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Resumen

En este escrito se seleccionan y estudian criticearedgunos de los
rasgos distintivos del constitucionalismo regionhtre otros, se
examinan la organizacion de los poderes y la dstraicde los “frenos
y contrapesos”, la definicién, alcance y viabiliddd los derechos
incorporados, las relaciones entre las partes m@indogmética de
la Constitucion, las posibilidades y los limitesl deformismo

constitucional. El estudio de las actuales tendsnen materia
constitucional es realizado a la luz del constinalismo originario,
enraizado en el siglo XIX.
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Introduccioén

Las cuestiones que se abordan en este texto sagldsntes. |) En
primer lugar, se reflexiona en torno al sentidoimdt de las
constituciones con las que contamos. La preguntxuas es el
objetivo principal que se proponen alcanzar lassGtiones que se
han escrito en la regién.

Nos interesard sefalar que, en una mayoria deakssclas
nuevas Constituciones lamentablemente han queddaanarced de
objetivos cortoplacistas. 1) Examinamos, ademasfamosa tension
entre constitucionalismo y democracia, dos idegles—a pesar de su
larga convivencia— se mueven a partir de l6gicandas, mas bien
opuestas. lll) Luego, nos interrogamos acerca depl@supuestos
filosoficos del constitucionalismo y nos planteanmpg es lo que
ocurre cuando se mantienen estructuras constitleisrforjadas a
partir de presupuestos de raiz elitista, en un ensocial que descree
de, y confronta tales presupuestos. IV) Mas tardes planteamos
algunas cuestiones referidas a la estructura b&gima encierra
cualquier Constitucidn; esto es, a sus dos paelesionadas con la
organizacién del poder (i.e., la divisién del poderestablecimiento
de un sistema de frenos y contrapesos) y a la idiéfin de los
derechos fundamentales (la “declaracion de deréchos

En este caso, se exploran los modos en que selantig entran
en conflicto estas dos partes de la ConstitucignR¥flexionamos,
ademas, en torno a la estructura de derechos dendasas
constituciones regionales. Consideramos que tientéd® dedicar una
atencion especial a este aspecto de los nuevasstixidamentales,
dado que ha sido objeto de los principales atagoesparte de los
criticos del nuevo constitucionalismo.
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Se dice, con cierta razon, que las nuevas Constiteis incorporan listas interminables de
derechos, degradando asi al texto fundacional,qmareertirlo en un mero listado de promesas que
no se pueden cumplir. Nos preguntamos, entoncescaale la pertinencia de este tipo de
observaciones. VI) Nos ocupamos, asimismo, dellgnad de los “transplantes” constitucionales:
es decir, la posibilidad de introducir en los “@€] textos instituciones “nuevas,” desvinculadas de
aquellos origenes. Ello permite desarrollar unkexéfn mas general en torno a las posibilidades y
limites de las reformas constitucionales. VII) Mosguntamos, también, sobre la posibilidad cierta
de contar —como muchos quieren— con una cartaitarshal “neutral,” es decir, una que no tome
partido por concepcién del bien alguna. VIII) Péirmimente, plantearnos algunas cuestiones
basicas acerca de lo que denominamos las condicinateriales, o condiciones de posibilidad, del
constitucionalismo: ¢es cierto —es la interrogauge- las Constituciones pueden sélo florecer en
contextos economico-sociales determinados?
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|. La pregunta que la Constitucion
viene a responder

Una forma de comenzar a examinar el contenido denlzevas

Constituciones latinoamericanas consiste en pragsmtcudl es la
principal pregunta que ellas se formulan o, masctiéimente, cual es
el principal mal que ellas vienen a remediar. Lagpnta puede ser
pertinente ya que, cuando miramos atrds, una y e&@ nos

encontramos congue el constitucionalismo siempegeapd asociado
a la necesidad de poner fin a un cierto mal: stallicentonces una
nueva Constitucion como contribucion instituciordave a una

empresa social mas vasta, orientada a removersaciadad de la
peculiar situacion de crisis por la que atravesaba.

Por caso, la Constitucion norteamericana de 178Heser
leida —conforme a la propia exposicion de JamesiddadenEl
FederalistaN° 10— como un intento de poner fin al peso de las
facciones que amenazaban con arrasar con los derechostdelpda
ciudadania. Segun sostuviera Madison, en dichaacitn, era
imposible atacar las causas de las facciones tenalinstancia, la
diversidad de pensamiento y la libertad de lasopes de agruparse
con otras con intereses comunes), por lo cual gddalaba apuntar a
los efectos de las mismas, y es alli donde apatac@onstitucion
como dique destinado a dificultar que las irraciemapetencias de
algunos tomaran forma de ley. Simén Bolivar, me&ntianto, pensoé
en el constitucionalismo como un instrumento aviser de la causa
de la independencia. Por ello mismo, en el Mariifieke Cartagena,
tuvo duras palabras contra el primer proyecto d@oiegbnal aprobado
en su pais, al que considero la causa “mas imuertae la debacle
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politica que se produjera en Venezuela, luego dediependencia (Bolivar, 1976). De alli también
que €l se ocupara, reiteradamente, de redactarugstgs constitucionales dirigidas,
inequivocamente, a fortalecer la autoridad presidéren su opinidn, la clave para garantizar la
independencia de las nuevas naciones. Asimisma, Baatista Alberdi —el gran constitucionalista
argentino— entendié que la Constitucion podia tasulna herramienta clave para poner fin al
azote de la anarquia y el caudillismo que asolabarArgentina. Ella podia y debia convertirse en
la gran carta de garantias para que los inmigrantespeos se animaran a repoblar el pais, y asi
cambiar las bases culturales del autoritarismdipolimperante.

En definitiva, los ejemplos anteriores nos ilustagerca de un punto mas general, cual es el de
gque las Constituciones nacen habitualmente en ntomele crisis, con el objeto de resolver algun
drama politico-social fundameritaEn todos los casos se asume que en la Consiitagiée encuentra
la llave magica capaz de resolver el problema esticum, pero al mismo tiempo se considera que alli
reside parte de lo mas importante que se puede balsstivamente, en pos de un cambio.

Dicho esto podemos plantearnos, entonces, cua gsah pregunta que los nuevos textos
constitucionales han venido a responder. O, ers é&rmninos, cual es el gran drama que las nuevas
Constituciones latinoamericanas pretenden resobvgrartir de su dictado. La pregunta puede
ayudarnos a reconocer los atractivos y los limiedos proyectos de reforma constitucional mas
recientes, aparecidos en la region. Por caso, podédirse que muchas de las reformas propuestas
en los afios 80 —luego de la larga década de gobkiautoritarios que asol6 la region en la segunda
mitad del siglo XX- se dirigieron a combatir o arigerar el hiper-presidencialismo, que se
identificaba como causa fundamental de la inestksnil politica de las jovenes democracias
regionales. El mal a combatir, entonces, era latadlidad, y el principal remedio constitucional,
frente al mismo, consistia en la limitacion delgiencialismo (Linz y Valenzuela, 1994; Nino,
1992; Riggs, 1987).

Ahora bien, aungue el objetivo de moderar al hiyesidencialismo fue tal vez el mas importante
del constitucionalismo de los afios 80, no es t@m due los reformadores de entonces hayan tomado
siempre seriamente tales consejos. El caso degkentina resulta de especial interés, en tal sermao
la enorme inversion de energia intelectual queepiéca la convocatoria constituyente. De modo
relevante, nos encontramos alli con la creaciénume nueva institucion —el Consejo para la
Consolidacién de la Democracia— que desde pririgm los 80 tuvo por misidn casi excluyente
elaborar un proyecto de reforma no presidencialistaConstitucién aprobada en 1994, sin embargo,
desoy6 fundamentalmente aquellos consejos, pacamarse, esencialmente, en asegurar la reeleccion
al presidente entonces en ejercicio. Dicho objetdradiciond a toda la reforma, quitdndole mucheuwde
potencial atractivo. Es decir, la nueva Constituigidmo la Argentina, al igual que otras aprobadda e
region, por la misma época, parecié desperdiciaptatunidad y el conocimiento a su alcance, para
ponerse al servicio de fines eminentemente coristde.

De todos modos, el cortoplacismo no es un defettbuible a todos los proyectos
reformistas aparecidos en la regién durante los 800 Por ejemplo, Constituciones nuevas como
las del Estado Plurinacional de Bolivia y Ecuadgmt tomar dos casos relevantes, sirvieron al
propdsito reeleccionario de quienes las promovigpeno también fueron largamente mas alla de
dicho objetivo. Esto resulta mas claro en el casdadConstitucién boliviana, que puede verse
guiada de modo muy especial por el &nimo de temuioa la marginacion politico-social de los
grupos indigends

Decir esto no implica sostener, de ninglin modm® kg creacién o reforma de una Constituciéon red@pmiempre a un Unico
objetivo. Lo que si se sostiene es que, habituakndas Constituciones reconocen detras de simpamausa motivadora, algun
motor fundamental, que puede ayudarnos a recoebperfil del proyecto bajo estudio, y a entenddbgica que lo anima.

La nueva Constitucion, en efecto, establece cudggsarlamentarios indigenas (por ejemplo, arti¢d®, VII), la justicia indigena

originaria campesina, a la que coloca en el misiwel mue a la justicia ordinaria (articulo 192), Winbunal Constitucional

10
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Dicha idea fuerza —defendida publicamente por asefavorecieron la Constitucion, y
reconocible en el texto aprobado— parece dar sgereiu efecto, al documento finalmente dictado.
Como dijera el Vicepresidente boliviano, el sog@ldAlvaro Garcia Linera: "Esta Constitucion es
buena, es poderosa. Incluye a toda Bolivia. Hayseuérse orgulloso porgue aqui se esta corondndo e
liderazgo y la vanguardia politica del movimiemidigena campesino respecto al resto de los sectores
sociales®. En tal sentido, podriamos agregar que la pregbjéivo planteada por los constituyentes
bolivianos era, cuanto menos, una muy relevangs, éscogida. Pocos temas resultan mas cruciales y
parecen mas justificados, en la actualidad boligne el de la marginacién indigena. En tal sengisl
un meérito del constituyente boliviano el haberdsah la busqueda, y el de haberle hecho frenieha d
decisiva cuestion.

Dicho lo anterior, podemos plantearnos una pregaffitéuro, pertinente para muchos de los
restantes paises latinoamericanos que, a diferdadias casos del Estado Plurinacional de Bolivia
o0 Guatemala, por ejemplo, no parecen estar fundainsnte marcados por la marginacién de los
grupos indigenas. ¢Qué problema deberia escodetued constituyente latinoamericano, como
problema-objetivo a atender a través de una eventfizrma de la Constitucion? ¢Tal vez el
problema de la desigualdad, que viene afectanduatid decisivo el desarrollo constitucional de
la regién? Posiblemente, pero en todo caso la ptagsta abierta, y es una que el constituyente no
puede dejar simplemente de lado, como a vecesdma he

plurinacional, parte de cuyos miembros son escegmmmforme al sistema indigena (articulo 196 vy, ) 6rgano electoral
plurinacional con representacion indigena, un nmeéebnomico social comunitario basado en la cossiviindigena (articulo
205 y ss.), derechos especiales de los indigertae &b agua y sobre los recursos forestales deoswridad (articulo 304),
derechos a la tierra comunitaria e indigena (dai283 y disposiciones transitorias), etcétera.
http://www.fmbolivia.com.bo/noticia5108-garciarira-explica-a-campesinos-la-nueva-cpe-y-se-irgaigocializacion.html.

