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CREACION CONSTITUCIONAL EN SOCIEDADES
PLURALES. LA “ESTRATEGIA DE ACUMULACION”

INTRODUCCION

La pregunta que quiero explorar en este articulo es como manejar situaciones de
marcado pluralismo, como aquellas que normalmente caracterizan los procesos
contemporaneos de elaboraciéon de constituciones. En lo sucesivo, describiré y
examinaré criticamente tales situaciones. Me referiré a cuatro respuestas distintas
para el problema del pluralismo, que pueden encontrarse en la historia de las
convenciones constitucionales. Denominaré a estas respuestas: zzposicion, slencio,
sintests y acumnlacion, y las ilustraré con ejemplos que provienen de la historia
constitucional de América Latina. Mi sugerencia es que en situaciones que estan
lejos de ser ideales, es decir, situaciones que no se relacionan con lo que la doctrina
ha llamado “momentos constitucionales”; los democratas deberfan deliberar para
alcanzar acuerdos “‘sintéticos” —en otras palabras, debieran empefarse para
encontrar puntos comunes de acuerdo con las propuestas mas razonables ofrecidas
por sus oponentes.

1) Imposicion. La primera respuesta que exploraré, la izposicion, era frecuente en
paises social y culturalmente heterogéneos controlados por una determinada faccion.
La imposiciéon implica que uno de los grupos involucrados consigue imponer su
propia voluntad, desplazando las demandas del resto. Lla respuesta basada en la
imposicion legal fue la mas comun entre los conservadores latinoamericanos durante
el siglo XIX. Durante ese periodo, y particularmente durante su primera mitad, los
grupos conservadores obtuvieron el control sobre la politica y, por consiguiente,
promulgaron las constituciones favorecidas por ellos, reflejando inequivocamente su
principal preocupacion: la necesidad de evitar el deterioro de la moral que percibian
en sus respectivos pafses. Frecuentemente, estas constituciones incluyeron una
religién oficial, promovieron una vision moral comprensiva y definieron una lista
de derechos que era interpretada de modo consistente con (y dependiente de) el
proyecto moral dominante. En algunos casos —los mas extremos e infrecuentes—
tales constituciones establecieron un sistema de premios y castigos para aquellos
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que mostraban conductas que eran rechazadas o favorecidas por los funcionarios
en el poder’.

1) Silencio. La segunda respuesta, el silencio, puede aparecer cuando las partes no
encuentran la manera de resolver sus desacuerdos. En estas situaciones, los participes
deciden dejar irresuelta la cuestién sobre la que no llegan a definir una respuesta
compartida. Como sostuviera el constitucionalista Cass Sunstein, la idea es “dejar
la cuestion abierta” (leaving things undecided, Sunstein 1999, 3). Existe un ejemplo
interesante de este tipo de respuesta en los debates constitucionales mexicanos de
1857. Durante esta convencion, una de las disputas de mayor duracién e intensidad
se refirié al lugar que debia ocupar la religion y la tolerancia religiosa en el nuevo
ordenamiento. De cara a esta compleja discusion, los delegados optaron por la
indecision. En otros términos, dejaron la cuestion irresuelta. El tema religioso, en
el México de la época, representaba un problema particularmente apremiante en
razon de los enormes privilegios de que gozaba la Iglesia en ese momento, lo cual
llev6 a muchos liberales a oponerse a la iniciativa que pretendia ratificar las injustas

