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Prefacio
Los suenos del viejo constitucionalismo
producen monstruos






El “viejo constitucionalismo” —el que nacié a fi-
nes del siglo XVIII con las revoluciones estadounidense y
francesa, y que en buena medida nos sigue acompanando
hoy- se encuentra en una crisis dificilmente reparable. Es
lo que se advierte, en las latitudes mas diversas, cuando
prestamos atencién al modo en que funcionan efectiva-
mente sus instituciones, al modo en que la ciudadania des-
conoce a sus representantes, desconfia de ellos o los repu-
dia. O cuando comprobamos la extraordinaria debilidad
que muestra el sufragio (pensado en su momento como
la principal herramienta ciudadana para la decisién y el
control del poder); el desgaste que ha sufrido el sistema
de “frenos y contrapesos”; los abusos recurrentes de las cla-
ses dirigentes; la forma en que los controles interpoderes
se transforman, en la practica, en habituales “pactos en-
tre élites”, destinados a la mutua proteccién, etc. Males
como los senalados, repetidos por doquier, no merecen
considerarse producto del azar, o de una mala coyuntura
politica, como si nos hubiera tocado vivir en una época
marcada por la presencia de una dirigencia particular-
mente mala o corrupta. Mas bien, debemos prestar aten-
cion sobre los factores estructurales que ayudan a explicar
esas regularidades.

Asi, en este trabajo me interesara enfocar el analisis so-
bre uno de tales factores —no el Gnico ni, tal vez, el mas
importante, pero si un factor decisivo—, como es el propio
sistema constitucional.
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El “viejo modelo” institucional que hoy, todavia, orga-
niza nuestra vida politica es “hijo directo del momento
elitista” del constitucionalismo, y por eso mismo, merece
ser visto como en cierta medida responsable de los proble-
mas de desigualdad, injusticia y desintegracion social que
afectan a una mayoria de nuestras comunidades. Ello asi,
en parte, por sus propios “defectos de origen” y, en parte
también, por el “desgaste” que ha sufrido en la practica y
que no ha sido capaz de remediar. Nuestro sistema institu-
cional, en efecto, ha terminado por fracasar en sus mejo-
res “suenos”: el de asegurar la “representacion plena” de la
sociedad, el de afirmar controles efectivos sobre el poder,
el de asegurar una supervision suficiente sobre la politica
utilizando, principalmente, los “controles internos” mas
que el control ciudadano, etc. Por ello es que necesitamos,
primero, reconocer las causas de estas deficiencias graves
y, luego, hacer el intento de reparar esta barca en medio
del mar agitado en que nos encontramos.

En las paginas que siguen propondré una explicacion
acerca de las razones constitucionales de la presente deba-
cle institucional, para reflexionar sobre algunas posibles
respuestas, colectivas e individuales, frente a esta situacién.

Expondré brevemente, a modo de tesis, siete lineas de
analisis, relacionadas con el marco constitucional vigente
y con sus posibles cambios. Las primeras cinco apuntan a
describir el desarrollo de la crisis, destacando algunas de
sus causas y principales consecuencias: 1) la crisis de re-
presentacion, que se presenta comio irreversible o irrepa-
rable, dados los cambios que se sucedieron desde la con-
formacién del sistema representativo; 2) el deterioro que
se produjo gradualmente en el sistema de controles (“in-
ternos” o de “frenos y contrapesos”) —y en particular en el
Poder Judicial- acompafiando la evolucién anterior; 3) los
serios limites que afectan al voto como tnico mecanismo
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remanente destinado a salvaguardar el poder de decisién y
control (externo) de la ciudadania sobre sus representan-
tes; 4) el fracaso de las reformas que se ensayaron desde
comienzos del siglo XX para reparar el deterioro institu-
cional; y —como resultado de todo lo anterior- 5) la auto-
nomizacion de las élites politico-econémicas encaramadas
en el poder. Ante tal panorama de resquebrajamiento ins-
titucional, sobre el final de este escrito sugiero, como pre-
condicién para la produccién de cambios, 6) la definicién
del “ideal regulativo” por perseguir —un ideal que querria
llamar “conversacion entre iguales”-; y senalo algunas for-
mas posibles de traducir ese ideal en instituciones. Por
dltimo, me ocupo de 7) las demandas que el esquema ins-
titucional y los ideales expuestos pueden realizar a cada
uno de nosotros, en materia de ética personal. Estas pagi-
nas cierran con muy breves observaciones, dirigidas a los
miembros de la comunidad juridica, en torno a los modos
indebidos en que la disciplina tiende a vincularse con las
€lites en el poder.






1. Sobre el deterioro de la
representacién politica:
una crisis irreversible






El sistema constitucional que predomina en
Ameérica naci6é con el noble aunque controvertido obje-
tivo de garantizar la inclusién y la paz social. Para ello, y
desde sus inicios, €l constitucionalismo americano se inte-
res6 por favorecer el equilibrio social, pero de un modo
particular, esto es, asegurando a los principales sectores
sociales poder institucional equivalente. A ello se dirigio
el sistema de equilibrios y controles mutuos —esto es, de
checks and balances— creado a fines del siglo XVIII en los
Estados Unidos. La idea original era evitar que una parte o
“faccion” de la sociedad dominara y oprimiera a las otras,
asegurando a la vez que todas las diferentes “secciones” de
esa misma sociedad tuvieran una palabra en el proceso de
toma de decisiones.

Como en el viejo modelo de la “Constitucion Mixta” in-
glesa, el esquema intentaba dar cabida plena a una socie-
dad cuestionablemente dividida en estamentos: el “uno”
(el monarca, que en el constitucionalismo americano se-
ria el presidente); “los pocos” (la Camara de los Lores, o
el Senado por estos lares); y los “muchos” (la Camara de
los Comunes, el Congreso aqui). Alexander Hamilton de-
fendi6 ese esquema para la Constitucion de los Estados
Unidos, afirmandose en la idea de que “si se le otorga todo
el poder a la minoria, ella oprimird a la mayoria, y si se le
otorga todo el poder a la mayoria, ella oprimira a la mino-
ria”. Su solucién —finalmente, la consagrada desde el siste-
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ma de checks and balances- fue “darles poder a ambos gru-
pos, para evitar las mutuas opresiones”. Desde comienzos
del siglo XIX, lenta pero firmemente, toda América Latina
terminé por adoptar una forma de organizacion similar,
reconociendo que enfrentaba problemas semejantes a los
del mundo anglosajon.

Lamentablemente, y mirado con ojos de hoy, ese ve-
nerado y tradicional esquema de organizacion del poder
aparece irremediablemente caduco y cuestionable, sobre
todo por dos razones. En primer lugar, el sistema de “equi-
librios mutuos” se asentod, hace doscientos anos, sobre una
“sociologia politica” gravemente imperfecta, que a su vez descan-
saba sobre la idea de que la sociedad estaba formada por
pocos grupos, internamente homogéneos, y compuestos
por sujetos autointeresados. De ahi el supuesto de que con
algunos pocos representantes de esos grupos en los prin-
cipales 6rganos de gobierno —por €jemplo, algunos repre-
sentantes de los “ricos” y de los “pobres” o de los “grandes
propietarios” y de los “campesinos” la sociedad entera
podia quedar basicamente representada. Se asumia, por
ejemplo, que los representantes de los grandes propieta-
rios y comerciantes en el Senado iban a resguardar bien
los intereses de todo su grupo o clase; y lo mismo ocurriria
con los representantes de los campesinos o los artesanos
en la Camara de Diputados.

En la actualidad, sin embargo, estos supuestos se han
desvanecido en el aire. Hoy vivimos en sociedades diversas,
plurales, multiculturales —compuestas por miles de grupos
diferentes—, donde, ademas, ninguna persona puede ser
reducida a una sola de sus multiples facetas. Esto es: en
nuestros dias, no solo reconocemos la existencia de una
mirfada de grupos, imposiblles de abarcar en el Congreso,
sino que consideramos absurdo el supuesto de que una
mujer o un indigena puedan representar a todas las mu-
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jeres o a los indigenas alli. Por lo demas, ninguno de no-
sotros se ve a si mismo solo como “mujer”, como “obrero”
o como “indigena”: la identidad de cada cual es multiple.
En este sentido, nos encontramos, en la actualidad, con
obstaculos insuperables en relacién con la vieja idea de
representacién politica y con la sociologia en la que se
asentaba. Por ello, el sistema institucional en general, y el
Congreso en particular, se muestran hoy estructuralmente
incapacitados para cumplir con la promesa que les habia
dado sentido y justificacién dos siglos atrds.

Nuestro esquema institucional actual se revela como
“un traje chico” absolutamente incapaz de abarcar al cuer-
po que pretende abrigar. Y no hay reforma de la ley electo-
ral o reconstruccién de los partidos politicos que sea capaz
de remediar esta debacle. La presente crisis institucional
resulta agravada (pero no causada) por la presencia de
funcionarios “poco virtuosos” o “corruptos”: estas lamen-
tables consecuencias (que, no por azar, vemos repetidas
en las geografias mds diversas) son solo el subproducto de
un sistema que falla tanto en la representacién como en
el sistema de controles, y que permite entonces a los fun-
cionarios publicos utilizar los privilegios de los que gozan
para beneficiarse a si mismos, con casi total impunidad. El
resultado es conocido: ciudadanos que protestan, en todo
el mundo, contra funcionarios a quienes juzgan alejados
o distantes y también contra un sistema institucional que
consideran ajeno a sus intereses.

Mucho peor que eso. No se trata solo de que hoy conta-
mos con un sistema representativo afectado por una crisis
irrecuperable, sino de que ademds la propia 16gica del sis-
tema de “frenos y contrapesos” resulta —en términos nor-
mativos— inaceptable. Dado que la idea misma de moderar
o atajar el conflicto social otorgando a las distintas partes
de la sociedad un poder institucional “equivalente” no solo
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es un objetivo imposible de cumplir, sino sobre todo anti-
democridtico en lo que se propone, hoy tenemos razones
para cuestionarla y dejarla de lado. En efecto, la democra-
cia no consiste en asegurar que —por caso— ricos y pobres
-o industriales y obreros— no se opriman mutuamente,
sino que gobierne —con limites, con controles— la mayoria.
Conocemos bien la crucial importancia de respetar los de-
rechos de todos, pero del mismo modo sabemos que hay (y
deben emplearse) formas distintas de resguardar esos dere-
chos: necesitamos modalidades de protecciéon que no nos
impongan el precio de socavar el principio mayoritario. En
la actualidad, la “solucién” institucional que prima sigue
siendo una que —a veces de modos formalizados, a veces
de modos mas informales— otorga un poder de decisién
desmedido a las €lites mds poderosas.

En ese sentido, podria decirse que lo que muchos des-
criben como el fenémeno politico de nuestro tiempo, el
“populismo” —ese animal que “conocemos cuando lo ve-
mos”, pero al que nos cuesta tanto definir—, se apoya en, y
surge de, problemas como los anteriores: de por si, invoca
la restauracién del violentado principio mayoritario (la ne-
cesidad de representar al “pueblo”), aprovechandose del
senalado “vacio” representativo. Asi, viene a restaurar la
voz de un pueblo al que ya nadie seria capaz de represen-
tar. Pero lo cierto es, sin embargo, que el populista hablay
actia en nombre de un pueblo al que, en los hechos, solo
consulta discrecionalmente, cuando quiere, como quiere
y hasta donde quiere. En este sentido, el populismo pro-
mete la restauracién de una democracia perdida, pero se
desinteresa de todo proceso de deliberacién colectiva y re-
chaza activamente todo control o toda fiscalizacién sobre
su propio accionar.

Como consecuencia de esto, nos enfrentamos a la crisis
democratica y constitucional que hoy reconocemos don-
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dequiera que miremos. Importa subrayar que dicha crisis
es menos el producto de “patologias” o “desajustes” impre-
vistos que el resultado de elecciones institucionales cons-
cientes —mads especificamente, de objetivos constitucional-
mente perseguidos—. Nos encontramos, en definitiva, con
el sometimiento del principio mayoritario al veto discre-
cional e indiscriminado de mdltiples grupos de interés, los
que terminan primando, en la actualidad, frente a la im-
potente voz ciudadana. Quienes valoramos la democracia
como un didlogo entre iguales (y volveremos sobre este
punto mas adelante) necesitamos repudiar este estado de
cosas en materia institucional, y reclamar arreglos institu-
cionales alternativos, capaces de devolver a la ciudadania
poder de decisién y control. No se trata simplemente de
que, como ciudadanos, elijamos mejor la proxima vez, sino, so-
bre todo, de hacernos de herramientas institucionales que
nos permitan tomar decisiones, y en todo caso controlar
de cerca a quienes pretenden actuar en nuestro nombre.






