LA EXPERIENCIA SOCIAL DE LO (IN)JUSTO.
REVISITANDO CONCEPCIONES DE DERECHOS PARA
AMERICA LATINA CONTEMPORANEA*

por Cecilia Abdo Ferez**

“Gozando cada uno de sus derechos, y estando sequro de conser-
varlos, asi es como se establece entre todas las clases sociales una viril
confianza y un sentimiento de condescendencia reciproca, tan distante
del orgullo como de la bajeza’

Alexis de Tocqueville, La democracia en América.

América Latina asiste a una renovada centralidad del derecho. Desde
los afios de la redemocratizacién, la mayoria de los paises de la regién ha
reformado ampliamente sus constituciones: Brasil (1988), Colombia (1991),
Paraguay (1993), Argentina (1994), Ecuador (1998, 2008), Venezuela
(1999) y Bolivia (2009). Muchos otros, la discuten (Reptblica Dominica-
na, Colombia, Pert, Nicaragua, México') (Nolte 2009). Gran parte de las
reformas constitucionales, ademds, tuvieron como objetivo central al dere-
cho: ya sea a través de una ampliacién de las cartas de derechos reconocidos,
yasea poniendo el foco en la introduccién de nuevos andamiajes institucionales
que dieran cuenta de la necesidad de mejorar la eficiencia de los poderes
judiciales, siguiendo los criterios sugeridos por agencias internacionales

(Thome 2000).
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No obstante este persistente recurso a la reforma constitucional se
retoma con fuerza, sobre todo, luego de la salida de dictaduras y se da en
marcos politico-ideoldgicos diversos, segtin cada pais, sostendré en este texto
que la centralidad actual del derecho y de los derechos va mds alld de la
efectiva existencia de una reforma constitucional y da cuenta de una crisis en
los modos en que se entendia la ciudadania en los paises de la regién (y
también dentro de los cdnones de la teorfa politica de la transicién democrd-
tica). Esta ruptura exige re-conceptualizar la performancey el diagnéstico (en
general, negativo) respecto de los estados latinoamericanos que habilitaban
esas ciudadanfas, consideradas, asimismo, deficientes. En otras palabras, asisti-
mos en América Latina contempordnea a una nueva modalidad de la rela-
cién entre derecho(s) y democracias, que exige repensar, por un lado, los
términos en los que se evaluaba la aptitud de los estados latinoamericanos
(cuyos pardmetros reflejaban con creces la deuda con la teorfa politica de la
transicién) y, por el otro, el concepto de ciudadania que estos estados confor-
maban®. Para decirlo con las palabras de Stefanie Kron, Sérgio Costa y
Marianne Braig: “a pesar de una creciente constitucionalizacién y juridificacién
de demandas de actores organizados de la sociedad civil, el debate académi-
co adn estd dominado por posturas escépticas en cuanto a la eficiencia de las
reformas constitucionales y las respectivas legislaciones novedosas” (Kron,
Costa, Braig 2012: 10) y no da cuenta de las amplias mutaciones en la
relacién entre democracias y derechos que vislumbra el continente. Muta-
ciones, que, como sostendremos aqui, van mds alld de las inscripciones o no
de esos derechos en las constituciones, para abrevar en pos de una concep-
cién de derechos como pricticas co-extensivas al ¢jercicio democrético, como
motores de una dindmica de permanente reposicién de la tensién entre los
procesos de igualacién y des-igualacion ciudadanas.

En este texto me propongo indagar, justamente, en estas mutaciones
entre democracia y derechos, en el marco de la coyuntura latinoamericana
—y en particular, de los paises con gobiernos progresistas de la regién—,
para aportar desde la teorfa politica, a repensar esa relacién.

México es el pais que mds ha reformado parcialmente su constitucion, desde su origen
en 191722009, a pesar de su “rigidez” (Carbonell 2009).

2 Paraunamuestra, ver O’Donnell (1993,2007) O’Donnell, Schmitter y Whitehead
(1986), Schmitter y Karl (1991) y Whitehead (1995).
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La bibliografia juridica:
¢hay algo nuevo en las nuevas constituciones?

La proliferacién de reformas constitucionales en el continente y la
politizacién de la discusién sobre sus alcances abre un debate en la literatura
juridico-politica’: ;se estd ante un nuevo rol del derecho en América latina?
¢Portan estas constituciones alguna novedad para las democracias del conti-
nente? ;Qué tipo de ciudadania construyen? ;Cémo es su relacién con las
anteriores oleadas de reformas constitucionales? ;Dan cuenta estas constitu-
ciones de una concepcién distinta de democracia?

