DERECHO Y DEMOCRACIA EN
AMERICA LATINA

Ernesto Garzon Valdés*

esde el punto de vista de la vigencia de ordenamientos politicamente

democraticos y socialmente justos, América Latina sigue siendo el
continte del desencanto y de la frustracion. Al concluir el siglo XX, bue-
na parte de sus paises se encuentran en una situacion mas deficitaria ain
que a comienzos del siglo. Basta pensar en las fundadas esperanzas que
despertara la Revolucion Mexicana, que promulgara en 1917 la primera
Constitucion con contenido verdaderamente social del mundo!, en la
implantacion en la Argentina en 1916 de una republica democratica y
aceptablemente liberal que aspiraba a integrar politicamente a los hijos de
inmigrantes, en la superacion de las guerras civiles que habian signado la
vida politica colombiana durante el siglo XIX. Chiapas, la creciente ex-
clusion social argentina y la dislocacion institucional de Colombia son
realidades finiseculares que testimonian un fracaso institucional. Ni el Peru
de Fujimori ni la Venezuela de Chaves son ejemplos alentadores de afianza-
miento democratico. La Revolucion Cubana, que alentara tantas legitimas
expectativas, presenta alarmantes sintomas de degeneracion autoritaria.
Haiti, pais que tuviera la gloria de sancionar una de las primeras constitu-
ciones democraticas del mundo?, sigue ocupando uno de los ultimos lu-
gares a nivel internacional por lo que a superacion de la miseria se refiere.

* Universidad de Maguncia

! Basta pensar en el articulo 123 que establecia la jornada laboral de ocho horas, 1a prohibicién
del trabajo de menores de 12 afios, la proteccion de la mujer durante los tres meses anteriores al
parto y un mes después del parto con derecho a percibir salario integro y descansos extraordina-
rios durante el periodo de lactancia, la implantacion de un salario minimo “suficiente para satisfa-
cer las necesidades normales de la vida del obrero, su educacién y sus placeres honestos™, igual
salario sin distincion de sexo o nacionalidad, la no embargabilidad del salario minimo, el estable-
cimiento de Cajas de Seguros Populares, de invalidez, de vida, de cesacion involuntaria de trabajo,
de accidentes, el derecho de huelga y de paros.

2 Me refiero a la Constitucion de 1801 que contenia, entre otras, las siguientes disposiciones:
Art. 3: La servidumbre ha sido abolida para siempre. Todos los hombres nacen, viven y mueren
libres [...] Art. 5: No hay otra distincion que la de la virtud y el talento, ni otra superioridad que la
otorgada por la ley en el ejercicio de la funcion publica. La ley es igual para todos, tanto cuando
castiga como cuando protege.
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Estos hechos confieren a la América Latina el poco afortunado carac-
ter de ser un continente institucionalmente paradojico. En efecto: nacio6 a
la vida independiente bajo el auspicio de las mejores tradiciones europeas
de los siglos XVII y XVIII: la corriente liberal de John Locke plasmada
en la Constitucion de los Estados Unidos, el proceso de la Ilustracion es-
pafiola que, no obstante su tibia secularizacion, estuvo signado por un
auténtico propodsito de asegurar el imperio de la razén en las relaciones
politicas y econdmicas, y el mensaje igualitario de la Revolucion France-
sa. Era razonable pensar que este continente, no obstante las dudas que
en su hora formulara Hegel, estaba destinado a culminar la marcha de la
razon en la historia y a realizar el ideal de una organizacion estatal per-
fecta.

Sin embargo, los paises latinoamericanos se han convertido en labora-
torios fecundos para la falsacion de todas las teorias del desarrollo demo-
cratico con el consiguiente desconcierto de los politdlogos que se ven
forzados a recurrir a conceptos tales como “democracias sui generis”,
“anomia” o “democracias imperfectas” para explicar el peculiar destino
de estas sociedades. Las razones del fracaso han sido objeto de
numerosisimos estudios que no he de analizar aqui. Deseo mas bien de-
tenerme a considerar, en forma fragmentaria, el papel que puede haber
jugado el orden juridico constitucional en los intentos de establecimiento
de un sistema democratico. Ello puede permitirme sugerir, como conclu-
sion, una mayor cautela con respecto a las expectativas de éxito de las
reformas constitucionales emprendidas tras la eliminacion de la dictadu-
ra en algunos paises de la region.

Para avanzar por esta via, quiza sea conveniente recordar, por lo pron-
to, un rasgo que pienso es comun a muchos paises latinoamericanos. Se
trata de lo que podria llamarse

1. La vocacion constitucionalista

No es muy osado afirmar que con respecto al ordenamiento constitu-
cional existe en América Latina una actitud que dificilmente podria ser
calificada de coherente. En efecto, mientras que por una parte se profesa
una enorme fe en la Constitucion como factor de ordenacion democrati-
ca, por otra se tiene también clara conciencia de la notoria divergencia que
existe entre lo constitucionalmente prescripto y la realidad politico-social.
Esta divergencia es tomada como un dato mas o menos lamentable pero,
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en el fondo, irrelevante y el jurista se consagra al estudio de las normas
sancionadas como si ellas fueran efectivamente vigentes® y, con la contri-
bucion activa de la clase politica, se lanza peridodicamente a la formulacion
de reformas parciales o totales de la respectiva Constitucion.

Tomemos como ejemplo el caso de la Argentina.

El llamado periodo de la organizacion nacional comienza en la Argen-
tina después de la batalla de Caseros (1852) que puso fin al régimen de
caudillismo nacional de Juan Manuel de Rosas.

Desde el punto de vista juridico-institucional, la consecuencia mas im-
portante fue la promulgacion de la Constitucion de 1853. Nada mas
ilustrativo para comprobar la distancia que existid entonces entre el or-
den constitucional impuesto y la realidad del pais, que tomar en cuenta
los antecedentes doctrinarios de esta Constitucion.

Desde este punto de vista, el documento més importante es el libro de
Juan Bautista Alberdi Bases y puntos de partida para la organizacion
politica de la Republica Argentina, derivados de la ley que preside al
desarrollo de la civilizacion en la América del Sud.*

Alberdi no oculta en ningin momento que el modelo institucional pro-
puesto no se adapta a la realidad social de la Argentina. La alternativa era
entonces o renunciar al modelo o cambiar el pais. La via elegida fue esta
ultima. Como la estructura étnica argentina no estaba en condiciones de
receptar un modelo institucional avanzado y éste debia ser impuesto para
cumplir con la “ley capital y sumaria del desarrollo de la civilizacion cris-
tiana y moderna’, era necesario reforzar la accion modernizante de la
Constitucion con el debido cambio demografico:

Es utopia, es sueflo, es paralogismo puro el pensar que nuestra raza hispa-
noamericana, tal como salié formada de su tenebroso pasado colonial, puede
realizar hoy la republica representativa. [...] No son las leyes lo que nece-
sitamos cambiar: son los hombres, las cosas. Necesitamos cambiar nues-
tras gentes incapaces de libertad por otras gentes habiles para ella.®

° Para algunos autores, como Howard J. Wiarda (“Law and Political Development in Latin
America” en del mismo autor, Politics and Social Change in Latin America, The University of
Massachussetts Press 1974, pags. 199-229), esta divergencia es hasta un dato positivo pues de-
mostraria una cierta ,,flexibilidad frente a la realidad”.

* Vaduz: System 1978.

5 Ibidem, pag. VIII.

¢ Juan Bautista Alberdi, op. cit., pag. 178.
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Y agrega:

Con tres millones de indigenas, cristianos y catolicos no realizaréis la re-
publica ciertamente. No la realizaréis tampoco con cuatro millones de
espafioles peninsulares, porque el espafiol puro es incapaz de realizarla alla
o acd. Si hemos de componer nuestra poblacion para el sistema de gobier-
no; si ha de sernos mas posible hacer la poblacion para el sistema procla-
mado que el sistema para la poblacion, es necesario fomentar en nuestro
suelo la poblacion anglosajona. Ella esta identificada con el vapor, el co-
mercio, la libertad y nos sera imposible radicar estas cosas entre nosotros
sin la cooperacion de esta raza de progreso y civilizacion.”

La concepcion de Alberdi con respecto a la incapacidad espafiola o
criolla —y, por supuesto indigena— para el desarrollo moderno coincidia
plenamente con la expuesta por otro gran escritor y estadista argentino,
Domingo Faustino Sarmiento, en un libro que puede ser considerado como
uno de los primeros estudios sociologicos del continente: Facundo —Ci-
vilizacion y barbarie.

