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Resumen

La reforma de 1994 implico, definitivamente, una mejora en relacion
a la anterior Constitucién de 1853. Sin embargo, representa un ejemplo de
una oportunidad perdida y, tras 20 afios de su sancion, resulta relevante
senalar sus déficits y defectos. En los afios 80 existia un claro consenso
académico y politico en torno a la importancia de resolver la inestabilidad
democratica que afectaba a toda América Latina. Un mal disefio constitu-
cional que acentuaba el hiperpresidencialismo era entendido como en gran
medida responsable de la crisis politica. La Constitucién de 1994 mantuvo
una organizacion de poder centrada en el Ejecutivo. La reforma se caracte-
riz6 por su tendencia acumulativa, en vez de sintética, lo que se ve reflejado
en la amplia incorporacién de “nuevos derechos” en materia de derechos
humanos. Las energias estuvieron puestas en la ampliaciéon del listado de
derechos existentes cuando, al mismo tiempo, se descuido otra seccién muy
importante de la Constitucion: la organizacion del poder. La incorporaciéon
de organismos e instituciones como el Consejo de la Magistratura o el Jefe
de Gabinete cambiaron el sistema institucional pero no han servido para de-
mocratizar el poder. Por otro lado, las soluciones “acumulativas” derivaron en
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problemas en su efectivizacion, en la medida en que ciertos nuevos derechos
e instituciones entran en tension con otros ya existentes.

Abstract

The constitutional reform of 1994 has definitely been an improvement
in relation to the previous Constitution of 1853. However, it represents an
example of a lost opportunity and, after 20 years of its passing, it is impor-
tant to point out its deficits and flaws. In the 80’s there was a clear academic
and political consensus on the importance of solving the democratic instabil-
ity that affected Latin America. A bad constitutional design that emphasizes
the hyper-presidentialism was seen, to a large extent, as the responsible of
the political crisis. The Constitution of 1994 maintained an organization of
power centered in the Executive. The reform was characterized by its accu-
mulative tendency, instead of being synthetic, which is reflected in a great
incorporation of “new rights” in matters of human rights. The energies were
put in the increase of the list of rights when, at the same time, another im-
portant part of the Constitution was neglected: the one of the organization
of power. The incorporation of organisms and institutions such as the Coun-
cil of Magistracy or the Chief of Staff had changed the institutional system
but were not useful for a democratization of power. Moreover, the “accumu-
lative” solutions implied problems in its effectiveness, as certain new rights
entered in tension with old ones.

Introduccion

En este breve articulo, procuraré hacer un balance de las novedades in-
corporadas por la reforma constitucional de 1994. Sintéticamente, diré que
la misma mejora de modo relevante la versiéon anterior —el texto madre de
1853— pero que, a pesar de ello, representa un buen ejemplo de una oportu-
nidad perdida. Aunque anima a mi texto un compromiso con una concep-
cién robusta de la democracia (que en principio lleva a que me acerque muy
criticamente a la Constitucién), no fundaré tal afirmacién ni en la invoca-
cion de ideales muy exigentes, ni en el falso supuesto de que la Constitucién
pudo haberse transformado entonces —como lo hubiera deseado— en algo
muy distinto de lo que hoy es. Lo haré bajo la modesta idea conforme a
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la cual la Constitucion —aun reconociendo los estrechos margenes politicos
que existian entonces para actuar de modo diferente— pudo, facilmente, ha-
ber terminado siendo algo bastante mas interesante de la que hoy tenemos.
Y, de modo mas simple atin, presentaré mis reservas sefialando que las criti-
cas que primero me interesa hacer se derivan, directamente, de los mismos
compromisos asumidos por los convencionales constituyentes en algunas
de las reformas que ellos si impulsaron.

Una reforma de miras cortas

Las constituciones pueden orientarse a satisfacer objetivos de corto,
mediano o largo plazo, y segtin entiendo la del 94 se dirigi6 a saldar proble-
mas inmediatos, méas que de largo aliento, lo cual en principio no resulta es-
pecialmente atractivo. De modo similar, podria decirse que las buenas cons-
tituciones son las que tienen la capacidad de reconocer y reaccionar frente
a graves problemas colectivos: ellas intentan, a partir de sus siempre limi-
tadas capacidades, contribuir a la resolucion de problemas publicos de pri-
mera importancia. La Constitucién norteamericana de 1787, por caso, busco
ante todo combatir el problema de las facciones —conforme declarara James
Madison en el famoso Federalista N°10—. Uno podia estar de acuerdo o no
con el diagnostico madisoniano (las facciones como principal problema pt-
blico, en un pais marcado por la esclavitud), pero sin dudas dicha cuestion
representaba una dificultad ptblica grave, frente a la cual una Constituciéon
podia ofrecer alguna respuesta (en este caso, el establecimiento de un siste-
ma de “frenos y contrapesos”). De modo similar, podria decirse, las prime-
ras constituciones latinoamericanas entendieron bien su mision. Al decir
de Juan Bautista Alberdi, ellas se dirigieron, ante todo, y razonablemente, a
favorecer la causa independentista (i.e., a través de la concentracion de los
poderes politicos y militares en el Ejecutivo). En sus palabras:

“¢Cuales son, en qué consisten los obstaculos contenidos en el primer
derecho constitucional? Todas las constituciones dadas en Sudamérica
durante la guerra de la independencia fueron expresion completa de la
necesidad dominante de ese tiempo. Esa necesidad consistia en acabar
con el poder politico que la Europa habia ejercido en este continente,
empezando por la conquista y siguiendo por el coloniaje: y como medio
de garantir su completa extincion, se iba hasta arrebatarle cualquier
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clase de ascendiente en estos paises. La independencia y la libertad
exterior eran los vitales intereses que preocupaban a los legisladores
de ese tiempo. Tenian razéon: comprendian su época y sabian servirla”
(Alberdi, 1981, 26).