11
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Il. Politica constituyente
y politica ordinaria

En todo caso, la cuestion de la “pregunta” aborgemida Constitucion
merece una mayor reflexion, al menos a la luzglenaks distinciones que
sugiere la teoria politica y constitucional. Algsini las distinciones que
nos interesan aqui son aquellas destinadas amdifaresl ambito de
conveniencia de la politica constituyente —es ddeiraquella dirigida a
crear una nueva constituciéon o modificar la estidde- de aquel de la
politica constituida u ordinaria —es decir, aguel gupone la existencia de
cierto marco de referencia constitucional estgbée desarrolla dentro de
los parametros que ese marco fija.

La Constitucion es, por definicion, un tipo de nardistinta de
la legislacion ordinaria. Basta recordar, sin prsign de
exhaustividad, algunos de los rasgos que marcam diftrencia.
Algunos de estos rasgos estdn estrechamente iatéoreados, de
manera que seguramente existen superposicioneseadus. Primero,
la Constitucion es la ley suprema, y subordinaotdat forma de
creacion como el contenido de la legislacion iwmieriSegundo, la
Constitucion establece las instituciones fundantestdel Estado y
define sus facultades y objetivos. Tercero, la Gasdn consagra el
catdlogo de derechos fundamentales de las pers¥nasarto, la
Constitucion prevé una serie de garantias paraemas su
supremacia, entre las que interesa destacar laadkmigidez
constitucional-es decir, el hecho de que la reforma de la dongin
requiera un procedimiento mas gravoso que la api@iao
modificacion de legislacion ordinaria.

13
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Todos estos rasgos tienden a reservar la reformmdificacion de la Constitucién para
momentos relativamente extraordinarios, por opésiel desarrollo de la politica ordinaria y de la
adopcion de legislacién ordinaria, que constitugetividades de caracter permanente. La idea de
rigidez constitucional refleja claramente esta idéam propia Constitucion establece los
procedimientos para la adopcion de la legislacidtinaria, y agrava esos procedimientos —en
algunos casos, de manera nofbriauando se trata de su propia modificacién. Deawpee no es
aventurado inferir que el propio modelo constitnelo prevé una cierta estabilidad de la
Constitucion, frente a un mayor dinamismo de léslagion ordinaria.

La politica constituyente tiene, entonces, un lyggapio, distinto del de la politica ordinaria.
Esta diferenciacién puede vislumbrarse al menatosrsentidos.

El primero, tal vez mas sencillo de asir, es tealpda Constitucion se concibe como un
documento cuyos cambios deben ser menos frecuprddes de la legislacion ordinaria. Las reformas
constitucionales requieren un consenso reforzadoriear procedimientos especiales: con esto se
pretende que sucedan de manera mucho menos hghitdak cambios de la legislacion ordinaria.

El segundo sentido esté vinculado con el contedi&ltas reformas de la Constitucion: sin
pretender agotar el tema aqui, diremos al menosigureodelo de Constitucion rigida sugiere que
las modificaciones constitucionales deben quedaarvadas a cuestiones de maxima trascendencia
institucional o axioldgica. El esfuerzo politicocesario para lograr una reforma constitucional
parece imponer cierta cautela: tal empefio s6lo Hebarse a cabo cuando la cuestion no pueda
resolverse en el marco de la politica ordinariegsulte necesario cambiar las reglas mismas del
juego. De modo que sélo razones de especial pessegan desplazar la discusion de una cuestion
del marco de desarrollo legislativo ordinario akoaade una reforma constitucional.

Distintos autores han abordado la cuestidén de ddidhd entre el lugar correspondiente a la
politica constituyente y el correspondiente al teelpmlitico ordinario. El filosofo del derecho y
constitucionalista Bruce Ackerman ha intentado teraaesta dinamica en el marco de la historia
constitucional estadounidense (Ackerman, 1991, 199&da la gran rigidez de la Constitucion de
los Estados Unidos, que hace practicamente inviahke reforma total, Ackerman dirige su
atencion a cambios que podrian considerarse empdoencon una reforma constitucional, es
decir, a modificaciones estructurales de la instgmion de una constitucion.

En su andlisis, el constitucionalista estadounielgrame cierto énfasis en el aspecto temporal
de los grandes cambios de orientacion en la irggapidn en la Constitucion, relacionandolos con
la nocidn de “revolucidn cientifica” debida al fldfo de la ciencia Thomas Kuhn (Kuhn, 1971). La
historia constitucional se caracterizaria, de atmeron Ackerman, por un nuamero discreto de
“momentos constitucionales” extraordinarios, sustéos sobre una base de consenso politico y
participacion popular también extraordinario, y [@gos periodos de “normalidad” constitucional,
durante la cual la politica y la adopcion de legigln ordinaria se desarrolla dentro del marco
pautado por el “paradigma” constitucional vigengese limita al funcionamiento del sistema
politico instituido, con el periédico respaldo ds Votantes.

Las analogias con el esquema propuesto por Kuhnesddentes: las “revoluciones
cientificas” triunfantes son las que determinancambio de paradigma cientifico que, una vez
establecido, ofrece el marco para el desarrollladeiencia normal”. El crecimiento de la ciencia
normal requiere la estabilidad de un paradigmatifiem y, por ende, se ve alterado con el
acaecimiento de una nueva revolucion cientificatdraa ordinaria de los cientificos seria la de
resolver problemas y “acertijos” dentro del mareouth paradigma cientifico aceptado —y no el de

4 Por ejemplo, algunas constituciones requierea pareforma la convocatoria de una convenciéntitopente —es decir, un érgano

distinto de la legislatura ordinaria. Otras regemeademas la aprobacion por un nimero determinadesthdos, o la aprobacion
por mayoria calificada de la legislatura subsigigen
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cuestionar o modificar permanentemente ese parad{¢fuhn, 1971). En el esquema propuesto
por Ackerman, los “momentos constitucionales” digan la ruptura con las bases interpretativas
aceptadas anteriormente, y siembran el camino devosu desarrollos de interpretacion
constitucional y de consiguiente modificacion delrco de discusion de la politica ordinaria. Por
analogia, la politica ordinaria consiste entoncesjo la tarea ordinaria de los cientificos, en el
desarrollo de las posibilidades que ofrece el maomstitucional establecido por esos momentos
constitucionales —y no en la nueva modificaciorsie marco.

Una de las principales criticas dirigidas a Ackerrea la dificultad de determinar cuando
nos enfrentamos a un “momento constitucional” qeeolucione la interpretacién de la
Constitucion, de modo de inaugurar un nuevo panaaid al dificultad, sin embargo, tiene menos
peso en aquellos ordenamientos constitucionaleso®rcuales la reforma significativa de la
Constitucion es menos gravosa: en tales regimapness arriesgado postular que los momentos de
ruptura constitucional no consisten primariamemea&mbios interpretativos llevados a cabo por
jueces, sino justamente en la puesta en marchangremén de una reforma constitucional
significativa —en ambos casos, en linea con lalmatidén de gran participacién popular y amplios
consensos politicos. Por reforma constitucionaligtiva entenderemos, sencillamente, aquella
que modifica sustancialmente el contenido de unatitacion, o la reemplaza por una constitucion
nueva. Es evidente que la ocurrencia de reformastitaecionales de este tipo —o de cualquier tipo—
es bastante mas facil de verificar que la de gsdebios interpretativos reflejados en una serie
de sentencias de un tribunal emblematico, commléeCSuprema o una Corte Constitucional. Sin
necesidad de sobreestimar la certeza de un teydbdscrito, parece sin embargo mucho mas facil
evaluar la radicalidad de un cambio constituciooalirrido a través de una reforma —basta
comparar el texto nuevo con el anterior— que debtemmas posibles derivaciones de una o varias
interpretaciones constitucionales que emanan dersgas de tribunales, que desde ya plantea una
serie de dificultades: si la tendencia se consdiadasurgiran decisiones que la desmientan o la
moderen, o cual es la magnitud o trascendencieaaebio interpretativo.

En todo caso, lo que importa a efectos de estajtrabs que este esquema supone la
existencia de muy contados picos de cambio congiital profundo y, entre ellos, de mesetas
prolongadas de desarrollo legislativo ordinarianocefecto del juego regular de la politica. Los
dos momentos se diferencian claramente: el coogtital es extraordinario, y sucede en aquellas
raras ocasiones en las que un proyecto —un progectmnstitucion o un proyecto interpretativo
novedoso— cuenta con un aval politico también erdiaario. El desarrollo legislativo
infraconstitucional, en cambio, sucede dentro datcm establecido por la Constitucién, y es el
resultado de la negociacion politica ordinaria.

Jon Elster, el notable tetrico social noruego, iamisugiere un esquema dualista para
interpretar el diferente papel de las reglas dggueonstitucionales en relacién con las reglas
generadas por la politica ordinaria, en el marco sde analisis de lo que el denomina
“precompromisos”. El analisis de Elster pone megaofasis en la dinamica temporal de los
cambios constitucionales: su mirada se centra meésdn el tipo de regla o compromiso que surge
de la creacion de reglas constitucionales, y decsmsecuencias sobre la creacion de reglas
ordinarias. Asi, Elster sefiala que existe unaelifgia cualitativa entre la accién de quienes crean
una nueva Constitucion y la de quienes se mueverelemarco de accion creado por tal
Constitucion: “Sélo la asamblea constituyente esactor politico, en el sentido estricto de la
politique politisante todas las generaciones ulteriores quedan linmstadapolitique politiséeo a
la aplicacion cotidiana de las reglas basicas"t€g|Id979, p. 94). Elster presta especial atengion
los mecanismos a través de los cuales funciongrectmpromiso constitucional” —comparado
metaféricamente por Elster con el gesto de Uliseatdrse al mastil de su nave para escuchar el
canto de las sirenas sin perder su libertad. Bstesompromisos constituyen, en la mirada del
tedrico noruego, limitaciones impuestas a las gaenes futuras, entre las que se encuentran los
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limites y contrapesos a la facultad legislativavetio presidencial, el bicameralismo, la rigidez
constitucional (Elster, 1992, pp. 40-4Paraddjicamente, estas limitaciones permiten doirstin
espacio de libertad para obrar, con el que sdfital diontar si la politica consistiera en la disién
permanente de las reglas del juego. De modo qgénseste esquema, ciertas restricciones en las
posibilidades de discusion politica se traducenremarco acotado pero que a su vez posibilita la
generacion de nuevas reglas y acuerdos politicasdigtincion de niveles recuerda también a
aquella formulada por el filbsofo del derecho isgtferbert Hart entre reglas primarias, que crean
obligaciones y sanciones para las personas, ygeglaundarias, que establecen los modos de
creacion y modificacion de las reglas (Hart, 1968). V).

Cabe anotar que la mirada de Elster pone tal veznfasis excesivo en las limitaciones y
restricciones creadas por la Constitucion, a exqee lo que uno podria denominar aspectos
habilitantes de una Constitucidn. Asi, las Coneitities pueden ser leidas como documentos que
no soélo establecen restricciones, sino que tamtyiggmn facultades de distintos modos: dotando de
poderes a los dérganos de gobierno, establecierrdastay metas concretas a cumplir y, mas
generalmente, fijando los fines de la actuaciéataktQuizas Elster haya tenido exclusivamente en
mente Constituciones como la estadounidense, qeearacasi completamente de enunciacion de
metas o finalidades sustantivas, dedican mayorcesadelinear los pesos y contrapesos entre
organos de gobierno y definen derechos en un sergidmordialmente negativo —como
obligaciones de no interferencia del gobierno. HardConstitucion estadounidense es la mas
antigua de las vigentes, y su modelo ha sido clansnabandonado, al menos en la experiencia
comparada posterior a la segunda guerra mundialelpe Constituciones que dedican bastante
mas espacio a definir las metas vy finalidades dumlgierno deberia cumplir, y las cosas que el
gobierno deberia hacer —y no solo las que debeejar ddle hacer. Las Constituciones
latinoamericanas adoptadas en los ultimos veirme aé alinean claramente dentro de este modelo
sustantivo— por oposicién a un modelo meramentegglimmental de Constitucion.

