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El constitucionalismo
contemporéneo I. Constituciones
en tensién interna

INTRODUCCION

El constitucionalismo de finales de siglo resulté muy impactado por los
dos hechos histéricos mas significativos de la época: la crisis politica y de
derechos humanos derivada del paso de dictaduras y gobiernos autoritarios,
en torno a los afios setenta, y la crisis econémica relacionada con la apli-
cacién de los programas de ajuste estructural caracteristicos de la década
de 1990. Dividiremos este capitulo en cuatro secciones, basandonos en el
impacto en el constitucionalismo de estos dos hechos.

La primera seccién hara referencia a aquellas Constituciones que sur-
gieron como reaccién directa al autoritarismo de la década de 1970. Este
constitucionalismo buscé, sobre todo, dejar atris el injusto orden consti-
tucional impuesto por las dictaduras, La segunda seccion discutird aquellas
Constituciones que, en un intento de impedir la repeticién de los tragicos
hechos anteriores, ya introdujeron cambios en la organizacion de poderes
O crearon nuevas barreras legales contra potenciales violaciones de los de-
rechos humanos. La tercera seccion describiré las Constituciones que pre-
pararon el terreno para la aplicacién de los programas de ajuste econémico
estructural en la década de 1990. Finalmente, la cuarta seccion se ocupara
del constitucionalismo que reacciond frente a la profunda crisis social ge-
nerada por la aplicacién de aquellos programas de ajuste estructural,

En resumen, las nuevas Constituciones que aparecieron en este periodo
no cambiaron drésticamente la estructura central de las surgidas después de
la Constitucién mexicana de 1917. En lineas generales, las nuevas Constitu-
ciones fortalecieron los compromisos sociales de los documentos an teriores.
Al mismo tiempo, mantuvieron la tradicional estructura de poder, vertical,
casi intacta. La discusién constitucional alcanz6 una extraordinaria riqueza
en estas décadas, como veremos en las péginas que siguen.
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DICTADURA, DERECHOS HUMANOS E HIPERPRESIDENCIALISMO.
BrasiL 1988, CHILE 1980

La influencia de las dictaduras en el desarrollo del constitucionalismo de
fin de siglo result6, conforme dijéramos, muy importante. Dicho impacto
fue directo en ocasiones, y en otras més indirecto; casos como los de Chile
y Brasil ayudan a ilustrarlo de modo notable.

Chile, como sabemos, vivi6 bajo dictadura militar desde 1973, afio en
que fue derrocado Salvador Allende, el presidente socialista democratica-
mente elegido. Una vez llegado al poder, el régimen militar, encabezado
por el general Augusto Pinochet, se propuso llevar a cabo una radical reor-
ganizacién juridica del pais, lo cual incluia el dictado de una nueva Cons-
titucion, destinada a reemplazar la vigente, del aio 1925. Con tal motivo,
Pinochet design6, tempranamente, a una comision (la Comisi6én Ortuzar),
encargada de disenar las bases de la nueva Constitucién. La misma, sin
embargo, se terminaria recién en 1980.'

El hecho es que la Constitucién militar de 1980, con su concepcién em-
pobrecida y paternalista de la democracia de las Fuerzas Armadas chilenas,
trascendié el periodo pinochetista, y permanecié como la Constitucién
nacional incluso después del regreso de la democracia. Esta situacién impuso
un pesado legado sobre la vida democratica chilena, recomenzada a partir
de las elecciones de 1989. Desde el fin de la dictadura, y durante més de dos
décadas, la comunidad democrética debié hacer grandes esfuerzos para
terminar con las numerosas trabas que le habian sido impuestas (los llama-
dos enclaves autoritarios). Tales trabas inclujan la institucién de senadores
vitalicios (que le permitié al general Pinochet pasar a formar parte del Senado
ya en democracia), senadores “designados” (que permitié que miembros de
las Fuerzas Armadas y los carabineros pasaran a integrar también el Senado
democritico), un Consejo de Seguridad Nacional, un sistema electoral fuer-
temente excluyente (destinado a dificultar al maximo la seleccién de repre-
sentantes de agrupaciones politicas minoritarias), y la exigencia de mayorias
calificadas para reformar aspectos cruciales de la vida institucional (desde
la educaci6n a la organizacién del Congreso o de las Fuerzas Armadas).

Muy lentamente, y por medio de sucesivas reformas constitucionales, el
poder democritico fue desprendiéndose de tales limitaciones. La mds im-
portante de estas reformas fue realizada durante el gobierno de Ricardo La-

1 La nueva Constitucién propuesta fue entonces sometida a mandato popular
a través de un plebiscito, que tuvo lugar en un marco de participacién politica
restringida y debilit6 gravemente la legitimidad de la Constituci6n.
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gos. Entre otras modificaciones significativas, destacan las dirigidas a: modi-

ficar el procedimiento de reforma y limitar el peso de los estados de excepcion

(1989), cambiar aspectos de la organizacién geografica interna (1991), reducir
el periodo presidencial de ocho a seis afios (1994), introducir cambios en los
modos de seleccion de jueces (1997), cambiar el funcionamiento del Poder
Judicial y los modos de la eleccion presidencial para la segunda vuelta (1999),
modificar el mecanismo de reforma constitucional (2000), terminar con la
censura cinematografica (2001), fijar el deber del Estado de asegurar la edu-
cacién gratuita (2003), terminar con los senadores designados y vitalicios,
reducir el mandato presidencial a solo cuatro anos (2005), permitir que el
presidente removiese a los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y al
director de carabineros, modificar el Consejo de Seguridad Nacional (2005),
introducir modificaciones en el sistema electoral (2009).

El caso mn_»mo:mnﬁ:&onw:mao brasilefio de la posdictadura comparte
varios elementos con el ejemplo chileno. En Brasil también, en efecto, la
Constitucién de 1988 puede leerse como una forma de reaccionar frente
al legado del constitucionalismo autoritario promovido por los militares.
La Constitucién en cuestion era la de 1967, sancionada durante el gobierno
militar de Humberto Castelo Branco. Esta Constitucion, con la importante
enmienda de 1969, imponia graves limitaciones a la organizacion federal
del pais y a las libertades politicas y civiles de la poblacién.?

Por ello, poco después de recuperada la democracia, los brasilerios ela-
boraron una nueva Constitucion, que intenté reparar los graves retrocesos
consagrados constitucionalmente por la dictadura. Asi, la Constitucién
democratica de 1988 proscribi6 la tortura, restablecio el voto directo y
secreto, sent6 las bases para la reorganizacion de la competencia demo-
cratica electoral, fij6 penas severas contra las restricciones a las libertades
civiles, dispuso medidas antidiscriminatorias, incluyé mecanismos desti-

» La Constitucion de 1967 fue muy explicita al respecto, regulando duramente las
reuniones masivas —que debian ser autorizadas y controladas por el poder
ptiblico—, condicionando la existencia de partidos politicos (quedaron autorizados
entonces solo el partido oficial, la Alianza Renovadora Nacional ~ARENA-

y un partido opositor, el Movimiento Democritico Brasilefio -MDB-), 0
cercenado, por razones de “seguridad nacional’, el voto directo en las ciudades y
localidades més importantes. En 1969, una junta militar provisional dicté una
amplisima enmienda (la Enmienda de 1969, que basicamente reescribi6 la
Constitucién entonces vigente), que reforzé el cardcter ya fuertemente represivo
de su antecesora. La Enmienda incluyé la figura de la pena de muerte, suspendié
el habeas corpus, cre6 tribunales militares especiales, y ademds se acompaiié de
otras leyes restrictivas de libertades, como la Ley de Seguridad Nacional, o la Ley
de Prensa que vino a consagrar un sistema de censura previa.
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nados a alentar la participacion politica (tales como plebiscitos y referén-
dums), restablecié el compromiso federalista y expandi la autonomia
municipal, incorporé medidas de proteccion de las tierras indigenas, y
consagré una larga y muy detallada lista de derechos y garantias sociales.

Notablemente, sin embargo, debe apuntarse que la Constitucién man-
tuvo un sistema presidencialista poderoso, muy en sintonia con las refor-
mas introducidas por la dictadura en el Poder Ejecutivo.’ Este fuerte pre-
sidencialismo era quizds una reaccion al “trauma” de la Constitucién de
1946 que, en la opinién de muchos, habia creado un presidente demasiado
débil. Esto es decir, la nueva Constituciéon democratica se diferenci6 sig-
nificativamente de la anterior en relacién con la organizacién de los dere-
chos, pero mantuvo en lo esencial la organizacién de poderes establecida
por la dictadura en la Constitucién de 1967 (Limongi, 2008).4

Recién examinamos dos ejemplos importantes de c6mo el constitucio-
nalismo democrético aparecié como reaccién directa a las Constituciones
emergidas durante las dictaduras, como un intento de superar ese legado
juridico impropio e injusto. En'lo que sigue, pondremos la atencién en
una reaccién constitucional més indirecta al pasado dictatorial. En este
sentido, estudiaremos iniciativas dirigidas a remediar las causas que (apa-
rentemente) habian provocado el ascenso de los regimenes autoritarios.

Buscando entender las causas del fenémeno autoritario, muchos acadé-
micos latinoamericanos empezaron a concentrarse en el patrén de inesta-
bilidad politica que caracterizé la vida publica de la regién durante todo el
siglo. Una de sus conclusiones fue que la Constitucién no era completamente
independiente de la generacion de ese patron de inestabilidad. En particu-
lar, muchos concordaron en sefialar el carédcter hiperpresidencialista de las
Constituciones como un factor conducente a la inestabilidad. Consecuen-
temente, sugirieron que la eliminacién del hiperpresidencialismo podria ser
capaz de reducir los niveles de inestabilidad, reduciendo asi el riesgo de un
regreso autoritario. Por primera vez en un largo tiempo, activistas y pensa-
dores de diferentes paises y procedencias se pusieron de acuerdo en criticar
un aspecto central de la organizacién del poder dominante (Nino, 1987; Linz

3 Cabe recordar, por lo demds, que un plebiscito, en 1993, reafirmaria el cardcter
presidencialista y no parlamentarista, republicano y no monarquico, del sistema
politico.

4 En todo caso, para muchos la nueva Constitucién aparecia como el punto de
partida para una nueva historia legal (Barroso y Barcellos, 2005: 273). El documento
fue asi considerado como un catalogo sin precedentes de derechos fundamentales,
especialmente teniendo en cuenta la historia reciente del pais, marcada por la
violencia estatal y la desigualdad (Vilhena Vieira, 2006: 11; Peixinho et al., 2006).
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y Stepan, 1978; Linz y Valenzuela, 1994). Este consenso fue excepcional y
especialmente atractivo: era la primera vez, luego de largas décadas, que la
academia reconocfa (como lo habian hecho antiguamente los pensadores
legales) que para garantizar ciertos derechos basicos (ahora, derechos hu-
manos) era necesario primero modificar la estructura de poder de cierta
manera (ahora, limitando los poderes del Ejecutivo).

Para Carlos Nino, por ejemplo, “el diagnéstico que se hizo es que un
factor importante, aunque por cierto no el tinico, de la labilidad institu-
cional argentina estuvo constituido por la formacién de un presidencialismo
Ewﬁ~3m»mo: alo largo de la historia (Nino, 1992b: 38). Para él, como para
muchos otros, resultaba claro que el hiperpresidencialismo implicaba con-
centrar demasiado poder, demasiadas responsabilidades y demasiadas
expectativas en una sola persona por un periodo fijado.’ Cualquier subito
desencanto con el presidente, cualquier caida en su popularidad o quiebre
en su salud tendia a traducirse entonces en una crisis del sistema politico.
Cualquier crisis politica 0 econémica se transformaba asi en una crisis
sistémica. Atin peor, dado que el sistema carecia de vélvulas de escape con
las que remediar los desajustes, la “eyeccion” del presidente tendia a apa-
recer como la Gnica manera de evadir la crisis. A la vista de todo eso, la
opcién parlamentaria aparecia como una alternativa interesante al presi-
dencialismo, por la manera en que distribuia el poder politico y, funda-
mentalmente, las “valvulas de escape” (principalmente, un cambio del
primer ministro) que el sistema ofrecia (Ackerman, 2000; Linz y Valenzuela,
1994). Por desgracia, luego de haber ganado tanta atencién en los circulos
académicos, estas reflexiones tedricas fueron rapidamente abandonadas
(volveremos sobre este punto mas adelante).

Asi como, en general, las nuevas Constituciones tendieron a resistir
estas iniciativas antipresidencialistas, abririan en cambio las puertas a otras
reformas relativas a derechos. Estos cambios implicarian el otorgamiento
de un estatus especial, en ocasiones incluso constitucional, a diferentes
compromisos internacionales asumidos por los paises en cuestion, en ma-
teria de derechos humanos, durante las dltimas cuatro o cinco décadas.
Estos tratados fueron disenados para castigar y reparar las graves y masivas
violaciones alos derechos humanos cometidas por los gobiernos militares
(Sikkink, 2012; Acuna y Smulovitz, 1996). Argentina, Brasil, Colombia, Costa

5 Este fenémeno deberia ser estudiado en conjunto con otras patologias politicas
relacionadas (si no directamente derivadas de), tales como el desarrollo de
regimenes no democraticos a nivel subnacional. Véase, por ejemplo, Gervasoni
(2010), Giraudy (2010), y Calvo y Abal Medina (2001).
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el impacto sobre el constitucionalismo de lo que se conocié como los
programas de ajuste estructural. Al hablar de programas de ajuste estruc-
tural, nos referimos aqui a las extremas politicas econémicas aplicadas en
laregi6n enla década de 1980. Consistian en politicas monetaristas, anties-
tatistas, de drastica reduccién del gasto ptblico y, sobre todo, de elimina-
ci6n de los programas de proteccién social. Estos programas de ajuste
habian comenzado a aplicarse en Europa, en un movimiento liderado por
Gran Bretana, bajo la direccién de la primera ministra Margaret Thatcher,
y en los Estados Unidos, durante la presidencia de Ronald Reagan (Etche-
mendy, 2011; Cavarozzi y Abal Medina, 2002; Svampa, 2005).