2. Sobre la degradacion del
sistema de controles (y del
control judicial, en particular)






En las actuales condiciones institucionales, cuan-
do se ha revelado imposible la vieja promesa de la repre-
sentacién (incorporar a toda la sociedad dentro de la
estructura constitucional), el conjunto de la ciudadania
queda situada “por fuera” del proceso de toma de deci-
siones. Por ello se tornan mas importantes las preguntas
acerca del papel que los ciudadanos pueden desempenar
en el control de las acciones de los funcionarios que ac-
tdan en su nombre.

Hacer referencia a la “crisis del sistema representativo”
no significa negar que haya algtin lider o conjunto de fun-
cionarios elecfos que se vinculen mas o mejor con la ciuda-
dania, o que esta se identifique intensamente con ellos o
con algunas de sus iniciativas, durante todo su mandato o
durante un tiempo. Sin embargo, es importante subrayar
que, de este modo, la representacién pasa a depender ya
no de la “identidad” o fuerte semejanza entre elegidos y
electos —identificacién en la que se pensé en sus origenes—
sino del azar, la buena voluntad del funcionario y su dis-
crecionalidad. De alli, otra vez, la creciente importancia
del sistema de controles.

Al respecto, podria decirse —como sostuvo en su mo-
mento James Madison— que el buen funcionamiento del
sistema institucional no puede descansar en el cardcter
“virtuoso” o angelical de quienes han sido electos. Por eso
mismo, para Madison, el “test” del buen sistema institu-
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cional consistia en que pudiera funcionar aceptablemente
aun en caso de que los cargos publicos fueran ocupados
por “demonios” (o por funcionarios devenidos en “demo-
nios”). Para evitar los riesgos de elencos corruptos o poco
“virtuosos” resulta fundamental acompanar al sistema re-
presentativo con dispositivos eficientes de controles sobre
el poder. Los “padres fundadores” del constitucionalismo
moderno pensaron en una diversidad de controles posi-
bles: controles internos o enddgenos (de una rama del poder
frente a las otras) y controles externos o populares. Querria
detenerme brevemente en cada uno de ellos, en particular
en los controles judiciales, para hacer foco sobre dificulta-
des y patologias que explican en parte los fracasos que hoy
reconocemos en las latitudes mas diversas.

Controles “endogenos” (los “frenos y contrapesos™):
el control judicial

Los controles “endégenos” ideados en los origenes del
constitucionalismo fueron variados. Incluyeron tanto con-
troles politicos —el “veto” presidencial, el “juicio politico”,
el “poder de insistencia” del Legislativo sobre el Ejecutivo,
etc.— como, muy en particular, controles no politicos o
judiciales. En estos ultimos se centraban las principales
expectativas de asegurar la estricta supervision de las deci-
siones que fueran a tomar los 6rganos politicos a cargo de
definir e implementar las politicas ptiblicas. Por eso, tiene
algin sentido dejar en claro, desde un comienzo, ciertos
radicales problemas de la maquinaria del sistema judicial
como aparato de control:

1. la “independencia” judicial y la base elitista
sobre la que descansa su disefio;
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2. su caracter contramayoritario;
3. las dificultades “interpretativas” que enfrenta
el Poder Judicial y
4. los rasgos “motivacionales” que lo caracterizan.

Haré mis comentarios sobre la base de los dos grandes tex-
tos de El Federalista en los que se apoyé y justific6 su dise-
no: el n° 78, dedicado especificamente a justificar al Poder
Judicial, su independenciay su vinculo con la democracia;
y el n° 51, que revela la l6gica o dinamica del mecanismo
de controles o “frenos y contrapesos”.

Sobre la “independencia”

y el elitismo judicial

La primera afirmacién que querria hacer atane a la con-
cepcién elitista que aliment6 el disefio del Poder Judicial.
En efecto, en el momento de darle forma, primé una de
dos opciones principales acerca de cémo favorecer (o
constituir) la racionalidad e imparcialidad de las decisio-
nes: la concepcion elitista conforme a la cual tales virtu-
des (racionalidad, imparcialidad) se desprendian de la re-
flexion aislada de unos pocos, bien capacitados o preparados
técnicamente (que en el “momento fundacional”, para
peor, se relacionaba con la reflexién de la élite con dine-
ro y poder), y no, por el contrario, de procesos de reflexion
colectiva. De alli el énfasis que se hizo (en El Federalista 78)
en la preparacién/formacién exigida a los jueces y en su
“independencia”, entendida esta, sobre todo, como sepa-
racién de la ciudadania. Al decir de James Madison en £I
Federalista 49, los jueces iban a encontrarse “demasiado
alejados de la ciudadania” —too far removed from the people—,
tanto por su “modo de designacién” como a partir de Ia
“naturaleza de su cargo” y su “permanencia” en él. Es de-
cir, desde el “momento fundacional” del constitucionalis-
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mo, cuando se concibi6 la independencia judicial, no se
tuvo en mente, exclusiva ni primariamente, la “indepen-
dencia” de los jueces inferiores de los superiores; tampoco
la independencia de la justicia de las ramas politicas del
poder (una preocupacién que si tuvo un lugar relevan-
te en las reflexiones originales del constitucionalismo).
En cambio se pensd, sobre todo, en la independencia de
los jueces en relacién con la mayoria de la poblacién. Y
ello, tanto por razones (digamos asi) aceptables (permi-
tirles a los jueces una reflexién mads tranquila y no sujeta
a presiones; separar a los jueces de las “pasiones socia-
les del momento”), como por razones menos aceptables
(el elitismo de pensar que la reflexién ciudadana o co-
lectiva podia “contaminar” la imparcialidad propia de las
minorias bien preparadas), y supuestos discutibles (que
los jueces no iban a verse afectados por las pasiones, arre-
batos e irracionalidades que atravesaban a la ciudadania
en general). Los demécratas podemos reconocer un pri-
mer problema, entonces, en cuanto a c6mo se entendio
la independencia judicial desde sus origenes, y las razones
elitistas que justificaban otorgarle al Poder Judicial la “dl-
tima palabra” constitucional.

Sobre la “dificuliad contramayoritaria”

Me concentro ahora en un segundo problema que afec-
ta al Poder Judicial y que Alexander Bickel popularizé,
en 1961, como “dificultad contramayoritaria”’. Se referia
al hecho de que el poder con las credenciales democrati-
cas mas débiles (por el modo indirecto en que son electos
sus miembros, por su permanencia en el cargo, etc.) fuera
capaz, en democracia, de “ganarles” o “torcerles el brazo”
—por ¢jemplo, invalidando una ley—a los 6rganos politicos
que por su eleccién directa o su rotaciéon mas frecuente
cuentan con las credenciales democraticas mas fuertes.
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Ya Alexander Hamilton habia reconocido ese problema
cuando escribié El Federalista 78, casi doscientos afnos an-
tes. En ese momento, Hamilton hizo el primer y mas 14-
cido intento de disolver la “dificultad contramayoritaria”:
sostuvo que la decisiéon del Poder Judicial de invalidar
una norma del Congreso no debia considerarse como an-
tidemocratica o contraria a la “voluntad del pueblo” (en
tanto voluntad expresada por el Congreso), porque dicha
voluntad popular residia en la Constitucion y no en el Congreso.
Asi, proponia que la invalidacién de la ley por el Poder
Judicial debia leerse, contra lo sugerido por sus criticos,
como un modo de “restaurar” la voluntad del pueblo, de-
safiada por los legisladores, y no como un modo de “soca-
var” esa voluntad.

Esta inteligente respuesta se enfrentaba, sin embar-
go, a muchos problemas. Por ejemplo: en qué sentido la
Constitucién (textos que hoy tienen mads de dos siglos) po-
dia ser entendida como expresion de la “voz del pueblo”;
o por qué solo las normas constitucionales debian ser re-
conocidas como capaces de expresar esa “voz”. Sin em-
bargo, el principal desafio al argumento de Hamilton era
el siguiente: por qué los jueces (y no los legisladores o el
pueblo mismo) debian arrogarse la “Gltima palabra” en
cuanto a cémo nterpretar la Constitucién, dados nuestros
desacuerdos razonables y profundos en la materia. En efecto,
si el problema de la interpretacién no existiera o pudiera
resolverse mas o menos facilmente, nadie se preocuparia

- por la “dificultad contramayoritaria”. Es decir, no importa-
rian las “credenciales democriaticas” del intérprete si cual-
quiera de nosotros tendiera a leer el derecho del mismo
modo. Por el contrario, si la “brecha interpretativa” no
puede cerrarse, porque —como sostuvo Jeremy Waldron—
nos separan desacuerdos profundos y a la vez razonables
acerca de como interpretar la Constitucién, entonces el
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problema de la legitimidad democrética relacionado con
la pregunta de quién interpreta se radicaliza al extremo,
porque ahora si nos debe interesar muchisimo cual es la
legitimidad de quien va a decidir, en nuestro nombre, el
sentido tltimo de la Constitucion.

Sobre la radical dificultad

de interpretar la Constitucién

Asi, la respuesta de Hamilton (“los jueces solo resguardan
la voluntad popular encerrada en la Constitucién y de-
safiada por el Congreso”) depende de la “transparencia”
u obviedad de la interpretacién constitucional. En efec-
to, si la Constitucién (o el derecho, en general) tuviera
un sentido tnico o evidente, si los textos legales fueran
“transparentes” en cuanto a su facilidad de lectura o si
todos compartiéramos la misma teoria interpretativa, en-
tonces si podriamos darle la razén a Hamilton: el proble-
ma contramayoritario no existe, o no importa realmente.
No habria dificultad de ese tipo porque quienquiera fuese
el intérprete llegaria a la misma conclusion. Mds especifica-
mente, y como dijo unos anos mas tarde el juez Marshall:

¢ Qué otra cosa puede hacer el intérprete de la
Constitucion para asegurar el respesto de la volun-
tad del pueblo, expresada en la Constitucion, si los
legisladores desobedecen el texto que estan obli-
gados a respetar? jNo puedo hacer otra cosa que
invalidar la ley que aguellos han dictado tergiversan-
do el sentido de la Constitucion!

Este razonamiento era falaz por varias razones. Ante todo,
porque la invalidacién no es la #nica alternativa disponible
en manos de los jueces, cuando se encuentran con una
ley que desafia a la Constitucién (¢por qué no el “reen-
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vio”, como propusieran los revolucionarios en Francia;
por qué no la intervencién de otro 6rgano de representa-
ci6én popular, como queria Thomas Paine; o por qué no la
propia ciudadania, como sugiri6 en su momento Thomas
Jefferson?). Pero, sobre todo, el razonamiento fallaba por
asumir que el juez, cuando decide, simplemente “aplica” o
“lee” la Constitucién, como si esta tuviera un sentido uni-
co, es decir, como si el problema interpretativo no existie-
se. Y lo cierto es que dicha conclusién —demasiado comun
entre jueces y doctrinarios— oculta todo el problema rele-
vante: lamentablemente, los términos de cualquier texto,
y en particular los términos constitucionales, encierran
una generalidad y abstraccién completamente ajenas a ese
“sentido inico” que se presupone en ellos.

En verdad, los problemas que enfrentamos en materia
de interpretacién legal son muy serios: en infinidad de si-
tuaciones comunes, cotidianas, la pregunta sobre qué es
lo que dice la Constitucién en relacién con el contenido
de cierta ley (ges esta ley valida a la luz de la Constituciéon
0 nor) no tiene una respuesta clara. Pensemos en algu-
nos ejemplos. Una ley de aborto: ¢satisface o contradice
los compromisos explicitos que asume la Constitucién con
las ideas de vida y libertad? Es decir: ¢la ley de aborto es
claramente constitucional o inconstitucional? ¢¥ qué signi-
fica, por caso, proteger el derecho constitucional de liber-
tad de expresién? ¢Significa no hacer ninguna ley sobre
la materia, como entienden algunos (dejando que solo
“hablen” los mas poderosos) o bien dictar leyes buscando
“democratizar la palabra” Lamentablemente, los proble-
mas de interpretacién (que, insisto, son naturales en tex-
tos “abstractos” como la Constitucién) son imposibles de
erradicar. En los hechos, luego de mas de doscientos afnos
de reflexion, seguimos sin contar con acuerdos interpreta-
tivos acerca de cé6mo leer el derecho. Es decir, convivimos
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hoy con teorias interpretativas para todos los gustos, 1o que
—para peor— permite que el intérprete escoja la que mas le
“conviene”, segin su propia preferencia o necesidad.