Esta desarmonia entre orden constitucional y realidad social fue, des-
de luego, percibida ya en el siglo XIX por algunos pensadores politicos
latinoamericanos que veian con desconfianza la ciega imitacion de los
modelos constitucionales vigentes en otras latitudes. Asi, por ejemplo, José
Marti afirmaba rotundamente:

La incapacidad no esta en el pais naciente, que pide formas que se le aco-
moden y grandeza 1til, sino en los que quieren regir pueblos originales |...]
con leyes heredadas de cuatro siglos de practica libre en los Estados Uni-
dos, de diecinueve siglos de monarquia en Francia. Con un decreto de
Hamilton no se le para la pechada al potro del llanero. Con una frase de
Sieyes no se desestanca la sangre cuajada de la raza india. A lo que es,
alli donde se gobierna, hay que atender para gobernar bien; y el buen go-
bernante en América no es el que sabe como se gobierna el aleman o el
francés, sino el que sabe con qué elementos esta hecho su pais, y como
puede ir guidndolos en junto, para llegar, por métodos e instituciones na-
cidas del pais mismo, a aquel estado apetecible donde cada hombre se co-

7 Juan Bautista Alberdi, op. cit., pag. 180.



DERECHO Y DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA 37

noce y ejerce [...] El espiritu del gobierno ha de ser el del pais. [...] El go-
bierno no es mas que el equilibrio de los elementos naturales del pais.®

Y en clara alusion a la dicotomia sarmientina, agregaba:

No hay batalla entre la civilizacion y la barbarie, sino entre la falsa erudi-
cién y la naturaleza.’

Pero, en general, se impuso la fe en el poder conformador de las cons-
tituciones. Lo aqui dicho con respecto al caso argentino puede aplicarse
—mutatis mutandis— a los demas paises latinoamericanos. Valga al respecto
la siguiente observacion de José Galvao de Souza:

La formacion constitucional del Brasil y de los pueblos de la América es-
pafiola acusa de una manera [...] elocuente el conflicto entre el derecho
elaborado por las minorias dirigentes y las relaciones vividas por el pue-
blo en los caminos del progreso historico de cada nacionalidad. Asi se re-
negd de la constitucion histdrica y de todo su patrimonio institutional, rico
en elementos aptos para dar nacimiento a un régimen democratico dotado
de una autenticidad que es imposible encontrar en las instituciones mode-
ladas sobre la experiencia de otros paises, especialmente de los Estados
Unidos de América. Desde los primeros jefes politicos en la €época de la
independencia —como Miranda en Venezuela o Maia en el Brasil— hasta
los reformadores o creadores de constituciones —como el argentino Alberdi
o el brasilefio Ruy Barbosa— todos estaban impregnados de férmulas de-
mocraticas anglo-sajonas y no conocian suficientemente la vida del pue-
blo en el interior del pais. La Constitucion se volvio asi la obra de hombres
instruidos por influencias extranjeras, desarraigados de sus respectivos
paises natales y vinculados a los intereses de la clase social dominante. Eran
¢lites marginales [...] La Constitucion adquiere el cardcter de una carta
ideoldgica, redactada en funcion de ciertas concepciones politicas y ya no
es un instrumento pragmatico destinado a preservar libertades concretas,
como la Magna Carta britanica [...]"

8 José Marti, “Nuestra America” en del mismo autor, Nuestra America, Caracas: Biblioteca
Ayacucho 1977, pags. 26-33, pags. 27 s.

% José Marti, loc. cit., pag. 28.

19 Cfr. José Galvao de Souza, “Remarques sur ’idée de constitution et la signification du droit
constitutionel” en Jahrbuch des offentlichen Rechts vol. 10, Tubinga 1967, pag. 63.
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No hay duda que quienes dictaron estas Constituciones tenian una fe
inconmovible en el derecho; pero también es indudable que la realidad no
se ajustaba a ellas y que este abismo entre orden normativo y realidad iba
a ser una fuente de serios problemas politicos y sociales. En caso de con-
flicto entre el texto constitucional y las exigencias de la realidad social, se
optaria por restringir la aplicacion de la Constitucion:

El constitucionalismo fue casi una obsesion desde el primer momento. |...]
Los principios parecian sélidos, indiscutibles, universales. Pocas opinio-
nes —ninguna— los objetaban. Solo los contradecia la realidad social y eco-
nomica, que desbordaba los marcos doctrinarios con sus exigencias
concretas, originales y conflictivas. [...] Asi, frente al constitucionalismo,
se fue delineando poco a poco una mentalidad politica pragmatica que de-
bia terminar justificando la dictadura de quien tuviera fuerza y autoridad
para asegurar el orden y la paz resolviendo los conflictos concretos surgi-
dos de los intereses y las expectativas en pugna.'!

Estas consideraciones referidas al siglo XIX son desgraciadamente
validas también a fines del XX para muchos ambitos del derecho consti-
tucional latinoamericano. Efectivamente, los esfuerzos de reforma cons-
titucional en América Latina pueden ser considerados como expresion de
la fe en la fuerza legitimante de la Constitucion.'> En noviembre de 1990,
el gobierno colombiano publicé un documento titulado “Reflexiones para
una nueva Constitucion”. Las reflexiones alli contenidas acerca del pa-
pel de la Constituciéon como intrumento contra una “erosion de la legiti-
midad” son absolutamente correctas. Es indiscutible que una Constitucion
que establece el marco para el funcionamiento de una democracia parti-
cipativa es una condicion necesaria para un desarrollo pacifico de las so-
ciedades latinoamericanas. Sin embargo, la cuestion es si, en vista de
la actual situacion social y econdmica de estos paises, ella es también una
condicion suficiente.

Asi lo considera también el mencionado documento cuando en la pagi-
na 4 se dice:

11 José Luis Romero, Prologo a del mismo autor y Luis Alberto Romero, El pensamiento poli-
tico de la emancipacion, Caracas: Biblioteca Ayacucho 1977, pags. XXVII s.

12 Con respecto al caso argentino, cfr. Consejo para la Consolidacion de la Democracia (ed.),
Reforma Constitucional, 2 vols., Buenos Aires: Eudeba 1986 und 1987; Presidencialismo vs. Parla-
mentarismo, Buenos Aires: Eudeba 1988.
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Obviamente definir en un texto legal los derechos de los colombianos no
asegura su efectiva proteccion. Pero es el primer paso ineludible que hara
que los colombianos empiecen a apropiarse de esa Constitucion que hoy
ven lejana e ininteligible.

En un pais como Colombia en donde luchan cinco ejércitos de diferen-
te composicion ideologica (el ejército nacional, el de los narcotraficantes,
dos guerrilleros y el de los latifundistas) no puede sorprender que el mar-
co constitucional se le presente al ciudadano de a pie como algo “lejano e
ininteligible”. Pero estas lejania e ininteligibilidad no son sorprendentes
si se tiene en cuenta la

2. Falta de vigencia de las Constituciones

Para la consideracion de este fendmeno habré de concentrarme en lo
que sigue en tres casos que me parecen sumamente ilustrativos: Bolivia,
Meéxico y Argentina.

a) Desde 1825 hasta 1957 —es decir, en 132 afios— Bolivia tuvo 14
Constituticiones; en los cien afios que van desde 1825 a 1925, sufrio 190
alteraciones del orden constitucional (revueltas, revoluciones, golpes de
Estado)."

La historia constitucional de Bolivia confirma también la tesis aqui
sostenida:

El examen mas superficial de la teoria y realidad constitucional nos lleva
a patentizar un notorio desequilibrio entre ambas. Es ostensible la distan-
cia que media entre lo que dice la ley y lo que se hace en nombre de ella o
se ejecuta sin invocarla. Las viejas practicas, los habitos inveterados y la
baja o ninguna cultura civica conspiran contra la aplicacion recta y veraz
de las normas fundamentales. Pesa asimismo la tradicion de la conducta
que observaban las autoridades en relacion a las leyes dictadas por el
monarca espafiol para las Indias, sintetizada en esta maxima: ‘Se acata pero
no se cumple’. Infelizmente, nosotros podemos expresar todavia que la
Constitucion se acata, pero no se cumple sino esporadica y parcialmente. '

13 Cfr. Ciro Félix Trigo, Las Constituciones de Bolivia, Madrid: Instituto de Estudios Politicos
1958, pag. 61.
1 Cfr. Ciro Félix Trigo, Las Constituciones de Bolivia, Madrid 1958, pags. 48 s.
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Puede afirmarse sin mas que

Las buenas o malas constituciones nunca fueron en Bolivia ni muro de
autoridad ni empuje revolucionario, y los gobiernos cayeron unos tras otros
a impulsos de fuerzas sociales, politicas o militares, lanzadas en su contra
por debajo, por encima y a través de la Ley Fundamental.!s

En la ultima década, Bolivia pasé a ser uno de los paises dominados
por la mafia del narcotrafico, con un volumen de ventas superior a los
ingresos fiscales del pais. El internacionalmente conocido jurista Carlos
S. Nino, ferviente creyente en el poder conformador de las Constitucio-
nes, perdio literalmente la vida intentando dar a Bolivia una nueva Cons-
titucion en los afos en los que los jefes del narcotrafico ofrecian pagar la
deuda externa del pais si se los dejaba ‘trabajar’ tranquilos.

Ahora bien, podria sostenerse que no tiene sentido hablar de la relacion
entre Constitucion y estabilidad en un pais que ha experimentado tantas
revueltas y golpes de Estado y que, por lo tanto, seria mas adecuado ana-
lizar una situacion caracterizada por una mayor tranquilidad politica y por
la existencia de una Constitucion que no haya sido objeto de tantas refor-
mas.

En América Latina, el mejor ejemplo de un caso tal podria ser México.
La Constitucion mexicana de 1917 sigue siendo vigente en la actualidad;
desde 1930, todos los presidentes han concluido su mandato en los pla-
zos fijados constitucionalmente y ninguno de ellos ha puesto en duda la
prohibicion de la reeleccion. Pero, si uno observa mas de cerca la reali-
dad constitucional y juridica mexicana, no cuesta mucho llegar a la con-
clusion de que el rotulo de “dictadura perfecta”, acufiado por Mario Vargas
Llosa'®, sintetiza cabalmente aspectos relevantes de la realidad politico-
juridica mexicana.