En todo caso, también puede ensayarse una lectaliatd de las Constituciones sustantivas:
en la medida en que las Constituciones multiplieanindicaciones hacia las metas o finalidades
estatales, y hacia las cosas que los gobiernosidebecer, ellas desplazan al plano de la politica
ordinaria la negociacion y la adopcion de aqueifstrumentos a través de los cuales se haran
efectivas esas metas o finalidades. Dada su congisjrado de generalidad, resulta imposible que
la Constitucion describa con lujo de detalle esmrimentos: la adopcion de un programa
sustantivo fuerte por parte de la Constitucion IRabéntonces una discusion politica acerca del
detalle de los medios que se adoptaran para cancegjuellas metas o finalidades. Si la
Constitucion fija como meta la proteccion del daeea la salud, corresponde a la politica ordinaria
decidir la manera en que esa meta se traduciraetantente en instrumentos de politica publica
—como leyes, programas o planes de salud.

Las reglas de los juegos —como el ajedrez o layopi€le cartas— constituyen otra analogia
atil para entender esta dualidad. Parece sencidiinguir entre las reglas de un juego, y las
jugadas o combinaciones concretamente realizablpartir de esas reglas. Es justamente el
establecimiento de las reglas lo que permite jugas. jugadas o combinaciones son posibles a
partir de la existencia de esas reglas, en fund#&ha interaccion reciproca de los jugadores y de
otros factores —como el azar. Ahora bien, si Istericia de las reglas es una condicién necesaria
para jugar, es evidente que no basta soOlo con reggas para que el juego se desarrolle
efectivamente: para ello, los jugadores deben pemen practica. Por otro lado, si la actividad de
los jugadores se dirige no a poner en practicareggas, sino a cambiarlas, lo que ha sucedido es
que han creado un juego distinto —que de todos sexigird poner esas nuevas reglas en practica
para ser jugado. A la luz de esta analogia, latipmliconstituyente fija las reglas del juego,
mientras que la politica ordinaria es semejantkeshrrollo del juego a partir de esas reglas.
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Una mirada dual del espacio que corresponde, régp@ente, a la politica constituyente y

a la politica ordinaria, permite alertar, entoncesbre ciertos riesgos de recurrir a reformas
constitucionales como instrumento de gobiernoaSidnstitucién fijas reglas basicas del juego, y
el desarrollo del juego queda librado al espacidadgolitica ordinaria, acudir a reformas de la
Constitucion como estrategia para jerarquizar asenetas o finalidades acarrea el inconveniente
de convertir lo extraordinario en ordinario, alntjgo que se perpetia el cambio de las reglas del
juego. Como consecuencia, el juego no se empigagaa jamas: se renueva constantemente la
voluntad fundacional, sin que arribe el momentaomenzar a desarrollar el proyecto sugerido
por la Constitucion.

En sentido similar, dado el esfuerzo politico etifnsional que requiere una reforma
constitucional en sistemas de Constitucion rigaddge preguntarse si semejante energia resulta
bien canalizada cuando el desarrollo del prograomestitucional requiere de todas maneras del
concurso de la politica ordinaria. Tal inversion elfuerzo puede tener un valor simbolico
importante —aunque decreciente, en caso de reforgiteradas—, pero lo cierto es que la
concrecion de la promesas de una Constitucion @ cargada sustantivamente que ella esté,
dependen del buen funcionamiento de la politicanarth. Lograr el consenso necesario para
emprender una modificacién constitucional destiradzcluir reivindicaciones en materia de salud
o de derechos de los pueblos indigenas, por ejempkie ser mas gravoso y al mismo tiempo
menos efectivo en términos de resultados que eeesf necesario para crear consenso sobre una
politica de Estado en materia de salud o de desetddos pueblos indigenas y para implementarla.
En el primer caso, el resultado es simplementemudificacion del texto constitucional, mientras
que en el segundo, el grado de concrecion deliobjpblitico deseado parece mayor.

Acudir a reformas constitucionales como soluciéritipa corre el serio riesgo de
constitucionalizacion de la politica ordinaria,iery expresado a la inversa, de ordinarizaciorade |
Constitucion. Tal fendmeno no ha sido infrecuem@aises de la region: el caso paradigméatico el
es del México, cuya Constitucion, adoptada en 181& reformada en ciento ochenta y nueve
oportunidades desde entoriceSsta inclinacion hacia la reforma constituciooaio solucién a
cuestiones de politica coyuntural tiene un efectstitucional pernicioso: con cada cambio
importante del balance de las fuerzas politicapregluce un impulso para introducir nuevas
modificaciones a la Constitucidn, bajo el argumatgaque mis reivindicaciones también merecen
una consagracién constitucional, y de que, de towmos, otros ya lo han hecho antes.

En resumen, la necesaria dualidad entre politicestitayente y politica ordinaria parece
disolverse cuando se recurre frecuentemente amaforconstitucionales como medio de
consagracion de ciertas metas o finalidades sisanipor mas loables que ellas sean. El orden
constitucional parece requerir cierta estabilidadrto sentido de intangibilidad —de lo contrario,
corre el riesgo de banalizarse y de confundirseetde la politica ordinaria.

Lo dicho permite reformular la cuestion de la prgguque pretende contestar la
Constitucion. Tal vez el primer interrogante a folanse al respecto es si tal pregunta requiere
necesariamente de una modificacion constituciomdtien podria canalizarse a través del debate
politico ordinario.

5 Cfr. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/mgeum.htm. Como algunas reformas introdujeron rumiifones en varios

articulos, se estima que, desde 1917 a 2009, Iati@larion mexicana —que se supone “rigida’— sufifiédedor de seiscientas
modificaciones. Ver Carbonell, 2009, pp. 133-136.
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lll. La filosofia publica
y la Constitucion

Un elemento clave, a la hora de entender la loglea una
Constitucion, es el de sus presupuestos basicoanalmente
asociados con la filosofia publica domin&nt€ipicamente, ¢cémo
considera la Constitucion a los individuos? ¢Los ceeo seres
racionales, autbnomos, capaces de decidir por sinosi, o como
sujetos fundamentalmente incapaces de reconocevajuag sus
intereses, ineptos para definir qué es lo mejoa mlos? ¢Como
concibe la actuacion conjunta de los individuoss Esambleas
colectivas? ¢ Considera que la accion colectivang@eo socava la
racionalidad individual? ¢Entiende —aristotélicateenque actuando
en conjunto se gana en sabiduria y conocimiento?irnga
—rousseaunianamente— que la accidn conjunta esprgtandicion
indispensable para el reconocimiento de la decigifislica correcta?
¢,O presume mas bien —burkeanamente— que el acleativo es en
principio, siempre, un actuar irracional?

La cuestion de los presupuestos filoséficos dedas@tucidon
es obviamente importante, porque ellos quedan ¢idds
inmediatamente en la adopcion de instituciones meiarto tipo.
Asi, es dable esperar que cuanto mas confianzeersgaten la
capacidad de los individuos para escoger su prgpio de vida, mas
espacio tendran los derechos individuales, y méa®m$oliticas de
imposicion religiosa o perfeccionistas.

6

Se toma la expresion de Sandel, 2005.
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Del mismo modo, y por ejemplo, cuanta mas descwafisse tenga en las disposiciones y
habilidades de la ciudadania para actuar coleaiv@nmayores tienden a ser las posibilidades elsau
adopten instituciones contra-mayoritarias, o guiengen las facultades de los érganos represeotati

En América Latina, y desde la independencia (peramtes), convivieron cosmovisiones
constitucionales muy distintas a este respecto,opuye@amente tuvieron expresion en la propuesta
de modelos constitucionales también muy difererBastolomé Herrera, tal vez el mas influyente
constitucionalista conservador en Perd, duransgbd XIX, sostuvo, por caso “(el) pueblo, esto
es, la suma de los individuos de toda edad y candiw tiene la capacidad ni el derecho de hacer
las leyes. Las leyes son principios eternos funsl@tida naturaleza de las cosas, principios que no
pueden percibirse con claridad sino por los enteigditos habituados a vencer las dificultades del
trabajo mental, y ejercitados en la indagacion tifien” (ver Basadre, 1949, pp. 217-8).
Encontramos alli una clara ilustracién del modogaa se correlacionan ciertos presupuestos en
torno a las (in)capacidades de la ciudadania pet@arma colectivamente, con la adopciéon de
soluciones institucionales determinadas (en este, calacionadas con fuertes restricciones sobre
el sufragio). En el extremo contrario, encontranppsyectos constitucionales de orientacion
radical, como el de Apaztingan —fundado emdmntad inerrantede la ciudadania, al decir de uno
de sus mentores, Ignacio Rayon— o el defendidoFpancisco Bilbao, a mediados de siglo,
inspirados en una ideologia rousseauniana. Ambespdps nos hablan de la existencia, en
América Latina, de una filosofia igualitaria, pregta en su momento como base para organizar las
nuevas instituciones.

Sin embargo (y a pesar de esa multiplicidad de qutog existentes), el hecho es que la
enorme mayoria de las Constituciones latinoamesicgne trascendieron al siglo XX, aparecieron
“vaciadas en el molde” (segun la expresion del titygnte Benjamin Gorostiaga) de un modelo
particular: el la Constitucion de los Estados Ugidd resulta claro, también, que las instituciones
elaboradas en los Estados Unidos estaban clararapot@das en una filosofia particular, bien
sintetizada en los papeles Bé Federalista.(White, 1978, 1987). Dicha filosofia era liberal y
elitista, es decir, respetuosa de las decisionesopales individuales, y a la vez extremadamente
escéptica frente a las capacidades de la ciudageméa actuar concertadamente. Como dijera
Madison erkl Federalistan.55, en las asambleas colectivas “la pasion ndejgade arrebatarle su
cetro a la razén.”

La Constitucion que emergio en los Estados Unidnsl 787, parece claramente ligada a tal
tipo de presupuestos individualistas/elitistas, sencombinacion de una lista significativa de
derechos individuales inviolables; sumada a uneudsta de poderes en donde el papel de la
Legislatura aparece fragmentado y sujeto a mu#tiptntroles contra-mayoritarios (por ejemplo,
un Senado conservador o jueces de eleccidn indigeetstabilidad vitalicia); y donde el sistema
representativo parece disefiado para separar de mexidemo a ciudadanos y representantes
(Manin, 1997).

Prestando atencion a lo dicho, cabe plantearsepuegunta como la siguiente: si las
instituciones que hoy distinguen a muchas de ragstemocracias reproducen las bases de la
estructura institucional norteamericana, y dich&ruetura es el resultado de una serie de
presupuestos relacionados con las (in)capacidadesodl individuos para actuar de manera
independiente y concertada, ¢qué es lo que depasiar con aquellas instituciones, si estos
presupuestos fueran repudiados en la actualidad@regunta resulta pertinente porque nuestra
filosofia publica actual puede representar muchasas; pero claramente no es idéntica -y,
podriamos agregar, parece ser bastante diferentggreeral— a aquella que resultaba predominante
en los afnos fundacionales del constitucionalismo.
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Hoy por hoy, afirmaciones como las que distinguiem los debates constituyentes
norteamericanos (sobre la irracionalidad populdgsodesventajas de la democracia) resultarian,
por lo general, insostenibles en publico (Farrd®a;7).

