representantes, cuya sabiduria puede conocer mejor el
verdadero interés del pais, y cuyo patriotismo y amor por la justicia no va a ser sacrificado
por consideraciones ocasionales.” Bajo dicho esquema, agregé6 Madison —en lo que seria
una linea fundamental de su escrito- “es muy probable que la voz publica, pronunciada
por los representantes del pueblo, esté méas en consonancia con el bien comun, que si la
hubiera pronunciado el pueblo mismo, convocado para ese fin.” La idea alli suscripta, y
que Madison contrapuso a la idea “democréatica,” no fue solamente la de un sistema
representativo, a secas, sino la de un sistema representativo entendido de un modo
particular, en donde la representacion era vista como una “primera opcion” —esto es, de
modo contrario a como la podia verla toda la tradicion radical-democratica, identificada
con autores como Paine o Jefferson, y que pensaba a la representacion como un “mal
necesario” o un “segundo mejor”. Para quienes entendian a la representacion como “mal
necesario,” el sistema representativo se aceptaba dada la imposibilidad préctica de la
primera opcion, de democracia directa. Y ello significaba, a la vez, que toda oportunidad
de volver a la democracia directa, o de apelar a ella, debia ser, en principio, bienvenida.
Para la tradicion “triunfante,” en cambio (la de la representacion como “primera opcion™),
la conclusién era otra: ni aun en los casos 0 modos en que fuera posible, resultaba atractiva
0 merecia favorecerse la democracia directa.

En America Latina, como en otras regiones, la posicion que termind por prevalecer en
materia de representacion fue la que en Bristol defendiera Edmund Burke; y la que
quedaria incorporada en el constitucionalismo de los Estados Unidos. La Constitucién
chilena de 1823, por ejemplo, dejaba en claro que la soberania no residia en el pueblo,



sino en sus representantes. En su articulo 3 expresaba: “La soberania reside esencialmente
en la Nacién, y el ejercicio de ella en sus representantes.” De modo todavia mas extremo,
el articulo 22 de la Constitucion Argentina, vigente desde 1853, sostiene que “El pueblo
no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por
esta Constitucion. Toda fuerza armada o reunion de personas que se atribuya los derechos
del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion.” Se trata de un articulo
que —de forma no sorpresiva- se usO y sigue siendo usado como base textual para
criminalizar protestas pacificas en las calles.!?

Conviene advertir que los criticos de la “separacion” no pretendian negar las dificultades
propias del autogobierno colectivo, ni ser ciegos a los obvios riesgos derivados del
establecimiento de vinculos muy estrechos entre representantes y representados. Tales
riesgos habian sido bien descriptos por Burke en su debate de Bristol: representantes que
no piensan mas por su cuenta; representantes que quedan sometidos a la voluntad de una
faccion e indispuestos a cambiar por mejores ideas expuestas en nombre del interés
general; representantes que se convierten en meros “muifiecos parlantes” de sus
representados. Lo que a estos criticos les interesd, sobre todo, fue dejar en evidencia los
obvios riesgos que conllevaban las posturas alternativas, y desde entonces dominantes.
Me refiero a los riesgos previsibles derivados de las posiciones conservadoras
prevalecientes en materia de representacion: los representantes —previsiblemente- iban a
inclinarse a actuar conforme a sus propios intereses; los representantes iban a coaligarse
con sus pares y actian como clase con intereses propios; los representantes, simplemente,
iban a desvincularse de sus electores, y asi iban a dejar de reconocer y entender los
intereses de sus electores, a quienes habian prometido seguir y servir.

Quienes propiciamos sistemas institucionales mas democraticos, rechazamos algunos
supuestos que parecen claves en el tipo de organizaciones constitucionales aqui
expuestas. Contra la tradicion elitista avanzada por Burke, sostenemos que la deliberacién
de unos pocos no basta, para favorecer la toma de decisiones democréticas e imparciales.
La propuesta burkeana era capaz de reconocer apropiadamente el valor de la deliberacién
—deliberacién como modo de cambiar de idea, si la propia se confrontaba con una idea
mejor-; a la vez que queda ciega frente al valor de la inclusion —el valor del debate
colectivo. Y lo cierto es que la deliberacion limitada a unos pocos maximiza el riesgo de
no reconocer o no sopesar debidamente las legitimas aspiraciones de una mayoria de la
sociedad. Lo dicho no implica valorar, contrariamente, la participacion sin la posibilidad
de informarse y/o debatir debidamente. Debe ser posible un proceso de toma de
decisiones que resulte, a la vez, inclusivo, informado y basado en el didlogo y acuerdo
entre sus miembros. En todo caso, el punto del anélisis es mas limitado: se trata de mostrar
de qué modo la tradicion representativa que es propia de nuestro sistema de gobierno se
asienta en supuestos de tipo elitista, que hoy tenemos razones para rechazar; a la vez que
genera riesgos —el aislamiento, la burocratizacion, la falta de conocimiento de los
problemas ciudadanos- que tenemos razones para resistir.

