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Prefacio

1. Origen. El origen y motivacién principal de este libro debe rastrearse en
una doble incomodidad. Incomodidad, primero, frente a la pocaatencién
—sino directamente el descuido— que suele haber en relacién con la riqui-
sima tradicién constitucional latinoamericana, respecto de la cual hay
tanto por aprender, cualquiera sea la tradicion en la que uno se encuentre
inscripto. Esta primera incomodidad tendria, como contracara, una cierta
fascinacion personal con el cimulo de ideas constitucionales que se han
discutido y revisado en la regién, en estos dos siglos. Al mismo tiempo,
y sobre todo, el libro se encuentra motivado por una segunda incomo-
didad, que surge frente a la propia manera en que el constitucionalismo
regional ha tendido a pensar las reformas constitucionales, particular-
mente en las tltimas décadas. Esta segunda incomodidad, entonces, se
produce, fundamentalmente, por la obstinada atencién que se ofrece a
las cuestiones de derechos, en desmedro de la organizacion del poder.
Ello, como si la democratizacién politica y el robustecimiento social que
se quieren promover a través de cambios en las secciones de derechos,
fueran compatibles con la concentracién de poder y el centralismo auto-
ritario que se preserva en la seccién relativa a la organizacion del poder.
En resumen, las nuevas Constituciones de la region pecan por el modo en
que mantienen cerrada la “sala de maquinas” de la Constitucién. La con-
secuencia de ello es que el poder concentrado entra fcil y previsiblemente
en tension con las demandas sociales por mas derechos, lo cual termina
implicando que una parte de la Constitucién comienza a trabajar en con-
tra del éxito de la segunda.

2. El objeto de estudio. En este trabajo vamos a examinar los dos siglos de
vida que lleva el constitucionalismo latinoamericano (1810-2010), para
tratar de entender mejor lo que ha ocurrido en la materia, en todos estos



8 | LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

anos, y también para destilar desde alli teoria constitucional.' Este em-
prendimiento implica tomar en serio el constitucionalismo de la regién,
un propdsito que tal vez no resulte obvio para algunos, que pueden pre-
sumir que no hay mucho que aprender de lo que se ha escrito y pensado
en la regién. Decir esto no implica asumir que la vida piblica dela regién
gira en torno a las cuestiones institucionales, o que por completo depende
de ellas. Mas bien lo contrario: lo que se quiere decir, contra enfoques
demasiado habituales, es que la cuestién institucional, y particularmente
la que se refleja en las opciones constitucionales de una comunidad, son
lo suficientemente relevantes como para hacerse acreedoras de nusstra
atencién, en lugar de ser consideradas superficiales o meramente super-
estructurales.

En todo caso, importa llamar la atencién sobre el modo en que la teoria
constitucional ha dejado de reflexionar sobre problemas e ideas funda-
mentales para la vida publica latinoamericana. Y el hecho es que hay mu-
cho que aprender del constitucionalismo regional. Ello asi, ante todo,
porque el mismo incluye entre sus filas a cantidad de estadistas, juristas y
tedricos notables: Juan Bautista Alberdi, Francisco Bilbao, Simén Bolivar,
Juan Egaiia, José Gonzalez Vigil, Victorino Lastarria, José Carlos Mariate-
gui, Juan Montalvo, José Maria Mora, Mariano Otero, Manuel Murillo
Toro, José Maria Samper, Domingo Sarmiento, entre tantos otros.

De modo mds importante aun, ¢l constitucionalismo regional se ha
planteado, o se ha visto obligado a plantear, cuestiones que, por una razén
u otra, la teoria constitucional predominante no ha tomado como objeto
de estudio especial. Por ejemplo, el constitucionalismo latiroamericano se
ha planteado recurrentemente qué hacer frente a la vocacién de “importar”
derecho extranjero. De manera similar, el constitucionalismo regional ha
debido lidiar con los problemas impuestos por formas de presidencialismo
mis extremas que las del modelo original norteamericano. Este constitu-
cionalismo se ha preguntado, durante buena parte de su historia, sobre ¢l
lugar que conferirle a la cuestién religiosa, que en otras latitudes se habia
puesto entre paréntesis desde un comienzo. Ha reflexionado repetidamente
acerca de como tratar con las demandas insistentes, amenazadoras tal vez,
del mayoritarismo. Ha vivido, ademas, la angustia de la desigualdad, que
lo ha llevado a enfrentar, repetidas veces, el problema constitucional de la

1 Al hablar de constitucionalismo estaré pensando ¢n un sentido limitado del
término, reducido fundamentalmente a las reglas que organizan el poder
(tipicamente, a partir de la creaci6n de las ramas de poder Ejecutivo, Legislativo
y Judicial), y a la vez lo limitan, sobre todo, a partir de una lista de derechos.
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propiedad. Mas recientemente, ha visto estallar, frente a si, el problema del
“pluralismo” y el multiculturalismo. En suma, a lo largo de su historia,
América Latina ha debido enfrentar, tanto en lo legal como en lo politico,
numerosos problemas originales y significativos.

Todas esas cuestiones han obligado a que el constitucionalismo regional
se plantease preguntas cruciales, como las siguientes: jtiene sentido “im-
portar” derecho extranjero? ; Es posible no hacerlo? ;De qué modo hacerlo,
entonces? ;C6mo hacerlo compatible con el derecho y las tradiciones lo-
cales? ;Y cdmo vincular, al derecho nuevo con el viejo? ;Hasta qué punto
corresponde proteger constitucionalmente a la propiedad, en sociedades
tan injustamente organizadas? ;Y qué es lo que necesita hacerse, para per-
mitir el “florecimiento” de los nuevos derechos (tipicamente, para hacer
posible el desarrollo de los derechos sociales, en el marco de sociedades
tan desiguales)? ;Qué hacer frente a Ejecutivos histéricamente tan pode-
rosos? ;Y de qué modo impedir, que el crecimiento de los Ejecutivos loca-
les redunde en el socavamiento de todo el resto de la estructura constitu-
cional? ;Y qué hacer con Constituciones comprometidas, a la vez, con
ideales en apariencia tan contradictorios? La lista de preguntas relevantes
podria seguir indefinidamente.

3. Propdsito. El propésito de este trabajo es tanto descriptivo como nor-
mativo. En términos descriptivos, la idea es examinar las principales lineas
de pensamiento constitucional, desarrolladas en la regién en todos estos
afios. Por su enfoque, el acercamiento que aqui se planea difiere del que se
ha podido hacer desde otras dreas, preocupadas exclusivamente del dere-
cho, y no de las circunstancias que lo rodean y le dan significado y sentido;
0 excesivamente despreocupadas del mismo, para concentrarse fundamen-
talmente en factores explicativos en torno a por qué se escogieron tales o
cuales instituciones. Normativamente, la idea del trabajo es la de pensar
criticamente el constitucionalismo regional, tomando como punto de mira
una idea robusta de la igualdad —reflejada en un doble compromiso con
el autogobierno colectivo y la autonomia individual— que ha jugado un
papel tan central en la historia legal de la regién. La idea principal es que,
a través de las préximas péginas, los eventuales lectores encuentren un
apoyo teérico desde donde evaluar lo acontecido, y comenzar a imaginar
respuestas frente a los interrogantes planteados a lo largo del texto.
Tanto por el propésito normativo que lo mueve —repensar el constitu-
cionalismo regional desde el punto de vista de la igualdad—; como por sus
pretensiones descriptivas —cubrir dos siglos de historia constitucional— el
proyecto de este trabajo aparece como extraordinariamente ambicioso. Por
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ello quisiera anticipar las excusas por no haber podido dar cuenta de la
infinidad de datos y detalles que hubiera tenido sentido incorporar en esta
exploracién, para precisar el mapa trazado o mejorar los juicios vertidos.

4. Estructura. La presentacion serd organizada en torno a cinco periodos
histéricos fundamentales.

- El primero se refiere al “primer constitucionalismo latinoamericano”
que ubicaremos entre los afios 1810 y 1850, esto es decir, desde la fecha
clave de las declaraciones de independencia hasta mediados de siglo.’

- Elsegundo periodo partira desde mediados de siglo y abarcard hasta
comienzos del siglo XX. Llamaremos a este momento el del “consti-
tucionalismo de fusién” —porque es aqui cuando se produce el crucial
pacto constitucional entre liberales y conservadores— o directamente
hablaremos del “periodo fundacional” del constitucionalismo lati-
noamericano ya que en esos anos (fundamentalmente, entre 1850 y
1890), se dictaron las principales Constituciones de la regién, esto es,
las que darian forma més o menos definitiva y permanente a la orga-
nizacién constitucional latinoamericana. Hablaremos aqui, también,
de la época de consolidacién del constitucionalismo poscolonial.

« El tercer periodo ser4 el periodo de crisis de dicho modelo de cons-
titucionalismo poscolonial, y lo ubicaremos entre finales del siglo
XIX y comienzos del XX. Serd este el periodo de influencia del pen-
samiento positivista, y sobre todo el momento de resquebrajamiento
del viejo orden constitucional poscolonial.

« El cuarto periodo serd el del constitucionalismo social. Este lapso se
inicia con la crisis de 1930 y tiene su punto culminante a mediados
dessiglo (Segunda Guerra Mundial; proceso de sustitucién de impor-
taciones; entrada definitiva de la clase obrera, en politica). Apareceran
aqui numerosos proyectos dirigidos a convertir a las viejas Consti-
tuciones en Constituciones nuevas, fundamentalmente dirigidas a
retomar la olvidada “cuesti6n social™.

« El quintoy ultimo periodo que vamosa examinar es el que se extiende
desde finales del siglo XX hasta el cambio de siglo. Hablaremos aqui
del “nuevo constitucionalismo latinoamericano” y exploraremos las
tltimas e importantes reformas constitucionales, dedicadas general-
mente a expandir de modo notable los compromisos sociales en
materia de derechos; aunque normalmente tan modestas comno las
anteriores en lo relativo a la democratizacion de la organizacién poli-
tica y la limitacién del poder politico.
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Tales serdn los cinco ejes temporales fundamentales de este estudio. El
examen descriptivo de cada una de estas partes serd intermediado, en-
tonces, por una reflexién critica en torno a las cuestiones que ellos sus-
citan. Por caso, el estudio del constitucionalismo propio del periodo in-
dependentista nos llevard a discutir sobre las relaciones entre el derecho
creado por las naciones independientes frente al que provenia del largo
pasado colonial; la fundacién de un “nuevo” derecho local nos permitira
pensar sobre los presupuestos filoséficos, politicos y econémicos enton-
ces prevalecientes, y sobre todo, sobre la influencia que dichos presu-
puestos —propios de una élite excluyente— pueden seguir ejerciendo sobre
nuestras sociedades, mds abiertas y democrdticas; la llegada triunfante,
en el siglo XX, de los derechos sociales, nos permitird abocarnos a pre-
guntas sobre injertos y trasplantes constitucionales; el especial énfasis
puesto por el tltimo constitucionalismo regional sobre la parte dogmitica
de la Constitucién, nos ayudard a repensar sobre los modos en que se
articulan las distintas secciones de la Constitucién, y las tensiones que se
generan entre ellas.

5. La desigualdad como preocupacion principal. Todo este estudio estara
recorrido, sistemdticamentc, por algunas intuiciones y preocupaciones
fundamentales, y un hilo conductor comun. La preocupacién bésica de
esta obra tiene que ver con la desigualdad, que aparece marcando a todas
las esferas de la organizacion del poder —social, politica, econémica—y
que, histéricamente, en la region, ha afectado mas a algunos grupos que
a otros (mujeres, indigenas, afrodescendientes, por ejemplo). La intuicién
principal, mientras tanto, sefiala que el sistema institucional tiene una
responsabilidad significativa en la consolidacién de ese sistema politico,
econémico y social que sigue siendo, después de doscientos afios de inde-
pendencia, profundamente desigual. Buena parte del libro gira en torno
de ese problema: los limites establecidos por el pasado, y las dificultades
para —y la necesidad de— sobrepasarlos.

El hilo comiin que recorre todo el libro es la indagacién en torno a una
manera diferente de pensar y organizar la vida democritica. Se trata de
una bisqueda en torno a una concepcién que difiere de forma sustantiva
de la que se consolidara, constitucionalmente, tiempo atréas, cuando se
afirmara el modelo de las “libertades politicas limitadas”, y las “libertades
civiles” (econémicas) “abundantisimas” Se trata de la buisqueda de un
modelo ligado a los ideales de autonomia individual y autogobierno co-
lectivo presentes desde el momento dela independencia. En buena medida,
ellibro es un intento de recorrer el pensamiento constitucional de la regién,
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tratando de reconocer, recuperar, redefinir, sofisticar e interrogar al pen-
samiento politico americano de raiz igualitaria.

6. Agradecimientos. Por ayudarme con este libro, quiero agradecer de modo
muy especial a Robert Barros, Marcelo Leiras, Adam Przeworski y Julio
Saguir, por algunas excelentes sesiones de discusion, en Buenos Aires;
a Miguel Godoy y José Arthur Castillo, de la Universidad de Curitiba; a
Mauricio Garcia Villegas; a Vicky Murillo, quien organizé una de las prim-
eras reuniones de discusion que tuve sobre el tema, en el marco del Semi-
nario que ella coordina en la Universidad de Columbia; a Silvina Ramirez,
Maristella Svampa y Horacio Tarcus, con quienes discuti en el CEDINCI;
a Par Engstrom y los colegas del Instituto de las Américas del University
College de Londres, por los meses que pasé discutiendo con ellos; y de
modo muy especial a Miguel Angel Benedetti por su lectura tan amigable,
ilustrada y puntillosa. También quiero dar las gracias a los integrantes del
Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica, que coordino en
la Universidad de Buenos Aires; a mis colegas de la Universidad Di Tella
(a Alejandro Chehtman en particular) y del Christian Michelsen Institute,
de Bergen (CMI); a quienes asistieron a presentaciones de partes de este
libro, en el David Rockefeller Center for Latin American Studies, de Har-
vard; en el Departamento de Ciencias Politicas de la Universidad de Yale;
en el Departamento de Derecho de la Universidad de Austin, en Texas; y en
los Departamentos de Derecho y Ciencias Politicas en la Universidad de
San Pablo. Discuti partes de este texto, ademas, en el Seminario GIGA, en
Hamburgo; en la Universidad de Frankfurt; en la Universidad de la
Republica, en Uruguay; en la Facultad de Derecho y en la Facultad de
Sociologia de la Universidad de Buenos Aires; y en la Universidad de Cor-
doba. También agradezco a Joanna Richardson, Alan Moir y Michelle
Mangan por el trabajo que hicieron para la edici6n inglesa del texto, y a
Alejandro Katz, Paula Viale y Renata Prati por el esmero puesto en esta
edicién en espafol. A Paula, por estos tiempos buenos.



1
El primer derecho constitucional
latinoamericano (1810-1850)

INTRODUCCION

Cuando alguien revisa la historia del constitucionalismo americano, cen-
trandose especialmente en el fundacional siglo XIX, se encuentra con un
enorme nimero de Constituciones que, ficilmente, hacen pensar en una
situacién de caos constitucional. Desde las primeras Constituciones, como
la dictada en Venezuela en 1811, y hasta casi el fin del siglo, se dictaron 103
Constituciones, en dieciséis paises. Algunos de esos paises (es el caso de
paises como Bolivia o la Republica Dominicana) superaron largamente la
decena de Constituciones durante dicho lapso (Loveman, 1993: 370). Se
trata de demasiadas Constituciones para un periodo relativamente breve,
y sobre todo para un tipo de documento que tiene la pretensién de per-
manecer en el tiempo. Peor aun, la extendida imagen de América Latina
como un continente dominado por caudillos autoritarios y caprichosos
termina por opacar la temprana historia del constitucionalismo regional:
las Constituciones tienden a ser vistas, entonces, como una expresion mas
de la arbitrariedad propia de lideres personalistas, ansiosos por dejar su
propia marca en la vida juridica de “sus” territorios.

Por fortuna, apenas uno se involucra en el estudio del constituciona-
lismo americano, reconoce de inmediato que el panorama es muy diferente
al sugerido. Es alli que uno puede advertir, entonces, la diversidad de
proyectos legales en disputa y, sobre todo, la notable abundancia de ideas
que distinguié a la época, de la que todavia hoy tenemos mucho para
aprender.' A esto vamos a dedicar, entonces, las paginas que siguen de este

1 Aunque estaré pensando, en lo que sigue, muy particularmente en
Constituciones (y, en especial, en Constituciones escritas), lo cierto es que mi
interés ird mas alld de ellas para abarcar, también, proyectos de reforma
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libro: a dar cuenta de la vitalidad y riqueza propias del primer constitu-
cionalismo latinoamericano.

Una CONSTITUCION, ;PARA QUE Y CONTRA QUE?

Contra la idea de un mundo constitucional caético, producto dela volun-
tad discrecional de unos pocos, lo primero que destaca es la existencia de
proyectos juridicos claramente definidos en cuanto a dos de las preguntas
centrales que merece hacerse cualquier Constitucién: una Constitucién
para qué; una Constitucién contra qué. Mds precisamente: muchas de las
Constituciones que aparecieron en la regién, durante este periodo funda-
cional, surgieron a partir de la identificacion de ciertos problemas (socia-
les, politicos, econémicos) basicos, y la conviccién de que era posible y
conveniente disponer de las energias constitucionales de modo tal de ha-
cer frente a tales dificultades.

Un modelo crucial, que muchos tuvieron en mente 2 la hora de pensar
en la reorganizaci6n juridica de las nuevas sociedades, fue el del constitu-
cionalismo norteamericano. En efecto, este dejaba en claro que la Consti-
tucion podia representar un medio excepcional para hacer frente a una
situacién de crisis grave. Dicho ejemplo ensefiaba, ademds, que el contenido
de la Constitucién debia definirse conforme a las peculiares circunstancias
que daban sentido a su aparicion. Decir esto no era lo mismo a decir que
la Constitucion debia ser movida, exclusivamente, por propositos de corto
plazo. En todo caso, lo que se hacia era negar lo contrario, es decir, negar
la idea de que una buena Constitucién era aquella capaz de desentenderse
de las caracteristicas particulares del contexto dentro del cual nacia.

En el pionero caso dela Constitucién norteamericana, el planteo al que
me refiero qued6 claramente expuesto por James Madison, en los papeles
de El Federalista. En particular, en el texto histéricamente mas influyente

constitucional, implementados o no,y mas arriesgadamente, programas
abarcativos sobre c6mo organizar las bases generales de la sociedad (lo que John
Rawls denominaria su “estructura bésica”, un concepto que incluye, pero que a la
vez excede claramente, el marco de la Constitucién escrita. Véase Rawls, 1971).

2 De manera similar, para Cass Sunstein, las Constituciones deberian ser
entendidas como estrategias de compromiso previo, usadas para proteger a la
sociedad de los problemas mds comunes en los procesos politicos. Las
Constituciones, para Sunstein, deberian entonces combatir las tendencias mds
amenazantes de una nacién (Sunstein, 1993: 36).
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de entre todos aquellos papeles, El Federalista n. 10, Madison dejd bien en
claro el por qué y contra qué de la Constitucion. Madison identificé
entonces, de manera precisa, un grave problema que aparecia socavando
las bases de la organizacién comun, y que exigia a los diversos estados
federales un replanteo acerca del acuerdo que definia a la Unién. Segin
el politico virginiano, el gran problema que estaba poniendo en crisis la
vida institucional de la Confederacidon era el problema de las facciones,
definidas como grupos mayoritarios o minoritarios, movidos por la pa-
sién o el interés comun, y orientadas a actuar de modos contrarios al
interés del conjunto o los derechos de los particulares.* Aqui aparecia,
segiin Madison, el gran desafio institucional del momento: ;Cémo hacer
para evitar que el sistema institucional diera fuerza de ley a lo que apa-
recia como el mero producto de la pasién, o el cegado interés de unos
pocos? La respuesta se encontraba, en su opinién, como en la de muchos,
en una Constitucién Federal capacitada para filtrar o diluir la creciente
injerencia de las facciones en la vida publica. De este modo, era recono-
cida como una herramienta crucial para enfrentar el peligro politico mas
acuciante del periodo.

Ahora bien, lo propuesto y lo hecho por una mayoria de los pensado-
res del constitucionalismo, en América Latina, puede leerse en claro pa-
ralelo con lo que planteara Madison, para el caso norteamericano. Es
decir, ellos tendieron a identificar algin o algunos grave/s problema/s
social/es, y a reconocer en la Constitucién una herramienta valiosa en la
lucha contra tales males."

3 El accionar de las facciones resultaba, en efecto, una novedad decisiva en la vida
politica de numerosos estados (por casao, y de modo notable, en estados como
Rhode Island, Vermont o Pennsylvania), en donde —y segun la descripcién de los
“federalistas” — grupos de “deudores” habian alcanzado posiciones de poder,
desde las que ponian en crisis los derechos de propiedad de sus opositores
(Brown, 1955; Schuckers, 1978; Wood, 1969, 1992). Madison, entre muchos otros,
entendié que la llamada “crisis del papel moneda” desatada entonces, resultaba
mucho mds grave a partir de sus manifestaciones legales, que a partir de las
confrontaciones armadas a las que diera lugar. Finalmente, los alzamientos
armados (simbolizados por la “rebelién de Shays™) eran generalmente
reconocidos como ilegales, y reprimidos por las tropas armadas de la
Confederacion (Brown 1970, 1983; Feer, 1988; Szatmary, 1987; Wood, 1966). El
problema surgia, en cambio, cuando las mismas demandas que en su momento
se planteaban con la fuerza de las armas (y que, por tanto, podian ser sefialadas y
combatidas en su ilegalidad), comenzaban a ganar peso con el respaldo de la ley.

4 Por supuesto, uno puede considerar, en todos los casos, que los problemas
identificados, o las herramientas constitucionales seleccionadas para
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Un primer caso al que podemos prestarle atencion, por su origen tem-
prano y por la influencia que ejercio en toda la region, es el de Haiti. Poco
después de la Revolucion Francesa, e inspirada por ideales similares, Haiti
—que era entonces una colonia francesa en el Caribe- vivié una pronta y
sangrienta revolucién, que se extenderia entre 1791 y 1804. Se trat6 de la
primera gran revolucion negra, liderada por esclavos, que va a lograr el es-
tablecimiento de la independencia, conjuntamente con la abolicién de la
esclavitud. Tanto por su composicién social como por el radicalismo de sus
demandas, la revuelta haitiana generaria enorines resistencias —directamente
panico— en la region, y también en los centros de la administracién colo-
nial. Por ello mismo, la organizacién constitucional del pais va a resultar
muy imperfecta y traumatica.’ En todo caso, resulta notable comprobar
de qué modo los documentos legales que comienzan a sucederse, uno al
otro, en poco tiempo, muestran con claridad el para qué y el contra qué
de la Constitucién: fundamentalmente, por la independencia, por la afir-
macion de los derechos de los negros libres, y contra la esclavitud.® El
énfasis y la ansiedad de tales declaraciones dejan, al menos, un punto en
claro: la dirigencia haitiana identificaba con absoluta transparencia cuél
era la gran “angustia” pablica del momento, y orientaba a sus diversas
Constituciones (tanto en su declaracién de derechos como en el modo en
que definian la organizacion del poder), prioritariamente, en contra de
dicho problema.

Otro caso interesante, al respecto, es el de Simon Bolivar, figura central
en la lucha militar por la independencia politica de la regién, y también
protagonista en la tarea intelectual de pensar la reconstruccién constitu-
cional de América Latina. En este doble caracter, a Bolivar le interesé in-
sistir en que las nuevas naciones debian utilizar todas sus energias consti-
tucionales con el objeto de consolidar institucionalmente el triunfo que
se habia obtenido, dificultosamente, a través de las armas. Para Bolivar, la
consolidacién de la independencia era el gran objetivo politico del mo-
mento, mientras que la respuesta constitucional que se ofrecia, en tal sen-

confrontarlos no eran los apropiados, pero este solo reconocimiento nos permite
pensar, desde un comienzo, ¢n la complejidad de la tarea que se emprendia, y en
¢l serio compromiso con que se hacia frente a ella.

5 Los campesinos haitianos clamaban, durante esos anos, que “Constitusyon s¢
papié, bayonet sé fer” —"la Constitucion es de papel, las bayonetas de hierro”
(Sheller, 2000: 69).

6 Véase, de modo especial, art. 3 de la Constitucion de 18o1; arts. 2y 3
de la Constitucién de 180s; art. 1 de la Constitucién de 1806; arts. 1
y 2 de la Constitucién de 1807; art. 1 de la Constitucién de 1816.
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tido, resultaba ser, una y otra vez, equivocada. En 1813, en el “Memorial”
que dirigiera a los ciudadanos de Nueva Granada, y luego de hacer un
examen de la crisis de la independencia venezolana, Bolivar sostuvo que
“entre las causas que han producido la caida de Venezuela, debe colocarse
en primer lugar la naturaleza de su constitucién; que repito, era tan con-
traria a sus intereses, como favorable a la de sus contrarios”” Para €l, re-
sultaba claro que la inica respuesta constitucional sensata que podia darse,
frente a la crisis militar que asolaba a la region, era una que hiciera exac-
tamente lo contrario a lo que se habia hecho en Venezuela 1811, en su
primer ensayo constitucional. Es decir, para él, la salida constitucional
consistia en la concentracién de la autoridad politica en un Poder Ejecutivo
dotado de facultades militares y politicas extraordinarias, politicamente
irresponsable, y con capacidad para elegir a su sucesor.

Un proyecto alternativo, mds exitoso que el de Bolivar (al menos por el
hecho de haberse traducido en una Constitucién que se convirtiera en la
mis estable del siglo XIX, en toda América Latina), fue el propuesto por
Juan Egafia para Chile. Segtin Juan Egafa, el gran problema que enfrenta-
ban las nuevas naciones era el de la disolucién —territorial, politica, y sobre
todo moral- y la tinica respuesta apropiada frente a la misma era la con-
centracién de la autoridad en favor de un ideal moral compartido, esto es,
el de la religién catdlica. “Desengafiémonos —decia Egafia— sin religidn uni-
forme no puede haber un gobierno concorde.” Sin una religién dnica —afir-

7 Véase, por ejemplo, Bolivar (1950: vol. 3, p. 545). Y agregaba, en la misma
direccién: “El més consecuente error que cometi6 Venezuela, al presentarse en
el teatro politico fue, sin contradicci6n, la fatal adopcién que hizo del sistema
tolerante: sistema improbado como débil e ineficaz, desde entonces, por todo
el mundo sensato, y tenazmente sostenido hasta los dltimos periodos, con una
ceguedad sin ejemplo” (ibid.: 541). De la misma manera, en su Discurso de
Angostura, pronunciado siete afios después, Bolivar vuelve sobre la misma idea
para criticar el modelo federalista adoptado en 1811, el cual, en su opinién, el
pais no estaba preparado para adoptar “repentinamente, al salir de las cadenas.
No estdbamos preparados para tanto bien; el bien, como el mal, da la muerte
cuando es stbito y excesivo. Nuestra Constitucién Moral no tenia todavia la
consistencia necesaria para recibir el beneficio de un Gobierno completamente
Representativo, y tan sublime cuanto que podia ser adaptado a una Repiiblica
de Santos” (ibid.: 681).

8 En Estado social del hombre. Principios filosoficos de la legislacién, Egana agregaba
que “la religién es el eje [...] no solo de la moralidad de un pueblo, sino de su
caricter nacional, de sus costumbres, y del apego y respeto a las instituciones
civiles [...]. En todo acto publico y aun doméstico, por pequefio que sea, deben
mezclarse formas religiosas, que recuerden la presencia de Dios, auxilien la
moral y sostengan las costumbres. ” (en Egafa, 1969: 81).
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maba luego, pensando en el caso de Inglaterra— era posible crear “una
nacién de comerciantes, pero no una de cindadanos™?®

Juan Bautista Alberdi, quien fuera probablemente uno de los més luci-
dos juristas de la regién, elogiaba, de hecho, a aquellos primeros constitu-
cionalistas, por razones similares a las que aqui presentamos: ellos habian
tenido la sabiduria de ponerse a reflexionar acerca de los graves problemas
del momento postindependentista, y habian detectado, de modo apropiado,
algunos de esos problemas, que podian ser enfrentados a través del dictado
de una nueva Constitucién. En el capitulo 2 de su obra més influyente,
Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Ar-
gentina, Alberdi reconocia los méritos del “primer derecho constitucional”
de la regién, en los siguientes términos:

Todas las constituciones dadas en Sudameérica durante la guerra de la
independencia, fueron expresién completa de la necesidad dominante
de ese tiempo. Esa necesidad consistia en acabar con el poder politico
que la Europa habia ejercido en este continente, empezando por la con-
quista y siguiendo por el coloniaje: y como medio de garantir su com-
pleta extincién, se iba hasta arrebatarle cualquier clase de ascendiente
en estos paises. La independencia y la libertad exterior eran los vitales
intereses que preocupaban a los legisladores de ese tiempo. Tenian razén:
comprendian su época y sabfan servirla (Alberdi, 1981: 26).”

Alberdi reconocia también, acertadamente, que los tiempos habfan cam-
biado y que se hacia hora de modificar las busquedas iniciales, conforme
a las nuevas necesidades, y de modificar las respuestas constitucionales
entonces dadas, conforme a estas nuevas inquietudes.

En aquella época se trataba de afianzar la independencia por las armas;
hoy debemos tratar de asegurarla por el engrandecimiento material y
moral de nuestros pueblos. Los fines politicos eran los grandes fines de
aquel tiempo: hoy deben preocnparnos especialmente los fines econ6-
micos (ibid.2123).

9 Citado en Collier (1967: 270). Véase también Donoso (1967: 136-137).

10 Aquella primeras respuestas, reconocia Alberdi, habian sido adecuadas en el
reconocimiento del contra qué debia pensarse la Constitucién: “Se hacia
consistir y se definfa entonces todo el mal de América en su dependencia de un
gobierno conquistador perteneciente a la Europa: se miraba por consiguiente
todo el remedio del mal en el alejamiento del influjo de la Europa” (ibid.).
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De lo que se trataba ahora, entonces —y segtin su particular opinién-— era
de poblar al pafs, asegurando su crecimiento econémico, lo cual reque-
ria de un ordenamiento constitucional por completo diverso, orientado
a atraer a la poblaci6n extranjera, y capacitado para limitar los excesos de
un Estado opresivo, amenazante. En todo caso, interesa retomar su modo
de acercarse al constitucionalismo, mas que los remedios que coyuntural-
mente él podia proponer. Lo que Alberdi venia a plantearnos era que el
constitucionalismo debia asumir una mayor modestia: en lugar de plan-
tearse, de una vez y para siempre, como debia organizarse la sociedad, lo
que el constitucionalismo debia hacer, en su opinién, era plantearse cé6mo
resolver los “problemas del tiempo”, es decir, identificar ciertos “dramas”
o “angustias” capaces de marcar una época, y plantear respuestas posibles,
desde el derecho, frente a ellos.

En todo caso, y en definitiva, no se trata de coincidir o no con el diagnos-
tico y los remedios definidos por un autor particular, sino en tomar nota de
un proceder comiin en muchas de las principales figuras del constituciona-
lismo regional. Podemos disentir con cllos, radicalmente, en relacién con
sus peculiares anlisis y propuestas, pero lo que debe resultar claro es que
habia alli un tomarse en serio al constitucionalismo, que se traducia en una
diversidad de modelos constitucionales, que todavia hoy nos sirven de apoyo
para pensar sobre las bases de nuestra organizacién constitucional.

Dos IDEALES FUNDACIONALES, TRES MODELOS CONSTITUCIONALES

Una vez identificados ciertos graves dilemas, ;como hacer para enfrentar-
los, entonces, desde la ley? Mds precisamente, ;qué organizacion constitu-
cional era la mds promisoria, frente a tamanos desafios? Aqui, notable-
mente, las respuestas vuelven a diferir. En parte, sin duda, porque distintos
sectores identificaban problemas diversos como los primeros problemas
a combatir. Sin embargo, las diferencias aparccian también en relacion con
problemas comunes, a los que todos reconocian como tales.

Es interesante, sin embargo, cuando se estudia la historia constitucio-
nal de América Latina, que ni se encuentra un cuadro caético, es decir,
innumerables soluciones que van en cualquier direccién, ni un cuadro
que sugiera la existencia de soluciones meramente discrecionales y arbi-
trarias. Mds bien, ante algunos problemas o “dramas” comtinmente iden-
tificados como tales —por ejemplo la independencia politica, la crisis
econémica, el desorden politico, la injusticia social- los latinoamericanos
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sugirieron algunas respuestas limitadas y significativas. El punto es que,
al final, solo hubo en juego pocas, diferentes y siempre interesantes res-
puestas constitucionales.

El reconocido jurista colombiano José Maria Samper abre su libro Los
partidos en Colombia dando cuenta del tenor de las disputas constitucio-
nales que se sucedian en su pais, y de la diversidad de respuestas en juego.
Seguin su licida descripcién, dicha confrontaciéon no se relacionaba con la
mera disputa entre lideres autoritarios y autointeresados sino, claramente,
con una disputa entre proyectos constitucionales comprehensivos y dife-
rentes. Samper refirié, entonces, a la existencia de una pluralidad de de-
bates en juego: el debate sobre la “mayor o menor libertad para los ciuda-
danos”, el debate sobre la “mayor o menor amplitud del poder central” o el
“ensanche de las entidades municipales”, el debate sobre la“mayor o menor
intervencién de las masas populares, por medio del sufragio, en el gobierno
del pais”, y el debate sobre el “mayor o menor desenvolvimiento de las
fuerzas sociales” (Samper, 1893: 16). Ese era el tipo de batallas constitucio-
nales que estaban en juego, y no, meramente, una serie de disputas moti-
vadas por la ambicién de poder. Se trataba de disputas en torno a la liber-
tad individual, el alcance de la democracia y ¢l federalismo, la concentracion
de la autoridad, y el peso de las organizaciones sociales.

Dada la diversidad de proyectos constitucionales vigente en América
Latina, al momento de la independencia, podriamos proponer una manera
simple, y esperablemente fructifera, para pensary clasificar esa diversidad.
Y es que, podria decirse, las distintas respuestas que se fueron dando frente
a los renovados problemas que se identificaron en la vida constitucional
de la regién se organizaron siempre en torno a dos ideales principales, que
parecen inescapables en la historia del constitucionalismo. El primero nos
refiere al ideal de la autonomia individual, y el segundo nos lleva a pensar
en el ideal del autogobierno colectivo.

La seleccién de estos dos ideales, el de la autonomia individual y el del
autogobierno colectivo, no es azarosa. Ellos nos refieren a dos reclamos
basicos, que ocupan un lugar primordial en la politica moderna, y que
resultaron de capital importancia en la discusion politica que se abrid en
América desde el momento independentista. Muchas de las principales
batallas militares que se dieron en la region desde la independencia no
tenian inscriptas en sus banderas la idea de autonomia, pero si, claramente,
consignas como “religion o muerte,” o “viva la religién” (por referir solo a
un ejemplo importante). Esa peculiar batalla —acerca del papel que debia
0 estaba autorizada a ocupar la Iglesia en la vida publica— fue decisiva
durante décadas (y aun lo sigue siendo hoy), en sus multiples ramificacio-

A ——
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nes: en general, la discusion sobre separacién entre Iglesia y Estado y luego,
a partir de alli, las discusiones sobre la influencia de la Iglesia en la edu-
cacién; la tolerancia de ideas y cultos diferentes, la autorizaciéon de fun-
cionamiento a asociaciones hostiles a la religién, el patronato, el nombra-
miento de obispos y sacerdotes, las miltiples relaciones entre funcién
publica, ciudadania y religi6n, etc. Las disputas en torno al lugar de la
Iglesia, finalmente, solo resumen y ejemplifican una cantidad de conflic-
tos suscitados en la regién en torno a la autonomia individual (disputas
en torno a la privacidad, disputas en torno al alcance de las libertades de
reunién o expresién, etcétera).

Tampoco resulta dificil identificar la influencia ejercida por el ideal del
autogobierno colectivo en toda América, y desde los albores mismos de
las revoluciones independentistas. Baste con mencionar, simplemente, que
esas mismas revoluciones se basaron, antes que nada, en una reivindicacion
republicana del derecho a decidir de los locales, frente al dominio de po-
tencias extranjeras dominantes: Inglaterra, en el caso de los Estados Unidos,
Espaiia para el resto de casi toda América Latina, y Portugal para el caso
de Brasil. Desde el famoso reclamo de no taxation without representation
[no hay impuestos sin representacién], que levantaran los primeros colo-
nos americanos frente a Inglaterra, la demanda por el autogobierno siem-
pre ocup6 un lugar privilegiado en las nuevas sociedades independientes.
Lo mds interesante de toda esta historia es el modo en que dicho ideal
—bandera principal en las luchas por la liberacién americana— siguié ju-
gando un papel relevante una vez terminada la etapa de las revoluciones
independentistas. No es de extranar que, luego de afos en que se convocara
a poblaciones enteras a entregar su vida, su libertad, y sus propiedades por
la causa del autogobierno, esas mismas poblaciones —como dijera el histo-
riador Gordon Wood— terminaran por utilizar contra sus propios maest10s,
las doctrinas que aquellos les habian inculcado con el fin de llevar a cabo
la revolucién. De alli que muchos de los nuevos debates politicos surgidos
al calor de la independencia se organizaran en torno del ideal del autogo-
bierno colectivo. Asi, ;qué lugar darle a los 6rganos mayoritarios en el
proceso de toma de decisiones? ;Coémo expresar la voluntad colectiva en
el nuevo sistema institucional? ;Qué limites (cudndo, y de qué tipo) impo-
ner sobre los 6rganos de representacién popular?