Vale la pena recordar que en no pocos documentos de los zapatistas
de Chiapas se invoca como causa del levantamiento la falta de vigencia
de una Constitucion reiteradamente invocada. Algunas citas pueden bas-
tar para ilustrar esta afirmacion:

[Clomo nuestra ultima esperanza, después de haber intentado todo por
poner en practica la legalidad basada en nuestra Carta Magna, recurrimos

15 Ibidem, pag. 100.
16 Cfr. Mario Vargas Llosa, “México en llamas”, EI Pais del 16 de enero de 1994, pag. 13.
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a ella, nuestra Constitucion, [...] en apego a nuestra Constitucion [...] pe-
dimos a los otros Poderes de la Nacion se aboquen a restaurar la legalidad
[...] Nuestra lucha se apega al derecho constitucional [...]"

El obispo de Chiapas, Samuel Ruiz, comentaba en febrero de 1994:

El movimiento de Chiapas mas que plantear la toma del poder plantea una
interpelacion al poder para que imponga un régimen democratico.'®

En 1992, una reforma constitucional incorpor6 un nuevo articulo 4 a la
Constitucion mexicana que prescribe con respecto a los pueblos indige-
nas:

[L]a ley protegera y promovera el desarrollo de [...] sus culturas, usos,
costumbres [...] En los juicios y procedimientos agrarios en que aquéllos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en
los términos que establezca la ley.

Buena parte de los conflictos entre el gobierno mexicano y las comuni-
dades indigenas de Chiapas y Guerrero se han debido precisamente a la
falta de aplicacion de esta normativa constitucional.

Ciertamente alguien podria aducir que el caso de México es muy es-
pecial debido a la heterogeneidad étnica de su poblacion (segun los an-
tropologos, existen 56 grupos étnicos diferentes). Quizas seria un caso mas
interesante el de Argentina cuya poblacion es étnicamente homogénea. Sin
embargo, como veremos, el cuadro de Argentina no es mucho mas alen-
tador.

Desde la independencia, casi una tercera parte de la vida institucional
de esta republica ha estado signado por la existencia de gobiernos de facto.
Para nuestro tema es interesante sefialar que la Corte Suprema concedid
siempre a estos gobiernos un status similar al de los gobiernos legitimos,
algo que provocd una situacion de notorio desconcierto por lo que respecta
al papel de la Constitucién como norma suprema.

17 Cfr. “Declaracion de la Selva Lancandona” de 1993 en Chiapas. La palabra de los armados
de verdad y fuego, Barcelona: Serbal 1994, pag. 22.

18 Cfr, Pablo Gonzalez Casanova, “Chiapas es México” en cuatroSemanas y Le monde
diplomatique, Afio 2, N° 13 (febrero 1994), pag. 5.
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El 6 de septiembre de 1930, un golpe militar puso fin a la primera de-
mocracia liberal argentina. Es interesante recordar la actitud de la Supre-
ma Corte al respecto: el 10 de septiembre dictd una acordada reconociendo
al nuevo gobierno y anunciando simplemente que controlaria la observan-
cia de la Constitucion (que también invocaban quienes la habian violado),
tal como lo haria con un gobierno constitucional. Unos afios mas tarde,
en 1933, la Corte aumento las competencias del gobierno de facto autori-
zandolo a dictar decretos-leyes, es decir, a desempefiar funciones legisla-
tivas."

Esta tendencia a conferir a los gobiernos de facto amplias competen-
cias se mantuvo en Argentina a lo largo de casi un medio siglo. Durante
los gobiernos militares de 1955, 1966y 1976, la fidelidad de la Suprema
Corte fue asegurada cambiando periédicamente los jueces por otros ,,mas
confiables.?’ Restaurada la democracia, el segundo gobierno elegido libre-
mente, el de Carlos Menem, supo también someter el Poder Judicial a los
mandatos del Ejecutivo. La via elegida fue simple y eficaz: aumentar el
numero de jueces de la Suprema Corte e incorporar a ella jueces politica-
mente complacientes. Y asi, bajo el gobierno Menem el Congreso apro-
bd —el 5 de abril de 1990 en cuarenta y un segundos?'— aumentar de cinco
anueve el nimero de jueces; el 19 de abril, en una sesion secreta del Se-
nado que dur6 aproximadamente siete minutos y en la que no participo la
oposicion, se designaron cinco nuevos jueces, todos ellos del entorno
menemista. Como sefial6 en su hora Jorge Bacqué, juez de la Corte que
renunciara a raiz de la ampliacion: “si en un tribunal que tiene cuatro
miembros se incorporan cinco, lo que se ha hecho es incorporar una ma-
yoria. Y con esto la seguridad juridica disminuye.”*

Y9 Cfr. Carlos S. Nino, Fundamentos de derecho constitucional - Andlisis filoséfico, juridico
y politologico de la practica constitucional, Buenos Aires: Astrea 1992, pag. 131.

20 Esta politica de sustitucion de jueces no es, por cierto, patrimonio exclusivo de la Argentina.
Como sefiala Victor Alba en The Latin Americans, Nueva York: Praeger Publications 1969, pag.
346: “Una de las primeras cosas que hacen muchos dictadores es designar nuevos jueces para la
Suprema Corte.” Con respecto al caso de Chile, cfr. Robert J. Alexander, The Tragedy of Chile,
Westport, Conn., Greenwood Press 1978, pag. 349; para Brasil: Robert M. Schneider, The Political
Systems of Brazil, Nueva York: Columbia University Press 1971, pag. 275; Guatemala: Mario
Rosenthal, Guatemala, Nueva York, Twayne 1962, pag. 247.

21 Cfr. Horacio Verbitsky, Hacer la Corte. La construccion de un poder absoluto sin justicia
ni control, Buenos Aires: Planeta 1993, pag. 49.

22 Ibidem, pags. 60 s.
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La idea de aumentar el numero de jueces de la Corte no era nueva en
Ameérica Latina. En 1965, en el Brasil, Castelo Branco designé cinco nue-
vos jueces elevando asi el nimero de miembros de la Corte a dieciseis. El
Acta Institucional N° 2 autorizaba al presidente a aumentar el nimero de
jueces a la vez que prohibia toda intromision de la Corte en los actos del
gobierno militar. En 1968, tres jueces fueron separados de sus cargos, otro
fue jubilado prematuramente y el presidente de la Corte renuncid. En fe-
brero de 1969, el Acta Institucional N° 6 redujo la jurisdiccion de la Cor-
te. Se logro asi un perfecto sometimiento del Poder Judicial al Ejecutivo.
Todas estas medidas se tomaron dentro del marco institucional de las
Actas. Con ello se pretendia dar un viso de legalidad a las medidas del
gobierno militar: no habia que dar la impresion de que se procedia arbitra-
riamente.

Con el beneplacito de la nueva Corte Suprema se introdujeron en la
Argentina reformas en la composicion de otros tribunales e instancias ju-
diciales de control del Poder Ejecutivo tales como la Procuracion del Te-
soro de la Nacion, la Inspeccion General de Justicia, el Tribunal de Cuentas
de la Nacion, la Fiscalia de Investigaciones Administrativas, la Sindicatura
General de Empresas Publicas y la Auditoria General de la Nacion.

La politica de contar con una justicia complaciente no deja de ser
instrumentalmente interesante si se tiene ‘vision de futuro’:

Carlos Menem es un politico precavido. Ya en 1993 comprendié que el
primer balance de su gobierno se haria en los Tribunales y, entonces, no
dud¢ en designar como jueces y fiscales federales a aliados que juraran
lealtad eterna y que tuvieran una disposicién militante para cerrar todas
las causas abiertas por corrupcion en contra de funcionarios, familiares y
amigos.?

Pero la politica hegemonica del presidente Menem no se limito a con-
trolar a las instituciones que, entre otras, tenian la funcion especifica de
controlar la accion del Ejecutivo sino que extendio su influencia al ambi-
to del Legislativo. Una vez mas, el espiritu “pragmatico” del presidente
supo encontrar la via adecuada: habia que recurrir al dictado de decretos
de necesidad y urgencia. El uso que el presidente Menem hizo y hace de
esta facultad no deja de ser sorprendente desde el punto de vista del dere-

2 Cfr. tres puntos, Buenos Aires, Afio 1, N° 48 del 3 de junio de 1998, dossier, pag. 3.
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cho constitucional. En efecto, seglin la doctrina juridica argentina, los
decretos de necesidad y urgencia requieren la aprobacion posterior del
Congreso. Para obviar este control, la obediente Corte Suprema introdu-
jo el criterio de la aprobacidn tacita, es decir, que si el Congreso no obje-
taba el decreto, éste se consideraba convalidado. Solo el 4% de los decretos
del presidente Menem ha sido ratificado por el Congreso. Para darse una
idea de la gravedad de esta politica legislativa, conviene tener en cuenta
que en los primeros cinco meses de su gestion, Menem dicté mas decre-
tos de necesidad y urgencia que todos los presidentes argentinos anterio-
res juntos: 30. Como constata Horacio Verbitsky:

A la mitad de su mandato habia octuplicado esa cifra. De este modo se
esfumo una de las diferencias esenciales entre el gobierno de la ley y el de
la fuerza, dando lugar a un estado de penumbra juridica.**

Desde el punto de vista del funcionamiento de las instituciones democra-
ticas, el recurso a este tipo de decretos ha dado lugar a una “delegacion
legislativa” que refuerza el centralismo presidencialista y facilita el “avance
del Poder ejecutivo sobre los otros poderes del Estado”.? En la practica,
las disposiciones de los articulos 76 y 99 inciso 3 de la Constitucion de
1994 han sido sistematicamente dejadas de lado y no han logrado poner
freno al apetito legislador del Ejecutivo.