El impacto de estas politicas de ajuste estructural sobre el constitucio-
nalismo result6 enorme. Por un lado, la llegada de tales programas requi-
ri6 frecuentemente la introduccién de cambios legales, incluso a nivel
constitucional, dirigidos a facilitar la aplicacién de las reformas del caso.
De manera mds indirecta, la crisis social generada por la aplicacién de
aquellos programas también produjo consecuencias constitucionales fun-
damentales. Aqui nos concentraremos sobre todo en dos de tales conse-
cuencias. En primer lugar, investigaremos cémo las situaciones de crisis
sociales provocadas por las reformas generaron reclamos por el restable-
cimiento de una autoridad presidencial “fuerte” En segundo lugar, veremos
de qué modo tales crisis dieron marco al nacimiento de un constituciona-
lismo de claro carécter popular y social.

En relacién con el impacto constitucional mds directo de los programas
de ajuste, pueden citarse significativos cambios impulsados sobre los tex-
tos vigentes, destinados a facilitar la aplicacién de las nuevas recetas eco-
némicas. El constitucionalista Gerardo Pisarello, por ejemplo, cita los
casos de las 35 enmiendas impulsadas por Fernando Henrique Cardoso,
sobre la Constitucién de Brasil de 1988, destinadas a facilitar el proceso
privatizador; la reforma del art. 58 de la Constitucién de Colombia de 1991,
promovida por el gobierno conservador de Andrés Pastrana, destinada a
dar mayores garantias de “intocabilidad” a las inversiones extranjeras;

la modificacién del art. 27 de la Constitucién de México, con el objeto de
“acabar con el reparto agrario”; la reforma constitucional peruana de 1993
(impulsada por el presidente Fujimori, luego de un autogolpe), que elimi-
nara muchos de los compromisos sociales asumidos por la Constitucién
de 1979; 0 las garantias al “valor de la moneda” aseguradas por la Consti-
tucién de la Argentina de 1994, elaborada durante la presidencia de Carlos

Menem (Pisarello, 2011: 186-187). En sentido similar, pueden mencionarse

las vastas iniciativas para la reforma judicial que circularon en la regién,
durante aquellos afios, promovidas desde el Banco Mundial u otros orga-
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nismos financieros multilaterales: se procur6, entonces, mmmm:.nwn que el
Poder Judicial ayudara a proveer un marco estable a las transacciones eco-
némicas caracteristicas de la época (Domingo y Sieder, .nooc. .

Esta primera etapa de reformas econémicas fue EE&EEBQS .mmmEam
por otra de extendiday Eo?:ammml&m,.monmm_z. En efecto, los cambios amo-
némicos trajeron aparejados altos niveles de aammﬁﬁmo. que no se veian
compensados por una red de seguridad social. La primera no:m.mncm:na
de la crisis fue que millones de personas se encontraron repentinamente
en una situacién de completo abandono, sin los medios para asegurar su
propia subsistencia y la de sus familias. El Estado, que por .o:m-m:nm afios
habia garantizado trabajo’y protecciones sociales para mn..EEm mmn\ﬁop.mm. de
la poblaci6n, ahora se encogia. Buena parte de sus activos habian sido
rematados en operaciones poco transparentes y apresuradas. En este con-
texto, entonces, no resulté sorprendente que América Latina comenzara a
experimentar un proceso de movilizacién social que Hmn_mﬁmvm las pro-
tecciones sociales que muchas Constituciones seguifan prometiendo.

Los levantamientos sociales y los estallidos contrainstitucionales co-
menzaron a sucederse en la region, de Norte a Sur, de Este a Oeste. Una
de las primeras y mds notables expresiones n,,—m tales quejas fue la insurrec-
cién del llamado Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN) en
México, encabezado por el “Subcomandante Marcos”, que comenzara en
enero de 1994, un afio después de la firma del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte. De esta época destacan, también, las movilizaciones
populares y el surgimiento del movimiento piquetero en la >~.mm=~w.:m. a
finales de la década de 1990 y comienzos del nuevo siglo; las graves “gue-
rras del agua” (2000) y “del gas” (2003) en Bolivia, Qimam.m contra la
privatizacion de sectores bésicos de la economia local; _ww an_Q.:mm .Onc-
paciones de tierra en Brasil, producidas por el Movimiento Sin H.wﬁ»
(MST); las “tomas” llevadas a cabo por pobladores pobres, en Santiago
de Chile; las “invasiones” producidas en Lima por desamparados buscando
vivienda, asi como numerosos actos de violencia en contra de la explota-
cién de recursos naturales en diferentes partes de la region: Lo que resulta
relevante, para el proposito de este andlisis, es que estas profundas crisis
sociales se resolvieron sin caer —como habia sido la regla en las décadas
anteriores— en procesos de quiebre institucional.

Las conclusiones que muchos derivaron de estos acontecimientos fueron,
en cierto sentido, paradéjicas. Por un lado, muchas personas nosman_.m_”o:
que los sistemas politicos latinoamericanos finalmente habfan m?.nsn.rao
alidiar con tales eventos de modo apropiado, ﬁmeonmno. sin la necesidad
de recurrir a golpes de Estado. Por otro lado; mucha gente comenzé a
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pedir la recuperaci6n o el fortalecimiento de la autoridad presidencial
@.M&n al“vacio de autoridad”, o “caos politico”, que parecia afectar a tantos
paises luego de los momentos de crisis. En definitiva, la misma crisis ins-
titucional que podia haber ilustrado las falencias del sistema presidencia-
lista para manejar situaciones de crisis social terminé por ponerse al ser-
vicio del fin opuesto: un reforzamiento de dicho sistema.

La conclusion, al menos en parte, era algo apresurada y exagerada. Tal
vez era cierto que la regién habia aprendido a enfrentar crisis profundisimas
sin el recurso al golpe de Estado, pero ello no negaba lo mas importante: el
hecho de que el sistema institucional parecia ser, cuanto menos, funcional
a la produccion de tales crisis, a la vez que mostraba dificultades radicales
para procesar a las mismas de un modo no dramatico y mds institucional.”

En efecto, las crisis desatadas en la regi6n, desde finales de la década de
1990, no conllevaron golpes de Estado, aunque terminaron en muchos
casos con gravisimos estallidos institucionales que vinieron de la mano de
fuertes crisis politicas, combinadas en muchos casos con amplios procesos
de rebelion popular. La combinacién de crisis econémicas y procesos de
protesta popular gener6 serias consecuencias, que incluyeron la renuncia
del presidente Collor de Mello, en Brasil, en 1992; de Carlos Andrés Pérez,
en Venezuela, 1993 (ambos destituidos luego de procesos por corrupcion);
la salida de Abdala Bucaram en Ecuador, en 1997 (luego de una insélita
declaracion de incapacidad mental); de Raul Cubas, en Paraguay, en 1999

7 De todos modos, fueron varias las razones por las cuales la tradicional critica
antipresidencialista que habia crecido en la posdictadura, comenzé a perder peso
afos después. En primer lugar, habria que mencionar la disminuida fe teérica en
los acuerdos de los afios ochenta. En efecto, en aquellos aios, varios académicos

menzaron a desafiar las que habian sido las “verdades reveladas” del

/M:ynﬂozs antipresidencialista. En particular, se abrié una polémica —que sigue
hasta rsﬁ acerca de las correlaciones existentes entre el hiperpresidencialismo y
la inestabilidad democritica: dejé de resultar obvio, como pudo parecerlo en un
momento, _%‘a existia una correlacién poderosa entre ambos términos (la
discusion puede rastrearse, por caso, en Cheibub y Limongi, 2002; Eaton, 2000;
Linz y Valenzuela, 1994; Nino, 1987 y 1992a; O’Donnell, 1994; Przeworski, Alvarez
et al., 2000; Riggs, 1987; Samuels y Eaton, 2002; Shugart y Carey, 1992; Shugart y
Mainwaring, 1997; Unger, 1987). En un conocido estudio sobre el tema, por
ejemplo, Shugart y Carey procuraron demostrar que no habia “justificacion
a la asercién de Linz y otros de que el presidencialismo tiende inherentemente a
sufrir crisis que llevan a rupturas” (Shugart y Carey, 1992); y en otro trabajo de
similar orientacién, Shugart y Mainwaring (sin cuestionar la relacién entre
presidencialismo y rupturas institucionales), sostuvieron que eran otras las

verdaderas causas de la inestabilidad del presidencialismo (Shugart y
Mainwaring, 1997). Para un andlisis de esta bibliografia, véase Alegre (2009).
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(renunci6 luego de un proceso de juicio politico n.:m sele wzmn_quvW de >“M
berto Fujimori, en Perd (quien decide huir en el afio 2000, luego de nsm N
iniciara contra él un juicio politico, aunque luego fue m:.amamm.o en su pais);
Ernesto Samper, en Colombia, en1996;y Luis Oowa._oN Macchi en Paraguay,
en 2002, también fueron sometidos a juicio politico, mc_ﬁ:m Hn.mc_ﬁwao:
m_vmcn:om..\oﬁam situaciones dramaticas fueron las de Lucio Gutiérrez, en
Ecuador (quien termina siendo derrocado Q.p 2005); la de mo_,:msn_mv dela
Rua y sus sucesores inmediatos, en la Argentina (forzados a renunciar, _mc
2001, luego de una agitada serie de protestas cowc_mnn.&.w y, finalmente, las
de Gonzalo Sénchez de Losada y Carlos Mesa, en wor\Sm. en 2003 Y 2005,
respectivamente (ambos, llevados a renunciar, .SB_HQ._. luego de ?mZMm
protestas ciudadanas). En otras palabras, la Em_o:.mn vio ?o?:amwgg e
afectada por la crisis social que alcanzé a la ctispide misma del sistema
institucional. N »
En suma, situaciones como las descriptas, de Eo?:mm. crisis politica,
econémica y social, no contribuyeron —como muchos ﬁ:&mn.oz haber es-
perado—ala introduccién de cambios en la organizaci6n del M_m,,n,ma.m presi-
dencial, sino mas bien a iniciativas conducentes a mo_.ﬁm_anm._.w_m m@.ﬁﬁmmﬁ_ del
.?.mmamsﬁm. Sin embargo, estas situaciones extremas también v.noBoS.m_.os
Ja introduccién de otro tipo de cambios institucionales, mw_mn._o:maom wom
compromisos sociales. Exploraremos esas iniciativas en la siguiente seccion.

DE LA CRISIS NEOLIBERAL A LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE CARACTER SOCIAL. EL CASO DE LA REFORMA MEXICANA DE 2011

Algunas de las reformas sociolegales més ::uwﬂ.:::mm de las ultimas dé-
cadas —incluyendo aquellas de Colombia, Bolivia, mncwaoax/\m_._ﬁ:n_m y
México— fueron precedidas por las crisis econdmicas de los afios noventa.
En Oo_oBEw. las iniciativas para una reforma constitucional llegaron .wo.no
después de una profunda crisis que explot6 con la toma mmj E.;un_o de
Justicia, por las fuerzas del M-19. Sin mB_uE.mo., nm:w acontecimiento era
simplemente el punto mas alto de una crisis que _wn_c_m un Estado mm\onmn_oq
ausente, incapaz de tomar control sobre amplios sectores del pais, y la
presencia de grupos guerrilleros, paramilitares, Y de :m.mno:‘wmno. m.mﬁWm
grupos se disputaban el control estatal del territorio nacional. En Bolivia,
las rebeliones populares obligaron al presidente mw:nr.mN de u.\ommhwm a pro-
poner una Constitucién —la de 1994— mds En_cmz.m y “consciente que las
anteriores, especialmente en materia de derechos indigenas y multicultu-
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rales. Afios maés tarde, levantamientos como los arriba senalados llevaron
al presidente Carlos Mesa a convocar a una Asamblea Constituyente, que
culminaria con la llegada al poder de Evo Morales. En Ecuador, el proceso
de reforma constitucional también fue agilizado por la nueva crisis social.
Como dijera Gerardo Pisarello, “el empefio en mantener las politicas de
ajuste financiero y econémico desaté una sostenida resistencia indigena y
de movimientos urbanos que se cobr6 tres gobiernos: el de Abdala Buca-
ram (1952-) en 1997, el de Jamil Mahuad (1949-) en 2000, y el de Lucio
Gutiérrez (1957-) en 2005, y “facilité la victoria electoral de Rafael Correa
{1963-), por el Movimiento PAIS, en 2006” (Pisarello, 2011: 192). En Vene-
_zuela, mientras tanto, el proceso constituyente que se llevé a cabo bajo el
impulso del militar Hugo Chévez, también se originé en una sucesion de
levantamientos populares. Estos movimientos comenzaron luego de la
aplicacion de profundos programas de ajuste y de la inmediata reaccién
represiva promovida por el gobierno. La crisis culminé en el “Caracazo”,
una revuelta social extrema que simbolizd la caida del viejo orden creado
con el “pacto excluyente” de “Punto Fijo” (Martinez Dalmau, 2009; Pisa-
rello, 2011; Svampa et al., 2010; Viciano Pastor y Martinez Dalmau, 2011).
Otro caso notable es el de México, que en junio de 2011 concluyé un
largo periodo de reformas constitucionales dirigidas a acentuar el estatus
constitucional de los derechos humanos (ver, en general, Carbonell y Sa-
lazar, 2011). Los origenes de esta reforma amplia y profunda parecen en-
contrarse en causas similares a las presentes en casos anteriores. En efecto,
la historia reciente de México también se caracterizaba por violaciones
graves y masivas de derechos humanos, programas de ajuste estructural, y
reacciones sociales irritadas, incluso violentas, frente a tales fenémenos.
Meéxico, como algunos otros (pocos) paises de la region, no habia atravesado
el drama de una dictadura reciente, pero llevaba décadas bajo un sistema
de v»&ao/ﬂ:ﬁo. dominante, hegemonico, que también era responsable de
muy serias violaciones a los derechos humanos. Tales violaciones iban desde
casos reiterados de abusos policiales y tortura, hasta abusos llevados a cabo
en materia electoral, que afectaban la legitimidad del orden social y politico
(Saltalamacchia y Covarrubias, 2011: 15). Mds atin, México sufri6 numero-
sos casos de extrema violencia politica, que alcanzaron una notable reper-
cusion local e internacional. Algunos de estos casos fueron los asesinatos
de Luis Donaldo Colosio, candidato del Partido Revolucionario Institucio-
nal (PRI) a la Presidencia, y de José Francisco Ruiz Massieu, secretario
general del PRI. El contexto politico y legal devino atin mas complejo como
consecuencia del levantamiento social —inesperado y radical- de enero de
1994, dirigido por el movimiento zapatista. En ese marco, la élite politica
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dominante se encontré con muchas dificultades para seguir postergando
la adopci6n de cambios legales de importancia (ibid.: 17).
Frente a esta dificil situacion, las autoridades politicas mexicanas comen-