En sintesis, no caben dudas acerca del enorme impacto ejercido por
estos dos ideales constitucionales ~autonomia individual, autogobierno
colectivo— desde los albores de la independencia. Frente a ellos resaltaria
las siguientes tres posibles posiciones, a su vez representativas de formas
diferentes de pensar la Constitucion:
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« Una posicién conservadora, que desde los comienzos de la lucha inde-
pendentista asumio6 la defensa de la visién mads restrictiva, frente a
ambos ideales. Se traté de una propuesta que propugné organizar
todo el sistema constitucional en torno a una particular concepcioén
del bien (normalmente, una religién particular), a la vez que asumio
la postura mds restrictiva y elitista, en cuanto al papel que debia
corresponderle a la voluntad mayoritaria, en el control de la vida
politica de la comunidad.

- Una posicién republicana, que se distinguié por su enfrentamiento
directo con la posicién anterior, a partir de su compromiso funda-
mental con el ideal del autogobierno, y que tendié a considerar a la
autonomia individual como un ideal desplazable en nombre del bie-
nestar general, o las exigencias propias de una politica mayoritaria.

+ Una posicién liberal, que vino a invertir el orden de prioridades de la
anterior, para concebir todo el orden constitucional en torno alaidea
del respeto a las libres elecciones individuales, y que se mostr6 por
ello mismo dispuesta a fijar restricciones severas frente al mayorita-
rismo politico, que era visto como amenaza grave frente al ideal de
la autonomia individual.

Resumidamente, nos encontramos aqui con tres posiciones: una que ten-
di6 a reivindicar el ideal del autogobierno, atin en sacrificio del ideal de la
autonomia individual (el republicanismo); otra que privilegi6 el ideal de
la autonomia individual, atin a costa de establecer fuertes limitaciones
sobre el ideal del autogobierno (el liberalismo); y una tercera, que en pos
de ciertos valores supraindividuales y extracomunitarios, acepté desafiar
ambos ideales (el conservadurismo). Este solo hecho —el reconocimiento
de esta pluralidad de respuestas— es, de por si, ya interesante. En efecto,
nos habla ya de la existencia de formas distintas, y muchas veces contra-
puestas entre si, acerca de como pensar al constitucionalismo, enfrentado
a sus principales dramas. El punto es importante en si mismo porque
contrasta con una visién, que hoy parece presupuesta dentro del consti-
tucionalismo, seguin la cual no hay muchas variaciones posibles, imagina-
bles o concebibles, a la hora de pensar en c6mo organizar la estructura
basica de la sociedad. Contra dicha vision, este reconocimiento inicial nos
permite advertir que, desde su momento fundacional, el constitucionalismo
reconoci la existencia de formas muy diferentes de afrontar los principa-
les problemas que se confrontaban.

En todo caso, en lo que sigue, haremos referencia a diferentes modelos
constitucionales, que ordenaremos a partir de esta clasificacién inicial de
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los tres modelos constitucionales principales mencionados. A favor de este
enfoque, podria decirse que encaja bastante bien con entendimientos ha-
bituales que la teoria politica ticne, sobre el significado de los ideales
respectivos,” a lo cual se suma el apoyo que encuentra esta distincion tri-
partita, dentro de la historia del constitucionalismo.” Reconociendo, desde
ya, la complejidad histdrica de la regién, y las ambigiiedades propias de los
distintos modelos constitucionales citados (que, en la préctica, tendieron
a aparecer mds “mezclados” que “puros”), la distincién central entre fuerzas
liberales y conservadoras se encuentra fécilmente en todos los paises de la
region (aqui, en todo caso, solo refinamos el sentido de tales términos),

11 Véase, por cjemplo, el modo en que se definen las ideas de conservatismo,
mayoritarismo y liberalismo en la International Encyclopedia of Social Sciences
(Silis, 1968). El conservatismo es definido como una ideologfa que reivindica
ciertos patrones de moralidad tradicionales y heredados, y que a la vez se
mantiene escéptica frente a la eficacia del gobierno popular (ibid., vol. 3, 291);
el mayoritarismo estricto, como una postura que considera que la decisién
mayoritaria es decisiva para cl grupo entero (ibid.: vol. 9, p. 536); y el liberalismo,
como una vision que reivindica fundamentalmente dos temas, el rechazo dela
autoridad arbitraria, y la defensa de la libertad de expresion y la personalidad
individual (ibid.: vol. 9, p. 276).

12 Una primera muestra del apoyo que ofrecc la historia a este esquema inicial,
surge de la notable influencia simbdlica, politica, intelectual adquirida por los
dos grandes eventos del constitucionalismo moderno, esto es, las revoluciones
francesa y norteamericana, y las Constituciones que siguieron a ellas (Elster,
1993). Ambas revoluciones tuvieron un extraordinario impacto en todo
el mundo, y sus principales obras juridicas dejaron una indudable impronta
a lo largo de todo el continente americano. El primer constitucionalismo
revolucionario proveniente de Francia, con sus antecedentes rousseaunianos,

y sus continuidades jacobinas, vino a representar en la regién al
constitucionalismo radical, anticonservador; constitucionalismo que encontraria
continuidades en el mundo anglosajén a través de los escritos de radicales como
Thomas Paine. Mientras tanto, y frente al mismao, la Constitucién
norteamericana comenzo a simbolizar el modelo de los limites, del control al
poder, de la separacién de la Iglesia y el Estado, es decir, de aquello que hemos
llamado liberalismo. Junto con estos abordajes, la otra gran fuente de
inspiracién para el constitucionalismo regional estuvo dada, sin lugar a dudas,
por el derecho proveniente del imperio hispano. Cuatrocientos afios de

> colonizacién, impuestos por la fuerza de la espada, representaron una base de

apoyo extraordinaria para el desarrollo de un pensamiento de caracter

indudablemente conservador: conservador de las tradiciones, de la religién
impuesta, de un orden politicc estamental y un orden econémico desigual.

Tenemos asi, entonces, una primera y clara sustentacién histérica para afirmar

la idea seguin la cual el constitucionalismo americano estuvo fundamentalmente

marcado, desde un inicio, por tres casmovisiones diferentes, a las que podemos
asociar con el pensamiento conservador, republicano y liberal.

LAl aden cnnamtand e o AR (R
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y la presencia del radicalismo, como proyecto de organizacion politica al-
ternativa, también resulta visible (aunque nunca con el peso de las cosmo-
visiones anteriores), en una mayoria de los paises que aqui estudiamos.”

EL MODELO REPUBLICANO: POR LA “VOLUNTAD GENERAL”

El modelo republicano o radical es el que crece con las luchas indepen-
dentistas, a la vez que las alimenta.'4 Se trata del modelo del autogobierno,
que nace al calor de reclamos colectivos en pos de la independencia y la
autodeterminacién. Y si bien es cierto que, conforme a lo dicho, se trato
de un modo de pensar la organizacion constitucional muy apegado al
momento independentista, también lo es que el mismo tendio a resurgir
frente a los nuevos reagrupamientos que iba mostrando el pensamicnto
conservador, contra el que habitualmente se mostro enfrentado. En Amé-
rica Latina, eso ocurrié de modo muy notable a raediados del siglo XIX,
acompaiiando el “momento rojo” de las “revoluciones democriticas de
1848” en Europa. Reaparecié entonces en la agenda politica internacional
la cuestion de la autodeterminacion democritica, aunque esta vez no con-
tra una potencia dominadora extranjera, sino frente a una clase dominante
que impedia la expansion de los derechos politicos reclamada por los sec-
tores subalternos. En América Latina, la onda expansiva del movimiento
democriatico se hizo sentir, sobre todo, en Colombia, Chile y Feri aunque
—_de un modo u otro— el mismo terminé teniendo repercusiones en toda
la regién." En definitiva, seglin veremos, nni a comienzos ni a mediados del
siglo XIX, lograria el radicalismo latinoamericano traducir sus propuestas
en proyectos constitucionales sélidos, apoyados por sectores amplios de

13 En Chile, existi6 desde muy temprano un Partido Radical, con fuerte apoyo e¢n
el siglo X1X; en Colombia es comin la referencia a los “radicales del siglo XIX”
(es decir, Mejia Arango, 2007) o aun al “milagro socialista de Nueva Granada”
(Gilmore, 1956); en Peru, el historiador David Sobrevilla considera que “el
radicalismo es la tercera de las grandes opciones politicas peruanas desarrolladas
luego de la independencia nacional”, siendo “la primera “el pensamiento
conservador, la segunda, el liberal y la tercera, el radical” (Sobrevilla, 2009:
21-22); en México también resulta de sentido comun la referencia a los
“radicales”, llamados a veces “liberales puros”, como los que participaron en la
Convencién de 1857, etcétera.

14 En lo que sigue, usaremos de modo indistinto las categorias de “republicano”

y “radical”
15 Véase, por ejemplo, Thomson (2002), y en particular Sobrevilla (2002).
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la poblacién. Sin embargo, aqui sostendremos que, de todos modos, su
influencia en el desarrollo constitucional de la regién fue decisiva: se trato
del “fantasma” contra el cual tendieron a reaccionar (y contra el cual fi-
nalmente decidiran reunirse) los modelos constitucionales rivales.'s

En todo caso, en lo que sigue, vamos a definir al radicalismo a partir de
dos de sus rasgos centrales: el mayoritarismo politico y, 1o que denomina-
remos, a falta de un término mejor, el populismo moral.?

La primera de estas caracteristicas, el mayoritarismo politico, es 1a que
nos revela a la postura republicana en su faceta mas critica y opuesta al
conservadurismo. En efecto, el elitismo politico que asocidbamos con el
proyecto conservador vira aqui a una postura de rechazo, de directa con-
frontacién con la anterior, que descansa en la autoridad superior de las
mayorias populares. Lo que aqui se afirma enfiticamente es lo que alli se
rechazaba de modo dréstico: el derecho de las mayorias a autogobernarse,
a darse sus propias reglas y decidir por si mismas el modo en que quieren
llevar a cabo su vida en comun.

Por supuesto, las formas que fue adquiriendo este ideal —el ideal del
autogobierno— variaron en tiempos diferentes, y de acuerdo con el pensa-
miento de autores diferentes. Sin embargo, de entre ellas podrfamos des-

16 Me detengo en el analisis de la cuestion en Gargarella (2010). En préximos
capitulos examinaremos con mas detenimiento el particular devenir del
pensamiento constitucional radical, desde finales del siglo XIX.

17 La definicion, segun veremos, es muy similar en su contenido a la que ofrece, por
caso, el importante historiador peruano David Sobrevilla, para hablar del primer
radicalismo en su pais, en contraste con el liberalismo y el conservadurismo que,
para él también, representan las tres grandes concepciones tedricas que
marcaron los inicios de las disputas politicas peruanas. Dice Sobrevilla: “Las
ideas radicales surgieron en el Perd hacia mediados del siglo XIX. El radicalismo
es la tercera de las grandes opciones politicas peruanas (hay otras menos
importantes) desarrolladas luego de la independencia nacional. La primera de
ellas fue el pensantiento conservador, la segunda, el liberal, y la tercera, el radical.
El radicalismo tuvo un precursor en el Pera en Francisco de Paula Gonzilez Vigil
(1792-1875), luego llegé a nuestro pais en forma desarrollada traido por el procer
chileno Francisco Bilbao (1823-1865) —quien vivié exiliado en Lima de 1851 2 1856,
con una estadia intermedia en Guayaquil en 1852 y 1853— fue luego asumido por
Enrique Alvarado (183501837 Y 1856) y cultivado por Mariano Amézaga
(1834-1883). El dpice del radicalismo se dio en el Peri con Manuel Gonzélez
Prada. El radicalismo esté caracterizado: negativamente por el anticlericalismo,
el antihispanismo y la denuncia de los problemas morales y econémicos del
Peru; y positivamente por ser una opcién de izquierda extrema que est4 en contra
de la burguesa, del capitalismo y del naciente imperialismo y a favor de un
igualitarismo muy amplio” (Sobrevilla, 2009: 21-22).
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tacar una, por el grado de refinamiento y precisién que alcanzara, esto es,
la defensa que hiciera del mayoritarismo politico el extraordinario radical
chileno Francisco Bilbao, a lo largo de su vida itinerante, de exilio en exi-
lio, y en particular en uno de sus escritos mas memorables, de 1855, titulado
“El gobierno de la libertad” Dicho escrito representa la respuesta que diera
Bilbao (en ese momento, exiliado en Peri), frente a una convocatoria he-
cha por el general Castilla, para reformar la conservadora carta constitu-
cional vigente, que databa de 1839.

En el texto, que refiere a los contornos que debian caracterizar a la nueva
Constitucién, el pensador chileno reflexiona detenidamente sobre el cons-
titucionalismo, y el lugar que debian ocupar las mayorias populares en la
nueva sociedad, y lo hace con un lenguaje y un ideario claramente rousseau-
niano, y reivindicando directamente a la Gnica Constitucién que considera
que “merece ser recordada” en la historia de la humanidad: esto es, la
Constitucion jacobina de 1793. Dando cuenta de los alcances de su mayo-
ritarismo, Bilbao defiende a la democracia directa frente a quienes consi-
deran que ella es impracticable (Bilbao, 2007: 321-322); define a la delega-
cién del Poder Legislativo como “crimen de lesa humanidad” (ibid.: 326),
como “esclavitud disfrazada de soberania” (“La historia de los congresos
lo comprueba’, ibid.: 322); y piensa a la representacién en vinculo con el
mandato imperativo y el derecho de revocatoria de mandatos (ibid.: 321-
322). “El pueblo nombra el tribunado” —proclama Bilbao— al que presenta
como “un agente, dependiente del soberano, con mandato imperativo, con
el derecho especial de iniciativa, con el deber de elaborar la iniciativa de
todos [...]. El tribunado es revocable, responsable, reelegible en su totali-
dad o en parte y cuando lo manifieste el soberano” (ibid.: 327).

Claramente, el de Bilbao es un ejemplo notable, y en cierto sentido tinico
en la historia de la region, pero convendria no exagerar su excepcionalidad.
Sus propuestas, en todo caso, sofistican y extreman las que eran propias
de muchos otros activistas, politicos y pensadores de la época, que veian,
como él, que las revoluciones independentistas no debian frustrar sus pro-
mesas emancipatorias: propuestas que habian dotado a las revoluciones
de contenido y, sobre todo, de legit:midad.

Las formas que fue adquiriendo este discurso mayoritarista fueron di-
versas, pero en todas ellas podemos reconocer, sin dudas, la apuesta de los
radicales por salidas colectivas, antiindividualistas, antiautoritarias, apoyadas
en la regla de la mayoria, e intensamente necesitadas del brazo de la ayuda
estatal. Fueron ellos, los radicales, los que mds y mejor abogaron por rom-
per un esquema de toma de decisiones excluyente, verticalista, concentrado
€n unas pocas manos. Vemos expresadas estas convicciones, por ejemplo,
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en la radical critica a la delegacion de poder que presentara Bilbao, pero
también en el fuerte sesgo antipresidencialista, que caracterizara las propues-
tas de los primeros radicales en Nueva Granada o en Peru (quienes reac-
cionaban, muy en particular, contra el militarismo autoritario que propo-
nia Simén Bolivar). Reconocemos estos COMPromisos mayoritarios, también,
en la consistente defensa republicana del federalismo politico y la desconcen-
tracidn de la autoridad (banderas estas caracteristicas del “antifederalismo”
norteamericano, de los “liberales puros” en México, del liberalismo radical
coiombiano de mediados del siglo XIX; etc.). Asi también, el mayoritarismo
radical se manifiesta en la preferencia por una separacidn estricta de los
poderes, orientada a librar de indebidas interferencias a la Legislatura, y a
asegurar asi su predominio (ver, por caso, en las iniciativas constitucionales
defendidas por el radical britdnico Thomas Paine, en los Estados Unidos;
para un andlisis sobre el origen y funcionamiento del sistema de separacion
estricta ver también Schmitt, 2008: seccién II). Advertimos este mayorita-
rismo de modo muy especial en la temprana y notable prédica a favor de
los derechos de las mujeres y de los trabajadores, realizada por la peruana
Flora Tristdn,™ o en la decisiva campaiia impulsada por los radicales, en pos
de la mayor inclusividad del sistema politico. Y ello se reconoce, también, en
la audaz y novedosa defensa de las asociaciones (“la necesidad de nuestro
siglo”, Montalvo, 1984: 28) como esquema de organizacién colectiva basado
en la cooperaci6n entre sus miembros (una defensa de las asociaciones que
encuentra varios ejemplos notables, en la regién, como los que nos proveen
los escritos y discursos de juan Montalvo, en Ecuador, o el religioso Francisco
de Paula Gonzilez Vigil, en Pert1). Se trata de rasgos que terminaron por
comprometer a los radicales con un intenso activismo e intervencionismo
estatal que contrastaba de modo obvio, al menos discursivamente, de la tan
comun defensa del “dejar hacer, dejar pasar” propiciado por una significa-
tiva porcién de la élite de la época (véase, por ejemplo, el brillante debate
que enfrentara, en Colombia, a Murillo Toro con Miguel Samper).

El otro rasgo distintivo del republicanismo politico fue el populismo
moral. La nocién de populismo moral nos refiere a una extensién del prin-
cipio mayoritarista al dambito de la moral y de los derechos. El radicalismo
proponia regular la vida politica y social a partir de —y en nombre de—la regla

18 El autor Carlos Rama ia presenta comio una “escritora de talento, que se
relaciona personalmente con Charles Fourier y [...] con Robert Owen, a la cual
defenderd Carlos Marx contra los ataques de Edgard Bauer en 1844 en La sagrada
familia, y en cuya obra se inspirard Federico Engels para preparar su cldsico
volumen La situacién de las clases laboriosas en Inglaterra” (Rama, 1977: XXI).
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mayoritaria. “Con respecto a los derechos” —seiala Pérez Guilhou descri-
biendo la posicion de los radicales argentinos, a fines del siglo XIX- su
contenido queda definido por “lo que tijala voluntad general” (Pérez Guil-
hou, 1997: 20). En comunidades mayoritariamente religiosas, por ejemplo,
dicho compromiso mayoritario puede implicar el otorgamiento de un
respaldo especial a la religion dominante. Esta era, por caso, la posicion
que defendia el antifederalista Richard Henry Lee en 1784, frente a James
Madison, cuando sostenia que la religion debia actuar como “guardidn de
la moral”, o cuando abogaba por el deber de formar el pensamiento de los
ciudadanos “en favor de la virtud y la religién” (Storing, 1981: 22-23). Sin
embargo, el fundamento de esta posicién no radicaba, como en el perfec-
cionismo, en el valor intrinseco sino en el valor instrumental o contingente
de la religion. La asociacién entre Estado y religion podia ser defendida,
entonces, y como imaginara Lee, de forma tal de honrar la voluntad colec-
tiva, o podia defenderse, en cambio, del mismo modo en que Juan Jacobo
Rousseau defendiera la “religion civil™: esto es, en razén del servicio que
era capaz de ofrecer la misma a la voluntad colectiva, en tanto “cemento
social”, elemento aglutinante y homogeneizador de sociedades en riesgo
de fragmentacion (Wolff, 1996: 95; Cohen, 2010).

No hablamos aqui, entonces (como lo hard el liberalismo, segian vere-
mos), ni de un @mbito de la moral privada, inexpugnable e impenetrable
por ¢l aparato estatal, ni hablamos tampoco de derechos incondicionales,
innegociables, que representen una insuperable barrera de contencion
frente a los abusos potenciales del Estado. La distincién entre voluntad
colectiva y voluntad individual resulta diluida, y esas barreras de contencion
entre individuo y Estado vuelan por los aires. Posiblemente, el mejor ejem-
plo para ilustrar lo dicho tenga que ver con el caso de las virtudes civicas,
seguramente el aspecto mas distintivo en la extensa historia de la teoria
politica republicana y, aun mds, uno de los pocos aspectos que parecen
formar parte del nicleo duro, comin, del pensamiento republicano, desde
sus origenes y hasta hoy (Pettit, 1997; Skinner, 1983).

La idea es la siguiente: el Estado republicano necesita de una ciudadania
caracterizada por ciertos rasgos de caracter, ciertas cualidades morales,
que son las que permiten el sostenimiento de una nacién libre, frente a la
amenaza de potencias y comunidades externas (Sandel, 1996). Tales rasgos
de cardcter eran los que habian hecho posible todo el movimiento inde-
pendentista, durante el cual grupos amplios de ciudadanos aceptaron sa-
crificar todas sus pertenencias y hasta su vida en pos de la independencia
politica de su pais. De alli que, para los republicanos, resultase inconcebi-
ble un escenario publico marcado por la presencia de una ciudadania
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politicamente apitica, no identificada con la vida de los demas, indiferente
frente a la suerte del pr6jimo, desapegada del destino de su comunidad.

Por lo dicho, los republicanos rechazaron la idea del “Estado neutral”y,
contra el mismo, defendieron como posible, deseable y justificada la exis-
tencia de un Estado activista, dispuesto a instar a sus miembros a un com-
promiso mas intenso con la vida en comin. Un ejemplo en este respecto,
quizas extremo, se encuentra en la radical y efimera Constitucién mexicana
de Apatzingén, de 1814, que definfa de modo muy estricto las dimensiones
que debia asumir el compromiso ciudadano frente a su comunidad, adop-
tando un lenguaje rousseauniano. En el art. 20 de la Constitucién se con-
sagraba entonces, por ejemplo, un absoluto predominio de la voluntad ge-
neral sobre la particular: “La sumisién de un ciudadano a una ley que no
aprueba, no es un comprometimiento de su razén ni de su libertad; es un
sacrificio de la inteligencia particular a la voluntad general”. Del mismo
modo, el art. 41 definia, entre las obligaciones de los ciudadanos, la absoluta
obediencia a las autoridades constituidas, a la vez que “una pronta dispo-
sicién a contribuir a los gastos publicos, un sacrifico voluntario de los
bienes y de la vida cuando sus necesidades lo exijan”.

Ahora bien, lo dicho hasta aqui puede sugerir, equivocadamente, que
los republicanos mantenian una idea simplemente hostil frente a la nocién,
mis tradicional, de los derechos constitucionales como derechos inviola-
bles e incondicionales. Sin embargo, la aseveracién anterior es cierta solo
de manera parcial. En realidad, ellos sostenfan una aproximacion mds bien
heterodoxa en torno a los derechos, que en parte restringia, pero en parte
también expandia las nociones mas comunes en torno a los mismos. Mais
que pensar en la lista de derechos como un modo de atrincherar ciertos
intereses fundamentales, para asi tornar posible la vida privada, los repu-
blicanos concentraban su atencién en las formas capaces de asegurar las
condiciones de una vida publica activa. Su atenci6n estaba concentrada
en lo que podriamos llamar “la cuestion social”, esto es decir, las (normal-
mente descuidadas) condiciones sociales necesarias para hacer posible el
autogobierno colectivo.

En relacién con los derechos politicos, sostuvimos ya que los republi-
canos tuvieron un papel protagénico en la discusién acerca de los mismos,
y claramente en defensa de una visién mds expansiva al respecto. En mo-
mentos en que el derecho al sufragio era objeto de enfoques fuertemente
restrictivos, y se privaba de la ciudadania plena a la mayor parte de la
poblacién, ya sea por su condicién econémico-social, su género, su raza,
o su nivel educativo, la labor de los republicanos en pos de expandir la
ciudadania resulté de primera importancia. Pocas posiciones fueron tan
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influyentes y articuladas al respecto —aqui, especificamente, en la defensa
del sufragio universal— como la que sostuviera el colombiano Murillo Toro.
Murillo no solo fue una figura cruci.l en el avance de la iniciativa univer-
salista, sino ademds su principal y aislado defensor cuando parecia que la
propuesta se caia definitivamente ante el aparente fracaso de la primera
experiencia con el sufragio extendido.

Si 1a reptblica ha de ser el gobierno de todos por todos, o mds bien, el
gobierno de cada uno por si mismo, y conviniésemos en que la mayoria
no est4 en la posibilidad de gobernarse por si misma... deberiamos
despedirnos del sistema democriético y proclamar una dictadura (Mu-
rillo Toro, 1979: 93).

La otra drea donde la influencia del radicalismo politico fue decisiva, fue
la relacionada con las bases econémicas de la Constitucién. En tal respecto,
son muchas las iniciativas que destacan, incluyendo la temprana y notable
iniciativa del lider independentista uruguayo, José Gervasio Artigas, quien
dictara un Reglamento Provisorio de la Provincia Oriental para el Fomento
de la Camparia, destinado no solamente a asegurar una redistribucién de
la tierra, sino también a hacerlo a partir de un criterio progresivo e igua-
litario por medio del cual se beneficiaba, en primer lugar, alos grupos mds
desaventajados de la sociedad, incluyendo a “negros libres™, “indios”, “zam-
bos”, “americanos nativos”, “viudas con hijos” y “criollos” (Petit Muiioz,
1956; Sala de Touron y Rodriguez, 1978). El documento artiguista adoptaba,
de este modo, una actitud claramente igualitaria en relacién con grupos
desaventajados que, en ese tiempo, eran ya sea ignorados, ya sea “integra-
dos” por la fuerza, o directamente hostilizados por las fuerzas politicas
dominantes (claramente, ni la tradicién conservadora ni la liberal parecian
bien preparadas para lidiar con tales grupos de un modo plenamente
respetuoso, capaz de tomar en cuenta, por caso, los modos en que las
politicas estatales vigentes, durante largas décadas, habian dafiado a tales
poblaciones).”

19 Uno puede hacer la misma critica en relacién con la tradicién radical, en
general, més all4 de que hayan existido excepciones como la de Artigas. Atn en
un caso extremo, como el de la revolucién independentista mexicana, liderada
por Hidalgo y Morelos, y motorizada por una mayoria de indigenas, los
resultados fueron, en el sentido indicado, muy frustrantes. Piénsese, por caso,
que la Constitucién republicana, rousseauniana, aprobada en Apatzingén en 1814
(uno de los productos més interesantes del radicalismo constitucional temprano
en América Latina), basicamente omitié toda referencia a los derechos e
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Medidas como la citada, orientada a asegurar ciertos bienes basicos para
todos, pero en particular para los que estaban peor, a pesar de que no
fueron las més comunes, se repitieron a lo largo de toda la region durante
todo el siglo XIX. Uno puede alistar, entre otros cjemplos similares, las
fuertes medidas redistributivas exigidas por los radicales mexicanos, desde
los comienzos de la independencia (asi, en la labor de los primeros “curas
revolucionarios™), hasta muy avanzado el siglo, como se demostrara, de
modo especial, en las profundas reformas agrarias exigidas por los libera-
les radicales en la Convencién Constituyente de 1857 (Reyes Heroles, 1957;
Sayeg Helu, 1974; Zarco, 1957).

Ejemplos como los mencionados nos ayudan a reconocer la influencia
—moderada, pero no menor- cjercida por el republicanismo americano en
el disefio de las Constituciones de las nuevas sociedades independientes.

EL MODELO COWSERVADOR: LA CRUZ Y LA ESPADA

El modelo constitucional conservador quedé simbolizado como el de “la
Cruz y la espada”, el de la religion y cl orden.>® Como dijera el publicista
argentino Félix Frias: “El orden a la sombra y al amparo de la Cruz, es todo
mi programa politico™ Se trata de la visién del constitucionalismo con
mds arraigo en América Latina; una de las dos mas influyentes en toda la

intereses de los grupos indigenas, a pesar del rol protagénico que ellos habian

jugado en la revolucién.
20 Seguramente, nadie superd6 al presidente ecuatoriano Gabriel Garcia Moreno en
la traducrién constitucional de esos ideales politicos. Asi, en la presentacién que
hicicra frente a la Asamblea Constituyente de su proyecto constitucional
extremadamente conservador, Garcia Morcno sostuvo: “El proyecto de
Constitucién que os sera presentado, contiene las reformas que en mi concepto
demanda mds imperiosamente el orden, el progreso y la felicidad de la
Repuiblica. Dos objetos principales son los que he tenido en mira: el primero,
poner en armonia nuestras instituciones politicas con nuestra creencia religiosa;
y €l segundo, investir a la autoridad publica de Ia fuerza suficiente para resistir a
los embates de la anarquia™ (Garcia Moreno, 1887: 275-276). De alli que
proclamara la necesidad de “poner en armonia nuestras instituciones politicas
con nuestra creencia religiosa™. En otros términos, y tal como lo describiera
Garcia Moreno, la Constitucién debia “investir a la autoridad puiblica de la
fuerza suficiente para resistir a los embates de la anarquia”
Y también: “Yo soy del partido de los catélicos, esto es, del partido de Jesucristo;
estoy por las facultades extracrdinarias, por la omnipotencia de Nuestro Padre
que estd en los cielos™. Asi, conforme a lo que sostuviera en un texto titulado
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region, y la que aparecié en respaldo de las Constituciones mas duraderas.

En efecto, la propuesta conservadora ha venido habitualmente de la mano
de una promesa efectiva de estabilidad que, en su momento —en ef contexto
de republicas fragmentadas y sistemas politicos caracterizados por una
gravisima fragilidad institucional- representd una promesa de extraordi-
naria importancia.

Al nivel constitucional, los ideales de “la Cruz y la espada” combinaban
dos aspectos centrales del pensamiento conservador. Por un lado la Cruz,
esto es decir, la conviccién de que las nuevas sociedades debian reorgani-
zarse en torno de un proyecto moral comprehensivo (habitual pero no
exclusivamente, el de la Iglesia Catélica). Por otro lado la espada, esto es
decir, la certeza de que era necesario recurrir a la fuerza para recuperar o
imponer el orden; un orden vinculado con aquel proyecto comprehensivo,
y que era objeto de resistencias y desafios constantes por parte de una
ciudadania poco educada. Muchas de las primeras y principales Consti-
tuciones aprobadas en la regién respondieron bastante claramente a estas
premisas: pensemos, por caso, en Constituciones como las de Chile de 1823
y 1833 (una de las mas duraderas en la historia latinoamericana), las de
Colombia de 1843 y 1886, la ecuatoriana de 1869, la de México de1843,0la
de Huancayo, Peru, de 1839.

En términos algo mas abstractos, y conforme ya adelantiramos, el mo-
delo conservador implicaba el compromiso con dos posiciones tedricas de
extendida influencia en todo el territorio americano: el elitismo politico, y
el perfeccionismo moral.

Al elitismo politico podemos asociarlo con dos ideas fundamentales. Por
un lado, un reclamo ontolégico, central en buena parte de la historia del
pensamiento politico conservador, que viene a afirmar la existencia de
ciertas verdades politicas que deben guiar la vida publica. Por otro lado,
un reclamo epistemoldgico acerca de quiénes estin capacitados o no para
conocer o tener acceso a tales verdades politicas.

Una buena muestra de cémo podian operar ambos supuestos aparece
en El Federalista n. 31, en donde Alexander Hamilton se refiere tanto a la
conviccion —derivada en su caso de John Locke— acerca de la existencia de
ciertas “verdades politicas primarias”, como al hecho de que no todos es-
taban igualmente preparados para conocer ¢l contenido de las mismas.®

“Vagancia”, publicado en La Religion, Buenos Aires, 8 de agosto de 1857 (citado
en Halperin Donghi, 1980: 42-43).

22 En un breve y revelador parrafo al respecto, Hamilton escribié que: “en todo tipo
de disquisiciones, existen ciertas verdades primarias, o primeros principios, de
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La discusién que llevaba adelante Hamilton era eminentemente politica:
de lo que se trataba entonces era de definir los principios que habrian de
regular las instituciones basicas de las nuevas sociedades, y lo que él pre-
tendia, a través de su escrito, no era tanto participar en una discusién fi-
loséfica de larga data, sino intervenir en una discusién politica urgente,
intimamente imbricada con el dictado y aprobacién-de la Constitucién
Federal. En todo caso, Hamilton proveia una versién més sofisticada y laica
de una manera de pensar que tenia y seguiria teniendo enorme peso en
toda la region.

Una visidn similar, aunque tal vez mas extrema y descarnada, aparecié
muchas veces en América Latina de la mano de un discurso religioso y
conservador. Son varios los ejemplos que pueden mencionarse en dicho
respecto. Por caso, esa es la postura que reconocemos en el religioso Bar-
tolomé Herrera, en Peri, en su famosa polémica con el liberal Benito Laso,
en torno a los principios fundamentales de la politica, y las capacidades
de la ciudadania para conocerlos. Decia Herrera:

Las leyes [...] son principios eternos fundados en la naturaleza de las
cosas, principios que no pueden percibirse con claridad, sino por los
entendimientos habituados a vencer las dificultades del trabajo mental
y ejercitados en la indagaci6n cientifica. ;La mayoria de un pueblo se
halla en estado de emprender la dificil tarea, indispensable para descu-
brir esos principios? No: no tiene tal capacidad y quien no tiene la ca-
pacidad para hacer algo, no se puede decir sin caer en un absurdo, que
tiene derecho de hacerlo. El derecho de dictar las leyes pertenece a los
mids inteligentes —a la aristocracia del saber, creada por la naturaleza”
(Herrera, 1929: 131; Basadre, 1949). 3

El planteo de Herrera resume bien la versién mds extrema, y clerical, del
elitismo propio del conservadurismo constitucional americano. En todo

los cuales debe depender todo el razonamiento posterior. Estos principios
contienen una evidencia interna que, previa a cualquier reflexién o
combinacién, determina el asentimiento del entendimiento. Cuando no produce
este efecto, ello debe resultar ya sea de algiin desorden en el 6rgano perceptivo,
ya sea por la influencia de algiin interés extraiio, alguna pasién, o algin
prejuicio”. Véase un andlisis al respecto, por caso, en White (1987).

23 Similar interés reviste la polémica de Herrera'con los hermanos José y Pedro Galvez
(ver, en particular, el debate entre Herrera, como rector del ultraconservador
Colegio de San Carlos, y Pedro Galvez, director del liberal Colegio de Nuestra
Sefiora de Guadalupe). Véase, por ejemplo, Leguia (1927 y 1939).
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caso, el reconocimiento de lo anterior nos obliga a reflexionar sobre la
plausibilidad del sistemna institucional propiciado por un conservadurismo
que pretendia crear instituciones que acompanaran los desarrollos mas
“duros” del “poder real”, -

Lo que es mds interesante, de todos modos, es la forma en que este elitismo
politico adquirié traduccion constitucional. Este implicé, fundamental-
mente, la concentracién de la autoridad en un territorio y.sobre una persona,
esto es decir, el centralismo politico, y el presidencialismo fuerté. Estas ideas
basicas, que parecen encajar tan bien en América Latina, encuentran una
fuerte referencia externa en el modelo mondrquico inglés y en las Consti-

tuciones Consulares Napoleénicas de 1799 y 1892, que alcanzaron tanta
influencia en la regién.>* Al mismo tiempo, tales ideas se opusieron direc-
tamente a los fines de consagrar el federalismo y un sistema de frenos y
contrapesos, que tantos liberales de la época encontraron apropiados.

Este modelo politico conservador, que combinaba un extremo centra-
lismo con un extremo presidencialismo, reconoci6, en América Latina,
diversas formas: desde el modelo teocratico defendido por el presidente
Garcia Moreno, en Ecuador, hasta el modelo del presidente vitalicio, pro-
puesto por Bolivar que el mismo Marx criticé en varios aspectos,” el au-
toritarismo aislacionista de los “dictadores supremos” paraguayos, Gaspar
Rodriguez de Francia y Francisco Solano Lépez (Romero, 1970), o €l mo-
delo de tipo imperial, defendido en el constitucionalismo brasileno (Cal-
moén, 1959: vol. 4; Mendes et al., 2008), o el esquema del “Supremo Poder

24 Aunque el modelo conservador fue el mas exitoso de todos los existentes,

al menos en cuanto a la estabilidad que alcanzaron las Constituciones
conservadoras, ese no fue el caso de las Constituciones mis claramente
inspiradas en el modelo napoleénico, como las que propusiera Bolivar en
Bolivia, Colombia o Pert, y que aparecieron como demasiado extremas,

sobre todo en relacién con los poderes que depositaba en el presidente

(es decir, nombramiento de por vida).

Las criticas extremadamente duras que dirigié Marxa Bolivar pueden
encontrarse en uno de esos pocos textos en los que hace referencia a América
Latina (también existen algunas lineas acerca de la invasion norteamericana a
México). La critica, que aparecié en un articulo publicado en el New York Daily
Tribune, era tan dura y extrema que tuvo que aclarar su sentido y el objetivo de
sus criticas en una carta a Engels, escrita poco después de la aparicién del
articulo sobre Bolivar. De manera notable, dicho articulo gener6 una importante
polémica en América Latina, entre autores y grupos de izquierda, acerca dela
adecuacién del andlisis histérico de Marx, e incluso (y de manera mis
significativa) acerca de la estrategia de concentracién de poderes en pos de
favorecer cambios sociales. Véase, por ejemplo, Marx (1858) y Aricé (2010).
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Conservador”, creado por la Constitucién mexicana de 1836. Inclusive, el
modelo conservador latinoamericano llegé a expresarse a través de pro-
puestas mondrquicas que, si bien resultaron excepcionales en la region,
alcanzaron una importancia particular (Safford, 198s: 360-361).2¢
Concentremos nuestra atencién, ahora, en la otra “pata” central de las
propuestas conservadoras, relacionada con su perfeccionismo moral. De-
cir que el conservadurismo asume una posicién moralmente perfeccionista
implica sostener que el mismo reconoce la existencia de ciertas verdades
morales acerca de la vida buena (es decir, formas de vida mejores que
otras); a la vez que asume que una mayoria de ciudadanos tiene dificulta-
des para alinear su comportamiento en los términos exigidos por aquellas
pautas. Esta dltima circunstancia --pensaban los conservadores— dejaba a
una mayoria de personas a la merced de engafios o confusiones y, por tanto,
a las puertas de la degradacién personal, de una vida en el vicio o la co-
rrupcion. De alli, otra vez, la necesidad de guia y correcciones externas.
Obviamente, estos fuertes compromisos morales, normalmente asocia-
dos con la religién catélica, encontraron una pronta expresién constitu-
cional.”” Tipicamente, el constitucionalismo de la regién propicié clausu-
las favorables a la religién catdlica, ya sea declarando a la misma como
religién oficial (el 81% de las Constituciones dictadas durante el siglo XIX),
ya sea prohibiendo el culto publico de otras religiones (el 54%, Loveman,
1993). En casos extremos, como en el de Ecuador 1869, la Constitucién

26 Ello asi, sobre todo, por el nivel de adhesién que llegaron a generar en
pensadores liberales que vieron en ellas la tnica salida institucional posible,
frente a la crisis postindependentista, y el temor de una vuelta atrds del proceso
revolucionario. Fue asi como aparecieron algunas breves experiencias
mondrquicas en la Argentina (1814-1818), Chile (1818), y con mas fuerza en
México, en donde un principe europeo llegé a scr designado al frente de los
destinos del pais, entre 1864 y 1867 (una modatidad que habia sido explorada sin
éxito en otros paises de la regién). Manuel Belgrano, en la Argentina, habia
intentado una alternativa curiosa, pero también fallida: designar a un
descendiente Inca. El general [turbide, en México 1821, mientras tanto, habia
promovido, también sin éxito, la opcion de un monarca criollo.