3. La precariedad del ordenamiento juridico subconstitucional

La “penumbra juridica” a nivel constitucional se proyecta a todo el
ordenamiento juridico subconstitucional. Algunos ejemplos:

En 1988, Alejandro M. Garro, al referirse al caracter vinculante de la
jurisprudencia de la Corte Suprema mexicana en los casos de recursos de
amparo, sefalaba:

[L]a ley de amparo mexicana excluye a las autoridades administrativas y
legislativas de la obligacion de respetar las tesis jurisprudenciales que son

24 Horacio Verbitsky, op. cit., pag. 165.

2 Cfr. Alberto Ricardo Dalla Via, “La emergencia constitucional en la Republica Argentina”
en Giuseppe de Vergottini (ed.), Costituzione ed emergenza in America Latina. Argentina, Chile,
Ecuador, Perui, Venezuela, convenzione interamericana, Turin: G. Giappichelli 1997, pags. 1-64,
pags. 60 s.
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obligatorias para el organismo judicial. La suposicion del constituyente
mexicano al limitar de esta forma los efectos de la sentencia de amparo fue
que la ley declarada inconstitucional por el poder judicial perderia presti-
gio y caeria en desuso [...] Pero esta aspiracion del constituyente no se ha
concretado, quedando a criterio de la autoridad administrativa decidir cuan-
do y en qué casos dejar de aplicar una norma reiteradamente declarada
inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de México [...] Tampo-
co el poder legislativo pareciera estar obligado a acatar las decisiones de
la Suprema Corte de México acerca de la constitucionalidad de las leyes
[...] La situacion de incertidumbre originada por la falta de certeza sobre
la eventual aplicacién de una norma que ha sido reiteradamente declarada
inconstitucional por los tribunales de la federacion ha provocado las criti-
cas de una autorizada doctrina mexicana, que aboga por dotar a las sen-
tencias de amparo de efectos erga omnes.?

Desde luego, esto no significa que la Constitucidon mexicana no reco-
nozca el principio de la division de los poderes. Por el contrario, el articu-
lo 49 establece: “El poder supremo de la federacion se divide en cuanto a
su ejercicio, en el legislativo, ejecutivo y judicial”. Pero si significa que
hay que obrar con cautela cuando se trata de evaluar la importancia efec-
tiva del recurso de amparo en México y el papel de la Suprema Corte en
este pais para no caer en juicios tales como el siguiente:

La Corte [...] fija limites generales al comportamiento del poder ejecutivo,
del legislativo y de la administracion. [...] La Corte funciona limitando el
comportamiento gubernamental con respecto a las libertades civiles y los
derechos de propiedad. Acepta regularmente recursos de amparo. Protege
los derechos individuales y colectivos garantizados por la Constitucion.’

26 Cfr. Alejandro M. Garro, “Eficacia y autoridad del precedente constitucional en América
Latina: las lecciones del derecho comparado” en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N°
24, septiembre-diciembre 1988, pags. 117 y 119. Lo expuesto aqui sobre el caso mexicano vale
también para otros paises de América Latina. Con respecto a Colombia, por ejemplo, cfr. el deta-
llado analisis de la dependencia del Poder Judicial en sus relaciones con el Ejecutivo, realizado por
Marcus Maurer en Organisations- und Verfahrensstrukturen in der Strafrechtspflege Kolumbiens,
Francfort 1980. Para el caso argentino, cfr. Roberto Bergalli, “Jueces e intereses sociales en Ar-
gentina” en del mismo autor, Critica a la criminologia, Bogota 1982, pags. 245 y ss.

7 Joel G. Verner, “Independence of Latin American Supreme Courts” en Latin American Studies
N° 16 (1984), pags. 463-506, pag. 485.
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Quienes compartian esta falsa creencia en la vigencia eficaz del recur-
so de amparo deben haber experimentado una enorme sorpresa ante los
acontecimientos de Chiapas. Dicho sea de paso, un mejor conocimiento
del funcionamiento real de los sistemas juridicos latinoamericanos puede
ser un buen antidoto contra sorpresas y falsas ilusiones.

En no pocos paises latinoamericanos, el orden juridico dictado de acuer-
do con la Constitucion no regula en amplios campos de la interaccion social
las expectativas de comportamiento de las instituciones e individuos. No
solo es poco claro el status deontico de las acciones sino que la aplica-
cion de las disposiciones legales es también reducida en aquellos casos
en los que no existe la menor duda acerca de qué es lo que esta ordenado,
permitido o prohibido legalmente.

Hans-Jiirgen Brandt ha subrayado la dificultad de identificar el orden
juridico vigente en el Peru:

[E]ste ordenamiento legal es particularmente complejo y poco conocido
incluso por aquellos que pertenecen a sectores dominantes de la sociedad.
Esto es valido también para los entendidos en la materia que se debaten en
el camulo de los aproximadamente 25.000 dispositivos legales, promulga-
dos desde 1904, sin lograr determinar cuales se encuentran aun vigentes.
La avalancha de leyes y decretos (la produccion legislativa anual oscila
entre 300 y 500 dispositivos legales), la legislacion desordenada, muchas
veces incoherente, la ausencia de ediciones sistematicas y actualizadas de
las disposiciones legales vigentes han generado un enorme caos. En esta
situacion, es bastante dificil para el ciudadano promedio, adecuar sus ac-
ciones al ordenamiento juridico, tal como lo ordena la Constitucion.?

No puede, por ello, sorprender que en el ambito de lo que Joseph Raz
denomina funciones sociales indirectas del derecho,?’ sobre todo en so-
ciedades muy heterogéneas (como son las de los paises andinos o la mexi-
cana), la aplicacion general de la Constitucion (que, por lo general, se
inspira en las dictadas para sociedades homogéneas) suela traer apareja-
do un reforzamiento de la desigualdad social.

28 Cfr. Hans-Jirgen Brandt, Justicia popular - Nativos y Campesinos, Lima 1986, pags. 169 s.
2 Cfr. Joseph Raz, “On the Functions of Law” en A. W. B. Simpson, Oxford Essays in
Jurisprudence, Second Series, Oxford 1973, pags. 278-304, especialmente pag. 299.
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En muchos paises de América Latina, el ordenamiento constitucional
ha resultado ser irrelevante para la legitimacion de los actos de quienes
detentan el poder. Quien con mas claridad ha expuesto esta situacion fue
el capomafia Alfredo Yabran, suicidado el 20 de mayo de 1998, y vincu-
lado a las altas esferas gubernamentales argentinas: ‘“Poder es impunidad”.
No es necesario ser filosofo del derecho o de la politica para saber que en
todo Estado de derecho el principio basico es el del control legal y judi-
cial del poder, justamente para evitar la impunidad.

En paises como los latinoamericanos, en donde poder suele ser equi-
parado a impunidad, la dosis de poder de que goza no so6lo la autoridad
sino una parte de la ciudadania se mide precisamente por el grado de
impunidad. Surgen, de esta manera, subsistemas de distribucion de car-
gas y beneficios al margen del sistema formalmente valido: una especie
de régimen alternativo que pone de manifiesto el estado patolégico del
ordenamiento juridico nacional. Mas que de “penumbra juridica” cabria
hablar de “tembladeral juridico”.*

La ecuacion poder = impunidad es patente, desde luego, en el caso de
las Fuerzas Armadas que gobernaron antes de iniciarse el llamado “pro-
ceso de transicion a la democracia”. No s6lo en el caso argentino las le-
yes de punto final y obediencia debida del gobierno de Raul Alfonsiny
los indultos del presidente Carlos Menem aseguraron la impunidad de los
agentes del terror estatal. También en otros paises se produjeron situacio-
nes analogas: con respecto a El Salvador, en 1993, bajo el titulo “Historia
de una larga impunidad” el periédico madrilefio £/ Pais informaba:

El Ejército, en El Salvador, atin hoy es sindnimo de terror. [...] Son los
militares quienes todavia tienen la iltima palabra pese a que hoy el gobierno
estd regido por un gobernante civil elegido democraticamente. A pesar de
la presion internacional, el presidente Alfredo Cristiani tuvo que renunciar
en enero a emprender la purga militar que le exigian los acuerdos de paz
firmados con la guerrilla. Cien militares [...] que tenian que salir del Ejér-
cito se negaron porque ya se habia producido demasiado ‘sacrificio del
honor’ dentro de la institucion.*!