Alguien podria disentir, en este caso, sobre los medios constituciona-
les escogidos por nuestros constituyentes originarios, para confrontar tal
dificultad, pero es seguro que el problema del caso era uno de maxima re-
levancia y de tipo estructural, y que la Constitucion podia contribuir en su
remedio o morigeracion. Casos como los sefialados, en definitiva, ilustran
una tradicion de constituciones animadas a atender dificultades publicas
profundas y de largo plazo. A la luz de tal tradiciéon —concluiria— una Consti-
tucion como la de 1994 falld, al dirigir sus principales energias a dar cuenta
de una cuestién en definitiva muy menor, esto es, satisfacer las apetencias
reeleccionistas del presidente entonces en ejercicio —esta fue, sin dudas, la
gran causa motivacional de la reforma de 1994—. En tal sentido, podria de-
cirse, la Constitucion nacié con un grave defecto de origen.

Una oportunidad perdida

Segtn entiendo, la reforma del 94 representa una gran oportunidad
perdida. Esto es asi, porque en los aflos 80 —esto es decir, luego de la oleada
de dictaduras militares que atravesara la region latinoamericana— se exten-
di6 en el pais, como en toda América Latina, un inusual consenso académico
y politico, en torno a un tema entonces decisivo: la sistemaética inestabilidad
democratica que afectaba a la region, y que culminaba en reiterados golpes
militares. Notablemente, se forjo entonces un amplio acuerdo de enorme
importancia: no s6lo se habia identificado en dicha ocasiéon un problema
colectivo de primera relevancia, sino que ademas se habia reconocido —a
mi parecer, de modo apropiado— una posible respuesta constitucional des-
tinada a facilitar la resolucion (ya que nunca el completo remedio) del mis-
mo. En efecto, en dicho tiempo se llegd a la conclusion de que un mal di-
seflo institucional, que culminaba en un sistema hiper-presidencial, era en
buena medida responsable del tipo de crisis politica que la regiéon sufria de
modo recurrente: los hiper-presidentes acumulaban poder y expectativas
sobre sus espaldas, lo que hacia que —frente a las primeras crisis de popu-
laridad— el régimen entero entrase en crisis. Esto se debe, por un lado, a
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la identificacién que se producia entre el sistema politico y una particular
figura publica; y por otro lado, dada la ausencia de “valvulas de escape” que
mostraban estos sistemas hiper-presidenciales. Este interesante diagnosti-
co concluia entonces con propuestas de un (més o menos radical) cambio en
el sistema politico, destinadas en primer lugar a facilitar las salidas politicas
a las recurrentes crisis; y, en segundo lugar —y lo que era méas importante— a
evitar el tipico y repetido resultado de los golpes de Estado. A la luz de este
extendido e inusual acuerdo que supo existir en la region, es que sefialo de
modo enfatico que la reforma del 94 represent6 una oportunidad perdida:
se desperdici6 entonces el saber teérico acumulado y las energias politicas
coincidentes que alentaban una particular reforma constitucional, de natu-
raleza muy diferente de la que luego emergiera.

Antes de terminar este apartado, de todos modos, quisiera reconocer
el hecho de que, a veces, las malas razones, o las cuestiones de corto plazo,
sirven como excusa o causa para “disparar” reformas mas interesantes. Es
debatible, en este sentido, que la Constituciéon de 1994 haya aprovechado
la excusa que la motivaba —la reeleccion presidencial—- para generar cam-
bios més profundos y de interés. De todos modos —y sobre esto volveremos
prontamente— lo dicho no niega que, finalmente, la Constitucion reformada
incorporara en su texto algunas novedades valiosas, y capaces de mejorar su
contenido originario.

Una Constitucion de transaccion

Las constituciones pueden ser, de distinto modo, constituciones de
transaccion, esto es, constituciones que resultan de acuerdos y negociacio-
nes entre grupos con pretensiones diferentes, a veces opuestas. No es nece-
sariamente malo que las constituciones emerjan de procesos de transaccion
politicos —para algunos, este resultado es simplemente inevitable—. Abriria,
de todos modos, alguna duda sobre lo afirmado, para sefialar que muchos
podemos favorecer o preferir las constituciones que resultan del debate pibli-
co, mas que de la negociacion entre grupos (Elster, 2000). Ahora bien, hecha
esta aclaracion, volveria a insistir con la idea de que las transacciones pueden

1. El Consejo para la Consolidacion de la Democracia resumi6 y expres6 de algiin modo el
tipo de acuerdos —en primer lugar teérico— entonces existente.
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hacerse de formas muy diferentes —algunas mas atractivas que otras— sobre
todo si tenemos en cuenta la posibilidad de que los distintos grupos invo-
lucrados quieran avanzar, cada uno de ellos, demandas que estan o pueden
estar en tension entre si.