1. Uno de los ejemplos mas extremos en este sentido fue la Constitucion chilena de 1823,
redactada por el jurista conservador Juan Egafia. Egafia y su Constitucion fueron enormemente
influyentes en Chile y, mas generalmente, en la region, pese a que fue de corta duracion.
La Carta Magna de Egafa contemplaba un Ejecutivo fuerte, el cual, en opinion de Egana,
controlaba “la totalidad de la administracion, sin interferencia de la legislatura, la cual debia
promulgar solo algunas leyes generales y permanentes, y quienes se reunirfan sélo después de
largos intervalos y por un tiempo muy breve” (Silva Castro 1969, 86-7). Una de las principales
funciones del Presidente era asegurar el respeto de la religién catdlica, la cual se establecié como
la religion oficial del pafs. Ademas, con el objeto de asegurar la imposicion de la religion oficial,
la Constitucion creé un “Senado conservador” a cargo de controlar la “moralidad y habitos
nacionales” y, mas radicalmente, acompafé el texto con un “Cédigo Moral” sustantivo, cuyo
objeto era regular la vida moral de los habitantes chilenos hasta en los detalles mas pequefios.
En opiniéon de Egafia, el “Codigo Moral” representaba la expresion mas alta y meditada de
su vida de reflexiones tedricas sobre la moralidad. La primera parte del Cédigo se referfa a la
religién y a la necesidad de protegerla (regulaba, por ejemplo, la forma en que debian celebrarse
las festividades publicas de la Iglesia, como también las relaciones entre las personas y sus
confesores). En su segunda parte, el Cédigo analizaba la familia, su composicion y relaciones
entre sus miembros (se referfa a las actitudes personales y comportamiento, incluyendo la
ingratitud, vanidad, denigracion o el abandono de los padres). Su tercera parte se relacionada
con la educacion, la cual tenfa un rol fundamental en el proyecto de Egana. El Cédigo reguld
el consumo de alcohol, establecio estrictos parametros a seguir en el desarrollo de ceremonias
publicas y privadas, y establecié la prohibicién de repartir panfletos sin la autorizacion previa
de un grupo de censuradores. También incluy6 sanciones estrictas para los ciudadanos que
“crearan partidos politicos y expusieran sus opiniones francamente, o aquellos que se reunieran
en lugares publicos” (ibid., 637-8). Por extremo que fuera, el Codigo fue muy influyente entre
los conservadores latinoamericanos.
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ventajas adquitidas por la Iglesia a lo largo de muchos afios®. Su poder de influencia,
sin embargo, era limitado en relaciéon con el peso alcanzado por los sostenedores
de los privilegios eclesiasticos. Lo que los delegados decidieron hacer, en definitiva
—dejando de manifiesto el caracter transaccional de la Constitucion—, fue wantener
silencio con respecto a la cuestion religiosa, impidiendo, al menos, que la Constitucion
se convirtiera en un documento zntolerante en este sentido. De este modo, lograron al
menos impedir el establecimiento de la intolerancia religiosa.

iit) Sintesis. La tercera respuesta, de sintesis, es la que creo deberfan favorecer los
democratas deliberativos. Podemos relacionar esta respuesta con la nociéon rawlsiana
del consenso superpuesto (overlapping consensus), conforme a la cual distintos grupos
apoyan una soluciéon comun por distintos motivos (propios de sus respectivas
visiones). Para alcanzar un acuerdo sintético —un acuerdo que todos podemos
compartir— puede ser necesario que cada parte despliegue un esfuerzo significativo:
cada parte debe dejar de lado o dejar en suspenso determinados aspectos relevantes
de sus propias propuestas. Encontramos un interesante ejemplo de esta respuesta
en los debates iniciales de la Constitucion de los Estados Unidos con respecto a
la religion. Este topico fue una de las materias mas divisorias entre los distintos
grupos durante el “periodo fundacional”. Con anterioridad a la Constitucién, la
situacién imperante parecia ser de imposicion severa: existia un establecimiento
religioso en Nueva Inglaterra con la Iglesia Congregacional, y en el sur con la Iglesia
Anglicana. Distintas sectas que habian sufrido persecucion religiosa en Inglaterra
ahora ejercian presion para el avance de sus propias posiciones a través del uso de
los poderes coercitivos del Estado. Al final, sin embargo, la mayoria de los grupos
sociales acepté una clausula de no establecimiento (aquello fue primeramente
aceptado en Virginia y luego incorporado en la Constitucién)’ debido a diversas
razones, incluyendo auto-proteccién, reciprocidad, tolerancia, secularismo, etc. Por

2. Por ejemplo, el delegado Zarco, una de las figuras mas importantes de la convencion, rechazé
el establecimiento de la religion catdlica sefialando —al contrario de sus creencias personales—
que el rol asumido por la Iglesia mexicana durante todos esos afos era inaceptable. “Se ha
desnaturalizado la religion de Cristo porque se ha declarado como enemiga de la liberad; ha
acumulado riqueza empobreciendo al pafs; ha engafnado a la gente... ha defendido privilegios y
dinero, ignorando las verdades del catolicismo”. (Zevada 1972, 38-9). Sin embargo, al final, los
liberales no fueron capaces de garantizar la tolerancia religiosa a través de la Constitucion, dadas
las diferencias presentes no sélo respecto de los representantes conservadores, sino incluso
dentro del grupo liberal.