Tres posturas podriamos considerar salientes, al respecto, en la biblio-
graffa juridica especializada: la primera postura inscribe estas reformas cons-
titucionales en una continuidad del rol del derecho a lo largo de la historia
politica del continente. El énfasis en las constituciones, para esta postura,
vendria a saldar sistemas politico-partidarios deficientes y a intentar amalga-
mar sociedades en extremo fragmentadas, que, de otro modo, serfan imposi-
bles de abordar en conjunto por un argumento politico componedor (y esto
mismo pretenderfan estas nuevas reformas). La segunda postura describe a
las reformas como una “nueva oleada” de revisiones constitucionales, con
continuidades y rupturas respecto de las oleadas anteriores, a la vez que se
pregunta por las capacidades reales de estos textos para aportar a progresos
sociales integrales. La tercera postura divide las reformas que se dieron desde
la redemocratizacién en el continente entre aquellas que colaboran a una
profundizacién democrdtica de las sociedades y son producto de asambleas
constituyentes populares (que serfan las que —con algunos criterios que
puntualizaremos mds adelante—, se incluyen en el llamado “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”) y las que no solo no lo hacen, sino que
son revisiones juridicas provenientes de elites conservadoras de cada pais.
Para esta tercera postura, solo las primeras reformas portan la posibilidad de
una transformacién general de las sociedades en las que se inscriben, de su
régimen de propiedad y de las ciudadanfas que conforman, y de este tipo
son algunas de las reformas constitucionales en danza —en principio, las de
Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia—.

3 Lasrepercusiones son amplias también en la prensa internacional. Para un ejemplo, ver

Monte Reel (2008) “South America’s Constitutional Battles”, 7he Washington Post, 18
de enero.
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Veamos una a una estas posturas. Para la primera, que podrfamos ver
representada —entre otros— en el constitucionalista colombiano Mauricio
Garcia Villegas, existe en América Latina una “hiper-centralidad del tema
constitucional en el debate politico” (Garcia Villegas 2003: 16). Esta hiper-
centralidad no es de reciente data, sino que se remontaria al periodo
independentista del siglo XIX y forja una larga tradicién —adn vigente—,
que diera lugar a un “maridaje entre politica y derecho” (Garcia Villegas
2003: 16). La condicién semi-periférica de los estados latinoamericanos,
desde sus origenes produjo, para este autor —aqui, siguiendo a Boaventura
de Sousa Santos (2010)— que los estados mostraran la presencia que no
podian garantizar en la economia, a través de la proliferacién de regulaciones
juridicas. Esta inflacién juridica estatal procuraba saldar dos déficits: la ca-
rencia de un sistema de partidos que pudiera canalizar intereses y demandas
sociales y se ofreciera como cohesionador social y articulador de discursos
politicos y la amplia fragmentacién social en sociedades estamentales,
persistentemente coloniales. Dice Mauricio Garcifa Villegas: “esta tradicién
[la de la hiper-centralidad del tema constitucional en el debate politico lati-
noamericano, C.A.E] se originé en la necesidad que tenfan los préceres de la
independencia de utilizar al derecho como herramienta de construccién de
la nacién y de la ciudadanfa. La ausencia de participacién politica organiza-
da a través de partidos politicos fuertes y con arraigo social determiné un
traslado de la funcién politica de articulacién social propia del sistema poli-
tico, al discurso juridico y mds concretamente al disefio constitucional. Esta
prdctica sigue vigente en el continente: el recurso a las reformas constitucio-
nales es todavia una solucién politica frecuente para resolver las deficiencias
de una democracia representativa fuerte” (Garcfa Villegas 2003: 16).

Para el autor, este recurso a las reformas constitucionales condujo a
que el sistema juridico se sobrecargara de demandas y expectativas frustra-
das, demandas y expectativas que serfan, antes, propias del sistema politico.
Esto no solo impacté en el sistema politico-partidario, sino que el sistema
juridico se tornd ineficiente y el discurso constitucional se consolid6 abstrac-
to, cada vez mds vago y general, con pretensiones de abarcar sociedades
persistentemente estamentales y desiguales, carentes de mediaciones politi-
co-institucionales efectivas. Dice Mauricio Garcfa Villegas: “Por lo demds,
esto obedece a un fenémeno mds general: mientras mds heterogéneo y jerar-
quizado es un conglomerado social mds general e ideolégico es el contenido
de un eventual contrato social o acuerdo constitucional; esto se origina en la
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necesidad politica de abarcar —u ocultar— las diferencias en un mismo
discurso. (...) Mientras mayores son las diferencias sociales, econémicas y
culturales entre las personas mayor es el dmbito del desacuerdo y mayor es la
tendencia a acudir a discursos abstractos” (Garcifa Villegas 2003: 19).