Voy a ilustrar lo sefialado con un ejemplo que se origina en el consti-
tucionalismo norteamericano, y que va més alla de los defectos que pueden
reconocerse en el mismo. A finales del siglo XVIII, en los Estados Unidos,
existia un gravisimo conflicto, que enfrentaba a grupos con posiciones diame-
tralmente opuestas entre si, en materia religiosa —recordemos que Estados
Unidos se constituy6 definitivamente como Nacién a partir de la llegada de
numerosos grupos religiosos, que escapaban de las persecuciones que sufrian
en Inglaterra—. A la hora de “negociar” sus diferencias en términos consti-
tucionales, tales grupos acordaron una féormula de transaccion interesante:
definieron que ninguna de las facciones impondria sus creencias sobre las de
las demas, en caso de llegar al poder —podemos llamar a esta una soluciéon
de sintesis—. Se consagré entonces la neutralidad estatal en materia religiosa,
lo cual represent6 una manera atractiva de dar cuenta de las pretensiones
opuestas, provenientes de grupos enfrentados entre si. En la Argentina, en
cambio, las diferencias entre los grupos liberales y conservadores que partici-
paron en la Convencién Constituyente de 1853 se saldaron con un articulado
que incorpor6 directamente, apenas matizadas, las posiciones de ambos gru-
pos: los liberales afirmaron su postura en el art. 14, a través de la declaracion
de la tolerancia religiosa, mientras que los conservadores hicieron lo propio
por medio del art. 2, en donde se concedi6 a la religion catdlica un status pre-
ferencial. Tenemos aqui un modo diverso —y, en mi opinién, mucho menos
atractivo— de saldar las diferencias entre grupos con pretensiones enfrenta-
das —podemos llamar a esta una soluciéon de acumulacion.

El ejemplo anterior me ayuda a marcar el punto citado: hay formas dis-
tintas de “negociar” diferencias, y no todas ellas resultan igualmente atrac-
tivas. Es mi impresion que, lamentablemente, la reforma del 94 insistié con
algunas soluciones “acumulativas”, antes que sintéticas. Piénsese, por caso,
en un ejemplo sobre el cual voy a volver: la superposicion de la defensa del
derecho de propiedad, con la defensa de los derechos indigenas-comunita-
rios, en materia de propiedad. Segtin entiendo, se trata de una (mala) es-
trategia demasiado comun en el constitucionalismo latinoamericano, que
en los afios 90 y siguientes se caracterizé por sumar en el mismo texto, por
ejemplo, preocupaciones “neoliberales” junto con otras de caracter “social”
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o aun “socialista”. Este tipo de respuestas, segin creo, tiende a generar,
como minimo, innecesarias confusiones interpretativas, a la vez, en ciuda-
danos y profesionales del derecho.

Es en esta encrucijada donde se cruzan las observaciones presentadas en
el punto anterior (referido a una “reforma de miras cortas”) y las propias de
este nuevo punto (referido a las “Constituciones de transacciéon”). En efecto,
en todos sus aspectos, la Constitucién de 1994 se muestra como una Consti-
tucién de transacciéon que, por estar hecha con “miras cortas” y apresurada-
mente, arraiga reformas de compromiso pronto, en algunos casos a partir de
improvisaciones que son completadas con derecho “rapidamente importado”.
Doy tres ejemplos de lo que pienso, relacionados con las tres grandes ramas
de gobierno existentes, y producto de lo que entonces fuera el llamado “Pacto
de Olivos” entre las dos principales fuerzas politicas existentes (el Partido Jus-
ticialista y la Union Civica Radical). En relacion con el Poder Ejecutivo, y tal
como viéramos, se opto6 por dejar de lado los proyectos existentes, dirigidos a
promover un (mas sustantivo) cambio de sistema politico (se habia pensado
en los 80 en la posibilidad de promover un sistema parlamentarista o semi-
presidencialista), para preferir en su lugar una muy modesta modificaci6on
—hasta hoy, luego de 20 afios de vigencia de la Constitucion— maés bien ino-
cua: la introduccién de un Jefe de Gabinete. En relaciéon con el Poder Judi-
cial, se dejaron de lado las posibilidades de “democratizar” su funcionamiento
de un modo digno o sensato (sefalo esto a la luz de las reformas “democrati-
zadoras” que se promovieran sobre la justicia, durante el mandato de Cristina
Kirchner), para optar en cambio por reformas relativamente menores (aun-
que en este caso, agregaria, no inocuas, y en algunos casos bienvenidas). En
particular, la adopcién de un Consejo de la Magistratura (una institucion “im-
portada” mas o menos irreflexivamente desde el constitucionalismo latino-
europeo) vino a “cambiar de nivel” pero no a resolver, las indeseadas dispu-
tas politicas que se generaban en torno al control politico del Poder Judicial.
Finalmente, y ya pensando en el Poder Legislativo, la adopcion de un “tercer
Senador” por provincia vino a satisfacer la demanda de la Union Civica Radi-
cal (en condiciones de obtener una representacion senatorial por la minoria,
en varias provincias), sin afectar sustantivamente las del Partido Justicialis-
ta, entonces en el gobierno (y que seguiria controlando mayoritariamente al
Senado, con la Constitucién reformada). De este modo, otra vez, se opt6 por
“acumular” demandas de las fuerzas politicas entonces en disputa, en lugar de
pensar en alternativas de “sintesis”, superadoras de las existentes.
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Derechos humanos (sin poder)