zaron a promover reformas legales, lenta pero persistentemente. Estas re-

formas, se ha dicho, fueron iniciadas en un primer momento como reformas
defensivas, y mas tarde se volvieron mds activas o agresivas. Los cambios
propuestos eran de diversa indole, y abarcaron desde una timida invitaciéon
ala Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en 1996 (invitada por
primera vez para que observara la situacién del pais en materia de derechos
humanos), a la suscripcion del Estatuto de Roma que daba lugar al funcio-
namiento de la Corte Penal Internacional (ibid.: 16-21). Por lo demds, y
gracias a un gradual proceso de reapertura politica, tales reformas también
comenzaron a plasmarse en cambios de nivel constitucional.

Los primeros cambios significativos a nivel constitucional incluyeron
reformas en materia de acceso a la informacién y para la proteccién de
datos personales, la incorporacion del derecho a no ser discriminado, la
constitucionalizacién de derechos sociales como el de la salud, la vivienda,
la alimentacién o el medio ambiente sano, después la proteccién especial
a grupos vulnerables (desde los nifios y adolescentes a los grupos indigenas),
y atin la privacién de estatus constitucional a la pena de muerte (para un
repaso de estas medidas, ver Salazar, 2012).

De todos modos, la modificacién mas sustantiva y amplia en la materia
llegé con la reforma realizada en 2011, que incorporé una serie de cambios
constitucionales de primera importancia. Entre tales cambios se encon-
traban, por ejemplo, una fuerte apertura de la Constitucion al derecho
internacional de los derechos humanos (incluyendo una adhesién a prin-
cipios como el de interpretacion pro personae, o el de progresividad en la
aplicacién de los derechos sociales), un compromiso mas contundente del
Estado nacional con la proteccién y garantia de los derechos humanos

(incluyendo la obligacién del Estado de investigar, sancionar y reparar las
violaciones cometidas en dicha érea), la prohibicién de la discriminacién
por preferencias sexuales, la constitucionalizacion del derecho al asilo po-
litico, el establecimiento de limites a la expulsion arbitraria de extranjeros,

ision de transferir, desde la Suprema Corte de Justicia a la Comision

la decision
Nacional de los derechos Humanos la investigacion de violaciones graves

de derechos, etc. (Carbonell, 2011).

Es notable también el hecho de que esta reforma tuvo lugar en el mismo
momento en que el pais atravesaba una profunda crisis humanitaria como
consecuencia de la “lucha contra el narcotrafico”, llevada adelante por el
gobierno a través de las Fuerzas Armadas. Segtin algunos comentadores,
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WOUmw Y DERECHOS EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO

El andlisis realizado en las pdginas anteriores nos permite reconocer que,
en las ultimas décadas, el constitucionalismo latinoamericano se vio so-

art. 80, Panama art. 64, Paraguay art. 86, Perti art. 22, Republica
Dominicana art. 62, Uruguay art. 7, Venezuela art. 87).

viii) El vestido (Argentina 75 inc. 22, Brasil art. 7 Costa Rica art. 82, Ecuador
art. 66).

Por lo demas, estas nuevas Constituciones en general:

ix) ‘Promueven la igualdad de género (Argentina art. 37, Bolivia arts. 11, 15, 26,
Colombia art. 40, Costa Rica art. 95, Ecuador art. 65, Nicaragua art. 48,
Paraguay art. 48, Reptblica Dominicana art. 39, Venezuela art. 88).

x)  Afirman la existencia de un Estado o una identidad nacional plural o
multicultural (Bolivia, Colombia, Ecuador, Paraguay, desde el art. 1 de sus
respectivas Constituciones, México art. 2, Nicaragua art. 5, Pert art. 2
inc. 19, Venezuela art. 6).

xi)  Ordenan acciones afirmativas (Argentina art. 75 inc. 23, Bolivia art. 71,
Colombia art. 13, Ecuador art. 65, México art. 2 inc. b, Nicaragua arts. 48,
56, 62, Paraguay art. 46, Reptblica Dominicana art. 39, 58, Venezuela
art. 21).

xii) Incluyen mecanismos de iniciativa popular (Argentina art. 39, Bolivia
art. 162, Brasil art. 14, Colombia art. 155, Costa Rica art.123, Ecuador
art. 103, Guatemala art. 277, Honduras art. 5, Nicaragua art. 140, Panamd
arts. 238, 314, Paraguay art. 123, Pert art. 107, Republica Dominicana art. 97,
Uruguay art. 79, Venezuela art.70).

xiii) Incorporan la institucién del cabildo abierto o popular (Bolivia art. 11,
Colombia art. 103, Ecuador art. 100, Panama art. 151, Reptiblica
Dominicana art. 30, Venezuela art. 70).

xiv) Consagran formas de control popular sobre politicas piblicas
(Bolivia art. 241, Brasil arts. 10, 194, 198, 204, Colombia arts. 103, 270,
Ecuador art. 100, Guatemala art. 98, México art. 26, Nicaragua arts. 138,
196, Panama art. 233).

xv) Establecen el referendo o la consulta popular (Argentina art. 40,

Bolivia art. 11, Brasil art. 14, Colombia arts. 103, 374, Costa Rica art. 105,
Ecuador art. 104, Guatemala art. 173, Honduras art. 5, México art. 26,
Nicaragua art. 2, Panama arts. 238, 313, 325, Paraguay arts. 121-122, Perta
arts. 32, 176, Republica Dominicana arts. 203, 210, 272, Uruguay arts. 79, 331,
Venezuela arts. 71, 73).

xvi) Incluyen el mecanismo de revocacion de mandatos (Bolivia art. 240,
Colombia art. 103, Ecuador art. 105, Panamé art. 151, Reptiblica
Dominicana art. 30, Venezuela art. 72).

xvii) Otorgan estatus constitucional o supralegal a los tratados de derechos
humanos (Argentina art. 75 inc. 22, Bolivia art. 256, Brasil art.s, Colombia
art. 93, Costa Rica art. 7, Ecuador art. 417 El Salvador art. 144, Guatemala
art. 46, Honduras art. 18, Paraguay art. 141, Perti art. 56, Republica
Dominicana art. 74, Venezuela art. 23).
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metido a intensos cambios. Ahora nos preguntamos, empero, por el ade-
cuado balance de esos cambios. La respuesta no es obvia, aunque contamos
con numerosos andlisis que nos pueden ayudar a alcanzar una conclusién.

Por ejemplo, segtin el investigador argentino Gabriel Negretto (2009,
2011a), entre 1978 y 2008 se dictaron 15 Constituciones (Bolivia ratificé
la suya en el 2009).% En dicho lapso, diez paises modificaron las reglas de la
reeleccion presidencial, que en total fueron modificadas 16 veces (en 9 oca-
siones para flexibilizar las clausulas de la reeleccién, en 7 para restringirlas).”
En 12 paises de la regién, agrega el investigador, se fortalecieron los poderes
presidenciales, y solo en 6 fueron restringidos (Negretto, 2011a)." En defi-
nitiva, el autor sugiere que ha habido medidas tendientes a reforzar los
poderes de control del Congreso y del Poder Judicial, junto a otras desti-
nadas a “concentrar poder en las manos del presidente” (Negretto, 2011b).

En-otro_examen comparativo sobre las reformas recientes, Rodrigo
Uprimny destaca varios rasgos comunes a las mismas. Sostiene que las
nuevas Constituciones tienden a reelaborar las secciones relativas a dere-
chos, “amparan especialmente a grupos tradicionalmente discriminados”,
se abren “al derecho internacional de los derechos humanos’, reconocen “la
multiculturalidad”, abandonan ciertos compromisos religiosos, etc. Luego
de ello, examina, en particular, lo que han tendido a hacer en materia de
organizacion del poder.' Al respecto, senala que las Constituciones de la
regién “conservaron para el presidente poderes enormes frente al modelo
presidencial cldsico”, y tendieron a “aprobar la posibilidad de la reeleccién
inmediata del presidente”. Aun asi, considera que a través de estos cambios
las Constituciones también “hicieron esfuerzos por limitar el poder presi-
dencial” (Uprimny, 2011: 10).

Gerardo Pisarello, por su parte, distingue —dentro de la ultima oleada
de reformas constitucionales— entre aquellas que se dieron en un momento

SR

9 Suman 192 en hm historia de la regién, y 102 en el siglo XX.

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

11 Segtin Negretto, las reglas referidas a la reeleccion presidencial, y a los términos
del mandato de los presidentes, han sido las més inestables en la historia de la
region (ibid.). En otro articulo reciente, Negretto admite, a la vez, que ha habido
otras reformas que han entrado en tensién con las primeras.

12 Por supuesto, hay que reconocer que, en ocasiones, reformas autointeresadas,
movidas por pretensiones de muy corto plazo, pueden incluir otros cambios mds
interesantes —ya sea como escudo para —unoﬁmma—‘ lo anterior, ya sea como
oportunidades que la oposicién aprovecha—, que pueden ser valiosas para el
largo plazo (Uprimny, 2011).
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de “reflujo conservador?, a comienzos de la década de 1990 (incluyendo,
por caso, las reformas promovidas por Alberto Fujimori en Pert, o Carlos
Menem en la Argentina, pero no la de Colombia 1991), y las que siguieron
aaquellas, y que acompanaron el fin de las politicas de “ajuste estructural”
(incluyendo, fundamentalmente, las reformas de Bolivia, Ecuador y Vene-
zuela). En su opinién, las primeras reformas tendieron a fortalecer la figura
?.mmﬁm,zam_ yaabrir la “constitucién econdémica a politicas privatizadoras
o monetaristas”, pero a la vez incorporaron “estandares de proteccion de
derechos acuniados por el derecho internacional”. Las segundas, en cambio,
las inscribe directamente dentro de una “tradiciéon constitucional demo-
crético radical” (Pisarello, 2010:193). Para €l, estas ultimas reformas fueron
mis afines a la promoci6n de “una mayor participacién ciudadana’ yala
proteccion de “colectivos en situacion de exclusién”. De la misma manera,
Pisarello considera que estos cambios generalmente llegaron a cuestionar
las anteriores politicas “neoliberales”, particularmente a través de la pro-
mocién de un Estado mds activo en materia econémica (ibid.: 195-196).

Los estudios citados son en general consistentes, especialmente en un
aspecto, con los datos que reporta el importante trabajo comparativo
Comparative Constitutions Project (ver también Cheibub et al., 2011, Elkins
et al., 2010, y comentarios al respecto en Hartlyn, 2011). En estos estudios
se afirma que el desarrollo mas destacado que ha mostrado el constitu-
cionalismo regional se relaciona con el “incremento de cldusulas que
conceden poderes legislativos a la rama Ejecutiva” (Cheibub et al., 2011:
1718)," una evoluci6n notable en torno a la cual todas las Constituciones
de la regi6n han tendido a convergir (ibid.). Mas fuertemente aun, dichos
estudios concluyen afirmando la existencia de un “modelo de poder pre-
sidencial propiamente latinoamericano, que incluye un poderoso papel
del presidente en el 4rea legislativa, y a la vez amplios poderes de emer-
gencia”(ibid.: 1730).

En suma, convendria decir lo siguiente: asi como podemos sostener que
las actuales Constituciones latinoamericanas han mantenido una matriz
distintivamente presidencialista y de poder concentrado, también podemos
decir que ellas preservan, como marca propia, un notable y robusto com-
promiso con los derechos individuales y colectivos. En la seccion siguiente,
nos abocaremos a una reflexién critica sobre este fendmeno, que sugiere
la existencia de Constituciones internamente contradictorias.

13 En un trabajo mas reciente, los autores enfatizan que la concentracion de
autoridad legislativa en el Ejecutivo surge como una moda que ha aparecido de
manera especialmente marcada en América Latina. Véase Cheibub et al. (2012: 94).

\

\
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- MAS PRESIDENCIALISMO Y MAS DERECHOS.

3UNA RELACION CONTRADICTORIA?