Esta doble caracteristica del derecho en América Latina —su tenden-
cia a sustituir la mediacién politica, su tendencia a ser el tinico posible dis-
curso articulador de sociedades fragmentadas— determing su ineficiencia y
la brecha persistente entre derecho escrito y norma o costumbre social. Esta
brecha no serfa el efecto de su mala performance, sino una caracteristica in-
eludible, constitutiva. Repone el autor: “Mientras mds limitado es el mar-
gen de maniobra politica de los gobiernos latinoamericanos, mientras me-
nos operante es la democracia representativa, mds necesidad tienen los go-
biernos de recurrir al derecho para responder a las demandas sociales. En
estas circunstancias de precariedad hegemdnica y de ausencia de partidos
politicos con arraigo social, la produccién de derecho pasa a ser un sustituto
del sistema politico al instaurar una cierta comunicacién entre el Estado y
sus asociados. Dicho en otros términos, el sistema juridico se convierte mds
en un mecanismo destinado a la legitimacién de las politicas publicas que
un instrumento de implementacién instrumental de dichas politicas” (Garcfa
Villegas 2003: 32).

Para esta primera postura, en sintesis, las reformas constitucionales
contempordneas en el continente no introducirfan una ruptura con este
marco general, sino que —mds alld de cémo se las evaltie por sus contenidos
y fines—, lo confirmarfan.

Algo menos escéptica que esta primera lectura parece ser la segunda
de las posturas que abordaremos. Para ésta, que podria verse representada en
los constitucionalistas argentinos Roberto Gargarella y Christian Courtis, en
América Latina se recurre a las reformas constitucionales para enfrentar un
“mal”, una crisis social o politica que se supone que puede torcerse, de algin
modo, apelando a una nueva discusién politica general acerca de las metas y
fines para saltear ese estado de conmocién (Gargarella y Courtis 2009)*. La

*  Roberto Gargarella tiene, como se sabe, otros trabajos sobre el tema, pero enfoco aqui,

sobre todo, en este texto conjunto con Christian Courtis. El argumento tiene una linea
de continuidad, pero también variaciones respecto del que puede leerse en su dltimo
libro La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en América
Latina (1810-2010), publicado en 2015, donde cuestiona los mecanismos centraliza-
dos (presidencialistas) de poder, respecto de su adecuacién con una expansién progre-
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reforma constitucional se da entonces, recurrentemente, en periodos de cri-
sis, se imbrica con ella, y ambas tienen, en América Latina, una notable
regularidad.

El constitucionalismo latinoamericano se desarrolla, asf, por “olea-
das”, desde el siglo XIX en adelante, en una dindmica que los autores propo-
nen comprender, siguiendo a Bruce A. Ackermann, segtin el modelo pro-
puesto por Thomas Kuhn para entender los perfodos de normalidad cienti-
ficay de revolucién en los paradigmas. Dicen: “La historia constitucional se
caracterizarfa, de acuerdo con Ackerman, por un nimero discreto de ‘mo-
mentos constitucionales extraordinarios, sustentados sobre una base de con-
senso politico y participacién popular también extraordinario, y por largos
periodos de ‘normalidad’ constitucional, durante la cual Ia politica y la adop-
ci6n de legislacién ordinaria se desarrolla dentro del marco pautado por el
‘paradigma’ constitucional vigente, y se limita al funcionamiento del sistema
politico instituido, con el periédico respaldo de los votantes” (Gargarella y
Courtis 2009: 14).

Un problema serfa, afirman los autores, que en América Latina se
altera esta relacién entre normalidad y revolucién, en lo juridico constitucio-
nal. Dada la recurrencia de las crisis y su imbricacién con la reforma consti-
tucional, se modifican constantemente las reglas del juego y esto puede lle-
var a hacer depender la norma fundamental de “objetivos cortoplacistas”.

sista del derecho. El diagndstico escéptico sobre los resultados de las reformas constitu-
cionales se repite también en el articulo de 2011, “Pensando sobre la reforma constitu-
cional en América Latina”: Gargarella dice alli que el sistema institucional en los paises de
la region sigue siendo elitista y las fuerzas progresistas lograron pocos cambios interesan-
tes en las reformas que se dieron.