27 Los modos adquiridos por el perfeccionismo moral, dentro de América Latina,
y a partir de la extraordinaria influencia ejercida por la religién catélica, fueron
notables. La religion era vista, por muchos de ellos, como un componente
esencial de la vida publica. Se trataba, en definitiva, del tinico lazo que mantenia
unido al pais, tal como sostuviera el monarquista mexicano José Maria Gutiérrez
Estrada (Fowler, 1966: 70). Y, como mantuviera, en sintonia, el peruano
Bartolomé Herrera, “una Nacién tan escasa de vinculos sociales” no podia
considerar indiferente el “conservar o destruir el vinculo de la religién” (Paz
Soldan, 1973: 106).
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establecié que la ciudadania misma quedaba reservada para los que pro-
fesaran la religion catdlica. En otros casos, como en el de Chile 1823, la
Constitucién vino acompanada de un Codigo Moral, de mas de seiscientos
articulos, a través de los cuales ¢l Estado pretendia regular hasta los mds
elementales aspectos de la vida privada. El Codigo establecia regulaciones,
entonces, sobre el tenor que debian tener los vinculos entre padres e hijos,
sobre el modo de celebracion de las fiestas publicas y privadas, sobre el uso
del alcohol, sobre el ocio y la vagancia, sobre los modos de la musica po-
pular, sobre las danzas nacionales, y sobre las conductas que debian ser
exaltadas como virtuosas, o perseguidas y reprimidas como viciosas.

El influyente Bolivar, mientras tanto, defendié desde sus primeros es-
critos constitucionales una version laica del Cédigo Moral propiciado por
Juan Egafa para Chile. En su conocida Carta de Jamaica sugeria ya que la
division de poderes tradicional debia ser completada con la creacion de
una institucion destinada a cuidar de la educacion'y salud mora} de la
ciudadania. Segan Bolivar, el nuevo organismo se basaba e¢n el Aredpago
ateniense y sus “guardianes de las costumbres”, en las pricticas austeras de
los espartanos, y en los censores romanos junto con los tribunales domés-
ticos alli existentes. Este cuarto poder debia ser —en su opinién— una“fuente
de Virtud” que tendria por objeto*la infancia y los corazones de los hom-
bres, el espiritu publico, las buenas costumbres, y la moralidad republicana”
(Belatinde, 1967: 184).*® Segiin el proyecto ofrecido por Bolivar en Angos-
tura, el Poder Moral debia convertirse en la institucion “que vele sobre la
educacion de los ninos, sobre la instruccion nacional |...] que purifique
lo que se haya corrompido en la Repablica; que acuse la ingratitud, el
egoismo, la frialdad del amor a la patria, el ocio, la negligencia de los
ciudadanos; que juzgue de los principios de corrupcion, de los ejemplos
perniciosos™®

La existencia de este tipo de iniciativas explicitas, grandilocuentes o
pintorescas, no debe impedir que reconozcamos la que resulté ser, tal vez,
la mas importante y perdurable de las influencias del perfeccionismo a
nivel constitucional. La influencia aludida no es la que resulta de la con-
sagracion de prohibiciones, religiones oficiales, o codigos morales, sino

28 El mismo se compondria de dos Cdmaras: la primera debia publicar tablas
estadisticas con las virtudes y los vicios, asi como listas comparativas con las
personas mds virtuosas y distinguidas; mientras que la segunda, la Cimara
de la Educacion, debfa controlar la educacion moral y fisica de los nifos,
hasta los 12 afnos.

29 Véase, por ejemplo, hnp://www.anulilica.com/bitbliolbolivar/angosturu.asp
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otra, mis indirecta. Mas bien, se trata de la vocacién por leer o interpretar
todo el apartado de los derechos constitucionales desde el punto de vista
de la peculiar concepcién comprehensiva del bien que defienden.

En tal sentido, y tipicamente, los conservadores no vieron en el listado
de los derechos constitucionales una enumeracion de los intereses funda-
mentales que el Estado se comprometia a defender de modo incondicio-
nal.3° No sorprende, por tanto, que para los conservadores, la garantia y
respeto de los derechos resultara condicionada al primordial resguardo de
la religién. Como dijera Juan Egaia,

Es un error permitir toda clase de calumnia e insulto, y que se ataquen
los principios mds sagrados e inviolables de la religién y la moral, con
la expectativa de castigar después a sus autores [...]. La suma de los
males que produce la libertad de imprenta en la religién, la moral, la
mutua concordia interior de los ciudadanos, y aun el crédito exterior
de la nacion, es mucho mayor que sus bienes (Egaia, 1969: 84-85).

Una operacidn similar se advierte, por ejemplo, en la Constitucién ecua-
toriana de 1869, cuando, por caso, tornaba dependiente el derecho de aso-
ciacion del debido respeto a “la religion, la moral y el orden piiblico™ Esta
fue, también, la aproximacién que sugirieron los convencionales conser-
vadores, en la Argentina, durante la discusiois de la Constitucion de 1853:
para ellos, todos los derechos, incluyendo el derecho de trabajar o el de
participar en politica, debian interpretarse teniendo en cuenta las necesi-
dades de la religién.*

En definitiva, esta peculiar conjugacién —elitismo politico, perfeccio-
nismo moral- vino a dar contenido a las propuestas constitucionales del
conservadurismo, en América, desde su momento fundacional.

30 Mis todavia, muchos de ellos suscribian una visién organicista, antiindividualista
de la sociedad, que no encajaba bien con el respeto incondicional de los derechos
individuales que muchos de sus rivales reclamaban. Como dijera el conservador
colombiano Miguel Antonio Caro: “La sociedad es una entidad moral, con sus
derechos y deberes, y no basta que el individuo cumpla los suyos [...| porque
ella no es el individuo” (Valencia Villa, 1992: 235).

Una forma de razonamiento similar puede encontrarse, también, en Bolivar,

en su reaccién frente a lo que denominaba ““las maximas exageradas de los
derechos del hombre”, En su opinién, no ténia sentido pensar en los derechos
de las personas como se pensaba sobre ellos en Francia, es decir, como derechos
intangibles e incondicionales: nada era mds importante que preservar el

orden social.

[*4

3
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EL MODELO LIBERAL: NI TIRANfA NI ANARQUIA

El tercer proyecto importante, dentro del temprano constitucionalismo
americano, fue el propuesto por el liberalismo. Revisarlo luego de haber
explorado los dos modelos anteriures —el republicano y el conservador—
facilita grandemente la tarea de entender al constitucionalismo liberal,
dado que este crecié en un permanente didlogo con los dos modelos riva-
les, de los que siempre intent6 diferenciarse, ciertamente con éxito.

Definimos aqui al modele constitucional liberal a partir de un doble
compromiso: equilibrar al poder, y asegurar la neutralidad moral del Es-
tado. Este doble compromiso puede leerse en perfecta sintonia con lo sefia-
lado. Esto es decir, la parte organica de la Constitucion debia servir para
imposibilitar los abusos y excesos politicos que parecian propiciar los
modelos rivales; mientras que la parte dogmitica de la misma —la Decla-
racién de Derechos—~ debia hacer posible el establecimiento de barreras
infranqueables, capaces de asegurar que los individuos pudieran vivir sus
vidas del modo elegido por ellos mismos.

Ese doble compromiso, que ahora estudiaremos con cierto detalle, apa-
recia erigido sobre un valor nuclear, primitivo y definitorio del proyecto
liberal, como lo es el de la proteccién de la autonomia individual. Podemos
vincular a la idea de autonomia individual con la capacidad de los indivi-
duos de escoger y llevar a cabo, libremente, sus propios planes de vida
(Nino, 1991). La irrestricta defensa de la autonomia individual, propiciada
por los liberales, contrastaba radicalmente con lo sostenido por las postu-
ras rivales. Por un lado, y de este modo, los liberales contradecian el per-
feccionismo moral de los conservadores y —en especial, en América Latina—
su vocacién por organizar a la sociedad en torno a los dictados de una
religion o concepcién moral particular. Por otro lado, y al mismo tiempo,
la defensa liberal de la autonomia implicaba un directo desafio de la dis-
posicién republicana a desplazar la voluntad individual en casos de colision
con el interés general de la sociedad.

La manifestacién institucional mds importante de este compromiso
liberal con el respeto de la libre eleccién apareci6 en la propuesta de una
lista de derechos individuales, inviolables e incondicionales. Como dijera
el liberal chileno Juan V. Lastarria (uno de los principales criticos de la
Constitucién de Chile de 1833),

al sancionar todos estos derechos [ ...] debe la constitucién hacerlo de una
manera incondicional, como la de los Estados Unidos; porque si adopta
el método de las demads constituciones modernas, limitando cada una
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de aquellas libertades con las clausulas de “salvo la represion de los
delitos cometidos por el uso de estas libertades™ o de “en la forma de-
terminada por las leyes o los reglamentos de policia” u otras del mismo
sentido, incurrird en el gravisimo error de dejar los derechos individua-
les y sociales al arbitrio del poder politico (Lastarria, 1906: vol. 2, 271,
énfasis en el original).

Esta defensa de una lista de derechos incondicionales contrastaba direc-
tamente con la aproximacion a los derechos que parecia caracterizar a las
posturas rivales. Por un lado, dicha postura era diferente de Ia que sostenjan
los conservadores, quienes tipicamente, como vimos, tendian a interpretar
el sentido y alcance de esos derechos en sintonia con las necesidades de la
religion. Y ese enfoque contrastaba, ademds, con la idea republicana, que
veia al bienestar general como limite frente a los reclamos hechos en nom-
bre de los derechos individuales, y no a la inversa.

La irrestricta defensa liberal de la autonomia individual, llevé a que se
identificara al liberalismo, apropiadamente, con una visién individualista,
esto es, una visién que metodologicamente reconocia la primacia del indi-
viduo, como unidad de anilisis y punto de mira para pensar y organizar a
la sociedad. La otra crucial manifestacién publica de esta postura (estre-
chamente vinculada con la anterior) se reconoce en la visién espontaneista,
anticolectivista, y sobre todo antiestatista, defendida por los liberales (Jara-
millo Uribe, 1964: 50). Lo dicho implica senalar que, para los liberales, el
Estado debia abdicar de sus pretensiones perfeccionistas y regulatorias, para
permitir, en cambio, que la organizacion de la sociedad surgiera esponta-
neamente a partir de los acuerdos y contratos libremente firmados por sus
integrantes.” El punto es importante ya que nos ayuda a advertir lo que,
por entonces, resultaba un presupuesto fundante del liberalismo: ellos re-
conocian al Estado como principal amenaza frente a la libertad individual,
como la gran fuente de abusos que debia contenerse, limitarse. De alli que
el jurista colombiano José Maria Samper pudiera declarar, en su momento:

Es menester legislar lo menos posible, renunciar a la mania de regla-
mentacion e imitacién. En las viejas sociedades donde los intereses son
tan complicados y donde tienen tan profundas ra ices, la reglamentacién
de la vida social, sin ser justificable en sus excesos, es algo comprensi-

32 Se trata de lo que, en otro momento, Judith Shklar definiera como
“el liberalismo del miedo” (Shklar, 1989: 27-28; Williams, 2008: cap. 5).
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ble. En las sociedades nuevas, exuberantes € incorrectas, reglamentar
la vida es estancarla. La mania de los gobernantes hispano-colombia-
nos de gobernar a la europea, plagiando sistemas impropios del Nuevo
Mundo ha conducido las cosas al contraste mas absurdo: la reglamen-
tacién en la democracia, ideas que se excluyen esencialmente. Si se
quiere, pues, tener estabilidad, libertad y progreso en Hispano-Colom-
bia, es preciso que los hombres de Estado se resuelvan a gobernar lo menos
posible, confiando en el buen sentido popular y en la l6gica de la libertad;
que se esfuercen por simplificar y despejar las situaciones, suprimiendo
todas las cuestiones artificiales, que solo sirven de embarazo (Samper,
1861: 486-488, énfasis en el original).

En sintonia con su par colombiano, el jurista argentino Alberdi, como
tantos pensadores de su época, propiciaba una politica de laissez faire. Los
limites frente al Estado en que pensaba Alberdi -limites capaces de indu-
cir al mismo a concentrase en la “seguridad” y en las “garantias protecto-
ras”— quedaron claramente expresados en la Constituci6n argentina de
1853, de la que él fuera el principal ideodlogo. De lo que se trataba era de
consagrar un listado de derechos y “libertades civiles” inviolables, que ope-
rasen como barreras infranqueables frente a las ansiedades regulatorias
propias del Estado.

Esta mirada concentrada en la proteccién de la libertad individual, tras-
cendia obviamente la seccién constitucional reservada para los derechos,
y encontraba inmediata traduccién en los modos en que los liberales pro-
ponian organizar el poder. Una excelente puerta de entrada, para reflexio-
nar sobre la postura liberal, en este respecto, nos la proporciona una me-
tafora permanentemente empleada por los liberales de la época. 3e trata
de la idea conforme a la cual el buen sistema de gobierno era, exclusiva-
mente, aquel capaz de evitar la doble amenaza irnpuesta por el riesgo de
la tirania y el riesgo de la anarquia. Esa simple idea, que recorri6 de un lado
al otro toda la region americana, durante décadas, representa un excelente
resumen de la mirada liberal sobre la division de poderes constitucional.

Una interpretacién plausible, mas o menos obvia, de dicha frase, nos
permite vincular al mal de la tirania tanto con los abusos impuestos por
el poder de la Corona —ya sea que hablemos de la Corona de Inglaterra,
Espafa o Portugal— sobre las colonias americanas, como con las arbitra-
riedades propias de los gobernantes autoritarios. Es decir, el “mal de la
tirania” tenia mucho que ver con escenarios que, de modos diversos, re-
sultaban defendidos o auspiciados por el conservadurismo. “El mal de la
anarquia”, mientras tanto, nos refiere a otro tipo de males, que podemos

i o
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asociar con la actividad de las tropas rebeldes de Daniel Shays en Sprin-
gfield, levantindose contra el orden legal, el temprano saqueo “del Parian”
en México independiente, la “guerra social” encabezada por Juan Boves y
sus masas de desharrapados, en 1814 en Venezuela, o tantos otros eventos
conflictivos de raiz claramente popular. Es decir, hablamos en este caso de
masas de gente desafiando y poniendo en crisis el orden legal establecido:
un escenario que, segiin muchos, los radicales propiciaban.

Un acontecimiento histérico crucial, y temprano, en el desarrollo de
esta perspectiva liberal, fue la crisis institucional que estall en los Estados
Unidos, en los afios previos a la Asamblea Federal. Victoriosos en eleccio-
nes locales, muchos de los rebeldes impulsaron la sanci6n de leyes (en
particular, leyes que permitian la emisién de “papel moneda”), que daban
respaldo juridico a los mismos proyectos que antes habian exigido con las
armas en la mano y en desafio a la ley.® Es esta situacion la que pone en
guardia y marca distintivamente al proyecto constitucional del liberalismo:
redisefiar las instituciones, de forma tal de cerrarle la puerta a los abusos
cometidos por “uno” o por “muchos”.

El sistema de frenos y contrapesos aparece entonces, originariamente,
como un excelente ejemplo del compromiso liberal con la libertad indivi-
dual, y de su certeza de que ninguna de las concepciones rivales seria capaz
de evitar las peores amenazas que se cernian sobre la misma. En efecto, el
sistema de “frenos y contrapesos” no vino a significar otra cosa que un
decidido esfuerzo por organizar al sistema institucional contra los riesgos
que las propuestas alternativas dejaban abiertos. Asi, y contra la vocacion
conservadora por concentrar la autoridad politica en una persona (sino
de transferirle directamente poderes extraordinarios), los liberales prohi-
bieron la delegacién de facultades extraordinarias, auspiciaron la descen-
tralizacién del poder, y limitaron estrictamente los poderes normativos
del presidente. A la vez, y contra la disposicién republicana a convertir a
la Legislatura en un 6rgano soberano, todopoderoso, practicamente ilimi-
tado, los liberales tendieron a dividir a la Legislatura en dos secciones,
y sujetaron a la misma a complejos mecanismos de controles y vetos cru-
zados. Se trataba de pasar desde un sistema de “separaci6n estricta” a un
modelo de “frenos y contrapesos” entre las diversas ramas del poder.

33 Ahora, y como sostuviera Gordon Wood, las leyes de “confiscacién de propiedad,
los programas por el papel moneda [...] los diversos medios destinados a
suspender el recobro de deudas” no eran el producto de la furia enloquecida de
algunos, ni de una “magistratura irresponsable y tirdnica”, sino el resultado de
legislaturas perfectamente representativas (Wood, 1969: 405-406).
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En América Latina, el liberalismo dio sus primeros pasos constitucio-
nales en la materia con timidez y temor, siguiendo ejemplos como el dela
Constitucion de Cadiz 1812, que avalaba una “lenta retirada” del modelo
conservador, con menos poderes para la cabeza del Ejecutivo, més contro-
les y autoridad para el 6rgano parlamentario, y mayor espacio para los
derechos individuales (Brefia, 2006). Constituciones como la de Argentina
1826, Chile 1828, Nueva Granada 1830 0 1832, México 1824, Peru, 1823 y 1828,
Uruguay 1830 representan ejemplos, muy moderados, de dicha tendencia.>*
Mas adelante, sin embargo, el liberalismo regional encontraria expresiones
constitucionales mas poderosas, més fuertemente comprometidas con los
derechos individuales, la descentralizacién geografica del poder y sistemas
institucionales de frenos.y contrapesos.

Las paginas anteriores nos permiten reconocer la variedad y riqueza de
ideas que distinguieron al primer constitucionalismo latinoamericano.
Este auspicioso panorama contrasta con lecturas simplistas que se con-
centran en sintomas de su debilidad o su falta de sustancia, o lo ven como
una manifestacion de dependencia de proyectos de poder personalizados.

APENDICE. EL PODER MODERADOR, EN BRASIL Y MEXICO,
Y LAS FACULTADES EXTRAORDINARIAS PARA EL EJECUTIVO

Antes de concluir este capitulo, dedicaremos algunas lineas a revisar lo que
es probablemente el principal aporte del constitucionalismo latinoameri-
cano al constitucionalismo occidental, en esta primera etapa, formativay
fundacional: una pluralidad de herramientas destinadas a fortalecer al
poder central, dentro de un marco constitucional (Loveman, 1993). Dichos
instrumentos incluyeron las facultades extraordinarias, los poderes de
emergencia, variaciones del “Poder Moderador” de Constant; en fin, in-
tentos varios que, en una mayoria de los casos, vinieron a convertir al
Ejecutivo en un “rey sin corona” Pondremos el foco en dos ejemplos en

34 Segun Frank Safford, la Constitucién de Cadiz le permitia a los latinoamericanos
“hacer esencialmente lo mismo que ellos trataban de hacer, es decir, introducir
los ideales liberales constitucionales del mundo Anglo-Francés en la estructura
politica originada en Espafia” (Safford, 1985: 362). El considera, también, que
la influencia de C4diz sirvié para reforzar (antes que debilitar) una estructura de
poder que las primerisimas Constituciones locales (mds inspiradas por ideales
radicales) habian debilitado demasiado (ibid.).
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particular, esto es, los casos de Brasil y México, los dos principals paises en
los que la propuesta fue adoptada.*

Antes de comenzar el andlisis detallado de estas propuestas, es impor-
tante mencionar que Constant ejercié una influencia significativa en las
Constituciones latinoamericanas (o en la teoria constitucional). Esta in-
fluencia resulta evidente, por ejemplo, en el intercambio epistolar que
mantuvo con lideres politicos de la talla de Simén Bolivar. Los principales
aportes de Bolivar al constitucionalismo tuvieron que ver, fundamental-
mente, con el intento de asegurarle “manos libres” al presidente en épocas
que, de acuerdo con su criterio (que no era compartido por muchos de
sus contemporaneos), exigian de una autoridad potente capaz de contro-
lar con firmeza las riendas de las nuevas sociedades independientes. Boli-
var defendié la versién mads fuerte de su modelo presidencialista en 1826,
frente al Congreso Constituyente boliviano, y claramente inspirado por el
constitucionalismo napolednico. Propuso, entonces, un Ejecutivo que se
mantendria en su cargo de por vida. y que tendria el derecho de escoger a
su sucesor. “El Presidente de la Repiiblica” —sostuvo— pasaria a ser “en
nuestra Constitucién, como el sol que, firme en su centro, da vida al Uni-
verso. Esta suprema autoridad debe ser perpetua; porque en los sistemas
sin jerarquias se necesita mas que en otros un punto fijo alrededor del cual
giren los magistrados y los ciudadanos |...]. Para Bolivia, este punto es el
Presidente vitalicio. En éi estriba todo nuestro orden.”*

35 Resulta interesante sefalar cé6mo Juan Egana defendia, para la Constitucion
chilena de 1823, 1a institucién de un “senado conservador™ Para él, estaba claro
que no podia existir un gobierno estable si la Repiblica cra abandonada a una
administracién popular, sin un cuerpo permanente de notables dedicado a la
proteccion de la Constitucién y ¢l control de los “errores y abusos de una
democtracia viciosa™ (citado en Jaksic y Leiras, 1998: 14-15).

36 Dichas referencias, por otra parte, fueron acompanadas de palabras muy
Jaudatorias hacia la reciente politica institucional haitiana, ya que en dicho pals
se acababa de nombrar a un amigo suyo —Alejandro Petién— comao presidente
vitalicio. Bolivar sostuvo entonces que el nombramiento de Petién (que
aparentemente habia servido para poner fin a un periodo de graves tensiones
sociales en la isla), constituia una “Prucba triunfante de que un Presidente
vitalicio con derecho para clegir el sucesor es la inspiracion mas sublime en el
orden republicano”. Entre las atribuciones que, segiin Bolivar, debian
concedérsele al presidente, se encontraban las siguientes: la de adoptar las
medidas neccsarias para poner cn préctica la Constitucién, la de remover a
voluntad al vicepresidente y a sus ministros, la de comandar y movilizar las
fuerzas militares del pais, la de nombrar a los funcionarios militares, la de
conceder pensiones, y la de suspender en su cargo a cualquier funcionario
publico. Ei presidente, ademds, podia recibir de manos del Congreso todos los
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La nueva Constitucion, por otro lado, seguia al ejemplo napoleénico en
la fuerte centralizacién que imponia a través de la directa abolicién de los
gobiernos municipales.’” Resulta interesante notar que el propio Benjamin
Constant critic6é en duros términos el proyecto y la prictica constitucio-
nales promovidas por Bolivar.*¥

En su momento, Constant habia propuesto un modelo de “monarquia
constitucional”, en el que el poder aparecia dividido en cuatro ramas. Con-
forme con este esquema, “la cuarta rama” del poder era un érgano “neutral”,
el Poder Moderador, reservado para el monarca, al que se le asignaba la
idea de “balancear” a los restantes tres poderes, y evitar sus posibles exce-
sos. La propuesta de Constant, de ese modo, se diferenciaba tanto del
tradicional esquema de Montesquieu que dividia al poder en tres ramas
de gobierno, como del esquema defendido por Willidm Blackstone en In-
glaterra, que ponia un monarca a cargo de la funcién Ejecutiva. La pro-
puesta de Constant, como veremos, encontré notables reflejos en América
Latina, particularmente en Brasil o México, que lograron llevar a la pric-
tica instituciones inspiradas en la idea del “poder neutral”* Sin embargo,

poderes que considerase necesario “para la salvacion del Estado” en tiempos de
peligro extraordinario o de guerra. En la Censtitucion de Bolivia se le permitia al
presidente, ademis, nombrar a su vicepresidente y a su sucesor, tal como vimos;
se le daba la autoridad para convocar libremente a los cuerpos legislativos, y se le
aseguraba la impunidad permitiendo que solo sus ministros o vicepresidente
—pero no ¢l fueran enjuiciados a resultas del jercicio de sus funciones.

37 El Congreso, por su parte, aparecia dividido eu tres Cimaras, como en las
Constituciones napolednicas: la Cimara de los Tribunos, la de los Senadores, y la
de los Censores. Otro rasgo notablz de la Constitucion fue la incorporacion de
un cuarto poder, el Poder Electoral, tomado de las Constituciones Napolednicas
de los anos VIl y X, la Constitucion de Cidiz, y la Constitucién peruana de 1823.

38 Constant se preguntaba entonces: * ;Estaria perdida la América Meridional si los
poderes de Bolivar no fueran ilimitados? [...] ;La dictadura, al reemplazar la
tormenta por la esclavitud, no inmoviliza los progresos de la inteligencia que son
los tnicos capaces de proveer una tranquilidad feliz y permanente? Para
concluir, jexiste un solo ejemplo en que el despotismo le haya dado a una
nacion, sin importar su estado moral, la educacién necesaria para disfrutar de la
libertad?”. Tomo esta cita de Aguilar Rivera (2000: 193).

39 Segin Negretto, fueron muchos los pensadores latinoamericanos que,
“inspirados en los trabajos de Benjamin Constant, buscaron crear un poder
neutro que fuera capaz de velar porque los denids poderes se mantuvieran
dentro de sus respectivas 6rbitas de competencia. ‘1al tue el caso del senado
conservador ideado por Juan Egaiia para la Constitucién Chilena de 1823, la
cdmara de censores propuesta por Bolivar para la constitucion de Bolivia de 1826
y el supremo poder conservador que a impulso de Sinchez de Tagle se introdujo
en la constitucién Mexicana de 1836. Alberdi compartia con estos pensadores la
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lo cierto es que fueron varios los paises en que se discutié la posibilidad
de incorporar instituciones de ese tipo.*

En 1824 en Brasil (como en la misma época en Portugal), se adopt¢ el
esquema de Constant como forma de sintesis entre “absolutismo y libera-
lismo” (Mendes er al., 2008: 163). Sin embargo, en los hechos, el modelo
trasladado a Brasil incluyé a un emperador especialmente poderoso, con
capacidad para disolver a la Legislatura, escoger alos senadores, suspender
a los jueces, y para designar y remover a los ministros del Ejecutivo. No
sorprenden entonces las resistencias generadas por este esquema politico
entre los grupos liberales, republicanos y federalistas.*

En México, la institucién del “Supremo Poder Conservador” apareci6
en el marco de los cambios promovidos por la reaccién conservadora,
luego del periodo reformista, profederalista, encabezado por el general
Goémez Farias. El hecho es que los sectores que se sintieron mads afectados
por el periodo de Gomez Farias —la Iglesia y el ejército, en particular— pu-
sieron fin al gobierno de aquel, a través de la intervencién armada del
general Santa Anna, y aseguraron la creacién de un sistema institucional
decididamente centralista.

La innovacién més importante aparejada por el nuevo esquema legal
result, efectivamente, el “Supremo Poder Conservador”, que —inspirado,
otra vez, en el “Poder Moderador” o “nentro” imaginado por Constant—
tenia por finalidad asegurar la estabilidad de la vida constitucional.+*

idea de que un equilibrio de poderes autosostenible era una ficcién, que era
necesario contar con un ‘guardidn’ de la constitucion. A diferencia de aquellos,
sin embargo, le otorgé ese papel al lider del ejecutivo. En la vision de Alberdi,
cuando la constitucién se halla en peligro, el presidente es la tinica fuerza capaz
de prevenir la anarquia y disolucién” (Negretto, 2001: 14).

40 Resulta interesante, en tal sentido, el caso de Perd, y las iniciativas impulsadas

por Manuel Vidaurre a favor de un “Poder Conservador” (Vidaurre, 1825, 1827,

1833). Vidaurre se pronuncid, por caso, por la creacién de “un poder, que sujete

al poder”. Y agregaba: “Es evidente del mismo modo, que este poder no ha de

estar ni en los que ejercitan los otros poderes, ni en el pueblo en masa”

(Vidaurre, 1833: 28).

De todos modos, deberian pasar mds de sesenta afios para que, en 1889, las

fuerzas opositoras obtuvieran un triunfo definitivo, y proclamaran, finalmente,

la victoria de la Repiblica Federativa (Da Silva, 2010: 76-77).

42 Entre otras medidas, Santa Anna propicié una significativa reforma de la
Constitucion de 1824, destinada a introducir un nuevo orden legal,
decididamente centralista y abiertamente favorable a los intereses del clero. Lo
que sigui6 a su demanda fueron una serie de leyes (las “Siete Leyes de 1836”) que
procuraron conseguir lo que no era legalmente posible. En efecto, la propia
Constitucién de 1824, en su art. 171, declaraba irreformables los articulos referidos

(]
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Desde sus origenes, el “Supremo Poder Conservador” fue resistido por
el general Santa Anna, quien inmediatamente advirtié en él un mecanismo
destinado a limitar su vocacién de poder absoluto (Noriega, 1972: 204-205).
El nuevo organismo —descrito por algunos como una propuesta monar-
quista encubierta en una mascara ref ublicana- aparecia formado por
cinco individuos, y tenia entre sus facultades la de anular las normas
contrarias a la Constitucién (con lo cual instauraba una de las primeras
formas del control de constitucionalidad en la regién, Barrén, 2001), de-
clarar la incapacidad fisica o moral del presidente, invalidar las decisiones
de la Suprema Corte de Justicia cuando estas implicaran una usurpaciéon
de funciones o suspenderla en caso de que ella avanzara sobre los otros
poderes, restablecer a alguno de los poderes en caso de que fuera disuelto
por via revolucionaria, y constituirse en arbitro de las reformas constitu-
cionales posteriores.

alalibertad y la independencia mexicanas, la religién catélica como religion
oficial, la libertad de imprenta, la forma de gobierno, y la divisién del poder.

Sin embargo, hostigado por la presién de Santa Anna, e influido también por el
activismo de Lucas Alaman, el Congreso se autodeclar6 Congreso Constituyente
y dict6, en primer lugar, las “Bases para la nueva Constitucién”, y al poco tiempo,
continué su labor con las “Siete Leyes” de reorganizacién constitucional. Las
“Bases” implicaron la creacién de departamentos territoriales a cargo deun
gobernador nombrado por el Ejecutivo nacional, y la afirmacioén de la religién
catélica como tnica, sin tolerancia para ninguna otra. Las “Siete Leyes”
posteriores, por su parte, especificaron las siguientes reformas: a) se adopté una
novedosa declaracién de derechos, b) se creé un “Supremo Poder Conservador”
con amplisimas facultades, c) se estableci6é un Poder Legislativo bicameral, d) se
definié la creacién de un Poder Ejecutivo unipersonal, designado de modo
indirecto, por un plazo de ocho afios y con posibilidad de reeleccion, e) se
organizé el Poder Judicial, f) se fijaron las pautas de funcionamiento del Poder
Judicial y g) se determiné el modo en que podia modificarse este nuevo

esquema constitucional. En cuanto a la organizacién de los derechos, las
innovaciones introducidas por el nuevo ordenamiento constitucional resultaron
bastante notables. Y es que, si bien el mismo incorporé entre sus normas una
declaracién de derechos —una decisién novedosa para la época— también es cierto
que la misma condiciono el goce de los derechos al cumplimiento de ciertos
deberes, entre los que se incluian el ejercicio de la religién cat6lica, el pago de
impuestos, o la asistencia a las autoridades nacionales. Junto a ello, cabe decir que
las nuevas normas fueron muy especialmente restrictivas en relacién a los
requisitos establecidos para el ejercicio de la ciudadania. En cuanto a la
organizacién del poder, seguramente la novedad m4s importante introducida por
este conjunto de leyes fue, sin dudas, la del citado “Supremo Poder Conservador’.
Las nuevas disposiciones establecieron también un Consejo de Gobierno,
formado por miembros del clero, el ejército y los sectores sociales mds
acomodados, que actuaba como érgano de apoyo del Poder Ejecutivo.
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Uno de los idedlogos de la institucion, Sinchez de Tagle (quien, para
muchos, se encargo de poner en marcha una institucion disenada por
Lucas Alaman),* sostuvo en su defensa que “los poderes politicos se han

43 De hecho, en la historia republicana de México de principios del siglo X1X, el
otro impulso constitucional signiticativo, a favor de un Ejecutivo fuerte, tuvo su
origen en la pluma ¢ inventiva de Lucas Alaman. Alamin fuc el gran propiciador
de las facultades extraordinarias para el presidente. Para justificar este
mavimiento pro Ejecutivo, el jurista conservador hacia referencia, ante tado, a las
“situaciones de anarquia” que recurrentemente parecian envolver a su pais, y
frente a las cuales se tornaba notable la “impotencia del Ejecutivo” (Alamin,
2008: 211). Alamadn partia de una comparacion entre el derecho constitucional
local y el derecho extranjero (sobre todo, el de los Estados Unidos, Cadiz y
Francia), para mostrar (lo que ¢l juzgaba como) las fragilidades propias del
presidente en México. Hablando del presidente mexicano, alegaba que este era
“infinitamente mas débil” que el de los Estados Unidos. “Acumulando debilidad
sobre debilidad™ —agregaba— “nuestro gobierno tiene toda la que es inherente a la
naturaleza de un gobierno electivo, y toda la que procede de las restricciones y
ligaduras con que los sombrios y desconfiados legisladores de Cidiz ataron y
sujetaron al fantasma del rey que crearon en su Constitucién” (ibid.: 206-207). La
consecuencia de tales ataduras, argumentaba, era que ¢l gobierno quedaba sin
capacidad para “{reprimir] a los malvados, [ proteger] a los buenos y pacificos,
[asegurar] el orden, [afianzar] la disciplina militar, y [hacer] gozar a la nacién de¢
los beneficios de la sociedad” (ibid.). Echaba en falta, entonces, las modificaciones
que se habian introducido en Francia, destinadas a “autorizar a su gobierno con
una ley militar terrible”, capaces de ser puestas en prictica cuando “lo exigen las
frecuentes inquietudes de sus no muy pacificos stbditos” (ibid.). Pedia para
México, entonces, garantizar “energia y fuerza en donde ahora no hay mas que
languidez y debilidad™. Para ello, proponia la adopcién de una regla a ser aplicada
en “los casos no muy raros de turbaciones publicas”, y que facilitara que el
gobierno pudiera “hacer uso en tiempo oportuno de una amplitud de facultades
que vendrian a ser ordinarias aunque solo aplicables en tiempos y circunstancias
determinadas”. De ese modo, concluia, “las revoluciones cesarfan de ser tan
frecuentes v peligrosas habiendo una mano fuerte pronta y siempre armada con
el poder suficiente para reprimirlas” (ibid.: 208). Para algunos estudiosos
contemporaneos del constitucionalismo, las facultades extraordinarias propuesas
por Alamidn eran acertadas, en e} contexto de i) una separacién de poderes
imperfecta (dado el “poder desproporcionado de los congresos™), ii) la correlativa
“debilidad estructural del Ejecutivo”, iii) los “vacios [...] notables” propios de la
“teoria constitucional liberal” de la época (la ausencia de “amplios poderes de
emergencia”) que, en cambio, iv) habian sido reconocidos habitualmente por la
“teorfa constitucional republicana”, desde la Antigiiedad romana (por caso,

a través de la institucién de la “dictadura™), hasta las ciudades-Estado del
Renacimiento, y mucho mas all4, hasta que “Montesquieu las desacredit, al
atribuirles la caida de la repuiblica romana” (Aguilar Rivera, 2008: 25, 29-31; ver
también Negretto y Aguilar Rivera, 2000). El caso es importante, pero la
argumentacién, segin entiendo, es fragil. Ello, por partir de premisas empiricas
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salido no una, sino muchas veces, de los linderos que la Constitucién les
prefijaba” { Noriega, 1972: 216). Por ello, dijo, resultaba necesario crear una
institucién que “presentindose a la nacién como el centro de la unidad, el
oraculo de la razén y el buen sentido |[...} sea la decision inapelable de la
cuestion, tantas veces dudosa, de dénde estd la justicia, dénde la violencia,
y la tirania; un arbitrio para que los poderes se respeten y se contengan en
sus orbitas” (ibid.: 217). Sdnchez Tagle lo describi6 entonces como un “po-
der, neutro en su género, porque no puede dar impulso ninguno, ni obrar
sino cuando es impelido por otro, lo que cuadra perfectamente con la
naturaleza de los diques en lo fisico, los cuales no impelen sino que oponen
resistencia, no son accién, sino término de las otras acciones” (ibid.).