La descripcién presentada en las paginas anteriores es la de una Constitu-
,Qos de dos velocidades y con dos propésitos contradictorios: por un lado,
una Constitucion ansiosa por asegurar la imposicion del orden, por otro
lado, una Constitucién preocupada porque cada paso dado sea conforme
al pleno respeto de garantias y derechos. Por un lado, una Constitucién
que pone trabas a la democracia, manteniendo una organizacién del poder
verticalista y concentrada en pocos y, por el otro, una Constitucién que
aspira a una democratizacion de la sociedad a través de la distribucién de
nuevos derechos y la expansion de derechos mas tradicionales, los derechos
politicos.™ ;Por qué los constituyentes latinoamericanos optaron por Cons-
tituciones de ese tipo, que parecen llevar las tensiones internas al maximo?
sPor qué, por ejemplo, intentaron dispersar el poder mediante la distribucion
de derechos, al mismo tiempo que concentraban el poder, a través de las
instituciones politicas? ;Acaso simplemente no advertian los potenciales
conflictos que asi generaban? En lo que sigue, vamos a examinar tres po-
sibles respuestas ante este tipo de interrogantes.

Autonomia e indiferencia

Tal vez los constituyentes se inclinaron por una formula como la referida
porque simplemente no consideraban que, de ese modo, provocaran
tensiones de algun tipo, dada la separacion existente entre ambas esferas
(la relacionada con la organizacion del poder y la relacionada con los
derechos). Esta conclusion pudo deberse, por caso, a ciertos supuestos
acerca de la autonomia propia de cada una de las secciones de la Consti-

14 Dicha imagen es consistente con otra, coherente con la anterior, y que nos refiere
no a los fines y compromisos de las Constituciones realmente existentes, sino a
la préctica efectiva de su creacion. Esta imagen sugiere la presencia de dos
grupos de técnicos, trabajando al mismo tiempo sobre la misma Constitucién,
aunque especializados en distintas secciones, y por lo tanto en tareas diferentes:
los primeros, concentrados sobre la organizacién de las instituciones politicas;
los segundos, mientras tanto, centrando su tarea sobre la seccion de los derechos.
(Esta imagen, por lo demas, se condice con lo que una aproximacién
impresionista nos sugiere, en torno a los procesos constituyentes recientes:
grupos de juristas con llegada directa al poder dominante, ocupandose de la
parte orgénica de la Constituci6n; grupos de juristas “progresistas” —oficialistas
0 no— ocupdndose del reforzamiento de la seccién de los derechos).
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tucién. La idea seria que cada seccion de la Constitucion se rige por sus
propias reglas y su propia logica, con independencia de las otras. Este
supuesto podria acompafiarse con otro acerca de la autooperatividad de
determinadas cldusulas constitucionales: la idea seria que basta con in-
corporar ciertos articulos en la Constitucién, para que tales articulos
cobren vida, se autoejecuten.

De todos modos, estos supuestos son demasiado simplistas. Ante todo,
contra lo que generalmente parece sugerir el liberalismo (segin Michael
Walzer, “el arte de la separacion”, Walzer, 1984), 1a Constituciéon no deberia
ser pensada como siendo compuesta por esferas auténomas, sino mds bien
por elementos relacionados e interdependientes.’ Simplemente: si vemos
a los derechos como limites o barreras frente al poder, luego la inclusién
de mas derechos (o una interpretacién mas amplia de los mismos) implica
mayores limites. En otras palabras, estos derechos pueden significar un
menor campo de accion para los poderes publicos.* Tampoco resulta es-
pecialmente persuasiva la idea referida a la autooperatividad de las cldu-
sulas constitucionales. Ella parece contradicha por cantidad de intuiciones
bien asentadas, que sugieren lo contrario: finalmente, cualquier cldusula
nueva se inserta en un contexto politico, institucional, constitucional, exis-
tente, que puede ser hospitalario o no con las novedades que recién apa-
recen. (En paginas anteriores, por caso, hemos visto de qué modo la llegada
de derechos sociales fue sisteméaticamente bloqueada, durante décadas,
por una organizacion judicial poco receptiva frente a los mismos.)

Una variante algo mds sofisticada del argumento anterior podria partir
del reconocimiento de que existen relaciones entre ambas secciones de la
Constitucion, pero para agregar luego que se trata de una relaci6n pacifica.

15 Como dijera, en 1892, el notable radical peruano Gonzélez Prada, en su critica
al liberalismo: “Infunden muy triste idea de su liberalismo los que segregan
las cuestiones sociales o las religiosas y se consagran exclusivamente a los
negocios politicos [...] no cabe separar lo social de lo religioso ni lo politico
de lo moral. Como se ha dicho muy bien [...] ‘toda cuestién politica se resuelve
en una cuestion moral, y toda cuestion moral entrana una cuestion religiosa’
El individuo se emancipa a medias, cuando se liberta del pretoriano para
someterse al cura, o sale de la sacristia para encerrarse en el cuartel” (Sobrevilla,
2009: 161-162). Fueron pocos los que reconocieron, como Murillo Toro
(conforme a la descripcién de Gerardo Molina) que “las reformas politicas
no son suficientes, por lo cual hay que ir a las de cardcter econdmico y social”
(Molina, 1987: 124). :

16 En definitiva, lo que aparece aqui es el viejo topico de las tensiones entre
democracia y derechos. Por supuesto, nos gustaria ver desaparecer estas
tensiones, pero el hecho es que estdn alli y siempre lo estaran.
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O, para decirlo de un modo mas preciso, lo que estaria en juego seria un
vinculo de relativa indiferencia entre las secciones constitucionales. Final-
mente, alguien podria decirnos, los paises latinoamericanos han tenido
gobiernos de muy distinto tipo conviviendo con Constituciones cada vez
mds generosas en materia de derechos, lo cual pareceria sugerir que la
maquinaria del poder puede receptar sin mayores problemas los diferen-
tes cambios que se operen en la seccion de los derechos. Es posible que
esta imagen sea, en efecto, la principal responsable de la forja de la exten-
dida idea acerca de la “indiferencia”, pero la pregunta es si la misma resiste
un andlisis mas detallado. Aqui, al menos, hemos apoyado (y lo seguiremos
haciendo) la idea contraria, segun la cual aquella imagen de convivencia
pacifica encubre, en ocasiones, el incumplimiento o la indiferencia de los
poderes politicos hacia sus obligaciones en materia de derechos; y en otras
ocasiones simplemente se niega a reconocer las implicaciones de lo que
significa que un presidente bloquee la implementacién de ciertos derechos
sociales, 0 ignora el significado de un Congreso que dilata indefinidamente
la puesta en préctica de las cldusulas mds participativas.

Compensacion

Una segunda linea de respuesta vendria a decir que el proyecto de forta-
lecer el presidencialismo expandiendo a la vez los derechos permitia a
los latinoamericanos reestablecer cierto equilibrio constitucional. Se
trataria, entonces, de un movimiento que habria permitido una compen-
sacién interseccional, capaz de mantener el balance interno en la Consti-
tucién. Este argumento sugeriria que las diferentes secciones de la Cons-
titucién no son ni auténomas, ni autooperativas, ni indiferentes entre si.
Al contrarig, se afirma aqui una relacién de dialogo entre las dos esferas,
que en este caso en particular habria permitido compensar una situacién
inestable en lo\referido a la organizacién de poderes. Las reformas men-
cionadas, entonc .@nmmc orientadas hacia una compensacion, mds que
una contradiccién. )

Uno podria derivar una postura semejante de la mayoria de los estudios
comparativos referidos al comienzo de este capitulo. Por ejemplo, en tra-
bajos como los de Uprimny (2011) o Pisarello (2010), se sostiene claramente
que, en suma, las nuevas Constituciones aumentaron los poderes del Eje-
cutivo y permitieron la reeleccion presidencial, pero al mismo tiempo for-
talecieron sus facetas sociales e inclusivas.

De modo similar, Gabriel Negretto refiere a las “instituciones aparente-
mente inconsistentes” que caracterizan a algunas de las nuevas Constitu-
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Negretto, 2011b: 1792, énfasis agregado).” Sin embargo, segtin Jo-

o de Negretto se caracteriza por enfatizar, junto
der propias de las recientes re-

ciones (
nathan Hartlyn, el trabaj
a las tendencias a la concentracién del po
llamémoslo asi) contratendencias contemporaneas diri-
que no han favorecido en
ivo”, o a “introducir

formas, ciertas (
gidas, por caso, a cambiar “las reglas electorales,
todos los casos la concentracién en el poder ejecut
elementos de democracia directa, incluyendo en algunos paises el derecho
de revocatoria de mandatos al presidente” (Hartlyn, 2011: 1980). En este
sentido menciona también los “crecientes poderes del Congreso sobre el
gabinete”, “el crecimiento de la descentralizacion politica’, y la “mayor in-

judicial en relacion con el Ejecutivo” (ibid.). Es decir, enton-

dependencia
ces, en las ultimas reformas el aumento de los poderes presidenciales se
mergencia de estas

habria visto compensado de alguna manera por lae

variadas y numerosas contratendencias.
En suma, lo que parece derivarse de este tipo de estudios es que las re-
tanto fortalecieron como limitaron el presidencialismo

formas recientes
usulas constitucionales le transfi-

regional. En efecto, mientras ciertas cld
rieron mayores capacidades, otros cambios habrian compensado ese mo-

vimiento a través de la expansién de las capacidades de los ciudadanos
para controlar a sus representantes. En términos de Hartlyn y Luna: “Com-
parando los poderes ejecutivos formales, tal como aparecian al comienzo
del mis reciente periodo democratico [...] con los poderes formales co-
rrientes (hacia el 2006), encontramos que la tendencia general nos mues-
tra un cierto movimiento de declive en relacién con los poderes del eje-
cutivo” (ibid.: 6). La causa de este declive serfa “la emergencia de mayores

(potenciales) limitaciones sobre la concentracién del poder presidencial,

en otras areas (no _mmmm_mﬁ?mmv: (ibid). Algo similar sostiene Pisarello, en

17 Negretto quiere explicar lo que ve como una contradiccion a través de la idea

de una “doble naturaleza” de las Constituciones: dado que funcionan como
“estructuras de gobierno” y como “estructuras de poder” —senala— las
Constituciones concentrarfan preocupaciones referidas tanto a la calidad y
efectividad del régimen democratico, como preocupaciones partidarias sobre
el impacto que la eleccion constitucional tendria sobre los intereses personales
y grupales de quienes las disenan (Negretto, 2011b: 1804). El autor presenta
esta explicacion como una de “dos niveles”, y con ella trata de dejar de lado
otras explicaciones mds tradicionales sobre acciones y decisiones de este tipo:
las explicaciones econémicas, basadas en teorias cooperativas, que presumen que
el disefio constitucional persigue resultados cooperativos, y las explicaciones
basadas en teorias distribucionales, favorecidas por cientistas politicos, y que
estudian las mismas en relacion con su impacto para ganar influencia y

elecciones (ibid.: 1792).
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mza__cm:m&w andlisis sobre el constitucionalismo moderno, al afirmar que
el :wownmm_mmbnwm:m_do: o presidencialismo reforzado de esta EE:..H mh a
podria .no:mam::mﬁ finalmente, un presidencialismo “mitigado por on._._wm
:.awnm:_mBOM de control como el referendo revocatorio, una suerte de mo-
ciéon aw n.mDmE,m popular ya utilizada, de hecho, tanto en Venezuela c
en Bolivia” (Pisarello, 2011: 194). e
La mirada “compensatoria” propuesta por este tipo de estudios, sin em-
_uwnmw” merece cuestionarse por varias razones. Primero, ellos asumen una
RF.&Q: igualitaria entre las diferentes esferas de la Constitucion, desc
nociendo la dimensién de “poder” alli mismo presente. La seccion ,_.m_mnmmu
nada con la Qmm:?m&@: del poder, podria decirse, encierra al “motor” de
la Constitucion, y por ese motivo puede afirmarse que las reformas inclui-
mmm en una u otra seccién no deberian ser juzgadas como si pudieran tener
Impactos o capacidades transformadoras analogas: el “motor” se encuen-
tra mowo en una de esas secciones, y es de esperar que ejerza una influencia
mmvmﬂ& en el funcionamiento global de la Constitucion. Segundo, y en
relacién con lo anterior, tales estudios parecen descuidar el aspecto &:..::§
am. la Constitucion, apoyandose en una lectura mas bien estatica sobre la
misma. Cuando tomamos en cuenta este aspecto dindmico, la pregunta
nm_mﬁ:ﬂm no se refiere a qué es lo que se intentaba o no lograr con la re-
forma, sino mas bien la pregunta sobre qué es lo que resulta esperable que
ocurra, dada —w:m cierta distribucién de poderes, una vez puesta en :H.._Mrm
la reforma. Piénsese, en particular, que son habitualmente los podere
establecidos los que tienen la “llave” capaz de “activar” —o %muns_“m_.l _oM
nuevos mecanismos participativos. Finalmente, los estudios citados pare-
cen no @dma en cuenta, en sus analisis, la importancia del contexto y de
la historia. Cuando tomamos en consideracién estas variables _:ma_.mnwm
nosax:.&_mmv podemos comprobar que, en la mayoria de los paises _M;N
:.omBm:nm_.go.m. _o/m,voaanmm Ejecutivos han quedado situados en una posi-
cién de _u:ﬁ_mmmo.,,ﬁao primus inter pares dentro de la estructura de
woa.nnnm.. Ante todo, a ellosse les ha adjudicado el control de herramientas
EmcEn\_o:m_am que les facilitan su predominio sobre los poderes restantes
>.c: més, en la préctica, esa relacién de predominio resulté reforzada m_.m..
cias a decisiones paraconstitucionales que en muchos casos han no:m:mEo
a socavar ._m m“.:oammm de la Legislatura, o a convertir al Poder Judicial en
un ._uoamn institucionalmente fragil o directamente dependiente (Domingo
y m\_mn._aa 2001; Gloppen et al., 2010; Prillaman, 2000). Dicha historia amm_m
practica nos permite reconocer la posicién de privilegio en la que ha que-
m.mao el Poder Ejecutivo, esto es, una posicién que le permite al Emmiw_:m
ejercer su dominio sobre el resto de las herramientas constitucionales
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Necesidad

Finalmente, también corresponderia citar otra postura, mas optimista, que
considera que reformas como las descriptas mds arriba no solo son perfec-
tamente apropiadas y consistentes entre si, sino también necesarias para
asegurar el respeto efectivo de los derechos. Segun m_mm_,Sm‘mvmmmnmonmm de
esta postura, las nuevas Constituciones vendrian a “recomponer la perdida
(0 nunca lograda) relacion entre soberaniay gobierno” (Viciano y Martinez
Dalmau, 2011: 20). Contrariamente a lo que hemos sostenido hasta este punto,
la idea es que las reformas recientes habrian “activado”, mas que deshonrado,
los aspectos sociales renovados de la Constitucién. Serian precisamente es-
tas dltimas reformas las que habrian venido a posibilitar lo que la Constitu-
cién colombiana de 1991 denomina “formas de participacion democratica”,
que en Venezuela y Bolivia reciben el nombre de democracia participativa,
y en el Ecuador de 2008 “participacion en democracia” (ibid.: 21)."*

Visiones de este tipo parecen cercanas a la afirmacion segin la cual el
sistema de poder concentrado es una condicién necesaria para asegurar
una politica de derechos. Como argumentara recientemente un investiga-
dor, “la consolidacién de los avances de derechos sociales se dio en marcos
de concentracién de poder en el Ejecutivo y de hegemonia parlamentaria,
mads que en escenarios de presidencias débiles y pluralismo en las legisla-
turas” (Etchemendy, 2012).