Ahondemos un poco en este problema devastador.
Contamos hoy (entre decenas de otras) con dos teorias
interpretativas particularmente influyentes: feorias origi-
nalistas, que nos piden decidir nuestras dudas interpreta-
tivas mirando al pasado (es decir, revisando qué dijeron
los autores de la ley, qué pensaban los convencionales
constituyentes, etc.); y teorias que buscan mantener la
Constitucién como un texto vivo y que nos sugieren resol-
ver esos problemas mirando al presente (cémo entende-
mos hoy el término “igualdad”, el término “privacidad”,
etc.). Con solo considerar estas dos teorias (entre las de-
cenas que existen), ya podemos ver la dimensién del pro-
blema. Y es que, sin el minimo obstdculo, el juez queda
autorizado para decidir el caso conforme a lo dicho en el
pasado o conforme a los acuerdos presentes, esto es, de
un modo o bien de otro directamente contrario. Ejemplo:
frente a una ley que criminaliza la homosexualidad, un
juez conservador podria interpretar el término constitu-
cional de “proteccién de la privacidad” conforme a lo que
se decia al respecto hace doscientos anos (y asi condenar
al homosexual); mientras que un juez liberal podria deci-
dir el mismo caso, remitiéndose a la misma Constitucion
y al mismo concepto de privacidad, conforme al sentido
presente o actual, y entonces entender que la accién del
homosexual se encuentra absolutamente protegida por la
Constitucion.

Insisto: la Constitucién aparece como compatible con
un sentido x y con el sentido diametralmente contra-
rio (-x), segun cudl sea la teoria interpretativa escogida.
Ello permite algo todavia mas grave, que convierte nuestro
problema en tragedia en términos de “Estado de derecho”
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(Estado de derecho que requiere que la suerte de las per-
sonas no dependa de la voluntad discrecional de nadie).
Ocurre que el intérprete, sin obstaculo legal alguno, pue-
de decidir primero adénde quiere llegar (criminalizar al
homosexual del ejemplo o protegerlo), y luego escoger la
teoria interpretativa que le permite justificar lo que ya ha
decidido de antemano (una teoria originalista, o una del
“texto vivo”).

Sobre los rasgos motivacionales

en la funcién judicial

Paso ahora a otra dificultad, muy descuidada por la doc-
trina actual, relacionada con lo que podemos llamar el
problema “motivacional” de la justicia. Empecemos con
una referencia clasica: en El Federalista 51, Madison justi-
fic6 el esquema de “frenos y contrapesos”, y en una sola
linea defini6 la l6gica o mecdnica de esos controles in-
ternos aludiendo a la cuestién “motivacional”. Sostuvo
que el esquema buscaba combinar los “moéviles (o moti-
vaciones) personales” de los funcionarios con los “medios
constitucionales” que el texto mismo de la Constitucién
les otorgaba. Esa era la “logica” del buen sistema constitu-
cional. Asi, como no estaba entre las expectativas que los
funcionarios puiblicos fueran “angeles” o seres “virtuosos”
sino, antes bien, seres autointeresados, egoistas y mds o
menos racionales (estas eran las “motivaciones persona-
les” contempladas), entonces, al dotar a cada cargo de
herramientas de control (los “medios constitucionales”,
como el “veto” o el poder de invalidar una ley), se espe-
raba que cada poder se viera limitado por los restantes.
El legislador o el presidente, previsiblemente, no iban a
tener a los demas poderes “a raya” por las razones mas no-
bles (digamos, por “virtud republicana”) sino, mas bien,
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por puro egoismo: porque no querrian que los demas
poderes avasallaran al suyo propio. En materia judicial,
dicha “légica” muestra una primera faceta “general” mas
atractiva y otras mds preocupantes. La faceta atractiva
podria decir: “Mientras los funcionarios politicos van a
provenir de/representar a la mayoria, los jueces no van a
hacerlo; y por consiguiente —y en cuanto ‘minorias’- van
a estar motivados para proteger a las minorias”. Entiendo
que este tipo de ideas pudieron estar presentes en la jus-
tificacién publica de la organizacién judicial, y creo que
aln tallan en parte de la doctrina. Acepto la aproxima-
cién general, pero considero que se asume alli algo que es
un problema, algo que no es cierto: del hecho de que el
Poder Judicial, en cuanto poder “no mayoritario”, no ten-
ga una motivacién especial para seguir a pie juntillas los
intereses de las mayorias (y colaborar asi en la opresién
de minorias), no se deriva lo que el razonamiento sugie-
re, esto es, que sus miembros vayan a estar motivados a de-
fender los intereses de (todas) “las minorias” perseguidas
(homosexuales, afroamericanos, inmigrantes, etc.), algo
que, por lo demas, no se verifica en la prdctica.

Y aqui es donde aparecen las facetas mas “preocupan-
tes” del razonamiento. En efecto, alguien podria decir,
para volver al momento “originario”, que el argumento
de aquellos “padres fundadores” era mas especifico, y que
lo que en verdad les preocupaba era asegurar proteccién
especial a una particular minoria: la de los grandes pro-
pietarios. Ellos podian pensar en estos términos, entonces:
“Dado que la mayoria de los jueces, previsiblemente, va a
surgir del sector hoy mas amenazado (the rich and well-born,
como se decia entonces), podemos esperar que —aunque
sea por egoismo, o defensa de los intereses de su grupo o
clase-los jueces estén especialmente dispuestos a proteger
ala minoria mas amenazada de esta época”. En ese sentido
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si podia esperarse (como se verificé en la prictica) que los
jueces, como miembros de una particular minoria, conta-
sen no solo con los “medios” sino con las “motivaciones”
indispensables para proteger los intereses y derechos de
esa particular minoria “amenazada” (la de propietarios) a
la que pertenecian.

Ahora bien, en este contexto, no me interesa insistir
sobre los peores rasgos elitistas del Poder Judicial sino,
en especial, subrayar un problema vinculado con la “co-
nexién motivacional” de sus miembros. Todos sabemos
y entendemos hoy, aunque lo neguemos, que determi-
nar “quiénes son” y “de dénde surgen” los miembros del
Poder Judicial es crucial para saber qué tipo de decisiones
va a favorecer o desalentar nuestro sistema institucional, y
sin embargo, callamos sobre tal circunstancia, a la vez que
proclamamos nuestra conviccion de que “es el derecho el
que debe decidir el conflicto, con independencia de quién
sea o de dénde provenga su intérprete (aquel a quien le
toque ‘leer’ el derecho)”. Es decir, proclamamos que el
derecho debe aplicarse siempre igual, con prescindencia
de quién lo aplique... aunque tenemos presente que ello
no es en absoluto esperable, y sabemos por qué. Todos los
estudios con los que contamos al respecto son unanimes
en la materia: la sistematica falta de diversidad de los tribu-
nales impacta negativamente en la proteccion de los dere-
chos de los grupos subrepresentados. En otros términos:
afirmamos con absoluta conviccién que el Poder Judicial
debe ser “no representativo” (porque solo la politica debe
serlo).

Ysin embargo, todos cuestionamos los tribunales que no
son capaces de “representar”, en un sentido relevante, a la
sociedad entera —por ejemplo, un tribunal solo compuesto
por blancos, en una sociedad con millones de personas de
color; o solo compuesto por hombres, en cualquiera de
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nuestras sociedades—.! En verdad, cuestionamos tales com-
posiciones porque —callada, intimamente~ reconocemos
el peso del argumento “motivacional” que hace doscientos
anos present6 Madison, y que desde entonces ocultamos
bajo la alfombra de la Constitucion.

En definitiva, el Poder Judicial fue creado sobre la base
de supuestos elitistas (la imparcialidad vinculada con la
razén, y la razén vinculada con la formacién y la clase
social); y apoyado en un principio de desconfianza a la
democracia. Sus miembros —en consecuencia— fueron si-
tuados en una posicién institucional alejada del alcance
ciudadano, dotados de un poder extraordinario en térmi-
nos constitucionales (el de pronunciar, en los hechos, “la
dltima palabra”) y habilitados a utilizar técnicas interpreta-
tivas de lo mads diversas —incluso contradictorias entre si-,
lo cual les permite decidir del modo en que prefieren. Es
tal la posicién de poder institucional que alcanzan los jue-
ces que siempre, pero en particular en contextos de fragi-
lidad institucional y dominio del Ejecutivo, como sucede
en América Latina, las autoridades a cargo del poder poli-
tico adquieren claros incentivos para “colonizar” al Poder
Judicial —una ambicién que, lo saben bien, ellos tienen la
posibilidad de materializar—. Alli, en ese cruce de caminos,
se encuentra la esencia de una historia latinoamericana

1 Sabemos, por supuesto, gue la “presencia” de una mujer o un
“afroamericano” en un tribunal no “garantiza” la proteccién de los
intereses de sus respectivos grupos, pero intuimos muy fuer-
femente (y con razén) que la ausencia de tales puntos de vista
agravaria enormemente los riesgos de imparcialidad del tribunal.
La pregunta es por qué, si rechazamos la idea de que el Poder
Judicial sea un érgano representativo, nos parece entonces
un escandalo que una Corte no incluya “representantes” de
ciertas minorias.
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de “dependencia politica de la justicia”. Para los jueces,
situados en ese controvertido contexto institucional, con-
tar con acceso a causas “sensibles” para el poder politico
y econémico se presenta como un regalo divino: la gran
oportunidad de protegerse o extorsionar al poder, en caso
de sufrir amenazas por parte de aquel o de ambicionar
recompensas de algtin tipo. Un céctel temible en términos
constitucionales, pero a la vez muy reconocible en la ma-
yoria de los paises de la region.






3. Sobre lo que el voto, por
si solo, no puede lograr






Controles “populares”

Vamos a examinar ahora la otra gran fuente
constitucional de controles, que acompanan desde un
comienzo a los controles preferidos por el sistema insti-
tucional (los “endégenos” del sistema de “frenos y con-
trapesos”). Me referiré a los controles “populares” o
“exégenos” —y a la herramienta del voto periédico, en
particular—. Al respecto, es muy habitual sefialar que los
funcionarios ya electos van a preocuparse por responder
a las demandas de sus electores, no por altruismo, sino
por autointerés, dado que nada les importa mds que ob-
tener su reeleccion en los préximos comicios (otra vez
vemos aqui esa conexién entre “medios constitucionales”
y “motivaciones personales”). Autores diversos (incluidos
Adam Przeworski o Bernard Manin) han hablado de este
conocido fenémeno con la idea del “cardcter retrospecti-
vo de las elecciones”. Asi seria ¢cdmo, en nuestra moder-
nidad, hacemos responsables (make accountable) a nuestros
representantes (los “obligamos” a tomar ciertas medidas
y los “premiamos” o los “sancionamos” por hacerlo mal
o no hacerlo) y mantenemos el sentido de la democra-
cia. Sin embargo, deberia resultar claro que dicha idea
—segtin la cual la representacién no se realiza en la identi-
ficacion elector-elegido, sino a partir de la capacidad que
tiene el primero de controlar al Gltimo- enfrenta serios
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problemas, dadas las distorsiones que inciden en el vincu-
lo entre ciudadanos y representantes.

Si bien esos problemas no alcanzan a socavar por com-
pleto el reclamo anterior (el valor de las elecciones como
elemento de control politico), lo afectan de modo signifi-
cativo. Enumero tres que considero cruciales:

1. el problema de la “dilucion”;
2. el de la “extorsion democratica” y
3. el del “rechazo de la virtud”.

La dilucién del voto

En primer lugar, para una mayoria de cargos, la votacién
no se produce “persona por persona’, sino en relacién
con conjuntos de personas, lo cual dificulta premiar o
sancionar a algtin representante por lo que ha hecho o
dejado de hacer. Tipicamente, dentro de la lista de can-
didatos por la cual votamos, puede haber personas a las
que querriamos premiar y otras a las que querriamos
sancionar, y también muchas que no conocemos o nos
resultan indiferentes. Este hecho, distorsivo de la repre-
sentacién, permite que el representante “pase desaperci-
bido” o “quede inmune” en las elecciones, “oculto” entre
muchos otros (es decir, provoca que el anunciado efecto
accountability quede deteriorado).

Este mismo problema de “dilucién” del peso del voto
aparece, por supuesto, en otras situaciones; por ejemplo,
cuando se llevan a cabo elecciones en las que debemos
evaluar un periodo de gobierno mas o menos prolongado.
En este caso, se torna mas dificil premiar o sancionar a
alguien por lo que ha hecho o dejado de hacer durante
su tiempo en la funcién piblica: ¢cémo dejar en claro que
uno avalaba tales y cuales medidas (tomadas al comienzo
de la gestién), pero repudiaba tales otras (tomadas hacia
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el final de esta etapa)? ¢Cémo transmitirles a los represen-
tantes nuestra voluntad de que “vuelvan” a tales politicas
del comienzo, de que retomen o dejen atras otras? Esto ex-
plica por qué nuestros antepasados democratas sostenian
que “cuando se eliminan las elecciones anuales, comienza
la esclavitud”; y por qué otros, de entre ellos, reclamaban
el derecho a “instruir” a sus representantes o “revocar” sus
mandatos frente a las faltas graves. Y esto mismo nos lleva
al segundo tipo de problemas.