La preferencia por los controles “endogenos” sobre los exogenos o populares

Desde los inicios de las reflexiones sobre la representacion politica y los controles a los
representantes, se abrio otra discusion fundamental, que acompafio a las anteriores. Me

11 Una ilustracion particularmente importante y preocupante de esa postura judicial se advierte en el

“Schifrin, Marina”, Fallo de la Sala I de la Camara Nacional de Casacioén Penal Tribunal: Camara Nacional
de Casacion Penal, sala | (2002).



refiero a la discusion acerca del valor de privilegiar los controles “internos” o “externos”;
“endogenos” o “exogenos”. En el contexto norteamericano, dicho debate se conocid
desde temprano, por ejemplo, en el escrito que presentara Thomas Jefferson, como sus
“Notes on the State of Virginia,” a los que le replicara Madison, desde El Federalista n.
49. En dicho caso, Jefferson presentd una defensa de los controles populares o
“exdgenos,” esto es decir, los que pudiera realizar la propia ciudadania, con su voto y
otros medios, frente al poder, ante situaciones de trabazon institucional y crisis de
gobierno. Como forma de impedir las crisis constitucionales (“correct [breaches]” of the
constitution,”), ¢l propuso llamar a una Convencién popular cada vez que se hiciera
necesario solucionar un conflicto institucional grave. Contra dicha posibilidad, Madison
se mostré muy enfatico. Para él, la propuesta jeffersoniana enfrentaba al menos tres
problemas: i) prometia disturbar la tranquilidad puablica, haciendo un llamado a las
pasiones; ii) iba a privar al gobierno de la “veneracion” que el mismo necesitaba; y iii)
terminaba sugiriendo una solucion sesgada, dado que el érgano legislativo —el mas
cercano al pueblo- iba a resultar favorecido, tendencialmente, ante consultas semejantes.

La paulatina afirmacion de la alternativa madisoniana, en los Estados Unidos primero, y
luego en América Latina, vino de la mano con la sistematica pérdida de prestigio de los
controles populares o “exdgenos”. Se enfatizaron entonces los controles “enddgenos” o
internos al sistema institucional: de una rama del poder sobre las otras. La mayoria de los
controles externos en los que en algin momento se habia pensado, o se habian puesto en
practica, fueron resultando entonces desplazados —salvo el voto periddico. Asi, se dejaron
de lado ideas y practicas como la de las “town meetings” o las instrucciones a los
representantes, a la vez que se tornaban cada vez méas comunes y extendidas las elecciones
indirectas o los mandatos extendidos en el tiempo, y se descartaba a la vez la posibilidad
de contar con legislativos unicamerales que, por un lado, afirmaban la idea rousseauniana
conforme a la cual la “voluntad del pueblo” era “una e indivisible,” y por otro dejaba en
claro que no se queria el control de la gran propiedad (el Senado) sobre la voluntad més
directa del pueblo.

En América Latina, la discusion fue algo menos densa, en éste como en otros temas, pero
ella no estuvo de ningln modo ausente. En la region también habian sido comunes las
iniciativas de intervencion y controles populares (las propuestas y practicas relacionados
con los “controles exdgenos”): los cabildos nacidos con el objeto de acercar el pueblo al
gobierno; las instrucciones a los representantes, que fueron tan comunes en los primeros
afios posteriores a la independencia; etc. Sin embargo, y conforme a lo dicho, la regla fue
la opcidn por los controles enddgenos antes que exogenos: los primeros fueron paulatina
pero sistematicamente eliminados.*? El rechazo de las instrucciones se convirtio, en la
época y desde entonces, en un evento de un impacto simboélico extraordinario. La
temprana decadencia de las “instrucciones a los representantes” fue seguida por la lenta
agonia de los Cabildos; la desaparicion de la idea de la revocatoria de los mandatos; la
extension de la permanencia de los representantes en sus cargos; el desdén hacia la idea
de la “rotacion obligatoria”, etc. En toda la region, el sufragio termino siendo objeto de
recortes de todo tipo. Por un lado, aparecieron las elecciones indirectas como modo de
“seleccion de los mejores” (Palti 2007); y por otro, aparecieron limitaciones relacionadas

12 Un ejemplo temprano y muy notable, al respecto, lo constituye el rechazo de las instrucciones que trafan
los representantes (“artiguistas”) de la Banda Oriental (Uruguay), por parte de la Asamblea General
Constituyente de 1813, de las Provincias Unidas del Rio de la Plata. Esas famosas “instrucciones del afio
XIII1”, resumidas en las ideas de federalismo, republica e independencia, eran producto de un ideario
radical-rousseauniano, que resultaba indigerible para la elite portefia, en Buenos Aires (Petit Mufioz 1956).

8



con la edad, el ingreso, la propiedad y la capacidad, destinadas a asegurar la eleccion de
los “notables” (ver, por ejemplo, Sabato 2010; Sabato y Lettieri 2003).

El hecho de que —al final del dia- los controles sobre la funcion publica pasaran a ser, en
toda América, controles fundamentalmente internos (de una rama del poder sobre las
otras), gener6 problemas muy serios. Por razones de espacio, subrayaria aqui,
simplemente, una de las consecuencias que se siguieron de los nuevos criterios: La
decision de descansar, fundamentalmente, en controles institucionales internos implico
una sobre-carga de responsabilidades extraordinaria para el sufragio periodico. Una
herramienta que fuera, en su momento, central —pero finalmente, una entre varias- para el
control al poder y la comunicacion con el mismo, pasé a cargar sobre sus espaldas con
casi toda la responsabilidad al respecto —una responsabilidad que, insisto, antes era
compartida. Ubicado en dicha funcion, sin dudas, el voto periddico perdié buena parte de
su fuerza: hoy se muestra como una herramienta muy limitada para controlar al poder, y
notablemente imperfecta para facilitar la comunicacion entre representantes y
representados.

“Frenos y contrapesos” 0 dialogo constitucional

El sistema de “frenos y contrapesos”, que todavia hoy gobierna las relaciones entre las
ramas del poder, nacié asociado a una sociologia politica estrecha, y a una filosofia
politica méas bien elitista, como la explicitada mas arriba. oy a referirme a tales
supuestos muy brevemente, partiendo del caso “madre” en la materia, que es el de los
Estados Unidos, cuna del sistema de los checks and balances.