3. LaPrimera Enmienda de la Constitucion indica lo siguiente: “El Congreso no dictara ley alguna
con respecto al establecimiento de la religion, ni prohibira su libre ejercicio, ni coartara la
libertad de prensa, ni el derecho del pueblo a reunirse pacificamente o a pedir al Gobierno
remedio de agravios”.
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lo tanto, no es sorprendente que el caso de la Primera Enmienda represente uno
de los principales ejemplos de Rawls para ilustrar sus reflexiones sobre la razén
publica, coercién estatal y consenso superpuesto®.

v) Acumulacion. La respuesta final, acummulacion, aparece cuando los distintos
participantes, por algin motivo, encuentran muy dificil alcanzar un acuerdo comun
y, al mismo tiempo, rechazan permanecer en silencio con respecto al tema en
cuestion (ver Lerner 2013, 2016). En aquellos casos, los miembros de la convencion
pueden decidir simplemente sumar o juntar (unas encimas de las otras) sus distintas
pretensiones, dejando sus demandas en tension —total o casi totalmente intactas.
Dado que esta estrategia se volvid, en mi opinién, la mas importante, distintiva e
influyente en el constitucionalismo de Latinoamérica (es decir, en la region en la
cual enfoco mi analisis), voy a prestar particular atencion a esta eleccion especifica.
Para tales efectos, presentaré distintos ejemplos de preferencia por esta estrategia en
Latinoamérica, desde su independencia hasta el dia de hoy.

“BSTRATEGIA DE ACUMULACION” DE LATINOAMERICA

En el siglo XIX, y con posterioridad al periodo de independencia, la “estrategia
de acumulaciéon” se volvié particularmente relevante en Latinoamérica. La
preferencia por la “acumulacién” se torné evidente en las dos principales areas
de la Constitucion, es decir, aquella relacionada con la organizacion del poder, a la
que podemos llamar parte orgdnica; y aquella relacionada con la declaracion de derechos,
a la que denominamos parte dogmiitica. Dadas las dificultades que encontraron al
negociar sus diferencias y resumir sus pretensiones frecuentemente opuestas, muy
habitualmente conservadores y liberales decidieron sumar dichas pretensiones
contradictorias en el mismo texto.

Con respecto a la organizacion de poderes, los liberales propusieron un sistema
de frenos y contrapesos (como aquél que habia sido adoptado en los Estados
Unidos), mientras los conservadores prefirieron la creaciéon de un Ejecutivo
completamente poderoso (como aquél que habia sido establecido, por ejemplo, en
la influyente, estable y autoritaria Constitucion chilena de 1833). Ahora bien, debido
a las dificultades que encontraron en la negociaciéon de sus diferencias al respecto,
liberales y conservadores, en la mayorfa de los paises latinoamericanos, decidieron
redactar constituciones que incluyeran ambos tipos de pretensiones opuestas. De
este modo, crearon cartas magnas que definfan la creaciéon de un sistema de “frenos

4. En contrario a esta opinion, Lerner (2013, 2016).
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y contrapesos” (permitiendo a cada rama del poder controlar a las otras), y al mismo
tiempo establecieron un Ejecutivo super poderoso (dando lugar a los llamados
sistemas hiper-presidencialistas, Nino 1996). Esta tltima opcién quedo reflejada
a través del hecho de que, de acuerdo a las demandas propias de los modelos
conservadores de constitucionalismo, consagraron prerrogativas especiales para
el Presidente (por ejemplo, con respecto a la declaraciéon de estado de sitio o la
intervencion en los asuntos de estados locales), que quedaron superpuestas a un
esquema general de “frenos y contrapesos”, como el que proponia el liberalismo.
La decisién que primé fue entonces la de “acumular” ambas propuestas opuestas
en el mismo texto. Esta combinacién peculiar —podriamos decit— se convertiria
desde entonces en la caracteristica principal y mas distintiva del constitucionalismo
latinoamericano hasta nuestros tiempos.