La extorsion democrética

El hecho de que, ante cada comicio, cada votante dis-
ponga de un solo voto para expresar las varias opiniones
politicas que en ese acto puede sostener provoca un
nuevo deterioro sobre la potencia “responsabilizadora”
de dicho voto. Y es que, comtin y razonablemente, en
cada eleccién y frente a cada candidato, cualquier vo-
tante pretende afirmar varias cosas, deslindando matices
sobre aquello que se le “pregunta” (“squiere votar por
mi?”), y no dar solo una respuesta unidireccional. Por
ejemplo, puede estar decidido a premiar al candidato
por la politica econémica que ha sostenido, empujarlo a
adoptar una medida social adicional (politicas de salud
reproductiva) y criticarlo por alguna falta que ha come-
tido (un acto de corrupcién), a la vez que le senala al-
guna omision seria (desatenciones a sus colaboradores).
O puede querer decir solo dos cosas, perc en tensién
entre si (“;felicitaciones por las medidas econ6émicas im-
pulsadas, pero basta de corrupcién!”). Aun en tales casos
simplificados, uno no puede hacer casi nada de lo que se
propone, ya que cada persona cuenta solo con un voto;
asi, debe escoger o priorizar una sola de las opiniones o
demandas con las que cuenta, resignando, a la vez, toda
pretensién de matizarlas.
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Lo dicho nos permite entender mejor a qué se aludia
al mencionar el problema de la “extorsién democratica”.
Tal dificultad aparece cuando, en los hechos, quedamos
obligados a votar a favor de lo que repudiamos (“bisqueda de
la reeleccién”, “corrupcién”, “violacién de las reglas de
juego”) con el objeto de sostener aquello que defendemos (“una
politica econémica x”, “medidas de corte social”, “ley de
aborto”, etc.). Y es que nos vemos constrenidos a votar por
un “paquete completo”, que suele incluir lo que (mas) nos
interesa y lo que (mas) repudiamos; sin contar con la posi-
bilidad de discriminar, de siquiera decir “esto si, pero por
favor esto otro no”. Entiéndase: no tengo aqui en mente
un sistema institucional utépico, que nos permita expresar
todo o casi todo lo que querriamos; ni estoy presentando
una queja por ciertas naturales imperfecciones propias de
cualquier sistema de gobierno o inevitables. Aludo al caso
habitual en que nos vemos constreriidos a votar por lo que re-
chazamos para obtener lo que deseamos: votar a favor de la ree-
leccién, para poder obtener nuevos derechos; votar a favor
de funcionarios que sé corruptos, porque me garantizan la
continuidad de politicas sociales que demando.

¢Gémo hace, entonces, un ciudadano para discriminar
entre una opcién (la que repudia) y otra (la que deman-
da) si no le otorgan la posibilidad institucional de hacerlo
(ya que debe votar por un “paquete cerrado” que incluye
ambas cuestiones)? En definitiva, el punto es que, en ma-
teria politica, atiin carecemos de un lenguaje cierto; ain
seguimos imposibilitados de establecer matices (y privados
de la oportunidad del didlogo). Mucho peor: en ejemplos
como los senalados, mi voto va a ser leido de un modo tal
vez contrario al que deseaba, vale decir, como si me hu-
biera desentendido del problema que me angustiaba -la
reeleccion, la corrupcién— o como si con mi sufragio hu-
biera querido avalar tales posibilidades. Por todo ello, las
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herramientas que el sistema institucional nos ofrece resul-
tan tan toscas que lo hacen parecer prehistoérico. Como si
todavia hoy, bien entrados en el siglo XXI, no pudiéramos
comunicarnos con palabras y debiéramos seguir vinculan-
donos por medio de piedras que arrojamos contra la pa-
red, con la expectativa de que el otro pueda desentranar
un significado, aquello que queremos decirle con los “rui-
dos” que provocamos.

Por estas razones tampoco puede atribuirse un carac-
ter “depurador” al voto, como si su sola presencia fuera
capaz de transformar en democratica una institucién o
una practica que no lo son. Votar por los miembros de
una fiscalia o un érgano de control no transforma a ta-
les controles en “democraticos”; designar por eleccién
popular a los miembros del Poder Judicial no constituye
una forma de “democratizar a la justicia”, como algunos
quisieron decir, enganosamente. La democracia es una
practica que, para afirmarse, necesita ejercerse cotidiana-
mente (no de modo ocasional, cada tantos anos, o solo
una vez). Por ejemplo, si manana nos autorizan a escoger
a jueces a través del voto —jueces que luego de elegidos
van a gozar de poderes extraordinarios, de por vida-, la
justicia no queda democratizada en el acto, sino que en la
practica serd muy similar a la que hasta entonces tenfamos
y, peor aun, con funcionarios que en lo sucesivo van a po-
der proclamar que son “funcionarios del pueblo” (y por lo
tanto, merecedores de menores criticas, o “mas legitima-
dos” para hacer lo que quieren, o lo que antes hacfan sin
“respaldo democratico”). Gualquiera de los jueces mas co-
rruptos que hemos conocido (piense usted en su nombre
favorito) podria haber sido escogido por voto popular, en
caso de haber contado con los contactos adecuados para
conseguir una candidatura: la ciudadania tiene sus manos
atadas en la eleccion. Una vez sentado en su “trono”, de
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por vida (o por lapsos de tiempo muy amplios), y rodeado
de privilegios enormes, nada le habria impedido retomar
sus conversaciones y negocios con el poder de turno, sin
control alguno, y como siempre hizo. Pero ese escenario
resulta en algin sentido peor, porque el juez podria re-
sistir las presiones y acusaciones apelando a su eleccién
democratica y a la voluntad del pueblo.

En sintesis: una instituciéon o un cargo no se democra-
tizan cuando nos quedamos en la “puerta de entrada” del
problema, es decir, votando a quienes van a ocupar el car-
go. La democratizacion requiere que la ciudadania decida
sobre las cuestiones en juego: que tenga la capacidad coti-
diana para intervenir en ese proceso decisorio, o supervisar lo que
sus delegados hacen en su nombre. Lo demads son promesas de
remedios que agravan la enfermedad, porque nos dejan
con aun menos derecho o posibilidad de critica que en
la actualidad.

El rechazo de la “virtud”

Nuestro sistema institucional, desde sus origenes, eligi6
alimentarse exclusivamente con el “combustible del auto-
interés”, desechando asi como innecesaria o ingenua toda
apelacién a la “virtud civica” —reclamo muy comun entre
las corrientes republicanas entonces en ascenso—. La idea
era que, por autointerés, y a partir de los incentivos ins-
titucionales apropiados, los funcionarios publicos tende-
rian a actuar de modos beneficiosos para el bien comun
(retomando y traduciendo para el constitucionalismo el
ejemplo de la “mano invisible” de Adam Smith para la eco-
nomia: del egoismo de cada uno podiamos beneficiarnos
todos). ¢Cual iba a ser el beneficio comin de contar con
funcionarios capaces, institucionalmente, de canalizar su
egoismo? El control mutuo, basado en el autointerés. En
efecto, del esquema creado se esperaba, como minimo,
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que cada poder controlase a los poderes vecinos, por mie-
do a ver disminuidas sus propias capacidades. El problema
generado por esta bienintencionada opcién fue doble, sin
embargo. Por una parte, se desperdici6 la oportunidad de
poner al sistema institucional al servicio de la “creacién de
virtud civica” (que luego podia redundar en mejores go-
biernos y menor necesidad de controles formales sobre el
poder). Por otra parte, ese sistema que tenia como “com-
bustible” exclusivo al egoismo politico terminaria por po-
ner en jaque a todo el sistema institucional. Los ejemplos
son numerosos, pero me limitaré a uno bien conocido:
si todos los funcionarios publicos (asumida y deliberada-
mente) se ven motivados por el autointerés (algo que el
sistema institucional asume y alienta) a la vez que se orga-
niza un sistema de controles donde casi todos ellos van a
ser “controles internos” (y no “externos” o “populares”),
luego, el resultado mas esperable es que se produzca un
pacto o alianza entre esos funcionarios autointeresados.
Dicho pacto, previsiblemente, va a orientarse a asegurar
beneficios basicamente reservados para la élite de gobier-
no, contra o con indiferencia hacia Ia suerte de los que se
encuentran “por fuera” de ella. Otra vez, no por “maldad”,
sino como resultado del “autointerés” que el sistema incentiva,
y los controles “externos” que omile establecer.

Problemas como los senalados son elocuentes respecto
de la extraordinaria dificultad que pasamos a enfrentar,
como ciudadanos, cuando queremos controlar a nuestras
autoridades politicas (lo que se acentia en relacién con el
control de las autoridades judiciales).

El balance resulta bastante desolador, ya que nuestras
instituciones no nos permiten asegurar de modo apropia-
do la representacion politica ni compensar dicha dificultad
con un sistema de control o responsabilizacién adecuado.
Como cabe esperar, el producto de esta situacioén es la



48 La derrota del derecho en América Latina

consolidacién de élites en el poder, que quedan situadas a
distancia significativa del electorado y con capacidad para
actuar en su propio beneficio. El panorama politico que
prevalece en una mayoria de nuestros paises parece confir-
mar, nuevamente, el diagndstico anterior: grupos o élites
que pelean y pactan entre ellas, con el objeto de definir
la distribucién de los privilegios y ventajas a su alcance,
y apelaciones (“externas”) a la ciudadania destinadas, de
modo mas bien exclusivo, a dirimir esas disputas (“inter-
nas”) de poder.



4., Sobre la “disonancia
democratica” y el quiebre
interno de la Constitucion:
constituciones con “dos almas”






Es importante entender que los principales pro-
blemas que afectan actualmente al constitucionalismo
—incluido el creciente fracaso del sistema de representa-
cién politica y el socavamiento del esquema de controles
en que se asienta— no son el mero resultado del “devenir
de los tiempos” ni de una clase politica cada vez mas co-
rrupta o menos “virtuosa”. Tales circunstancias coyuntura-
les han influido decisivamente en la crisis que hoy se ad-
vierte, pero en la actualidad los problemas de fondo que
enfrenta el constitucionalismo son de cardcter estructural:
se trata de dificultades originadas en el momento mismo
en que el sistema fue disenado y vinculadas, en definitiva,
con los origenes elitistas del sistema constitucional.

Desde luego, esto no supone afirmar una conspiracién
del pasado contra el presente. Pienso, sobre todo, en el
hecho de que nuestras estructuras constitucionales fue-
ron construidas en un tiempo histérico (finales del si-
glo XVIII, comienzos del XIX) en que las élites politicas
dominantes (liberales y conservadoras) representaban a
una porcién mintscula de la sociedad (como en la mayo-
ria de los paises latinoamericanos, un infimo porcentaje
de la poblacién estuvo involucrado en el diseno consti-
tucional). Esa circunstancia determiné que las institucio-
nes finalmente elaboradas reflejaran exclusivamente los
puntos de vista de una minoria, y fueran resultado de las
extraordinarias desigualdades sociales y econémicas en-
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tonces prevalecientes. No extrana reconocer, luego, que
las constituciones reflejaran primero, y vinieran a reforzar
y reproducir después, tales desigualdades. En otras pala-
bras, las desigualdades sociales y econémicas encontra-
ron traduccién, continuidad y respaldo en desigualdades
constitucionales. Decisivamente, y desde entonces,
el constitucionalismo aparecié definido por un principio
de desconfianza democrdtica: nada temian mas aquellas éli-
tes en el poder que la irrupcién y desestabilizacién poli-
tica que podian llegar a producir las masas —los sectores
no privilegiados en general- en caso de manifestar sus
reprimidas apetencias politicas. De algiin modo, si algo
explic6 el “pacto liberal-conservador” que, en buena parte
de América Latina, y desde mediados del siglo XIX, dio
forma al constitucionalismo regional, ello fue el comun
temor de ambos grupos frente a las oleadas democratiza-
doras que habian aparecido ya en la Europa de 1848 (re-
cuérdese que ambas fuerzas habian estado enfrentandose
de modo sangriento durante décadas).