Frente a tales consideraciones, un punto general, introductorio, podria
ser el siguiente. El hiperpresidencialismo que se ha ido consolidando en
América Latina es, en principio, compatible con todo tipo de medidas, en ma-
teria de derechos constitucionales: su consagracion constitucional, su res-
peto pleno o parcial, o la violacion sistemética de esos derechos. Por ello,
prima facie, no hay razones para concluir que la existencia de un sistema
hiperpresidencialista implique per se la violacién o indiferencia de los
derechos constitucionales, o que sea inconsistente con la promocion de
una politica de derechos.”

De todos modos, hecha esta aclaracién, deberiamos agregar que, a lo
largo de este trabajo, nos interes6 avanzar argumentos como los siguientes,

18 Como dijera otro investigador, estas nuevas Constituciones habrfan llegado para
romper con los regimenes elitistas y excluyentes del pasado. Esto se harfa
evidente en la emergencia de “procesos constituyentes inclusivos” y en la
incorporacion de nuevos mecanismos capaces de corregir los males de la
democracia representativa (Pisarello, 2011: 193). En sentido similar se puede ver
también Criado (2011), De Cabo (2011), y Palacios Romero (2011).

19 Por supuesto, estas afirmaciones requieren un anilisis mds detallado y
fundamentado empiricamente.
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que podrian contribuir a socavar la idea del hiperpresidencialismo como
precondicién para una politica de derechos.

En wn.m.d.m,_. lugar, la historia latinoamericana ofrece apoyo significativo
alaidea de una correlacion entre regimenes mas liberales —mas resistentes
al autoritarismo y a la concentracién de poderes—y la expansion de dere-
chos. Esto tuvo lugar generalmente luego del fin de dictaduras militares y
lallegada de regimenes democraticos. Normalmente, estos nuevos gobier-
nos democraticos ofrecieron formas moderadas de presidencialismo, que
acompafiaron a una renovada proteccién de los derechos, y una especial
preocupacién por los derechos humanos. Este desenlace desafia, particu-
larmente, la idea de una relacion necesaria entre un presidencialismo fuerte
y la “creacion” y proteccién de los derechos fundamentales.*

En segundo lugar, aquellos que defienden dicha correlacion entre pre-
sidencialismo fuerte y defensa de los derechos deberian tener algo que
decir acerca de la trayectoria de dichos gobiernos y derechos. Muchos re-
gimenes autoritarios tanto reforzaron como limitaron ciertos derechos
(por ejemplo, derechos sociales), y otros gobiernos crearon ciertos derechos
a la vez que limitaron otros (piénsese, por ejemplo, en los casos de Perén
y Vargas, quienes promovieron la creacién de derechos constitucionales y
amenazaron o debilitaron seriamente los derechos individuales).

En tercer lugar, nuestros argumentos previos coinciden con una de las,
“leyes de hierro” del constitucionalismo que enunciara James Madison CA,
los “federalistas” en general), en torno a la idea del equilibrio de poderes
o los “frenos y contrapesos”, y los riesgos de fortalecer especialmente/al
Ejecutivo. Para Madison, como para buena parte de sus contemporaneos,
si una de las ramas del poder se hacia mas poderosa que las otras, tendia
asocavar la autoridad de aquellas, y se convertia en una fuerza amenazadora
y una fuente de abusos.” En buena medida, sostuvimos, esto es lo que ha
tendidoa pasar en América Latina, desde que se optd, muy tempranamente,
por suscribir el modelo general de los “frenos y contrapesos” al tiempo en
que se convertia al Ejecutivo en un primus inter pares. Las consecuencias
de esta “ley de hierro”, para los propésitos de nuestro analisis, también son

20 En todo caso, debemos proveer un estudio en profundidad acerca del tipo de
derechos que fueron creados en cada oportunidad (es posible imaginar, por
ejemplo, que los regimenes postautoritarios tendran una tendencia a consagrar
y proteger derechos humanos bésicos tales como la in tegridad fisica).

21 La “ley de hierro” encuentra apoyatura tanto en el sentido comun, como en el
conocimiento histérico, como en supuestos basicos acerca de psicologia politica;
estos eran, finalmente, el tipo de elementos que autores como James Madison
generalmente consideraban en la construccién de sus argumentos.
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relevantes. Por un lado, puede preverse que un Ejecutivo con mayores
poderes y menos controles puede convertirse en una seria amenaza a los
derechos fundamentales. Por otro lado, también puede anticiparse que el
Ejecutivo tenderd a bloquear las iniciativas orientadas a “empoderar” a la
ciudadania, a fortalecer a las otras ramas de poder, o capaces de cuestionar
su autoridad de otra manera. En este capitulo, y en capitulos anteriores,
hemos hecho referencia a las maneras en que contextos de desigualdad
(econémica tanto como politica) como los que existen en la regién han
reforzado, de los peores modos, tales dindmicas y tensiones.

Por lo demds, procuramos robustecer nuestra argumentacion con al-

gunas reflexiones adicionales, propias de la teoria constitucional. Aludimos,
por caso, a la discusion sobre trasplantes e “injertos” constitucionales. Nos
referimos, entonces, a las dificultades para generar impacto sobre la “vieja
matriz” constitucional vigente (y asi finalmente cambiarla), meramente a
través de la adicion sobre la misma de articulos que suponen y reclaman
una organizacion institucional por completo diversa. Reflexionamos asi
sobre los modos en que las “viejas” Constituciones limitaban a las “nuevas’,
a los modos en que “lo viejo” —tipicamente, en la forma de una organiza-
cion de poder concentrada— tendia a limitar y bloquear el nacimiento'y
florecimiento de “lo nuevo” (muy habitualmente, promesas inclusivas
y expansivas en materias de derechos politicos y sociales). En directa relacion
con lo anterior, nos interesd insistir sobre la necesidad de pensar siempre
las influencias cruzadas entre las distintas partes de la Constitucion, reco-
nociendo el peso especial que adquiere, en ese vinculo, la seccion relacio-
nada con la organizacion del poder. Las distintas secciones de la Consti-
tucion —sostuvimos— siempre entran, de un modo u otro, en didlogo entre
si. En ese didlogo, es esperable que la organizacion del poder establecida
se ponga en marcha para frenar cualquier desarrollo constitucional que
aparezca, en el corto o mediano plazo, como directamente amenazador
sobre la estructura existente.

Finalmente, podriamos mencionar que la postura en cuestion (la que
conecta hiperpresidencialismo'y proteccién de derechos) esconde el hecho
de que en América Latina el hiperpresidencialismo no solo vino junto con
la constitucionalizacién de los derechos sociales, sino también con el des-
mantelamiento del Estado de bienestary el debilitamiento de los derechos
sociales. Podemos pensar, en este sentido, en los casos de Menem. en la
Argentina, Fujimori en Pert, o Collor de Melo en Brasil, entre tantos otros.

Por todo lo dicho es que, segtin lo entendemos, el hiperpresidencialismo
es consistente con la creacion y reforzamiento de nuevos derechos, pero
también, y al mismo tiempo, s consistente con la no aplicacion y el soca-

—
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vamiento de los mi in m4 i
15mos. Atin mds, sostuvimos que el hiperpresidencialismo

tiende a trabaja :
il n“ r .mz contra de los derechos, especialmente cuando el for-
iecmier e ciertos derechos contribuye al empoderamiento de secto
s que i i :
que pueden desafiar la autoridad de los poderes establecidos

M <
ADISON VS. SCHMITT. EL ARGUMENTO SCHMITTIANO

T

A FAVOR DEL HIPERPRESIDENCIALISMO: UNA CRITICA

m_mnE: .. . ..
mm,n/nmw o MMMM HHM_MMMMHWM M“\Mnnmnﬁ_uw_ﬁ .m%:_:_u_.mo amccam_.mmESSQCm:?
am.wam posiciones afines a las que n_mma:_&”w MH__mmN_M”g_“m w_m::m.m S
siglo XX (ver, por ejemplo, Negretto y Aguilar Rivera, Nhhcwﬁ.‘mgm“:ﬂmcmnﬁ_wm_
mnmE:m:.S& favorables a la concentracién de poderes en el Ema::ét N:.w
MM.HMW la _.@m_w ao. que mJ _w época actual se han producido cambios Lm&.mwom
a@:;-“wow nM Huw_ﬁo_:m“m, que ya no permiten sostener un esquema de
que mn.m propuesto por Madison. En la actualidad —se
Wom aclara— la nocién madisoniana de frenos y contrapesos ha perdido
MMS parte de su sentido, ya que el centro de los poderes de gabierno
MQ:M..W MMMODQ&WP de hecho y mmozp_:u.&m_:m_:m. en las manos del presi-
. cambio se ha hecho necesario para estar a la altura de las ur-
gencias y necesidades que caracterizan las nuevas épocas: solo el poder
Ejecutivo puede ofrecer la actuacién veloz que la politica mn.Es_ %:WMQM_

Elargumento continta, sealando que los poderes tradicionales am. no_“..
M”“. M_= Emsw_m &m. las restantes ramas de gobierno, han ido perdiendo fuerza,
&Qo.: MMO el E_u:wo. por dos Bwﬁ.&a ?:..am_:m_:m_mm. Primero, los tra-

: controles quedaron debilitados en razén de las continuas dele-
mmn_osa. de autoridad legislativa que ha realizado el Congreso m.: tavor
del w.:mm_ﬁ_n:nm. Y segundo, esos controles se han debilitado Hh_dﬂ_u_m_,.\o.,._
v.ma:_. de los voamna.m de emergencia que han ido :m:m:lm\:%wmm al @.mn.ﬂ-

/m<o. luego mm Sucesivas crisis (desde crisis econ6micas y financieras, que
m:.m.Eo-.mn&o el involucramiento del Ejecutivo en cuestiones mno:o:hMm ;
a n:m_m.mn seguridad, que se han traducido en diversas leyes antiterrorist .
aparecidas en toda la regi6n, desde los Estados Unidos a la Argenti M._m
Ecuador o Chile). S
. Las razones que explicarian —y terminarian por justificar— esas delega-
Qownm de .mcﬁo.lmma. de iure y de facto, de las demas ramas am,_ mo_&m_.m_wo
hacia el Ejecutivo, resultarian claras. En primer lugar, ellas Hm:mm:j
ver con los déficits informativos que afectan al Congreso v el Poder __.z.* :L_F___m
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que coartan su capacidad de intervenir en situaciones de crisis. m: momcﬁsmm

lugar, se trataria de los problemas operativos que les son mno%_wm Ma.wa “

secciones del gobierno, es decir, problemas Har..n_o:.uag con dificu

que cada uno de tales poderes enfrenta, en su 58:.9. ya sea para mnﬁcmwa

colectivamente, ya sea para actuar de manera coordinada. En nm.m:_d_nnm a

idea seria que ambas ramas de gobierno @cmaws .nbmam.:mmwm m.m_ﬂnc _5 mw

severas, que les impiden actuar con el conocimiento, la celerida %. a nmw .

pacidad de reaccion que hoy se requieren(Posner «w<m:smc_m, pououp.d 4

Lo que emerge del panorama anterior es .:n mmwos.»mzo ucm _mm QMHMM

han descripto como la formacion de :?.mm_n_nsm_mm imperiales .m mmm mws m.