30 Afortunada expresion de Amadeo Fragoli, “Se acata pero no se cumple” en La Nacion, Bue-
nos Aires, 3 de junio de 1998, pag. 19.
31 Cfr. El Pais del 16 de marzo de 1993, pag. 3.
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En 1998, en Chile, para no exigir un mayor “sacrificio del honor”, el
presidente democratico Frei aconsejo a sus diputados y senadores la in-
corporacion de Augusto Pinochet como senador vitalicio de la Republi-
ca. Los esfuerzos realizados por el gobierno chileno para impedir la
extradicion a Espaia de este senador son de sobra conocidos y no es éste
el lugar para exponerlos.

Desde luego, no son solo los militares los que hacen gala de la impuni-
dad de que gozan. En México, el dirigente sindicalista del PRI Fidel
Veldzquez proclamaba a voz en cuello la intangibilidad de los gobernan-
tes con la mas clara expresion de su preferencia por las balas frente a los
votos: “a balazos ganamos el poder y a balazos nos lo van a tener que
quitar”.*> Y a balazos fueron ultimados en los afios 90 un candidato pre-
sidencial con intenciones reformistas y dirigentes politicos ‘no confia-
bles’.** En cambio, el ex presidente Carlos Salinas de Gortari pudo amasar
una inmensa fortuna, adquirir fama internacional de sagaz economista y
colocar al pais al margen de la catastrofe financiera. En vista de estos
hechos, cuesta creer que “en México hay una sola ley para todos”, como
afirmara en 1995 José Angel Gurria, secretario de Relaciones Exteriores
de México.*

La impunidad es, desde luego, la manifestacion judicial de un fenome-
no mas amplio: la corrupcion. El grado de corrupcion de la justicia en
América Latina es ya un fendomeno tan notorio que no pocos juristas y
socidlogos consideran que el término anomia es el mas adecuado para
designar esta situacion. Segun el indice de corrupcion 1997 confecciona-
do por Transparency Internacional, en una lista de 52 paises, pertene-
cen al grupo de los 17 mas corruptos 7 paises latinaomericanos: Uruguay,
Argentina, Bolivia, México, Brasil, Colombia y Venezuela; en cuatro de
ellos se han llevado a cabo reformas constitucionales en los afios 90. De
acuerdo con los resultados de una investigacion publicada en julio de 1997,
sobre el 50% del gabinete del presidente Menem pesa la sospecha de
corrupcion y de los 33 ministros por ¢l designados, 17 fueron investiga-
dos por supuestas irregularidades.*

32 Cfr. el periddico de Aguascalientes, Hidrocdlido, del 10 de noviembre de 1995, pag. 3B.

33 Que el asesinato es una forma de hacer politica lo confirma la conclusion a la que llegd la
comisién investigadora de la muerte del candidato presidencial del PRI, Luis Donaldo Colosio, el
23 de marzo de 1994. Segiin la comision, el asesinato “tuvo movil politico y fue el resultado de un
complé”. Cfr. El Pais del 12 de marzo de 1995, pag. 4.

34 Cfr. El Pais del 12 de marzo de 1995, pag. 4.

35 Cfr. La Maga, Buenos Aires 9 de julio de 1997, pag. 3.
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Enla Argentina, la cronica de los escandalos judiciales llena ya varios
voltiimenes y forma parte de la informacion cotidiana de los periddicos.*
El ciudadano de a pie tiene que desarrollar estrategias flexibles para no
ser victima de la arbitrariedad judicial y, al mismo tiempo, obtener las
mayores ventajas posibles de este desvencijado sistema normativo. La
corrupcion de no pocos jueces estimula la corrupcion de los ciudadanos
quienes, a su vez, a través del frecuente recurso del soborno, alimentan
aquélla.

No puede sorprender por ello que, de acuerdo con una encuesta reali-
zada en marzo de 1997 por Graciela Romer y Asociados sobre algo mas
de 800 casos en la Capital Federal y Gran Buenos Aires, en el ranking de
credibilidad la justicia figure con un 6% mientras la prensa cuente con un
60% de los encuestados.’’

No muy diferente es el grado de credibilidad de las instituciones en
Venezuela. De acuerdo con un cuadro elaborado por Friedrich Welsch,
en abril de 1992 solo el 18% de la poblacion venezolana tenia confianza
en la Suprema Corte, el 14% en el gobierno y el 12% en el Congreso.?®

Desde luego, la corrupcion no es patrimonio exclusivo de un partido
sino que es practicada por sirios y troyanos: en la Argentina, el ex gober-
nador radical Eduardo Angeloz fue procesado por enriquecimiento ilicito
y para el caso de México Sergio Aguayo Quezada ofrece un descripcion,
en mi opinion adecuada, de la actitud del Partido Accion Nacional cuan-
do tiene oportunidad de ejercer el poder politico:

En Baja California, Chihuahua y Jalisco las banderas contra los corruptos
priistas que ondeaban los candidatos panistas se fueron arriando discreta-
mente cuando llegaron al poder.*

3 En octubre de 1996, el hasta poco meses antes ministro de Economia Domingo Cavallo de-
claraba en una conferencia de prensa en Quito que el ministro del Interior Carlos Corach le habia
escrito en una servilleta de papel el nombre de los jueces que obedecian sus instrucciones: “[Corach]
escribid uno tras otro los nombres de los jueces [...] al final me dijo: ‘A estos los manejo’. Natural-
mente, en ese momento no crei que algin dia tendria que demostrar este hecho y no conservé la
servilleta. [...] Lo que aqui cuenta es lo que Corach me dijo. Siempre se vanagloriaba de tener en
un puifio a jueces y fiscales” (citado segun Clarin del 27 de octubre de 1996).

37 Cfr. José Claudio Escribano, “Justicia, prensa y opinion publica” en La Nacion - Seminario
sobre la reforma judicial, Buenos Aires 25 de julio de 1997, pags. 5 s.

38 Cfr. Marcelino Bisbal y Pasquale Nicodemo, “Venezuela en tiempos de crecimiento” en Institut
fiir Iberoamerika Kunde, Lateinamerika. Analysen Daten Dokumentation, Hamburgo, N° 9 (1992)
21, pags. 165-168, pag. 165.

¥ Sergio Aguayo Quezada, “Justicia y corrupcion” en La Jornada, México D.F., del 4 de octu-
bre de 1995, pag. 10. Con respecto a la corrupcién en México, cfr., entre otros, Stephen Morris,
Corruption and politics in contemporary Mexico, Tuscaloosa: University of Alabama Press 1991.
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En un amargamente irénico ensayo, Arnaldo Kraus se preguntaba hace
unos afos si México podria funcionar sin el soborno. Su respuesta:

Parto de la idea de que el vicio de la corrupcion es un mal afiejo en nuestro
medio: se nace y se crece con ¢l y en él. Lo afiejo es similar a la herencia:
es infranqueable. [...] El cohecho en México es universal: existe en las altas
esferas gubernamentales, en la iniciativa privada, en las calles, en las es-
cuelas, en los espectaculos. En todo. Tan arraigado se encuentra [...] que
muchas actividades no podrian funcionar sin él: su existencia es indispen-
sable.*

El orden constitucional suele no estar en condiciones de ofrecer razo-
nes suficientes para el comportamiento de los individuos e instituciones.
A los casos presentados de confusion e incertidumbre con respecto al or-
den juridico vigente, hay que sumar las consecuencias cada vez mas gra-
ves de la desintegracion del aparato estatal provocada en algunos paises
por las organizaciones criminales vinculadas con el trafico de drogas. El
ejemplo mas notorio al respecto es el de Colombia. Marcos Kaplan ha acu-
fiado la expresion “narco-Estado” para designar el acoso a que se ve so-
metido el Estado colombiano por la mafia de los narcotraficantes. En un
libro publicado en 1989,* Kaplan analiza con todo detalle los efectos so-
cio-politicos del negocio de la droga en paises como Colombia, Pert y
Bolivia. Algunas citas pueden ilustrar la gravedad de la situacion:

Se esfuma la confianza de personas y grupos en la autoridad del Estado.
[...] Los narcotraficantes [...] parecen omnipotentes e indetenibles en su
despliegue de la violencia [...] Se van perfilando de modo cada vez mas
claro y amenazante como desafio a la soberania del Estado, a la legitimi-
dad y efectividad de las autoridades publicas, a la posibilidad de existen-
ciay vigencia real de la democracia y de sus instituciones.*

Ante las constantes amenazas y asesinatos, un alto nimero de jueces
debe abandonar el pais. Los jueces que permanecen, intimidados o corrom-

4 Arnoldo Kraus, “Soborno: mal endémico” en La Jornada, México D.F., del 4 de octubre de
1995, pag. 14.

4 Marcos Kaplan, Aspectos sociopoliticos del narcotrdfico, México 1989.

2 Op. cit., pag. 185.
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pidos, no procesan ni condenan a los narcotraficantes, o los liberan si el
procedimiento criminal contra ellos ha comenzado; declaran la inconsti-
tucionalidad del Tratado de Extradicion y suspenden las extradiciones.

Similares son las observaciones de Henry Oporto Castro* con respec-
to a Bolivia:

Todo este poder economico (el del narcotrafico, E. G. V.) ha penetrado,
por cierto, los mecanismos de decision del Poder Ejecutivo, el Parlamen-
to, la Justicia, la Policia, las Fuerzas Armadas, partidos, los medios de
comunicacion y de otras entidades de la sociedad y el Estado, donde el
narcotrafico goza de proteccion. Solo asi se explica la inoperancia abso-
luta que hasta ahora viene demostrando la accion oficial para contener las
mafias.