Aunque es dable pensar que la filosofia publicaiadctontradice directamente la que
predominaba en aquellos afios (hoy resulta masitmposible encontrar casos de constituyentes
asumiendo el elitismo politico que entonces pardgfainante), para los fines de este escrito basta
con partir de un punto mas modesto: ¢qué es lodgberia pasar con nuestras instituciones
—disefiadas a partir de aquellos presupuestosemiageiéramos que nuestras actuales convicciones
difieren de modo significativo de aquellos presigbo® originales? ¢No deberiamos entonces, y en
consecuencia, modificar o reajustar nuestras urcébines, para tornarlas, por caso, mas permeables
al debate publico, para estrechar los lazos eepecsentantes y representados, para reducir el
impacto del control judicial sobre las politicasyordtarias, para repensar el rol del Senado, para
revisar la funcion del veto Ejecutivo, para reagusios equilibrios entre las distintas ramas
del poder?

Lo cierto es que, salvo excepciones, las nuevasstibationes latinoamericanas no
parecieron registrar la necesidad de modificarisstifuciones a la luz de los cambios habidos en
la filosofia publica. Ello puede deberse a una iplidtdad de razones, incluyendo la inexistencia
de tales cambios (una afirmacién empirica que paretutable), o la conformidad con (o la
indiferencia frente) al nucleo de las viejas ingfibnes, y los problemas que pudieran plantear.

En todo caso, es interesante reconocer que al nteisode las nuevas Constituciones, la del
Estado Plurinacional de Bolivia y el Ecuador, goe ks que muestran los principales cambios en
su organizacién interna, son las que apareciera alaamente comprometidas con un rechazo
frente a tradiciones constitucionales de raicewinhghlistas/elitistas. En ambos casos, ademas, las
nuevas Constituciones incluyeron en sus textosiatqd referencias a cual seria la “nueva
filosofia” a plasmar a través de un renovado tegtstituciondl.

Ambas hacen referencias celebratorias a la Heraraa la Pacha Mama, y a sus tradiciones mikenatia de Ecuador, en su
preambulo, anuncia su pretension de construir urevan forma de convivencia ciudadana, en diversiglaa@monia con la
naturaleza, para alcanzar el buen vivir, y el sukeksay”, una declaraciéon que pretende ser unatraugs apertura a una nueva
filosofia, y que encuentra manifestaciones mascéfspes, por caso, en la seccion de derechos yadrcplar en los derechos del
“buen vivir’ (Titulo Il, cap. 2).
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I\VV. Los “transplantes”
constitucionales

La discusion sobre los “transplantes” en materialjca —referida a la
posibilidad de “injertar” en un cuerpo constitu@bnexistente,
instituciones “ajenas” al mismo—- tiene un fuertaculo con la que
plantedramos en la seccion anterior.

Ello asi, porque ambas discusiones se refierenpadibilidad
de mezclar o combinar concepciones constitucionditsentes, vy
sugieren la presencia de tensiones significativasceptibles de
desatarse al momento de concretar el “injerto” ‘wdaepcion” de las
ideas o iniciativas “ajenas”.

En alguna de sus variantes, el tema de los “trantgd” ha sido
objeto de una muy vasta reflexién teérica en ltisnaks tiempo&

8 Ello asi, por ejemplo, al calor de las fuertespdtas que aparecieron al interior de la Corte namorteamericana, y en las mas
altas esferas judiciales de este pais, en torme-ala hora de interpretar el derecho— debian teenen cuenta o no las decisiones
adoptadas por tribunales extranjeros, en casodasawi(por ejemplo, tipicamente, en torno a la pdmanuerte). Destacan al
respecto, por ejemplo, las serias disputas plaagealinterior mismo de los fallos, entre los Ja&dealia y Brennan o Breyer. En el
casoPrintz v. U.S. por ejemplo, Scalia sostuvo que “el andlisis carafivo es inapropiado para la tarea de interprester
constitucién, aunque fuera por supuesto relevaaniz lp tarea de redactarla” (“comparative analysjsnappropriate to the task of
interpreting a constitution, thogh it was of courslevant to the task of writing one)” y de estedmose enfrentd a lo expresado por
el Juez Breyer en su disidencia, que afirma quexjgeriencia de otras naciones puede proporciamilustracién empirica de las
consecuencias de diferentes soluciones a un prabjlendico comin” (“[the experience of other nasbmay...cast an empirical
light on the consequences of different solutiona twmmon legal problem”). Interesa también reapnoiar caso, la afirmacion del
juez Guido Calabresi, que sefial6 en el ¢aSv. Thera importancia de que los Estados Unidos comieagarestar atencion a las
decisiones que se toman en paises inspiradosiistinlmente en el sistema americano — “los pashib®s no dudan en aprender
de sus hijos” (“[w]ise parents do not hesitategarh from their children”). Pueden leerse algueélsxiones al respecto en Epstein
y Knight 1993 y Tushnet 1999.
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En todo caso, la discusion ha tendido a conceatld@sicamente en dos aspectos de la cuestion:
la importacién de instituciones o la recepcion elgsiones judiciales provenientes de un pais g&t@n
y el valor mismo de tal tipo de operaciohdsn América Latina, la polémica sobre las insiitoes
“importadas” fue la mas habitual en la materia peabria decirlo también, ella fue, desde un iaci
una polémica muy poco atractiva. Ello asi, en pgnp@r un lado, porque la importacion de institneis
es inevitable: qué institucion latinoamericana advd, en mayor o menos medida, de una institucion
extranjera® Pero por otro lado, y sobre todo, porque dichaudién —que tuvo una extraordinaria
relevancia politica— aparecia cargada de hipocrieafa tomar un caso relevante, podriamos decir que
Bolivar repudiaba, como tantos, la fascinacion udeapositores con las “maximas exageradas de los
derechos del hombre” —maximas a las que deschlifipar ser importadas de Francia (Bolivar, 1976, p.
12). Sin embargo, su reivindicacion de lo local llegaba demasiado lejos: todos los proyectos
constitucionales bolivarianos se basaron ya seh@nstitucionalismo conservador inglés, ya seal en
constitucionalismo autoritario napoléonico.

De modo similar, Miguel Antonio Caro, y Ospina Rgdez, en Colombia, repudiaban
también la importacion de ideas francesas, en montd® lo nacional. Sin embargo, sus
reivindicaciones de lo local aparecian apoyadaslehispanismo reaccionario y catolico. En
definitiva, se trataba de una disputa menos tedgea de politica coyuntural, destinada a
descalificar a —antes que discutir con— la propuést adversario.

Dicho lo anterior, sin embargo, corresponderiagargue hay al menos una version de la
discusidn sobre los “transplantes” e “injertos” gsiemuestra atractivo, para pensar sobre las
potencias y limites del constitucionalismo regiorizdta discusion parte de la siguiente hipotesis
general. Con independencia de su lugar de proveiaiealgunos injertos tienden a ser inocuos y
otros no, dependiendo de los lazos de parentesso“{Inculos genéticos”) existentes entre el
material que se injerta —las instituciones injeaady el “cuerpo” constitucional que las re¢tbe

Para no convertir a la anterior en una afirmaciinologica, podemos pensar en una situacion
como la siguiente. Si es cierto, como aqui afirmgmgae en América Latina se enfrentaron al menos
tres proyectos constitucionales muy distintos —coaservador (politicamente elitista y moralmente
perfeccionista), otro liberal (antiestatista, det@rde los “frenos y contrapesos” y la neutralicadal) y
otro radical (mayoritarista en politica, populistatérminos de moralidad)— luego, es dable esgaear
muchas de las “cruzas” imaginables entre unosgs giroyectos estuvieran destinadas al fracaso, o
exigieran el desplazamiento de uno de los proyeriorombre del otro. Liberales y conservadores, por
caso, lograron pactar y colaborar en la redacodtasl nuevas Constituciones de mediados del siglo
XIX, gracias al enorme espacio de coincidenciastenxie entre ambos proyectos (ambos repudiaban el
mayoritarismo politico; ambos proponian una defefisae del derecho de propiedad; ambos
coincidieron sin mayores dificultades en la impletaeion de politicas econdmicas anti-estatistash p

® Buenas discusiones sobre el “valor” de la immifia en elinternational Journal of Constitutional La®003, vol,. 1, n. 2;
Tushnet, 1999; Ackerman, 1997; Kennedy, 1997; Rekbnl997; Ferejohn, 1997; Balkin & Levinson, 1998

10 En definitiva, y como dice Wiktor Osiatynsky, &ldpréstamos” son inevitables porque existe un ménieitado de ideas y
mecanismos constitucionales generales, que hatioestadanza durante bastante tiempo” (“[b]Jorrowingevitable because there
are a limited number of general constitutional glaad mechanisms, and they have been in the asofoe time”) (Osiatynsky,
20083, p. 244).

1 Por ejemplo, hacia finales del siglo XX, Américina se vio recorrida por multiplicidad de intaias de reforma juridica, financiadas por
importantes agencias internacionales, y destirfaddamentalmente a servir a las demandas de intéownéstas preocupados por la falta de
seguridad juridica en la region (Thome, 2000). &cheformas fueron mas o menos exitosas pero gdmiraso podria decirse que
generaron tensiones o disrupciones en los “cuegpeptores” — ellas de ningin modo amenazaronierpuen crisis a la estructura juridica
vigente. La introduccion de Consejos de la Magis@a por ejemplo, redundd en ocasiones en forneasicinbramiento judicial
indudablemente mas transparentes (ver, por caswtitDoion de la Argentina, articulo 114; Constiincde Colombia, articulo 254;
Constitucion del Perd, capitulo 1X). Y aunque saiitiples las criticas que merece hacerse solmestlucion; multiples los obstaculos que se
encontraron para poner la institucién en marcmagiiples las “disfuncionalidades” que todavia pagden reconocerse en las acciones de
este nuevo organismo, parece evidente que lauétit pudo funcionar sin grandes inconvenientesirplir con varios de los limitados
objetivos que habian sido propuestos en los odgdméa misma. El ejemplo resulta de interés podesafia nuevamente las injustificadas
criticas que podian hacer los enemigos de la “t@gion” de instituciones, en nombre de la “idemtidacal, y reafirma que el problema no
esta en la importacién de instituciones, sino éngrtacion deiertasinstituciones, en la medida en que no se tomelogiserios recaudos.
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sin embargo tuvieron que limar largamente sus dlifdas, en todo lo relacionado con la religion.
Convenciones constituyentes enteras, como la Angende 1853, estuvieron dedicadas casi
exclusivamente a ello.