Gabriel Negretto, por su parte, en su libro La politica del cambio constitucional en
América latina, pone en marco la correlacién crisis institucionales-reformas constitucio-
nales en América Latina: en Europa occidental, el nimero promedio de enmiendas
constitucionales desde 1789 a 2001 duplica el de la regidn, relacién que se invierte
respecto al niimero de constituciones vigentes. Negretto postula una interesante corre-
lacién entre formalismo e inestabilidad institucional (que, en algtin sentido, alude a un
argumento presente en la mayorfa de la bibliograffa juridica sobre el tema): “en contex-
tos de inestabilidad constitucional la lucha por definir los limites y alcances del ejercicio
del poder se canaliza frecuentemente en reformas al texto de la constitucién. Como los
actores politicos no conffan en que las reglas formales perduren, ponen un mayor
esfuerzo en definir todos los detalles posibles del uso del poder por medio de reglas
formales. En otras palabras, el formalismo es en gran medida, y quizd irénicamente, un
fenémeno derivado de la inestabilidad institucional” (Negretto 2015: 18).
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Dicen Roberto Gargarella y Christian Courtis: “Acudir a reformas constitu-
cionales como solucién politica corre el serio riesgo de constitucionalizacién
dela politica ordinaria, o bien, expresado a la inversa, de ordinarizacién de la
Constitucién. Tal fenémeno no ha sido infrecuente en paises de la regién: el
caso paradigmitico es el de México, cuya Constitucién, adoptada en 1917,
fue reformada en ciento ochenta y nueve oportunidades desde entonces.
Esta inclinacién hacia la reforma constitucional como solucién a cuestiones
de politica coyuntural tiene un efecto institucional pernicioso: con cada cam-
bio importante del balance de las fuerzas politicas se produce un impulso
para introducir nuevas modificaciones a la Constitucién, bajo el argumento
de que mis reivindicaciones también merecen una consagracién constitucio-
nal, y de que, de todos modos, otros ya lo han hecho antes” (Gargarella y
Courtis 2009: 17).

No obstante el riesgo presente de constitucionalizar la politica ordi-
naria (cuando bien podrfan perseguirse los mismos fines, con politica ordi-
naria, o se termina dependiendo de todos modos de ella, para materializar
las grandes metas que se declaran en la constitucién), los autores sefialan un
cambio que fundamentaria la legitimidad de las nuevas reformas en la re-
gién. Un cambio en la “filosofia puiblica” del continente se habria producido
desde el constitucionalismo originario del XIX al actual, que llevarfa a no
desmerecer las posibilidades politico-populares que abren las tltimas refor-
mas constitucionales. Esto es, en el continente, son tres las corrientes que
habrian disputado su fuerza en el constitucionalismo y que habrian origina-
do las tres oleadas de reformas, hasta aqui acaecidas: el proyecto conservador,
el proyecto liberal y el proyecto radical, de tipo “rousseauniano”, que habrifa
sido el proyecto desplazado, dada la unién de los anteriores. La victoria del
proyecto constitucional producto de la fusién conservadora-liberal sobre el
proyecto constitucional radical se habria sustentado en una filosofia puiblica
individualista, anti-estatista, contra-mayoritaria y elitista (o individualista,
anti-colectivista'y anti-estatista, en palabras del constitucionalista colombiano
José Marfa Samper) (Gargarella y Courtis 2009)°. Con esta filosofia publica
habria roto el continente, con las disparidades del caso, en la nueva oleada
constitucional que, desde fines de los afios ‘80, introduce mecanismos que
amplian los limites de la participacién popular, a la vez que fortalecen las
capacidades presidenciales (algo que los autores estiman que puede ser con-

> Referencia original en Jaramillo Uribe (1964: 50).
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tradictorio —tesis discutible, en la opinién de quien aqui escribe, dada la
experiencia acaecida—)°. Otra filosoffa publica estarfa sustentando las nue-
vas reformas y ese cambio permitirfa fundamentarlas en algo mds alld del
cortoplacismo de miras, en esta nueva oleada contempordnea del
constitucionalismo.