Uno de los aspectos mas notables e interesantes de la Constitucion re-
formada tiene que ver con lo realizado en materia de derechos humanos.
Este tipo de reformas resultan atractivas, a partir del analisis anteriormente
avanzado, en la medida en que parecen responder —ahora si— a una preocu-
pacion sin dudas relevante, propia del tiempo en que la Constitucion se
modifico: la gravisima oleada de violaciones de derechos humanos que dis-
tinguiera a la region latinoamericana, durante los afios 90. En efecto, y de
distintos modos, diferentes paises de América Latina modificaron sus cons-
tituciones para responder, de maneras también diversas, a un similar tipo
de afrenta: el tragico legado de las dictaduras, en términos de derechos hu-
manos. En algunos casos, como los de Chile o Brasil, las nuevas constitucio-
nes se dedicaron, ante todo, a tratar de disolver o confrontar algunos de los
peores registros dejados a nivel constitucional por las dictaduras. Por ello, la
Constitucion de Chile de 1980 comenz6 a enfrentar el duro legado de los en-
claves autoritarios, dejados por el gobierno de Pinochet en la misma orga-
nizacion constitucional del pais —una tarea en la que la nueva Constitucién
seria acompanada por sucesivas reformas legislativas—.2 La Constitucion de

2. Las trabas impuestas por el orden pinochetista incluian la institucion de senadores vita-
licios (que le permiti6 al general Pinochet pasar a formar parte del Senado, una vez aban-
donado su cargo); senadores “designados” (que permitié que miembros de las Fuerzas Ar-
madas y los carabineros pasaran a integrar también el Senado democratico); un (cada vez
menos influyente) Consejo de Seguridad Nacional; el rol tutelar de la democracia asignado
a las Fuerzas Armadas; un sistema electoral fuertemente excluyente (destinado a dificultar
al maximo la seleccién de representantes de agrupaciones politicas minoritarias); el papel
meramente subsidiario que se le reservara al Estado; o la exigencia de mayorias calificadas
para reformar aspectos cruciales de la vida institucional, referidos a los temas més diversos:
desde la educacion a la organizacion del Congreso o las Fuerzas Armadas. Se trataba de
limitaciones claramente inspiradas en una declarada actitud de desconfianza democratica.
El poder democratico fue desprendiéndose de tales limitaciones muy lentamente, a través
de sucesivas reformas constitucionales —la més importante, la realizada durante el gobier-
no de Ricardo Lagos—. Entre tantas modificaciones, destacan las dirigidas a: modificar el
procedimiento de reforma y limitar el peso de los estados de excepcion (1989); cambiar
aspectos de la organizacioén geografica interna (1991); reducir el periodo presidencial de 8
a 6 aflos (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
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Brasil de 1988 dedicd, asimismo, una enorme energia a recuperar la civili-
dad democratica que habia perdido, a nivel constitucional, en cuestiones tan
diversas como la tortura o el voto.? En la Argentina, ante todo, la reforma
constitucional promovid la incorporacion de diez tratados internacionales
de derechos humanos, a la vez que reconoci6 la superioridad jerarquica de
los mismos, en relacion con las leyes nacionales.

En principio, entiendo que la (masiva) incorporacion constitucional de
“nuevos derechos” en materia de derechos humanos puede ser respaldada:
no esta mal que un pais reconozca intereses fundamentales que se compro-
mete a proteger de modo enfatico. De todos modos, hay varias reservas que
pueden adelantarse al respecto, sin &nimo de denegar el valor de lo hecho.
Son dos, principalmente, los matices que agregaria en relacién con lo rea-
lizado.

Ante todo, la reforma vuelve a mostrar, en este aspecto, su tendencia
“acumulativa” antes que “sintética”: se acumulan, unos sobre otros, nuevos
derechos, con cierta improvisacion —con cierto apuro— y con los riesgos que
ello puede implicar. En particular, entiendo que las largas listas de nuevos
derechos incorporados por la reforma entran en tensiéon, en mas de un caso,
con los derechos ya existentes (i.e., derechos individuales vs. colectivos; de-
rechos tradicionales liberales vs. derechos “multiculturales”). La Constitu-
cién —es mi opinidén— se ha desentendido simplemente de tales dificultades,
prefiriendo no incurrir en los costos involucrados en el repensar y modificar
la lista de derechos tradicionales, hasta entonces vigente.

censura cinematografica (2001); fijar el deber del Estado de asegurar la educacion gratuita
(2003); terminar con los senadores designados y vitalicios; reducir el mandato presidencial
a solo 4 aflos; 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).