En su momento, James Madison describid parte de los supuestos sociales de los que
habian partido los autores de la Constitucion. Asi, en El Federalista n. 10, Madison
sostuvo:

Los propietarios y los que carecen de bienes han formado siempre distintos bandos sociales. Entre
acreedores y deudores existe una diferencia semejante. Un interés de los propietarios raices, otro de los
fabricantes, otro de los comerciantes, uno méas de los grupos adinerados y otros intereses menores, surgen
por necesidad en las naciones civilizadas y las dividen en distintas clases, a las que mueven diferentes
sentimientos y puntos de vista. La ordenacion de tan variados y opuestos intereses constituye la tarea
primordial de la legislacion moderna, pero hace intervenir al espiritu de partido y de banderia en las
operaciones necesarias y ordinarias del gobierno.

En parrafos como el citado se encuentra la base de lo que luego seria la organizacion del
legislativo: un modo imaginado —improbable, agregaria- de incorporar a toda la sociedad
al gobierno. Madison, como muchos dentro de su generacién, consider6 que era posible
alcanzar una situacion de “representacion plena”, a partir de la certeza de que la sociedad
se dividia en pocos grupos sociales, en conflicto entre si (fundamentalmente, entre
propietarios y no propietarios; acreedores y deudores), internamente homogéneos
(Gargarella 1998). Si esto era asi, luego, bastaba con incorporar a algunos pocos
miembros de cada grupo, dentro del sistema institucional, para alcanzar una
representacion completa dentro del recinto legislativo. La sociologia politica presumida
por Madison era ya disputada en su tiempo, cuando muchos pensaban que el abanico de
puntos de vista que se pretendia representar en el parlamento era demasiado estrecho. De
alli que los criticos de su proyecto constitucional —los antifederalistas- hablaran de



convertir al Congreso en un “espejo de la sociedad”, capaz de reproducir los mismos
intereses, sentimientos, opiniones y puntos de vista existentes en el seno del pueblo.®

Como anticipara, dicha sociologia imperfecta vino acompariada de supuestos tedricos
dificiles de aceptar, para nuestra actual conciencia democratica. El supuesto principal al
que me refiero, propio de la vieja ldgica de la “Constitucion mixta”, es el que decia que
tenia sentido el logro de un “equilibrio social” en el que el peso de los intereses de la
mayoria (expresado en los 6rganos politicos, y particularmente en la Camara Baja),
merecia ser contrapesado por los intereses de los sectores minoritarios, integrados
fundamentalmente por la gran propiedad (y que también encontraria expresion
constitucional, i.e., en el Senado, la justicia). Quiero decir, no se trataba, simplemente, de
fijar controles para evitar los excesos mayoritarios (un reclamo razonable que, desde
cualquier concepcion de la democracia puede llegar a aceptarse), sino de otorgar poder
institucional equivalente a los intereses de las mayorias (pequefios propietarios, artesanos
y trabajadores de clase baja), y a los intereses de los grupos minoritarios (identificados
entonces, como dijera, con grandes propietarios, comerciantes, etc.).

El hecho es, en todo caso, que hoy contamos con una organizacion de poderes montada
sobre una sociologia politica que era ya imperfecta en su tiempo, y una filosofia politica
de rasgos fuertemente no-democraticos. Pocas dudas caben al respecto: la sociedad ha
desbordado al sistema institucional por todos los costados, como frente a un traje que le
queda cada vez mas chico, y que se muestra incapaz de contener a toda la diversidad que
pretende albergar.

En todo caso, y para los propdsitos de este texto, es crucial entender que el sistema de
“frenos y contrapesos” fue disefiado originariamente para canalizar institucionalmente el
conflicto, o contener la guerra civil. Su principal objetivo —que alcanzara con relativo
éxito- fue el de canalizar una eventual guerra social, proporcionando herramientas
defensivas (veto presidencial, revision judicial, bicameralismo) a representantes de
diferentes secciones de la sociedad. La idea detras del mecanismo fue la de contener el
descontento social en una situacion caracterizada por la presencia de profundos conflictos
sociales, y por la existencia de lo que para muchos era una frecuente 'legislacion opresiva'.
Este hecho, creo, explica por qué el sistema no estd bien preparado para garantizar la
deliberacion colectiva a lo largo del tiempo. Puede hacerlo, tal vez, pero solo como
resultado de la voluntad ocasional, informal y discrecional de ciertos funcionarios
publicos.

Entiendo que algunos académicos creen que el sistema de controles y equilibrios fue
disefiado para favorecer la deliberacion democrética, o que el mismo se ha desarrollado
en formas compatibles con ella. Por ejemplo, segin Cass Sunstein, los "Padres
Fundadores™ del constitucionalismo estadounidense crearon un ambicioso sistema de
"gobierno por discusion”, que no recompensa la autoridad o el privilegio, sino mas bien
los argumentos presentados y resueltos a traves de una discusion general (Sunstein
1993, n. 58, xvi). Stephen Holmes avanzé avanzado consideraciones similares en otros
escritos propios (Holmes 993). Sin embargo, yo disputaria esos reclamos tanto a nivel
histérico como tedrico. He argumentado en contra de su base historica en otra parte
(Gargarella 2014), asi que dejenme agregar algo sobre la teoria en que se apoyan. En
primer lugar, y como ya lo he dicho, las herramientas institucionales ofrecidas a las