La institucién resulté aprobada, y comenz06 a operar en 1836. Su primera
accién fue la de declarar nula una orden proveniente del ministro de Gue-
rra (quien renunci6 inmediatamente luego, ofendido por el hecho). Sin
embargo, al poco tiempo, el propio “Supremo Poder” fue el encargado de
transferir facultades amplias al general Santa Anna, abriendo directamente
el camino para la llegada de su dictadura.

dudosas (acerca de las fortalezas y debilidades del sistema institucional
mexicano), que sirven directamente para asegurar la respuesta que se buscaba
dar (“el congreso tiene un poder desproporcionado”, “el ejecutivo estd afectado
por una debilidad estructural”); y sobre todo, por partir de premisas ncrmativas
muy polémicas, pero en absoluto discutidas (;por qué seria obvio que la anarquia
—si existiese— requeriria “mano dura” para su remedio? La respuesta, por
supuesto, no puede ser que una mano fuerte es necesaria porque en la
Antigiiedad clésica algunos republicanos recurrieron a ella).
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El “constitucionalismo de fusién”:
el pacto liberal-conservador en la
segunda mitad del siglo XIX

INTRODUCCION

En un trabajo denominado Ideas conservadoras de buena ley, del 24 de
julio de 1857, el publicista argentino Bartolomé Mitre hizo un licido ana-
lisis del panorama politico de su pais y de la regi6n. Luego de dar cuenta
del mismo, se refiri6 a la diversidad de alianzas que se habian registrado
entre las fuerzas partidarias entonces existentes, y a las razones que —en su
opinién— apoyaban la creacién de ciertos acuerdos, antes que otros. Su
visién resulta, todavia hoy, interesante, tanto en su aspecto descriptivo,
como en su aspecto prescriptivo. Mitre lefa con inteligencia el contenido
de la vida politica de su tiempo.

Veamos algunos fragmentos de la presentacién de Mitre; en primer
lugar, su descripcion acerca de lo existente. Mitre veia, en toda América
Latina, la prevalencia de tres grandes facciones politicas: la liberal, la con-
servadora, la radical.! En sus palabras:

Entre nosotros, como en las demds secciones americanas, ha habido tres
partidos originales, tres partidos que han representado las tendencias
de la sociedad, y que sucesivamente han sido gobierno. He aqui esos tres
partidos: El partido conservador. El partido liberal. El partido radical
(citado en Halperin Donghi, 1980: 183)

Luego, daba cuenta de algunos de los rasgos centrales de tales facciones:
el conservadurismo, decia, “ha sido monarquista, luego hacendado, en
seguida propietario, y altimamente ha quedado reducido a hombres de
peso y buen sentido, que flotan entre el progreso y la resistencia, por no

1 Véase también Pérez Guilhou (1997).
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tener bandera que les sirva de reunion”; acerca del liberal, sefialaba que ha
sido “reformista”, responsable de “leyes memorables”, defensor de “las ideas
de progreso”, y que “rechaz6 siempre la influencia del caudillaje”; y final-
mente del radical, concluia, “ha sid6 representado ante nosotros por los
béarbaros. Artigas, Ramirez, Lopez, Aldao, Rosas, |...] los apéstoles del
partido radical, del partido de la exageracién de la democracia y de la
igualdad, que ha pretendido igualar a la inteligencia con la barbarie, en vez
de levantar las masas hasta la altura de la inteligencia” (ibid.).

Finalmente, hacia referencia a los errores en que habian incurrido los
conservadores, en su politica de alianzas —politica que los habia llevado
reiteradamente a juntar filas con los radicales—, y a la necesidad de cambiar
aquella inclinacién por una de tono completamente opuesto. Resultaba
imperioso, en su opinidn, acercar a liberales y conservadores, porque esta
era la inica convergencia politica que prometia estabilidad y progreso para
el pais. Afirmaba Mitre, en tal sentido:

Un partido conservador no puede existir sino a la sombra de las ban-
deras liberales |...]. Ese es su puesto, y como hemos dicho ese circulo
se pierde, alidndose a facciones turbulentas y sin principios, que acaba-
ran por absorberlo ylo convertiran por fin en instrumento del desorden.
Asi acaban los conservadores y los moderados que no consultan sino
los intereses generales, ni se penetran del verdadero espiritu de su época,
y que se guian tan solo por intereses del momento, o impresiones o
antipatias personales (ibid.: 183-185).

En las pdginas que siguen, exploraremos las bases filoséfico-politicas de
las distintas alianzas que se dieron en América entre las fuerzas liberales,
radicales y conservadoras. Luego de un breve repaso de los factores que las
distanciaban, pondremos nuestra atencién en lo que aqui mds interesa
destacar, esto es, las bases teéricas de esos acuerdos. Finalmente nos de-
tencremos, de modo especial, en la alianza constitucionalmente mds fruc-
tifera e influyente que apareciera en aquel momento fundacional: la alianza
que reivindicaba Mitre, la alianza entre liberales y conservadores.

EL MARCO DE LAS DIFERENCIAS

Para pensar en las posibles dreas de encuentro y desencuentro entre pro-
yectos de extraccidn diversa, conviene volver sobre el ideal fundacional de
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la igualdad y, a partir de alli, a los dos grandes temas aglutinadores de la
discusién constitucional, desde entonces. Hablamos, por un lado, del tema
del autogobierno colectivo, y con ello de la cuestién constitucional referida
a c6mo organizar el poder; y por otro lado, del tema de la autonomia in-
dividual, y asi de la cuestién constitucional referida a cémo pensar los li-
mites de la autoridad del Estado y los derechos de las personas.

Comencemos entonces, brevemente, recordando los puntos que sepa-
raban a las principales concepciones constitucionales del periodo. En lineas
generales, que luego iremos desgranando con més detalle, el panorama
podria ser descripto de la siguiente forma.

Liberales y radicales mostraban sus diferencias, ante todo, en cuanto a
come pensar la organizaci6n del poder. En particular, los radicales parecian
proclives a expandir el sistema politico, abriéndolo (al menos una parte
significativa) a esas amplias secciones de la sociedad tradicionalmente ex-
cluidas de la vida publica. Los liberales, en cambio, tendian a concebir
dicha operacién como riesgosa y demasiado apresurada: ya habria tiempo,
decian, para pensar en una mayor apertura politica. Por eso es que Alberdi
sugeria experimentar con formas limitadas del sufragio, “sin reducirlo ni
suprimirlo”, para “preparar las masas para el ejercicio futuro del sufragio
directo” (Alberdi, 1981: 160). De modo significativo, también, liberales y
radicales tendieron a disentir en materia de derechos y libertades indivi-
duales. Para los primeros, debia existir una separacién dréstica entre Estado
e individuos, que asegurara el irrestricto respeto de las libres elecciones
individuales (es decir, la religién). Para los segundos, en cambio, la exis-
tencia de dicha barrera era innecesaria y perjudicial: el Estado no debia
mantenerse indiferente frente a ciertas opciones vitales (es decir, la apatia
politica, la cobardia) perjudiciales para la salud de la Repuiblica.

Las posiciones de los radicales y los conservadores también tendieron
a aparecer como fuertemente antitéticas. Como sabemos, unos y otros
fueron definiendo los contenidos y contornos de sus COmpromisos en
polémica y critica con la posicién adversaria. Claramente, la diferencia
entre ambos grupos se manifestaba, del modo mads extremo, en su visién
acerca del ideal del autogobierno y la consiguiente organizacién del poder.
En principio, todo lo que los primeros afirmaban, era aquello que los
segundos rechazaban -y viceversa—, sca que se estuviera hablando del
Poder Ejecutivo fuerte, de las facultades extraordinarias, de los poderes
de veto, del mayoritarismo, del federalismo, de la relacién entre represen-
tados y representantes, etc. Por otro lado, conservadores y radicales tendian
a disentir en cuanto a los modos de pensar los derechos, ya que los pri-
meros resistian la vocacién de los tltimos por ampliar las garantias y
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protecciones sociales, como asi también la propuesta de expandir los
derechos politicos.

Las posturas de liberales y conservadores, por su parte, aparecian tambieén
como claramente rivales. De hecho, y como sabenos, las diferencias entre
ambas posturas se manifestaron en extendidas guerras y sangrientos en-
frentamientos armados, en casi toda la regién. Sin dudas, liberales y con-
servadores tenian diferencias en relacion con los modos en que organizar
el poder, y distribuir posiciones publicas en los afios que siguieron a la in-
dependencia. Liberales y conservadores disentian, muy en particular, en
relacion con los modos en que pensar el Poder Ejecutivo, ya que los libera-
les consideraban que la preferencia conservadora por Ejecutivos hiperpo-
derosos generaba graves amenazas opresivas. Ellos mantenian posiciones
diferentes, ademas, en relacion con la manera en que dividir los poderes
entre el centro y la periferia de la Nacion; es decir, sobre la cuestion federa-
lismo/centralismo. Pero ante todo, podriamos sefalar, aparecieron diferen-
cias muy importantes entre ¢llos en relacion con la segunda drea mencio-
nada, es decir, en materia de autonomia individual y derechos personaies.
Aqui, liberales y conservadores asumieron posiciones, més que diferentes
antitéticas, en al menos un punto: las relaciones entre Estado y convicciones
personales o, mds comunmente, entre Estado y religion. Las habituales ban-
deras de “religion o muerte” alzadas por los conservadores en las guerras
que los enfrentaron a los liberales, dan buena cuenta de lo expuesto.

Ahora bien, lo dicho de ningtin modo niega la existencia de significativos
espacios de convergencia entre los diversos proyectos constitucionales exa-
minados. Una clave de estos puntos de encuentro estuvo dada por ¢f cornin
temor o la compartida decision de enfrentar ala ( tercer) postura excluida. De
esto vamos a ocuparnos, con un mayor detalle, en la seccidn siguiente.

EL MARCO DE LOS ACUERDOS |. CONSERVADORES Y RADICALES

En primer lugar, vamos a prestar atencion al caso de las alianzas que unie-
ron a conservadores con radicales. Se trata del que fue, seguramente, el
encuentro menos esperado entre visiones diferentes del constitucionalismo.
Ocurre que, cOmMo viéramos, radicales y conservadores mantenian posi-
ciones fundamentalmente antitéticas en cuanto a los modos en que pensar
la vida politica: para unos, la mayor parte de la poblacién no se encontraba
en condiciones de intervenir directa —y, en muchas ocasiones, tampoco
indirectamente— en los asuntos publicos, mientras que para los otros, la
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intervencién masiva era una condicién necesaria de la legitimidad de las
decisiones del caso.

A pesar de ello, aun ahi, esto es, aun en las cuestiones relacionadas con
el autogobierno, podian entreverse grietas que hacian imaginable este ines-
perado encuentro.*

Ahora bien, sin dudas, el drea en donde el acuerdo entre radicales y
conservadores se torné mas fértil fue la relacionada con los derechos, la
autonomia personal, y la relacién Estado-individuos.

Como forma de adentrarnos en este punto, convendria comenzar ha-
ciendo referencia a la definida postura liberal en materia de derechos in-
dividuales. Como sabemos, los liberales tendieron a defender una postura
de estricta separacién entre el Estado y los individuos, basada por un lado
en la primacia asignada a la idea de la autonomia individual, y por otro en
la conviccién de que el Estado representaba la peor amenaza para la liber-
tad personal, el gran monstruo frente al cual siempre debia estarse alerta.
En relacién con dicho escenario, la idea de contar con derechos indivi-
duales inviolables pasé a simbolizar la gran respuesta liberal frente a la
amenaza estatal. Los derechos podian verse, entonces, como los ladrillos
del “muro de separacién” que se estableceria entre el Estado y las creencias
individuales. -

La idea del “muro de separacién” nacié en referencia a un problema
mis localizado. Para Thomas Jefferson, quien enunciara esta metédfora por
primera vez, la propuesta era la de establecer “un muro de separacién

2 Un caso importante, en tal respecto, era el que surgia a partir de la habitual
disposicion de los radicales a abrir procesos de consulta mds abiertos aJa
participacion de las masas. En ocasiones, y de modo finalmente no sorpresivo,
los conservadores vieron con buenos ojos tales apelaciones, dado el contexto en
que ellas aparecian. En efecto, en el marco de sociedades donde el voto no era
secreto, donde primaban relaciones de sometimiento entre grandes propietarios
y trabajadores de la tierra, y donde la informacion circulaba a través de medios
muy estrechos y controlados, la apelacién directa a los sectores més vulnerables
prometia colocar en situacién todavia mds ventajosa a grupos y clases
privilegiadas (Ja Iglesia, los latifundistas, etc.). De este modo, ciertos
compromisos tedricos del radicalismo aparecieron encontrando cauce comin
con ciertas busquedas, estratégicamente motivadas, por parte del
conservadurismo. Como sostuviera, descorazonadamente, y segin viéramos, el
publicista argentino Bartolomé Mitre: “El partido conservador, si ha sido un
auxiliar poderoso de[l partido radical], y mds de una vez los hombres de peso y
de buen sentido han llamado a los barbaros al seno de las ciudades para
entregarles el poder, a trueque de que se les garantizara riqueza y la vida, que
muy luego perdieron” (Halperin Donghi, 1980: 184).
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entre la Iglesia y el Estado”3 Esta idea result6 especialmente fértil en mo-
mentos en que algunos “antifederalistas”, como Patrick Henry, propiciaban
el cobro de impuestos a favor del culto anglicano. Jefferson, y muy en
particular su gran aliado del momento, James Madison, fueron severos
criticos de esta iniciativa. Como afirmara M. Konvitz, Madison confiaba
en que “removiendo algunas piedras del nuevo muro de separacién entre
la iglesia y el estado de Virginia pudiera llevar al colapso del muro y al
apoyo estatal de la religion, en general” (Konvitz, 1957: 24). Alejados de
aquel momento fundacional, la metifora del “muro de separacién” sigui6
resultando provechosa para pensar los limites del accionar estatal. La idea,
ahora mas generalizada, era que el Estado no debia utilizar ni su fuerza
ni sus recursos para imponer sobre los individuos su propia visién acerca
de c6mo se debia vivir.

Es frente a tal pretensién que radicales y conservadores tendieron a reac-
cionar de manera conjunta. Habitualmente movidos por razones muy di-
ferentes, tanto uNos como otros pasaron a verse reunidos en un punto co-
mun. Para seguir con la metdfora enunciada, este punto era la conin
pretensién de derribar el “muro de separacién” que los liberales buscaban a
toda costa erigir y mantener intacto. Tipicamente, los conservadores veian
dicha iniciativa del liberalismo como una directa afrenta a su vocacién por
asegurar la religiosidad o moralizacién dela poblacién. Claramente, también,
muchos republicanos vieron con horror ese muro que parecia implicar un
Estado indiferente frente a una ciudadania politicamente apética; un Estado
desinteresado frente a la extendida ausencia de virtudes civicas en la pobla-
cién, y la consiguiente necesidad de “cultivar” virtudes (Sandel, 1996).

Piénsese, por tomar un caso relevante, en la confluencia a la que se
arribara en los Estados Unidos entre politicos conservadores, ansiosos de
imponer una religién a nivel estatal, y los muchos “antifederalistas” que
trabajaron en el mismo sentido. Para los primeros, de lo que se trataba,
simplemente, era de cumplir con los mandatos de la religién dnica y ver-
dadera. Para muchos de los segundos, en cambio, la argumentacién era
muy otra, y tenfa que ver, ya sea con el servicio de la religién a la causa del
buen gobierno, ya sea con el debido respeto a la voluntad mayoritaria. As{
es, por ejemplo, en la afirmacién del antifederalista Charles Turner, para
quien “sin el predominio de la piedad cristiana y la moral, ni la mejor
constitucién republicana podra salvarnos de la esclavitud y de la ruina™

3 Asi, conforme lo expresara a Nehemiah Dodge, Ephraim Robbins y Stephen
S. Nelson, en una carta del 1 de enero de 1802 (disponible online en http://www.
) usconstitution.net/jeffwall.html)
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La difusién de la religién —pensaba Turner—iba a tornar menos necesarios
alos gobiernos, ya que asi el pueblo iba a ser “mas capaz de ser él mismo
el Derecho” (Storing, 1981: 22-23).

En América Latina encontramos algunos ejemplos importantes de la
confluencia radical-conservadora en ¢l primer constitucionalismo. En
efecto, las primeras expresiones del constitucionalismo regional tendieron
a mezclar una enfitica retérica radical-rousseaniana (que incluia referen-
cias al derecho de autodeterminacién, la soberania del pueblo, la voluntad
general y los dercchos inalienables de las personas) con una organizacion
del poder centralizada y vertical (que se consideraba indispensable para
poner fin a la sensacién de “anarquia” politica que tendia a seguir a la de-
claracién de la independencia), y apelaciones a la moral yalareligiéon como
fuentes de unidad y orden, con capacidad para servir como “cemento de
lasociedad”. Para algunos, una Constitucién como la de Apatzingin, México
1814, podria incluirse dentro de este apartado. Mas ajustados, sin embargo,
parecen otros ejemplos. Témese, por caso, el de la primera Constitucién de
Haiti, de 1801, Constitucién pionera en América. Dicha Constitucién, ra-
dicalmente independentista y antiesclavista (algo extraordinario en la
€poca), organizaba el poder de modo concentrado, en torno a la figura del
lider revolucionario Toussaint-Louverture (a quien designaba explicita-
mente como gobernador perpetuo),y dedicaba secciones enteras a detallar
el lugar social de la religion y las costumbres (titulos I11 y IV de la Consti-
tucion), y a senalar las virtudes propiciadas por la revolucién y los vicios
que condenaba. Dicha combinacién se advierte también, de algtin modo,
en la Constitucién haitiana de 1805, que combinaba su radical caricter
antiesclavista con una reivindicacion del ciudadano negro (la Constitucién
establece, en su art. 14, que todos los ciudadanos, con independencia de su
color, serian denominados “negros”, Griiner, 2010: 275). el enaltecimiento
de ciertas virtudes exigidas (por ej., art. 9), y una organizacion politica
“imperial”, construida en torno a la figura del lider politico de la época,
Jacques Dessalines.

Enla Argentina, la expresién més importante de la alianza conservadora-
radical aparece, seguramente, durante el gobierno de Juan Manuel de
Rosas, a mediados del siglo XIX. De aquella época, un trabajo que sintetiza
bien a dicha confluencia es el del republicano italiano Pedro De Angelis,
un importante defensor del gobierno conservador y autoritario de Rosas.
Convertido en el principal publicista de dicho gobierno, De Angelis sos-
tenia: “En la legislacién de Licurgo, lo mds interesante era la parte relativa
a la educacién publica de los Espartanos. Puede decirse que debieron ex-
clusivamente la conservacién de la libertad a la severidad de sus hébitos,
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los cuales reemplazaron muchas veces el influjo de las leyes” (De Angelis,
1946: 285). Otra vez, s¢ trataba dela moral internalizada en los ciudadanos,
la virtud civica en este €aso, la que terminaba por hacer posible el gobierno
republicano, y asi directamente innecesaria a la ley. Los temas de De An-
gelis fueron los temas clasicos del republicanismo: virtud, gobierno popu-
lar, combate a la corrupcién, combate a la fuerza degeneradora del comer-
cio y el “espiritu mercantil”... temasa los que adosaba ahora, decisivamente,
la cuestion del orden. Decia De Angelis:

Si se considera atentamente la historia de los Cartagineses, se vera que su
constitucién no puede jamas establecerse de un modo sélido, y que agi-
tado por las facciones y por la anarquia, el gobierno fue siempre victima
de las intrigas y de la fuerza [...] El espiritu mercantil que reind alli
siempre, completd la ruina de las instituciones antiguas, y cuando llegd
a corromper enteramente la moral pablica, por sus violentas empresas,
por sus innumerables injusticias, por sus expediciones desastrosas, pot
sus guerras inicuas, por toda especie de inmoralidad y de perfidia, se
hubiera precipitado por si misma en el abismo” (ibid.: 284).

Bajo la inspiracion de figuras como De Angelis, el rosismo iba a sintetizar
de modo muy notable las principales ambiciones (de ciertas versiones) del
conservadurismo y el radicalismo. Finalmente, s¢ trataba de la formula
queel historiador Jorge Myers sintetizara lucidamente e€n las ideas de orden
y virtud (Myers, 1995).*

EL MARCO DE LOS ACUERDOS 11. RADICALES ¥ LIBERALES
(LA POLITICA ANT!BOLIVARIANA)

Pensemos ahora en los puntos de encuentro entre radicales y liberales.
Como examinaramos mas arriba, estas dos posturas representaron con-
cepciones normalmente enfrentadas. Sin embargo también es cierto que,
histéricamente, estas dos visiones sobre el constitucionalismo supieron

4 Mis adelante examinaremos otros ejemplos, mds contemporaneos, de esta
peculiar alianza, incluyendo el caso de gobiernos como el de Getulio Vargas,
de caracter claramente autoritario y conservador, pero fundado y justificado

siempre desde una retérica de critica al liberalismo y reivindicacién de la
democracia sustantiva’y ¢l gobierno de las masas {Dos Santos, 2007)-

s AR ER LS
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encontrarse y trabar alianzas entre si. Las razones que explican estas alian-
zas se encuentran, sin mayores excepciones, en la necesidad de poner fin
a los excesos manifestados por el conservadurismo, tanto en materia de la
organizacion del poder, como en el area de los derechos individuales.

Fueron varias las ocasiones en donde liberales y radicales trabajaron
juntos frente a Estados crecientemente dispuestos a servir a los intereses
de una religién o, como fuera el caso mds habitual, los intereses de la
1glesia Catolica. Vemos ese acercamiento entre grupos liberales y radica-
les, por ejemplo, en Ecuador, ante el nacimiento del Estado “teocratico’
represivo y persecutorio, de Garcia Moreno. Lo reconocemos también en
México, con el nacimiento del asi llamado grupo liberal radical, decidido
arecortar lainfluenciay, sobre todo, el poder econémico de la Iglesia. Este
grupo tuvo un papel crucial en el desarrollo constitucional del pais, y fue
protagonista directo de la Convencion Constituyente que dio aluzla
Constitucién de 1857. En Chile también encontramos excelentes ejemplos
de la unién liberal-radical, alentada por gobiernos cada vez més cerrados
en la adopcién de posturas conservadoras y catélicas. Ello fue lo que
ocurrid, por caso, durante el gobierno de José Joaquin Pérez, cuyas posi-
ciones fueron forzando a un inesperado encuentro entre facciones de
ambos grupos, liberales y radicales, reunidas detrds de comunes posicio-
nes anticlericales.’

Todavia més comunes fueron los encuentros entre liberales y radicales,
producto del autoritarismo y la concentracion del poder dispuesta por
gobiernos conservadores. Claros ejemplos al respecto se encuentran en
Nueva Granada, en Venezuela o en Per, en donde liberales ¥ radicales
tendieron a unirse para hacer frente a la presencia y el legado autoritario
de Simon Bolivar. Piénsese, por caso, en las posiciones absolutamente ra-
dicales —que incluian la justificacion del derecho de resistencia, de la deso-
bediencia al poder, del alzamiento armado, y del tiranicidio— asumidas por
Ezequiel Rojas —uno de los liberales mas notables en la historia del pensa-
miento constitucional colombiano— frente al autoritarismo bolivariano.®
Es el caso de un liberal que se convirti6 en radical ante una version extrema
del conservadurismo. Se preguntaba Rojas:

5 Este acercamiento entre grupos liberales y radicales volveria a reeditarse, poco

después (y frente a “la fusién liberal—coqservadora”), en tiempos del gobierno

del presidente Errdzuriz, y gracias a la cercania existente entre el presidente y el
lider radical chileno Manuel Antonio Matta.

6 Rojas reivindicaba, efectivamente, la conjuracion del 25 de septiembre de 1828
perpetrada contra Bolivar.
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:Comete delito de alta traicién el jefe constitucional de una sociedad que
destruye la Constitucién Y su gobierno legitimo? Si: no es posible el no.
;Lo comete el que después de esto usurpa el poder soberano y se inviste
de un poder absoluto, para que no haya mis ley que su voluntad? Si: no
es posible el no. ;Debe quedar impune quien tal crimen comete? No: mil
veces no. ;Hay obligacién moral y legal de obedecer al jefe que se usurpa
el poder puiblico y que gobierna sin titulo ni derecho? No: mil veces no.
¢Los asociados tienen obligacion de sostener la Constitucién y el Go-
bierno legitimamente establecidos? Si: ]a tienen: todos los derechos la
imponen. ;Tienen obligacién de sufrir el poder absoluto y la tirania del
que lo usurpé? No: ningtin derecho la impone. ; Tienen derecho perfecto
para rebelarse contra tal Gobierno, destruirlo, castigar al usurpador y
restablecer las instituciones violadas? Si: mil veces si: no es posible el no.
iSe comete crimen a los ojos de la ley o de la moral, cuando tal hecho se
ejecuta? No: no es posible el si (Restrepo Piedrahita, 1997: vol. 1, 298).7

Asimismo, podemos citar como ejemplos de este acercamiento liberal-
radical las Constituciones antiautoritarias, redactadas por las coaliciones
anticonservadoras, como la de Venezuela de 1811, 0 la peruana de 1823 (una
Constitucién con una impronta claramente antibolivariana).? En esta
linea, especialmente, destaca una de las Constituciones més claramente
sesgadas contra el Poder Ejecutivo (> en ese momento, contra las ambi-
ciones del general Mosquera), como lo es la Constitucion de Rio Negro,

7 Paralela a la de Rojas es Ia biografia de Florentino Gonzilez, otro liberal extremo
que fuera también, en su momento, ¥y seguin Gerardo Molina, un “joven ardoroso
[...] que no vacilé en bordear el magnicidio” (Molina, 1987: 97). En el mismo
sentido, pueden citarse las diatribas de Gonzélez Vigil contra las facultades
extraordinarias concedidas a Bolivar (que terminaron llevindolo a enfrentarse
con buena parte de la Iglesia peruana, primero, y al exilio en Chile, junto al
convencional Luna Pizarro, poco después), y su famoso “yo debo acusar, yo
acuso’, pronunciado en el Parlamento contra el creciente autoritarismo del
general Gamarra (ver, por ejemplo, Cuesta Alonso, 2008: 33; Paz Soldén, 1973).

8 La Constitucién peruana de 1823 era decididamente hostil al Poder Ejecutivo.
Segtin Paz Soldan, todas las atribuciones de este ltimo quedaban “limitadas; no
tenia iniciativa en las leyes ni podia convocar al Congreso para que se reuniera
en legislatura. Los Ministros deberian firmar todas las 6rdenes emanadas de sus
respectivos departamentos para ser validas, En oposicién a la Constitucién de
los Estados Unidos [...] que, sin embargo, les habia servido de derrotero, los
constituyentes se preocuparon ante todo de restringir la autoridad del Gobierno,
en debilitar y en sujetar el poder presidencial, y por natural reaccién
robustecieron y exageraron la fuerza del Poder Legislativo y la extensién de sus
atribuciones” (Paz Sold4n, 1973: 51).
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en Colombia. Dicha Constitucién —de cuya redaccion fueron directamente
excluidos los conservadores— fue el punto culminante de una larga historia
de cooperacién entre liberales y radicales, en Colombia, que aqui se unie-
ron para redactar un proyecto corntn, radicalmente federalista, y fuerte-
mente antipresidencialista.

EL MARCO DE LOs ACUERDOS III. LIBERALES v CONSERVADORES

Concentremos nuestra atencion, ahora, y de modo especial, en la alianza
mds importante e influyente del periodo: la que se diera entonces entre
liberales y conservadores. Dado el peso de esta alianza para entender el
desarrollo constitucional de la region, vamos a explorar con cierto dete-
nimiento las bases del acuerdo, primero en el 4rea de la organizacién del
poder, y luego en el 4rea de los derechos.

La organizacioén del poder. A 1a hora de definir un modelo de organizacién
del poder, liberales y conservadores encontraron muchos puntos de acuer-
do, un hecho que les permitié dejar de lado las claras diferencias que los
separaban. Ellos se veian unidos, sobre todo, en el comuin rechazo a la
tradicion politica radical o republicana, a la que asociaban con el aliento
a decisiones irracionales, Y consecuentes excesos. Si las decisiones avaladas
por los radicales eran irracionales, segun sus adversarios, esto se debia a
los modos en que ellos pretendian organizar el poder.

Podemos encontrar un buen punto de partida para nuestra discusién, en
los textos de los principales lideres de la influyente Generacién del 3zenla
Argentina. Sus miembros, que llegaron a ejercer una enorme gravitacion en
lavida constitucional del pais, se mostraban desencantados con una politica
ala que veian tributaria de los abusos jacobinos de la Revolucién Francesa,

Uno de los licidos miembros de la Generacion, el joven Esteban Eche-
verria (que en este aspecto scria seguido de cerca por figuras de la talla de
Alberdi o0 Domingo Sarmiento), se refiri6 a la necesidad de poner fin de
una vez por todas al discurso democratista de origen francés. Distinguic
luego entre “soberania de la razén” y “voluntad colectiva™ para abogar por
una politica nueva, menos preocupada por honrar la tiltima que en ser
respetuoso de la primera. En su Dogma socialista —obra que su rival y
contemporaneo Pedro De Angelis describiera como “el parto de un cerebro
trastornado” (De Angelis, 1946: 385)—, Echeverria clarificé la importancia
y sentido de dicha distincién. Sostuvo entonces:
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La razén colectiva sélo es soberana, no la voluntad colectiva. La volun-
tad es ciega, caprichosa, irracional: la voluntad quiere, la razén examina,
pesa y se decide. La democracia, pues, no es el despotismo absoluto de
las masas, ni de las mayorias; es el régimen de la razén (Echeverria, 1915).%

El, como buena parte de la dirigencia politica de la época, consideraba
que ya era tiempo de empezar el trinsito “de la soberania del pueblo a la
soberania de la razén” (Botana, 1996). Se trataba de dejar de lado la vieja
obsesién con la “voluntad general” para comenzar a preocuparse por la
adopcion de decisiones sensatas, inteligentes, susceptibles de elevar al pais
desde una situacién de desorden y atraso. Se trataba, en definitiva, de una
muestra mas acerca de la creciente desconfianza de las élites hacia la poli-
tica de tnasas.

Claramente, criterios como los anteriores tendieron a dividir el campo
de las ideas constitucionales fundamentalmente en dos. Se abria ahora una
brecha profunda entre quienes concebian las demandas por una mayor
apertura en materia de derechos politicos como un devenir natural de la
revolucién independentista y quienes veian en aquellas una amenaza; en-
tre quienes consideraban que el principio mayoritario debia convertirse
en principio fundante del nuevo orden constitucional y quienes conside-
raban que ¢l constitucionalismo debia ser entendido, ante todo, como una
limitacion a dicho principio; entre quienes confiaban y quienes descon-
fiaban de la intervencién civica de las mayorias. En otras palabras, se re-
gistraba ahora, con mas fuerza que nunca, una escision entre quienes creian
que las decisiones piiblicas ganaban en respetabilidad, legitimidad y, sobre
todo, imparcialidad, a partir de procedimientos de reflexion colectiva, y quie-
nes sostenian lo contrario y exaltaban, por tanto, los méritos propios de los
procesos de reflexién aislada, individual o minoritaria, por parte de per-
sonas especializadas. Esta escisién marcé a fuego la vida politica de la re-
gion, y resulto, tal vez, el antecedente teérico de mas importancia en las
maltiples discusiones institucionales que se abrieron entonces a la hora
de dotar a las nuevas sociedades de una nueva organizacién de poder."

9 “De aqui resutta que la soberania det pueblo s6lo puede residir en la razdn del
pueblo, y que s6lo es llamada a ¢jercerla la parte sensata y racional de la
comunidad social. La parte ignorante queda bajo la tutela y salvaguardia de la
ley dictada por el consentimiento uniforme del pueblo racional” (ibid.: 185-186).

10 Quienes se alinearon del lado del escepticismo frente a la intervencion de las
multitudes en politica, lo hicieron a partir de argumentaciones diferentes, que
les permitieron, en todo caso, coincidir en un “consenso superpuesto” sobre la
materia. Asi, hubo quienes rechazaron dicha intervencién popular, asumiendo
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Fue asf que liberales y conservadores llegaron a pensar en las distintas
secciones del gobierno, y en la forma de su funcionamiento, con la con-
viccién de que —por un lado— el incremento en el nimero de participantes
en una asamblea reducia la calidad de las decisiones. Es decir, para ellos,
habia una correlacién inversa entre nitmero de participantes en una discusion,
e imparcialidad de las decisiones. Por el otro lado, ellos tendieron a asumir
que la cercania entre electores y elegidos danaba la posibilidad de tener
discusiones francas, y finalmente decisiones favorables a los intereses del
conjunto. Es decir, para ellos, habia una correlacién inversa entre cercania
representantes-representados e imparcialidad de las decisiones tomadas.

Los derechos. El area de los derechos resultd, por lo general, muy conflictiva
en la relacién entre liberales y conservadores. Como ya sabemos, y para
volver sobre la metéafora utilizada mas arriba, los liberales querian erigir y
sostener el “muro” que los conservadores se empefiaban en echar abajo: el
Estado, para ellos, debia ocupar un rol protagénico en el reforzamiento de
la moral “correcta”, La disputa que separara a liberales y conservadores, en
este campo, fue extendida y grave, y encontré expresién también en desa-
cuerdos referidos a cémo pensar la Constitucién y los derechos. Fue habi-
tual, entonces, que los convencionales constituyentes americanos se hicie-
ran preguntas como las siguientes: ;deben los empleos publicos asegurarse,
de modo exclusivo o preferente, a los miembros de un cierto culto? ;Cémo
pensar la igualdad entre personas con cosmovisiones morales opuestas?
;Cudl debe ser la relacién entre Iglesia y Estado? ;Puede haber un culto
oficial? ;Y qué estatus corresponde asegurarle a los cultos minoritarios o
no oficiales? ;Hasta qué punto debe protegerse la diversidad de ideas? ;Pue-
den censurarse los escritos y discursos que ofendan a los valores dominan-
tes? Como sabemos, la hora de responder tantos y tan diversos interrogan-
tes liberales y conservadores estuvieron habitualmente enfrentados. Sin
embargo, decir esto no debe levarnos a pensar que sus desacuerdos en la
materia fueran completos. Por el contrario, lo cierto es que el drea de los
derechos es muy amplia, y permitié un importante nimero de coinciden-
cias entre estas dos posturas, aparentemente rivales.

una posicién puramente elitista, que en definitiva implicaba negar la
idea de la igualdad moral basica entre las personas. Otros, en cambio, sin
necesidad de negar dicha igualdad fundamental, pusieron el acento en la
existencia de ciertas dificultades funcionales, que tornaban muy dificil

Ia participacién politica mayoritaria, y pensaron como necesarios ciertos
mecanismos limitadores y/o correctores de la intervencién popular.
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Conservadores y liberales, por caso, compartieron una mirada estrecha
sobre los derechos: ellos pensaban, fundamentalmente, en los derechos
civiles, antes que en los que hoy podemos llamar derechos sociales, eco-
némicos, o culturales.” Contra dicha visién, liberales y conservadores
defendian constituciones mucho mds austeras en sus referencias a los de-
rechos basicos. Constituciones como las que propiciaban algunos radica-
les aparecian, para ellos, como catélogos de promesas vacias, una amenaza
al orden establecido, una promesa de conflictos intersectoriales, y por tanto
un camino cierto hacia la inestabilidad politica.

Los acuerdos de liberales y conservadores en materia de derechos tras-
cendian, largamente, su comun rechazo frente a la postura radical en la
materia. Como reflejo de esta mirada comun, muy estrecha sobre los
derechos, podemos mencionar varios otros aspectos que liberales y con-
servadores sostenian en comtin. Ante todo, ambos coincidian en pensar
los derechos de las personas, muy especialmente, desde el punto de vista
del derecho de la propiedad. Por lo demds, ambas visiones compartieron
habitualmente una peculiar mirada sobre la idea de “proteccién de las
minorias” (relacionada con lo que algunos denominaran la proteccion de
los “ricos y bien nacidos”), y ambas concibieron a los derechos politicos
como derechos reservados para unos pocos.'* Tales exclusiones afectarian

11 No es evidente que hayan mantenido esta visién solo porque fuera la visién
correspondiente al sentido comun de su época. Recuérdese, por caso, la prédica
del convencional constituyente Ignacio Ramirez, en México 1857, criticando el
proyecto constitucional dominante porque: “nada [...] dice de los derechos de
los nifios, de los huérfanos, de los hijos naturales (...]. Algunos cédigos antiguos
duraron por siglos, porque protegian a la mujer, al nifo, al anciano, a todo ser
débil y menesteroso, y es menester que hoy tengan el mismo objeto las
constituciones, para que dejen de ser simplemente el arte de ser diputado o el de
conservar una cartera” (Sayeg Helw, 1974: 92).