3. Asi, la nueva Constitucion proscribi6 la tortura y las medidas tomadas contra el Estado
democréatico; restablecio el voto directo y secreto; reordend los criterios para el funciona-
miento de los partidos politicos; fijo penas severas contra las restricciones a las libertades
civiles; dispuso medidas antidiscriminatorias; incluyd mecanismos destinados a alentar la
participacién politica (tales como plebiscitos y referéndums); restableci6 el compromiso
federalista y expandi6 la autonomia municipal; incorpor6 medidas de proteccion de las tie-
rras indigenas; y consagr6 una larga y muy detallada lista de derechos y garantias sociales
(incluyendo los derechos de educacion, salud, trabajo, descanso, seguridad, prevision so-
cial, maternidad, y creando, por caso, el significativo sistema tinico de salud); y sindicales.
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En segundo lugar —y este es un punto crucial en mi analisis, sobre el
que quiero volver mas adelante— los reformistas entendieron —en mi opi-
nion, de modo equivocado— que la mejor forma de fortalecer el compromiso
constitucional con los derechos humanos consistia en ampliar de modo sig-
nificativo la lista de derechos existentes. De esta forma, y como una mayoria
de constitucionalistas y reformistas latinoamericanos, insistieron sobre un
camino cuanto menos problematico: al concentrar de forma tan extraordi-
naria sus energias en las reformas en materia de derechos, tendieron a des-
cuidar por completo la necesidad de modificar de manera consecuente la
otra seccién clave de la Constitucion, esto es, la organizacion del poder. De
esta forma, segin diré, pusieron también en riesgo la misma apuesta por
los derechos, que venia a representar su principal o casi iinica apuesta. Por-
que, en definitiva, ¢cuél es la mejor manera de —por caso— evitar la tortura?
¢Proscribir a la misma, a través de un articulo, o crear instituciones destina-
das a impedir la concentracion del poder? Adviértase que es obviamente po-
sible dedicar esfuerzos a conseguir ambos objetivos: no es ello, sin embargo,
lo que se hizo. Del mismo modo, ¢cual es la mejor manera de asegurar reno-
vados compromisos, en materia de derechos sociales?: ¢consagrar nuevos
derechos sociales en el texto constitucional, o reforzar el poder de acciéon y
decision de los grupos mas postergados de la sociedad? Tales objetivos no
son incompatibles pero, nuevamente, se opt6 por el primer camino (la con-
sagracion de mas derechos) dando directamente la espalda al segundo (la
modificacion de la organizacion del poder).

La autoridad de los tribunales internacionales

El Gltimo de los puntos citados en la seccién anterior da cuenta de una
relacion importante: lo reconozcamos de modo explicito o no, lo cierto es
que toda modificacién que introducimos sobre una de las secciones de la
Constitucion (i.e., la referida a los derechos), tiene repercusiones sobre la
otra (i.e., en materia de organizaciéon del poder). Aqui lo mismo: a través
de sus renovados compromisos en materia de derechos humanos —podria
concluirse— la Constitucion de 1994 transfirié poder a los tribunales inter-
nacionales a cargo de la custodia de tales derechos —pienso, en particular,
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos—. Al hacerlo, el pais re-
cre0, en un nivel més alto, una opcién importante pero también cargada de
dificultades, que ya conocia en el ambito local: la influencia o dominio de
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organismos no mayoritarios/no democraticos en la politica democratica do-
méstica. El problema en cuestiéon, conocido con el nombre de la “dificultad
contramayoritaria” (Bickel, 1969) —tal vez el problema maés clasico dentro
del derecho constitucional moderno— no es meramente teérico ni tampoco
es menor, y merece una atenciéon particular, dado el peso especial que ad-
quiere (proporcional a las renovadas dificultades que genera), a partir de la
intervencion de tribunales internacionales.

A nivel local, la intervencion decisiva (la “Gltima palabra”) de los tribu-
nales que resuelven cuestiones constitucionales fundamentales (al pronun-
ciarse, por caso, sobre la validez de una ley de divorcio, aborto, eutanasia,
estupefacientes, o sobre los poderes especiales del Ejecutivo para decidir en
materia econdémica) genera la obvia pregunta acerca de por qué tales cru-
ciales temas no son en definitiva decididos por la politica democrética. Ello,
sobre todo, a la luz de una Constitucion (la nuestra, como cualquier otra)
que no puede, ni razonablemente quiere, saldar todas esas cuestiones en
su propio texto, y que, sin embargo, es constantemente interpelada y citada
en la busqueda de una respuesta a temas publicos conflictivos. En efecto, lo
que suele ocurrir es que el texto constitucional no cuenta con una respues-
ta obvia a preguntas fundamentales (como las citadas) y por lo tanto es el
intérprete (judicial) el que termina por laudar conflictos interpretativos de
primera importancia. En tal situacion, el hecho de que los tltimos o princi-
pales intérpretes judiciales no sean electos ni removibles por el voto popu-
lar, genera la pregunta razonable acerca del espacio efectivo de la politica
democratica para resolver cuestiones fundamentales.

A nivel internacional, dilemas como el citado se reproducen y agravan,
con algunas peculiaridades. En primer lugar, nuestro poder de influencia,
como ciudadanos, en la eleccion de los magistrados de la Corte Interameri-
cana es todavia mucho menor que el poder con el que contamos a nivel lo-
cal. En segundo lugar, nuestro poder de influencia, como ciudadanos, en la
disputa interpretativa que todo conflicto relevante dispara, es mucho menor
que la (escasa influencia) que podemos ejercer a nivel local, sobre nuestros
tribunales. Y sin embargo, el impacto de las decisiones de un tribunal inter-
nacional resulta extraordinario, por méas que el tribunal del caso carezca de
poderes coercitivos efectivos.