Lo que las constituciones latinoamericanas hicieron con respecto a la
organizacién de poderes se hizo evidente, asimismo, con respecto a lo que hicieron
en relacion con las declaraciones de derechos. Un buen ejemplo de esto se encuentra
en la influyente Constitucioén argentina de 1853. En esa época, en Argentina, como
en varios otros paises latinoamericanos, los grupos liberales y conservadores se
enfrentaron de forma airada sobre variados temas, y de manera particular en torno a
la cuestion religiosa. Especificamente, los liberales favorecian la tolerancia religiosa,
mientras que los conservadores proponian la adopcion de la religién catdlica como
culto oficial. Frente a dichos conflictos, los delegados de la Constitucion argentina
de 1853, que inclufan representantes de los grupos liberales y conservadores,
decidieron primeramente, y siguiendo las demandas de los conservadores, otorgar
un estatus especial a la Iglesia Catdlica a través del articulo 2 de la Constitucion
(“El Gobierno federal sostiene el culto Catélico Apostélico Romano”). Al mismo
tiempo, pero siguiendo ahora las demandas de los liberales, adoptaron un esquema
de tolerancia religiosa a través del articulo 14 de la Constitucion (“Todos los
habitantes de la Confederacién gozan de los siguientes derechos... de profesar
libremente su culto”). Es decir, incluyeron en la Constitucién ambos compromisos
contradictorios al mismo tiempo.

Encontramos exactamente la misma tendencia de “acumulaciéon” en uno de
los articulos mas interesantes de la Constitucion argentina de 1853, el articulo 19,
el cual se refiere a temas de moralidad privada. En su formulacién inicial, la cual
apareci6 en los primeros documentos constitucionales y en el primer borrador del
documento de 1853, Argentina adhiri6 a una férmula tipicamente liberal al respecto.
De acuerdo con ella, el Estado aseguraria la proteccion de la moralidad privada, “las
acciones privadas de los hombres”, en la medida en que dichas acciones no dafiasen
a terceros. Esta formulacion inicial representé lo que yo llamaria el “suefio de John
Stuart Mill” y fue apoyada en mayor o menor medida por un gran nimero de

53



CREACION CONSTITUCIONAL EN SOCIEDADES PLURALES. LLA “ESTRATEGIA DE ACUMULACION”
Roberto Gargarella

liberales. Sin embargo, durante los debates constitucionales, los representantes de
los grupos conservadores —liderados por el convencional Ferré, de Corrientes—
se opusieron a la adopcién de la declaracion anterior y a otras clausulas liberales de
la Constitucién, y sostuvieron que no firmarfan dicho documento liberal. A partir
de dicha amenaza lograron introducir distintas reformas en diferentes aspectos del
borrador, incluyendo la formulacién inicial del articulo 19. Esto dané profundamente
la formulacién inicial de dicho articulo, arruinando el articulo sofiado por John
Stuart Mill. Basicamente, los conservadores limitaron dicho compromiso liberal
(el cual otorgaba proteccion estricta a los temas de moralidad privada) a través de
las ideas de “orden y moralidad publica”. Por lo tanto, de acuerdo con la tltima
formulacion del articulo 19 (la cual continda vigente), las acciones privadas estan
protegidas por el Estado en la medida en que no afecten el “orden publico y la
moral” (la cual no era la “pesadilla” a la cual se referfa John Stuart Mill, pero se le
acercaba bastante).

Si bien las soluciones implementadas por la Constitucion argentina de 1853
fueron, en este sentido, bastante incomodas, el hecho es que representan —y siguen
representando— la principal estrategia constitucional adoptada en América Latina
en situaciones de profundo pluralismo social.

Permitanme concluir la presente seccion sugiriendo que la “estrategia de
acumulacioén”, la que adquiri6é tanta influencia en la América Latina del siglo
XIX, no fue abandonada en las décadas siguientes. Mas bien al contrario. Segin
entiendo, dicha estrategia continua siendo una caracteristica crucial y distintiva del
constitucionalismo latinoamericano contemporaneo. Por ejemplo, la Constitucion
de Colombia de 1991 o la Constitucién peruana actual —para citar dos textos
de referencia permanente en la region— nos muestran cartas fundamentales
que combinan (lo que podria llamarse) compromisos econémicos “socialistas” y
“neoliberales”. De hecho, ambas incluyen fuertes clausulas sociales, a la vez que
establecen fuertes protecciones al derecho de propiedad, los mercados e inversiones
privadas.