12 Un excelente ejemplo de lo sefialado se encuentra en los debates constituyentes
norteamericanos. Alli, Ia mejor articulacién teérica en torno ala Constitucién
—que fue la de James Madison- se refirié a la misma como una barrera o dique,
capaz de frenar los impulsos irracionales de las facciones, deseosas de arrasar con
los derechos de la minoria propietaria. Las facciones, segun la definiciéon que
diera Madison al respecto en El Federalista n. 10, podian ser conformadas, en
teoria, por grupos minoritarios o mayoritarios. Sin embargo, conforme con lo
que el propio Madison aclarara unos pocos parrafos mas adelante, las tnicas
facciones que merecian ser objeto de una preocupacién seria, eran las facciones
mayoritarias. Ello porque “si una faccién no cuenta con una mayoria, el
remedio lo ofrece el principio republicano, que permite a la mayoria rechazar
sus posturas siniestras mediante la votacién regular”™ De este modo, lo que ibaa
hacer la Constituci6n era establecer vallas capaces de impedir que, movidas por
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a amplios y numerosos grupos de la sociedad, incluyendo de modo espe-
cial -y hasta la actualidad— a grupos indigenas. Estas ideas se vieron unidas
y reflejadas en los textos constitucionales desde muy temprano. Por citar
un precursor ejemplo al respecto: “La desconfianza en la capacidad politica
de las masas se reflejé en las calificaciones por propiedad establecidas en
casi todas las constituciones centralistas adoptadas en las décadas de 1820
y 18307 (Safford, 198s: 363). El ejemplo tiene sentido, porque muestra bien
de qué modo ciertos supuestos sobre las capacidades de la ciudadania
terminaron impactando tanto sobre la organizacién del poder como sobre
la organizacion de los derechos, dentro del texto constitucional (luego
volveremos sobre este punto).

Esta visién angosta sobre los derechos puede reconocerse en toda Amé-
rica Latina, er: donde la situacidn institucional era frdgil y las demandas
de la clase dirigente excesivas. Ello es lo que se advierte, por caso, en los
trabajos de cuatro de los juristas mas influyentes de la historia latinoame-
ricana. el mexicano José Maria Luis Mora, el colombiano José Maria Sam-
per, el venezolano-chileno Andrés Bello, v el argentino Juan Bautista Al-
berdi. En ellos podemos ver una mirada muy restrictiva sobre los derechos
politicos, vinculada con un énfasis extra en la defensa de los derechos de
propiedad: una actitud que los llevara (a cllos, como a buena parte de la
dirigencia liberal-conservadora de la época} a vincular ambos derechos,
tomando a la propiedad como indicativa de un compromiso efectivo con
los intereses nacionales.

Mora mantuvo una posicidn consistente en la materia, que puede verse
bien reflejada en su Discurso sobre la necesidad de fijar el derecho de ciuda-
dania en la repiiblica y hacerlo csencialmente afecto a la propiedad. Alli,
resaltaba el temor propio de las clases dirigentes, mas vinculadas con el
poder tradicional, frente a la inesperada aparicion de reclamos “extendidos
y comunes’, capaces de alcanzar “hasta las ultimas clases de la sociedad”.
Decia Mora:

El mayor de los males que en nuestra Republica ha causado esta peligrosa
y funesta palabra (igualdad), ha consistido en la escandalosa profusion

pasiones o intereses sectoriales, las facciones mayoritarias arrasaran con

“los derechos de otros ciudadanos, o los intereses generales y permanentes

de la comunidad™. Es inieresante contrastar csta idea liberal sobre el principal
propdsito de la Constitucién (bloquear las acciones amenazantes de las facciones
mayoritarias), con la que parecia propia del constitucionalismo radical

o0 jacobino, en la época.
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En las paginas anteriores examinamos la existencia de sélidas bases
tedricas, que nos ayudaban a tornar inteligibles dichos pactos. Sobre las
restantes causas, mas vinculadas con la historia y la préctica politica del
momento, aqui nos interesara hacer referencia solo a una de ellas: el terror
que provocaran, en la clase dirigente americana, las revoluciones demo-
craticas operadas en Europa, en 1848.

Por entonces, América Latina habia comenzado a conocer, al calor de
aquellos sucesos, la formacion de asociaciones democriticas y agrupaciones
sindicales que empezaban a reproducir, en el continente americano, la alianza
entre trabajadores y estudiantes que habia desatado el conflicto de clases en
Europa (de hecho, muchos activistas latinoamericanos participaban en esos
acontecimientos y luego regresaban a sus respectivos paises donde intenta-
ban reproducirlos). Tales movimientos de artesanos e intelectuales se tor-
naron especialmente notables en Chiie (por ejemplo, a través de la Sociedad
de la Igualdad), Nueva Granada (escenario de lo que el historiador Gilmore
denominara un “milagro socialista”) y Perd (con una creciente conflictivi-
dad promovida por grupos de artesanos y trabajadores portuarios). Dichos
paises pasaron a simbolizar, en toda la region, la vanguardia histérica que
anticipaba el advenimiento de un nuevo tiempo democritico, que prome-
tia desorden, disputas violentas y amenazas sobre la propiedad (ver, por
ejemplo, Collier, 1967; Gilmore, 1956; Gootenberg, 1993). Sin dudas, esos
acontecimientos trabajaron a favor de una alianza liberal-conservadora.

Escribiendo sobre lo ocurrido en aquellos afios, en su pais, el reconocido
ensayista colombiano Valencia Villa, estudioso del constitucionalismo, hizo
el siguiente andlisis:

[A partir de 1854] el conservatismo y el liberalismo se relacionan a tra-
vés de una oscilacién pendular por cuanto pasan de una guerra civil a
una coalicién electoral y gubernamental y de un Frente Nacional a un
conflicto armado [...]. Cuando est4n solos, sin competidores a la iz-
quierda o a la derecha o cuando el movimiento popular se encuentra
bajo control, los partidos tradicionales luchan entre si, aun hasta la
guerra civil {la nacién ha tenido once conflictos armados de carécter
bipartidista entre 1811 y 1957). Por el contrario, cuando no estdn solos,
cuando existen rivales, en el exterior del sistema o cuando el movimiento
popular esta fuera de control, las dos fuerzas se alian y forman un frente
comin para su supervivencia en la direccién del Estado, que ha termi-
nado por confundirse con la supervivencia del Estado mismo (ha habido
seis experiencias de coalicién bipartidista de naturaleza preventiva o
restauradora entre 1854 y 1957) ( Valencia Villa, 1987: 133-134).
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Sin obligacién de suscribir enteramente el relato de Valencia Villa ni ne-
cesidad dc asumir la pertinencia de su anilisis para toda la regi6n, entiendo
que las intuiciones del autor colombiano se orientan en la direccién acer-
tada: la presencia amenazante de fuerzas alternativas (y en particular, de
fuerzas de base popular) resulta un elemento fundamental para compren-
der el porqué de las stibitas alianzas entre fuerzas que tradicionalmente
“luchan entre si, aun hasta la guerra civil”

En América Latina, la convergencia liberal-conservadora registrada en-
tre mediados y fines del siglo XIX se produjo de modos distintos, pero casi
sin excepciones. En paises como Colombia o Pert, ella estuvo azuzada por
una conflictividad social creciente, que sc reconocia tributaria de los mo-
vimientos revolucionarios europeos. En la Argentina, ella vino empujada
por la necesidad de dejar atrds un periodo extenso de dictadura y arbitra-
riedad que, indebidamente, y en razén de ciertos rasgos plebiscitarios que
lo caracterizaran, algunos tomaron como expresion de los movimientos
pro-democriticos europeos." En Chile, mientras tanto, la unién de libe-
rales y conservadores fue fevorecida por el creciente autoritarismo del
régimen dominante, pero también por un transfondo de creciente con-
flictividad social.s

13 Como cxplica el historiador Frank Safford, la élite liberal-conservadora quiso
vincular a los sucesos del radicalismo demacratico europeo, con el régimen
autoritario y plebiscitario de Rosas, al que se habia puesto fin en la batalla de
Caseros. El rechazo al rosismo, asi, devino en rechazo a aquel movimiento
democratico. En palabras de Safford: “En el Rio de la Plata [...] la dictadura
de Juan Manuel de Rosas en Buenos Aires, como los regimenes de otros caudillos
en las provincias, habia gozado de amplia popularidad en las clases bajas. En el
Plata, por ello, los jévenes intelectuales tendicron a tomar una vision mas
negativa de la revolucién democritica. Exiliados en Chile durante los aios ‘40,
Domingo Faustino Sarmiento y Juan Bautista Alberdi, atin en relacién con las
revoluciones europeas, expresaron su creencia de quc la soberania popular, en
las manos de masas ignorantes, inevitablemente llevarian a la dictadura”
(Safford, 1985).

14 Finalmente, la convergencia liberal-conservadora tuvo paralelos significativos
con lo que ocurriera muchas décadas antes, en los Estados Unidos, durante su
“periodo fundacional”, Alli, la revolucién independentista fue seguida de un
periodo de entusiasmo democritico que sc plasmé, a nivel estatal, en numerosas
Constituciones de avanzada, que permitieron que se hablara de una experiencia
generalizada de “constitucionalismo radical™ (Wood, 1969). Dicho movimiento
“radical” llevé al dictado de Constituciones que ponian el acento en el
Legislativo y en la “separacién estricta” de poderes (Vile, 1967): finalmente, una
estrategia institucional destinada a preservar la supremacia de la “voz del
pueblo” Fue este tipo de constitucionalismo el que Madison denuncié en su
trabajo Vicios del sistema politico como incapaz de evitar la produccién de leyes









70 | LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

las que se encontraron para evitar el establecimiento de una religién
particular fueron diversas. La Constitucién argentina, por ejemplo, in-
cluy6 un art. 2 en el que se decia, ambiguamente, que la Nacién “sostenia”
al culto catdlico, en conjunto con uri art. 14, a través del que se consagraba
la tolerancia de cultos. En 1857, en México (como en Ecuador 1906), el
pacto liberal-conservador en la materia se tradujo en el contundente
silencio de la Constitucién sobre el punto disputado. En Chile, el carac-
ter fuertemente religioso de la Constitucién fue moderandose, a lo largo
del siglo, hasta que en 1865 una ley interpretativa abri6 lugar a una rela-
tiva libertad de cultos.

Definen un sistema de frenos y contrapesos, desequilibrado en favor del
presidente: 1a mayoria de estas Constituciones encontré necesaria la defi-
nicién de un sistema de divisién de poderes tradicional, traducido luego
en un sistema de “frenos y contrapesos” al estilo del adoptado en los Esta-
dos Unidos. Sin embargo, la presién ejercida por los conservadores, en su
negociacién con el liberalismo, se tradujo normalmente en la introduccién
de drésticos cambios sobre ese esquema liberal inicial, cambios que ter-
minaban por afectar su contenido y consistencia. Tipicamente entonces,
las nuevas Constituciones incluyeron la figura “desequilibrante” de un
presidente con facultades relativamente expandidas, en relacién con las
que se reservaban a los demds poderes. Juan Bautista Alberdi propuso, en
este sentido, alejarse del modelo norteamericano en este punto, para emu-
lar el ejemplo de Chile, un pais que —en sus palabras— “ha hecho ver que
entre la falta absoluta de gobierno y el gobierno dictatorial hay un gobierno
regular posible; y es el de un presidente constitucional que pueda asumir
las facultades de un rey en el instante que la anarquia le desobedece como
presidente republicano” (Alberdi, 1981: 181)."7

Establecen una organizacién centro-federal: producto, en muchos casos,
de largos afios de violentas disputas entre facciones centralistas y federalis-
tas, las nuevas Constituciones se resistieron a consagrar formas de organi-
zacion territorial afines a una sola de ambas facciones. Por lo general, en-
tonces, albergaron en sus textos férmulas en principio aceptables para las
apetencias de los federalistas, aunque en la realidad tendian a ser contradi-
chas por préacticas mds centralistas, alimentadas y reforzadas decididamente
por el tipo de presidencialismo que comentdramos en el punto anterior.

17 Liberales y conservadores dieron lugar, asi, y de manera paulatina, a la
formacién de un sistema de gobierno peculiar, desafiante del m4s cldsico modelo
de “frenos y contrapesos™: un sistema que Carlos Nino denominara
hiperpresidencialista (Nino, 1997).
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Resisten que incluya, ya sea fuertes compromisos sociales a favor de los
grupos mds postergados en la Constitucion, ya sca compromisos politicos fa-
vorables a una mayor intervencion ciudadana en la esfera piblica: las nuevas
Constituciones “de fusion” se destacaron no solo por algunos de los rasgos
que incorporaron en sus textos sino, ademas, y de modo quizds mds nota-
ble, por todos aquellos institutos que rechazaron y dejaron por completo
fuera de su articulado. En particular, conviene resaltar que el acuerdo, for-
mal o implicito, entre liberales y conservadores, fue también uno de exclu-
si6n hacia el tercer modelo de constitucionalismo entonces en disputa, es
decir, el modelo radical o republicano. En aquellos afios fundacionales, los
radicales se habian caracterizado por su creatividad institucional, que se
habia manifestado en las multiples herramientas constitucionales que ha-
bian sugerido para las nuevas sociedades, como las instrucciones obliga-
torias a la revocatoria de mandatos o la rotacion obligatoria en los cargos
a las elecciones anuales. Del mismo modo, habian sido los primeros en
proponer reformas destinadas a mejorar la situacién social de una mayoria
de la poblacién. Sin embargo, el “triunfo” del pacto liberal-conservador, en
los hechos, terminé significando la derrota del proyecto radical, y el vacia-
miento de la Constitucién de todas aquellas cldusulas referidas a la mayor
participacién ciudadana, o a los deberes sociales del Estado.

CINCO EJEMPLOS: ARGENTINA, BrasiL, CHILE, COLOM BIA, MExico

En lo que sigue, vamos a examinar algunos ejemplos que ilustran la exis-
tencia del referido “constitucionalismo de fusion” entre los modelos libe-
ral y conservador. Tales ejemplos pueden ayudarnos a reconocer los con-
tenidos, contornos y matices de este nuevo tipo de constitucionalismo, y
alertarnos sobre los rasgos propios del proceso que permitié su desarrollo.
Nos concentrarcimos en los casos de Argentina y México, en donde libe-
rales y conservadores compartieron la misma mesa de negociacion cons-
tituyente; en el de Brasil, que se da en el contexto de la transicién entre
Imperio y Republica; en el de Chile, que representa un caso de gradual
liberalizacion constitucional; y en el de Colombia, que muestra uh camino
inverso, de conservadurizacién paulatina.™

18 La Constitucién colombiana de 1886 fue la mas conservadora de todas,
pero también tuvo muchas caracteristicas en comun con los otros ejemplos,
incluyendo un fuerte sistema presidencialista, una lenta apertura ala
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Argentina. La Convencién Constituyente Argentina de 1852 es, sin dudas,
el resultado de un largo proceso politico® pero, en lo que nos interesa,
conviene reconocer en ella el producto de una madurada reflexion iniciada,
durante la propia época de la dictadura rosista, por la llamada Generacién
del 37. Bajo ese nombre se agrupa a un significativo nicleo de intelectua-
les, reunidos —muchos de ellos— en el Salon Literario (cerrado por Rosas)
y luego en una sociedad secreta, la Asociacion de la Joven Argentina. El
grupo, que incluia a personalidades de la talla de Juan Bautista Alberdi,
Esteban Echeverria, Juan Marfa Gutiérrez, Vicente Fidel Lépez y Miguel
Cané, se distingui6 por los trabajos periodisticos y literarios de sus miem-
bros, y se dedic6 muy especialmente a la discusién de cuestiones de inte-
rés publico.

Ya avanzada la dictadura de Rosas, sus integrantes se dedicaron a re-
flexionar sobre las causas del fracaso del régimen unitario, y las causas de la
llegada al poder —y el mantenimiento en el mismo— del “Restaurador de
las leyes”. Las respuestas que encontraron entonces fueron fundamental-
mente dos. En primer lugar, los miembros de la Generaci6n del 37 enjui-
ciaron a sus predecesores por olvidarse de la realidad del pais, por no
prestarle atenci6n a las peculiaridades nacionales y encandilarse, en cam-
bio, con las creaciones intelectuales de sus pares extranjeros. En segundo
lugar, los jovenes intelectuales consideraron que sus antecesores unitarios
se habian equivocado al conceder el derecho al voto a individuos que no
se encontraban capacitados para ejercerlo, desatando asi pasiones indebi-
das, y alentando demandas que se encontraban iniposibilitados de satis-

tolerancia religiosa, una relacién dificultosa con ¢l federalismo (que fue
desde la resistencia hacia una gradual apertura hacia él), y la ausencia

de todo compromiso manitiesto con los derechos sociales o la participacion
politica.

19 Entre los antecedentes inmediatos de la mismna se encuentra el Acuerdo de San
Nicolas, firmado por todas las provincias en Santa Fe, luego del derrocamiento
de Rosas. La élite porteiia, sin embargo, se mostrd disconforme con varias de las
disposiciones del acuerdo: Buenos Aires no estaba dispuesta a perder los
enormes privilegios que tenia. Se resistia a abrir sus rios a la navegacién libre
y a ceder el manejo de sus rentas. Sus miembros resisticron también una
iniciativa aparecida en San Nicolds, y destinada a otorgar a Urquiza un Poder
Ejecutivo indefinido. Estas resistencias llevaron, primero, al nacimiento del
Partido Liberal portefio, en 1852, y muy pronto, a una rebelién que terminé con
el derrocamiento del gobernador de Buenos Aires, Vicente Lépez y Planes,

y el rechazo del Acuerdo de San Nicolds por parte de Buenos Aires, que decidid
no enviar a sus representantes a la Convencién Constituyente alli convocada.
Véase, por ejemplo, Rock (1985: cap. 4).
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facer. El partido unitario ~decian— habia errado al darle “el sufragio y la
lanza al proletario”, poniendo al pais, de este modo, “a merced de la mu-
chedumbre” (Romero, 1969: 139).2°

La organizacién nacional argentina, luego de la época rosista, quedé en
manos de politicos afines al ideario de la Generacién del 37. De aquella
época, sin dudas, la principal creacién juridica fue la Constitucién de 1853.
La Convencién que la alumbré habia sido convocada por el general Urquiza
quien, en ocasion de tal suceso, urgié el dictado de “una Constitucién que
haga imposible en adelante la anarquia y el despotismo. Ambos monstruos
—agreg6— nos han devorado. Uno nos ha llenado de sangre; el otro, de
sangre y de vergiienza” (ibid.:152).

La Constitucién de 1853 resultd, segiin dijéramos, muy influida por las
reflexiones de Alberdi, por méds que pricticamente su nombre no haya
sido nunca mencionado durante los debates (Ferreyra, 2012).* Ella incluyé,
al estilo de la Constitucién norteamericana, una clara apertura federalista,
un sistema de divisién de poderes y de frenos y contrapesos, y una amplia
lista de derechos. Estas caracteristicas hicieron decir a Benjamin Goros-
tiaga —encargado de defender el proyecto constitucional en la Convencién
Constituyente— que el mismo se encontraba “vaciado en el molde de la
Constitucién de los Estados Unidos, tinico modelo de verdadera federa-
cién que existe en el mundo”. Al mismo tiempo, los constituyentes siguie-
ron los consejos de Alberdi en relacién con la organizacién del Ejecutivo.
Para Alberdi, en todo lo relativo a los poderes presidenciales, “nuestra
Constitucién hispano-argentina debe separarse del ejemplo de la Cons-
titucién federal de los Estados Unidos” para emular en cambio el modelo

20 Véase también Sanchez Viamonte (1957).

21 Alberdi distribuy6 los primeros ejemplares de sus Bases —en las que la
Constitucién se inspira claramente— en 1852, y envi6 copias de la misma al
general Urquiza (quien convocaria a la Convencién Constituyente de 1853),

y a otros intelectuales de su época (entre los cuales podemos mencionar a Mitre,
Frias, Gutiérrez, Santiago Arcos). Urquiza recibi6 el textc con los mejores
elogios, sosteniendo que “no ha podido ser escrito ni publicado en mejor
oportunidad”. De todos modos, en el mismo periodo aparecieron otros textos,
también orientados a influir en el inminente proceso de reorganizacién
institucional. Entre ellos, por ejemplo, el Argirépolis de Domingo F. Sarmiento,
la Profesion de fe de Bartolomé Mitre, las Cuestiones argentinas de Mariano
Fragueiro, los trabajos sobre El problema constitucional, de Juan Llerena, etc.
(véase, al respecto, Mayer, 1973; 531-534; Pelliza, 1897). Dentro de la Convencién
Constituyente, fueron varios los representantes que defendieron el pensamiento
alberdiano. Entre ellos, Zapata, Segui, Del Campillo, y sus amigos Gutiérrez

y Zavalia.
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chileno, que dotaba al “poder ejecutivo [de] los medios de hacerla respe-
tar [a la Constitucion] con la eficacia de que es capaz la dictadura misma”.
Y agregaba: “El tiempo ha demostrado que la solucién de Chile es la tinica
racional en republicas que poco antes fueron monarquias” (Alberdi, 1981:
cap. 25).

Dicha combinacién propuesta por Alberdi, que sugeria una convergen-
cia entre el modelo de los “frenos y contrapesos” adoptado en los Estados
Unidos con el modelo del “Ejecutivo fuerte” propuesto en Chile por “los
Cgafia’, representa un extraordinario ejemplo del tipo de fusién liberal-
conservadora al que aqui nos referimos.

La fusién se hizo visible, entonces, no solo en la seccién constitucional
referida a la organizacién del poder, sino también en todo lo relativo a la
organizacién territorial, en donde la Argentina terminé por consagrar
un sistema centro-federal. De modu mas contundente atin, la referida
fusion encontré expresion en los debates en torno a la cuestion religiosa,
en donde liberales y conservadores también llegaron a numerosos acuer-
dos de transaccién.

De hecho, durante los debates constitucionales, no hubo cuestién que
insumiera mas tiempo y generara mis disputas que la referida a la relacién
entre el Estado y la religién catélica, una cuestion que involucraria deba-
tes sobre la posibilidad de consagrar un culto oficial, la reserva de posi-
ciones publicas para personas con convicciones religiosas, la ensefianza
religiosa, el Patronato, o la celebracién de concordatos con la Iglesia. Es-
tas discusiones terminarian por insumir la casi totalidad de los diez esca-
sos dias de debate sobre el texto constitucional. Los conservadores argen-
tinos estaban convencidos de que la supuesta mayoria catélica tenia el
derecho de imponer sus puntos de vista frente a los demds, y de asegurar
para siempre el caricter predominante de la religion catélica en el pais
(Ibarra, 1933; Sdnchez Viamonte, 1957). Por ello, en la voz de los conven-
cionales Ferré, Leiva, Pérez, y Zapata, entre otros, disputaron con el libe-
ralismo por la redaccion final de una diversidad de articulos. Uno de los
mas importantes fue el art. 2, para el cual el convencional Zenteno habia
propuesto la férmula “la religi6n catélica apostélica romana como tnica
y sola verdadera, es exclusivamente la del Estado. El gobierno federal la
acata, sostiene y protege, particularmente para el libre ejercicio de su culto
puiblico” En su redacci6n final, se acordaria una férmula ambigua para el
mismo, conforme a la cual “el Gobierno federal sostiene el culto catélico
apost6lico”. En una clara demostracién del cardcter mixto (liberal-con-
servador) del documento, este parcial compromiso del Estado con la re-
ligién catélica, apareceria luego compensado en el art. 14 (el principal
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articulo referido a los derechos individuales de los habitantes) con claras
referencias a la libertad de pensamiento, y al derecho de cada uno de
“profesar libremente su culto™ *

Por uitimo, conviene resaltar que, en linea con el pensamiento de Alberdi,
su principal ideélogo, la Constitucién aparecié vaciada de compromisos
sociales, se mostroé hostil al Estado, y afin a los requerimientos del indivi-
dualismo y liberalismo econémicos. El notable historiador argentino Tulio
Halperin Donghi definié al programa alberdiano, a partir de estos aspectos,
como un modelo de “autoritarismo progresista’, una “mezcla de rigor poli-
tico y activismo econdémico” #

Aprobada en 1853, la Constitucién fue ratificada por Buenos Aires (que
se habia alejado de la Confederacion Nacional antes de la sancion del
documento) recién en 1860, luego de varios conflictos armados que ter-
minaron con una importante victoria portefia, en Pavén, sobre las fuerzas
de Urquiza. La Constitucion sufrié entonces una modesta reforma, y se
hizo posible, por primera vez, una eleccién nacional destinada a nombrar
al presidente de la Repiiblica Argentina. El funcionario designado fue el
abogado portefio Bartolomé Mitre. Mitre inauguré entonces un periodo
de nuevas reformas de orientacion liberal, que incluyé una profunda reor-
ganizacion en la estructura juridica del pais, disefiada por un notable equipo
que encabezé Dalmacio Vélez Sarsfied. Las siguientes administraciones de
Domingo Sarmiento, Nicolds Avellaneda y Julio Argentino Roca, termina-
rian de dar forma a un periodo marcado todavia por los conflictos internos,
pero también por la estabilidad politica, la prosperidad econémica y el
reformismo, que, por supuesto, solo tuvo a una pequefia porcién de po-
blacién del pais como su principal beneficiaria.

22 La discusidn entre los dos grupos se prolonge luego en otros articulos, tales
como el art. 19, sobre los alcances de la privacidad (Sampay, 1973a), 0 el art. 32,
que exigia la condicién de ser catélico como necesaria para el ejercicio de la
Presidencia de la Republica, y la “conversién” de los indios al catolicismo, que
seria promovida por el mismo Estado.

A diferencia del ejemplo de Luis Napole6én, que en parte parecia inspirarlo,
Alberdi sc resistia a tomar en cuenta las preacupaciones sociales de aquel

(y que aparecian al menos sugeridas en los trabajos de su rival intelectual
Domingo Sarmiento), surgidas a partir de las revoluciones democraticas

de 1848. En palabras de Halperin: “Alberdi permanccera sordo a los motivos
‘sociales’ que estaran presentes en [...] Luis Napoledn. Para este, en efecto,

el bicnestar que el avance de la economia hace posible no sélo esté destinado
a compensar las limitaciones impuestas a la libertad politica, sino también a
atenuar las tensiones sociales draméticamente reveladas en 1848 (Halperin
Donghi, 1980: XXXT}.

»
o









78 | LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

Lo que resulté de aquella comision de estudios, y que se convertiria en
la Constitucién de 1891 —la nueva Constitucién, republicana, del pais—es
una buena muestra de la confluencia de ideas que se dio detrds de la misma.
Con ella, después de mucho tiempo; se dejaba atras la influencia francesa
(e inglesa) que habia marcado al Imperio en materia institucional, para
pasar a abrazar un modelo diferente, mds en linea con el constituciona-
lismo de los Estados Unidos:* ahora, la Constituci6n tendria como rasgos
distintivos el presidencialismo, el federalismo, el control judicial,Ay una
declaracién de derechos. Se pasé asi de la estructura de organizacién cua-
tripartita, que tenia en su centro al Poder Moderador, a otra de cardcter
tripartito, mas clasica e inspirada en Montesquieu (Da Silva, 2010: 79). La
Constitucién aprobada entonces —que consagroé al pais como “republica
federativa con maxima descentralizacién administrativa” (Calmén, 1958:
313)- se destacé por el modo en que conjugé iniciativas liberales y con-
servadoras. ' i A

—_

Entre las primeras, la Constitucién se distinguia por prohibir la retroac-

tividad de las leyes, y por,-fexpandi—r_ la lista de derechos, en general;*” por
separar a la Iglesia del Estado, por desautorizar los impuestos al transito
interestatal, por su relativa apertura al federalismo (que muchos conside-
raron, entonces, exagerado),?® por sus iniciativas en materia de instruccién
_publica, por la asignacién de funciones de control constitucional al Su-
premo Tribunal Federal, por organizar el mecanismo de impeachment y
definir los crimenes de responsabilidad del presidente de la Republica, o
por impedir las reformas constitucionales que pudieran afectar el cardcter
republicano y federal del pais (Fausto, 2006).

Entre las iniciativas mas conservadoras, encontramos el acento puesto
en la herramienta de la intervencién federal, la regulacion del estado de

26 Se trataba, segun algunos, del “texto de la Constitucién norteamericana
completado con algunas disposiciones de las Constituciones de la Argentina
y de Suiza” (Amaro Cavalcanti, citado en Da Silva, 2010: 79).

27 Aunque la Constitucién amplié los derechos politicos, no los extendi6 al pueblo
analfabeto, a las mujeres o a los extremadamente pobres. Esas decisiones fueron
duramente criticadas por el asi llamado “Apostolado Positivista”, que
consideraba que no habia buenas razones para dejar a tanta gente privada de su
derecho al voto (Rodrigues, 1965: 155-156).

28 Diferenciando el federalismo brasilefio del norteamericano, algunos hablaron,
entonces, del “centripetismo” que se daba en los Estados Unidos, con estados que
“separados, buscaban la unién, integréndose”, con el “centrifuguismo” que
parecia caracterizar al Brasil, con provincias agrupadas, que pretendian,
finalmente, diferenciarse y separarse, unas de otras, para ganar autonomia
(Mendes et al., 2008: 164).
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sitio y, sobre todo, la crganizacién de un sistema fuertemente presidencia-
lista. Contra aquel ideal parlamentarista, el sistema presidencialista creado
mantuvo en manos del Ejecutivo el derecho de nombrar y remover libre-
mente a los ministros, lo que puso el documento brasilefio en linea con la
mayor parte de los otros sistemas presidencialistas latinoamericanos: todos
ellos reservaron mds poderes al presidente de lo que lo hizo la Constitucién
presidencialista de los Estados Unidos.

Sujeto a intensos vaivenes politicos, el nuevo ordenamiento institucio-
nal debié amoldarse, en la practica, a las dramaticas exigencias que se le
impusieron entonces desde el poder.*® En todo caso, y para nuestros pro-
positos, interesa destacar el modo en que la realidad politica resistia los
rasgos mas liberales del texto, insistiendo en cambio con iniciativas des-
tinadas a afirmar el poder concentrado en el Ejecutivo (se hablaba del
nuevo Ejecutivo como de un “rey sin trono™ o un “monarca sin corona”)
y las ininorias dominantes a nivel local. Finalmente, y como sostuviera A.
Wolkmer, quedaba en evidencia el “caracter liberal-conservador del cons-
titucionalismo brasilefio” (un constitucionalismo que, en su opinién, “si-
gue siendo, hasta el dia de hoy, el continuo producto de una conciliacién-
compromiso entre el autoritarismo social modernizante y el liberalismo
burgués conservador”, Wolkmer, 1989: 35).

Chile. En el caso de Chile, no nos encontramos con la redacciéon de una
Constitucién liberal-conservadora, sino con un proceso de paulatina “li-
beralizacién” de una Constitucion (la de 1833) y una practica constitucio-
nal fuerteinente conservadoras. Este proceso de lento “deshielo” conserva-
dor fue paralelo a la mayor influencia ganada por una nueva generacién
de liberales (la Generacién del 42). Aparecen, entonces, los primeros tra-
bajos criticos importantes, desde el liberalismo, sobre la Constitucién con-
servadora. En 1858, José Victorino Lastarria escribe La Constitucion Politica
de la Republica de Chile comentada (Oyarzin, 1953; Lastarria 1906, 1944).

29 A pesar de ello, hubo voces (como las de Rosa e Silva y Nilo Pecanha) que se
alzaron a favor de un sistema parlamentario, asumiendo que un “gobierno libre”
debia incluir siempre la posibilidad de responsabilizar e interpelar a los
miinistros (Arinos de Melo, 1967).

30 Brasil debi6 enfrentar por entonces graves situaciones politicas: el cierre
del Congreso y la amenaza de una dictadura en manos del mariscal Deodoro;
la guerra civil que siguié a la renuncia de aquel a la Presidencia y su reemplazo
por Floriario Peixoto (el “consolidador de la Reptiblica™); y el dominio
oligdrquico de los gobernadores (y el fendmeno del “coronelismo™), vigente
desdc la llegada a la Presidencia de Prudente de Morais.









82 | LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

escribir, en 1888; cambios en la forma de convocatoria a las sesiones ex-
traordinarias en 1891 y cambios en las formas del veto presidencial, en 1893.

Colombia. Para comprender mejor el proceso que concluyé con la mas
bien conservadora Constitucién colombiana de 1886, es importante poner
atencién, primero, en el periodo radicalmente liberal que precedié a su
promulgacién. La Constitucién de 1863 (sucesora de otras dos Constitu-
ciones claramente liberales, como las de 1853 y 1858), fue dictada durante
el gobierno liderado por el general Mosquera. Mosquera habia llegado al
poder luego de una sangrienta disputa librada en nombre del federalismo.
imponiéndose frente al presidente Ospina, de orientacién clerical y cen-
tralista. Desde su inicio, el nuevo gobierno se distinguié por su federalismo
y por el radicalismo anticlerical de sus decisiones. En cuanto a la cuestién
religiosa, Mosquera ordené cerrar todos los monasterios y conventos, pro-
hibié a los religiosos ejercer funciones publicas sin previo consentimiento
del gobierno, desterré a los jesuitas y confiscé sus bienes. En relacién con
la principal de sus inclinaciones —el federalismo— corresponde llamar la
atencion, ante todo, sobre un documento constitucional provisional, fir-
mado en 1861 por los lideres de los diferentes estados, y destinado a servir
como “Pacto de Unidn” entre las provincias hasta el dictado de un docu-
mento definitivo. Este documento llevo al localismo hasta extremos nunca
alcanzados dentro de la historia colombiana.

Al poco tiempo, Mosquera convocé a una Convencion Constitucional,
en Rio Negro, encargada de dictar la nueva y definitiva Constitucién. Du-
rante los debates se distinguieron claramente tres facciones, y una ausen-
cia. La primera faccién representaba los intereses del militarismo y asi, de
Mosquera; una segunda, a los liberales-radicales; y una tercera, mas mo-
derada, venia a mediar entre las anteriores (Rivadeneira Vargas, 1978). El
conservadurismo, mientras tanto, representaba la notoria fuerza ausente.
Gracias, sobre todo, a la virtual ausencia de los conservadores, la Consti-
tucion de 1863 se convirtio en el punto mas alto de la consolidacién del
ideario liberal.34 A través de la nueva Constitucion, se buscé socavar las
bases del poder conservador debilitando asi la autoridad del Poder Ejecu-
tivo y del gobierno nacional, y la influencia de la Iglesia Catélica. Segiin

34 En la Convencién participaron, entre otros, siete presidentes de la Republica,
como Tomds Mosquera, Rafael Nuiiez, Santos Gutiérrez, Aquileo Parra, y
también José Hilario L6pez, Salvador Camacho Roldén, y Justo Arosamena. No
estuvieron presentes, en cambio, figuras de la talla de Murillo Toro o Miguel
Samper (Park, 1985: 38).




EL “CONSTITUCIONALISMO DE FUSION" | 83

Ramén Correa, la fé6rmula que impuso esta Constitucién pareci6 ser “el
individuo contra el Estado (realizando asi la utopia spenceriana) y los Esta-
dos contra la Nacién” (Correa, 1937: 295, €nfasis en el original).

Aunque la Constitucién tuvo vigencia efectiva hasta 1886, y marcé buena
parte de la estructura constitucional colombiana, muchos de los liberales
que participaron en su redaccién consideraron que la misma habia ido
demasiado lejos, especialmente en cuanto al modo en que limitaba los po-
deres el Ejecutivo, y el grado de autonomia que concedia a las partes in-
tegrantes del Estado federal (Park, 1985: 46).

En 1886, la intensificacién de los enfrentamientos intra e interestadua-
les y las dificultades econémicas del pais trajeron el fin de la era liberal.
Rafael Nufiez, un intelectual con pasado liberal, encabezé entonces un
gobierno de “restauracién” destinado a terminar con los extremos atribui-
dos al periodo liberal anterior. La obra juridica culminante del periodo
fue la Constitucion de 1886, inspirada por los documentos de 1830 y, espe-
cialmente, por el de 1843 (que redactara José Eusebio Caro, padre de Miguel
Antonio Caro, figura decisiva en la redaccién del nuevo documento).’

La nueva Constitucién fue escrita por una pequeiia y selecta comision
de juristas, que incluia a uno de los mds prominentes tedricos conserva-
dores de su tiempo. llamado Miguel Antonio Caro, y también a uno de los
mds notorios pensadores liberales del siglo, llamado José Maria Samper.
Al mismo tiempo, la comision excluyé a todos los representantes de la
coalicién liberal-radical que habia gobernado el pais durante afos. El con-
servadurismo de la Constitucién fue sorprendente y, sin dudas, estuvo
relacionado con el periodo previo de ultrafederalismo. *

35 Se desecharon en ese entonces otros dos proyectos constitucionales, uno
redactado por José Maria Samper, y otro escrito por el conservador Sergio
Arboleda.

36 En todo caso, lo que parece cierto es que el fin de siglo inauguré un tiempo de
virtual superposici6n entre el pensamiento liberal y el conservador. El
historiador Gerardo Molina analizé la larga historia de vinculos existente entre
ambos partidos, y en tal sentido sostuvo, en alguna oportunidad, que en
Colombia “se ha llamado partido liberal” a lo que no es sino “una variacién de la
escuela conservadora” (Molina, 1987: 158). Dando cuenta del pensamiento de
Manuel Madiedo, Molina sintetiza esta historia de fusion implicita: “El partido
conservador reconocié una religion dominante, hasta 1843. El partido liberal
hizo lo mismo hasta 1832. El partido conservador consagré las facultades
extraordinarias del Ejecutivo en la Constitucién de 1821, Igual cosa hizo el
liberalismo en la Constitucién de 1832. El conservatismo hizo una dictadura
contra el orden legal en 1828. El partido liberal, en 1830, oprimi6 al Congreso. El
partido conservador conspiré en 1833 Y 1834 contra la legalidad. El partido liberal
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pero también una figura que supo hacer equilibrio entre las distintas fuer-
zas que disputaban el poder. Con el apoyo del ejército y la Iglesia, y gracias
a su amistad con el lider de la rebelién antisantanista, Juan Alvarez, Co-
monfort representd un muro de contencién ante las presiones de los gru-
pos liberales mas radicales. Estos grupos bregaban entonces por desarrollar
un plan de reformas profundo, orientado a eliminar las causas del atraso
de México que identificaban, justamente, en el poder de las jerarquias
militar y eclesidstica.