Alguien podria decir: “fuimos nosotros, a través del voto democréatico,
los que delegamos tales poderes” (Abramovich, 2007). Esta comtn afirma-
cién es tan cierta como fragil: “nuestro” poder de decisiéon efectivo, como
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ciudadanos, en dicha delegacion, es (fue) muy relativo; y el mismo se diluye
en la medida en que el tiempo pasa. Alguien podria replicar: “pero cuan-
do queramos podemos denunciar al tratado en cuestién y terminar con el
pleito” (Filippini, 2012). Pero, otra vez, se trata de una respuesta en pro-
blemas, tanto por la enorme energia que requiere una maniobra semejante,
destinada a romper el status quo existente en materia de politica internacio-
nal, como por su “tremendismo”: uno echa en falta, entonces, la existencia
de canales democréaticos diferentes, mas flexibles y accesibles, capaces de
ayudarnos a dialogar e influir sobre quienes toman las decisiones que mas
pueden afectarnos. Tales canales resultarian mucho mas interesantes que
la alternativa que hoy parece dejarnos la Constitucién, que es la del “todo”
(pérdida sustantiva de soberania decisoria) o “nada” (pérdida de nuevas ins-
tancias de control sobre el poder democratico).

Lo dicho, finalmente, no niega el enorme valor que han tenido los tribu-
nales y organismos internacionales de derechos humanos, durante periodos
dictatoriales como los que asolaron la regi6n. Sin embargo, ello es tan cierto
como lo es la pérdida de centralidad de tales instituciones internacionales,
en la medida en que se consolidan las democracias locales: nuestros siste-
mas politicos ya no pueden ser vistos, como entonces, como maquinarias
destinadas a arrasar con los derechos humanos de ciertos individuos y gru-
pos. Por supuesto, a la luz de las tremendas fragilidades que siguen afectan-
do a nuestras democracias, el mantenimiento de controles internacionales
destinados a supervisar la vigencia de los derechos humanos fundamentales
es muy importante. Pero, otra vez, la fragilidad de nuestras democracias no
requiere cualquier tipo de remedios ni cualquier tipo de controles: el reco-
nocimiento de las graves falencias presentes clama por mayor —y no menor—
poder de control y decision democratica.+

4. Se podra decir, entonces: “es que necesitamos garantizar siempre los derechos de las
minorias”. Nuestra respuesta es: “es cierto, pero nada demuestra que la mejor o mas
apropiada forma de garantizar tales derechos minoritarios es a través del recurso a or-
ganismos o instituciones no democréaticos, o por completo independientes de la voluntad
democratica, como lo son tribunales compuestos por individuos carentes de responsabi-
lidad democrética, y respecto de los cuales nos encontramos desvinculados radicalmente,
en términos institucionales”.
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Cuando “lo viejo” se enfrenta con “lo nuevo”: tensiones
“intra-seccionales”

En linea con los descuidos y apresuramientos que tendieron a carac-
terizar la reforma del 94, nos encontramos con una serie de problemas que
emergen a partir del poco feliz “ensamble” entre “lo nuevo” y “lo viejo”, dis-
puesto por la Constitucion reformada. En efecto, muchas de las clausulas
y modificaciones que se incorporaron a la misma —muchas veces, razona-
blemente— no fueron debidamente pensadas en relacion con los materia-
les constitucionales ya existentes: ya sean las clausulas “viejas”, ya sean las
préacticas constitucionales mas establecidas. De este modo, reformas que,
en principio, podian justificarse, comenzaron a enfrentar problemas en su
efectivizacion debido, al menos en parte, a la falta de cuidado en los modos
en que tales modificaciones fueron incorporadas en el texto ya existente. El
“viejo” texto —las viejas practicas, el viejo esquema constitucional existente—
comenzo6 de ese modo a dificultar la posibilidad de que el “nuevo” texto, o las
nuevas clausulas, cobraran vida. El problema, segtin entiendo, es uno que ha
afectado a todo el constitucionalismo regional, y al cual el constitucionalis-
mo argentino no ha sido ajeno.