En 1996, la ministro colombiana de Agricultura, Cecilia Lopez, decla-
r6 que los narcotraficantes poseian cuatro millones de héctareas en 13
departamentos, es decir, la mitad exacta del campo util colombiano. #

En la introduccion a un libro que lleva el sugestivo titulo 4 la puerta
de la ley. El Estado de derecho en México, editado por Héctor Fix Fierro
en 1994, se dice:

No es casualidad que los mexicanos veamos a la ley como algo relativo,
siempre sujeto a vaivenes y cambios seglin soplen los vientos. México
cuenta con leyes, pero no es un cabal Estado de derecho.*

En el otro extremo de América Latina, en la Argentina, Carlos S. Nino,
no encontr6 mejor formula para describir su realidad nacional que la de
Un pais al margen de la ley.*°

Ante esta situacion no puede sorprender que en declaraciones actuales
se insista en la necesidad de hacer valer derechos humanos elementales.

4 Cfr. Henry Oporto Castro, “Bolivia: el complejo coca-cocaina” en Diego Garcia-Sayan (ed.),
Coca, cocaina y narcotrdfico - Laberinto en los Andes, 2a edicion, Lima 1989, pags. 171-190,
aqui pag. 178.

4 Cfr. Clarin, Buenos Aires, del 1° de diciembre de 1996, pag. 37.

4 Héctor Fix Fierro (ed.), 4 la puerta de la ley. El Estado de derecho en México, México: Cal
y arena 1994, pag. 10.

46 Buenos Aires: Emecé 1992.
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Asi, por ejemplo, en un reciente trabajo sobre reivindicaciones indigenas
en Guatemala se recuerda que una de las exigencias basicas es

La creacion de mecanismos para garantizar el derecho a la vida.*’

Que a esta altura de la historia, sea necesario incluir un parrafo como
éste en una demanda de un grupo €tnico es un escandalo y una muestra
mas de la falta de vigencia del ordenamiento juridico penal y del caracter
estatico y amoral de algunas sociedades latinoamericanas.

Cuales puedan ser las causas de la reducida vigencia de las institucio-
nes juridicas constitucionalmente establecidas es algo dificil de precisar.
Joel G. Verner enumera siete causas diferentes que se extienden desde el
predominio del Poder Ejecutivo hasta la forma de designar los miembros
de la administracion publica y de la justicia, pasando por la tradicion ro-
mano-hispanica de aplicacion del derecho.”® En cada uno de estos inten-
tos de explicacion hay algo de verdad y en todos ellos se percibe una nota
comun: una adhesidn retorica al marco normativo por parte de los
detentadores del poder y un permanente intento de recurrir a nuevas nor-
mas para contrarrestar el olvido o la violacion de las existentes.

En todo caso, los ejemplos aqui presentados ponen de manifiesto hasta
qué punto es aventurado hablar de la vigencia de un orden juridico acor-
de con la Constitucion en un buen niimero de paises latinoamericanos. Lo
que en ellos existe es mas bien un conjunto heterogéneo de reglas o for-
mas de comportamiento practicadas sectorialmente segun la posicion so-
cial, econdmica o politica de cada cual. Mas que el imperio de la ley, lo
que se percibe son estrategias variadas para escamotear su aplicacion y
moverse libremente en un &mbito al margen del derecho. Esto vale tanto
para los poderosos como para los mas débiles. Los primeros se benefi-
cian de la impunidad; los segundos procuran obtener un minimo de segu-
ridad evitando, dentro de lo posible, el contacto con las autoridades del
Estado o pagando el precio del soborno. En muchas partes de América
Latina sigue siendo cierta la observacion formulada hace mas de un si-
glo, en 1888, por Manuel Gonzalez Prada:

47 Cfr. Maria Teresa Coello Puente y Rolando Duarte Méndez, “La participacion del movimiento
maya en el proceso de paz guatemalteco” en Raquel Barceld, Maria Ana Portal y Matha Judith
Sanchez, Diversidad étnica y conflicto en América Latina. Organizaciones indigenas y politicas
estatales, México: Universidad Nacional Autonoma de México, 1995, pags. 231-250, pag. 246.

48 Cfr. Joel G. Verner, op. cit., 463-506, pags. 468 ss.
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Hay un hecho revelador: reina mayor bienestar en las comarcas mas dis-
tantes de las grandes haciendas, se disfruta de mas orden y tranquilidad en
los pueblos menos frecuentados por las autoridades.®

En un trabajo reciente, Guillermo O’Donnell llega a una conclusion tan
correcta como deprimente:

primero, la obediencia voluntaria de la ley es algo que solo practican los
idiotas (o ingenuos forasteros o suicidas potenciales como seria el caso del
conductor que quisiera seguir las reglas de transito) y, segundo, que estar
sometido a la ley no significa ser portador de derechos exigibles sino mas
bien una clara sefial de debilidad social.™

Podria pensarse que esta situacion se debe a un tipo de irracionalidad
que resulta de una especie de ‘debilidad de la voluntad’ de los centros de
decision politica que atin conservan una cierta fe en la posibilidad de es-
tablecer un Estado de derecho y que una forma de superar las falencias
de la realidad juridica consistiria en introducir reformas constitucionales
con miras a reforzar el control de las autoridades y conferir mas derechos
a los ciudadanos. Esto es posiblemente lo que persiguen quienes de bue-
na fe propician reformas constitucionales.

Conviene, pues, detenerse a considerar

4. Larelevancia de las reformas constitucionales en América Latina

La senda que conduciria a un establecimiento efectivo de un Estado
democratico de derecho pareceria ser, pues, la reforma de la Constitucion.
Tengo, sin embargo, la impresion de que estas reformas suelen provocar,
en la practica, dos efectos negativos: distraen la atencion sobre los pro-
blemas reales dilatando asi su solucion, y/o confieren respaldo juridico a
objetivos politicos personales del jefe del Ejecutivo. Dos ejemplos al res-
pecto:

4 Manuel Gonzalez Prada, “Nuestros indios” en Manuel Gonzélez Prada, Pdginas libres. Ho-
ras de lucha, Caracas: Ayacucho 1987, pags. 332-343, pag. 343.

30 Guillermo O’Donnell, “Polyarchies and the (Un)Rule of Law in Latin America”, noviembre
de 1997, manuscrito inédito, pag. 12.
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1) México

Como es sabido, la revuelta de Chiapas ha dado lugar a una serie de
propuestas de reforma juridico-constitucional que han sido objeto de co-
mentarios por parte de politicos y juristas. Algunas de estas propuestas,
tales como la aceptacion de un derecho alternativo pueden ser calificadas
de simplemente disparatadas: su aceptacion significaria incorporar la pato-
logia juridica en el texto constitucional.

Otro tipo de propuestas ponen tan s6lo de manifiesto la falta de efica-
cia del sistema juridico mexicano. Tal es el caso del pedido de equiparar
juridicamente la situacion del hombre y la mujer. Se ignora asi lo estable-
cido ya en el texto de 1917. El primer tipo de propuestas es contradicto-
rio; el segundo redundante. Pero, en ambos casos, los autores de las
mismas suelen quedar satisfechos pensando que han hecho algo en favor
de la miserable situacion del indio mexicano.

i1) Argentina

La reforma de la Constitucion argentina en 1994 es considerada por sus
defensores como el hecho institucional mas importante después de la san-
cion de la Constitucion de 1853.

Agustin Zbar justifica este juicio con tres argumentos:

En primer término, la reforma constitucional de 1994 es la inica en la his-
toria argentina del Gltimo siglo que surge de un acuerdo politico trascen-
dental. [...] Ese acuerdo politico-institucional le dio a la reforma
previsibilidad y legitimidad politica [...]

En segundo lugar, esta reforma [...] tiene una enorme trascendencia debi-
do al extenso rango de materias que se incluyeron entre las enmiendas.
En tercer lugar, la reforma de 1994 tiene un fuerte componente simboélico
y politico porque, a la vez, marca la era final de la transicién democratica
iniciada en diciembre de 1983 y fija una importante agenda institucional
(v legislativa) para los proximos afios.*!

5! Agustin Zbar, “Der Pakt von Olivos und die argentinische Verfassungsédnderung von 1994:
Institutionelle Herausfordeungen fiir die Zweite Republik” en Rafael Sevilla y Ruth Zimmerling,
Argentinien, Land der Peripherie, Bad Honnef: Horlemann 1997, pags. 336-348, pags. 336 s.
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Raul Alfonsin ha tratado de explicar el sentido de la reforma constitu-
cional de 1994 y la filosofia del pacto de Olivos con extensas citas de John
Rawls cuya teoria de la justicia habria sido “la que presidi6 el accionar de
la Union Civica Radical”.*? Es probable que tal haya sido la intencion de
algunos miembros de la Asamblea Constituyente pero la opinidén publica
—que, desde luego ignora las reflexiones de Rawls— sabia desde el primer
momento que el objetivo primordial de la reforma era permitir la reelec-
cion de Carlos Menem, continuando asi la tradicion de la reforma de 1949,
y recibid con escepticismo la viabilidad de reducir el poder presidencial y
establecer un sistema de “presidencialismo moderado”. El primer objeti-
vo fue plenamente logrado; con respecto al segundo, lo expuesto mas arriba
acerca del uso discrecional de los decretos de necesidad y urgencia es
suficiente para testimoniar el aumento del poder presidencial.