Tales hechos son los que darfan lugar, con el paso del
tiempo, a lo que denomino un efecto de “disonancia de-
mocratica”. Quiero decir, aquel viejo entramado institu-
cional, nacido en el “momento elitista” del constituciona-
lismo, fue encontrandose con un contexto politico y social
cada vez mas complejo. Asi, la sociedad excluida de un
comienzo comenz6 a exigir un papel mas protagénico en
la decisién sobre los asuntos comunes. El conflicto social
fue en ascenso, y la creciente represién estatal al descon-
tento popular no impidié lo que terminaria por convertir-
se en un hecho consumado: la mayoria social marginada
de la politica durante décadas comenzé a ponerse de pie
reclamando un lugar en el mundo politico y demandando
una distribucién distinta de los recursos econémicos. De
tal modo, el “viejo modelo” constitucional, que se habia
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terminado de imponer en un marco de exclusién social
y elitismo politico, se encontraba de alli en mas rodeado
por una escenografia por completo diferente: de a poco se
habia ido produciendo un “despertar” democratico.

Ese desarrollo social produjo al menos dos hechos cru-
ciales en relacion con el sistema constitucional vigente. En
primer lugar —y esto es lo mds importante—, se fue gene-
rando un desajuste entre el marco institucional impuesto y la
sociedad a la cual dichas instituciones se proponian servir (y de
cuya legitimacion necesitaban para mantenerse). Ese des-
ajuste provoc6 que buena parte de la sociedad comenzara
a reconocer sus estructuras de gobierno como ajenas: algo
que no le pertenecia. Lo que a comienzos del siglo XX se
denominé la “sobrecarga de demandas democraticas” que
se volcaba hacia el sistema institucional tuvo que ver con
ese hecho: una ciudadania ahora “activada” (y dispuesta a
defenderse de los ataques y represiones que podia sufrir)
empezaba a reclamar en voz alta por la parte que le corres-
pondia en la distribucién del poder.

El segundo hecho crucial que se produjo a partir de
esta crisis democratica fue una oleada de reformas funda-
mentales, destinadas a paliar la situacion o dar algin tipo de
respuesta al respecto. Estas reformas se extendieron a todas
las esferas del orden social, incluido el constitucionalis-
mo. Implicaron, en materia econémica, el nacimiento
del “Estado de bienestar” (que procuraba asegurar la
extensién de protecciones y beneficios econdémicos a
todos los miembros de la sociedad); y en materia politi-
ca, la universalizacién del voto (que buscaba reconocer
“voz” a cada miembro adulto de la comunidad). En ma-
teria constitucional, la oleada democratizadora provo-
c6 la llegada del “constitucionalismo social”, que fue la
via por la cual el constitucionalismo procuré dar cuenta
del ideario igualitario o republicano que habia sido ex-
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cluido (por liberales y conservadores) de las discusiones
constitucionales originales.

De este modo, y en términos constitucionales, el desper-
tar democratico se tradujo en cambios profundos orienta-
dos a dar cuenta de las crecientes demandas de inclusién
politica y social. Dichas modificaciones fueron dandose,
progresivamente, en una mayoria de ordenamientos lega-
les. Ellas incluyeron, en primer lugar, una extensién de la
ciudadania (por ejemplo, con significativas ampliaciones
en las autorizaciones otorgadas para la participacién politi-
cay el voto), e inmediatamente derechos sociales y econé-
micos antes denegados o desconocidos por las cartas cons-
titucionales. Este ultimo tipo de cambios encontraron un
punto de apoyo decisivo en la adopcién de la Constitucién
de México de 1917 (asi sucedi6 en general en los paises
americanos, con algunas excepciones que incluyeron, no-
tablemente, la Constitucién de los Estados Unidos).

Ahora bien, esa extraordinaria oportunidad de cam-
bio tuvo alcances, finalmente, muy limitados, dentro
del marco de los viejos textos constitucionales. Y es que
el impetu original de reforma terminé por impactar de
manera excluyente en una de las dos grandes secciones
de la Constitucién: la relativa a la declaracién de dere-
chos. Mientras tanto, la otra y decisiva parte que incluye
toda Constitucién, esto es, la relacionada con la organiza-
cion del poder, quedd basicamente inmune a esa oleada
de cambios. Las declaraciones de derechos, por tanto, y
- desde entonces, alcanzaron dimensiones extraordinarias
(como en el pionero caso de México) y pasaron a albergar
generosos derechos sociales, econémicos y culturales. De
alguna manera, uno de los grandes “actores nuevos” de
la politica del nuevo siglo -la clase obrera— encontré asi
su lugar en la Constitucién. La organizacién del poder,
sin embargo, tendi6 a mantenerse en linea con el “viejo
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modelo” del gobierno de minorias, propio de la “época
fundacional” del constitucionalismo.

Asi, desde comienzos del siglo XX, una mayoria de
constituciones aparecieron “quebradas internamente”:
pasamos a tener constituciones con “dos almas”. La seccién
correspondiente a los derechos adquiri6 un caracter social
y democratico, en linea con los nuevos tiempos, mientras
que la seccién dedicada a la organizacién del poder —lo
que denominé “la sala de maquinas” de la Constitucion— se
mantuvo en linea con el momento originario y tendié
a preservar su caracter verticalista y excluyente. En su
seccién “orgdnica”, las nuevas constituciones siguieron
marcadas por el principio de desconfianza democritica.
Desde entonces y hasta la actualidad, las constituciones
serian sometidas a nuevas y (a veces) reiteradas reformas,
pero seguirian ateniéndose a las viejas pautas: nunca tra-
ducirian los renovados reclamos sociales (de comunidades
indigenas, mujeres o grupos étnicos que irian encontran-
do lugar, otra vez, en las declaraciones de derechos) en
reformas acordes sobre la seccion del poder.

Lamentablemente, esta “ruptura” no fue inocua. No
ocurri6, como pensaron algunos (tal vez para autodiscul-
parse o para justificar sus limitadas acciones de reforma),
que las nuevas y robustas declaraciones de derechos se
activaran rapidamente, a la espera de cambios similares
en materia de organizacion del poder. Lo que tendi6 a
pasar es que aquellos cambios no producidos en la “sala
de maquinas” de la Constitucién terminaron poniendo en
riesgo aun las reformas introducidas generosamente en
materia de derechos. Esto, porque tales innovaciones pa-
saron a depender de la voluntad casi excluyente y discre-
cional del poder politico de turno (organizado conforme
a las “viejas” pautas): los derechos reconocidos tendieron
a convertirse, de ese modo, en privilegios y concesiones



56 La derrota del derecho en América Latina

que el poder concentrado resistia u otorgaba, como gra-
cia, a quienes considerara merecedores. En los peores ca-
sos —y como senal6é Rosalind Dixon—, el “otorgamiento” o
la “concesién” de tales derechos pudo verse (claramente,
pero no de modo exclusivo, en América Latina) como un
pago de “sobornos” por parte del gobierno de turno: so-
bornos destinados a apaciguar a alguna seccién discola o
disconforme del electorado, mientras el poder concentra-
do expandia todavia mds su propia capacidad de accion.



5. Sobre la autonomizacién de las
élites de gobierno en contextos
de “erosiéon democratica”






Vivimos en situaciones en que el sistema institu-
cional se organiza a partir de un esquema representativo
por completo incapaz de cumplir con su vieja promesa de
plena inclusién social, y el esquema de controles (sobre
todo politicos) se muestra absolutamente inoperante en
relacién con las razones que justificaban su existencia. En
este contexto, tiende a producirse lo que cualquiera de
nosotros reconoce cuando mira a su alrededor: un quie-
bre entre la ciudadania y la élite en el poder, una orga-
nizacion politica en que todos los puentes capaces de (u
orientados a) unir a ciudadanos y actores del poder apare-
cen cortados o ausentes, salvo el voto periédico.

Pero el voto se encuentra limitado en extremo -si no
directamente incapacitado— para cumplir con todo lo que
se espera de €l, muchisimo menos facultado porque llegé
a un momento en que debe cargar sobre sus propias es-
paldas una tarea (la de vincular elegidos y electores) que
antes era realizada o canalizada por obra de varios institu-
tos que en nuestros dias ya no existen, o existen en formas
degradadas. En épocas pasadas, en efecto, el voto cumplia
sus funciones vinculantes junto con herramientas diversas
(mas o menos sofisticadas, mas o menos eficientes), tales
como el derecho de instruir a los representantes, la revoca-
toria de cargos, la rotacion obligatoria, los mandatos breves
en general, y las elecciones anuales en particular —formas
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que permitian a la ciudadania relacionarse de otro modo
con quienes pasaban “del otro lado”, para asumir su tarea
de gobierno-. “Volados” todos esos puentes entre ciuda-
danos y representantes, el sufragio pasé a cargar sobre sus
espaldas, en soledad, buena parte de la frustracién social
luego de las elecciones: todos advierten que el voto no ha
cumplido con la promesa de transformacién asociada a €l,
y pasan a clamar, con razén, que “todo sigue igual”.

Para la élite en el poder, la situacién es extraordina-
riamente ventajosa: sus integrantes de inmediato recono-
cen que cuentan con medios extraordinarios a su favor,
para su propio beneficio —acceso mas directo al presu-
puesto y a miles de cargos ptiblicos bien rentados, ma-
yor capacidad de dominio con el control, mas o menos
directo, del aparato coercitivo, lo cual les permite ejer-
cer su poder de amenaza frente a quienes se animan a
desafiarlos—. Mientras tanto, los instrumentos e incenti-
vos institucionales creados para orientar y controlar la la-
bor de los funcionarios piiblicos demostraron estar, en
la préactica, mal dirigidos. En especial, la preferencia por
los “controles internos” (los de un poder sobre los otros)
por sobre los “externos” o populares (es decir, controles
de los que “estan afuera” —los ciudadanos— hacia los que
“estdan adentro”) terminé por favorecer la conformacién
de una clase dirigente que tiende a autoprotegerse: en
efecto, sus miembros se reconocen mads motivados a pac-
tar entre si que a controlarse mutuamente. Dicho de otro
modo: la élite es capaz de perseguir su propio interés aun
si ello requiere actuar en contra de los intereses de la ciu-
dadania. Afirmar esto no implica suscribir ninguna teo-
ria conspirativa, sino simplemente pensar en los efectos
esperables de los incentivos institucionales: gracias a las
motivaciones que tiene y los “medios constitucionales” de
que dispone, la dirigencia tiende a establecer normas que



Sobre la autonomizacion de las élites de gobierno 61

la favorecen o a imponer a todos los demas cargas de las
que ella se autoexcluye (un hecho del que hemos tenido
muchas muestras en estos tiempos de pandemia en bue-
na parte de América Latina; por ejemplo, restricciones de
derechos —de circulacién o de reunién, entre otros— que
toda la ciudadania menos la clase politica debia aceptar;
o en la Argentina, recortes jubilatorios nuevos que todos
debian aceptar, menos la dirigencia, etc.).

En los dltimos anos, el problema en cuestién —una clase
dirigente que se sirve a s{ misma, amparada en la indepen-
dencia de que goza respecto de la ciudadania— mostro, en
el mundo, que se producia una involucién preocupante:
procesos de “erosién democratica”, en los cuales las au-
toridades a cargo (poderosos Ejecutivos “desatados”) uti-
lizaban los poderes bajo su o6rbita para desarticular atin
mas el esquema vigente de controles “internos”. La tragica
y muy comun practica del golpe de Estado (1a “muerte si-
bita” de la democracia) pas6 a ser reemplazada, hacia fi-
nes del siglo XX, por procesos mds prolongados de lo que
Guillermo O’ Donnell denominé “muerte lenta” o “muerte a
través de mil cortes”, con los cuales la clase dirigente tendi6
a desmantelar toda la estructura de controles, mediante
mecdnicas en apariencia legales e irreprochables. Casos
como los de los Estados Unidos, Turquia o Hungria se
muestran hoy como los mds notables y preocupantes, aun-
que se trate de un fenémeno inquietante en buena parte
del mundo contemporaneo.

En América Latina, dicho fenémeno de “erosién lenta
y desde adentro” tiene antecedentes y raices mucho mas
lejanas y profundas, gracias a una anomalia propia de los
sistemas constitucionales de la regién. Me refiero a lo que
Carlos Nino denominé “hiperpresidencialismo”, estableci-
do constitucionalmente en todo el continente desde me-
diados del siglo XIX. En efecto, desde el nacimiento del
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constitucionalismo latinoamericano (entre 1850 y 1880,
aproximadamente), todos los paises de la regi6én saldaron
las tensiones entre los dos grupos politicos principales que
se disputaban el poder -liberales y conservadores— pactan-
do constituciones capaces de satisfacer las demandas de
ambos. Siguiendo los requerimientos del liberalismo, que
apuntaban a obtener constituciones como la estadouni-
dense, todos los paises se inclinaron por adoptar esquemas
de checks and balances. A la vez, procurando satisfacer las
demandas de los conservadores, aceptaron “desbalancear”
el esquema de equilibrios mutuos, permitiendo la consa-
gracion de un Poder Ejecutivo ampliamente mas podero-
so que los demds poderes. Es decir, los latinoamericanos
instalaron y al mismo tiempo desafiaron o pusieron en jaque
la 16gica del esquema de checks and balances que, si alguna
virtud podia reclamar para si, era la de servir al equilibrio
politico y social. En América Latina, dicho modelo apare-
ci6 dando muestras de una grave anomalia, ya que una de
las ramas de gobierno -la rama Ejecutiva- quedaba pro-
vista de una enorme capacidad de amenaza sobre las de-
mas: todos los poderes fueron dotados entonces de “armas
defensivas”, pero —por eleccién de los “fundadores”- las
propias del Ejecutivo resultaron claramente mas podero-
sas que las del resto.