Una buena ilustracion del problema en el que pienso puede encontrar-
se, por caso, en el ejemplo del llamado “choque de trenes” en Colombia, que
enfrento a la vieja Corte Suprema Colombiana con la Corte Constitucional
introducida por la Constitucién de 1991. Ambas instituciones mantuvieron
durante afnos una relacion de rivalidad y tension, que comenzo con el mis-
mo nacimiento de la dltima, y que implica persistentes disputas de poder, y
una nociva competencia entre las dos Cortes (Cepeda, 2007; Uprimny et al.,
2006). En el caso argentino, tenemos varios ejemplos notables que pueden
ilustrar lo expresado, pero uno de los mas interesantes es el referido a la
mencionada introduccién de un Consejo de la Magistratura. La dificultad
del caso se advierte facilmente cuando examinamos las relaciones que han
tendido a darse entre la Corte Suprema (presente desde la primera Consti-
tucidn, de 1853), y el Consejo de la Magistratura introducido por la reforma
constitucional de 1994. Otra vez, en este caso, vemos relaciones de fuerte
tension entre los dos organismos (tensiones que podian anticiparse al mo-
mento de la creaciéon del Consejo), relacionadas con la dificultad de definir
con exactitud el area de la competencia exclusiva de cada una de las insti-
tuciones, pero también (y a partir de alli) con un cierto hostigamiento de la
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Corte sobre el Consejo, en donde la primera aparece celosa de perder facul-
tades que considera propias (Gargarella, 1996). Méas all4 de los problemas
de diseno propios de cada uno de tales casos (posiblemente, los conflictos
desatados habrian sido menores, en ambas situaciones, de haber existido
una més perfecta delimitacién de competencias), lo cierto es que este tipo de
conflictos resultaban esperables desde el momento mismo en que las nuevas
instituciones comenzaron a imaginarse —ello, aunque en los hechos, nota-
blemente, tales conflictos no aparezcan como previstos. Esta tltima situa-
cion nos habla, otra vez, de la poca atencion recibida por lo que podemos
llamar la influencia interna de las reformas.

Otro caso de influencia interna que podria explorarse tendria que ver
con las tensiones que han tendido a desatarse al interior de otra seccion
fundamental de nuestra Constitucion, esto es decir, la seccién relacionada
con los derechos. Para volver sobre un caso que ya mencionaramos, podria-
mos hacer referencia a algunas reivindicaciones que la Constitucion hace,
en materia de derechos indigenas o multiculturales. Tales reivindicaciones,
de modo habitual, entran en tension con la teoria o el articulado mismo que
se refiere a los deméas derechos individuales. ¢Cémo acomodar, por caso,
el respeto pretendido a los derechos colectivos de un determinado grupo
aborigen, y el respeto a los derechos individuales de los miembros de tales
grupos (una cuestion que Will Kymlicka trata a través de las categorias “res-
tricciones internas”, “protecciones externas”, Kymlicka, 1995)? Del mismo
modo, uno podria pensar en tensiones entre los compromisos sociales cre-
cientes asumidos por la Constitucion y sus clausulas mas antiguas (o no)
instalando fuertes protecciones a los derechos de propiedad.

La “sala de maquinas” de la Constitucion

Varios de los problemas que hemos estado revisando hasta aqui nos
refieren una misma cuestion, esta es, la falta de atenciéon que los constitu-
yentes han puesto en la reforma de la organizaciéon del poder, que se con-
trapone con los significativos cambios que se introdujeron en la secciéon de
los derechos. Soy consciente, por supuesto, de las limitaciones impuestas
por el “Pacto de Olivos” sobre la labor de los constituyentes: el “Pacto”, que
precedi6 a la reforma, limit6 los alcances de la misma, de forma cuanto me-
nos muy polémica. Sin embargo, este hecho simplemente explica los limites
de lo realizado, pero no sirve para justificarlos. Soy consciente, asimismo,
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del hecho de que se incorporaron en el nuevo texto algunos cambios rele-
vantes en materia de la organizacion del poder, como la eleccion directa del
Presidente (con ballotage incluido); la reeleccién presidencial; la elecciéon
directa del Jefe de la Ciudad de Buenos Aires; el Senador (tercero) por la
minoria; el Jefe de Gabinete; el Consejo de la Magistratura; la regulacion de
los decretos-leyes; etc.

Cambios como los citados no pueden considerarse meramente cos-
méticos: se trata de reformas en algunos casos atractivas, que han tenido
impacto en nuestra organizacion institucional. Sin embargo, la pregunta es
sobre la direccion y significado efectivos de estos cambios, en particular si
es que queremos evaluar la reforma a partir de una preocupacion frente al
débil poder democratico que queda en manos de la ciudadania. En tales tér-
minos, es dificil decir que la reforma vino a reforzar el poder de decision y
control ciudadanos, sobre el modo en que se gestionan los asuntos publicos.
Tanto la reeleccién presidencial como la consagracion constitucional de los
decretos-leyes vinieron a reforzar, mas que a limitar, los poderes estable-
cidos. La creacion de nuevos organismos e instituciones, como el Consejo
de la Magistratura o el Jefe de Gabinete, han cambiado, en efecto, nuestro
sistema institucional, pero resulta claro que —a 20 afios de la reforma— no
puede decirse que tales cambios hayan servido para democratizar al poder,
o para someterlo a controles méas férreos. Una vez més: a laluz de algunos de
los graves problemas que —por afirmaciones u omisiones del texto de 1853—
afectaban a la vieja Constitucion, es posible decir que el texto reformado es
preferible al previo (i.e., al ayudar a morigerar algunos de los peores vicios
que afectaban a la eleccion de jueces).