El caso mas interesante al respecto, sin embagefisre a los vinculos —y sobre todo, a las
tensiones existentes— entre el constitucionalisibmrdl (o liberal-conservador, después de 1850), y
el constitucionalismo mas radical. Esta ultima Mergdel constitucionalismo fue la que resultd
desplazada de las discusiones constitucionalesiglelX1X, lo que implicé que las Constituciones
de entonces quedaran moldeadas a partir de reflexigue eran ajenas al proyecto rousseauniano.
Notablemente, sin embargo, casi todas las Conistites latinoamericanas resultaron modificadas,
en la primera oleadadel reformismo constitucional aparecida en elcsigX, a los fines de
incorporar instituciones que eran propias del nmdebnstitucional antes desplazado -en
particular, derechos sociales: derechos de loajadbres, respaldo a las organizaciones sindicales,
protecciones para los mas pobife€l problema planteado por dichos “injertos,” simbargo,
resultaba uno de gravedad, dado que el constitalisomo radical se apoyaba, en su reivindicacion
de los derechos de los mas vulnerables, en unnesdi@institucional mas bien opuesto al que el
liberalismo conservador era capaz de ofrecer. Byguto radical, en efecto, suponia para su
vigencia la existencia de una diversidad de ingtitues y practicas que podian incluir, por caso, a
la activa participacion politica de la comunidadnayoritarismo politico; el “cultivo” de la virtyd
etc. Ausentes todas estas condiciones, luego, @iaxque nos enfrentemos a lo que parece haber
sido, al menos durante largas décadas, el casm déransplante” constitucional fallidd El
“cuerpo receptor,” genéticamente asociado al ptoydiberal-conservador, se encontraba bien
preparado para obstaculizar la “importacion” deedlgs cuerpos extrafios, que pasaban a quedar
en manos de jueces y tribunales. Como era espeestes Gltimos no reconocieron el sentido de
los derechos nuevos, a los que sistematicamentargmasa describir como derechos
programaticos o de segunda catedéria

Una historia similar puede contarse en relacién danintroduccién de clausulas
participativas, sobre todo endagunda oleadanportante de reformas constitucionales, en ébsig
XX*. Para simplificar una historia larga: si mecanisrtgromotores de la participacion civica,”
como los del plebiscito y el referéndum, puedenagac la autoridad de los Parlamentos
actualmente existentes, y son éstos, a su vezjuesjuedan a cargo, constitucionalmente, de la
definicion o promocion de aquellos mecanismos giggtivos, entonces no hay muchas esperanzas
gue abrigar acerca de la suerte que van a corréw,iemediato, aquellas clausulas.

No se pretende sostener aqui que, ocasionalmdgigoa jueces o0 grupo de jueces, como
los miembros de alguna legislatura particular, nedan identificarse con los mas desaventajados,
o trabajar por hacer realidad las promesas decfation escritas por los constituyentes. Lo que

12" | a primera oleada reformista aparecié de la m@mda crisis social de los afios 30, y puede sesiderada como la respuesta

politico-juridica frente a un nuevo pico de radication social —una forma de evitar lo que ocuemaEuropa a partir de la
expansion de la ideologia y demandas propias délsmo. Estas reformas constitucionales se cdreoam a mediados del siglo
XX pero tuvieron su origen a comienzos de siglampro, con la sancién de la Constitucion de Méxidictada luego de la
Revolucion), en 1917; y luego, con la Constitudi@nla Republica de Weimar, en 1919. Esta era laag@alemas, de la creacién
de la Organizacion Internacional del Trabajo (QIF19), y del paulatino crecimiento del llamado Hetee Bienestar y de la vision
economica keynesiana. Las Constituciones amerigamaprimero incorporaron este tipo de reclamombkscfueron — junto con la
de México, en 1917 — las de Brasil en 1937; eldesRlurinacional de Bolivia en 1938; Cuba en 1¥&jador en 1945; Argentina
en 1949; y Costa Rica también en 1949, entre otras.

Aunque hablaremos, méas adelante, sobre la leoépcion de aquellas instituciones de origen radica

¢Podia esperarse de los jueces, sobre todoensibiidad especial hacia los intereses de losdedaventajados, dada la distancia
—geografica, econémica, social- que los separajaellas, y los estrechos vinculos que desarroltemlas sectores mas poderosos
de la sociedad? Jueces y doctrinarios, por su,pagearon categorias especiales para, directantggactivar y quitar toda vida a
aquellas reformas, hasta asegurar su ingreso emjéel de los descartes. Pero, ¢son sorprendengss, &ste tipo de resultados?
¢Podia esperarse otra reaccion de la justicia +m@@mbros elegidos como son elegidos, y dotadda dstabilidad de la que estan
dotados, y caracterizados por la homogeneidadigerogue los caracteriza?

A partir de esta segunda oleada, hubo reformaEocerador, en 1978; en Chile y Brasil, en 1989; etof@bia, en 1991; en
Paraguay, en 1992; en Per( y Bolivia, en 1993adxrdentina, Guatemala y Nicaragua, en 1994.

13
14

15
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se afirma es que la implementacion efectiva de |expuenecanismos y aquellos derechos
(vinculados con un modelo constitucional radicaljuiere de un entramado social e institucional
peculiar, que habitualmente no se busca recreavaydcer (pero que aquel modelo constitucional
presuponia, como indispensable para darle sentig@satividad al mismo).
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V. Sobre las relaciones entre las
partes dogmatica y organica
de la Constitucion

En esta seccion nos ocuparemos de un punto redattonon el

anterior, en la medida en que prestaremos ateadid® modos en que
las “nuevas” clausulas o instituciones constituaies ingresan y se
adaptan al texto reformado. En particular, nos ammos de los
modos en que se da esa integracion, entre claudigtagtas y, sobre
todo, entre distintas secciones de la Constitueidsi, tipicamente,
entre sus partes dogmatica y organica (es dedr relacionada con
las listas de derechos fundamentales, y otra defexila organizacion
y division del poder).

Para ingresar al tema, puede resultar de ayudairoagen
elaborada por el influyente jurista hispano-argentSebastian Soler,
hace muchos afios. Soler decia que la llegada deiewo articulo a
una Constitucion o a un Cadigo (el pensaba en @igodPenal), podia
verse como la caida de la hoja de un arbol, sabtago. Al principio,
ambos aparecen como dos cuerpos extrafios, ajenos el otro, pero
luego las cosas empiezan a cambiar. La hoja catle ¢m su firmeza,
su textura se hace mas suave, y poco a poco pategarse al lago, y
sin desaparecer del todo, queda asociada fisicarnentél.

Como suele ocurrir, la metafora es mas seductora qu
reveladora, pero al menos sugiere dos cuestionesedantes, sobre
las que puede valer la pena detenerse, y muy w@daslcon nuestro
previo analisis en torno a los transplantes cargtinales.
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En primer lugar, el relato de Soler sefiala quenteoduccion de nuevos elementos en la
Constitucion no suele ser inocua respecto de kigths elementos en juego: ambas partes tienden
a comenzar un paulatino dialogo de adecuacion mutambas terminan siendo impactadas por el
cambio. En segundo lugar, la historia muestra guea&s partes nuevas incorporadas —sobre todo,
cuando se trata de reformas parciales y aisladasgue mas tienden a “ceder,” en ese encuentro,
frente a las partes dominantes o ya establecidas.

Un criterio general que podria proponerse comaoabéaide analisis seria el siguiente. Las
modificaciones que se hacen sobre una parte derlsti@icion suelen tener impacto sobre el resto
de la Constitucion. Tipicamente, una reforma queindeduce en la parte organica de la
Constitucion, genera repercusiones en la parte éticgn y viceversa. Para reconocer de qué modo
va a darse ese impacto, una buena aproximaciérepudatlas preguntas como éstas: ¢cual es la
clausula nueva, y cudl la vieja? ¢ Se trata deefoama significativa (que viene a cambiar de cuajo
la estructura constitucional existente) o puntudn¢entrada en algunos retoques sobre lo
existente)? La sugerencia de Soler era que, egipion lo nuevo es lo que mas tiende a ceder,
frente a lo que aparece como lo permanente, loviefs y abarcador. En todo caso, lo que debe
resultar claro es que seria un error ver la inaaigon de nuevos articulos constitucionales como
clausulas que van a impactar (sélo, y si es qualgi@ modo) sobre la realidad externa, sin
reconocer que tales reformas van a dirigirse deonmdvio, y de forma tal vez més relevante,
sobre el resto del entramado constitucional sdlread se incorpora.

El punto tiene algun interés, por caso, a la lumdehas de las reformas introducidas en las
Constituciones latinoamericanas, en los Ultimossabms ejemplos pueden ser apropiados para
ilustrar lo dicho. Segun veremos, ambos ejemplasrafieren a aproximaciones mas bien miopes
sobre los efectos que traen consigo las refornhasteaior de la propia estructura constitucional a
la que se integran. A veces, los reformadores {jséasno son conscientes dimpacto internade
las reformas que se promueven, y en otros caseemaonscientes del modo en que la estructura
constitucional existente y dominante puede termpuar“absorber” o diluir la reforma que se le
introduce en los margeneagformas diluidak

El primer ejemplo (referido a una cierta negligansbbre el “impacto interno” de una
reforma) se relaciona con una afirmacion que soliecer Carlos Nino, uno de los principales
constitucionalistas latinoamericanos de las UGltiésadas. Nino acostumbraba a resaltar el
paraddjico hecho segun el cual, en las nuevas @oirees Constituyentes (y luego de afios de
repudio al constitucionalismo), las fuerzas magmsistas y pro-mayoritarias insistieran con la
idea de expandir las listas de derechos incorpsradda Constitucion. El punto de Nino —paralelo
al que aqui estamos ofreciendo— era que, inadaertdte, y de ese modo, tales agrupaciones
reforzaban los poderes del Poder Judicial (encargdvelar por, y decidir el alcance de esos
derechos), es decir, del 6rgano mas tipicamentgacorayoritario de la Constitucion. En otros
términos, ellos no advertian que con los cambics jgwponian en la parte dogmatica de la
Constitucion generaban, a su vez, cambios que iapac también en la estructura de los poderes
vigente. La misma se reforzaba entonces en sutgatgocaracter contra-mayoritario. El punto de
Nino conserva su sentido, mas alla de que el iropdetaquellas reformas fuera mas complejo del
que él describiera provocadoramente.

El segundo ejemplo (relacionado con lo que llamésafneformas diluidas”) tiene que ver
con los cambios que se han ido gestando sobr@eai-piesidencialismo latinoamericano. Muchas
de las nuevas Constituciones, al menos las deflos @0, se escribieron bajo la invocada idea de
reducir o moderar los poderes del Presidente. Leahkamente, en una mayoria de casos, ellas se
apartaron de sus promesas iniciales, o incumpliEr®mismas. Peor aun, muchas de estas nuevas
Constituciones parecieron escritas, fundamental sktlusivamente, con el objetivo “urgente” de
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autorizar la reeleccion inmediata del Presidentejercicid®. Sin embargo, lo cierto es que no son
pocos los constitucionalistas y doctrinarios qudadan de estas afirmaciones, o las atemperaron,
para decir que en verdad Constituciones como ladrdentina, Bolivia, Colombia, Ecuador o
Venezuela, en parte aumentan pero en parte tamtudaran los poderes del Presidéntéllo asi,

por caso, a través de la inclusion de numerosasuis que abren espacios para la participacion
popular (Hartlyn y Luna, 2009) Tales clausulas —nos dicen— implican una traestsa de poder
desde la Constitucidén hacia la sociedad. Por ltotanoncluyen— cuanto mas poder de control
tienen la sociedad civil, menos poder tienen lasralades del gobierno.

El problema con este tipo de afirmaciones, sin egtygarece obvio. Y es que la relacion
entre un “presidencialismo” que se fortalece o obda y las clausulas constitucionales que
quieren promover la participacion popular no edfjta; sino que mas bien es de tensién. Ocurre
que, en principio, el ideal de la democracia pigditiva requiere descentralizar y desconcentrar el
poder, y no a la inversa. Hacer ambas cosas al anisampo (fortalecer al Presidenyeabrir
espacios para una mayor participacion) suele agsatitonces una operacion contradictoria, que
conlleva el grave riesgo de que uno de los dodddaa objetivos termine resultando opacado o
directamente suprimido.

Conforme a las sugerencias exploradas mas arigbdalde esperar que la vieja estructura
presidencialista, ya soélida ademas de fortaleciolalgs nuevas reformas, corra con ventajas,
entonces, por encima de las instituciones partisigg mas nuevas, jévenes, y sujetas a regulacion
por parte de las autoridades ya en el poder.