13 Ver “The Federal Farmer,” en Storing (1981), vol. 2., p. 230.
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diferentes ramas de gobierno por el sistema de “frenos y contrapesos” no favorecen el
comienzo, sino mas bien la finalizacion de todo dialogo (i.e, la invalidacion judicial de
las leyes, el juicio politico, el poder de veto, etc.). En segundo lugar, las complejidades
del sistema (basado en agentes publicos con credenciales democraticas muy diferentes,
que representan diferentes intereses, de legitimidad diferente, elegidos en diferentes
momentos y mediante diferentes procesos), tornan al sistema mas adecuado para la
creacion de un mosaico de puntos de vista (un “patchwork™) que para expresar de algin
modo la “voluntad democratica” de la sociedad. Como dijo Carlos Nino:

no hay garantia alguna de que el resultado de esta mezcla incomoda de decisiones diferentes...llevados a
cabo por diferentes grupos de personas en diferentes momentos, tenga alguna semejanza con el consenso
de la mayoria obtenido luego de un debate libre y abierto (Nino 1991, 578).

En definitiva, muchos querriamos obtener del sistema de controles y equilibrios algo asi
como una deliberacion democratica inclusiva, que el sistema no esta bien preparado para
brindar. El sistema no impide el didlogo entre las ramas de gobierno y, ocasionalmente,
puede coexistir con él, pero lo cierto es que no fue disefiado para promoverlo, sino mas
bien para lo contrario.

Poder judicial, derechos naturales y reflexion individual

No hay rama del sistema constitucional que muestra de mejor forma las tensiones con el
ideal democrético, que la rama judicial. Desde temprano, ella fue identificada con el poder
establecido, y con un actuar conservador en defensa de las tradiciones, y el "antiguo
orden" en materia de propiedad. De alli que esa vision de la justicia fuera puesta en
cuestion, luego de la Revolucion Francesa; y de alli también que el pensamiento
democratico norteamericano identificara a dicho poder como la parte mas incurablemente
anti-republicana del sistema constitucional. Esa linea de criticas siguio, en distintas
formas, hasta la actualidad, y tuvo un reverdecer muy particular a mediados del siglo XX,
a partir de trabajos como el de Alexander Bickel, que identificaron a dicho poder a partir
de (lo que famosamente denomind) su caracter “contra-mayoritario” (Bickel 1967).

De las numerosas cuestiones que merecerian traerse a la colacién a esta altura, en relacion
con el Poder Judicial y su organizacién, mencionaria fundamentalmente dos. En primer
lugar, el lugar, funciones y poderes asignados al Poder Judicial, son hijos de un modo de
entender la imparcialidad (o, digdmoslo asi por ahora, la toma de decisiones justas).
Segun entiendo, hay dos grandes modos de acercarse a la cuestion. Conforme al primero,
la imparcialidad tiene que ver con decisiones colectivas, informadas y deliberadas por
“todos los potencialmente afectados”. Esta tradicion (que hoy podriamos denominar
“habermasiana”) aparece anclada en la rama mas democréatica del pensamiento politico;
en ideas que remiten a los jurados populares o en la nocién de un control de las leyes
“departamentalista”, en donde todas las ramas del gobierno pueden intervenir, en
igualdad de condiciones, en la interpretacion constitucional (Kramer 2005). Desde este
punto de vista, los jueces participan con los demas poderes en la reflexion en torno al
derecho, y desde un lugar de vinculo —antes que de separacion y distancia- con la
ciudadania. Jefferson present6d bien la aproximacion democratica a la independencia
judicial, cuando sostuvo: “que el poder judicial sea independiente del rey o del ejecutivo
es una buena cosa, pero independencia de la voluntad de la nacion es incomprensible, al
menos dentro de un gobierno republicano”.}* La vision alternativa sostiene, por el

14 Carta de Jefferson a Thomas Ritchie, dicembre 25, 1830, en Jefferon 1984, 1446.
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contrario, que la imparcialidad tiene que ver con procesos de reflexion individual (de uno
0 pocos), aislada, realizada por los grupos o individuos mas preparados de la sociedad.
Esta vision —que, contra lo sugerido por Jefferson, deriva la imparcialidad, del aislamiento
judicial en relacion con la ciudadania- es la que marco al disefio del Poder Judicial en
toda América, quedando reflejado, de modo especial, en las formas de seleccion de los
jueces; los requerimientos para ocupar la funcion; y las formas propias del ejercicio de la
tarea. Independencia, desde entonces, es sinénimo de aislamiento social o, como
sostuviera Madison en El Federalista n. 49, una consecuencia propia del que los jueces
iban a estar “demasiado lejos de la ciudadania, como para compartir alguna de sus
disposiciones.”

El otro punto que mencionaria, sobre la cuestion, se relaciona con la concepcion de los
derechos que se corresponde con la mirada dominante, en torno a la funcién judicial y la
democracia. La nocién de los derechos que resulta propia del constitucionalismo
americano, se vincula con la tradicion de los derechos naturales y autoevidentes, que
tiene su origen en el pensamiento de John Locke. Esa es la vision que quedo incorporada,
de modo explicito, en las primeras lineas de la Declaracién de la Independencia
norteamericana (“We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal,
that they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights...”); la que recorre
los papeles del Federalista, desde sus primeras paginas; y la que quedo expresada en la
Declaracion de Derechos norteamericana, primero, y luego en la mayoria de las listas de
derechos incorporados en el constitucionalismo de América Latina.