Lo que es tal vez mas importante, el balance no resulta satisfactorio,
aun —o particularmente— si es que tomamos en cuenta (ya no un ideal de-
mocratico exigente, sino, simplemente) los cambios que los propios conven-
cionales llevaron a cabo en materia de renovacion de derechos. Y es que, si
tomamos en serio la cantidad de “nuevos” derechos humanos que apare-
cen inscriptos en la Constitucion reformada; y a la vez tomamos en cuenta
otras novedades, como las relacionadas con la incorporacién de los derechos
ambientales, del consumidor, de informacién, de indigenas, de género, en
materia de golpes de Estado, la accion colectiva, el amparo, los nuevos de-
rechos a la participacion popular directa, entre varios otros, vemos que tales
esfuerzos no se condicen con correlativos y necesarios cambios en materia de
organizacion del poder. En efecto, dichos cambios en materia de organizaciéon
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del poder eran imprescindibles, segtin entiendo, para reconocer que lo que
se hacia en el area de los derechos era expresion de un compromiso serio,
que abarcaba a toda la Constitucion.

Alguien podria decir: “es que dimos el primer paso, luego —cuando
cambien las circunstancias politicas— daremos el proximo”. Sin embargo,
lo cierto es que dicho “paso” (la incorporaciéon masiva de nuevos derechos),
aunque resulta aceptable, se ve, a la vez, en la practica, negado o bloqueado
por los cambios no hechos en materia de organizacion del poder. Para ilus-
trar lo dicho con un ejemplo conocido, relacionado con los derechos socia-
les: ¢qué explica, en toda América Latina, que las largas listas de derechos
sociales inauguradas desde la Constitucién mexicana de 1917, y extendidas
luego a toda la region, hayan quedado, en la practica, “adormecidas”, para
recién comenzar a “despertar”, muy lentamente, hacia el final del siglo XX?
Muchas razones, sin dudas, pero también —entre ellas, y ocupando un lugar
destacado— se encuentra la presencia de una organizaciéon del poder tribu-
taria de los siglos XVIII/XIX, y, por tanto, de una forma de pensar la demo-
cracia mucho mas elitista, vertical y autoritaria que la que hoy compartimos.
En tal sentido, y por ejemplo, resulta un problema particular que el enfor-
cement o la puesta en practica efectiva de tales derechos quede, finalmente,
en manos del Poder Judicial, cuando el mismo se encuentra compuesto, ha-
bitualmente, por personal proveniente de las clases medias y altas, varones,
catblicos, mas bien conservadores (segtin los pocos estudios empiricos con
que contamos), que a la vez no son electos ni removibles por el poder popu-
lar, que ademaés no cuenta con buenas herramientas para dialogar con los
jueces, cuando ellos van a decidir sobre casos dificiles. Decir esto no sig-
nifica suscribir una concepcion constitucional “conspirativa”, enemiga del
Poder Judicial, sino simplemente ser consciente del tipo de dinamicas de
poder que nuestra Constitucién —como cualquier otra— pone en marcha.

El hecho es que, en este caso, como en otros, nuestra Constitucion ha
renovado y actualizado su secci6on de derechos, para terminar por suscri-
bir un modelo “siglo XXI” en la materia; a la vez que ha mantenido en lo
sustantivo intocada la organizacion del poder, que sigue estando apegada a
un modelo “siglo XVIII”. Lamentablemente, y como era de esperar, ambos
compromisos no van bien juntos y, lo que es peor —y como era previsible—
una mas bien retrograda organizacion del poder no aparece al servicio de
—sino que mas bien tiende a obstruir— los deseados avances expresados en
las nuevas configuraciones de derechos. Nuestros constituyentes —como la
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mayoria de los constituyentes latinoamericanos, en este altimo siglo y me-
dio— han optado por concentrar sus esfuerzos en la introduccién de cambios
en la esfera de los derechos, dejando intocada la vieja “sala de maquinas” de
la organizacion del poder.

De tal modo, y por ejemplo, la promesa de mayor participacién popular
(arts. 39y 40), y asi de mayor democratizacion de la sociedad, aparece nega-
da en los hechos con el mantenimiento de una organizaciéon del poder con-
centrada en el Ejecutivo. Simplemente: la democratizacion prometida resul-
ta el antonimo de la concentracion del poder afirmada. Los nuevos derechos
sociales, econémicos y culturales incorporados, del mismo modo, aparecen
obstaculizados por estandares de legitimidad para accionar, y requisitos de
acceso a la justicia que siguen estando marcados por el formalismo, los cos-
tos y las trabas burocraticas, pudiendo haberse hecho lo contrario —como
en los ordenamientos constitucionales de Colombia o Costa Rica, para citar
a dos casos proximos—. El cuidado de los derechos ambientales, a la vez, se
dificulta con poderes politicos con la capacidad para bloquear, vetar o vaciar
de contenido a las exigencias propias del Convenio 169 de la OIT, referido a
los derechos de las comunidades aborigenes.

En definitiva, la Constitucién de 1994 es rica y atractiva, en muchos as-
pectos; supera por varias razones a la redaccion anterior, de 1853 (ayudando,
por caso, a dejar de lado al perfil més liberal-individualista-antiestatista de
aquella), y merece nuestra bienvenida, por muchas razones. Ninguna de tales
razones, sin embargo, debe impedir que sefialemos sus déficits y defectos, que
no solo nos sehalan —la obviedad de— que la reforma era perfectible, sino que
nos dejan ver que parte de las dificultades que la tltima reforma enfrenta se
deben a motivos que anidan, lamentablemente, en su propio seno.
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