Ejecutivos poderosos, con una creciente capacidad de actuar mmoa .

discrecional (Ackerman, 2010). Sin embargo, para los a.m“mmsmonmm o_ mM e

modelo —y este es un punto crucial en la m_.mcam:SDo:w w_ Hmmmc Mm o_

obtenido no es de temer. Ello es asi, w:»m. todo, @mnn_:m .m_ ﬁms__.wo _.M._w e mm
Ejecutivo fuerte provendria de un equivocado “legalismo i anm.m, n_”_
tiende a confundir la falta de controles legales, moJ:w_mm: sobre el presiden _9
con la completa ausencia de controles sobre el n.:mBo. (Porner <<Q.5.mc o..
2010: 4). Contra dicha idea —se agrega— las TWmEQ..Qmm de nuestros tiem
pos se enfrentan en verdad con una serie mwms_mnmswm de controles a_Cm no
son de tipo legal, sino de tipo politico. Estos mnw:Om incluyen desde M no“_

" trol reeleccionario, que permite que la poblacién tenga cn\@.ommn e veto
periédico y decisivo sobre la politica (sobre una clase —uo_:_nw @c.nm»mao
efectivamente las sanciones populares), hasta oﬁw control mas difuso y
permanente, derivado de los avances extraordinarios que se r.ms dado Mb
materia de comunicaciones, y que hacen que, nos.noﬁwm.amacnao? resulte
mas sencillo para el publico el control del Ejecutivo (ibid.: 209). : _

La leccién por aprender, finalmente, es que ya €s hora de aban on_::. M-
paradigma madisoniano de los frenos y n.on_.:wwmmomv para mnaﬁnmﬂ m:w\om
gencia de un paradigma nuevo, de tipo mnra_\:_mﬁo. Oo:mo_.nww aeste, oo
rapidos cambios que se han producido en m_.wB_u:o de las _u.o_u:_nmmww M: b
cas, y la incapacidad que es propia de las _mm_m_.m::um y los wz ==n~ _m,.wnc-
ofrecer los ajustes de politica necesarios, convierten al mogwﬁ:o el Ej .
tivo en algo inevitable” (Posner y Vermeule, 2010: 165 wanw? H_wm:r NoMm L

Los wao_&mamm con esta visién son s:ﬂm-_omo? < mn._E solo §5H iy
mencionar algunos de entre ellos. En términos ammnzwn.ioy esta ﬁOm\:
se afirma en la idea de que los controles al woam.n no wmzms mon qué ser
controles legales (como proponia el :_mmw:m:.ao liberal N.m“::ovmmﬂand:m,
sin embargo, para llegar a una conclusién semejante, Wma Sm_w: mo_ RmmEHM
las posibilidades de control con que hoy .ncmbmm la ciudadania, a la vez qt -
crrhectima lac canacidades aue tiene el Eiecutivo para actuar contra quie
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nes busquen ponerle limites. Por un lado,

s los defensores del hiperpresi-
dencialismo abandonan, en su analisis, el

. adical escepticismo con el que
tienden a evaluar los controles legislativo y judicial. En efecto, cuando

dirigen la atenci6n hacia los controles populares, su mirada se transforma
en una de alegre optimismo. Cuando antes —frente a los controles forma-
les tradicionales— solo vefan insuficiencias informativas, problemas de
coordinacién y dificultades propias de la accién colectiva, ahor
blemas parecen haber desaparecido: estos controles funcionan, de modo
suficiente. Y sin embargo, el sentido comuin parece decir precisamente lo
contrario: los ciudadanos suelen tener todavia mas dificult

d €S0S pro-

ades para con-
trolar al Ejecutivo, porque en la accién y eleccion sociales se radicalizan

todas las dificultades que eran reconocidas ya, en relacion con el Congreso
o laJusticia (dificultades para la accion colectiva, dificultades para acceder
a informacién apropiada, etcétera).

De manera similar, el anélisis en cuestion sobreestima las capacidades
controladoras de la ciudadania cuando enfatiza la capacidad (“retrospec-
tiva”) del voto, y en particular su capacidad de prevenir o sancionar los
eventuales excesos ejecutivos. El hecho es que el sufragio es una herra-
mienta extremadamente limitada para hacer responder al gobierno ante
la ciudadania. Y es que, primero, los “mensajes” que puede querer dar la
ciudadania a través del voto son muiltiples, pero tienen solo una oportu-
nidad para expresarlos. Estos mensajes pueden aumentar o modificarse
con el paso del tiempo, y muy habitualmente se traducen en pretensiones
razonables, pero en tensién entre si (por caso, cuando se pretende san-
cionar al Ejecutivo por lo que hizo ayer, y elogiarlo por lo que hizo hoy).
Cada ciudadano cuenta solo con un voto, cada cierto periodo de tiempo,
lo cual dificilmente pueda ayudar a la ciudadania a expresarse politica-
mente: resulta dificil transmitir sus multiples acuerdos y desacuerdos en
tantas dreas diferentes. En suma, dadas las enormes limitaciones que ca-
racterizan al sufragio en este sentido, puede decirse que incluso el meca-
nismo de control mas fuerte al que el pueblo tiene alcance es demasiado
débil para asegurar su propdsito.>

A ello se suma que, asi como los defensores del Ejecutivo fuerte sobrees-
timan las capacidades ciudadanas para controlar al mogﬁ.:o, también
subestiman u ocultan las capacidades del presidente para eludir los con-
troles que sele impongan y para socavar la autoridad de quienes pretendan

22 Aqui no mencionamos siquiera los problemas relacionados, por ejemplo,

con las maneras posibles de sumar los votos, o los problemas en torno a cémo
leer e intervretar los sionificadnc ds aene wintnn
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limitarlo, lo cual se ve generalmente enfatizado en sociedades desiguales
como las nuestras. Piénsese, al respecto, en los habituales avances del Poder
Ejecutivo sobre la Justicia (en el nombramiento, remocion’y desplazamien-
to de jueces, en las presiones sobre sus fallos), en el opacamiento y en el
obstruccionismo aplicado sobre el Congreso cuando es opositor, en el de-
sarrollo de la doctrina de las “cuestiones politicas”, en los efectos de la inter-
vencién federal, en la préacticay teoria de la delegacion de facultades legis-
lativas, en los decretos de necesidad y urgencia, etc. (Nino, 1990: 1265 Y 8->
Nino, 1996). Todos estos poderes refieren a la excepcional capacidad del
Ejecutivo para imponer su autoridad, en la mayoria de las situaciones, lo
cual va en contra dela (nueva versién de la vieja) uﬂmcanbnwnaa schmittiana.
En definitiva, este analisis nos lleva a sostener, de forma contraria a la que
nos sugieren los defensores del Ejecutivo, que el presidencialismo fuerte
tiende a reforzarse a si mismo, de modo permanente, ganando en capaci-
dad para diluir la autoridad de quienes quieran controlarlo. Tenemos,
entonces, todas las razones para temer los abusos, frente al desarrollo de
“presidencias imperiales”; lo que significa que no tenemos €n absoluto
buenas razones para “aceptar” las précticas existentes ni para “reconciliar-
nos” con la estructura institucional imperante, “haciendo las paces” con ella
(Posner y Vermeule, 2010: 209).
La mayoria de los argumentos que examinamos en contradela posicion
schmittiana la desafian en sus supuestos descriptivos. Por lo demds, apa-
recen luego todas las criticas normativas.Y es que el Ejecutivo fuerte puede
tener més capacidad, por ejemplo, para salir rapidamente de crisis extremas
como las que caracterizan a la época, pero dicha capacidad suele venir
acompanada de dificultades politicas, epistémicas 0 morales numerosas €
importantes. En efecto (y aqui solo podremos dar comienzo a esta argu-
mentacion), parece haber buenas razones para pensar que el poder con-
centrado en una persona i) facilita el trabajo de los grupos de interés mas
poderosos, que encuentran mucho mas simple presionar auna sola persona
que a muchas (un problema que, por lo demis, tiende a ser mucho mas
grave en sociedades desiguales), ii) incrementa los riesgos de cometer erro-
res (en razén dela falta de controles que ayuden a que quien decide “piense
dos veces” sus decisiones) y iii) allana el camino para la comision de abu-
s0s graves en materia de derechos humanos (ello asi, otra vez, en razon de
la ausencia de mecanismos de “freno” y “alerta” sobre los intereses y dere-
chos incondicionales de los grupos minoritarios). Como argumentaba
Jeremy Waldron, quizds los poderes aumentados del presidente no solo
funcionen para ciertos objetivos valiosos (por ejemplo, aumentar la segu-

’
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Coamdo sumonte L egirdad contn o snsoins (Wakdeon, i 3
: p errorismo (Waldron, 2010b: 26).

\U_nro mmﬁ.o, convendria insistir en al menos un punto fundamental: la
criticaal 3&&%&&&50 que aqui se formula no implica una defensa del &.&mw:n
wmwﬂaimanawﬁn. como si esta fuera la tinica alternativa existente al presiden-
Q&E.:w. El parlamentarismo no aparece como una opcion viable a la luz de los
principios que hemos defendido aqui (menos atin, a la luz de la situacion actual
de los Congresos latinoamericanos). A la vez, nuestra critica taimpoco representa
una manera de apoyar el nuevo rol adquirido por el Poder Judicial en las il-
timas décadas, como 6rgano decisor fundamental en las nuevas democracias

(i menos atin, a la luz del elitismo que sigue distinguiendo a los Poderes Judi-
ciales latinoamericanos).>

" )
CONSTITUCIONES DE “MEZCLA”: REFORMA Y CONTRADICCION.
3ES LA CONSISTENCIA UN VALOR?

Situaciones como las relevadas en las paginas anteriores nos dejan reco-
nocer un fenémeno habitual en la region. Se trata de la creacion de Cons-
tituciones a las que podemos llamar contradictorias, por el modo en que
organizan sus distintas partes, y por el tipo de principios y fines con los
que se comprometen. Aunque aqui, seguin veremos, concentraremos nues-
tra atencién en tensiones como las referidas, a las que llamaremos contra-
dicciones internas, puede tener sentido antes hacer referencia a lo que lla-
maremos contradicciones externas.

Juan Bautista Alberdi puede ser visto como un precursor €n el analisis
de las contradicciones externas, esto €s decir, en el analisis de la consisten-
cia existente dentro del derecho en su conjunto. Para dicha finalidad, Al-
berdi estudiaba, tipicamente, la relacién que existia entre la Constitucion
y las leyes vigentes. Decia Alberdi, en el capitulo XVIII de las Bases:

[La tarea por delante no se limita] a declarar inviolable el derecho
privado de propiedad, sino que debe garantizar la reforma de todas
las leyes civiles y de todos los reglamentos coloniales vigentes, a pesar
de la Republica, que hacen ilusorio y nominal ese derecho. Con un

23 Mas bien, lo que aqui se defiende tiene que ver con una alternativa
emancipadora anclada en la tradicién radical latinoamericana, basada en formas
de democracia ampliada. Volveremos sobre este punto mas adelante.
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derecho constitucional republicano y un derecho administrativo co-
lonial y monarquico, la América del Sud arrebata por un lado lo que
promete por otro: la libertad en la superficie y la esclavitud en el fondo

(Alberdi, 1981).

Las reformas constitucionales mas recientes, en América Latina, ?.mmmdﬁn
muchos ejemplos significativos, a la vez que @anncﬁ.&:am. en om»w Bwﬁmzw.
Por ejemplo, en las paginas anteriores hemos mxm_d_:m&.o Constituciones,
como las dictadas en pleno apogeo de las politicas Ro:vﬁ.m_a.m, e.pw enfa-
tizaban los aspectos caracteristicamente sociales de la O.osmn:c.n_o:. Los
casos de Brasil y de Colombia pueden resultar en parte ;5?&28. en la
materia. Se trataba de Constituciones que ~.mm9.Nm_umw su wﬁ.m_ social, en
momentos en que se dictaban cantidad de leyes, a nivel nacional y local,
destinadas a poner en marcha programas de ajuste mm:.:Q:.zw_ que, ms._m
practica, tendieron a agravar rapida y crudamente las m_ﬁcmn_o:mm\ﬁ exis-
tentes de injusta desigualdad. De modo similar, en el caso de Zmﬁ.no.w:
2012, volvemos a encontrarnos con una situacion extrema de contradiccion
entre reformas constitucionales y précticas legales. En &nro.nmmﬁ.y como
hemos visto, se promovia una muy avanzada normativa no:m:EQo:.m\_ en
materia de derechos humanos —una de las mas avanzadas en la region-,
que al mismo tiempo resultaba fuertemente contradicha por una practica
politica de gravisimas violaciones a los derechos humanos, realizadas en
nombre de una proclamada “guerra contra el narcotréfico” A

Las preocupaciones de Alberdi, relacionadas con las noac‘.m&nﬁo\zmm
externas del constitucionalismo, resultan perfectamente extensibles al dm-
bito interno de la Constitucién. Por caso, con una Constitucién intensa-
mente defensora de la propiedad privada, a la vez que muy robusta en
materia de derechos sociales, se corre el riesgo de crear una situacion en
la que, como sugiriera Alberdi, “se arrebata por un lado lo que [se] Eon..nﬂm
por el otro”. Por la importancia del tema, 8:828858.:%&3 atencion,
en lo que sigue, en estas contradicciones internas, quEm:.m.o que mucho
de lo que digamos al respecto podra tener sentido, en definitiva, en los dos
&mbitos (el externo y el interno).* .

Especificamente, hablaremos aqui de contradicciones internas para re-
ferirnos a Constituciones que “mezclan” de modo “impropio” instituciones
provenientes de modelos constitucionales diferentes. La “mezcla” seria

24 Esta seccion acerca de las contradicciones internas se vio favorecida por una
conversacion con Catalina Botero.
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« o5 . i
<M”.M””Mm_m& M“ A_VM M“aﬁ__mwhﬂmmmzw LHEE% combinar instituciones _u.nw-
ek ites, pectos que se encuentran en tensién
s ropiddseontome s models Tt e e e o
con los aspectos sociales de la Oo:mﬂ::nmww nw ho ::Hmm nc:%_lo_d._mom
o un modelo a la vez excluyente _uo:nnmanam nO.MO dld _.:cmm_o i
. , o el derivado del acuer-
do _\_vmn&-noamzmaos con otro que afirma la inclusién y la participaciéon
politicas, como lo tiende a hacer el modelo radical.>s
. Tal tipo de contradicciones, cabria agregar, radicalizan y extreman otro
tipo de tensiones, inherentes a cualquier Constitucion. Basicamente, toda
Constitucién moderna aparece construida sobre cierta contradiccion funda-
mental, que es la que se deriva de su doble compromiso con los valores de
democracia y derechos (Elster y Slagstad, 1993). Dicha contradiccién se ma-
nifiesta en su doble aceptacion de una seccion “organica”—en donde se sien-
tan las bases de la organizacion de poderes—y una “dogmidtica’, que incluye
una lista de derechos. Alli anida la “contradiccién constitucional funda-
mental”?® La existencia de esta primera y fundamental tensién marca, desde
su mismo nacimiento, el caracter de cualquier Constitucion.