Ese modo de concebir a los derechos coloca a los mismos ho como una creacion humana,
producto de la reflexién colectiva, que es el modo en que propuso pensarlos, por caso,
Carlos Nino, desde la primera linea de su obra Etica y derechos humanos (El libro se abre
diciendo “Es indudable que los derechos humano son uno de los mas grandes inventos de
nuestra civilizacion”), sino entidades “naturales”, ajenas a la discusion colectiva, y
cognoscibles sélo por la razén (de los mas iluminados, como precisaria Alexander
Hamilton en el Federalista n. 5). Desde esta particular concepcion, de raiz elitista, los
derechos son entendidos de modo separado de la democracia, como formando parte de
una “esfera” propia, cuyos contenidos y contornos son accesibles por la razon cientifica,
y que debe ser resguarda, por la justicia, de las intrusiones indebidas y amenazas que le
impone la democracia. En el derecho latinoamericano, dicha cosmovision se convirtio en
dominante también; result6 reforzada por el pensamiento juridico de posguerra (que se
esmer0 en asegurar un resguardo especial para los derechos, ante los agravios
mayoritarios que asociaba al nazismo y fascismo); y se mantiene hoy intacta, gracias al
respaldo de autoridades doctrinarias tales como Luigi Ferrajoli (en sus referencias a la
“esfera de lo indecidible,” ajena a la decision democratica); Ernesto Garzon Valdés (quien
sostiene una idea idéntica, a través de su nocion del “coto vedado”), o los mas tempranos
escritos de Norberto Bobbio (quien aludiera en su momento al “territorio inviolable” de
los derechos). La misma sigue ejerciendo una enorme influencia ain en los maximos
niveles judiciales (como el de la Corte Inter-Americana de Derechos Humanos), y ha
ayudado a generar algunas de las decisiones mas polémicas de los ultimos afios, donde
los derechos son leidos como entidades ajenas al debate colectivo; la democracia aparece
mas bien como una amenaza; y los jueces se auto-asumen como custodios de valores que
la democracia s6lo parece poner en riesgo.™® Es dificil, para los demdcratas, no ver esta
evolucion de nuestro derecho como un problema, o como un retroceso: el cuidado por los

15 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2001.
Serie C. No. 221. | examined the problems related to the case in Gargarella (2017).
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derechos debe ser compatible con la preservacién de nuestros compromisos democraticos
mas basicos.

Anomalias latinoamericanas

En las paginas anteriores, me ocupé de algunos problemas propios del constitucionalismo
contemporaneo (centrandome, de modo especial, en el constitucionalismo americano), y
que muestran la persistente influencia de reglas y principios “incapacitadores”. En las
paginas que siguen, voy a centrarme en dos problemas en particular, muy propios —
aunque, como veremos, no exclusivos- del constitucionalismo de América Latina. En la
seccion siguiente, y en primer lugar, voy a referirme a la cuestion del —asi llamado- hiper-
presidencialismo. Luego, en una segunda seccion, voy a ocuparme de la otra gran
novedad que América Latina leg6 al constitucionalismo, esto es, los derechos sociales, y
voy a aludir a algunos problemas relacionados con el modo en que ellos fueron
incorporados a la Constitucion.

Hiper-presidencialismo, poder concentrado y democracia

De todos los resabios anti-democréaticos, todavia presentes en el constitucionalismo
regional, seguramente ninguno es mas importante que el relacionado con la organizacion
del Poder Ejecutivo. Ya en el esquema constitucional norteamericano, dicho Poder
alumbraba como un “primus inter pares,” y por tanto se convertia en amenaza para la
logica del equilibrio propia del sistema de “frenos y contrapesos.” Sin embargo, dicho
esquema se radicalizé en Ameérica Latina, a partir de la aparicion de super-presidentes,
construidos a resultas de un acuerdo liberal-conservador, a mediados del siglo XIX. En
dicho acuerdo, los liberales se inclinaron por favorecer un modelo de “frenos y
contrapesos” mas en linea con la tradicion norteamericana, mientras que los
conservadores propusieron, como alternativas, formas de poder concentrado, mas afines
a la tradicion monarquica de raiz hispanica. Como producto final de ese acuerdo, una
mayoria de Constituciones de la region construyeron sistemas de “frenos y contrapesos”
muy peculiares, que combinaban el modelo de controles norteamericano, con los
Presidentes super-poderosos que derivaban del reclamo de los conservadores. De ese
modo, por lo demas, el hiper-presidente aparecia, desde el primer instante, poniendo bajo
amenaza, sino directamente en crisis, la estructura de controles mutuos que se procuraba
establecer por otro lado: se formé asi una estructura de "frenos y balances desbalanceada".

Con razon, se ha examinado al Poder Ejecutivo en las Constituciones de America Latina
apelando al concepto de “hiper-presidencialismo”. Segiin Carlos Nino —quien acufiara el
concepto- la idea de “hiper-presidencialismo” se puede entender comparativamente, en
particular cuando examinamos las facultades asignadas al (y conseguidas por el)
Presidente, en las Constituciones de América Latina, vis a vis las que fueron reservadas
para el cargo en la Constitucion de los Estados Unidos, que le sirviera como modelo (Nino
1992, 524 y sigs.). Nino alude, entonces, a los poderes (adicionales) concedidos a los
Presidentes latinoamericanos en materias como las de estado de sitio, la intervencion
federal en las provincias (ajenas al derecho constitucional norteamericano); o la
designacion y remocion discrecional de los Ministros; o las competencias legislativas
(Nino alude, en particular, a la promulgacion parcial de leyes, y a las amplias funciones
reglamentarias reservadas al Presidente). Tales facultades se suman a los poderes
especiales reservados para el Presidente a partir de desarrollos jurisprudenciales (i.e., a
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favor de las facultades legislativas delegadas), y doctrinas como las de las “cuestiones
politicas no judiciables”.