En definitiva, el hecho es que las reformas noosep de pie por si solas, sino que requieren
de la colaboraciéon del resto de la Constituciorg s@ “activa” cada vez que una nueva clausula
resulta incorporada. Y alli —en el marco constinal dominante— las nuevas reformas pueden
encontrar ayuda, capaz de dotarlas de vida y fuerzmabas, capaces de dificultar o hacer
imposible su crecimiento. En el contexto del cdnstbnalismo regional, es una mala noticia la
que nos dice que la estructura constitucional ér@nta que nos toca operar, es una que sienta las
bases de presidencialismos histéricamente hipezrpsds.

16 Asi, por ejemplo, Constitucion de la Argentingijcailo 90; Constitucién de Bolivia, articulo 18% Constitucién colombiana fue

objeto de una enmienda reciente, destinada a fefole reeleccion presidencial; la ConstitucionEkhador autoriza la reeleccion
en el articulo 144; la Constituciéon de Venezueladanite en su articulo 230.

La novedad més interesante, en este respeciocligye la Constitucion del Ecuador, que establ@emecanismo de “muerte
cruzada” entre el Presidente y el Parlamento.é\dijtulo IV referido a la Participacion y Organizan del Poder, Capitulo Tercero
de la Funcion Legislativa, incluye el articulo 1% sostiene que la Asamblea Nacional puede haderaio politico al Presidente
por delitos contra la seguridad del Estado, o aewsion o conmocién, peculado, cohecho o enriguenimilicito, o delitos como
genocidio, tortura o desaparicion forzada. Paradstitucion, la Asamblea requiere el voto de las thceras partes de sus
miembros. El articulo 130, mientras tanto, dispqone en un plazo maximo de siete dias, despuéshliegma la destitucion, el
Consejo Nacional Electoral debe convocar a eleesi@nticipadas para el Presidente pero, al misemopt), para la Asamblea
Nacional. Por otra parte, en el Titulo IV, en ep@alo Tercero de la Funcién Ejecutiva se inclulyaréiculo 148, conforme al cual
se determina que el Presidente podra disolver éanhtea Nacional cuando considere que la Asamblée serogado funciones
gue no le competen, como asi también en casosstieiotion reiterada e injustificada del Plan Naalate Desarrollo, o por grave
crisis politica y conmocién interna. Aqui tambiémego de un plazo méximo de siete dias despuésiblecgdo el decreto de
disolucion, el Consejo Nacional Electoral debe #awm elecciones legislativas y presidenciales.

Véanse, por ejemplo, las clausulas referidas patéicipacion popular en la Argentina (articulo);38l Estado Plurinacional de
Bolivia (articulos 240); Colombia (articulo 103);u&ador (articulo 103); Venezuela (articulo 204)reemuchas otras.

17
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VI. Las largas listas de derechos
y las “clausulas dormidas”

Uno de los aspectos mas importantes y criticadodadenuevas
Constituciones (por ejemplo, las recientementemgatas en Ecuador
y el Estado Plurinacional de Bolivia, o la Congtifuin de Colombia de
1991, o la Argentina de 1994) es que ellas inclugegas listas de
derechos (sociales, politicos, culturales, econ@syid_as referencias
a los derechos de los ancianos, los nifios, el deratdeporte, a la
alimentacion adecuada, los derechos de la natarglem larguisimo
etcétera, han generado, habitualmente, burlas pspegcio sobre los
nuevos textos. Si uno mira a la muy austera Coeshit de los
Estados Unidos, que contiene siete articulos (y weiatena de
enmiendas), y la compara con los mas de 400 articgle uno
encuentra en las Constituciones de Brasil, Ecuad®olivia, uno no
puede sino sorprenderse. Muchos han hecho refareanionces,
a las nuevas Constituciones latinoamericanas comoéticas™
Constituciones que no hablan de la realidad, sine opcluyen
expresiones de deseos, suefos, aspiraciones,ngiinngontacto con
la vida real de los paises en donde se apfican

19

Por ejemplo, la nueva Constitucion de la Argemtilio jerarquia constitucional a numerosos tratact@snacionales de derechos
humanos, a través del articulo 75 inc. 22 (seguméemsu principal novedad, en materia de introduccié nuevos derechos);
ademas de prescribir expresamente otros no in@ipsren su version previa, como los relacionadnsetmedio ambiente, los
consumidores, las acciones de ampatmeas dataetcétera (ver, por caso, articulos 41, 42 y U&)Constitucion del Estado
Plurinacional de Bolivia incluye, entre otros, barechos de los grupos sociales (nifios, adoles;gatenes: articulos 58 al 61),
las familias (articulos 62 al 66), adultos mayofagiculos 67 a 69), personas con discapacidaétfns 70 a 72), personas
privadas de libertad (articulos 73 y 74), puebtuidgenas (articulos 30 a 32), usuarios y consumid@nrticulos 75y 76). También
hace referencia a los derechos econémicos, al naedldente (articulos 33 y 34), a la salud y segurisbcial (articulos 35 a 45), al
trabajo (articulos 46 a 55), a la propiedad (ale&®6 y 57), a los derechos sexuales y reprocheifarticulo 66); a la educacion
(articulos 77 a 90), las culturas (articulos 983)1el deporte (articulos 104 y 105), y la comanién (articulos 106 y 107). La
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La critica se apoya en una base obviamente ciertarpsulta —corresponderia decir, contra
lo que muchos afirman— exagerada y en buena mesidda. En efecto, y por un lado, dicha
critica no advierte que en algunos paises comon@tntoo, mas recientemente Argentina, estos
textos tan exigentes y llenos de derechos no setavertido en “pura poesia”. Por supuesto, la
distancia que separa a las aspiraciones y exigedei@stos textos de las realidades hoy existentes
en paises como los citados, es abrumadora. Sinrgmbiambién es cierto que, en buena medida
gracias al status constitucional que se le ha admm@ algunos reclamos, se han reivindicado los
derechos de muchas personas de carne y huesgePpi® grupos de indigenas y homosexuales,
habitualmente maltratados en sus derechos fundahlesnthan encontrado respaldo en estas
Constituciones vy litigado —en algunos casos impbe al menos— de modo exitoso, frente a los
tribunales. Y ello, en buena medida, gracias &t en estas nuevas Constituciones.

Conviene repetirlo: nadie duda de que presenciames“inflacién” de derechos, y que
muchos de los derechos incorporados en las nuewastitticiones seran de dificil o imposible
satisfaccion. Pero ello no nos debe llevar a dieezalautomaticamente a la operacion de expandir
el apartado de los derechos propio de estos ntextws. Al respecto, el mencionado ejemplo de la
espartana Constitucion de los Estados Unidos esesdnte, y nos permite aprender algunas
cuestiones de interés. En efecto, Constitucionstees como la estadounidense —o, en Ameérica
Latina, la de Chile- vienen de la mano de una magtdicial muy hostil frente a los derechos
sociales, culturales o econdémicos, en general. r®ogue, tipicamente, cuando los jueces no
encuentran respaldo escrito a esos derechos nipepsjemplo, cuando no ven escrita en la
Constitucion ninguna mencion al derecho a la satud, los nuevos derechos indigenas), ellos
tienden a negares toda relevancia. Es decir, p&isner una alta correlacion entre la no inclusién
de nuevos derechos y el no reconocimiento juddgdibs nuevos derechos. Entiéndase bien: decir
lo dicho no implica afirmar que, por incluir nuevderechos en las nuevas Constituciones, esos
derechos van a convertirse, magicamente, en rdalidaque se afirma es lo opuesto, es decir, que
la ausencia de tales derechos tiende a trabajatiwagente contra su posible, y por lo demas
deseable, materializacion.

Lo que parece estar en juego, en estos casos,femameno al que podriamos llamar el de
las “clausulas dormidas,” que es un fendmeno fieabm saliente en la historia del liberalismo y
los derechos. Ocurre que, desde sus comienzoieehlismo siempre defendié la adopcion de
listas de derechos expresadas en un lenguaje saligta. Puede haber ocurrido que el liberalismo
defendiera esas primeras listas de derechos a ganina casi exclusiva preocupacion por proteger
los derechos de propiedad tal como existian ensorakerechos distribuidos de un modo
absolutamente desigual. Sin embargo, tal circunigano nos importa ahora, tanto como las

Constitucion de Brasil establece los principiodadactividad econémica, de la politica urbanisfaréiculos 182 y ss.), la agricola
(articulos 184 y ss.) y la financiera (articulo ;9®la vez que refiere a los derechos derivadb%odden social” (articulos 193 y
ss.), la salud (articulos 196 y ss.), la previsionial (articulos 201 y 202), la educacién ( altis205 y ss.), la cultura (articulos
215 y 216), el deporte (articulo 217), la ciencitegnologia (articulos 218 y 219), la comunicaciogial, el medio ambiente (
articulo 225); y regula los derechos de la famighnifio, el adolescente, los ancianos y los indaticulos 226 y ss.). La
Constitucion de Colombia también incluye una ldigia de derechos, ordenada en derechos fundamertéllo I, capitulo 1);
sociales, econémicos y culturales (titulo I, calpit?); colectivos y del ambiente (titulo Il capdtB); derechos de los habitantes y
del territorio (titulo Ill); derechos de participan democrética y de los partidos politicos (titlMp. La Constitucion del Ecuador
incluye una larga seccion dedicada a los derechitslq Il), que incluyen derechos del buen viviggétulo 2, referido a los
derechos al agua y alimentacioén, al ambiente saf@comunicacion e informacion, la cultura y cianta educacion, el habitat y
la vivienda; la salud; y el trabajo y la seguridatial), derechos de las personas y grupos dei@tepdoritaria (capitulo 3, que
incluye los de las personas adultas y mayoresjdesnes, los de las mujeres embarazadas, los nifi®sadolescentes, los
discapacitados, las personas con enfermedadesréfitas, las personas privadas de libertad, lamniss y consumidores), los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionabdézhpitulo 4), los de participacion (capitulo IBertad (capitulo 6) y
naturaleza (capitulo 7). La Constitucién de Venkgysor su parte, incluye un extenso apartaddt(gotlll), referido a los deberes,
derechos humanos y garantias, y que incluye desediéa nacionalidad y la ciudadania (capitula@jechos civiles (capitulo 3),
derechos politicos y los referidos al referendoupmp(capitulo 4), derechos sociales y de las fami(capitulo 5), derechos
culturales y educativos (capitulo 6), derechos éeocos (capitulo 7), derechos de los pueblos imdiggcapitulo 8), derechos
ambientales (capitulo 9), y deberes (capitulo 10).
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consideraciones siguientes. Por un lado, se enmeauehthecho de que esas clausulas fueron
redactadas en un lenguaje universal (tal vez pmola razén de dotar a las mismas de una
aceptabilidad de la que, de otro modo, no hubiararecido), y que tales invocaciones universales
quedaron constitucionalmente “adormecidas” (talp@zjue el propdsito con el que habian nacido
era uno diferente al de “ponerse en marcha”). 8ibaggo, y por otro lado, nos encontramos con
que ese “adormecimiento” constitucional no implecdd anulacion o completa pérdida de sentido
de aquello que una vez habia sido escrito: inteseBalar que las clausulas incorporadas habian
quedado “adormecidas,” mas que anuladas. En ldigaael texto constitucional seguia diciendo
que todos los ciudadanos tenian derecho a la plagie la expresion, a la vivienda o al trabajo,
por mas que tales reclamos aparecieran como iissariutopicos. Podia ocurrir, entonces, que
alguna persona del comun invocara, alguna veznalge los derechos escritos, “adormecidos,”
diciendo: “éste derecho también habla para migjepdo entonces que se haga efectivo.” El texto
explicito de la Constitucion reconoce la legitinddde ese reclamo que, eventualmente, entonces,
puede ganar vigencia a partir de las accionesgimdlncionario publico bien dispuesto. En ese
caso, sorpresiva, subrepticiamente, una clausldgada o “adormecida” puede cobrar inesperada
realidad, puede despertar de su letargo —un hegbadg ningin modo puede verse como una
anomalia en el derecho, ya que es puro y directdyeto de la incorporacién explicita de ciertas
clausulas en un texto que se asume como platafeogial compartida.