El hiperpresidencialismo ha generado una practica ins-
titucional, a esta altura, ya demasiado deteriorada “desde
adentro”. Esto se expresa en Congresos en general “pa-
lidos” o débiles frente al Ejecutivo; y un Poder Judicial
“dependiente”, ya sea con fuertes vinculos o directamente
al servicio del poder politico o gobierno de turno, sobre
todo en sus lugares mas relevantes. De alli que la “erosién
democratica” sea un fendmeno demasiado conocido, antes que
novedoso, en América Latina: si antes se expresaba en sus
formas mas extremas y violentas (el golpe de Estado), hoy
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se expresa en sistemas politicos exhaustos. Lo que pode-
mos reconocer en la actualidad, a nuestro alrededor, son
regimenes capturados por una minoria, que deja fuera de
la administracién de los asuntos comunes a la mayoria de
la sociedad.






6. Sobre la “conversacion
entre iguales” como ideal
regulativo, y la traduccién de
principios en instituciones






Sobre el ideal regulativo
de la “conversacién entre iguales”

Conforme anticipé, tanto para criticar como para
-lo mds decisivo— reconstruir o cambiar nuestro sistema
institucional, necesitamos definir cual es nuestro ideal
regulativo. En el marco de este trabajo, ese ideal va a ca-
racterizarse por dos “pilares” o componentes —que pue-
den reconocerse como parte de cualquier Constitucién—.
Hablaria entonces de los ideales de

1. la “autonomia individual” y
2. el *autogobierno colectivo”.

Para decirlo de un modo mas simple, esos ideales estable-
cen que cada persona debe ser “dueria de su propia vida” (debe
ser quien determine su propia ideologia, creencias, ambi-
ciones, planes de vida —como lo determina, por ejemplo,
el art. 19 de la Constitucion argentina)—; del mismo modo
en que cada comunidad debe ser “dueria de su propio destino”
(debe poder definir, por si sola, de qué modo quiere or-
ganizarse politicamente, econémicamente, etc., lo que re-
fiere a una tarea colectiva, tal como lo reconoce también
la Constitucién, y no a la tarea de una persona —el presi-
dente- o de un pequeno grupo o élite —los jueces-). La
“igual dignidad” de cada persona debe implicar, entonces,
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que cada uno pueda determinar, por si mismo, el modo
en que quiere vivir —cada uno por si, igual que cada uno
de sus congéneres—. Ese punto de partida se traduce luego
en la idea de que, al actuar colectivamente, y en comuni-
dad, esas personas iguales deben tener la posibilidad de
determinar de qué modo quieren vivir de forma conjunta
(eso es lo que implica, por ejemplo, el principio de “una
persona, un voto”).

Aunque voy a concentrarme en distintas manifestacio-
nes e implicaciones del principio colectivo, referido al
autogobierno en comin, antes querria subrayar la crucial
importancia del principio igualitario mas basico, el de la
“autonomia individual”. Y procuro hacerlo a la luz del he-
cho de que, durante demasiado tiempo, y aun desde posi-
ciones supuestamente igualitarias, se desmereci6 su valor
0, lo que es peor, se acepto la posibilidad de desplazarlo,
en nombre del sacrosanto respeto al principio democrati-
co. Asi, por ejemplo, se acepté imponerles a las personas
“disidentes” (las que no participaban de las convicciones
morales prevalecientes) los requerimientos o exigencias
propias de una religién particular (la religién mayoritaria
—algo que hizo casi todo el constitucionalismo latinoame-
ricano durante la primera mitad del siglo XIX-). En otros
casos, se autorizaron castigos para quienes asumian for-
mas de sexualidad diversas de las tradicionales (algo que
persiste en algunos paises de la regién). La idea de que
cada persona es igual a las otras, en su basica dignidad mo-
ral, requiere rechazar tales planteos, para erigir “muros de
separacién” o “protecciéon” que impidan que el Estado o
“los demas”, en nombre de sus ideas politicas o religiosas,
impongan sus cosmovisiones sobre los disidentes. Este tipo
de compromisos con la “autonomia individual” se encuen-
tran hoy mucho mads sélidos que en el pasado, aunque to-
davia nos encontremos en una situacién que dista de ser
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ideal: el campo de la “moral personal” continia siendo
hoy un territorio en disputa.

Dicho lo anterior, paso a concentrarme en la idea del
autogobierno colectivo. Comienzo por una pregunta fun-
damental. He dicho ya que “cada comunidad debe deter-
minar por si misma de qué modo quiere vivir’. Pues bien,
me preguntaria ahora: ¢qué es lo que significa, en la prac-
tica, esa afirmacién? ¢Significa que “el presidente” de la
comunidad debe determinar la forma de organizacién en
comun? ;O bien debe hacerlo el Congreso? ¢Los jueces?
¢Los ciudadanos, a través de una consulta popular? En
principio, mi respuesta es negativa en relacion con todas
las opciones mencionadas, por mds que convivamos o vaya-
mos a seguir conviviendo con algunas de ellas (no parece
cercano el momento en que abandonemos el presidencia-
lismo, renovemos decisivamente el Congreso, cambiemos
los modos del control judicial, etc.). Para asegurar el “au-
togobierno colectivo”, lo que debe hacer una comunidad
es acercar su proceso de toma de decisiones, cada vez mds,
al ideal de una “conversacion entre iguales”.

La nocién de la “conversaciéon entre iguales” evoca,
como ideal, una situacién en que todos (como decia
Jurgen Habermas, “todos los potencialmente afectados
por una cierta decisiéon”) se retinen a intercambiar opi-
niones sobre temas que les preocupan especialmente, y lo
hacen desde una posicién de igualdad, es decir, la con-
versacion no puede terminar con el “golpe en la mesa” de
alguno de los miembros (como el padre autoritario en la
reunion familiar que eventualmente él convoca).

Desde luego, nos alejamos de dicho ideal “inclusivo” si
la organizacién o reforma del caso favorece la concentra-
cion del poder, como hacen los sistemas hiperpresiden-
cialistas (del mismo modo que una familia donde todo
se decide a partir de la voluntad indiscutida del padre);y
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nos acercamos al ideal de la “conversacién entre iguales”
si permitimos que la decisién del caso incorpore mds voces
-y mas voces criticas— que nos ayudan a repensar y corregir
aquello que estamos haciendo. El punto es relevante, ya
que implica senalar que la conversacién ideal no queda
satisfecha con la presencia de una rama de gobierno que
se comporte “dialégicamente”, ni siquiera con la participa-
cién de dos o todas las distintas ramas de gobierno (supon-
gamos, mediante un “didlogo” entre la justicia y el Poder
Ejecutivo), aunque dichos logros puedan representar pa-
sos significativos en relacién con los procesos decisorios
que hoy conocemos (muchas veces reducidos al “decido
solo, por sorpresa y en secreto”).

La conversaciéon ideal es la que incluye a la mayor can-
tidad posible de “potenciales afectados”, de modo que
resulte informada por los puntos de vista y demandas de
todos los involucrados. La razén de ello es democratica y
“epistémica”: tendemos a perder informacién crucial si no
consultamos esos intereses, nos privamos de la posibilidad
de que nuestros préjimos nos ayuden a corregir nuestros
errores y aumentamos €l riesgo de malentender las posi-
ciones de los demds (podemos dejar de reconocer lo que
€s mas importante para ellos, o minimizar el impacto que
les generan nuestras acciones u omisiones).

Por anadidura, la idea de “conversacién entre iguales”
reconoce la importancia de que las distintas voces pre-
sentes en la sociedad no solo se “expresen” sino que, so-
bre todo, dialoguen/debatan unas con otras, permitiendo
que todos anticipen criticas de los demads y ajusten de ese
modo sus presentaciones, y a la vez modulen aquello que
tienen para decir de manera que sus puntos de vista re-
sulten aceptables para sus interlocutores. Por eso, la “con-
versacion entre iguales” no se lleva demasiado bien con
formas habituales de lo que se denomina democracia directa,
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que desconocen o menosprecian el valor de ese proceso
de debate previo, destinado al mutuo esclarecimiento; a la
vez que fuerzan a las personas a decidir, de un momento
al otro, entre opciones muchas veces opuestas (“si” o “no”
ala reeleccion de tal autoridad), que soslayan todo lo im-
portante, esto es, los matices que cada cual puede aportar
en la discusién de los problemas comunes.

Por su parte, el cumplimiento del requisito de “igual-
dad” requiere que ninguna de las partes preserve poderes
discrecionales para comenzar o terminar, a voluntad, con la
conversacién; o para imponer su propio criterio a pesar de
(o con independencia de) Ias criticas y observaciones reci-
bidas en su transcurso. Este aspecto es particularmente im-
portante, dado que muchas de las interesantes experien-
cias de “conversacién institucional” que conocemos son
tales que uno de los poderes que la organiza o coordina es
el que retiene el poder de decision discrecional sobre todo
el operativo que se pone en marcha. Ejemplos: “audien-
cias publicas” como las convocadas en nuestro pais por el
Congreso (en torno al aborto) o por la Corte Suprema (en
casos de contaminacién ambiental) pierden interés si, una
vez instaladas, la autoridad convocante toma los testimo-
nios del modo en que quiere y para lo que quiere; o abrey
cierra los debates cuando y como lo considera adecuado, y
solo porque asi lo quiere.

Sobre la traduccion de principios
en instituciones

Cuando tenemos definidos ciertos principios o “ideales re-
gulativos” capaces de decirnos hacia dénde dirigir nuestros
esfuerzos institucionales, y también disponemos de cierto
diagnéstico sobre los modos de funcionamiento y sobre las
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posibles imperfecciones de los arreglos vigentes, queda-
mos en buenas condiciones para determinar qué caminos
emprender a fin de modificar lo que existe. Por supuesto,
no se trata solo de determinar, en abstracto, qué reglas
o esquemas institucionales son mejores, si no contamos
con la fuerza politica y social necesaria para movilizar tales
cambios, y sobre todo para volverlos estables. En ausencia
de dicho respaldo politico-social, ningiin cambio puede
tornarse efectivo. Con todo, mencionémoslo otra vez: mu-
cho de lo que no se hizo hasta hoy, y mucho de lo que se
hizo mal, tiene que ver también con la falta de claridad
tedrica acerca del “dénde” —“hacia dénde ir’-y el “cémo”
—“qué medios particulares escoger para llegar alli”"—. En lo
que sigue, intentaré dar mayores precisiones acerca de es-
tos asuntos vinculados con el cambio institucional.

Cambios contra qué: un enfoque ajustado
en “tiempo” y “contexto”
Tenemos alguna claridad, a esta altura, acerca de la di-
reccién de los cambios institucionales deseables. Sabemos
que debemos volver a conectar el sistema institucional con
principios democraticos que este rechazé en sus origenes,
de forma que restablezcamos el lazo entre el proceso de
toma de decisiones y una ciudadania que hoy se conside-
ra ajena a €l. Al mismo tiempo, tenemos alguna claridad
acerca del contenido de tales cambios: deben basarse en
mecanismos inclusivos y dialégicos, capaces de poner en
acto el ideal de la “conversacién entre iguales”. Hoy sabe-
mos que esa aspiracién ya no representa una lejana utopia,
un breviario de ideales abstractos y ajenos a la realidad.
En el camino, hemos ido definiendo también el conira
qué de nuestro enfoque: los escenarios y practicas que aqui
se rechazan, y contra los cuales tales cambios deben moto-
rizarse. Mencionamos, por caso, la importancia de termi-
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nar con el principio de la “desconfianza democratica” que
pareci6 guiar el diseno institucional desde sus inicios, y de
ese modo terminar con la practica de la “autonomizacién
del gobierno” que esa desconfianza llegé a posibilitar.