La critica al hiper-presidencialismo dominé buena parte de los estudios constitucionales
de la regidn, al inicio de los 80. Entonces, una mayoria de los paises latinoamericanos
recupero la democracia, y muchos autores (con razén) comenzaron a sefialar al sistema
hiper-presidencialista como co-responsable de lo que entonces aparecia como el peor de
los “dramas” institucionales de la region: la inestabilidad democratica (Linz & Stepan
1978; Linz & Valenzuela 1994; Nino 1996; Nino 1997). Aquellas saludables criticas
inauguraron un debate inacabado, en torno a la responsabilidad efectiva del hiper-
presidencialismo regional en la inestabilidad democréatica dominante en la region durante
todo el siglo XX. El hiper-presidencialismo paso6 a ser discutido por su vinculo con la
estabilidad politica, pero esa importante disputa paso a ocluir otra discusion, seguramente
mas importante todavia, relacionada con la plausibilidad del hiper-presidencialismo en
términos normativos-democraticos. Salvo algunos relevantes estudios sobre la materia,
los autores que comenzaron a trabajar sobre ella, provenientes en particular de la ciencia
politica, se concentraron en estudios empiricos explicitamente alejados de otros debates
normativos (entre las excepciones, ver Alegre 2009).

Ante todo, convendria recordar que, no por azar, y desde el mismo momento de la
independencia, las figuras publicas mas vinculadas con el pensamiento radical
republicano, se mostraron fundamentalmente enemigas del presidencialismo. A lo largo
de décadas, los republicanos y radicales latinoamericanos exploraron las propuestas
constitucionales mas diversas, tendientes a resistir la concentracion del poder.'® Esto es
decir, aquellos pensadores que mas acento pusieron en el valor del autogobierno
colectivo, identificaron inmediatamente, y desde un comienzo, que nada era mas contrario
adicho ideal que la concentracion de poderes en el Poder Ejecutivo. Parece claro que hay
una disyuntiva entre el “gobierno de todos” y el “gobierno de uno”; entre las formas de
la democracia horizontal, y las formas mas extremas del poder concentrado. En todo caso,
resultd clara desde el comienzo de la vida constitucional en la region, la existencia una
tension entre la defensa doctrinal del ideal del autogobierno colectivo, y el sostén
constitucional de clausulas orientadas en direccion contraria, como las relativas a la
conformacion de un Poder Ejecutivo fuerte.!’

Algunos autores podrian decir que la concentracion del poder en el Poder Ejecutivo
constituye, en verdad, una estrategia reforzadora de la democracia, dada la relacién mas
directa que existe entre el Ejecutivo y la ciudadania, y la capacidad de esta ultima para
controlar al primero (Posner & Vermeule 2010). Este analisis, sin embargo, parece

16 Por ejemplo, una de las primeras Constituciones escritas en la region —la pionera Constitucion de
Venezuela de 1811- en su articulo 72 creé —contra las tendencias prevalecientes en el derecho comparado-
un Poder Ejecutivo tripartito, orientado a poner algin inmediato freno a la concentracion del poder
impulsada por el “Libertador” Simén Bolivar. De modo similar, los primeros constituyentes peruanos
discutieran la férmula de un Ejecutivo plural, en 1823, temerosos —como sus colegas venezolanos- de la
posibilidad de un gobierno concentrado. De modo todavia més extremo, en la Convencion de Rionegro, en
Colombia -que concluiria sus debates con la Constitucion de 1863- los representantes del llamado “Olimpo
radical” propusieron mandatos presidenciales de s6lo un afio, claramente dirigidos a disipar los riesgos del
exceso presidencial.

17 Lo dicho en torno al hiper-presidencialismo debe considerarse valido, también, para nuestras referencias
criticas sobre el centralismo. Ocurre que la concentracién del poder y la centralizacién del territorio
formaron parte del mismo paquete de propuestas avanzadas por el conservadurismo latinoamericano, al
menos, durante todo el siglo xix. La desconfianza democratica y el elitismo politica fundaban, al mismo
tiempo, ambas propuestas.
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gravemente defectuoso. Por un lado, el mismo sobre-estima las capacidades controladores
de la ciudadania cuando enfatiza la capacidad ("retrospectiva™) del voto, para sancionar
los eventuales excesos ejecutivos. Y es que, primero, los "mensajes"” que puede querer
dar la ciudadania, a través del voto, son maltiples, aumentan o se modifican con el paso
del tiempo, y muy habitualmente se traducen en pretensiones razonables, pero en tension
entre si. El voto torna muy dificil la posibilidad de que ofrezcamos respuestas mas
refinadas; que establezcamos matices; o que nos involucremos en una conversacion de
algun tipo interesante con las principales autoridades politicas: estamos obligados a decir
“si” 0 “no” a paquetes completos y cerrados de medidas.