Un ejemplo de interés, en este sentido, puede &acsa en el desarrollo de los derechos
sociales en las Ultimas décadas, y desde su taatigooracion constitucional (concentrada, sobre
todo) a partir de mediados del siglo XX. Aquellalirsién original pudo haber estado motivada en
muchas razones. Tal vez, se recurrid a ellos pgugetar ciertos reclamos sociales, o sin mayor
convencimiento, o como puro producto de la hipdarpslitica —no nos importa ahora la causa. El
hecho es que tales disposiciones quedaron adorasedigtante décadas (en América Latina, de
hecho, entre cuatro y ocho décadas), para luegeran a desperezarse, lentamente, hasta ganar
alguna inesperada realidad, en los altimos afids/€kasus propulsores no imaginaban ni deseaban
este resultado (o tal vez si). Lo cierto es quigade de clausulas que fueron ganando vida propia,
mediante una paulatina erosién de las barrerasqgfrentaban para tornarse efectivas. Hoy por
hoy todavia estamos lejos de contar con Constitesi@ocialmente “activadas,” “despiertas.” Sin
embargo, parece un hecho que —como ha ocurridmiyeotras clausulas constitucionales— una
seccion entera de la Constitucion, que pareciaidarrha comenzado a desperezarse, y muestra
voluntad de ponerse de pie, de ir incorporandose g@co. Es dificil saber, todavia, si ello
terminara ocurriendo y, en todo caso -y lo que &s melevante— cuales podran ser las
implicaciones que se sigan a partir de tal acomiecito.
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VIl. Neutralidad, status quo,
neutralidad del status quo

Lo dicho en secciones anteriores nos abre a atma tmplejo, cual
es el caracter neutral o no neutral de la CongbitudReviste especial
interés dado que, para muchos, el principal dastingivo del

constitucionalismo moderno es su compromiso condeal de la
neutralidad, es decir, el ideal conforme al cualBstado debe
restringirse a apoyar nuestra capacidad para dibgimente. Segun
esta postura, al Estado no le corresponde “leglalanoralidad” o

“cultivar la virtud”.

Aunque la importancia del ideal de neutralidad &n dltimas
décadas resulta innegable, también es cierto quepamece ser
claramente dominante en Latinoamérica, cuando ocamef a algunos,
seria dominante en los Estados Unidos, cfr. Sa@@eb, 9). En
efecto, y al menos durante mucho tiempo, uno dedsgos salientes
del constitucionalismo regional resultd, justameisie vocacion por
imponer modelos de virtud, fundamentalmente a sral@ apoyo a
alguna religion particular —la religion Catdélica-enc la que se
comprometia el Estado y a partir de la cual salieate organizar la
vida de la ciudadania. Parece claro, por ejempl® ¢ modelo
constitucional dominante en Latinoamérica durahtegho XIX fue el
inspirado en el conservadurismo y basado en lassidie orden y
religion, ideales que muchos alentaron en contieidos a los
impulsos anarquicos que a su parecer hacian impdailvida en las
nuevas naciones, y su progreso.
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La influencia del conservadurismo, sin embargo, fae pacifica. Como sabemos, el
constitucionalismo conservador disputé con el Bbsmo el lugar predominante en la escena
regional, durante todo el siglo XIX. Durante décaddoerales y conservadores se enfrentaron en
combates armados, sangrientos. Sélo hacia meditdeiglo y frente al temor de la llegada de la
“marea roja” de las revoluciones europeas de 18W8rales y conservadores comenzaron a
trabajar juntos y llegaron a escribir entre amioastéxtos de las que se convertirian en principales
Constituciones de las nuevas sociedades.

En definitiva, las nuevas Constituciones latinoacagras no fueron —como la de los Estados
Unidos— organizadas en torno a ideales como & tidrancia religiosa. Ellas serian —y en buena
medida lo siguen siendo— Constituciones fundameetale ambiguas en ese aspecto, dado el
extraordinario peso que tuvieron siempre los sestaeligiosos dentro de las Convenciones
Constituyentes. La Constitucion Argentina de 18&5®esenta uno de los ejemplos mas altos de la
ambigiiedad en la materia, al consagrar al mismoptiela tolerancia religiosa (art. 14) y el
“sostenimiento” estatal de la religion catélicay parte del Estado. Lo mismo la Constitucion
mexicana de 1857, que al no poder consagrar ninffunaula de acuerdo sobre el punto entre
liberales y conservadores, decidid guardar silescbre la materia religiosa. En definitiva, la
aspiracion a la neutralidad religiosa de las Carstines regionales es cuanto menos ambBigua

Ahora bien, aun si las Constituciones locales neietan lo que tienen (es decir,
compromisos ambiguos, mas o menos explicitos, narreligion particular), ¢ podriamos decir que
ellas son neutrales? (y podriamos decir esto, acaserca de la propia Constitucion
norteamericana)? ¢En qué sentido es que Constiagioomo las que conocemos podrian ser
consideradas neutrales con respecto a los idealesrtid, a las concepciones del bien, a los
modelos de vida? ¢En qué sentido podriamos deeiretjas privilegian nuestra capacidad de
eleccion, antes que un cierto modelo moral? Finaleye,cuando podriamos decir, realmente, que
una Constitucion es o no es neutral?

El caso de la religién, otra vez, nos ofrece einpje mas evidente: la Constitucion no es
neutral cuando, por ejemplo, consagran una religiomo religién oficial, y condicionan la
estructura de derechos al respeto de tales creentimn Egafia, el gran constitucionalista
conservador chileno, se distinguié por defender sGtiones de este tipo, que por ejemplo
incluian listas de derechos a la usanza en el tempero dejando en claro que esos mismos
derechos dependian del respeto del catolicismexpeaesion se iba a respetar en tanto y en cuanto
no comprometiese a los fundamentos de la fe catdjida libertad de asociacion también, en la
medida en que la asociacion en ciernes no vinigranar en riesgo a la Unica Iglesia reconocida
por el Estado. Ejemplos como éste ilustran a ka®sllo que significa una Constitucion no-neutral,
a la vez que nos dan una sugerencia aparentemaaile de comprender, acerca de los
requerimientos de la neutralidad —en este casm Imposicion de una religion.

Sin embargo, un punto importante a marcar es gueutralidad no se juega, exclusivamente, en
el terreno religioso, y en relacién con lo que tasditucion diga al respecto. Por ejemplo: ¢,quérgui
decir que la Constitucién es neutral, cuando (erajéh de las herramientas constitucionales) tesemo
disponibles una serie de instrumentos que favdegcéx participacion politica (rotacion obligatogia
los cargos; elecciones frecuentes; revocatoria atedatos; audiencias publicas obligatorias antda de

20| a Gltima oleada de reformas, sin embargo, teadiforzar el caracter neutralmente religioscodenLievos textos. La Constitucion

de la Argentina, por ejemplo, suprimié el requislopertenecer a la religién catélica para serigeage o vice de la Nacion, como
en su formulacion anterior; la del Estado Plurionel de Bolivia eliminé a la religion catélica comaigion oficial (articulo 4); la
de Colombia también puso fin a la idea de quetelicesmo era religion oficial (articulo 19); laldecuador “invoca” el nombre de
Dios, en su preambulo, a la vez que reconoce ‘ragestiversas formas de religiosidad y espirituaitidMuchas de estas
Constituciones, por lo demés, destacan por lalsédad que demuestran hacia las creencias y imatis de los pueblos indigenas
(ver, por ejemplo, las novedades introducidas e olastitucion del Estado Plurinacional de Bolivipse discutiéramos mas arriba
— 0 las que incluye la nueva Constitucion del Eouadpor ejemplo, Titulo Il, capitulo 4, en geneyegl articulo 57, en particular).
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aprobacion de una ley; jurados para todas las saesdre tantas otras), pero sistematicamente
incorporamos en nuestras Constituciones otrasseles oponen (reelecciones para todos los cargos,
mandatos largos y de por vida, decisiones concla#en equipos técnicos-ejecutivos)? ¢ No deberiamos
hablar, entonces, de Constituciones no neutralesasion con la participacion politica —Constitunes

gque toman partido por un cierto modelo de ciudagamo cierto modo de vida politica? Pareciera claro
que si, pero sin embargo, todas las Constitucigoespueden mencionarse cuando hablamos de
constitucionalismo neutral, incluyen clausulas cdescsefialadas en segundo término (clausulas que no
alientan la participacién), sin que ello obste @ gadie deje de llamarlas Constituciones neutrales.

De modo similar, ¢en qué sentido podemos aceptaaldicativo de neutralidad, para
referirnos a Constituciones que consagran fuert#eqriones a los contratos y a la propiedad; que
desalientan la expropiacion; que consagran comecties basicos a la libertad de comercio, de
navegacion, la libertad de circulacion de produt8s: embargo, otra vez, clausulas como las
sefialadas son referidas como clausulas distintizasa Constitucion neutfal

Ello es asi, entre otras razones, porque tal d¢steuconstitucional fue la promovida por el
liberalismo, al mismo tiempo en que el liberalisdigputaba su espacio con el conservadurismo, en
materia religiosa. Para ello, consistente y lUcigiat®, los liberales utilizaban el mismo lenguaje y
la misma légica de razonamiento que utilizaban wrersrentamiento contra el perfeccionismo
moral de los conservadores. Primero, afirmabaitéathd de eleccion de los individuos, marcando
el valor y la conveniencia de dicha libertad; luegostraban de qué modo el Estado representaba
la peor amenaza frente a ese tipo de libertadi@salynente, extraian como conclusion la necesidad
de “maniatar” al Estado: la libertad individual fynalmente el bienestar del pais) aparecian
entonces como sinonimos del anti-estatismo. Enofendla del renombrado constitucionalista
colombiano José Maria Samper, lo que se requexiarer politica marcada porietividualismo,
anticolectivismo y antiestatisnf8amper 1881, 486-8).

En sus dos sentidos —privado y publico— la ideanegtralidad estatal entendida como
“retiro” del Estado, resulta mas compleja de lo gugeria el discurso del liberalismo entonces
dominante. Ello resulta especialmente visible edmabito publico, en donde la pretendida inaccion
estatal no nos deja, como en el primer caso, éaftes a una diversidad de proyectos personales,
de corto, mediano y largo plazo, que podemos adagptanayor costo ni dificultades (desde leer
un libro a adoptar una religion u otra, un modedmusl u otro, un estilo de vida mas o menos
consumista, etc.). En el ambito publico resulta old que la “libertad de mercado,” establecida
en el marco de fuertes desigualdades economicaopattunidades, inclina el campo de juego, de
modo decisivo, a favor de ciertos jugadores y ertracde otros. Para quien hereda fortunas o nace
en el seno de una familia rica; como para quieragbz privilegios heredados, en materia de
educacioén, salud o trabajo; la abstinencia esfgte, aun en un sentido estrecho, resulta extrafa,
en la medida en que se acompafia de un explicitegieaote activismo estatal, en materia de
seguridad, por ejemplo) puede ser consideradaama te partido en su favor —a favor de los
privilegiados. En cambio, para quien nace en eleext opuesto, de pobreza y desamparo, la
llamada inaccion estatal representa una condenaimggtablemente, tendra consecuencias a lo
largo de toda la vida de los integrantes del gdgsaventajado.