También desde el punto de vista técnico-juridico, la Constitucion de
1994 ha sido objeto de severas criticas por parte, entre otros, del constitu-
cionalista Jorge R. Vanossi. En un articulo titulado “Reforma constitucional
o cambio electoral”, critica la actual Constitucion porque importantes
campos normativos de nivel constitucional habrian quedado librados a la
actividad legislativa normal. Se trataria de una “cuasi-Constitucion, que
tendria que ser completada a través de leyes que deben conferirle su per-
fil definitivo. Pero lo grave es que estas leyes pueden ser modificadas por
otras leyes. En la practica esto significa que cada vez que cambie la ma-
yoria parlamentaria es posible cambiar el perfil constitucional. Segiin
Vanossi, el unico objetivo que si se habria logrado seria la reforma del
articulo 77 que prohibia la reeleccion inmediata. La Constitucion de 1994,
segin Vanossi, habria reforzado la posicion del presidente:

La nueva Constitucioén no es una Constitucion cuasi sino superpre-
sidencialista: confirma y refuerza el poder del presidente.*

Si se tiene en cuenta lo expuesto mas arriba acerca del significado de
la palabra “poder” en el contexto argentino actual y las declaraciones de
Carlos Menem en febrero de 1998 segtn las cuales, en caso de que la Corte

52 Raul Alfonsin, Democracia y consenso. A propésito de la reforma constitucional, Buenos
Aires: Corregidor 1996, 327 ff., bes. 329.

53 Jorge R. Vanossi, “Verfassungsreform oder Anderung des Wahlsystems?” en Rafael Sevilla
y Ruth Zimmerling, Argentinien, Land der Peripherie, cit., pags. 349-373, pag. 372.
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Suprema no autorice la re-reeleccion, en 1999 la ecuacion serd “alguien
al gobierno, Menem al poder”**, no cuesta mucho imaginarse la inseguri-
dad juridica que un programa tal implica. La formula de un presidente
vicario fue ya practicada en 1973 bajo el lema “Campora al gobierno, Peron
al poder”. Los resultados del vicariato son de sobra conocidos.

Asi, pues, si las reformas constitucionales o bien son inoperantes o bien
solo sirven para reforzar situaciones institucionales deficitarias, no es muy
aventurado pensar que la senda que puede conducir a una mayor legiti-
midad juridica tiene que partir de una actitud gubernamental y ciudadana
dispuesta a

5. Tomar las Constituciones en serio

En la historia constitucional de América Latina, las constituciones han
jugado una funcion casi “metafisica” (para utilizar una conocida expre-
sion de Pablo Gonzalez Casanova) propia de una ideologia siempre dis-
ponible y siempre descartable segun las exigencias del momento. En
reiteradas oportunidades han sido una especie de “reserva argumentativa”
a la que los gobiernos y los partidos politicos pueden recurrir utilizando,
ademas, la carga emotiva de la expresion “derecho constitucional”.

La Constitucion se ha ido convirtiendo a lo largo de la historia de Amé-
rica Latina en un elemento esencial de la mitologia politica. Se la invoca
en momentos de crisis procurando borrar la diferencia entre los valores
declarados y el comportamiento real sin que por ello sus principios ten-
gan alguna relevancia practica.” Y cuando se considera que no conviene
reiterar la invocacion de un mismo texto, se reforma la Constitucidon como
expresion de una fuerte voluntad politica aparentemente dispuesta a mo-
dificar la realidad. Asi lo debe haber pensado Francisco Vicente Bustos,
gobernador de La Rioja (Argentina) quien en 1886 resolvid reformar la
Constitucion de su provincia “para mostrarse interesado por la problemati-
ca institucional”.’ Ricardo Mercado Luna reconstruye el siguiente dialogo
—digno de una novela de Gabriel Garcia Marquez o de Alejo Carpentier—

% Cfr. Clarin, Buenos Aires, 15 de febrero de 1998, pag. 4.

55 Sobre esta concepcion del mito politico, cfr. K. M. Coleman, “The Political Mythology of the
Monroe Doctrine”, en: J. D. Martz/L. Schoultz, Latin America, the United States, and the Inter-
American System, Boulder, Colorado: Westview Press 1980, pags. 95-114.

5 Cfr. Ricardo Mercado Luna, Solitarias historias del siglo que nos deja, La Rioja: Canguro
1998, pag. 15.
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entre el gobernador y su ministro de Gobierno, Teniente Coronel Olimpides
Pereyra:

—Por favor Ministro, prepareme un proyecto declarando la necesidad de la
reforma de la Constitucion.

—Pero ...si nosotros no la aplicamos Gobernador... —repuso sinceramente
extrailado el Ministro-militar.

—Eso es otra cosa. Yo necesito un buen argumento contra los opositores
que me acusan de despreocuparme de las cuestiones institucionales y le-
gales.”’

Durante veintidos aios sesiond la Asamblea Constituyente riojana hasta
terminar acordando una Constitucion que no se diferenciaba substancial-
mente de la anterior y que, por supuesto, tampoco fue aplicada.’® Pero,
durante este lapso, se puso periodicamente de manifiesto la importancia
politica de los constituyentes y su retoricamente proclamada fe en el po-
der conformador de las constituciones. Un ejemplo mas de lo expuesto
en las secciones anteriores y que demuestra, segiin espero, la ineficacia
de las estrategias reformistas.

Quizas la cuestion sea mas simple y, al mismo tiempo, mas dificil de
poner en practica. Jon Elster ha formulado, en mi opinién correctamente,
el point de este asunto:

El problema no consiste en explicar por qué muchas constituciones no lo-
gran vincular a sus creadores y nunca llegan a ser algo mas que un pedazo
de papel. Més bien de lo que se trata es de entender como muchas consti-
tuciones adquieren esta misteriosa fuerza vinculante.*

Esta fuerza no puede provenir del texto mismo. Del hecho de que el
art. 3 de la Constitucion de Venezuela diga:

57 Ibidem, loc. cit.

58 El lector medianamente familiarizado con la literatura latinoamericana recordara posiblemente
las reflexiones del Primer Magistrado en la novela de Alejo Carpentier E/ recurso del método
(Madrid: Siglo XXI 1976, pag. 31) sobre “los pinches alzamientos de una época ya rebasada, cla-
mando por el respeto a una Constitucién que ninglin gobernante habia observado nunca, desde las
Guerras de la Independencia, por aquello de que, como decimos alla, ‘la teoria siempre se jode ante
la practica’ y ‘jefe con cojones no se guia por papelitos’.”

59 Jon Elster, Salomonic judgements. Studies in the limitations of rationality, Cambridge:
University Press 1989, pag. 196.
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El gobierno de la Republica de Venezuela es y sera siempre democratico,
representativo, responsable y alternativo

no puede inferirse sin mas que el actual régimen venezolano satisfaga estas
caracteristicas y, por supuesto, mucho menos que “siempre” habra de
satisfacerlas.®

La fuerza vinculante de una constitucion depende mas bien de dos con-
diciones necesarias y conjuntamente quizas suficientes:

i) La aceptacion del texto constitucional desde una perspectiva que,
siguiendo la terminologia de Herbert L. A. Hart, puede ser llamada “punto
de vista interno” para distinguirlo del “punto de vista externo”. El prime-
ro significa la adhesion normativa por razones morales, en virtud del re-
conocimiento de que lo que una norma dispone es justo aun cuando en
algunos casos pueda exigir la renuncia a ventajas personales. El “punto
de vista externo”, en cambio, designa la actitud de quien sigue una norma
por razones instrumentales o prudenciales, es decir, para la obtencion de
ventajas personales o para evitar supuestos males.

Esta actitud de adhesion interna es la que no se percibe en buena parte
de la sociedad latinoamericana. Quienes detentan el poder ven en la Cons-
titucion un instrumento de dominacion o un medio para obtener sus obje-
tivos personales inmediatos. Los casos de reformas constitucionales con
miras a reforzar la posicion del presidente o permitir su reeleccion son un
buen ejemplo al respecto. Quienes estan en el llano tampoco adoptan un
punto de vista interno porque saben que justamente las disposiciones que
mas les interesan no son tomadas en serio por quienes deberian hacerlas
valer. La corrupcion generalizada hasta el punto de convertirse en un ele-
mento indispensable de las relaciones sociales, como afirma Arnaldo Kraus
para el caso de México, es una manifestacion elocuente de esta actitud.
Surge asi un fatal circulo vicioso del que es dificil salir pues nadie esta
dispuesto a dar el primer paso. Quien intenta darlo corre el peligro no sélo
de ser calificado de ‘ingenuo’ o de ‘idiota’, si estd en el llano, o de ‘sui-
cida’, si detenta el poder, sino también de perder toda orientacion en en la
‘penumbra’ o en el ‘tembladeral’ juridicos.