Por otro lado, asi como los defensores del Ejecutivo fuerte sobre-estiman las capacidades
ciudadanas para controlar al gobierno, ellos también subestiman u ocultan las capacidades
del Presidente para eludir los controles que se le impongan y para socavar la autoridad de
quienes pretendan limitarlo -ello asi, particularmente, en sociedades vya
institucionalmente marcadas por la fuerza desnivelada del Ejecutivo, y ain mas, en
sociedades desiguales como las nuestras. Piénsese, al respecto, en los habituales avances
del Poder Ejecutivo sobre la justicia (en el nombramiento, remocion y desplazamiento de
jueces; en las presiones sobre sus fallos); en el opacamiento y en el obstruccionismo
aplicado sobre el Congreso, cuando es opositor; en el desarrollo de la doctrina de las
“cuestiones politicas;” en los efectos de la intervencion federal; en la practica y teoria de
la delegacion de facultades legislativas; en los decretos de necesidad y urgencia; etc.
(Nino 1996). Es esa misma dinamica la que amenaza con tornar inocuas o estrictamente
acotadas, a las reformas que no se dirijan directa y primariamente a atacar los poderes
extraordinarios delegados y asumidos, en los hechos, por aquel (ello asi, ya sea que se
trate de cambios en la organizacion del poder o, tal vez mas claramente, de
modificaciones en la distribucion constitucional de derechos y libertades). De alli,
también, la imperiosa necesidad de abordar cambios amplios sobre el nicleo duro de la
parte organica de la Constitucién (asi, por ejemplo, en Nino 1992b); poner fin a las
“presidencias imperiales” (Ackerman 2010); en lugar de simplemente “aceptar” las
précticas existentes, “reconciliarnos” con la estructura institucional dominante y “hacer
las paces” con ella (Posner & Vermeule 2010, 209).

Constituciones disociadas: el problema de la “sala de maquinas de la Constitucion”

Quiero dedicar esta Gltima seccidn a reflexionar sobre el problema de las Constituciones
“disociadas”, que se convirtiéo en comun, dentro del constitucionalismo latinoamericano,
desde comienzos del siglo XX. En ese entonces, aparecié la famosa Constitucion
Mexicana de 1917, que fue la primera en el mundo en incluir una larga lista de derechos
econdmicos, sociales y culturales en su texto, y por sobre la tradicional lista de derechos
liberales clasicos. La mayoria de las Constituciones de América Latina siguieron ese
ejemplo, sobre todo desde mediados del siglo XX, y lo expandieron aun mas,
recientemente, con el agregado de referencias explicitas a los derechos humanos y
multiculturales. El problema al que quiero referirme no tiene tanto que ver con la
“obsesion” por los derechos constitucionales que los latinoamericanos mostraron, desde
entonces, sino con la “disociacion” que se produjo entonces entre las dos partes de la
Constitucidn: la referida a las Declaraciones de Derechos, y la relativa a la organizacion
del poder. El problema es que las notables reformas “progresivas” incorporadas en las
nuevas Constituciones, a través de largas listas de derechos, no se acompafiaron por
reformas acordes en la organizacion del poder, que siguio reflejando valores y supuestos
propios de fines del siglo XVIII.

15



Asumiendo, por lo demas, que nos interesa que las Constituciones (latinoamericanas)
sigan albergando una lista de derechos amplia —y existen buenas razones para ello
(Gargarella 2013)- Ilamaria la atencion sobre los muchos problemas generados por el
modo imperfecto en que esos derechos fueron incorporados a la Constitucion. Aqui me
interesara subrayar sobre todo un problema en ese sentido. EI mismo tiene que ver con
las tensiones que quedaron abiertas entre la estructura de los derechos, y la “parte
organica” de las nuevas Constituciones.

En varios trabajos me he ocupado de este problema, al que llamé el problema de la “sala
de mdquinas” (engine room) de las nuevas Constituciones, y que consiste en la
preservacion —basicamente intocada- de las viejas estructuras de poder, montadas a
mediados del siglo XIX. Frente a tal modelo de organizacion del poder —y como expresion
evolutiva del proceso de la ‘“acumulacion” en curso- se fue desarrollando el
“constitucionalismo social” latinoamericano, que resulté fundamentalmente encapsulado
en el area de las declaraciones de derechos. Pasamos, de ese modo, a contar con
Constituciones con “dos almas”: un “alma” vinculada el liberalismo-conservador del
siglo XIX, y reflejada en la organizacion del poder; y la otra, aspiracional y de vanguardia,
mas en linea con las expectativas democréatico-participativas del siglo XXI, y reflejada en
la organizacion de los derechos.

El problema mayor, segun dijera deriva del hecho de que una y otra seccion de la
Constitucion no son indiferentes entre si: una parte puede entrar en conflicto con la otra,
socavandola o blogueando su desarrollo (Gargarella 2013). De modo mas serio adn: la
tendencia es que la vida constitucional resulte en buena medida definida por el modo en
que se organiza el poder, en términos institucionales. Y si la organizacién del poder —
como ocurre en todas las Constituciones latinoamericanas- sigue estando marcada por
criterios propios del siglo XIX (elitismo, cardcter contra-mayoritario, desconfianza
democrética, hostilidad a la participacion popular, etc.), luego, no es dable esperar un
florecimiento significativo en materia de derechos. Asi, los “nuevos” derechos -sociales,
democréticos, participativos, de avanzada, propios del siglo XXI- de las “nuevas”
Constituciones regionales, tienden a ser frenados por las “viejas” estructuras, alineadas
conforme a criterios, mas bien elitistas, propios del consenso liberal-conservador del siglo
XIX.

Tales desafortunados resultados aparecen como omnipresentes en la region: sabemos de
situaciones en donde las estructuras vinculadas con el “viejo” Poder Judicial, quedaban
encargadas de la interpretacion de los mas revolucionarios “nuevos” derechos; o en donde
el “viejo” poder concentrado en ¢l Presidente quedaba con la capacidad de bloquear,
vetar, socavar o circunvalar a través de alguno de los tantos medios, formales e
informales, legales y para-legales, de los que dispone, “nuevos derechos”, como los
participativos, tal como ocurriera en las recientes experiencias de Ecuador, Venezuela o
Bolivia (Gargarella 2013). Para pensar en casos concretos: la vieja estructura judicial
(elitista y dependiente de la politica), ha tendido a socavar el valor de “novisimos”
derechos, como el del “buen vivir”, en Ecuador; de igual modo en que el Presidente de
Venezuela ha podido bloquear la implementacion del derecho de revocatoria incorporado
por la nueva Constitucion;*® asi como el “viejo” poder concentrado, en Bolivia, ha