De diferentes maneras seguimos encontrando el mismo tipo de “acumulaciéon’ en
la mayoria de las constituciones latinoamericanas contemporaneas. La vasta mayoria
de ellas combinan declaraciones de derechos modernas al estilo del siglo XXI (las
cuales incluyen derechos de participacion y referencias a los derechos de minorias
sexuales, religiosas, étnicas, raciales o nacionales) con una organizaciéon de poderes
anticuada, al estilo del siglo XVIII, la que se basaba en un entendimiento restrictivo
o elitista de la democracia. Desde mi punto de vista, esta combinacion representa el
aspecto mas preocupante del constitucionalismo contemporaneo latinoamericano,
conforme con lo que discutiremos a continuacion (Gargarella 2010, 2013).
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ELL. FRACASO DE LA “ESTRATEGIA DE ACUMULACION”. EL
EJEMPLO LATINOAMERICANO Y “LA SALA DE MAQUINAS” DE LA
CONSTITUCION.

La idea de “mezclar” posturas opuestas, superponiendo ciertas pretensiones con
otras en tension con ellas, aparece arraigada en la tradicion constitucional de
Latinoamérica. Después de todo, fue el mecanismo primario para llegar a acuerdos
entre liberales y conservadores durante el siglo XIX. Como hemos comentado,
era practica comun superponer aspiraciones esencialmente liberales con otras
conservadoras. La “acumulacién” de demandas que colisionaban entre si representa
una manera aparente de introducir tensiones e inconsistencias dentro de la estructura
constitucional.

Las tensiones y contradicciones internas existentes en una Constitucion pueden
ser de distinto tipo. Algunas de estas tensiones pueden ser internas respecto de
una seccion de la Constitucion —Illamémoslas tensiones zztra-seccionales (es decir,
tensiones internas a aquella parte de la Constituciéon dedicada a la declaracion
de derechos; o internas a la organizacion del gobierno). También pueden surgir
tensiones entre distintas partes de la Constitucion —Illamemos a éstas tensiones
inter-seccionales (es decir, derechos vs. poder).

Por ejemplo, la introducciéon de referencias a la “propiedad comunal” en
constituciones recientes, tales como las de Ecuador y Bolivia, conlleva problemas
de operativizacién mas o menos obvios. Podemos apreciar la intencion detras de la
incorporacion de “principios interpretativos” que son distintos a los tradicionales
(ver mas abajo). Sin embargo, es dificil no preguntarse cémo es que estos principios
han de ser entendidos cuando la Constitucién no repudia otros principios e
instituciones que son contradictorios en relaciéon con ellos —tipicamente, aquellos
asociados con derechos de propiedad tradicionales (liberales, “clasicos”). Esta
parece ser una buena ilustracion de lo que identifiqué como tension intra-seccional.

El problema generado por esta “estrategia de acumulaciéon” se torna aun mas
claro en lo que se relaciona con la organizacion de poderes. En practicamente
todos los paises latinoamericanos, el esquema liberal de “frenos y contrapesos”
resulta combinado —sin remordimientos— con un Poder Ejecutivo abrumador.
Esta combinacién probé ser fatal desde un comienzo. De hecho, la idea de tener
una organizacién de poderes hiper-presidencialista conspira directamente contra
el éxito del sistema de “frenos y contrapesos”, socava la 16gica misma del sistema’.

5. De hecho, la unica razén para tener un sistema de “pesos y contrapesos” esta en prevenir las
agresiones mutuas entre las ramas y asi evitar una “concentraciéon gradual” de los poderes
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Parece claro que si una de las ramas recibe muchos mas poderes que las otras,
entonces el propoésito mismo del sistema de contrapesos mutuos (evitando la
“concentracion gradual de varios poderes en un mismo departamento”) se disuelve.
De esta manera, la estructura entera de controles mutuos pasa a convertirse en una
virtualmente inutil: lo que la Constitucién otorga con una mano —un sistema de
equilibrios y controles mutuos— lo quita con la otra, estableciendo en un mismo
acto una rama que es de forma sustancial mas poderosa que las demas.