¢ Esta formulacion de eternidad supera casi la del art. 79 (3) de la Ley Fundamental alemana
a cuya eficacia practica me he referido en mi trabajo “Las limitaciones juridicas del soberano” en
Derecho, Etica y Politica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales 1993, pags. 181-200.
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El punto de vista interno exige una autosujecion voluntaria a las nor-
mas. Quien lo adopta no se ‘siente obligado’ a cumplir lo normativamente
dispuesto sino que considera que ‘tiene la obligacion’ de hacerlo. El con-
tenido de las normas a las que adhiere internamente le ofrece, pues, ra-
zones Ultimas para su comportamiento social. Y como todo sistema
normativo implica restricciones a la libertad, su obediencia significa tam-
bién, en no pocos casos, una reduccion del poder de decision individual y
de la satisfaccion de ciertas preferencias. Esta no es, desde luego, una tarea
facil.

i1) A esta dificultad de tipo psicolégico para salir de la encerrona se
suman problemas ambientales que vuelven mas dificil atin la practica efec-
tiva de la normativa constitucional. En efecto, una segunda condicion ne-
cesaria para el funcionamiento de un ordenamiento democratico es la
existencia de una sociedad homogénea en el sentido de que cada uno de
sus miembros tenga la posibilidad de acceder a la satisfaccion de sus ne-
cesidades basicas, es decir, pueda ejercer plenamente los derechos que la
Constitucion formalmente le confiere. Dejo aqui de lado, por supuesto,
disposiciones disparatadas o de imposible cumplimiento como las siguien-
tes:

Articulo 52 de la Constitucion de Colombia reformada en 1991:

Se reconoce el derecho de todas las personas [...] a la practica del deporte
[...] El Estado fomentara estas actividades [...]

Como es de suponer que se trata de la practica del deporte que cada
persona prefiere, es dificil imaginar la puesta en practica del reconocimien-
to de este derecho que puede llegar a incluir no solo el futbol en la calle
con una pelota de trapo sino también aquello que suele llamarse
»champagne tastes” (como la equitacion, el golf o el surfing). Posiblemen-
te se trata aqui de un caso de exceso de benevolencia normativa.

El articulo 54 de la Constitucion de Venezuela de 1961 reza:

El trabajo es un deber de toda persona apta para prestarlo.

Esta disposicion es mas grave que la anterior. En un pais que, segiin
informes del BID, tenia en 1997 un indice de desocupacion del 12,8% y
que, también constitucionalmente, propicia una economia de mercado li-
bre (arts. 95 ss.), una disposicion de este tipo significa colocar al margen
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de la ley a una buena parte de la poblacion por causas que escapan a la
libre decision de los destinatarios de este deber constitucional. Se trata aqui
de un caso de malevolencia normativa.

La homogeneidad social y economica que requiere la democracia re-
presentativa no tiene nada que ver con estos dos extremos. Lo que impor-
ta es el reconocimiento juridico de la dignidad individual de cada cual como
sujeto autdnomo que tiene un derecho a igual consideracion y respeto,
para decirlo con una féormula corriente en las teorias actuales de la justi-
cia. Este reconocimiento requiere, desde luego, la existencia de las con-
diciones que hagan posible la practica de este derecho. La mayoria de las
constituciones de América Latina, desde la de Apatzingan en México
(1814) hasta las mas recientes, contienen disposiciones vinculadas con
estos derechos fundamentales. La persistencia de una injusticia institucio-
nalizada en los paises del subcontinente no se debe, pues, a la ausencia
de normativas constitucionales sino a su no cumplimiento secular que ha
convertido a las sociedades latinoamericanas en sociedades excluyentes.
Este es un fenémeno perceptible hasta por el mas torpe observador. No
es necesario recurrir a estadisticas o a encuestas para confirmar lo
archiconocido. Hasta qué punto la homogeneidad social incluyente en el
sentido aqui expuesto es experimentada como necesaria lo expresa cabal-
mente Alfonso de Ledn, campesino de La Pijal Ycaltic (Chiapas) cuando
resume los deseos de los indios chiapatecos:

lo que queremos es que todos quepamos en la sociedad.®!

La adopcion de un punto de vista interno democratico y el estableci-
miento de una sociedad homogéna son dos condiciones necesarias para
la plena vigencia de un orden juridico como el que prescriben las consti-
tuciones latinoamericanas. Queda pendiente la cuestion de saber si la con-
juncion de ambas las convierte en suficientes. Aqui conviene andar con
cuidado. En efecto, la historia de las falsas expectativas en el desarrollo
institucional de América Latina es larga e instructiva por lo que respecta
al fracaso de pronosticos que confunden condiciones necesarias con con-
diciones suficientes. Un caso paradigmatico es el de John J. Johnson y sus
profecias formuladas en 1958 acerca de la estabilidad de la democracia

o1 Cfr. Carlos Fuentes, “Las dos democracias son una sola”, en £l Pais del 22 de febrero de
1994, pag. 13.
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en America Latina.® Pero también en el ambito juridico abundan este tipo
de ‘perlas’. Baste mencionar la correlacion establecida por Raymond
Duncan entre grado de alfabetizacion y participacion politica, por un lado
y confianza en los tribunales de justicia, por otro:

hay que subrayar también que a medida en que avanza el desarrollo cultu-
ral y politico del pais, tiende a aumentar el prestigio y la profesio-nalizacion
de los tribunales de justicia que se reflejan, en parte, la mayor influencia
que las cualificaciones profesionales tienen para la seleccion de los jueces
frente a su designacion por razones puramente politicas.®

En el caso de la Argentina, por mas pesimista que se sea acerca de la
vigencia real de sus instituciones juridicas, no puede negarse que se trata
de un pais con un elevado grado de alfabetizacion y conciencia politica
desarrollada. Sin embargo, como se ha visto, el prestigio de los jueces
argentinos no es precisamente alto.

Estos ejemplos muestran cuan riesgoso es caer en el entusiasmo im-
prudente de pasar de lo necesario a lo suficiente en el campo de las cien-
cias sociales. Ello se debe posiblemente al gran margen de indeterminacion
que existe en el campo de las decisiones sociales. Como ha observado Jon
Elster:

Las decisiones sociales de gran alcance tienen efectos de equilibrio que son
muy dificiles de determinar tedricamente porque la habitual metodologia
ceteris paribus es inaplicable. La incertidumbre y la ignorancia son mu-
cho mds notorias que en el caso de las decisiones individuales. Por lo tan-
to, la ignorancia no puede ser superada por el procedimiento de ensayo y
error. El ‘aprendizaje a través de la experiencia’ procede con inferencias
muy poco confiables desde efectos a pequeia escala, a breve plazo, tran-
sitorios, a efectos de equilibrio de gran alcance, a largo plazo.*

2 Cfr. John J. Johnson, Political Change in Latin America. The emergence of the Middle
Sectors, Stanford University Press 1958. Cft. al respecto, Ernesto Garzon Valdés, “La paradoja de
Johnson: acerca del papel politico-econdomico de las clases medias en América Latina” en del mis-
mo autor, Derecho, Etica y Politica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pags. 791-810.

% Raymond Duncan, Latin American Politics, New York: Praeger 1976, pag. 152.

% Jon Elster, op. cit. pags. 175 s.
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Esta indeterminacion e ignorancia insuperables teorica y empiricamente
aconsejan proceder con enorme cautela en el campo de lo politico. Ade-
mas, los problemas con los que se ve enfrentada la realizacion de un or-
den democratico, también en los paises en los que el Estado de derecho
parece estar aceptablemente afianzado, ponen de manifiesto la compleji-
dad de los problemas que hay que solucionar si se quiere avanzar por la
senda de una sociedad justa.

Pero, sea como sea, dado que en América Latina ninguna de las dos
condiciones necesarias aqui indicadas esta satisfecha, podemos dejar para
mas adelante el analisis de lo perfecto y conformarnos, lo que no es poco,
con la realizacion de lo imprescindible.

%k sk sk

Si se acepta como correcta la descripcion de la realidad politico—social
de América Latina que he intentado esbozar aqui y se admite que, como
decia Alf Ross, la politica juridica

versa sobre la conexion causal entre la funcion normativa del derecho y la
conducta humana [...] sobre las posibilidades de influir en la acciéon hu-
mana mediante el aparato de las sanciones juridicas®,

pienso que puede aceptarse también que

1) mientras no se satisfagan las dos condiciones necesarias arriba men-
cionadas, el papel del ordenamiento juridico en la creacion o afianzamiento
de la democracia en América Latina habra de ser sumamente reducido;
pero,

i1) dado que las Constituciones latinoamericanas enumeran en sus dis-
posiciones precisamente los derechos y deberes cuya vigencia debe ser
asegurada para lograr la satisfaccion de aquellas condiciones,

ii1) el problema de la relacion entre derecho y democracia en América
Latina no reside tanto en la promulgacion de nuevas Constituciones sino
mas bien en la aplicacion efectiva de las ya existentes a través de una
politica juridica que haga posible el establecimiento de una relacion causal

8 Al Ross, Sobre el derecho y la justicia, traduccion de Genaro R. Carrio, Buenos Aires: Eudeba
1963, pags. 318 s.
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entre prescripcion normativa y comportamiento humano. Esta es una via
mas econdmica y moralmente mas honesta que la reiterada reunion de
asambleas constituyentes. S€ que ésta no es empresa facil dada la cultura
politica que impera en nuestras latitudes, tan proclives a la retorica, al
engafio manipulante y al encubrimiento de la injusticia. Pero no hay otro
camino.