Este tipo de tensiones iniciales se extienden luego, conforme hemos
visto, sobre el resto de la estructura constitucional. Dichas tensiones, de
todos modos, pueden resultar diluidas, suavizadas o agravadas, conforme
alos modos en que se termine de articular la Constitucion. El agravamiento
se produce, sobre todo, en Constituciones que “mezclan” instituciones
provenientes de modelos constitucionales diferentes en aspectos en que
ellos se encuentran en tension entre si.

25 Alguien podria decir que tales tensiones se solucionan a través del recurso a una
teorfa de la interpretacion constitucional. Sin embargo, es preciso reconocer, en
primer lugar, que toda Constitucion estd abierta a interpretaciones sustancial
y razonablemente diferentes (Waldron, 1999), y, en segundo lugar, que contamos
con teorias interpretativas de todo tipo, capaces de llevarnos en direcciones
también opuestas (Sunstein y Vermeule, 2003). El hecho es que estas
Constituciones son textos internamente en tension que alimentan y alientan la
posibilidad de que distintos intérpretes puedan razonablemente leerlas como
expresando compromisos antitéticos. ,

26 En efecto, mientras que el compromiso democrético impulsa hacia la resolucion
de los problemas publicos a través de la regla de la mayoria, el compromiso con
los derechos insiste en la idea de que muchos de esos problemas publicos béasicos
(mientras toquen los derechos individuales, como suele suceder) no deberian
estar sometidos a la regla de la mayoria. De manera mas fuerte, la idea es que los
derechos deberfan ser pensados como “triunfos” contra las demandas de
mayorias ocasionales (Dworkin, 1977).
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Las contradicciones internas pueden ser de diverso tipo. Por caso, wzm.ma
ocurrir que una Constitucion afirme especificos compromisos contradic-
torios interseccionales, es decir, contradicciones entre la seccion de los de-
rechos y la seccion de la organizacion del poder. mmﬂ.n seria el caso, por
ejemplo, de un texto constitucional que suscriba un m_m”mﬂm de organiza-
cién del poder fuertemente participativo, a la vez que estrictas defensas al
derecho de propiedad; o instituciones politicas fuertemente excluyentes,
en el marco de una muy generosa seccién de derechos. o

Otro tipo de contradicciones aparecen cuando la ﬂosmn:cﬁos.mmcaa
posturas ideologicas contradictorias a nivel intraseccional, es ao.n_b con-
tradicciones que aparecen en la misma seccion de la Constitucion. m.=o
ocurre en la situacién habitual en que una Constitucién comprometida
con derechos civiles (y, fundamentalmente, con los derechos de ﬁnowmmn_m&,
se decide por incorporar una lista generosa de derechos mnosoaunow. muo-
ciales y culturales (una situacion se dio, repetidamente, en :.x_m América
Latina, al menos desde el dictado de la Constitucién de México en 1917).

A esta altura, una pregunta importante que aparece €s cémo pensar y
evaluar la decision de escribir este tipo de Constituciones. Alguien @omn.mu
considerar acertadas este tipo de decisiones, ya que de ese modo se permite
que predomine un tipo de compromiso u otro, dependiendo mm cudles son
las preferencias —y las correlaciones de fuerza— que vnn&wa_ﬂm: en cada

momento: en situaciones de efervescencia social, la Constitucion aparece-
ria entonces capacitada para recoger las iniciativas mas de mﬁzﬁmmP y a_m.o
similar ocurrirfa en situaciones de reflujo de tales demandas sociales. Sin
embargo, si esta fuera la respuesta, ella resultaria poco atractiva, mmao.acm
bien podria pensarse que hay mejores maneras de asegurar esa _.wnc:»__ama
constitucional: por ejemplo, estableciendo un nivel de ma:on&_mmm— mayor
en el lenguaje constitucional, haciendo silencio .mo_unm tales cuestiones, 0
dejando constancia de la compatibilidad de la misma con programas ¢co-
némicos diversos. En tal sentido, por lo demas, podrian :;o:::mm. las
criticas de Thomas Paine frente a las Constituciones que establecian siste-
mas de intervenciones y controles mutuos entre los poderes: tales .Oosm-
tituciones resultaban, en su opinion, Constituciones confusas, que impe-
dian a la ciudadania tener un acceso claro frente al significado y orientacion
de las mismas. En Common senise escribio: “La constitucion inglesa es tan
excesivamente compleja, que la nacion puede sufrir por afos sin que pueda
descubrir a qué parte de la misma echarle la culpa” (Paine, mew” 69).
Por otro lado, no parece cierto, en verdad, que la situacion mmmm_wmm
resulte descriptiva de la realidad: una Constitucion con no:...?on.w:mom con-
tradictorios puede activarse, al mismo tiempo, en una direccion y otra,
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por el simple hecho de que cualquier Constitucion incluye, desde el inicio,
instituciones mayoritarias (en principio mds sensibles a los cambios de
humor mayoritarios), e instituciones contramayoritarias (en principio mas
resistentes frente a tales cambios).*
Alguien podria decir, por lo demads, que existe'un valor en esa convivencia
entre valores tan diferentes, dentro de la Constitucién. Ocurre que —sigue
el argumento— en sociedades plurales, como las nuestras, no puede esperarse
ni resulta deseable que la Constitucion refleje exclusivamente una cosmo-
visién, un proyecto de organizacion comun. Puede tener sentido, entonces,
contar con una Constitucién que refleje la diversidad social existente y sus
tensiones. El problema con este argumento, sin embargo, resulta sencillo
de entrever: nadie niega el valor de contar con compromisos constitucio-
nales diferentes, propios de sociedades plurales. El problema surge a partir
de los modos en que incorporar a la Constitucion tales valores. Por ejem-
plo, un principio como el principio de tolerancia, por caso, puede ser apro-
piado para lidiar con los reclamos de anglicanos, musulmanes y ateos. Y
ello es muy diferente del tener, por caso, una Constitucion que al mismo
tiempo abrace la neutralidad religiosa y tome partido por una religion
particular (una contradiccion de este tipo se advierte, como sabemos, en
la Constitucidn argentina, entre sus arts. 2 y 14). Del mismo modo, la Cons-
titucion puede mostrarse simplemente abierta a programas economicos
diferentes (digamos socialistas-estatistas en un momento, y liberal-priva-
tizadores en otro). Ello parece muy distinto que adoptar una Constitucion
alineada con politicas de libre mercado, al mismo tiempo que afirma po-
liticas y derechos sociales de avanzada (algo asi puede advertirse, por caso,
en la Constituciéon de Colombia 1991).** En definitiva, hay formas diversas

27 Podemos recordar, en este punto, las reflexiones de Carl Schmitt sobre la
Constitucién de Weimar, los principios liberales y democrdticos que contenia,

y como debian ser interpretados (ver, por caso, Schmitt, 1994, 2008).

28 Segun el analista Lopez Restrepo, por ejemplo, “los diversos intereses
representados en la Constituyente redactaron un documento que en sus aspectos
politicos es mucho mds democritico que la antigua Constitucion, pero que en lo
relacionado con la economia refleja ambigiiedades derivadas de su afin de
ampliar las responsabilidades y atribuciones del Estado, al tiempo que pretende
promover la participacion del sector privado en actividades que antes le estaban
vedadas, tales como la provision de servicios publicos. Asi, en relacion con la
tendencia a un mayor intervencionismo estatal, la Constitucion definio al
colombiano como un ‘Estado social de derecho’, que debe promover el acceso
de todos los ciudadanos a la propiedad, y estableci6 una serie de derechos
econémicos y sociales —a la salud, a la educacién, a la vivienda, a la seguridad
social, al trabajo— que nunca antes habian tenido rango constitucional. De otra
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de honrar los principios de un Estado pluralista y tolerante, y seguramente
las mejores son las que evitan convertir al texto constitucional en un texto
contradictorio, que afirma un principio y su contrario.

Ahora bien, dada la extensién y la profundidad de las contradicciones
discutidas, ;cudl es, en definitiva, la necesidad de contar con una Consti-
tucion algo mas consistente, si en todo caso vamos a mantenernos situados
en un marco de irresolubles inconsistencias?

Este tipo de preguntas son importantes pero, podriamos decir, ellas tam-
bién son susceptibles de una respuesta comun y decisiva. La consistencia
constitucional es un valor, pero no, como sostenia Paine, por la circuns-
tancia relativamente menor (pero nada irrelevante) de que, de ese modo,
contamos con un derecho mds claro y mejor ordenado.

La consistencia es importante, por un lado, en la medida en que favorece
la previsibilidad del derecho,y de ese modo el Estado de derecho. Por el
contrario, cuanto mayores sean los riesgos de soluciones contradictorias
para nuestros conflictos, (0, para ser més precisos) cuanto mayores sean
los riesgos de contradicciones constitucionales que creemos, menos certeza
tendr el derecho,y menos razones tendrén Jos individuos para obedecerlo,
y para confiar en el Estado de derecho (aunque, por supuesto, esto no
implica negar que la Constitucién puede ser consistente y su aplicacion
contradictoria, del mismo modo en que la misma puede ser inconsistente
internamente, y aplicada de manera consistente).

De todos modos, el principal valor dela consistencia, segin entendemos,
no es el que se relaciona con la previsibilidad del derecho, sino otro relacio-
nado con aquel, y que nos refiere:a la obligacién que tenemos de tratar a
todas las personas como iguales. Este’y no otro €s el principal compromiso
que asumimos cuando dictamos una Constitucién democratica'y anclada

en derechos, es decir, cuando afirmamos el valor de un pacto entre iguales:
el mero hecho de dictar una Constitucion ya implica, de ese modo, una toma
de partido por el trato igual. De lo que se trata es, en otras palabras, y —para
retomar términos del filosofo del derecho Ronald Dworkin— de tratar a
todos con igual consideracion y respeto. Dicha igual consideracion se esfuma
cuando condenamos a alguien hoy frentea circunstancias similares a las que
nos llevaron a dejar a otra persona en libertad ayer (un hecho, este ltimo,

parte, ademds de la participacion del sector privado en la provisién de

los servicios publicos, la Constitucion también incluy6 algunas de las ideas
defendidas por los sectores neoliberales, tales como la independencia del Banco
Central en relacién con el gobierno nacional y el rechazo a los monopolios

de cualquier tipo” (Lépez Restrepo, 1994)-
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m.ﬁmﬁw del cual pareciamos decirles a todos los demas que su libertad tenia
mﬁ_,ﬁo alcance que hoy, en cambio, le denegamos). Asi, cuando ayer, como
jueces, dejamos en libertad a un individuo que tenia estupefacientes para
consumo personal, le dijimos a todos los demas ciudadanos que el compro-
miso constitucional con la libertad incorporaba la idea de que cada uno es
dueiio de escoger y desarrollar libremente el modo de vida que mas prefiere.
Esa conclusién resulta contradicha, en cambio, si hoy dejamos detenido a
otro individuo que contaba en su poder con una similar cantidad de estu-
@mmmn.mm:ﬁm. En este caso, el derecho estaria actuando a voluntad, conforme
alos impulsos del momento, y de ese modo estaria dandole a cada individuo
un trato sustantivamente diferente, como si uno u otro tuvieran menos
valor intrinseco o menos dignidad que cualquiera de los demas.

En definitiva, de lo que se trata es que el derecho, como diria Dworkin,
haga un esfuerzo persistente de integridad, destinado a hablarle a la ciu-
dadania con una sola voz, dejando de ese modo en claro, en cada caso, que
el Estado no estd actuando arbitrariamente, o movido por caprichos, sino
intentando establecer reglas y principios aplicables a todos por igual: las
acciones y decisiones de todos importan, e importan de un modo igual
(Dworkin, 1977: Dworkin, 2011: cap. 6)

APENDICE. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
FRENTE AL DERECHO INTERNO

Otro cambio extraordinario, propio de estas ultimas décadas, e intima-
mente vinculado con los nuevos desarrollos que ha tenido el constitucio-
nalismo, se relaciona con la “llegada” del derecho internacional de los
derechos humanos. Hoy por hoy, los paises de la region reconocen que hay
normas internacionales porque hay tribunales internacionales capaces de
imponer desafios sobre las decisiones tomadas por las autoridades politi-
cas y judiciales interpas. Por supuesto, podria decirse que, en un sentido
relevante, la normativa internacional existi6 siempre. Sin embargo, también
es cierto que en esta materia hubo un antes y un después vinculado con
las mas recientes modificaciones introducidas en los mds altos niveles del
derecho regional. Y es que durante muchas décadas, el derecho local se las
habia ingeniado para desplazar al derecho internacional a un lugar relegado:
se trataba, en el mejor de los casos, de pactos firmados por el propio pais
con otros pero que no podian contradecir al propio orden constitucional.
Con ese tipo de férmulas, se terminaba por vaciar de contenido y fuerza
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efectiva al derecho internacional, y se privaba al mismo, finalmente, de
toda capacidad de desafio.