Avancemos ahora con algunas consideraciones contex-
tuales, histéricas, a las cuales deberia ajustarse —o mejor:
frente a las cuales deberia saber reaccionar— un sistema
institucional apropiado. Segin entiendo, desde sus ini-
cios, la virtud del sistema institucional mismo (en los casos
en que fue virtuoso, y fueron varios) tuvo que ver con su
capacidad para dar cuenta y hacer frente a los “dramas” o
tragedias de su época: la crisis de la emancipacion politica
en sus inicios (en toda Latinoamérica), el drama de las fac-
ciones enfrentadas (en los Estados Unidos, y desde alli al
resto de laregién), o la doble tragedia de la “anarquia” y la
“tirania” de la que se hablé en el continente entero, luego
de la independencia. Un problema creciente del sistema
institucional, sin embargo, tuvo que ver con su paulatina
pérdida de “sentido” o “rumbo”™ muy pronto las institu-
ciones fueron manipuladas por sectores en el poder, para
satisfacer objetivos no profundos ni de largo o mediano
plazo, sino consideraciones de corto plazo y coyunturales (tipica-
mente, la reeleccién, la impunidad).

En la actualidad, volver a conectar el sistema institucio-
nal con objetivos de mediano y largo plazo requiere mirar
atras y distinguir cudles son los males de época. Por ejem-
plo, en periodos recientes, en América Latina al menos, se
reconocié como central el drama de la inestabilidad poli-
tica, expresada en recurrentes “golpes de Estado” (aunque
no se terminé de actuar al respecto, salvo a partir de tibias
iniciativas de atenuacién del hiperpresidencialismo). Y
no hubo drama mds grave y reciente, en toda la regién,
que la crisis de derechos humanos (a la que se “respondi6
constitucionalmente”, en parte y limitadamente, del modo
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tradicional: la incorporacién de compromisos nuevos, en
la materia, en el drea de las declaraciones de derechos).

Segiin entiendo, en la actualidad, un cambio institucio-
nal apropiado deberia tomar en cuenta una linea de difi-
cultades maytsculas que la regién arrastra hace tiempo, en
diferentes esferas: el “drama de la desigualdad” (politica,
econémica, social, constitucional). Sin duda alguna, ha
marcado la vida de la Argentina y de la region, desde sus
comienzos. A continuacién, examino algunas cuestiones y
respuestas que podrian plantearse al respecto.

Concentraciéon del poder

La desigualdad econémica y social se instalé desde los
tiempos de la colonia, y el derecho vino a expresar, legi-
timar y permitir la reproduccién de ese estado de cosas.
Desde la independencia, la organizacién constitucional
vari6, pero el orden desigual se mantuvo. El sistema cons-
titucional erigido desde entonces, y reforzado con carac-
ter definitivo desde mediados del siglo XIX, permiti6 la
manifestacién institucional de dicha desigualdad origina-
ria. Tanto la hostilidad del sistema institucional frente a
la intervencién de la ciudadania como el peculiar hiper-
presidencialismo gestionado desde entonces en América
Latina (forma distintiva del tipo de constitucionalismo
“importado” en ese momento desde los Estados Unidos)
llegaron a consagrar, en el maximo nivel legal, aquellas
desigualdades. El poder se concentré de manera extrema:
de por si, el poder concentrado sirvié siempre al poder
concentrado. La discrecionalidad se convirtié entonces en
regla legal.

Enrazén de todo esto, nuestras energias constitucionales
deberian dirigirse, de forma prioritaria, a terminar de una
vez con esa desigualdad, expresada por la Constitucién.
En materia institucional, este esfuerzo requiere no solo
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volver a dotar de protagonismo a la ciudadania, sino tam-
bién su contracara: terminar con una clase dirigente que
hoy se ha autonomizado, y que por tanto tiende a decidir
en su propio beneficio (lo que genera abusos de podery co-
rrupcion), evitando controles que puedan limitar las venta-
jas que obtiene (impunidad). Todos esos objetivos, ligados
a consideraciones contextuales de mediano y largo plazo
(terminar con esos mismos abusos de poder, corrupcion e
impunidad) no van a lograrse nunca apelando a la buena
voluntad de los de “adentro” (“jcompértense virtuosamen-
te!”) o “afuera” (“jvoten bien la préxima vez!”), ni estable-
ciendo mecanismos de control que vuelvan a quedar, en
dltima instancia, en manos de quienes estan en el poder
{precisamente, los de “adentro”): es la ciudadania la que debe
retomar en sus manos, sin mediaciones, esos mecanismos de deci-
sion y control. Veamos algunas consideraciones al respecto.

Déficit de representacion

Conocemos ya de qué modo la desigualdad constitucional
se ha venido afirmando a través de un sistema represen-
tativo muy deficiente: no solo por estar disenado para la
“separacién” entre representantes y representados, sino
ademas por apoyarse en una descripciéon de la sociedad
(lo que denominamos una “sociologia politica”) que hoy,
al menos, resulta insostenible.

Ante esta crisis irreparable, no tiene sentido seguir pen-
sando los problemas de representacién como si fueran
atribuibles a las malas elecciones de los electores; tampo-
co tiene sentido insistir con cambios cosméticos por los
canales tradicionales (como una reforma en la ley de par-
tidos politicos). La inabarcable diversidad social, propia
de nuestras sociedades multiculturales, requiere hacer
el mayor esfuerzo por consultar directamente a los gru-
pos mas afectados, cada vez que ello sea factible. Dicha
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consulta debe ser inclusiva, y basarse en la informacién
y el didlogo, en la medida de lo posible, sin quedarse en
formas tradicionales de representacién virtual ampliada
(legislativos mds numerosos), o en apelaciones directas
no respaldadas por un amplio proceso previo de infor-
macién y debate (como en los casos habituales de la de-
mocracia directa). El Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, que exige la consulta directa
a los grupos indigenas afectados por determinadas poli-
ticas publicas o decisiones de politica econémica (como
la instalacién de emprendimientos mineros en tierras an-
cestrales), representa un buen primer paso en esa direc-
cién (sobre todo cuando, como lo ha ido determinando
la jurisprudencia en la materia, las consultas del caso no
se reducen a meros formalismos vacios o inttiles para ob-
tener el “si” o “no” de las comunidades). Muchas de las
experiencias recientes de asambleismo ciudadano —con la
participacién directa de la ciudadania, a veces escogida
por azar, para discutir especificos problemas institucio-
nales: matrimonio igualitario, reformas electorales, etc.—
también constituyen formas posibles, y relativamente exi-
tosas, del camino senalado.

Las experiencias comparadas en las que pienso son
variadas y se repiten, en paises muy diversos, desde
hace mas de veinte anos. Tengo en mente sucesos ta-
les como la Convencién Constitucional de Australia, en
1998; la Asamblea Ciudadana sobre Reforma Electoral
en Columbia Britanica (Canada), en 2005; la Asamblea
Ciudadana sobre Reforma Electoral en Ontario
(Canada), en 2006; el Foro Ciudadanc Holandés, ese
mismo ano; la Reforma Constitucional en Islandia, en
2009; la Convencién Constitucional de Irlanda, en 2012;
la Asamblea Ciudadana de Irlanda, en 2016. Aunque las
experiencias anteriores me resultan de una importancia
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extraordinaria, pueden mencionarse otras mas cercanas.
En particular, los debates y cabildos constituyentes con-
vocados hacia el final del gobierno de Michelle Bachelet,
en Chile; y sobre todo el debate piblico en torno al
aborto organizado desde el Congreso, en la Argentina,
en 2018. Otra vez, encontramos alli instancias muy rele-
vantes de debate publico. Todas las iniciativas mostraron
varias notas interesantes y comunes: surgieron de mo-
mentos de crisis, se organizaron en torno a formas de
deliberaciéon democratica y reservaron un lugar centrali-
simo para la ciudadania, que las protagonizé. En varios
casos, los debates quedaron en manos, exclusivamente,
de ciudadanos, muchas veces escogidos al azar, entre per-
sonas sin afiliacién partidaria. Por supuesto, experiencias
como estas constituyen, todavia, promesas, que no han
terminado de concretarse enteramente y que muestran
dificultades para convertirse en practicas estables. El “vie-
jo sistema” institucional se encuentra todavia capacitado
para imponerse a las nuevas practicas o para fagocitarlas.
En todo caso, nos encontramos alli con un atractivo te-
rritorio institucional, todavia en disputa, que ya nos ha
legado lecciones muy importantes sobre lo que es posible
y deseable, aqui y ahora, en términos institucionales.

Sistemas de coniralor socavados “desde adentro”

Asi como el sistema representativo tradicional aparece
danado de un modo irreparable, asi también el “viejo”
sistema de controles o “frenos y contrapesos” parece di-
ficil de recuperar. Conocemos ya algunas de las razones
de ese deterioro. Por ejemplo, la preferencia original
por establecer controles “endégenos” antes que “exdge-
nos” o “populares”; y también la “soledad” en que que-
dé el sufragio periédico como herramienta de control
(dada la paulatina supresién de herramientas que po-
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dian acompanarlo en un principio); sin olvidar el modo
en que la tradicional estructura de controles (los “frenos
y contrapesos”) respondié mas a la vieja logica de la “paz
armada” (dotando de “herramientas defensivas” a cada
rama del poder), que a la del “didlogo” entre diferentes; ni
el modo en que dicha maquinaria de controles se bas6
en la “desconfianza democrética”; ademds, tenemos pre-
sente que los intentos de reforma se quedaron “puertas
afuera” de la “sala de maquinas” de la Constitucién; por
dltimo, notamos que, a partir de fracasos como los an-
teriores, la dirigencia politica-econémica tendié a auto-
nomizarse del resto de la ciudadania (fenémenos estos
alimentados, reforzados y agravados en el marco de so-
ciedades desiguales e injustas).

A la luz del ideal regulativo de la “conversacion entre
iguales”, cada una de las fallas senaladas —en materia tanto
de organizacién del poder como de representacién y de
control- ofrece alguna pista acerca de lo que podria ha-
cerse para enfrentarlas. Algunas sugerencias al respecto:

1. como principio general, crear formas de intervencion
directa de la ciudadania, o de sectores especifica-
mente afectados, dentro del proceso decisorio;

2. terminar, por tanto, con la concentracion de poder
hoy existente, en fodas las esferas (politica, eco-
némica, constitucional), en particular a partir de
cambios en los arreglos constitucionales vigentes
—-mediante una modificacion drastica de la actual
“sala de maquinas”, horizontalizando un poder de
gobierno hoy vertical y concentrado—;

3. definir herramientas distintas y adicionales al voto,
de modo de volver a tender puentes entre ciudada-
nia y gobierno;
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4. establecer mecanismos que favorezcan el dialogo
entre las ramas del poder, y el de ellas con la ciuda-
dania, y el de la ciudadania en su interior;

5. fortalecer los controles “populares” sobre el poder,
quitando el cuasimonopolio que hoy ejerce la clase
dirigente de los mecanismos de control que recaen
sobre ella misma, en las areas mas diversas, pero en
particular en aquellas relacionadas con sus propios
abusos y privilegios.

La expectativa es terminar con la “autonomizacién” de los
sectores encaramados en el poder, a través de mecanismos
que ofrezcan a los ciudadanos un papel mas protagénico
en la decisién y control de los propios asuntos. En defini-
tiva, el sistema institucional en su conjunto deberia pasar
a sustentarse en la confianza, y ya no en la desconfianza,
hacia la ciudadania democratica.

Una noticia importante al respecto es que muchos de
esos cambios no son utépicos ni exigen, necesariamente,
la previa concrecién de una reforma constitucional pro-
funda (ni siquiera una reforma constitucional). Es mas:
muchos de los recientes experimentos asambleistas han
podido llevarse adelante sin modificacion previa (y am-
biciosa) en el texto de la Constitucién. De todos modos,
es cierto también que el pleno éxito de sus logros, y en
particular la estabilizacion de las politicas adoptadas, puede
requerir, si, cambios en las reglas de juego, para que los
procedimientos legales sean mds favorables a —mds ami-
gables con— la produccién de decisiones mas horizontales
y democraticas.






7. Sobre la ética personal

en contextos de radical
desigualdad (con una coda
sobre la ética de la abogacia y
su sensibilidad hacia el poder)






Querria destinar estas dltimas paginas a pensar
algunas cuestiones de ética personal, ciertas lineas de
conducta que podemos poner en practica aquellos de no-
sotros que nos consideramos orientados por ideales de-
mocraticos e igualitarios, en el dificil marco institucional
dentro del cual nos movemos.