Poco después de llegar al poder, Comonfort convocé a una Conven-
cién Constituyente que estuvo a cargo de redactar una nueva Consti-
tucion. La Convencién estuvo integrada por una mayoria de liberales
moderados, aunque varios liberales “puros” ocuparon entonces algunos
puestos clave: Ponciano Arriaga presidié las sesiones de la Convencién; los
diputados Zarco y Olvera fueron secretarios de la misma, y en la decisiva
Comisién de la Constitucion tuvieron su lugar Arriaga, Melchor Ocampo,
Olvera o José Maria Mata (Scholes, 1967). Para Emilio Rabasa, la compo-
sicién de la Convencién resulta una prueba maés de la supremacia de los
sectores moderados en el levantamiento de Ayutla.®

Mientras tanto, los conservadores que integraron la Convencién —entre
ellos, los convencionales Degollado, Garcia Granados y Arizcorreta— habian
procurado que el Congreso Constituyente simplemente repusiera la Cons-
titucién de 1824. Aquella mantenia atn un cierto prestigio, y prometia
menos riesgos que la reforma que se esperaba. La peticién conservadora
fue derrotada, sin embargo, por el ajustado margen de cincuenta y cuatro
votos contra cincuenta y uno.*

Finalmente, la Comisién de Constitucién presenté su proyecto a la Con-
vencién tempranamente, en junio de 1856, y en febrero de 1857 el Congreso
de la Nacién y el mismo presidente Comonfort juraron obediencia a ella.
El texto final introdujo algunas novedades importantes, por ejemplo, al
darle rango constitucional a la “Ley Juarez” de 1855, y a la “Ley Lerdo” de
1856, que habian estado dirigidas a poner limites a los poderes extraordi-
narios de la Iglesia y el ejército (entre otras medidas, la primera ley limitaba
los fueros militar y eclesidstico, y la segunda obligaba a la Iglesia a vender

41 La Comisién de Constitucién, en particular, se caracterizaria por la presencia
de una mayoria de moderados (Carrillo Prieto, 2003: 277-278).

42 Los liberales repudiaron aquellos argumentos sosteniendo que los mismos
fundarian el retorno al régimen colonial que habia durado mas de trescientos
afos, y que la respetabilidad de una norma no implicaba su inmutabilidad
(Rabasa, 1991: 144).
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parte de sus propiedades). Ademds, la Constitucién consagré una extensa
lista de derechos individuales, incluyendo la libertad de pensamiento.
prensa, asociacion, trénsito, y ensefianza, el respeto al domicilio y los pa-
peles privados. Ademds, se consagré la abolicién de la pena de muerte.
De modo especial, la Constitucién mostré su perfil de “transaccion” en
los dos principales debates que tuvieron lugar en la Constituyente, esto es,
los referidos al establecimiento del juicio por jurados, y a la consagracién
de la tolerancia religiosa. En relacién con cl juicio por jurados, la iniciativa
termind siendo rechazada por la Convencién a partir de una mayoria que
consideraba que la poblacién no se encontraba atin suficientemente pre-
parada para participar de tal practica. Los convencionales Vallarta y Ariz-
correta resultaron entonces los principales criticos de su adopcién, en un
debate rispido que concluyé con una votacién de 42 en contra frente a 40
a favor. En relacién con el segundo reclamo —la tolerancia religiosa— los
liberales no consiguieron consagrarla. Lo que los convencionales decidie-
ron entonces, dejando en claro el caricter transaccional del documento
que suscribian, fue hacer silencio sobre la cuestién, y manifestando su pos-
tura, en todo caso, a través del no establecimiento de la intolerancia religiosa,
y la no definici6n de la religién catélica como religién oficial del Estado.
En cuanto a la organizacién del poder, la Convencién tomé algunas de-
cisiones también significativas. En relacién con el Poder Ejecutivo, una me-
dida importante fue la de suprimir las facultades extraordinarias, a las que
reemplazé por autorizaciones especiales al Ejecutivo para que, en casos muy
especificos, se le permitiera la limitacién de ciertas garantias individuales.
Cabe resaltar, finalmente, las enormes resistencias que encontraron en
la Convencién aquellas —pocas pero importantes— iniciativas destinadas
a establecer sobre el gobierno obligaciones sociales. En todo caso, ambas
cuestiones resultan de interés: la presencia de propuestas radicales dentro
de la Convencidn, y el modo en que ellas fueron rechazadas. En tal sentido,
cabe destacar que el liberal “puro” Ponciano Arriaga habia propuesto
modificaciones importantes sobre el sistema de propiedad privada exis-
tente, del mismo modo en que el convencional Castillo Velasco habia su-

43 A los constituyentes les interesé reforzar la autoridad del Parlamento frente
al gobierno. Dentro de las reformas que pensaron, al respecto, una fue la de
suprimir la institucién del Senado, lo que pareci6 representar una reaccién
de los liberales frente al Senado de tipo oligdrquico establecido en 1843. Otra
discusion destacada tuvo que ver con el uso de los mecanismos eleccionarios
directos e indirectos. De modo particular, muchos liberales se opusieron
a la posibilidad de que el Ejecutive fuera escogido de modo indirecto.












3
Las bases materiales
de la Constitucién

INTRODUCCION: LA CONSTITUCION EN UN CONTEXTO IGUALITARIO

En este capitulo, concentraremos nuestra atencion en ciertas discusiones
tempranas acerca de las bases materiales de la Constitucién; fundamen-
talmente, las condiciones socioeconémicas necesarias para el desarrollo
del constitucionalismo. Es interesante sefialar que —quizas a la inversa de
lo que constituye nuestra realidad actual- los “padres fundadores” del
constitucionalismo regional dedicaron mucho tiempo y energia a estas
cuestiones, reflexionando no solo en torno al texto de la Constitucién (qué
incluir, qué cambiar), sino también acerca de las condiciones materiales
necesarias para que esta prosperara.’ Sin duda alguna, sintieron la necesi-
dad de embarcarse en estas discusiones a raiz de la pesada herencia impuesta
-por ¢l pasado colonial.

En lo que sigue, nos dedicaremos a explorar las distintas visiones sobre
esta cuestién. Claran.ente, la critica al legado econémico de la Colonia —un
legado plagado de injusticias, que no habian sido resueltas sino en muchos
casos agravadas por los gobiernos autoritarios posteriores a la indepen-
dencia-resulté muy extendida dentro de la clase dirigente americana. Pero,
por supuesto, no todos sus miembros enfocaban sus criticas sobre los mis-
mos aspectos. Por un lado, algunos denunciaban la existencia de multiples
injusticias remanentes, que habian quedado ahora expuestas luego de dé-
cadas de gobiernos excluyentes y de alianzas politicas hechas de espaldas

1 Las razones que pudieran explicar este fenémeno no son autoevidentes. Quizas
tenga que ver con el hecho de que se veian a si mismos como parte de un
momento histérico fundacional, que requeria de una tal reflexién, o quizés se
relacione con ¢l hecho de que el conncimiento de la épaca no se hallaba tan
fragmentado ni especializado como sucede hoy en dia.
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ha inventado y llevado a su perfeccion el arado, el oficio de tejer, la méquina
de vapor, la prensa” (Alberdi, 1920: 159). Por dichos motivos, concluia, era
indispensable proteger las iniciativas individuales. Contra ella, el accionar
del Estado solo podia verse como amenaza. “El Estado se hace fabricante,
constructor, empresario, banquero, comerciante, editor —agregaba el pu-
blicista argentino— y se distrae asi de su mandato esencial y dnico, que es
proteger a los individuos de que se compone contra toda agresién interna
y externa” (ibid.: 163). En la misma época, y en términos casi idénticos a los
de su par argentino, el peruano José Simeén Tejeda —figura también influ-
yente en el constitucionalismo de su pais— criticaba a la autoridad estatal
que “pretendia saberlo todo y por consiguiente decidia todo” (en términos
similares, ver también Tejeda, 1947; Quimper, 1948; Leguia 1939: 137).%

Ahora bien, la existencia de respuestas, criticas y diagnosticos diferentes
frente al problema econémico no niega lo mas importante a los efectos de
este trabajo, esto es, la presencia, en los momentos fundacionales del con-
stitucionalismo americano, de ciertos acuerdos basicos en torno a las rela-
ciones entre economia y Constitucién. Aqui vamos a examinar, en particu-
lar, dos de esos acuerdos fundamentales (acuerdos que, por lo demds, no
pueden reconocerse tan facilmente en nuestra época).

La primera de tales coincidencias consistia en el reconocimiento com-
partido de que la Constitucion tenia algo relevante que decir (y hacer) en

8 Sin embargo, cabe recordar en qué medida la posici6n liberal, antiestatal,
antiintervencionista, dependia de la intervencién del Estado. En nombre de la no
intervenci6n, los liberales demandaban un activismo enorme, esto es, un Estado
que promulga largos Cédigos legales referidos a la propiedad y el contrato; un
Estado que fuera capaz de disciplinar a la sociedad; un Estado que contribuyera
a la formacién de la clase trabajadora y tomara partido por el sector privado
(Halperin Donghi, 1975: 359; Aguirre, 1944: 55). Esto es, y con independencia de
nuestra propia evaluacion de la posicién en cuestién, resulta innegable que el
liberalismo se articulaba con un esfuerzo titdnico de reconstruccién de la
sociedad. Provocé una transformacién total de las reglas y el campo de juego,

y lo hizo siempre en nombre de la no interferencia y las iniciativas individuales.
Por mencionar solo algunos ejemplos concretos, piénsese en la manera en que el
Estado intervino en la reorganizaci6n de la propiedad en Nueva Granada
durante el gobierno liberal de Jos¢ Hilario Lépez; o en cémo contribuy6 a la
concentracion de propiedad en la Argentina, a través de las leyes de enfiteusis
(durante la administracién de Rivadavia); o en cémo intervino para terminar
con las propiedades colectivas en México; o en cémo cambi6 el mercado laboral
cuando forzé el ingreso al mismo de poblaciones indigenas y exesclavos
(negdndoles toda proteccién social o compensacién por los abusos sufridos);

o en c6mo el Estado reaccioné frente a las primeras organizaciones obreras en
Peru, Chile o Nueva Granada.
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relacién con las dificultades econémicas que entonces se enfrentaban.
Como sostenia Alberdi en las Bases, el constitucionalismo latinoamericano
habia concluido, méds o menos exitosamente, con su primera etapa de
reformas (hechas unas veces para “robustecer el poder en provecho del
orden; otras de debilitarlo™); y por ello —era su conviccién— la nueva etapa
juridica que se abria debia estar enteramente dedicada a consagrar el “de-
recho constitucional [...] al engrandecimiento y progreso de los nuevos
Estados” (Alberdi, 1981: 25-26).

El segundo acuerdo, mds especifico, se relaciona con la conviccién de que
era necesaria una reflexién sobre el vinculo independencia econémica-inde-
pendencia politica: la politica constitucional encontraba alli a uno de sus
niticleos vitales. En este sentido, todos acordaban que el constitucionalismo
tenia algo que decir y algo que hacer acerca de este importante vinculo. En
lo que sigue, vamos a detenernos en el primero de los acuerdos citados, para
luego examinar con mayor detalle el debate que se diera en torno al segundo.

UNA REFORMA ECONOMICA PARA LA REFORMA POLITIGA

La Constitucién —se asumia— tenia impacto directo sobre la realidad ex-
trajuridica que la rodeaba pero, a la vez, dicha realidad circundante tendia
a afectar el funcionamiento de la Constitucién. De alli que los constitu-
cionalistas més licidos dc Ameérica, en el siglo XIX, reconocieran la nece-
sidad de llevar a cabo reformas que fueran mas alld de 1a mera estructura
legal, interna a la Constitucién. En otros términos, pensar en la Constitu-
cién, su contenido, su estabilidad, su sentido ltimo, exigia ir mas all del
propio texto de la Constitucion.

Por caso, en la introduccién a su importante obra Sisterma econémico y
rentistico de la Confederacion Argentina, Juan Bautista Alberdi hizo expli-
citos los innumerables hilos que existian entre la Constitucién argentina
y la estructura econémica nacional. Para él, la Constitucién contenia “un
sisterna completo de politica econémica™

De este modo, Alberdi mostraba que el éxito de la Constitucién depen-
dia en parte del sistema econémico que la misma debia ayudar a poner en
marcha. Olvidarse del entramado econémico que iba a rodear a la Cons-
titucién era actuar de mancra irresponsable e incoherente en relacién con
la reforma deseada.

De manera similar, el jurista mexicano Mariano Otero publicé un famoso
Ensayo sobre el verdadero estado de la cuestion social y politica, en donde se
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dadanos autointeresados; ciudadanos que iban a mirar al préjimo como
a un competidor en el mercado; ciudadanos codiciosos, con ansias de
ascender socialmente y diferenciarse de los demds. Era muy comiin, en-
tonces, y particularmente entre las filas de los republicanos, el trazado de
una conexién intima entre comercio, vicios de conducta, corrupcién.* La
produccién de manufacturas en pequeiia escala, en cambio, resultaba mas
atractiva, ya que no solia venir acompariada de una concentracién de la
riqueza y el poder (Sandel, 1996: 144).2

Dichos razonamientos no eran en absoluto ajenos al pensamiento lati-
noamericano. Piénsese, por ejemplo, en los mismos comienzos de la etapa
independentista, v los discursos del lider de la Banda Oriental, José Ger-
vasio Artigas, y su Reglamento Provisorio orientado a la redistribucién de
los recursos hacia los grupos mis débiles de la sociedad; 1éanse los escritos
de Camilo Henriquez; véase la prédica igualitaria de la Sociedad de la
Igualdad, en Chile; tdmense en cuenta los testimonios de los numerosos
pensadores igualitarios y agraristas, en México (e.g., Francisco Severo
Maldonado).? O sino, piénsese en los licidos andlisis del radical peruano
José Carlos Maridtegui, quien supo combinar iniciativas de cambio eco-
némico radical con propuestas de cambio institucional, tendientes a la
inclusién politica de grupos marginados, especialmente grupos indigenas.>

21 Pedro De Angelis, curioso republicano italiano, publicista del rosismo en la
Argentina, hablaba, por caso del “espiritu mercantil que [...] complet6 la ruina
de las instituciones antiguas” y “llegé a corromper enteramente la moral publica,
por sus violentas empresas, por sus innumerables injusticias, por sus
expediciones desastrosas, por sus guerras inicuas, por toda especie de
inmoralidad y de perfidia” (De Angelis, 1946: 284).

22 Por razones como las antedichas, se entiende que uno de los mas importantes
dirigentes del antifederalismo —~George Mason, de Virginia— rechazara la posibilidad
de concentrar el comercio internacional en unas pocas ciudades costeras.

Actuando de ese modo —denunciaba Mason- se iba a socavar la virtud civica
requerida por la forma republicana de gobierno. La virtud —sostenia— requiere de
“frugalidad, probidad, y una estricta moral,” y el proyecto de contar con ciudades
comerciales superpobladas parecia opuesto al logro de tales objetivos (ibid.: 125-126).

23 Para él, los reformadores mexicanos se habian equivocado insistentemente en sus
estrategias: han “creido destruir el 4rbol del mal atacandolo en sus frutos y
dejando siempre intacta y subsistente su raiz” (Noriega, 1988: 196). Y agregaba,
contra ellos: “si se quiere pues restablecer el equilibrio social enteramente perdido,
si se quiere asegurar el triunfo de la democracia [...] si se quiere repoblar la tierra
de hombres y de virtudes, no hay mds arbitrio que el de apresurarse a realizar y
hacer efectiva esta reparticion de los bienes nacionales™ (ibid.: 198-199).

24 Por ejemplo, en su estudio sobre economias cooperativas de 1928 sostuvo que
“sin cooperadores no hay cooperacién”, asi como también enfatiz6 la
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DISCUTIR LA NEUTRALIDAD ESTATAL: LA FORMACION
ENDOGENA DEL CARACTER

Al disputar la visién liberal sobre la libertad, los radicales/republicanos
venian a disputar, sobre todo, la postura liberal en torno al Estado y su
mision. Al hacerlo, ponian en crisis otra nocién bdsica dentro del pensa-
miento liberal: la idea de neutralidad estatal®. La reflexién sobre la neu-
tralidad incluia preguntas como las siguientes: ;acaso debe el Estado de-
dicarse a identificar cuiles son las cualidades de cardcter requeridas por la
politica? ;Dcbe el Estado poner su poder coercitivo en favor del desarrollo
de ciertas cualidades morales? ;Tiene derecho el Estado a desalentar cier-
tos ideales respecto de lo que es una vida buena?

De modo mis o menos cxplicito, la idea de neutralidad ocupé un lugar
importante en el debate politico del siglo XIX, sobre todo debido al peso
de los ideales religiosos en la vida publica, y Ia influencia adquirida por
la Iglesia, en América, desde los tiempos de la conquista. Los graves ex-
cesos cometidos, desde el Estado, en nombre de los valores religiosos, y
contra las convicciones personales de los individuos, habian dejada en
claro que tenia sentido el “retirar” al Estado de (lo que hoy llamariamos)
la esfera de lo privado. La urgencia de poner fin al Estado teocratico,
inquisitivo, en todas sus formas (mas moderadas y mds extremas) resul-
taba obvia para la mayoria: liberales y radicales tendian a coincidir en su
rechazo a los excesos del perfeccionismo religioso-conservador. Pero, a
partir de alli, sus diferencias resultaban mds notorias. En lo que sigue,
examinaremos sus diferentes perspectivas sobre la cuestién, de manera
tal dc obtener un pancrama més completo del debate acerca de la neu-
tralidad en la region.

importancia de la comunidad y del sindicato: “A estos cooperadores no es
posible asociarlos [...] sin algun vincuio previo de comunidad. La cooperativa
nace generalmente del sindicato” (Maridtegui, 2006: 197-199). De alli que
Maridtegui concluyera afirmando que eran “las comunidades indigenas™ las que
reunian “la mayor cantidad posible de aptitudes morales y materiales para
transtformarse en cooperativas de produccion y consumo [...] Mientras en
ciudades, lo mismo que en los centros agricolas del pais, falta ain la base sindical
o trade-unionista sobre la cual pueden reposar las cooperativas de consumo, en
los centros indigenas campesinos las tradiciones comunitarias ofrecen los
elementos de un cooperativismo integral” (ibid.: 199).

25 La filosofia politica contemporanca ha abordado esta cuestion en mas de una
ocasién a través de un anilisis de la discusion entre liberales y republicanos
(Pettit, 1997, 2001, 2002; Skinner, 1983, 1984, 1990, 1998).
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Recordemos que, para ¢l republicanismo/radicalismo, el logro de una
sociedad autogobernada requeria de ciudadanos politicamente compro-
metidos con su comunidad. Recordemos, por lo demads, que esta idea
descansaba sobre el supuesto de que la ciudadania era o podia llegar a ser,
una ciudadania civicamente activa: si dicho compromiso faltaba, todo
¢l proyecto del autogobierno colectivo se veia amenazado. Por lo tanto,
era necesario hacer todo lo posible para promover ciertas virtudes civi-
cas basicas. Los liberales, en cambio, rechazaban las dos premisas soste-
nidas por sus adversarios tedricos: por un lado, la ciudadania era conce-
bida, por ellos, como fundamentalmente egoista y autointeresada; y por
otro, tales rasgos de cardcter eran reconocidos como fundamentalmente
inmodificables.

Por lo dicho, republicanos y liberales terminaron disintiendo fuerte-
mente en torno del papel del Estado, mas especificamente, en torno a lo
que podia esperarse del sistema institucional y, por tanto, sobre los usos
que correspondia hacerse del mismo. Sintéticamente, mientras para los
primeros el sistema institucional tenia que ponerse al servicio de la creacién
de una ciudadania mas robusta y civicamente activa, para los segundos ¢l
sistema institucional debia disefnarse haciendo uso de aquellas fuentes
motivacionales (el autointerés, la ambicion), que se tomaban como dadas.
Para los liberales, el sistema institucional debia ser capaz de activarse a
partir del autointerés, que funcionaria entonces como el “coinbustible”
que lo pondria en marcha y lo mantendria funcionando. Los republicanos,
en cambio, parecian poner el acento en la formacién enddgena del caricter,
esto es, en el impacto que podia tener y tenia el sistema institucional, en
la forja del caracter de la ciudadania.

Mds adelante nos dedicaremos a explorar las dos perspectivas en con-
tlicto, esto es, el republicanismo, que promovia la construccion del caréc-
ter a través del sistema institucional (asi como también a través del sistema
econémico); y el liberalismo, que apostaba por organizar el sistema insti-
tucional tomando como base dada las caracteristicas motivacionales do-
minantes. Llegados a este punto, convendria al menos resaltar esta impor-
tante coincidencia entre visiones opuestas: ambas concepciones reconocian
la importancia de trabajar sobre la relacién rasgos de cardcter-instituciones.

La base del acuerdo partia de certezas como las siguientes: un sistema
institucional podia cerrar las puertas a la intervencién politica de la ciu-
dadania, o hacer lo contrario; podia promover formas de accién politica
y judicial colectivas, 0 promover solo las vias individuales; podia alentar
el contacto y didlogo entre ciudadanos y representantes, o desalentarlo. Al
fin y al cabo, tanto para radicales como para conservadores resultaba claro
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que el sistema institucional siempre estaria en didlogo con las motivacio-
nes de la gente —ya sea tratando de cambiarlas, ya sea tomandolas como
base y motor.
Lo dicho no pretende concluir ninguna discusion sobre la neutralidad.
La neutralidad puede presentarse y defenderse en grados, y analizarse en
niveles de abstraccién diferente. Sin embargo, lo que la discusién anterior
.ayuda a poner en claro es que, en un sentido relevante, central para la
comparacién entre modelos institucionales, todos los modelos en juego
aparecian comprometidos con un cierto tipo de ciudadano, al que tomaban
como referencia o punto de partida antropoldgico, y un cierto tipo de
_ciudadano, que se preocupaban, en los hechos, por alentar o desalentar. El
liberalismo podjia ser compatible, en principio, con casi cualquier proyecto
de vida pero, al mismo tiempo, acomodaba mejor a ciertos planes de vida
que a otros, y favorecia a ciertos ideales de ciudadanos, antes que a otros.
Posiblemente, y a partir de razones en parte comprensibles (por ejemplo,
la conviccién de que los representantes debian tener amplios margenes
para cambiar de opinién, o el temor de contar con una ciudadania politi-
camente demasiado activa), el liberalismo se sentia mds cémodo con un .
sistema institucional que favoreciera la distancia entre ciudadanos y re-
presentantes, y con ciudadanos mads apéticos que activistas. Sus institucio-
nes eran un reflejo de tales criterios. El caso de los republicanos, en cambio,
parecia ser el contrario: tendieron siempre a favorecer una ciudadania mas
_participativa, alentando el cultivo de las virtudes civicas —querian ciuda-
danos politicamente conscientes, activos en la defensa de los asuntos e
intereses de la comunidad.?

APENDICE . EL COMBUSTIBLE DE LA CONSTITUCION.
CONSTITUCION Y MOTIVACIONES PERSONALES EN LA TRADlgIéN
DE EL FEDERALISTA ___ ey sy g o o A

7 ;
La afirmacién republicana segin la cual la presencia de ciudadanos inde-
pendientes, civicamente activos —ciudadanos que el Estado debia ayudar a
construir— resultaba condicién necesaria del constitucionalismo, diferia de

la antropologia liberal, tan influyente dentro de la clase dirigente americana.

26 Véase, al respecto, las discusiones sobre “constitucionalismo militante”
en Garcia Villegas (2012).
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Los limites del pasado
constitucional sobre

el nuevo constitucionalismo

DiscUTIR EL PASADO

Pocas cuestiones fuerun mas importantes, en el debate publico latinoame-
ricano posterior a la independencia, que la batalla sobre el lugar, el peso y
la interpretacién del pasado. El pasado fue la obsesion de aquel presente,
delos modos mas diversos. Para muchos, se trataba de dejar atras el legado
opresivo de la Colonia, “arrancando de raiz” sus influencias. Para otros,
lo que se pretendia era reivindicar el pasado propio, frente a las influen-
cias fordneas. Para otros mds, el pasado debia ser reivindicado, pero no
necesariamente el propio, sino ¢l mas exitoso: viniera de donde viniese.
Casi todos los participantes de este debate, por lo demis, se empefaban
en mostrar las continuidades existentes entre sus propuestas de ahora, y
las mejores tradiciones conocidas. Y adems, confrontaban de todos los
modos posibles, en torno a las maneras de interpretar ese pasado: el valor
dela vieja organizacién colonial, los méritos Yy amenazas que prometia el
ejemplo de la Revolucién Francesa, los desarrollos institucionales que se
habian dado en los paises vecinos, y-el significado, determinante o no, de
_la propia historia.

En las paginas que siguen vamos a explorar varios de los debates mas
significativos surgidos durante el siglo XIX en la region en torno a los
legados constitucionales existentes. En ellos veremos involucrados a mu-
chos de entre los pensadores significativos de la region. Las discusiones
que vamos a examinar refieren a cuatro cuestiones fundamentales: la iden-
tificacién del pasado sobre el que se discute, la descripcién de ese pasado,
la evaivacién del mismo, y las proposiciones acerca de ¢cémo actuar en
relacién con dicho legado. Como veremos, todas esas discusiones estan
profundamente marcadas por consideraciones normativas,
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cia enorme en la regién durante este periodo fundacional en el que se
decidian y asentaban las reglas basicas del juego. Por razones didacticas,
nos referiremos a la primera respuesta con la férmula derechos politicos
limitados-derechos civiles amplisimos, y a la segunda con la férmula alter-
nativa de derechos politicos expandidos-derechos de propiedad limitados.

LA DEMOCRACIA LIMITADA, EN ALBERDI, BELLO Y SAMPER.
EL MODELO DE LAS LIBERTADES CIVILES “ABUNDANTISIMAS”
Y LAS LIBERTADES POLITICAS RESTRINGIDAS

Con el objetivo de reconstruir la primera perspectiva, analizaremos los
testimonios del argentino Juan Bautista Alberdi, el venezolano Andrés
Bello y el colombiano José Maria Samper, tres juristas que ejercieron una
influencia enorme en las discusiones constitucionales de la regién, y que
probablemente representen la expresién intelectual mds sofisticada del
acuerdo liberal-conservador.

Una manera posible de comenzar a explorar la posicién de Alberdi en esta
materia consiste en volver a centrar nuestra atenciéon en la fuerte polémica
suscitada con Domingo Faustino Sarmiento, el educador y futuro presidente
dela Republica. Seguin dijéramos, la confrontacién teérica que se diera entre
Alberdi y Sarmiento, a pesar de estar cargada de agresiones y descalificacio-
nes mutuas, evidenciaba también la convergencia que existia entre el pensa-
miento de ambos acerca del constitucionalismo y la democracia.

Algunos indicios de este acuerdo subyacente se pueden encontrar, por
caso, en la primera de las cartas quillotanas, que Alberdi escribié en el
comienzo de su disputa con Sarmiento. En dicha carta, Alberdi dejé en
claro algunas de las claves de la politica de la convergencia liberal-conser-
vadora, e hizo uso de un concepto que estaba destinado a ganar fuerza en
la historia del pensamiento legal latinoamericano, esto es, el concepto de
libertad imperfecta. En sus palabras:

Toda postergacion de la Constitucién es un crimen de lesa patria; una
traicion a la Republica. Con caudillos, con unitarios, con federales, y con
cuanto contiene y forma la desgraciada Republica, se debe proceder a
su organizacién, sin excluir ni aun a los malos, porque también forman
parte de la familia. Si establecéis la exclusién de ellos, la establecéis para
todos, incluso para vosotros. Toda exclusién es divisién y anarquia.
sDiréis que con los malos es imposible tener libertad perfecta? Pues
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sabed que no hay otro remedio que tenerla imperfecta y en la medida
que es posible al pais tal cual es y no tal cual noes [ ...]. Ese serd el tinico
medio de dar principio por la libertad perfecta; pero si queréis constituir
vuestra excolonia hispano-argentina, es decir, esa patria que tenéis y no
otra, tenéis que dar principio por la libertad imperfecta, como el hom-
bre, como el pueblo que deber. ejerceria, y no aspirar a la libertad que
tienen los republicanos de Norte América, sino para cuando nuestros
pueblos valgan en riqueza, en cultura, en progreso, lo que valen los
pueblos y los hombres de Nueva York, de Boston, de Filadelfia, etc.
(Alberdi, 1886: 16-17, énfasis en el original).

La idea era, entonces, que las nuevas naciones se hallaban en un periodo
de transicion, desde sistemas politicos desorganizados, andrquicos, hacia
sistemas mds organizados —y que tendrian que continuar viviendo asi por
un buen tiempo. Esa era la razén por la que Alberdi sugeria aceptar las
condiciones imperfectas de libertad que prevalecian, de manera proviso-
ria; lo cual implicaba, principalmente, aceptar restricciones a los derechos
politicos.

Otro pasaje particularmente revelador de la disputa entre Alberdi y
Sarmiento es e! que refiere a sus opiniones diversas acerca de la autoridad
yla estabilidad politica de la nueva Nacién. Notablemente, y como Alberdi
se encargo de sefialar unay otra vez, las importantes diferencias que ambos
intelectuales tenian en torno a estas cuestiones no lograban esconder sus
sustanciales acuerdos. De esta manera, Alberdi procuraba demostrar que
el sanjuanino estaba contradiciendo lo que ¢l mismo habia sostenido en
sus obras anteriores. y le recordaba a Sarmiento las cosas que habia escrito
-y él admirado en su calidad de lector-- en el Facundo.** Por este motivo
decia Alberdi, en Ia tercera carta quillotana:

Si el caudillo es una expresion necesaria y util de la vida pastora tal cual
hoy existe, no hay mas medio de acabarlo (scguin el sistema de Facundo)
que concluir con el desierto, con las distancias, con cl aislamiento ma-
terial, con la nulidad industrial, que hacen existir al caudillo como su

22 Segiin Alberdi, Sarmiento habia identificado adecuadamente, en su Facundo,
que el fenémeno del caudillismo tenia componentes estructurales bdsicos que
cualquier proyecto de cambio social tenia que tener en cuenta. Dado que,
agregaba Alberdi, muchos de esos clementos estructurales persistian, no
resultaba posible resolver las dificuliades del pais de la manera que Sarmiento
preponia en ese momento, esto es, importando ciertos avances legales.
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BREVES COMENTARIOS FINALES

De lo dicho hasta aqui podriamos dejar apuntadas algunas breves conclu-

siones y algunos comentarios. En primer lugar, resulta claro que la disputa

sobre el pasado jugé un papel absolutamente crucial en el debate constitu-

cional latinoamericano, sobre todo en sus inicios. Al respecto, resulta notable

comprobar el nivel de reflexién, usos y abusos manipulativos que hubo en

torno al pasado: en definitiva, todos parecian conscientes de la necesidad de

operar, de algiin modo, sobre el legado constitucional de los aiios fundacio-

nales. Por otro lado, también parece obvio que las controversias en juego

derivaban no solo de la importancia de tal discusién en términos de identidad

nacional, sino también de la influencia concreta ejercida por el pasado cons-

titucional sobre el presente. Llama la atencién, en todo caso, la dificultad con

que activistas y pensadores se encontraron a la hora de avanzar en una dis-

cusién que concentraba tanta energia. Es cierto que los temas en disputa eran

muchos y eran dificiles, ademads de ser politica y simbélicamente fundamen-

tales. Pero, en todo caso, asombra reconocer la dimensién de las diferencias

en juego, y los pocos acuerdos que se terminaron registrando en la materia.
Finalmente, podria decirse que la discusion sobre el pasado, y los desacuers
dos que entonces se hicieron evidentes, siguen acompanandonos hasta el{
presente. En efecto, todavia hoy vemos reaparecer, con frecuencia, referencias:
a las tradiciones del pais, y los desacuerdos en torno a cémo y hasta que:
punto retomarlas.

deberia independizarse de la opinién del pueblo” (Jordadn de Albarracin,
1978: 125). En México, el diputado Gamboa consideraba que las elecciones
indirectas debian ser abolidas porque ellas se mantenian, exclusivamente,

a partir del temor al pueblo. Los liberales peruanos y mexicanos defendieron
el unicameralismo legislativo, como modo de evitar la construccién

de instituciones (como el Senado) capaces de ahogar u opacar la voz de

las mayorias.




S

La crisis del modelo constitucional
poscolonial. Positivismo y revolucién
a comienzos del nuevo siglo

RupTURAS ¥ CONTINUIDADES

Desde 1880 se configura un nuevo orden internacional, a partir del cual
los paises latinoamericanos van a fortalecer su situacién econdmica, ali-
neados con las potencias extranjeras en calidad de exportadores de bienes
primarios. Se produciria en esa época lo que Halperin Donghi llamé un
“nuevo pacto colonial”, que transformaria a América Latina en “productora
de materias primas para los centros de la nueva economia industrial, a la
vez que de articulos de consumo alimenticio en las dreas metropolitanas”,
y al mismo tiempo en “consumidora de la produccién industrial de esas
dreas” (Halperin Donghi, 2007: 223). Este nuevo orden habia desplazado
al primer “pacto colonial” con las metrépolis ibéricas, para reemplazarlo
por uno distinto, que en muchos casos iba a tener a Inglaterra y sus saté-
lites como centro organizador (Halperin Donghi, 2007: cap. 4). Dicha si-
tuacién permiti6, como sabemos, un acelerado crecimiento econémico en
América, y una influencia creciente de las metrépolis en Ameérica, espe-
cialmente a través de la creacién de la infraestructura necesaria para la
exportacién de bienes primarios —desde vias de ferrocarril, hasta ingenios
azucareros, frigorificos y silos cerealeros (ibid.: 289).

Los cambios econémicos operados tendrian un impacto extraordinario
en la politica regional, con la llegada y consolidacién de regimenes de “or-
den y progreso”, orientados a acelerar el crecimiento, disciplinando, para
ello, a sociedades habituadas al conflicto. Se tratara, por lo general, de re-
gimenes autoritarios, respaldados por la alianza liberal-conservadora (el
liberalismo del “progreso”, el conservadurismo del “orden”) que se habia
ido forjando en la época, y orientados a inscribir a Ja region en un tren que
prometia progreso y una extension del bienestar econémico. Estas alianzas,
en general, tuvieron un éxito enorme, al menos en relacién con sus objeti-
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que coartan su capacidad de intervenir en situaciones de crisis. En segundo
lugar, se trataria de los problemas operativos que les son propios a tales
secciones del gobierno, es decir, problemas relacionados con dificultades
que cada uno de tales poderes enfrenta,‘en su interior, ya sea para actuar
colectivamente, ya sea para actuar de manera coordinada. En resumen, la
idea seria que ambas ramas de gobierno quedan enfrentadas a dificultades
severas, que les impiden actuar con el conocimiento, la celeridad y la ca-
pacidad de reaccién que hoy se requieren (Posner y Vermeule, 2010: 215).

Lo que emerge del panorama anterior es un fenémeno que los criticos
han descripto como la formacién de “presidencias imperiales, es decir,
Ejecutivos poderosos, con una creciente capacidad de actuar de forma
discrecional (Ackerman, 2010). Sin embargo, para los defensores de este
modelo —y este es un punto crucial en la argumentacién— el resultado
obtenido no es de temer. Ello es asi, ante todo, porque el panico frente al
Ejecutivo fuerte provendria de un equivocado “legalismo liberal™, que
tiende a confundir la falta de controles legales, formales, sobre el presidente,
con la completa ausencia de controles sobre el mismo (Porner y Vermeule,
2010: 4). Contra dicha idea —se agrega— las Presidencias de nuestros tiem-
pos se enfrentan en verdad con una serie significativa de controles que no
son de tipo legal, sino de tipo politico. Estos frenos incluyen desde el con-
trol reeleccionario, que permite que la poblacién tenga un poder de veto
periédico y decisivo sobre la politica (sobre una clase politica que teme
efectivamente las sanciones populares), hasta otro control mas difuso y
permanente, derivado de los avances extraordinarios que se han dado en
materia de comunicaciones, y que hacen que, con costos reducidos, resulte
mias sencillo para el publico el control del Ejecutivo (ibid.: 209).

La leccién por aprender, finalmente, es que ya es hora de abandonar el
paradigma madisoniano de los frenos y contrapesos, para aceptar la vi-
gencia de un paradigma nuevo, de tipo schmittiano. Conforme a este, “los
rapidos cambios que se han producido en el dmbito de las politicas publi-
cas, y la incapacidad que es propia de las legislaturas y los tribunales, para
ofrecer los ajustes de politica necesarios, convierten al gobierno del Ejecu-
tivo en algo inevitable” (Posner y Vermeule, 2010: 16; Schmitt, 1994, 2008).

Los problemas con esta visién son numerosos, y aqui solo vamos a
mencionar algunos de entre ellos. En términos descriptivos, esta postura
se afirma en la idea de que los controles al poder no tienen por qué ser
controles legales (como proponia el “legalismo liberal”). Curiosamente,
sin embargo, para llegar a una conclusién semejante, esta vision sobreestima
las posibilidades de control con que hoy cuenta la ciudadania, a la vez que
subestima las capacidades que tiene el Ejecutivo para actuar contra quie-
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nes busquen ponerle limites. Por un lado, los defensores del hiperpresi-
dencialismo abandonan, en su andlisis, el radical escepticismo con el que
tienden a evaluar los controles legislativo y judicial. En efecto, cuando
dirigen la atencion hacia los controles populares, su mirada se transforma
en una de alegre optimismo. Cuando antes —frente a los controles forma-
les tradicionales— solo veian insuficiencias informativas, problemas de
coordinacion y dificultades propias de la accién colectiva, ahora esos pro-
blemas parecen haber desaparecido: estos controles funcionan, de modo
suficiente. Y sin embargo, el sentido comtin parece decir precisamente lo
contrario: los ciudadanos suelen tener todavia mis dificultades para con-
trolar al Ejecutivo, porque en la accién y cleccidn sociales se radicalizan
todas las dificultades que eran reconocidas ya, en relacién con el Congreso
o la Justicia (dificultades para la accién colectiva, dificultades para acceder
a informacion apropiada, etcétera).