18 Ver, por ejemplo, http://www.bbc.com/news/world-latin-america-37724322. Consulado en Septiembre
20, 2017.
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socavado a “nuevos” derechos participativos, como el vinculado con la eleccion popular
de los magistrados.*®

De ese modo, los “progresivos”, sociales, avanzados derechos, orgullosamente
incorporados al constitucionalismo latinoamericano exigen que los principios Yy
compromisos que ellos expresan, en términos de participacion democréatica y justicia
social, encuentren respaldo —y no frenos- en todo el resto de la Constitucion: la
organizacion del poder debe ajustarse de modo acorde a los nuevos criterios, si es que se
quiere tomar en serio a los mismos, y no simplemente expresarlos de modo demagdgico
o declamativo. Si esos cambios en la estructura de organizacion del poder no avanzan,
entonces, correspondera sospechar sobre la voluntad efectiva de tornar efectivos los
nuevos derechos. Finalmente, querria subrayar que —desde la perspectiva aqui defendida-
“ingresar en la sala de maquinas” no implica, simplemente, operar cambios en el area de
la organizacion del poder —algin cambio, de cualquier tipo. La metéafora pretende
expresar otra motivacion, mas precisa, cual es la de re-estructurar la organizacién del
poder para modificar el sesgo que hoy la define, y que tiene que ver con lo que aqui llamé
un criterio de “desconfianza democratica” -desconfianza en las capacidades politicas de
la ciudadania”.

Conclusiones

En este trabajo me ocupé de la “disonancia democratica” que afecta al constitucionalismo
-americano en particular. Dicho constitucionalismo naci6, a finales del siglo XVIII,
naturalmente apoyado en supuestos hostiles a la democracia, que eran propios de la clase
dirigente de la época. Conforme sostuve, dichos supuestos fueron trasladados,
inmediatamente, al esquema constitucional, y quedaron marcando muchos de sus
aspectos principales: los modos en que concebir la representacion; las formas de organizar
y entender los controles al poder; la idea de los derechos; etc.

Lo dicho hasta aqui no ha pretendido negar, por otra parte, la potencia “capacitadora” de
la Constitucién; o que determinadas reglas “restrinjan las opciones abiertas y permitan a
individuos y comunidades alcanzar mas de sus fines, que los que podrian alcanzar si
estuvieran completamente libres de limitaciones” (Holmes 1998, 236); ni menos que
ciertas limitaciones “organicen nuevas practicas y generen nuevas posibilidades que de
otro modo no existirian” (ibid., 237). Podemos estar de acuerdo, también, en que los
muertos “no deben gobernar a los vivos, pero si pueden facilitar el que los vivos se
gobiernen a si mismos” (ibid., 240). Més todavia, debemos aceptar que muchas clausulas
constitucionales pueden generar, en la actualidad, consecuencias que eran impensadas en
su origen; otras pudieron “transformarse” en direcciones imprevistas, con el paso del
tiempo; y otras mas —tal vez creadas, en sus origenes, por razones que hoy repudiariamos,
tuvieron la suficiente flexibilidad para “adaptarse” a las nuevas demandas
(“democraticas”) de la época.

Sin embargo, y frente a todo lo anterior, me ha interesado mostrar que el reconocimiento
de aquellos cambios, tanto como el de la potencia “capacitadora” de las limitaciones
constitucionales, no debe llevarnos a tomar a la posicion contraria, como punto de reposo.
El hecho es, simplemente, que la Constitucion —cualquier Constitucion- puede seguir, y
sin dudas sigue contando, con diversas “limitaciones que limitan” a la democracia, no

19 Ver, por ejemplo, https://dplfblog.com/2017/07/20/judicial-elections-in-bolivia-a-second-attempt/
Consultado en Septiembre 20, 2017.
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siempre de un modo justificado. Me ha interesado subrayar la importancia de este riego,
y también dar cuenta del mismo a través de ejemplos que —al menos asi me lo he
propuesto- permitieron volver a mirar con una mirada mas fresca, viejos problemas
constitucionales. Del mismo modo, me ha interesado decir que la permanencia de ciertas
e injustificadas limitaciones constitucionales, resulta particularmente preocupante, en la
actualidad. Ello, en razon de que las mismas se manifiestan en momentos en que la
ciudadania, mé&s 0 menos activamente, se muestra comprometida con intensas demandas
democraticas

Hoy, luego de més de doscientos afios de vida constitucional, podemos decir que vivimos
dentro de un contexto de ideas radicalmente opuesto al que primaba en aquel “periodo
fundacional”. Lo que parece primar es (lo que denominé) “el hecho de la democracia,”
esto es, el compartido supuesto conforme al cual tenemos el derecho de participar
activamente en la decision de todos los asuntos publicos que nos importan. Sin embargo,
me intereso sefialar, nuestras Constituciones no parecen haber registrado ese cambio de
paradigma. A pesar de las muchas modificaciones a que han sido sujetas (sobre todo, en
relacion con las declaraciones de derechos), tales Constituciones han mantenido
basicamente intocada la vieja organizacion del poder (su “sala de maquinas™), y asi, por
tanto, los rasgos anti-democraticos de su estructura: resaltan, por su ndmero e
importancia, los principios y reglas “incapacitadoras™ remanentes. A resultas de ello —me
intereso sugerir- hoy se registra la llamada “disonancia democratica”, que nos habla de
las rupturas existentes entre la ciudadania y la organizacién constitucional vigente.
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