En la actualidad —y mas alla de que siempre podamos
senalar gobiernos y funcionarios mas o menos de nues-
tro agrado—, toda la estructura institucional estd prepara-
da para favorecer la discrecionalidad, el abuso y el propio
beneficio de quienes gozan de poder politico y econémi-
co. Estos dltimos saben que tienen, en buena medida, las
manos libres para tomar decisiones en su provecho (au-
tointeresadas), cuentan con facilidades e incentivos ex-
cepcionales para pactar con otros miembros de la élite, y
encuentran pocas razones para temer una “responsabiliza-
cién” o “castigo” ciudadano por sus acciones y omisiones.
Los recursos y beneficios disponibles son enormes (dine-
ro, cargos, privilegios, etc.) y las herramientas ciudadanas
para el control del poder, escasas e ineficientes. Ejemplo:
hay infinitamente mas posibilidades de que se tome, se
deje de aplicar o se modifique una politica ptblica a partir
de las presiones personales de un lobista, que a partir de la
movilizacién de decenas de miles de personas. En defini-
tiva, la gravisima e injustificada desigualdad que se advier-
te en nuestras sociedades, en materia econémica y social,
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se reproduce en las dreas relacionadas con la politica y el
constitucionalismo: también el poder de decisién y con-
trol queda distribuido de forma muy desigual, asi como
los textos constitucionales tienden a reflejar y a alimentar
esa situacion.

Aunque los actuales niveles de concientizacién y movi-
lizacién social en todo el mundo representan buenas pro-
mesas para el cambio social, hay razones para ciertas notas
de pesimismo. Se ha producido un quiebre muy fuerte en-
tre la clase dirigente (politica y econdémica) y la sociedad,
que parece dificil de reparar y revertir. Los vinculos inter-
nos y vasos comunicantes entre sus miembros hacen que
la disputa que se plantea (entre quienes estan “dentro” y
“fuera”) resulte todavia mas dificil. El pacto implicito o
explicito entre los individuos y grupos que conforman la
élite del poder, y que a veces se expresa en su alternancia,
es muy solido. Muchas veces, por tanto, nos contentamos
con cambios coyunturales y episédicos en los elencos de
gobierno o en las coaliciones politico-econémicas, pero
dejamos de lado (o no queremos reconocer) las enor-
mes y previsibles continuidades que suelen acompanar a
tales modificaciones.

Al reconocer algunas de las principales caracteristicas
e implicaciones de la vida puiblica actual —de su escenario
institucional, al menos—, ganamos informacién muy rele-
vante para determinar de qué modo actuar y de qué modo
no hacerlo. Frente a ese panorama, por supuesto que sigue
teniendo sentido hacer politica —tal vez mas que nunca an-
tes—. Aun cuando reconozcamos el problema, puede tener
sentido comprometerse en la politica partidaria, de modo
que favorezca la llegada al poder y/o el fortalecimiento de
ciertas ideas politicas en lugar de otras. Digo “aun cuando”
porque resulta esperable que, en la actualidad, la politi-
ca partidaria quede capturada por las élites dominantes, y
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aparezca en los hechos al servicio del statu quo, antes que a
favor del cambio social. El hecho es que los elencos politi-
cos dominantes y las coaliciones de poder tienden a cam-
biar, pero las lineas politico-econémicas de fondo tienden
a mantenerse intocadas. Este dato nos exige mantener un
cuidado y escepticismo especiales en relacién con la mili-
tancia partidaria: otra vez, no para comprometernos me-
nos, o menos activamente, sino para no terminar sirviendo
a estructuras y finalidades que repudiamos, dado que los
canales establecidos de los partidos aparecen hoy como
particularmente contaminados por los intereses propios
de las élites. Por lo demas, es importante subrayar que
hay muchas formas de compromiso atractivas, al alcance
de uno, alternativas a la politica partidaria (como la inter-
vencion en sistemas de voluntariado y economia solidaria,
la participacién en movimientos sociales al estilo de Me
Too o Ni Una Menos, la militancia en organizaciones no
gubernamentales o entidades de derechos humanos, etc.).
Decir esto no implica sostener ligerezas del tipo “solo se
puede hacer politica en un mundo puro e incontamina-
do”. Podemos dar por descontada la “impureza” del mun-
do politico que nos rodea: antes, ahora y manana. Lo que
subrayamos es lo irracional e injustificado de trabajar para
fines en buena medida contrarios a aquellos por los que
uno se propone y dice trabajar.

En definitiva: no tiene sentido involucrarse en politica
para ayudar a que los poderosos expandan y consoliden
sus privilegios, fortaleciendo de ese modo la dominacién,
y mucho menos hacerlo en nombre de los derechos e in-
tereses de los mds desaventajados. En la actualidad —y para
decirlo de un modo simplificado y brutal- la vida pibli-
ca aparece planteada como “los de adentro” wversus “los
de afuera”, esto es, a partir de una ruptura entre quienes
forman parte de las élites politico-econémicas (que rotan
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y se renuevan periédicamente) y quienes se encuentran
situados por fuera de esas estructuras de privilegio. Los ac-
tivistas y las personas comprometidas en la esfera publica,
entonces, deben optar por trabajar “para los de adentro”
o “por los de afuera”. Insisto en lo obvio: los limites en-
tre “adentro” y “afuera” no son claros; tampoco es cierto
que los “bandos” resulten homogéneos en ningan sentido
(vivimos en sociedades fundamentalmente heterogéneas):
encontramos personas y proyectos valiosos todo a lo lar-
go del espectro social. Sin embargo, aun asi, conviene no
perder de vista la presencia, influencia e importancia de
dicho “corte social estructural”: buena parte de los recur-
sos econémicos y coercitivos de la sociedad se encuentran
bajo el control de una élite (una que, para empezar, dis-
pone del manejo del presupuesto y el monopolio de la vio-
lencia legitima), que busca preservar ese estado de cosas
injusto y a su servicio.

Coda

Para quienes trabajamos en el area del derecho (mas atin
para quienes se sitian “por afuera” y “desde abajo”), todo
lo que venimos diciendo tiene un significado especial,
sobre todo a la luz de una evidencia de larga data: la ca-
pacidad que esta disciplina muestra para ayudar a repro-
ducir los niveles de desigualdad existentes en la sociedad.
Actuando de ese modo, el derecho permite legitimar
situaciones de violencia y dominacién como las que son
caracteristicas en sociedades injustas como las nuestras.
Ocurre que, cuando una decisiéon con consecuencias
opresivas, o de algin modo abusivas por cuanto suponen
cierto grado de explotacién, adquiere el “certificado de
validez” que proporciona el derecho (porque la decisién
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se convierte en ley, o porque es sostenida por un decre-
to presidencial, o porque es respaldada por una decision
judicial), ve reforzada entonces su legitimidad, se estabi-
liza, gana encarnadura, y se torna mucho mas dificil de
desafiar socialmente. Dada esa “virtud legitimadora” que
tiene el derecho, los servicios ofrecidos por los abogados
generan tanto interés en quienes ocupan posiciones de
poder. En particular, piénso en los abogados “mas nota-
bles”, esto es, aquellos profesionales que muestran capa-
cidades técnicas, conocimientos tedricos, contactos con la
élite dirigente o habilidades particulares para lidiar con
los obstaculos y vericuetos que el derecho presenta. La
(real y creada) complejidad del derecho, la labilidad de
la interpretacion legal, los formalismos legales (innecesa-
rios, inventados, buscados), las imprecisiones y ambigtie-
dades propias del lenguaje especializado, y, sobre todo,
las serias fragilidades que terminan distinguiendo cada
decisién legal y cada decisién judicial representan un
campo extraordinariamente fértil para los abogados mas
sagaces y menos escrupulosos. En sus manos, el derecho
se convierte en un material de una plasticidad inmensa,
susceptible de casi cualquier lectura —una, y su contraria—.
De alli que no haya ley que no pueda cuestionarse ni de-
cisién judicial que no pueda ser revertida o impugnada
hasta su invalidacién. En los hechos, en casi todos los ca-
sos, aparecen defectos de algtin tipo en lo decidido por el
derecho, formalidades que no resultan suficientemente
cumplidas y recursos juridicos disponibles, que permiten
desafiar cualquier decisién legal. Como si las seguridades
y garantias de imparcialidad que busca ofrecer el derecho
devinieran en medios aptos o disenados para convertir en
incierta o cuestionable toda decisién juridica. Como si al
derecho le interesara crear, en sus extremos de certeza, su
propio territorio de vulnerabilidad.
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De lo anterior resulta que, mientras los acusados con
Menos recursos —y por tanto, con peores abogados— tien-
den a padecer el derecho, y a sufrirlo en sus peores formas
—la cédrcel-, los mas poderosos —los que pueden contratar
a los abogados “mds notables”- tienden a zafar de la apli-
cacion de la ley, o a librarse de cualquier condena. Son
ellos, los mas poderosos, aquellos a quienes se disponen
a servir las fragilidades del derecho prevalecientes. De alli
también el desprestigio que suele rodear al derecho, en
tanto disciplina cuyas practicas cotidianas promueven la
legalizacién de actividades ilegales y asegura la impunidad
de los sectores dominantes. El derecho puede y debe ser otra
cosa. Quienes lo pensamos desde un punto de vista igua-
litario, y por tanto democratico, tenemos que reconocer
que puede y debe trabajar en la direccion opuesta, esto es, a
favor del empoderamiento legal de los mas débiles y en
contra de la impunidad de los mas poderosos.



Epilogo






El principal objeto de este texto ha sido reflexio-
nar criticamente sobre el estado del constitucionalismo
americano. Vimos cémo este se ha desarrollado de un
modo que afecta la realizacién de sus principales prome-
sas —las que le daban legitimacién y sentido-. Pienso, en
particular, en sus auspiciosos anuncios relacionados con
la autonomia individual y el autogobierno colectivo. Por lo ge-
neral, el constitucionalismo regional ha servido, en los he-
chos, para negar el primer ideal a través de la imposicién
de alguna forma de perfeccionismo estatal (por medio del
establecimiento de una religién oficial, como era comuin
en el siglo XIX, o bien por medio de politicas definidas
por las pautas morales de la dirigencia, negando de ese
modo el igual respeto a las diversas concepciones de vida
existentes en la sociedad). De manera similar, el constitu-
cionalismo ha socavado o tornado imposible su promesa
de realizacién del autogobierno colectivo porque, en los
hechos, sigue estando muy marcado (en el niicleo mismo
del sistema de organizacién de poderes que establece) por
un principio de “desconfianza democratica”. Precisamente
por eso me interesd llamar la atencién sobre los rasgos es-
tructurales que reflejan esa “desconfianza”, asi como sobre
los modos en que tales estructuras se desarrollaron y de-
gradaron con el paso del tiempo. Al respecto, examiné la
deficiente organizacion del sistema representativo, y también
su paulatina pérdida de fuerza y poder expresivo, a partir
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de cambios en la organizacién social. Ademas, mostré los
problemas estructurales que afectan al sistema de controles
constitucionales: tanto los controles internos (inherentes al
Poder Judicial, en particular), como los externos o populares
(problemas expresados en los limites crecientes que afec-
tan el valor del voto periodico).

En definitiva, la entera “maquinaria del poder” expresa hoy
Jallas muy graves y dificiles de reparar, en sus dos aspectos funda-
mentales: la representacion social y el control del poder. Las diver-
sas y multiples reformas puestas en marcha en mas de dos
siglos de funcionamiento del sistema constitucional (en
particular, pero no solo, reformas constitucionales) no lo-
graron revertir las dificultades institucionales existentes.
Dicho resultado se debid, sobre todo, a los limites estruc-
turales de tales cambios, que nunca se propusieron termi-
nar con una organizacién del poder concentrada, y en los
hechos hostil a la intervencién politica de la ciudadania.
La consecuencia de los déficits estructurales existentes y
de la degradacién institucional que sobrevino ha sido la
gradual autonomizacion de la clase dirigente y la consolida-
ci6én de gobiernos de élite.

Hacia el final, indagué acerca de las formas que podrian
asumir potenciales cambios sustantivos en la organizacién
constitucional. Y lo hice sobre la base del ideal regulativo
“deliberativo”, presente a lo largo de todo este escrito. En
ese sentido, mostré que diferentes arreglos institucionales,
aparecidos en los dltimos anios (en buena medida, como
reaccion al agravamiento de la crisis y la “erosiéon demo-
cratica” del sistema), sugieren la plausibilidad y potencia
de alternativas capaces de traducir, en la practica, dicho
ideal dial6gico. Ello, mas alld de que nuestras viejas estruc-
turas institucionales, y las élites dominantes que ocupan
las posiciones de poder, resistan la creacién, implementa-
ci6én y estabilizacion de alternativas.
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Me propuse mostrar, en suma, el estado de “quiebra”
que distingue al constitucionalismo americano, y hacer-
lo desde un ideal igualitario y democratico, destinado a
informar esa critica, pero orientado también a iluminar
posibles vias de salida frente al actual derrumbe institucio-
nal. La apuesta de este escrito es en favor de una conver-
sacion entre iguales, un ideal que es traducible en practicas
efectivas que, hoy lo sabemos, no merecen seguir siendo
confinadas al rincén de las utopias inalcanzables.