En tales ocasiones tenemos que hablar, entoncasgulalidad del status qufSunstein
1993), de respeto a un orden cuya valoracion deperdler, en todo caso, de su servicio a la
libertad de las personas. Lo que no corresponderhan cambio, es asumir que ese estado de
cosas es “natural” o “neutral.” Por un lado porgeemo sefialara Hart en su polémica con Lord
Devlin (1963b), no hay razones para superponecdaseptos deigentey valido: un cierto estado

2L Afirmar que las Constituciones no son neutradeseste sentido, no significa abrir juicios acatehvalor o no de tales tomas de

partido. Lo que se sefiala es meramente descriptisgstras Constituciones, para bien o mal, toméidpgor un cierto modelo de
organizacion politica y econémica.
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de cosas puede representar el estado de cosatevigea, al mismo tiempo, puede ser moralmente
inaceptable, y podemos contar con razones parafigath. Por otro lado, no corresponde
considerar al mismo como estado de cosas “natarateutral” porque, como cualquier otro, €l es
producto de previas, intensas, repetidas, multiplesrvenciones estatales (Holmes y Sunstein
1999). Es decir, en todo caso, se trata de comstnes estatales que pueden ser aceptables o no,
pero que no representan el punto de reposo o ed¢adaturaleza de la sociedad, en relacién con el
cual debe justificarse cada movida que nos aleg@ljecomo si se tratara de un orden en si mismo
justificado. Por el contrario, dicho estado de sasguiere también de una justificacion especial si
es que pretende ser mantenido inmodificado.

Finalmente, merece llamarse la atencion sobre eonem que la estructura basica de la
sociedad contribuye a forjar el caracter; educarcigmto tipo de ciudadano; resaltar ciertas
cualidades y disposiciones morales, y desalentas ¢6andel 1996). El punto tiene interés, dada la
extendida creencia conforme a la cual el Estadeaael caracter sélo cuando torna explicito un
cierto modelo educativo moral; o se asocia de fommaa o menos activa con una religién. Y lo
cierto es que el Estado compromete su neutralidasibfo cuando apoya una cierta religion sino
también cuando, por ejemplo, defiende reglas paBtique desalientan la participacion; o
fortalecen a la economia capitalista. Las primesaglaran a la forja de ciudadanos mas alejados
de la politica partidaria; menos interesados en vida publica que amenaza con rechazar o
simplemente ignorar cada una de sus demandasefiasdas, mientras tanto, tenderan a promover
(ya que se alimentan de, a la vez que alimentaald)daules personales como las de la codicia y el
miedo (Cohen 2009). Tales cualidades pueden des (tara mantener vital una cierta estructura
productiva, pero a la vez pueden ser nocivas paoa tipos de proyectos, mas vinculados con el
auto-gobierno. Esto es lo que entendian, por emulichos “antifederalistas,” y figuras publicas
como Thomas Jefferson, quienes defendian la pr@mode politicas agraristas —frente a la
alternativa de una economia organizada en derrdgbrcomercio— por sus consecuencias
asumidamente atractivas, en cuanto a la formac@rindividuos mas comprometidos con su
comunidad, y menos dispuestos a mirar a sus vecoras competidores o clientes (Sandel 1996).
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VIll. Las condiciones materiales
del constitucionalismo

Las largas listas de derechos que caracterizalas @onstituciones del
siglo XX fueron la marca de identidad de un tipdeminte de
constitucionalismo, que enfrentaba al que habé@siedominante durante
el siglo XIX: un constitucionalismo “negativo,” diemdo a establecer
barreras de proteccion hacia los individuos, freatelos riesgos
provenientes de los ataques o interferencias dielosis, y del Estado en
particular. Como viéramos en la seccidén anter&iijmiagen del Estado
como enemigo de la libertad resulta central dedéloimaginario de la
elite dominante en América Latina, durante el sigis.

El nuevo constitucionalismo —con claras raices| asigio XIX—
se mostraba ansioso por ir mas alla de la funcegativa que se le
asignaba de modo habitual, y pretendia ponerseeraic® de la
construccion de nuevas relaciones sociales, méditayias. Dicha
actitud tenia que ver, ante todo, con un gesto ufergivencia.
Muchos de sus defensores parecian reconocer queel si
constitucionalismo no se fundaba en una précticekdistinta, ain la
Constitucion mas perfecta iba a convertirse —selgiirfrase de
Ferdinand LaSalle- en una “mera hoja de papel.”o Eet
esencialmente lo mismo que expresaron los “libergleros” o
“radicales,” en México, durante la Convencion Citagénte de 1857.
El presidente de la misma, Ponciano Arriaga, sestntonces “nos
divagamos en la discusion de derechos y ponematedpa hechos
positivos. La Constitucion debiera ser la ley ddidara; pero no se
constituye ni se examina el estado de la tierra.”
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Para él, el pueblo no podia ser “libre ni republazay mucho menos venturoso, por mas que cien
constituciones y millares de leyes proclamasen ctheie abstractos, teorias bellisimas, pero
impracticables, en consecuencia del absurdo sistear@mico de la sociedad” (Zarco 1956, 387-
8). De alli los proyectos de reforma agraria avdogadurante los debates en curso, por los
convencionales Olvera y Castillo Velasco, o la pegta de una suerte de ingreso universal,
presentada por el periodista y publicista IgnacamRez (Reyes Heroles 1957). Todos ellos
parecian reconocer las graves implicaciones de guemrelaciones juridicas basadas en la
igualdad, en un contexto marcado por una desigdatddrema. Asi organizado, el derecho
quedaba condenado a la irrelevancia.

Ahora bien, uno puede admitir que la Constituciérpnede germinar en cualquier contexto
y, mas especificamente, que una Constitucion iguilitiende a transformarse en una “mera hoja
de papel,” si el marco en el que nace es el déelmapdesigualdad. Sin embargo, frente a dicha
observacién —que por ahora concedemos como valigaé significa tomarse en serio la tarea de la
creacion constitucional? ¢Qué puede hacerse, aemsae, desde el texto constitucional, para no
prohijar una Constitucion sin vida? En definitiyamué es lo que se requiere para tomarse en serio
lascondiciones materiales del constitucionalismo

Los problemas en juego —vinculados con la preganéaca de como tomarse en serio las
condiciones materiales del constitucionalismo, doalse quiere llevar a cabo una reforma
constitucional— parecen ser numerosos, y de diwgeo En primer lugar, se encuentran nuestras
dificultades para disefiar obras de macro-ingeniegfaeste caso, reformas sustanciales sobre las
reglas de juego y, al mismo tiempo, la organizaeidonomica de la sociedad. Nuestra racionalidad
es limitada, y son demasiadas las consecuenciamtencionadas de nuestros actos que no
podemos prever ni controlar. En tal sentido, engbeeruna reforma a tan vasta escala parece
involucrar el riesgo de la hiperracionalidad (Eist®89). En segundo lugar, aun si tuviéramos la
capacidad para disefar, al mismo tiempo, un progrde reformas tan amplio, deberiamos
preguntarnos acerca de nuestra capacidad polidiGaimplementarlo, sobre todo cuando dichas
reformas, previsiblemente, afectan fuertes interesstablecidos. ¢Tiene sentido, en tal caso,
avanzar cambios simultaneos, en todos los freategsgo de tornar mas dificiles las reformas
posibles y alcanzables?

Parecemos quedar, entonces, en una encerrona: amasmel camino de una reforma
mayuscula, a riesgo de cometer graves erroreshn yaampedir lo bueno, buscando lo 6ptimo; o
condenamos la Constitucidn a convertirse en letrarta, al poco de nacer.

Algunas de las nuevas Constituciones latinoamexchan intentado, sin embargo, adentrarse en
este dificil camino, y procurado actuar sobre &seb materiales de la sociedad, que son aquedi@s so
las que la Constitucion debe apoyarse. Para @lfopptado por dos vias principales. Por un ladi y
modo mas habitual, algunas de ellas han consagmadm texto directivas econdmicas intangibles,
normalmente relacionadas con la propiedad pUbticks recursos naturales, o el rol del Estado en la
economi&. De modo méas ambicioso, y por otro lado, alguedaslds reformas fueron acompafiadas por
simultaneas medidas de reforma econdmica, dessiradambiar relaciones de poder previsiblemente
amenazantes sobre la Constitucion. El caso mabl@oén este sentido, es el del Estado Plurindciona
de Bolivia, cuyo texto aprobado fue puesto a rafirén de la sociedad (el 25 de enero del 2009n&n u

22 Por ejemplo, la Constitucién del Estado Plurioaal de Bolivia establece que los recursos nasusale del Estado (articulo 349);

que los hidrocarburos son propiedad del Estaddc(@ot 359); prohibe el latifundio (articulo 398)ropibe la importacion,
produccién, y comercializaciéon de transgénicoddala 408); a la vez que establece que la enedybapsiede ser manejada por el
Estado, que el agua no se puede concesionar atigéx;, y que la coca recibe una proteccion espé@aConstitucion de Ecuador,
por su parte, establece desde su articulo 1 queetngsos naturales no renovables forman partepaleimono inalienable,
irrenunciable e imprescriptible del Estado; la @elPsostiene que los recursos naturales, renovalrlesenovables, forman parte
del patrimonio de la Nacion, y que el Estado essoid en su aprovechamiento (articulo 66); la dee¥eela considera al
latifundio contrario al interés social (articulo73Pa la vez que establece un papel central paEstato en la explotacion de los
recursos naturales incluyendo, de modo muy paaticel petréleo, cuya propiedad se reserva (acti@808).
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jornada en donde también se preguntd a la ciudadaal debia ser la extensidn maxima de tierra que
podria acumular un ciudadano sin estar sujetoexpeopiacion: 5.000 o 10.000 hectareas —un tema
sobre el cual los constituyentes no habian logpaderse de acuerdo. Es decir, la reforma constitaci
arrastro consigo, y de la mano, otra discusiorefgetaba directamente la organizacién econémita de
sociedad (la discusién, sin embargo, tuvo un limitly importante porque, contra lo que era la itii@a
original, la misma debié contentarse con estableeros para la acumulacion futura de tierrasugarl

de extenderse hasta afectar la distribucion dagiexistente al momento de la reforma).

Todavia tenemos que ver de qué modo es que evohutiestas reformas; si es que las
decisiones de cambio econémico dictadas “desdbadiride un dia al otro, alcanzan a ganar
realidad en la practica, y a afianzar (antes qumsr) la estabilidad del nuevo documento
constitucional. Sobre todo, resta por ver si lé@rmeas allanan unas el camino de las otras, orsi po
el contrario lo que se ha hecho, con tantas iveiatradicales simultdneas, es despertar de un
golpe a algunos de los monstruos adormecidos dautoritarismo que marco toda la historia
boliviana, desde su independencia y hasta nueditiss En todo caso, iniciativas como la boliviana
representan la expresion mas visible de un coogiitalismo que buscé cambiar los ejes
fundamentales —las condiciones materiales del itocistnalismo— antes que proponer meramente
ciertos cambios sin hacerse cargo de las consdesaque tales cambios conllevan.

Como nota final, podemos sefialar que las nuevasti€Cmiones son instrumentos mas complejos
de lo que parecen. Ellas merecen ser estudiadaateacion, antes que ser simplemente rechazadas o
ridiculizadas. Contra lo que muchos piensan, &lias representado una condicién importante para el
mejoramiento de la vida de muchos individuos y gsygunque todavia encierren fuertes tensiones y
defectos sobre los cuales es necesario seguijamdoay reflexionando.
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