Hacia fines de siglo, sin embargo, las cosas empezaron a cambiar. Las
razones del cambio —lo que puede llamarse, de modo impreciso, el “proceso
de globalizacion del derecho”— son numerosas, pero aqui nos interesan, en
particular, las relacionadas con el propio derecho. Por un lado, ocurre que
la Justicia aparece abierta, cada vez mas, a la utilizaciéon de normas y deci-
siones provenientes del derecho internacional. A reganadientes, las autori-
dades politicas tienden a mostrarse sensibles frente a las decisiones de los
tribunales internacionales y, sobre todo, los jueces se animan como nunca
antes a citar y aplicar el derecho internacional en sus sentencias, a la vez que
adoptan estandares establecidos por organismos internacionales, siguen
criterios fijados por tribunales internacionales, o supervisan la implemen-
tacién de la normativa internacional, por parte de las autoridades locales.”

Este fenémeno de mayor compromiso judicial con las normasy direc-
tivas del derecho internacional se vio .E:uc_mmmo por una nueva actitud
politica hacia el ordenamiento internacional. Ocurri6 entonces, por una
parte, que NUMErosos paises de la region decidieron, en las tltimas décadas,
incorporar el derecho internacional al ordenamiento doméstico, normal-
mente con un estatus privilegiado. En algunos paises, como en la Argentina
y en Bolivia, los tratados de derechos humanos fueron explicitamente je-
rarquizados como normas de nivel constitucional. En otros casos, como
en los de Costa Rica o El Salvador, se decidi6 conferir a tales tratados un
estatus supralegal (Rossiy Filippini, 2010). En todo caso, las formas de in-
corporacién del derecho internacional de los derechos humanos han sido
las mds variadas. Algunas constituciones, como las de Perti o Colombia,

incluyeron clausulas interpretativas en sus textos, en las que se incorpora-
ron explicitas referencias al derecho internacional. Otras, como las de

29 Segun Rossi y Filippini, que han enfocado su atencion en el estudio de los
derechos sociales y el derecho internacional, el cambio que han operado los
tribunales incluye actividades como las siguientes. Ellos han i) aplicado normas
especificas contenidas en tratados de derechos humanos, ii) utilizado normas
internacionales como pautas de interpretacion de la normativa interna,

iii) utilizado normas internacionales como complemento de la normativa
interna, iv) considerado las interpretaciones de los organos internacionales

de proteccion de derechos humanos para definir el alcance de las obligaciones
estatales y el contenido de los derechos reconocidos en los pactos

y declaraciones, V) considerado conceptos e interpretaciones efectuadas por
érganos internacionales para moldear la hermenéutica constitucional

y vi) aplicado decisiones de 6rganos internacionales judiciales o cuasi judiciales
en casos individuales (Rossi y Filippini, 2010: 195-196)
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Brasil, refieren a la existencia de derechos no enumerados, dentro de los
v prte L de Castomala o reteencia s dsch iernacons
ia al derecho internacional
de ._Om mnqnnJOm humanos al establecer pautas de guia para la politica ex-
HHMM MMMM”M. M.MUMM Mu“__nw M“.m_amvmnmm especiales m:\_jmﬁm_.:_ de derechos
‘ pletados por todos los rganos estatales (es-
tas y otras alternativas de incorporacion, en Dulitzky, 1998).
El hecho es que en América Latina, en las iltimas décadas, se sucedieron
MMM_MMNonQM_”MMmM _“”MMMMM_H_MM@ M__“M_VEQ.E.o: al n_m._.mn.:o ::m_.:mﬂo-
Lde ; gunos casos, sirvieron para im-
primir una nueva direcci6n a la vida publica de la region. Seguramente, el
caso mas resonante de todos los ocurridos en el area, es el que llevé al
procesamiento del general Augusto Pinochet en el exterior, y que pronta-
mente implicé la apertura en Chile de la persecucién penal a los respon-
sables de la comision de violaciones masivas de derechos humanos. Hasta
ese momento, los responsables de tales abusos venian siendo beneficiados
por una aproximacién al derecho, por parte de la Justicia, que resultaba
fundamentalmente dogmatica, positivista en el peor sentido, ademads de
conservadora. Un dramético ejemplo al respecto lo dio la Corte Suprema
de Chile, cuando, tratando de responder a las fuertes criticas que recibia
por su escasa proteccion a los derechos humanos durante la vigencia del
régimen de Pinochet sostuvo que ella debia ocuparse de la aplicacion “es-
tricta” del derecho (en aquel momento, el derecho del régimen), en lugar
de apelar a “principios generales de la moralidad o del derecho” (Correa
Sutil, 1993: 91). Lo cierto es que la aparicion del “caso Pinochet” resulto
explosiva para el derecho regional, y fue asi que, en poco tiempo, comen-
zaron a sucederse otros varios, concatenados sin dudas con aquel. Entre
otros casos resonantes podrian mencionarse la decision de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos vs. Peru”, de
marzo de 2001, en donde la Corte consider6 invalida la amnistia otorgada
por el gobierno de Alberto Fujimori, en Perd, a quienes habian participado
en la llamada “masacre de Barrios Altos™; o la decision de la Corte Suprema
de Argentina, en el caso “Simén”*’ en donde el tribunal argentino —si-
guiendo la decision de la Corte Interamericana en “Barrios Altos™— declaré
la invalidez de las leyes de perdén a crimenes de lesa huma nidad, aprobadas
por la democracia argentina (y validé la ley que consideraba tales normas
insanablemente nulas), y mas recientemente, en abril del 2011, la decision

30 CSJN, “Simén, Julio y otros”, 14 de junio de 2005.
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del Parlamento uruguayo de dejar de lado la amnistia dada en Uruguay a
los crimenes de lesa humanidad, y que habia sido ratificada, en dos opor-
tunidades, por el pueblo uruguayo, en sendos plebiscitos.

El creciente peso de las normas internacionales, y de las decisiones toma-
das por organismos y tribunales internacionales, agrega una saludable com-
plejidad al derecho latinoamericano. Dicha circunstancia trae aparejada,
ademids, problemas de legitimidad significativos. En efecto, no debemos
olvidar que las normas internacionales invocadas nos refieren, muchas ve-
ces, a principios de contenido impreciso, y que no tenemos una manera
clara de conocer (tipicamente, es lo que ocurre con las reiteradas invocacio-
nes al ius cogens, de enorme peso en el debate sobre el derecho internacional).
Y, lo que es mds importante, entran en juego aqui decisiones de 0rganismos
internacionales (un caso especialmente importante lo es el de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos), con credenciales democriticas
muy débiles. La critica habitual, fundamental, a los tribunales, por su lugar
en el escenario democratico, acerca del cardcter contramayoritario de sus
decisiones (Bickel, 1962), se reproduce en estos casos de la manera mas
vivida. Mucho mis, si prestamos atencion a los modos en que los jueces
de estos tribunales son elegidos, su mds que debilitado vinculo con la
ciudadania latinoamericana, y las infimas posibilidades que tiene esta para
dialogar con ellos, o desafiar sus decisiones.

Un caso particularmente significativo, en esta discusion, es el que aporta
el fallo “Gelman” (caso “Gelman vs. Uruguay”, sentencia de 24 de febrero de
2o11), decidido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.* En
el mismo, la Corte debi6 evaluar, entre otros aspectos, la validez de la Ley
de Caducidad (de la Pretensién Punitiva del Estado), sancionada en Uru-
guay, y por la cual se estableci6 la caducidad del “ejercicio de la pretensién
punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1° de marzo
de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados y asimilados
por méviles politicos o en ocasiéon del cumplimiento de sus funciones y
en ocasién de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante
el periodo de facto” Notablemente, la norma fue respaldada por la ciuda-
dania uruguaya, convocada a expresarse al respecto en dos plebiscitos. Sin
embargo, contra dicha decisi6n, la Corte Interamericana sostuvo que la
ley en cuestion era incompatible con la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, que “la proteccion de los derechos humanos” constituia
“un limite infranqueable a la regla de mayorias” y que los plebiscitos uru-

31 ::_H\\iii.no:m._mr.on.nlaonm\nmmo&manc_om\mmlmnlnnplmmv_.—&m
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guayos no dotaban a la norma objetada de “legitimidad ante el Derecho
Eﬂmnswn_o:m._.:. >=::ma.mm como la uruguaya eran impugnables no como
Rm::m.&w de “una cuestién formal, como su origen, sino [por su] aspecto
Em«n:m_ . Como resultado de todo lo anterior, el Estado uruguayo quedaba
o.v__mm.&ov por tanto, a investigar y eventualmente a sancionar las graves
S.o-mn_o:mm de derechos humanos cometidas en su territorio, durante la
dictadura que ocupara el poder en la década de 1970.

Los problemas planteados por la sentencia de la Corte Interamericana
SON NuUMerosos, pero aqui podriamos objetar, sobre todo, el modo en que
en el fallo se deja de lado, en pocas lineas y sin mayor argumentacion,
decisiones acordadas de un modo fuertemente democratico (ello asi, aun
reconociendo la necesidad de examinar criticamente la autoridad demo-
cratica de cualquier plebiscito particular), su falta de compromiso con toda
reflexion sobre el origen mas o menos democratico de las normas
cuestionadas,” el modo simplista en que justifica el uso de la coercion
penal, y su falta de reflexién sobre las condiciones de legitimidad demo-
créatica de sus propias decisiones (es decir, la autoridad de un tribunal con
fragiles credenciales democraticas, frente a—como en este caso— decisiones
democraticamente robustas). En todo caso, lo interesante es que el ejemplo
expresa, con absoluto dramatismo, y de modo extremo, las tensiones po-
sibles entre los valores de la democracia y el constitucionalismo.*

32 Una cuestién que podria respaldar, por caso, la nulidad de la autoamnistia
dictada por los militares argentinos, antes de abandonar el poder (con una
critica similar a la promovida por el filosofo Carlos Nino, en su momento, y
luego abrazada en los hechos por el Congreso argentino, al declarar la nulidad
de aquella norma); o la invalidez de la autoamnistia promovida por el presidente
peruano Alberto Fujimori, luego de afirmarse de modo ilegitimo en el poder
(autoamnistia objetada, por otras razones, por la propia Corte Interamericana,
en el citado caso “Barrios Altos”).

33 Algunos autores han dicho que criticas como las exploradas en los parrafos
anteriores son irrelevantes: lo unico que importa es que el proceso de decision
0 juzgamiento sea irreprochable (Luban, 2004). Sin embargo, aun frente a
procedimientos impecables (“champagne quality”), la pregunta mas importante
—la pregunta sobre la autoridad del derecho, en estos casos— se mantiene viva:
“El procedimiento del juicio ha estado perfecto pero [...] ;quién es usted para
juzgarme?” (Duff, 2010). Segin entiendo, la comunidad internacional en general,
y la élite juridica latinoamericana, en particular, deben hacer esfuerzos todavia
importantes para no volver a caer en nuevas formas de positivismo extremo o
“positivismo ideologico” injustificables, como las que existieran en las peores
épocas de la vida politica regional. La suscripcion de una lectura dogmitica del
derecho resulta (el viejo positivismo, o el neopositivismo ideolégico), en todos
los casos, objetable.
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Lo dicho no implica, en absoluto, negar autoridad a organismos inter-
nacionales con algiin grado de legitimidad democratica, mucho menos cuan-
do el derecho que se impugna es el que ha sido aprobado o aplicado, por
regimenes no democréticos (como las dictaduras argentina o chilena) o
muy débilmente democraticos (como el Perti de Alberto Fujimori, luego
del cierre del Congreso peruano). La pregunta, en todo caso, nos remite a
c6mo integrar estas cruciales novedades del derecho en una conversacion
democratica que tenga a los propios ciudadanos afectados como protago-
nistas principales.

-

El constitucionalismo
contemporéneo II. La sala
de maquinas de la Constitucién

UNA BREVE INTRODUCCION

En el capitulo anterior prestamos atencién a las recientes reformas cons-
titucionales adoptadas en América Latina. Seguin vimos, en los casos refe-
ridos, las reformas resultaron, por lo general, muy notables, tanto por el
ritmo o velocidad con que fueron llevadas a cabo, como (y sobre todo) por
su profundidad y amplitud. Las reformas, por lo demds, tendieron a mostrar
una estructura compleja, antes que simple. Ellas, por un lado, parecian
mantener o reforzar los poderes presidenciales, a la vez que, por otro lado,
fortalecian los compromisos constitucionales (ya asumidos) en materia
de derechos sociales o participacion politica, e incluian cldusulas que pro-
metian renovados controles al poder. Frente a tales reformas, sostuvimos
que no podia leerse a las mismas como si afectaran a secciones autonomas
de la Constitucion. Por el contrario, propusimos ver a las mismas como
reformas que, una vez puestas en marcha, reforzaban (o no debilitaban de
manera significativa) la autoridad presidencial, algo que, por lo demds,
tendia a poner en riesgo el resto de las reformas. Resulta claro que los
presidentes con poderes fuertes o reforzados, racionalmente, no tienden
a aceptar recortes sobre su propio poder, como los que puede sugerir una
ciudadania autonomizada y/o con mayores poderes de decision y control.

En este capitulo, vamos a ilustrar la dinamica referida (centralizacion
de la autoridad vs. expansion de los derechos) con algunos ejemplos de-
rivados del nuevo constitucionalismo latinoamericang. Particularmente,
trabajaremos con el caso de la introduccién de derechos indigenas en las
nuevas Constituciones. A la vez, vamos a examinar una caracteristica que
se ha vuelto sefa distintiva del nuevo constitucionalismo, esto es, la poca
vocacion y/o enormes dificultades de los constituyentes para ingresar en
la “sala de maquinas” de la Constitucion. Finalmente, veremos algunos