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

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

22 Aqui no mencionamos siquiera los problemas relacionados, por ejemplo,
con las maneras posibles de sumar los votos, o los problemas en torno a cémo
leer e interpretar los significados de esos votos.
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de honrar los principios de un Estado pluralista y tolerante, y seguramente
las mejores son las que evitan convertir al texto constitucional en un texto
contradictorio, que afirma un principio y su contrario.

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

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

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

De todos modos, el principal valor de la consistencia, segtin entendemos,
no es el que se relaciona con la previsibilidad del derecho, sino otro relacio-
nado con aquel, y que nos refiere a la obligacién que tenemos de tratar a
todas las personas como iguales. Este y no otro es el principal compromiso
que asumimos cuando dictamos una Constitucién democritica y anclada
en derechos, es decir, cuando afirmamos el valor de un pacto entre iguales:
el mero hecho de dictar una Constitucién ya implica, de ese modo, una toma
de partido por el trato igual. De lo que se trata es, en otras palabras, y —para
retomar términos del filésofo del derecho Ronald Dworkin- de tratar a
todos con igual consideracién y respeto. Dicha igual consideracién se esfuma
cuando condenamos a alguien hoy frente a circunstancias similares a las que
nos llevaron a dejar a otra persona en libertad ayer (un hecho, este tltimo,

parte, ademas de la participacién del sector privado en la provisién de

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

de cualquier tipo” (L6pez Restrepo, 1994).
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a través del cual pareciamos decirles a todos los demds que su libertad tenia
cierto alcance que hoy, en cambio, le denegamos). Asi, cuando ayer, como
jueces, dejamos en libertad a un individuo que tenia estupefacientes para
consumo personal, le dijimos a todos los demds ciudadanos que el compro-
miso constitucional con la libertad incorporaba la idea de que cada uno es
duefio de escoger y desarrollar libremente el modo de vida que mas prefiere.
Esa conclusién resulta contradicha, en cambio, si hoy dejamos detenido a
otro individuo que contaba en su poder con una similar cantidad de estu-
pefacientes. En este caso, el derecho estaria actuando a voluntad, conforme
alosimpulsos del momento, y de ese modo estaria dandole a cada individuo
un trato sustantivamente diferente. como si uno u otro tuvieran menos
valor intrinseco o menos dignidad que cualquiera de los demyds.

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

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

Otro cambio extraordinario, propio de estas ultimas décadas, e intima-
mente vinculado con los nuevos desarrollos que ha tenido el constitucio-
nalismo, se relaciona con la “llegada” del derecho internacional de los
derechos humanos. Hoy por hoy, los paises de la regién reconocen que hay
normas internacionales porque hay tribunales internacionales capaces de
imponer desafios sobre las decisiones tomadas por las autoridades politi-
cas y judiciales internas. Por supuesto, podria decirse que, en un sentido
relevante, la normativa internacional existié siempre. Sin embargo, también
es cierto que en esta materia hubo un antes y un después vinculado con
las mas recientes modificaciones introducidas en los més altos niveles del
derecho regional. Y es que durante muchas décadas, el derecho local se las
habia ingeniado para desplazar al derecho internacional a un lugar relegado:
se trataba, en el mejor de los casos, de pactos firmados por el propio pais
con otros pero que no podian contradecir al propio orden constitucional.
Con ese tipo de férmulas, se terminaba por vaciar de contenido y fuerza
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se convirtié en la practica en una amenaza para aquellos que habian de-
cidido aceptar la invitacién a participar politicamente (Pérez Flores et al,
2010; Miguel et al., 2009). En todo caso, la historia anterior ilustra las di-
ficultades reales que pueden encerrar las cldusulas participativas en el
contexto de un reforzado hiperpresidencialismo.

En Pérez Flores et al. (2010: 89 y ss.), se da cuenta de otro ejemplo de
interés, que ilustra el mismo fenémeno ya descrito pero a nivel municipal.
El caso en cuestion se relaciona con el art. 70 de la Constitucién, que incluye
entre los medios de “participacién y protagonismo del pueblo”a todos los
imaginables. El articulo en cuestién dice:

Son medios de participacién y protagonismo del pueblo en ejercicio de
su soberania, en lo politico: la eleccién de cargos publicos, el referendo,
la consulta popular, la revocatoria del mandato, las iniciativas legislativa,
constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciu-
dadanos y ciudadanas cuyas decisiones serdn de caricter vinculante,
entre otros; y en lo social y econémico, las instancias de atencion ciu-
dadana, la autogestion, la cogestién, las cooperativas en todas sus formas
incluyendo las de cardcter financiero, las cajas de ahorro, la empresa
comunitaria y demds formas asociativas guiadas por los valores dela
mutua cooperacién y la solidaridad.

En junio de 2009, siguiendo al art. 70, que da cardcter vinculante a las asam-
bleas locales, se llevé a cabo una votacién en el municipio caraquefio del
Chacao. Alli, 29 asambleas de vecinos se manifestaron a favor —con un 99%-—
de un proyecto destinado a construir un centro civico y revitalizar el lugar
en el que se encontraba el mercado municipal. Sin embargo, se trataba de
un municipio controlado por la oposicién, y la decisién del caso era con-
traria a las pretensiones del gobierno. El resultado fue la movilizacion dela
Guardia Nacional, dependiente del Ejecutivo nacional, que pasé a ocupar
el terreno en donde querian llevarse a cabo las obras. Otra vez, las iniciativas
participativas respaldadas en la Constitucién encontraban graves limitacio-
nes en la organizacién politica nacional, fuertemente verticalizada.

Por supuesto, los ejemplos mencionados son apenas una ilustracién de
las profundas y amplias tensiones que han aparecido en la Venezuela con-
temporanea, entre el deseo proclamado de expandir los derechos y el refor-
zamiento concreto de los poderes presidenciales. Estas tensiones se pueden
ver también en otros numerosos casos, tales como la enfatica afirmacién
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) acerca de su “profunda
preocupacién por el deterioro de la situacion del derecho a la libertad de
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expresiéon” en el pais, o las propuestas por parte de Venezuela (y Ecuador)
para limitar las capacidades de la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la OEA,"” o la mds reciente y radical decisién venezolana
de denunciar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.™

La tercera y ultima serie de ejemplos que podriamos mencionar proviene
del caso de México. En un sentido importante, el ejemplo de México es
diferente de los anteriores, porque no deriva directamente de una Cons-
tituciéon en marcha, cuya maquinaria se ve trabada por mecanismos inter-
nos imperfectos (generalmente, problemas relacionados con la concentra-
cion de poder en manos del Ejecutivo). Por el contrario, los casos ejemplos
que vamos a examinar (que sucedieron hacia mediados de la década de
1990) no surgen en momentos de especial preocupacién por la nueva
“agenda dc derechos humanos” (como en los casos de Ecuador y Venezuela),
sino durante periodos de hegemonia politica del Partido Revolucionario
Institucional -PRI- (lo que puedec explicar varias de las diferencias con los
casos previos)." De todas maneras, el caso mexicano también nos servird
para ilustrar de qué manera la organizacién institucional dominante puede
resistir las demandas de derechos por parte de grupos minoritarios fuertes
aunque injustamente marginados.

En el caso de México estudiaremos una serie de acuerdos paraconstitu-
cionales, como los conocidos Acuerdos de San Andrés, que se orientaron
de modo principal a la introduccién de reformas constitucionales de tipo
inclusivo, y que luego no pudieron implementarse, en buena medida, en
razén de las trabas que fuera imponiéndole el poder establecido. Los Acuer-
dos de San Andrés, en efecto, tenian como promesa central la inclusién de
derechos politicos de los grupos indigenas. Dichos acuerdos, empero —y
como en los otros dos ejemplos ya examinados— resultaron saboteados
sisteméticamente por una matriz institucional bien preparada para resis-
tir el ingreso de demandas democratizadoras. En definitiva, otra vez, los
reclamos y promesas de participacion e inclusion terminarfan frustrandose
a resultas de una organizacién del poder que continuaba distinguiéndose
por su cardcter vertical y concentrado.

Los Acuerdos de San Andrés Larrainzar (Chiapas) fueron firmados en
el afio 1996 entre el gobierno de México y el Ejército Zapatista de Liberacion

12 https://www.oas.org/en/iachr/expression/showarticle.asp?artl D=8oo &I D=1

13 https://knightcenter.utexas.edu/es/blog/advierten-que-propuesta-de-ccuador-y-
venezuela-busca-debilitar-relatoria-de-libertad-de-expresi

14 http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2o12/n7.asp

15 Le debo csta objecién a Pedro Salazar.
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remos en una de las dreas mas importantes para el nuevo constitucionalismo
—la referida a los derechos de los pueblos indigenas— en donde podremos
volver a examinar el impacto efectivo de las tensiones mencionadas.

Al respecto, lo primero que cabria destacar es la centralidad que tuvo la
“cuestién indigena” en el constitucionalismo desde finales del siglo XX hasta
el dia de hoy. En efecto, todas las nuevas Constituciones tendieron a hacer
mencién explicita y entusiasta de los derechos de los pueblos indigenas. En
efecto, se podria remarcar lo siguiente: si la primera oleada de reformas
constitucionales importantes, del comienzo del siglo XX, se distinguié por
su énfasis en la “cuestién social”, esta segunda oleada, de finales de siglo (y
con todas sus variantes), estuvo especialmente marcada por la “cuestién
indigena” Fue entonces (a partir de mediados de la década de 1980) que las
Constituciones se decidieron, por fin, a tematizar una cuestién que habia
sido postergada una y otra vez. Y asi como con la inclusién de los derechos
sociales el “constitucionalismo de fusién” o liberal-conservador del siglo
XX hizo lugar a la “cuestién social”, ahora, el “constitucionalisino de mez-
cla” de finales del siglo XX retomé la “cuestién indigena’, abandonada en
los experimentos legales anteriores. Se trataba de recuperar la temdtica
constitucional mds pospuesta: se trataba de que el constitucionalismo hiciera
un intento por recuperar a los excluidos de entre los excluidos.

La decisién constitucional de prestar atencién a la “cuestion indigena”
presentaba interrogantes y dudas inusualmente complejas. Conviene re-
sumir algunos de los temas que aparecieron entonces. En primer lugar, se
enconiraba la pregunta sobre la incorporacién constitucional de aquella
postergada cuestion: ;qué hacer y c6émo hacerlo? Es decir, ;c6mo llevar
adelante un “injerto exitoso”, especialmente a la luz de las dificiles expe-
riencias de “injerto” que se habian dado en las décadas anteriores? Al res-
pecto, conviene tomar en cuenta las tensiones que se suelen generar entre
la expansién de los derechos de los grupos mas postergados —especialmente
de aquellos que tienen reclamos de autonomia, autoorganizacién y auto-
control tan intensos como los grupos indigenas—y el af4n por el orden que
es caracteristico de los sistemas politicos verticalistas, de autoridad con-
centrada en América Latina.

En segundo lugar, aparece una pregunta basica, que ya nos plantearamos
oportunamente, en torno al sentido mismo de querer “traducir” reclamos
tan extremos, diversos, complejos como los aqui presentes (que incluyen
temas tan variados como la lengua, la tierra, la cultura), en el lenguaje li-
beral de los derechos. Los problemas involucrados en esta respuesta de tipo
legalista son numerosos: la idea de derechos no solo tiende a simplificar en
extremo lo que es demasiado complejo (sugiriendo respuestas fundamen-
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talmente juridicas para la atencién de problemas que fundamentalmente
no lo son), sino.que ademds promueve la judicializacion de cuestiones que
merecen una atencién y un tipo de soluciones que son primordialmente
extrajudiciales (mds aun, teniendo en cuenta el tipo de sesgos que suelen
marcar a la decision judicial); a la vez, tiende a individualizar reclamos
principalmente colectivos (volveremos sobre este punto), y amenaza con
expropiar a las comunidades el poder de decisién sobre sus conflictos.

A la vez, cabe notar que los reclamos, los intereses y las necesidades de
las comunidades indigenas, entran ficilmente en colisién con los propios
de las comunidades “dominantes”. El punto merece destacarse, sobre todo,
dado que —conforme veremos-— llegada la hora de la “cuestién indigena”, el
constitucionalismo comenzé a expandir las listas de derechos de los abo-
rigenes, sin tomar mayor conciencia del tipo de dificultades que de ese
modo abria, y el tipo de tensiones que asi maximizaba.™ Claro estd que,
tomar en serio los derechos de los pucblos indigenas no implicaba, simple-
mente, el “tolerar” que los indigenas se vistieran de modo “ex6tico™, se ex-
presaran en una lengua diferente, o tuvieran rituales pintorescos. Tomar
en serio tales derechos requeria, por un lado, hacerse cargo de erogaciones
ccondmicas sustantivas {ya sea para asegurar la enschanza multilingiic, o
garantizar la provisién de servicios de salud que se les habian negado). Ante
todo, los derechos ticnen un “costo” econémico propio que debe serasumido
por el Estado (Holmes y Sunstein, 1999). Este costo significativo obligé a
mirar mis alld de la Constitucién, y comenzar a pensar en lo que llamamaos
las condiciones materiales del constitucionalismo. Ademdis, el “respetoala
religion y costumbres” de tales grupos podia implicar la concesién a aque-
llos de territorios vastos, o la no utilizacion de territorjos que el poder
politico prevaleciente podia querer dedicar para la explotacion econémica
(una fucnte de conflictos muy habituat en la historia contemporinea de
América Latina, sobre todo en relacion con la utilizacién de recursos mi-
neros o el uso expansivo de tierras). Asimismo, la tolerancia a los “modos
alternativos de resolucién de conflictos” podia exigir la aceptacion de di-
versas formas de violencia (azotes, como en Guatemala, castigos crueles,
como en Bolivia, “rondas campesinas™, como en Peru; ver Sieder, 2004,
Yrigoyen Fajardo, 2000), a las que la “justicia oficial” suele resistirse. :Coémo
resolver, entonces, las tensiones que cmergen entre los derechos e interescs
de los indigenas y los derechos ¢ intereses del resto de la poblacion?

18 Obviamente, el punto no pretende sugerir la no recepcion constitucional
de estos derechos, sino que pretende destacar el aparente descuido con que los
nuevos derechos fueron incorporados en las viejas Constituciones.
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donde se evoca la “lucha de nuestros antepasados indigenas™ y ya en el
art. 5 hace referencia a los pueblos iridigenas, y a sus derechos especiales a
“mantener y desarrollar su identidad y cultura, tener sus propias formas
de organizacién social y administrar sus asuntos locales; asi como mante-
ner las formas comunales de propiedad de sus tierras y el goce, uso y disfrute
de las mismas”. Incluso, la Constitucién establece un “régimen de autono-
mia” (regulado en el capitulo II del documento) para “las comunidades de
la Costa Atlintica™ La Constitucién de Guatemala habia reservado la seccién
tercera de su texto para las comunidades indigenas, y en ella hablaba del
respeto a las costumbres, tradiciones y lengua de las mismas (art. 66), de
protecciones para las tierras y cooperativas agricolas de las comunidades
(arts. 67 y 68), y de cuidados especiales contra la discriminacion (art. 69).
La Constitucién de Brasil de 1988 también habia mostrado apertura hacia
la cuestién indigena, incluyendo sobre todo una serie de protecciones es-
peciales para los aborigenes, en el capitulo VIII del texto. Estos casos pio-
neros fueron seguidos por la aparicién, en 1989, del conocido Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que cambiaria
toda la discusion sobre el tema. En efecto, el Convenio 169 se convirtié
desde entonces en el principal instrumento internacional destinado a dar
proteccion a los derechos de los pueblos indigenas; incluia disposiciones
destinadas a garantizar el respeto a la cultura, forma de vida e instituciones
indigenas, y otras orientadas a asegurar el derecho de consulta efectivo a
los pueblos indigenas cuando se tomen decisiones que los afecten.

Luego de la aprobacion del Convenio 169, aparece una nueva oleada de
Constituciones que dan ingreso a la cuestion indigena, de un modo mds
articulado y profundo. Tales documentos exhiben ahora completas listas
de derechos indigenas, y adoptan una postura favorable al pluralismo ju-
ridico. Pueden mencionarse aqui a Constituciones como las de Colombia
1991, Paraguay 1992, Argentina y Bolivia 1994, Ecuador 1996 (y 1998), Ve-
nezuela 1999 y México 2001. Estos documentos adoptan férmulas que
definen al Estado como multicultural o pluricultural (Colombia, Peru,
Bolivia, Ecuador), y garantizan ya sea el derecho a la diversidad cultural
(Colombia, Pert), ya sea la igualdad de culturas (Colombia, Venezuela),
quebrando asi el disefio monocultural heredado del siglo XIX (ver Yrigo-
yen Fajardo, 2011: 132).

Esta segunda oleada de Constituciones abiertas al tratamiento de la
“cuestién indigena” fue seguida por otro hecho internacional de caricter
fundacional: la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
adoptada por las Naciones Unidas en 2007. La declaracién detallaba los
derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas, fijando estdn-
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dares minimos al respecto que los distintos Estados se comprometian a
respetar. La declaracién se concentraba, en particular, en cuestiones tales
como la identidad cultural, la educacién, el empleo y el idioma, a la vez
que garantizaba el derecho a la diferencia y al desarrollo econémico, social
y cultural de los pueblos indigenas. Este nuevo y fundamental documento
resultaria seguido por las Constituciones mds avanzadas en la materia, que
fueron las primeras del siglo XXI: Ecuador 2008 y Bolivia 2009.

Dada que las Constituciones de Bolivia y Ecuador representan los me-
jores esfuerzos de la region en favor de los derechos indigenas, explorare-
mos brevemente el contenido de estas nuevas Constituciones. Ante todo,
y solo para mencionar algunos de los esfuerzos realizados por la Consti-
tucién boliviana, podriamos mencionar que el texto constitucional de 2009:

* Declara al pais un Estado plurinacional, afirmando desde el propio
comienzo del texto, los principios del pluralismo en todas las dreas
(art.1).

+ Considera idiomas oficiales a los de las minorias étnicas, y ordena
que cada gobierno departamental se comunique al menos en dos
idiomas (art. 5).

* Define como principios morales basicos a muchos de los invocados
por las minorias indigenas, relacionados con el “buen vivir” o sumak
kawsay (art. 8).

23 Entre otras disposiciones constitucianales relevantes ~disposiciones que
encuentran un antecedente fundamental en el Convenio 169 de la OIT de 1989-
pucden citarse algunas de las siguientes: i) Las Constituciones de Argentina
(art. 75.17), Bolivia (arts. 30-36 y 394 111), Ecuador (art. 57.4), Nicaragua (art. 5),
Panama (art. 123), Paraguay (art. 64), Perti (arts. 88 y 89) y Venezuela (art. n9),
asi como la Constitucién de Bolivia (arts. 30.6 y 394.111), reconocieron el derecho
de los indigenas a la propiedad de la tierra en la que han habitado
tradicionaimente. Las de Bolivia (arts. 30.17 y 171.1). Brasil (art. 231.2), México
(art 2. A. V1), y Nicaragua (arts. 85 y 180), consagran el derecho de uso y disfrute
de los recursos naturales, por parte de los indigenas. ii) Las de Argentina (art.
75.17), Bolivia (arts. 30.16 y 402), Colombia (art. 330) y Ecuador (art. 57.6),
afirmaron el derecho de los mismos a participar en la explotacién de
determinados recursos naturales. iii) Finalmente, y, lo que es mas interesante
para lo gue aqui nos interesa, varias Constituciones establecieron el derecho de
consulta a los indigenas, en relacién con la explotacién de recursos naturales. En
el caso de Bolivia, para los recursos naturales no renovables (art. 30.15), en Brasil.
para los recursos hidraulicos o mincrales (art. 231.3), en Ecuador, en relacién con
los recursos naturales no renovables (art. 57.7), y en Venezuela, para todos los
recursos naturales existentes en los hdbitats indigenas (art. 120) (Aguilar er al.,
2010).
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consulta y decision de los grupos indigenas y los mecanismos de decisién
politica ya existentes. De modo habitual, como sabemos, tales mecanismos
diferian la autoridad a un Ejecutivo que podia estar interesado ~como fue
el caso, habitualmente— en una explotacién mas agresiva e inconsulta de los
recursos naturales. Ello, en particular, dado el extraordinario nivel de pron-
tas ganancias prometidos por esa explotacién mas o menos indiscriminada.

Los grupos indigenas pidieron que se tomaran en serio las clausulas
constitucionales que los gobiernos de turno trivializaban (asumiendo, por
caso, que la “consulta” quedaba satisfecha con una mera comunicacién a
las poblaciones involucradas) o directamente ignoraban (cabe recordar
que, en el caso de Ecuador, se va a producir una ruptura de la alianza entre
grupos indigenistas/ecologistas y el gobierno; luego de que ambas posturas
quedaran enfrentadas en torno al tema dentro de la Convencién Constitu-
yente de Montecristi: para los primeros, debia incorporarse en la Consti-
tucién una cldusula explicita, condicionando la explotacién de recursos
bdsicos, como la mineria o el agua, al consentimiento de las comunidades
indigenas, mientras que para el gobierno debia bastar con la consulta a
tales grupos; ver Ramirez Gallegos, 2010: 95). En algunos casos mas extremos,
como el de la comunidad U’wa, las tensiones llegaron a la judicializacién
del conflicto, y dicha judicializacién lleg6 a involucrar a las mas altas ins-
tancias politicas y judiciales del pais, incluyendo la Corte Constitucional.
Cuando se los examina, los resultados de dicho proceso politico-judicial
resultan ambiguos, ya que ellos incluyeron decisiones judiciales dilatadas
(en ocasiones favorables, en ocasiones no) a las demandas indigenas, junto
con oleadas de movilizacién y desmovilizacién por parte de los U’wa, luego
de la intervencién judicial (Rodriguez Garavito y Arenas, 2005).

En todo caso, las ensefianzas que dejan estos procesos, a nivel mis gene-
ral, parecen claras, y se conectan con la intuicién que venimos desarrollando
en estas paginas. La idea es que un compromiso serio con la participacion
popular requiere de una directa y especial atencién a la distribucién de
poderes vigente, consagrada en la parte orgénica de la Constitucién. Resulta
imprescindible entonces, por parte de quienes se encuentran genuinamente
comprometidos con la promocién de cambios favorables a la participacién
y protagonismo politico popular (en este caso, de grupos indigenas), pres-
tar especial y privilegiada atencién a lo que se hace y deja de hacer en re-
lacién con la parte orgdnica de la Constitucién.

Por lo demis, cuestiones como las sefialadas vuelven a llamarnos la
atencion sobre los problemas propios de lo que denominaramos “Consti-
tuciones de mezcla”, es decir, Constituciones que asumen compromisos
morales, politicos y/o juridicos contradictorios, radicalizando sus tensio-
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nes internas. Y es que, como qued6 senalado, “la adopcién del multicul-
turalismo y los derechos indigenas en los anos ‘9o se dio paralelamente a
otras reformas constitucionales destinadas a facilitar la implementacion
de politicas neoliberales en el marco de la globalizacién. Ello incluyé la
contraccion del papel social del Estado y de los derechos sociales, la flexi-
bilizacién de los mercados y la apertura de las trasnacionales, como ocurrié
en Bolivia y Perti” (Yrigoyen Fajardo, 2011: 129). Como dice la investigadora,
“la simultdnea adopcién de planteamientos neoliberales y derechos indi-
genas en las Constituciones, entre otros factores, tuvo como consecuencia
practica la neutralizacién de los nucvos derechos conquistados” (ibid.).
Algunos pueden celebrar las “Constituciones de mezcla™ como expresién
de un “compromiso sobre lo posible”, y otros pueden ver una virtud en la
ambigitedad constitucional, que seria compatible con un “despertar” futuro
de los derechos en juego. Sin embargo, como sabemos, este tipo de res-
puestas se enfrenta con problemas significativos. Ello asi, primero, porque
en sociedades profundamente marcadas por la desigualdad, es de esperar
que la estructura de poder acttie, en principio, de manera consistente con
la preservacion del estado de cosas tradicional e injusto. Y segundo, y sobre
todo, porque las citadas ambigiiedades siempre permiten que se tomen
medidas en contra de los grupos indigenas respaldadas por el texto de la
Constitucién, especialmente en contextos desiguales como las sociedades
latinoamericanas. Por tltimo, hay razones para resistir este tipo de nego-
ciaciones, tomando en cuenta que se trata de intereses fundamentales que
requieren un respeto incondicional, y en ningiin caso un mero regateo.
En todo caso ~y esto también conviene enfatizarlo—, tal vez de modo
inesperado, la inclusién a nivel constitucional de los derechos propios de
los grupos indigenas ha mostrado tener un impacto trascendente, sobre
todo para aquellos que se hallaban en condiciones de gran desventaja. Para
grupos tradicionalmente ignorados o agredidos por el derecho, el hecho
del reconocimiento —el hecho de ser reconocidos por el sistema legal do-
minante, de un momento a otro— ha tenido un significado importante: los
indigenas se hacian visibles, finalmente, como grupo, y de alguna manera
cran reconocidos en su dignidad. Este reconocimiento no solo sirvio para
activar nuevas formas de lucha por lo que les era propio y de lo que habijan
sido desapropiados, sino también para ayudar a reconstituir o reforzar su
identidad de grupo.* La cuestién, que amerita un anélisis mds cercano y

26 Véase, por ejemplo, http://www.cels.org.ar/common/documentos/
informe_2005_cap_15.pdf y también Groesman Wagmaister, 200s.
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detenido, nos permite ganar una mirada mds amplia, y también mais op-
timista, sobre las capacidades del derecho para interactuar con la poblacién
y contribuir en la transformacién de las précticas sociales existentes.?”

LA sALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

Ejemplos como los revisados en las paginas anteriores nos hablan de lo
importante y —a la vez— de lo limitada que ha sido la tarea de quienes
trabajaron en los recientes procesos de reforma constitucional: ellos no
han podido o no han querido llegar tan lejos como era quizds necesario
para asegurarle a tales reformas la potencia transformadora que se preten-
dia que tuvieran. Por supuesto, esta afirmaciéon no quita el hecho induda-
ble de que es muy relevante lo ocurrido en la regién, en las dltimas décadas,
en materia constitucional. Es claro que en muchos de los procesos consti-
tuyentes referidos se evidencié un esfuerzo especial por atender de modo
prioritario las necesidades de los grupos mis vulnerables de la sociedad.
Sin embargo, segiin dijéramos, reformas como las citadas nos hablan, so-
bre todo, de las restricciones propias de los proyectos emprendidos. Uno
de los problemas mds significativos sufridos por tales reformas aparecis,
justamente, por haber concentrado las energias del cambio en la seccién
de los derechos de las mismas, sin reconocer la influencia que tiende a
ejercerse sobre ellos desde la seccién constitucional dedicada a la organi-
zacién del poder. Cabe resaltar que, al concentrar su esfuerzo en el rea de
los derechos, los reformistas sociales pricticamente dejaron de lado un

27 La ley boliviana registra al menos dos antecedentes relevantes de cambio
constitucional. El primer antecedente importante es la reforma de agosto de
1994, que tuvo Jugar durante la presidencia de Gonzalo Sinchez de Lozada. Por
medio de dicha reforma, Bolivia fue reconocida como un Estado “multiétnico
y pluricultural’, y los derechos de los grupos indigenas se vieron ainpliados.
Al mismo tiempo, la reforma autorizé una reeleccién presidencial, incluyé
cambios en el sistema electoral y creé algunas instituciones nuevas tales como
la Corte Constitucional y la Defensoria del Pueblo. El segundo antecedente
data de 2004, durante la presidencia de Carlos Mesa. La reforma sigui6 a las
“guerras” del “gas” y del “agua”, que habian tenido lugar bajo el gobierno de
Sanchez de Lozada. La reforma incorpors la posibilidad de llamar a una nueva
Asamblea Constitucional, de acuerdo con las insistentes demandas del
movimiento indigena. Otras reformas del afio 2005 fueron disefiadas con
¢l objetivo de definir la modalidad de la sucesién presidencial, luego de la
renuncia del presidente Carlos Mesa.
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necesario trabajo sobre el drea de la organizacion del poder. Como dijera
Raul Prada, uno de los mds notables participantes en la Asamblea Cons-
tituyente de Bolivia, la Constituyente no pudo confrontar los “grandes
problemas respecto a los planteamientos populares” pero en cambio si
cre6 mecanismos para una transicién a un pais diferente, “particularmente
en lo que respecta a los derechos, estableciendo enunciaciones constitu-
cionales como base para después construir instrumentos legales e institu-
cionales” (citado en Svampa et al., 2010). De este modo, los constituyentes
tendieron a dejar intocada la “sala de mdquinas” de la Constitucion, esto
es, el 4drea de la Constitucion en la que se define cémo va a ser el proceso
de toma de decisiones democratico. Las puertas de la “sala de maquinas”
quedaron cerradas bajo candado, como si el tratamiento de los aspectos
relacionados con la organizacién del poder solo pudiera quedar a cargo
de los grupos mds afines, o mas directamente vinculados, con el poder
dominante.

Es interesante contrastar esta llamativa omision, propia de los grupos
reformistas mas recientes, con la clarividencia propia de los viejos intelec-
tuales del liberalismo conservador, cuando se involucraban en un proceso
de cambio constitucional. En efecto, los arquitectos del pacto liberal-con-
servador no dudaron acerca de lo que era necesario hacer para asegurar la
vigencia de sus derechos mas preciados: basicamente, el derecho de propie-
dad. Para ellos, resultaba claro que garantizar el derecho de propiedad im-
plicaba, ante todo, introducir importantes modificaciones dentro de la “sala
de mdquinas” de la Constitucion. Asi, propusieron tipicamente la restricciéon
de libertades politicas con el fin de asegurar el disfrute de libertades econé-
micas mds amplias. Esta era, por ejemplo, la principal leccién constitucio-
nal de Alberdi en su tiempo: era necesario, al menos temporalmente, atar
las manos de la mayoria, limitar sus capacidades de actuar en politica, para
poder asegurar la proteccidn de ciertos derechos econémicos bdsicos.

Actuando de ese modo, los viejos lideres del constitucionalismo regional
demostraron, ante todo, que tenian la lucidez politica para advertir la in-
fluencia cruzada de las reformas, esto es, para reconocer la necesidad de
introducir cambios en la organizacién del poder para alcanzar ciertos re-
sultados en la otra seccidn de la Constitucién. Ademds, ellos reconocieron
particularmente bien el caracter prioritario que tenia la organizacién del
poder, en el marco general de la estructura de la Constitucién. Pero sobre
todo, parecieron entender muy bien la importancia de contar con un Eje-
cutivo fuerte para alcanzar los cambios que querian introducir.

El “error” cometido por quienes quisieron impulsar la reforma social,
con la ayuda de la Constitucién, pero sin ingresar efectivamente en la “sala
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un programa igualitario de modificaciones institucionales. De todos modos,
tales reformas —que no resultan incompatibles con dicho programa, sobre
todo en contextos como los examinados, muy marcados por estructuras
judiciales conservadoras del statu quo— pueden servir para ilustrar una
forma tan sigilosa como modesta (aunque nada irrelevante) de ingreso a
la “sala de médquinas” del constitucionalismo.

Sobre ambos casos merece hacerse un comentario previo. En el caso de
Colombia, la reforma constitucional se hizo en un contexto de crisis politica
radical (y, conforme veremos, sin total claridad respecto de algunas de las
implicaciones posibles de la reforma que se encaraba). Colombia, recorde-
muos, no solo trataba de salir del periodo extenso y tragico de La violencia,
sino que ademds acababa de sufrir la masacre de miembros de la guerrilla
M-19 que habian ingresado al edificio de la Corte (masacre perpetrada por
el propio ejército), y se veia acosada por las fuerzas del narcotrafico (Le-
maitre, 2009). En el caso de Costa Rica, la reforma en cuestion —la intro-
duccién de la afamada Sala IV- fue impulsada por legisladores que no
parecian entender las profundas consecuencias potenciales de! cambio que
se estaba implementando. Segun el politélogo Bruce Wilson, tal vez el me-
jor conocedor de la politica de la Corte Constitucional de Costa Rica, los
principales actores involucrados en el debate sobre la reforma en el maximo
tribunal no anticipaban en absoluto lo que luego ocurriria con la nueva
Sala creada. Conforme a las entrevistas obtenidas por el autor, la “mayoria
de los diputados no terminaba de comprender la significacién potencial de
la nueva corte que estaban creando” (Wilson, 2010: 67).3 (;Sugieren acaso,
hechos como estos, que las Gnicas reformas significativus —promovidas desde
el interior del sistema politico existente— son aquellas que se hacen sin
consciencia real de sus consecuencias?)

En verdad, nadie, en Costa Rica, parecia anticipar los efectos que podia
generar la reforma sobre la Corte. Mds atn cuando, a lo largo de los ulii-
mos cincuenta anos, el mdximo tribunal habia recibido solo unos pocos
casos (155) de contenido constitucional. Por lo demas, el récord de la Corte,
hasta el momento, habia estado siempre marcado por una fuerte deferen-
cia hacia el poder politico (Wilson, 2005). De alli que, cuando se decidié
anexar al mdximo tribunal una sala especial para lidiar con temas consti-

31 Wilson también sefala el hecho de que la mayoria de los legisladores no
“sufririan” entonces el impacto de la implementacion de la reforma: segin las
estadisticas, el promedio de rotacion de los legisladores, en cada eleccion, desde
1950 y hasta bien entrada la década de 1990, era del 80%, y este porcentaje se
habia incrementado al 88% para el Congreso de 2006-2010 (ibid.: 184).
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tucionales —la Sala Constitucional o Sala IV—-nadie pusiera mayor atencién
sobre el asunto. En todo caso, solo los propios miembros integrantes del
tribunal, en ese momento, mostraron alguna resistencia frente a la creacién
de la nueva Sala.

Sin embargo, las reformas en cuestién incluyeron algunos otros deta-
lles que resultarian finalmente decisivos para explicar lo que se veria
luego, esto es, un comportamiento hiperactivo, socialmente consciente,
y politicamente muy desafiante, por parte de la nueva Sala. Entre las
reformas del caso, destaca la extraordinaria ampliacién dispuesta en la
legitimidad para actuar ante la Corte, que vino acompafiada de la ruptura
con el estricto formalismo procesal que habia caracterizado a la actuacién
del tribunal hasta el momento. Asimismo, debe agregarse el hecho de que
cualquier persona quedé autorizada a abrir un caso ante la Sala IV, sin
necesidad de recurrir a un abogado, sin necesidad de pagar ninguna tasa,
sin necesidad de apegarse a argumentos y reglas preestablecidas. La pre-
sentacién puede ser hecha a cualquier hora del dia, en cualquier lengua,
sin importar la edad del reclamante, y puede ser escrita en cualquier so-
porte (Wilson, 2010).

Los resultados de tales cambios fueron veloces y extraordinarios: en su
primer afio de funcionamiento, en 1990, el tribunal recibié 2.000 casos,
que pasaron a ser 6.000 €n 1996, 13.000 en 2002, y més de 17.000 en 2008:
200.000 casos en los primeros 19 afios de funcionamiento, casi todos, en
la actualidad, relacionados con la presentacién de amparos (ibid.: 68). Por
lo demas, corresponde destacar que dicha dindmica incremental fue favo-
recida por el propio funcionamiento de la Sala IV, que mostro6 estar capa-
citada para lidiar no solo con la mayoria de tales casos, sino para hacerlo
en un breve tiempo.

La situacién descripta guarda paralelos significativos con lo ocurrido
en el mas alto escalén del Poder Judicial, en Colombia, con la reforma
constitucional de 1991, y al menos una diferencia significativa. La diferen-
cia es que la Constitucién colombiana fue el producto de un extendido y
heterogéneo grupo de representantes (y que incluy6 figuras de la derecha
politica junto con ex guerrilleros del grupo M-19, indigenas y minorias
religiosas), que trabajaron en conjunto durante seis meses (Garcia Villegas,
2001: 14). Se trataria, segin muchos, de la primera Constitucién producto
de un consenso genuino, y no la mera creacién del grupo vencedor de
ocasién, tal como solia ser el caso, segtin la afamada expresién de Valencia
Villa, de otra Constitucién como “carta de batalla” (Lemaitre Ripoll, 2009:
124). Este hecho del pluralismo representativo va a explicar, también, por
ejemplo, como la profusién de derechos sociales incorporados en la Cons-
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titucion, llega de la mano de declaraciones constitucionales de explicita
defensa del libre mercado.3:

En todo caso, el hecho es que en Colombia, como en Costa Rica, la
creacién de un nuevo organismo judicial —aqui, una Corte Constitucional
que vendria a situarse junto a una ya existente Corte Suprema- tampoco
pareci6 generar mayores preocupaciones ni resistencias (salvo, como en
el caso anterior, por parte de los magistrados en ejercicio, que temian ver
recortados sus poderes). Politicamente, la nueva Corte no era percibida
como una amenaza, en el contexto de un pais en donde los tribunales se
caracterizaban por una extensisima tradicién de independencia, a la vez
que deferencia frente al poder politico. Sin embargo, y como en el caso
costarricense, el tribunal dio muestras inmediatas de fortaleza, activismo,
vocacién social y capacidad de desafio, que sorprendieron a sus propios
creadores (Bonilla e Iturralde, 2005; Cepeda, 1997; Gaviria Diaz, 2002;
Lemaitre Ripoll, 2009; Rodriguez Pefiaranda, 200s; Uprimny et al., 2006).