El caso que ha representado, probablemente, el fracaso mas importante y
grave de la “estrategia de acumulaciéon” en América Latina es el que se refiere a las
tensiones zter-seccionales. El ejemplo que mejor ilustra estas tensiones es uno que
afecta a la vasta mayoria de las constituciones latinoamericanas, especificamente la
decision de establecer organizaciones de poderes hiper-presidencialistas junto con
declaraciones progresivas de derechos que incluyen, tipicamente, numerosos nuevos
derechos participativos (Gargarella 2010; Gargarella 2013). En efecto, la notoria
“doble marca” del constitucionalismo regional —ramas de gobierno organizadas
conforme con reglas que prevalecian en el siglo XIX; derechos establecidos
siguiendo pautas muy de avanzadas, propias del siglo XX o XXI— revela un
inusual compromiso democratico de dos caras. Como resultado, la estructura de
poder correspondia, y sigue correspondiendo, a principios democraticos del siglo
XIX: baja participacién popular, exclusion de sectores enteros, derechos politicos
limitados; los mecanismos emblematicos de la democracia elitista. Mientras tanto,
las nuevas declaraciones de derechos parecen estar vinculadas con una “nueva
generacion” de discursos y principios democraticos. Estos apuntan a una amplia
participacion popular, cuyo apoyo es buscado de distintas maneras; oportunidades
institucionales que se han abierto al publico para un mayor poder de control y
decision (estableciendo consultas populares, etc.); derechos politicos expandidos;
y, simultaneamente, compromisos efectuados con respecto a derechos sociales que
buscan promover una mayor participacioén politica de las mayorfas (todos los cuales,
debo insistir, estan sujetos a variadas limitaciones).

Existe un problema obvio —en mi opinién— cuando la meta es promover la
participacion popular y se organiza, sin embargo, el poder de un modo como el

en mano de una sola de ellas. Tal como comenté James Madison en los Federalist Papers n.
51, “la gran seguridad en contra de la concentracion gradual de varios poderes en un mismo
departamento, consiste en otorgar a aquellos que administran cada departamento los medios
constitucionales necesarios y motivaciones personales para resistir la injerencia de los demas.
La disposicion de defensa en este caso, tal como en todos los demas, debera ser proporcional
al peligro de ataque. I.a ambicion debe contrarrestar a la ambicion. El interés del hombre debe
estar conectado con los derechos constitucionales del lugar”.
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descrito. Ello, ya que se debe confiar, para la implementaciéon de los mecanismos
participativos, en aquellas personas cuyo poder se vera menoscabado cuando la
patticipacion del caso se torne efectiva®. En este caso, mas que en cualquier otro,
la “estrategia de acumulaciéon” demuestra sus deficiencias y nos ayuda a explicar
y entender una de las principales fallas del constitucionalismo contemporaneo en
América Latina.

CONCLUSIONES

En este articulo he defendido sobre todo lo siguiente idea: en sociedades definidas
por el hecho del pluralismo razonable, las asambleas constituyentes debieran aspirar
a lograr (lo que he llamado) acuerdos “sintéticos” que resuman las demandas
opuestas o contradictorias de los distintos grupos. Esta opcion, segun lo aqui
propuesto, serfa mas coherente con la idea de contar con una sociedad dialogante
e inclusiva. Esta idea nos ayuda a desafiar, por lo demas, lo que he llamado la
“estrategia de acumulacion” que parece prevalecer en el constitucionalismo
latinoamericano contemporaneo. La “estrategia de acumulacion,” que se manifiesta
de formas diversas en los ordenamientos constitucionales de la region, representa
una de las fallas mas graves del constitucionalismo regional, y explica muchos de los
problemas que enfrenta, tanto en materia de organizaciéon del poder, como en lo
que hace a la implementacion de los derechos que generosamente consagra.

6. El problema identificado no se despeja por el argumento de que el gran “enemigo” de la patticipacion
politica popular es la “concentracién del poder econémico” (Unger 1987). No es solamente que se
requiera una respuesta mas amplia al problema, sino que también es cierto que la respuesta, desde su
concepcion, ignora los (referidos) riesgos de mantener el poder politico concentrado (en especial en
relacién con el antedicho objetivo de diluir el poder politico) y, ademds, ignora las formas en que el poder
politico concentrado tiende a interactuar con o a directamente favorecer la concentracién econdémica
(volveré sobre este punto).
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