Y aunque, otra vez, no es sencillo determinar qué es lo que explica el
notable desarrollo que tuvo la Corte desde el momento de su creacioén,
ciertas reformas procesales aparentemente modestas parecen encerrar parte
de la respuesta. En Colombia, como en Costa Rica, la reforma judicial
incorporé drésticos cambios en términos procesales. En este caso, parti-
cularmente a través de la accion de tutela, que le permite a cualquier
persona acceder a la Justicia sin ninguna exigencia formal, sin la necesidad
de incurrir en costos econémicos, sin el requerimiento de contratar a un
abogado, y sin siquiera tener que demostrar que uno tiene un interés con-
creto en el asunto por el que reclama. Es decir: una apertura maxima,
dificilmente superable, en términos de acceso al tribunal.

Los resultados de la puesta en marcha del mecanismo fueron explosivos,
en Colombia tanto como en Costa Rica. La nueva Corte tomé 236 decisio-
nes, en su primer afo de funcionamiento, 1992, y diez afios después su
promedio estaba bastante encima de las 1.100 (un incremento de casi un
500%). En materia de tutela, la Corte recibié unas 8.000 demandas de
proteccién, en su primer afio, y en 2001 la cifra habia alcanzado las 133.273

32 El articulo 333, por ejemplo sefala que “el Estado, por mandato de la ley,
impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitard o
controlar4 cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién
dominante en el mercado nacional”.

33 Aunque la tutela representa la mis conocida e influyente de las nuevas vias de
reclamo creadas por la reforma, no es la tnica, ya que la misma fue acompanada
por la accién popular, la accién colectiva, o la accidn de incumplimiento.
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(el niitmero se habia incrementado unas 16 veces). El nimero de decisiones
anuales promedio, por parte de la Corte Constitucional, resulté 16 veces
mds alto, también, que el de las que eran propias de la Corte Suprema,
antes de la llegada del nuevo tribunal.»

Finalmente, lo ocurrido en Costa Rica y Colombia —que luego, mads
modestamente., seria replicado en la Argentina o Brasil- no hacia mas que
reproducir un fendmeno que ya sc habifa ido produciendo en los lugares
mas distantes e inesperados, como Hungria, India o Sudéfrica. Cambios
relativamente menores en el derecho de standing, junto con una reduccién
drastica de las exigencias formales acostumbradas en un proceso judicial.
tienden a generar cambios radicales en la relacidn entre los individuos y el
sistema judicial. Tales cambios se traducen, inequivocamente, en un incre-
mento significativo en las cifras de litigiosidad y, asimismo, y de manera
notable, en el propio comportamiento de los tribunales. Acosados por una
sobrecarga de demandas provenientes de los sectores menos aventajados
—que acceden, gracias a cambios como los citados, a la oportunidad de una
respuesta judicial~ los tribunales tienden a mostrar una apertura mayor a
cuestiones vinculadas con derechos sociales y economicos (Gloppen et al.,
2010). En el caso de la Corte colombiana, y contra la prictica de una ma-
yoria de tribunales similares, el nuevo organismo judicial terminé por
ocuparse, mayormente, de resolver casos relacionados con derechos socia-
les. De hecho, la gran mayoria de los casos resueltos por el tribunal entre
1992 y 2006 (55%), tuvieron que ver con derechos sociales (y el resto con
derechos civiles v politicos); y, lo que es mds importante, en el 66% de los
casos, la magistratura se incliné por conceder al demandante la proteccién
de derechos solicitada (Garcia Villegas y Saffén, 2005: 18).

En definitiva, en ambos casos, Costa Rica y Colombia, nos encontramos
con reformas sigilosas, localizadas y bien dirigidas, que dan cuenta de la
importancia, y de la posibilidad efectiva, de llevar a cabo modificaciones
de peso en la “sala de maquinas” de la Constitucion.

Ahora bien, lo anterior ne debe entenderse, de ningtin modo, como su-
giriendo la idea de que los casos citados sean la tinica manera, ni la princi-
pal, de concretar el reformismo social a través de la Constitucién en nuestro
tiempo. Este tipo de reformas, como hemos visto, tienden a mostrar limi-
taciones cruciales, especialmente cuando la estructura basica del poder po-
litico se mantiene intacta, y la organizacién y composicién del Poder Judicial
sigue siendo idéntica a la que era, como suele ser el caso. Por un lado, esa

34 Las cifras son de Cepeda (2004).



340 | LA SALA DE MAOUINAS DE LA CONSTITUCION

doble limitacidn provoca restricciones efectivas a los derechos participa-
tivos de las personas y, por tanto, a su capacidad de impulsar, concretar y
mantener cambios legales mdas radicales y agresivos. Por otro lado, es de
esperar que el Poder Judicial tenga mayores dificultades para avanzar en
dreas politicamente sensibles. Lo que es ain peor, en las condiciones ac-
tuales, los jueces tienden a sentirse mds afines a causas vinculadas con las
demandas de las clases altas y medias (Sajo, 2008; Maestad et al., 2011), y
la ciudadania sigue contando con muy escasas posibilidades efectivas del
control y reproche sobre los miembros del aparato judicial.

PROTESTA SOCIAL EN AMERICA LATINA

La situacion anteriormente presentada nos refiere a un sistema institucio-
nal que ha quedado muy limitado, incluso respecto de sus modestas am-
biciones iniciales. A la vez, el sistema parece demasiado vinculado con una
concepceion democratica estrecha, que entra en contlicto con intuiciones
y convicciones basicas y ampliamente compartidas (es decir, referidas a la
igual dignidad de las personas, mais alla de su género, color de piel o nivel
de educacion). Ello seguramente explica, al menos en parte, un creciente
malestar en torno al sistema institucional (malestar general que, por su-
puesto, puede ser compatible también con entusiasmos ocasionales con
determinados funcionarios u organismos publicos). La crisis referida dice
algo acerca de la vitalidad social que caracteriza la escena publica latinoa-
mericana, y que se expresa generalmente a través de intensas y extendidas
movilizaciones y protestas sociales. La protesta social en general tendié
a intensificarse luego de periodos de duros ajustes econémicos (es decir,
los afios noventa), que culminaron en niveles inéditos de desempleo y la
“construccidon de un Estado minimo. Las protestas emergieron —quizds
sorprendentemente, quizds no— luego de periodos de debilitamiento de
las organizaciones sindicales (nota distintiva de fines del siglo XX), un
aumento en los indices de desigualdad (lo que normalmente ha generado
un incremento en la irritacidn social), y durante periodos de estabilidad
democritica, que instald la certeza de que los remedios a la crisis no podian
buscarse por fuera del sistema democratico. Ademis, estos fueron tiempos
de creciente pérdida de confianza en los partidos politicos, y una también
creciente certeza de que los funcionarios y organismos piblicos no esta-
ban dispuestos o preparados para reconocer, escuchar o procesar los re-
clamos populares.
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Las protestas en cuestién van desde las desatadas en 2001 en la Argentina,
por parte de los desempleados (“piqueteros”, que recurrieron al corte de
rutas para llamar la atencion sobre demandas que no eran reconocidas en
la discusién politica), al calor de una de sus mas graves crisis econémicas
(una crisis que sigui6 directamente al proceso de privatizaciones y “achi-
camiento” del Estado entonces dispuesto), hasta las consistentes y pode-
rosas protestas en pos del derecho a la tierra, que viene llevando adelante
el movimiento de los Sem Terra (MST) en Brasil, o las “guerras” del “gas”
y del “agua” en Bolivia, entre 2000 y 2005. También hay que mencionar las
“invasiones” producidas en Perd, y las “tomas” llevadas adelante en Chile,
sobre terrenos estatales o privados, las protestas de los jovenes estudiantes
—pingiiinos— en Chile contra una educacién desigual, la pelea de los Ma-
puches, en la Patagonia y el sur de Chile, en nombre del reconocimiento
de derechos, asi como, finalmente, las numerosas disputas ambientalistas
—tipicamente, contra la mineria “a cielo abierto” — registradas a lo largo de
toda la regién, entre otras. Todas estas protestas, por lo demas, suelen
contar con una participacion y legitimidad sociales muy importantes, in-
cluso los casos mas extremos.*

Por supuesto, hechos como los resaltados —producidos en diferentes
momentos, en distintos paises— merecen un andlisis por separado. Sin
embargo, hay algunas reflexiones generales que pueden ser apropiadas
para varios de ellos. Aqui podriamos mencionar, por su especial impor-
tancia para este trabajo, solo algunas de entre todas las posibles.

Derechos constitucionales. En primer lugar, protestas como las citadas nos
refieren a graves violaciones de derechos, sobre todo derechos sociales, que
se producen diariamente en toda América Latina. Tales reclamos aluden
en la mayoria de los casos a derechos que se encuentran ya constituciona-
lizados, lo cual torna mas graves las violaciones citadas. Al mismo tiempo,
es importante resaltar el modo en que los diferentes gobiernos han estado
involucrados en estas violaciones de derechos: primero, a través de sus
acciones, que en muchos casos implicaron programas de ajuste que cau-
saron altos niveles de desempleo; en segundo lugar, los gobiernos son
también responsables por sus omisiones, lo que, por ejemplo, puede im-
plicar dejar sin atencién ni proteccién social algunas a los perjudicados
por dichos programas. (Adn peor, en muchos casos, estos programas de

35 Un estudio reciente confirma el sorprendente y notable apoyo social que han
ganado la mayoria de estas expresiones populares, entre las que se cuentan las
tomas de tierras o los cortes de ruta (Lodola, 2011).
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ajuste estructural incluyeron procesos de privatizacién que fueron llevados
adelante con altos niveles de corrupcién.)

La ley y el marco de la ilegalidad. Las recientes protestas nos hablan, a la vez,
deindividuos que se encuentran repetidamente confrontando a Ia ley vigente,
a través de sus manifestaciones de reclamo. Alguno podria decir que este
hecho delata la vocacién crecientemente desafiante, antijuridica, de los pro-
testantes. La intuicién que aqui presentamos, en cambio, es otra, y no nos
habla de ciudadanos cada vez mds irrespetuosos frente al derecho, sino de
un derecho cada vez més restrictivo frente a los ciudadanos. De algin modo,
podria decirse que el derecho ha ido tornandose mas severo; el derecho
penal ha ido ganando espacio en la escena juridica, y el lugar de la libertad
ha comenzado a reducirse, para convertir en ilegales conductas que podrian
ser vistas simplemente como razonables, o que incluso podrian ser consi-
deradas como homenajes al derecho por parte de los miembros mas pos-
tergados de la sociedad que a pesar de los sufrimientos y las duras condi-
ciones en que viven, levantan la voz para denunciar la injusticia. Finalmente,
podria decirse, la ilegalidad comenz6 a ganar terreno simplemente porque
se establecio un cerco legal demasiado estrecho, y no porque la ciudadania
esté mds ansiosa por desafiar la legalidad. En la actualidad, incluso los mas
inocentes gestos de desafio resultan traducidos como graves, directas, vio-
laciones al derecho penal; una situacién semejante nos exige repensar y
poner bajo cuestién la totalidad del derecho tal como lo conocemos.

La ausencia de “voz”. Conflictos como los sefialados resaltan otros hechos
juridicos notables, como por caso la ausencia de “voz” por parte de amplios
sectores de la sociedad. Por ello mismo, muchas de las protestas citadas
—tipicamente, los cortes de ruta, el incendio de neumiticos, la produccién
de escandalos en las plazas puiblicas—aluden a la desesperada necesidad de
algunos grupos por colocar en la escena puiblica sus cuestionamientos,
demandas, conflictos, que de otro modo resultarian simplemente ignora-
dos. Asi, la demanda por una “voz” —una voz que pueda expresar la exis-
tencia de violaciones gravisimas de derechos— pasa a ocupar un lugar
central en el conflicto social regional .36

36 Este tipo de hechos nos fuerzan a pensar, a la vez, en temas juridicos mas generales,
igualmente relevantes. Entre ellos: jc6mo concebir la libertad de expresién, frente
a la circunstancia de que amplios sectores de la sociedad carezcan de “voz” politica
para comunicar sus exigencias, y dialogar con sus representantes? ;Puede seguir
considerdndose que solo se producen violaciones de derechos expresivos a través
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Derecho penal y desigualdad. El altimo punto que podria mencionarse se
relaciona con el lugar del derecho penal en situaciones de conflicto social.
La pregunta que convendria dejar asentada, en este respecto, es la siguiente:
scomo debe el Estado utilizar el aparato coercitivo en situaciones de injusta
desigualdad? Lo primero que podria defenderse, en este sentido, es que los
problemas de legitimidad y justificacion que afectan al uso de la coercién
estatal en general son, y siempre han sido, centrales en la filosofia politica
(Rawls, 1971). El problema se torna mas serio cuando se trata del uso de la
coercién penal, dado que es la forma mads extrema de la violencia estatal
autorizada. Y, por lo demds, esta dificultad se ve agravada cuando lo que
estd en juego es el ejercicio de esa coercién penal, en situaciones de injusta
desigualdad. Ocurre que, en tales casos, se potencia enormemente un riesgo
que siempre amenaza al derecho, esto es, el riesgo de que dicha coercién
extrema resulte utilizada para preservar las estructuras de desigualdad.
Para ser mds precisos, en estas circunstancias quienes ocupan lugares de
privilegio pueden sentirse tentados de utilizar el aparato estatal —que se
haya bajo su control- para preservar las estructuras que los benefician. El
riesgo es mucho mayor, en tales contextos, dada la falta de “voz” que suele
afectar a los sectores peor situados en dichas circunstancias: a fin de cuen-
tas, sostendremos, la diversidad de voces es un componente fundamental
para un derecho imparcial y legitimo (Duff, 1998, 2001, 2004; Duff y Gar-
land, 1994; Gargarella, 2011a; Murphy, 1973; Von Hirsch, 1976).

APENDICE. BOLIVIA: CUESTION INDIGENA Y CONDICIONES MATERIALES
DE LA CONSTITUCION

Dentro de las Constituciones que abordaron mas directamente el problema
indigena, la Constitucién de Bolivia de 2009 destaca por algunas noveda-

de acciones, como las acciones de censura? ;Y cdmo evaluar el contenido
expresivo de actos no discursivos (por ejemplo, el corte de calles, el acto de arrojar
piedras contra un funcionario publico, el acoso de funcionarios en sus domicilios
particulares)? ;Deben considerarse actos semejantes como actos total o
parciaimente protegidos, por su aspecto ilocucionario? ;Y qué dmbitos deben ser
reconocidos como “foros publicos” especialmente protegidos? ;Solo las calles y
plazas principales, como sostiene la doctrina tradicional, o también los otros
ambitos (muchas veces, en parte publicos, en parte privados; las “plazas” de la
época moderna), en donde las personas suelen circular o reunirse en la actualidad
(por ejemplo, un shoping center, un cstadio de fiitbol, un aeropuerto)?
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des de interés. Ella ofrece al menos dos rasgos por demds salientes. En
primer lugar, la Constitucién es el resultado de la identificacion de un
problema social fundamental: el de la situacién de marginacion y some-
timiento de los pueblos indigenas. En segundo lugar, ella se ha animado a
abordar, de un modo muy fuerte y como pocas Constituciones en la regién,
la cuestién relativa a las bases materiales de la Constitucién.

Sobre lo primero, cabria resaltar que la Constitucién de Bolivia difiere
de muchas de las Constituciones redactadas en la regién, que parecen
mas claramente motivadas por propositos cortoplacistas. Contra dicha
extendida tendencia, la Constitucion de Bolivia nace muy marcada por
una pregunta crucial, a saber: ;qué es lo que puede hacer la Constitucién,
paraayudarnosa resolver algunos de los grandes dramas que enfrentamos?
Y, lo que es mas importante, identifica de modo apropiado un gravisimo
problema —tal vez, el gran problema— que ha afectado a la comunidad,
durante siglos.

Por supuesto, decir lo anterior no implica decir demasiado: identificar
un gran problema no dice mucho acerca de la destreza que puedan tener,
o no, los constituyentes, para encontrar los mejores medios para enfren-
tarlo, y los ciudadanos y funcionarios, luego, para resolverlo. Y no hay
dudas de que la Constitucién de 2009 adolece de cantidad de falencias: es
voluntarista, demasiado extensa, innecesariamente detallista, contradic-
toria, exageradamente aspiracional, a la vez que se funda en visiones ted-
ricas opuestas, contradictorias, en ocasiones simplemente implausibles.
A pesar de todo ello, la Constitucién es creativa e innovadora como pocas,
y explora dreas y soluciones de un modo en que no lo hace practicamente
ninguna de las Constituciones que le son contemporineas.

Anteriormente, destacamos ya algunas de las innovaciones incorporadas
por la Constitucién, en su intento por vincular a la misma con la resolucion
del problema dela marginacién indigena. Enlo que sigue, haremos referen-
cia a algunos de los pasos dados por dicho ordenamiento, en su intento por
hacerse cargo del problema de las bases materiales del constitucionalismo.

La cuestion de las bases materiales ocup6 un lugar muy especial dentro
del proceso constituyente boliviano. En su interés por lidiar con cuestiones
socioeconémicas, el nuevo constitucionalismo de Bolivia se aproximé a lo
que ocurriera en otros (pocos) paises de la region, como Venezuela (cuya
Constitucién dedica un titulo entero de la Constitucion --el Titulo VI-al
“Sistema socioeconémico” y se pronuncia contra les monopolios, oligopo-
lios y carteles, en el art. 113), 0 de Ecuador (que también se pronuncia por
un sistema econémico “social y solidario” y que da cabida —como en la
Constitucion de Venezuela—a formas diferentes de organizaciéon econémica).

s*
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para lidiar con la cuestién de las bases materiales, la nueva Constitucién
de Bolivia disefié una bateria de medidas. Mencionamos ya algunas de
ellas, relacionadas con el uso de los recursos naturales, y el papel del Estado
en el terreno econémico, de manera que en lo que sigue concentraremos
nuestra atencién en c6mo se acerca a la cuestion de la propiedad.

En principio, la Constitucién reconoce dos formas de propiedad: la
privaday la colectiva o comunitaria. La segunda aparece en el art. 394, que
refiere al reconocimiento y proteccion otorgados a “la propiedad comu-
nitaria o colectiva, que comprende el indigena originario campesino, las
comunidades interculturales originarias” y “las comunidades campesinas”.
Dicha propiedad es declarada “indivisible, imprescriptible, inembargable,
inalienable e irreversible” (ibid.). Mds todavia, en el art. 395, la Constitucién
sefiala un criterio para la reparticion de tierras fiscales: ellas deben ir a
grupos indigenas, campesinos, comunidades originarias, afrobolivianos,
y comunidades campesinas que no posean propiedad, o posean propiedad
insuficiente. Aun mds, en el art. 397, la Constitucién declara la funcién
social de la propiedad, lo que implica el empleo de la misma de forma tal
de asegurar un “aprovechamiento sustentable” de la tierra, y su utilizacion
para garantizar la subsistencia y bienestar de sus titulares.

Sin embargo, la novedad mas llamativa incorporada por la Constitucion
tuvo que ver con el latifundio. En una de las medidas mds polémicas que
adoptara, la Constitucion decidi6 prohibir el latifundio, una decision que cau-
s6 extraordinaria resistencia. Como modo de salir al cruce de tales obstéicu-
los, los constituyentes propusieron dos salidas principales. Por un lado,
considerar la medida irretroactiva, esto es decir, aplicable solo para las
futuras propiedades que pretendan constituirse como latifundios. Por otro
lado, determinar los limites legales maximos de la propiedad, a través de
un referéndum ratificatorio o derogatorio de la propuesta.

El referéndum en cuestion se realizé el 25 de enero del afio 2009, al mismo
tiempo en que s¢ sometia a la propia Constitucién a un proceso de ratifi-
cacién popular. En dicha ocasion, se le pregunt6 ala poblacién si daba por
aprobado elart. 398 dela Constitucién, en donde se definia al latifundio a
partir de cuatro posibilidades o formas posibles: i) la tenencia improduc-
tiva de la tierra, ii) la tierra que no cumple funcién social, iii) la explotacién
de la tierra que aplica un sistema de servidumbre, esclavitud o semiescla-
vitud en las relaciones laborales y iv) la propiedad que sobrepasa la super-
ficie maxima de 5000 hectareas. El texto del art. 398 fue aprobado por el
78% de los votos. ’

Todo lo anterior nos habla de un proceso constituyente muy particular
dentro de laregi6n, tal vez el {inico que se animé a poner significativamente
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al liberalismo la posibilidad de abrirse a una alternativa mayoritaria.* Al
liberalismo parecié importarle menos, en cambio, el peso de la evidencia
empirica y la historia que sugerian lo obvio: que su decisién de pactar con
el conservadurismo siempre parecia.exitosa al comienzo, y en el corto
plazo, pero también siempre se revelaba como una decisién tragica en el
mediano y largo plazo.

En todo caso, el pacto entre ambas fuerzas revelaba la amplitud e im-
portancia de las “afinidades existentes” entre los dos proyectos dominan-
tes. Muy en particular, liberales y conservadores coincidian en dos cues-
tiones fundamentales. En primer lugar, los unfa una comin vocacién por
preservar ciertas bases de la organizacién econémica intocadas, y, de modo
muy especial, impedir “abusos” en torno al derecho de propiedad (tipica-
mente, las politicas de expropiaciones). Por otro lado, ambos querian
evitar el crecimiento de una alternativa politica amenazante, que identi-
ficaban con el proyecto mayoritario de sus adversarios y su discurso radi-
cal-democrético.

El pacto liberal-conservador forjé, desde entonces, la matriz bésica del
constitucionalismo latinoamericano, que sintetiziramos en la férmula
alberdiana de libertades politicas restringidas y libertades civiles (econémi-
cas) amplias. Este modelo, ya sabemos, aparecié como la expresién de una
concepcién de la democracia muy estrecha, que pensaba a la ciudadania
en términos de su asentimiento indeliberado a la autoridad politica. La
estructura institucional bdsica que se organizé, entonces, a partir de tales
criterios resultd, por un lado, tremendamente exitosa. Ello asi, al menos,
considerando tanto la extraordinaria difusion alcanzada por dicho pro-
yecto constitucional, como por la estabilidad lograda por el mismo: final-

mente, Y luego de 150 aiios de su nacimiento, la estructura constitucional :

de la regién sigue mostrandose estrechamente vinculada con aquel pro-
yecto fundacional.

Por otro lado, el modelo liberal-conservador mostré, desde un inicio,
sus graves déficits en materia de disefio, y sus fuertes tensiones con los:
ideales igualitarios originarios. Sobre lo primero, baste sefialar, por un lado,
las fallas “descriptivas” del modelo: desde sus inicios, el disefio institucional

2’ La apuesta mayoritarista parecia deparar costos inmediatos irreparables —un
cuestionamiento a la propiedad, que las bases sociales del liberalismo
consideraban innegociable- pero ademads ventajas, en todo caso, demasiado
voldtiles. En definitiva, el apoyo popular podfa durar unos meses, tal vez algo
mds, pero podia desaparecer también, inmediatamente, con la llegada del primer
cambio en los vientos de la historia.
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se mostraba incapaz de dar cuenta de la complejidad social que habia, con
el consiguiente riesgo de dejar a parte de la sociedad fuera del entramado
institucional existente {Nedelsky, 1994). Las instituciones se moldearon
entonces asumiendo la imagen de una sociedad simple, dividida en pocos
grupos, a los que se asume como internamente homogéneos, y con intere-
ses estables en el tiempo (Gargarella, 1998b). El resultado es que, con el paso
del tiempo, y como ocurriria con un antiguo traje, las viejas instituciones
fueron quedando, cada vez mds, demasiado “estrechas” para sociedades que
crecieron de los modos mds diversos. Hoy, por tanto, tales instituciones
pueden ser vistas, mas que como un modo de expresién de la diversidad
social, como un “corset” que se impone sobre sociedades renovadas: un
“corset” que contribuye a generar e intensificar tensiones sociales entre la
ciudadanfa y el poder publico.?

Por otro lado, en relacién con los ideales igualitarios originales, el disefio
institucional resulté poco atractivo en mds de un modo. Por una parte,
explicitamente, la estructura creada sirvié como freno al ingreso en la
vida publica activa de porciones importantes de la sociedad, y por otra,
no aseguro las plenas garantias que habia prometido en términos de au-
tonomia individual. Por lo dems, alegando la defensa de las libertades
econ6micas existentes, dicho sistema institucional vino a proveer de pro-
tecciones extraordinarias a las desigualdades econémicas existentes (de-
sigualdades que, paradéjicamente, habian sido forjadas a partir de un
intenso “activismo” estatal que era repudiado en el discurso del momento).
De ese modo, se favorecié la consolidacién de una distribucién de los re-
cursos en extremo inequitativa. La Constitucion dio todas las garantias
para la preservacién econémica de tales desigualdades, mientras que limité
en forma estricta las posibilidades de resistir politicamente a las mismas.
En definitiva, Ja estructura constitucional original se puso al servicio de la
consolidacién de las graves desigualdades que ya en aquel momento dis-
tinguian a la regién.

La falta de neutralidad de aquellas Constituciones no quedé reflejada
solo en la toma de partido por la preservacion de las desigualdades exis-
tentes al momento de su creacién (Constituciones que aparecian compro-

3 Las fallas de disefio inicial también tuvieron que ver con presupuestos limitados
o erréneos (por caso, en relacién con las motivaciones humanas, a las que se
asociaba con meras pulsiones apasionadas o impulsos egofstas), que terminaron
expreséndose en una l6gica de funcionamiento también muy problemitica (la
légica de contraponer “ambicién con ambicién”, conforme al lenguaje de James
Madison, que favorece la confrontacién, la inaccién o el acuerdo de cupulas).

































362 | LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION

titucién de los latifundios. Esta reforma fue, en efecto, excesivamente am-
biciosa, pero no deberia ser clasificada meramente como ejemplo de em-
presa fallida.

Una conclusién parcial que puede-derivarse de estas experiencias es la
siguiente: mds que reivindicar la opcién por reformas ambiciosas, podria-
mos afirmar que es preciso desconfiar de aquellas reformas que no inclu-
yen ninguna reflexion seria acerca de las condiciones humanas y materia-
les en las que se basan. Estas reformas, que parecen asumir una plena
autonomia y autosuficiencia del derecho —reformas que ni siquiera se
preguntan por sus propias condiciones de aplicacién— deberian ser desa-
fiadas y cuestionadas.

EL LARGO CAMINO HACIA EL IGUALITARISMO

La larga marcha del constitucionalismo americano nos refiere a un proceso
de evolucién lenta; un desarrollo que ocasionalmente muestra novedades de
gran interés, aunque de modo habitual nos refiera a iniciativas mds bien
improvisadas y demasiado dependientes de los movimientos m4s llamativos
—no siempre interesantes— del derecho extranjero.” El constitucionalismo
latinoamericano se ha ido afirmando sumando capas sobre capas de sedi-
mentos, sin tomar conciencia del modo en que cada una de ellas pueda
trabajar contra las otras.

En todo caso, el hecho es que, para quienes siguen favoreciendo el doble
compromiso igualitario con el autogobierno colectivo, y la autonomia
individual, el constitucionalismo contemporaneo resulta doblemente de-
cepcionante. Por un lado, las Constituciones americanas mantienen una
organizacién del poder concentrada, con escasa atencién a los érganos
deliberativos, y poca apertura efectiva —més alld de las declamaciones—
a la participacién popular. Por otro lado, las declaraciones de derechos se
extienden, con el paso de los afios, pero con poca apoyatura institucional
destinada a su realizacién. En parte a resultas de ello, las Constituciones
siguen resultando deficitarias no solo en términos de autogobierno, sino
también en términos de autonomia individual. En efecto, son muchos los
grupos que, constitucionalmente hablando, siguen estando entre los mar-

7 Con esta afirmacién no pretendemos objetar la importacién de ejemplos
extranjeros, sino que lo que sostenemos es que no se trata de iniciativas
institucionales puramente locales o “incontaminadas”.
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ginados de los marginados (los marginados que no han recuperado su
lugar, ni a través de las reformas sociales de mitad del siglo XX, ni a través
de las reformas “multiculturales” de finales de siglo). Otros grupos, como
las mujeres, todavia sufren la sistemdtica violacién de sus derechos mas
bdsicos, como por caso sus derechos reproductivos (vuelven a resonar aqui
los ecos de lo que discutiéramos sobre la cuestién de la “presencia”).

Por lo demis, las extensas declaraciones de derechos que distinguen a
muchas de las Constituciones de la regién parecen ser hijas de la idea re-
duccionista segun la cual la batalla por la justicia social encuentra su prin-
cipal terreno de disputa en la seccién dogmitica del campo constitucional.
Lo que es peor y es mds importante, las generosas cldusulas de derechos
que hoy ofrecen las nuevas Constituciones tienden a encontrar una fuerte
amenaza en el interior de esas mismas Constituciones: principalmente, en
un poder politico concentrado.

Por supuesto, un poder arbitrario puede hacer muchas cosas e incluso,
eventualmente, favorecer la expansién de los derechos. Sin embargo (y esto
es algo de lo que hemos intentado dar cuenta en las paginas anteriores), la
historia nos ofrece repetidas muestras del caso contrario: un suceso espe-
rable, finalmente, por el simple hecho de que el poder concentrado tiende
a ver amenazas en toda muestra de poder popular auténomo. Histérica-
mente, lo que un poder concentrado requiere es un coro amplio de adhe-
siones, y no polos de autoridad popular independiente con capacidad y
en condiciones de desafiarlo. En este sentido, no sorprende reconocer en
toda América, y a lo largo de su historia, que la respuesta por parte del
poder haya sido siempre la misma: han intentado disciplinar a los grupos
rebeldes, principalmente a través del dinero y de la coercién.

El problema politico en cuestién no se limita, obviamente, a la existen-
cia de un incontrolado Ejecutivo nacional. La estructura entera del sistema
representativo muestra hoy, en los lugares mds distantes, una profunda
dificultad para cumplir sus promesas mds basicas, de inclusion y repre-
sentatividad. Lo peor de ello es que no parece en condiciones de cumplir
con aquellas promesas, ni siquiera abjurando de sus peores pecados.

Dado lo anterior, los objetivos del pensamiento constitucional igualitario
resultan, en parte, mas evidentes. El gran drama constitucional —el gran
desafio—que enfrenta la regi6n sigue siendo la desigualdad, y frente al mismo,
pocos enemigos resultan tan peligrosos como la falta de democratizacién
politica y econémica. Bregar por la democratizacién politica y econémica
delasociedad resulta imperioso para un constitucionalismo que se proponga
igualitario. A tales fines —y no a los contrarios, como a veces— es que debe-
ria dedicar sus mejores esfuerzos. Ello, con la conciencia de que la demo-
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cracia politica resulta contradicha, ineluctablemente, por la concentracién
del poder; que la democracia econdmica es lo contrario a contar con un
sistema econémico que se mueve a partir de las decisiones de unos pocos.
El'igualitarismo debe reconocer que cada una de tales desigualdades, por
lo demas, refuerza a la otra. Los principios democriticos en los que el igua-
litarismo se apoya, tanto como las posibilidades de aprendizaje que nos
ofrece la historia, deberian indicar entonces el camino a seguir, evitando a
la vez que el igualitarismo tome los atajos que pretende tomar hoy, y que lo
llevan en direccién Opuesta a aquella a la que aspira a dirigirse.

El camino de la democracia politica, como el camino de la justicia social,
tienen en la Constitucién a uno de sus mojones principales, pero claramente
no al tnico. Ante todo, el constitucionalismo no puede desempefarse como
si su existencia fuera ajena a la base material sobre |a que estd sostenido.”
Un constitucionalismo igualitario, por tanto, debe ayudar a desafiar, en
lugar de seguir reforzando, el tipo de injusticias (econémicas, sociales,
politicas) que ayudé a forjar. En este sentido, resulta claro que el reconec-
tar a la Constitucién con el igualitarismo requiere, también, que el mismo
se anime a ingresar a la “sala de méquinas” de la misma, para trastocar de
modo radical un sistema representativo hoy preparado para separar entre
sibditos y mandatarios, autonomizando a los ultimos, en lugar de a los
primeros. Frente a ello, deberia promoverse un modelo de organizacién
institucional diferente, orientada a vincular a los ciudadanos con sus man-
datarios y permitir la comunicacién entre ellos de manera mas fluida,

Por lo dems, el igualitarismo requiere retomar la “cuestién social’, hoy
relegada, advirtiendo que dicha preocupacién no queda satisfecha a partir
de la mera traduccién de las preocupaciones sociales en el lenguaje de los
derechos. El drama de la desigualdad social no merece tener a abogados y
jueces como actores Y protagonistas principales.® Actuando de ese modo,

8 En la puesta en acto de dicho proceso de cambios —en la promocion de tales
reformas deseadas- es importante que los activistas constitucionales dejen de
lado mucho de lo realizado por los sectores reformistas en los iltimos afios.
Piénsese, por caso -y solo para tomar un ejemplo crucial en la historia de los
derechos sociales en América Latina- en el pasaje que se diera, en Méxicc, desde
la Convencién de Ayala —y sus radicales reclamos por expropiaciones,
nacionalizaciones y reforma agraria- a la Convencion de Querétaro, que vino a
traducir aquellas fundamentales exigencias en el lenguaje de los derechos
sociales. De manera habitual, en tonces, los radicales tendieron a traducir una
disputa que era sobre todo politico-social, en un lenguaje especifico, el de los
derechos, que ya no llamaba directamente a la politica, sino que reclamaba de
modo més inmediato, i acaso, la intervencién judicial.
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por lo demis, los grupos criticos parecen dejar de lado la busqueda de una
radicalizacién y politizacién de la sociedad, que siempre habian conside-
rado esenciales a su proyecto. Esa tradicién radical no solo no acostumbraba
a hablar otro lenguaje, el lenguaje de la politica, sino que se resistia a la
utilizacién vulgar del lenguaje de los derechos.?

Por otro lado, los grupos criticos, reformistas, fueron también dejando
de lado, en los vltimos afios, su particular batalla en pos de la democrati-
zacién del poder, su arraigada tradici6n antipresidencialista, asi como la
rousseauniana critica al sisterna representativo. Ello, para comenzar a abra-
zar posturas favorables a la concentracién de la autoridad: un Ejecutivo
fuerte y un poder presidencial dotado de la capacidad legal y la fuerza
coercitiva necesarias para dar respaldo a los reclamos de cambio que ellos
presentaban. El ideal de la atomizacién o pulverizacién del poder se diluia,
como imposible, utépico o simplemente equivocado.

La justicia institucional por la que aqui se aboga, requiere seguramente
de un proceso abierto y persistente de didlogo colectivo, es decir, uno que
incluye el didlogo entre poderes, pero que no se agota en él. Este didlogo
publico, que incorpora a la propia ciudadania en su centro, y no en los
madrgenes, necesita incentivarse y respaldarse también constitucionalmente.
Se trata de un debate colectivo que es imprescindible para afrontar y re-
solver problemas publicos que afectan a sectores amplios y diversos." Hoy,
en cambio, el didlogo colectivo se encuentra constitucionalmente relegado
u obstaculizado, colonizado por el dinero (desigualmente distribuido), y
vaciado en buena medida de contenido, dada la marginacién social que

9 Esa resistencia es la que se advierte, por caso, en el manifiesto zapatista “Al
pueblo mexicano” (dado a conocer en 1914, en el tiempo previo a lo que seria la
Constitucién Social de México), en donde los lideres campesinos afirmaban que
el campesinado se habfa involucrado en una revuelta “no para conquistar
ilusorios derechos politicos que no dan de comer, sino para procurarse el pedazo
de tierra que ha de proporcionarle alimento y libertad” (Gilly, 1994: 156). Ahora,
en cambio, se dejaba de poner el acento en el valor de esa revitalizacién politica,
para poner el énfasis, finalmente, en disputas que resultarian en todo caso
legales, y canalizadas de manera individualizada a través de los tribunales.

10 A través de la primera transformacién —que iba desde la preocupacién por la
cuestion social a los derechos sociales— el discurso critico de origenes radicales se
liberalizaba. Mientras tanto, a través de la segunda transformacién —que iba
desde la difuminacién hacia la concentraci6n del poder— el mismo adoptaba una
postura tipica de la tradicién conservadora.

Por lo demds, ver Levitsky y Murillo (2012), argumentando que las reformas
tomadas en condiciones de mayor debate y consulta tienden a resultar
politicamente més sostenibles en el tiempo.

1

-
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conlleva la ausencia sistematica, en el foro publico, de las voces de los gru-
pos mas desaventajados de la sociedad. Las pocas (e interesantes) iniciativas
de didlogo que se reconocen en la regién —por ejemplo, entre jueces y po-
liticos— no surgen gracias a, sino a pesar del, entramado constitucional
existente (Gargarella, 201b). En todo caso, ese proceso socialmente inclusivo
y deliberativo nos remite a una manera distinta de pensar la democracia.
Contrariamente a lo que Alberdi sugirié alguna vez, la visién de la demo-
cracia que defendemos aquino veala autoridad como fundada en el “asen-
timiento indeliberado” de la comunidad, sino como el resultado de una
siempre inacabada y conflictiva conversacién colectiva.
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de la Constitucién es, a un tiempo,

una obra analitica y critica, una obra de
historia constitucional y de teoria politica,

que muestra de qué modo al mantener cerrada
la “sala de maquinas”, es decir, al no levar

a cabo las reformas politicas necesarias,

el poder permanece concentrado y entra facil
y previsiblemente en tensién con las demandas
sociales por més derechos, de modo que

“una parte de la Constitucién comienza

a trabajar en contra de la otra”.
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