Sin embargo, atin frente a esta ruptura con la filosoffa publica ante-
rior y las habilitaciones judiciales que abren las nuevas constituciones para
los muchos actores en conflicto en el continente, los autores se preguntan
por las “condiciones materiales” que sustentarfan estos proyectos. La pregun-
ta, para ellos, es ;qué objetivos son realmente alcanzables con una reforma
constitucional y cudles pueden ser demasiado abarcadores y poéticos?
Gargarella y Courtis se muestran escépticos al respecto y también en cuanto
a qué objetivos se priorizaron al encararlas, en estos casos concretos: si obje-
tivos cortoplacistas, como definen a los explicitados (o no) en la politica
coyuntural, u objetivos que pudieran contrarrestar los “fundamentos legales
de la desigualdad” (Gargarella 2005).

Para la tercera postura, por ultimo, que podriamos ver representada
en los académicos espafioles Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez
Dalmau, hay una nueva corriente en el constitucionalismo, derivada de una
prdctica innovadora: la corriente del “nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano” (Viciano Pastor y Dalmau 2011). Este nuevo constitucionalismo lati-
noamericano se diferencia de otros constitucionalismos (y divide, a su vez, a
las experiencias constitucionales de los paises de la regién), porque aspira a
ser el marco que otorgue legitimidad a las reformas sociales y politicas de
gobiernos populares. Es decir, son constituciones eminentemente atadas a
coyunturas politicas y son principistas en su contenido. Esto no es su defec-
to, sino el rasgo que da cuenta de su aporte a una nueva concepcién sobre la
democracia. El objetivo explicito de este nuevo constitucionalismo serfa re-
crear la legitimidad democrdtico-popular, una legitimidad que estarfa en
crisis en los origenes del proceso constitucional que les diera cabida a las
reformas, por ser ellas resultado directo de conflictos sociales e institucionales
(piénsese, como ejemplos, en las llamadas “guerras” del agua y del gas en
Bolivia, o en el Caracazo de Venezuela, o en las turbulencias politicas de
Colombia y Ecuador, que derivaron después en procesos de discusién en
asambleas constituyentes).

¢ Esta tesis, como se dijo en una nota anterior, estd desarrollada en Gargarella (2015).
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Lo que diferenciarfa entonces al nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano de otros constitucionalismos es la reunién de asambleas constituyen-
tes amplias, la presencia de movilizacién social en sus origenes y el ser cons-
tituciones que se pretenden adecuadas a un Estado en transicién y que se
perfilan ellas mismas, por tanto, como transicionales. Dicen Roberto Viciano
Pastor y Rubén Martinez Dalmau: “el nuevo constitucionalismo latino-
americano tuvo su origen en el proceso constituyente colombiano de princi-
pios de la década de los noventa, aunque fue fruto de reivindicaciones socia-
les anteriores. El proceso colombiano ya conté con las principales caracters-
ticas del nuevo constitucionalismo: respondi6 a una propuesta social y poli-
tica, precedida de movilizaciones que demostraban el factor necesidad, y
confié en una asamblea constituyente plenamente democrdtica la recons-
truccién del Estado a través de una nueva constitucién” (Viciano Pastor y
Dalmau 2011: 318).

Estas tres caracteristicas —la de la asamblea constituyente amplia, la
movilizacién social que plantea la necesidad de la reforma y el objetivo inte-
gral de la reconstruccién del Estado— estarfan presentes en los procesos de
Colombia (1991), Venezuela (1999), Ecuador (2006-7) y Bolivia (2006-
2009), pero no asi en la reforma brasilera de 1988 —a pesar de su amplia
carta de derechos— o en la reforma argentina de 1994, que responde mds
bien a acuerdos entre élites politicas. Dicen los autores, otra vez, respecto de
las primeras: “todas ellas cuentan con un denominador comtiin que, para el
andlisis realizado en esta sede, es necesario resaltar: asumen la necesidad de
legitimar ampliamente un proceso constituyente revolucionario y, aunque
los resultados son en buena medida desiguales, consiguen aprobar constitu-
ciones que apuntan, en definitiva, hacia el Estado constitucional” (Viciano
Pastor y Dalmau 2011: 310). Esto es, que apuntan a un tipo de Estado cuya
constitucién no se postula —siguiendo al constitucionalismo liberal cldsi-
co—, como limite de los poderes, sino como emanacién de un poder consti-
tuyente que busca profundizar criterios econdmicos redistributivos y princi-
pios sociales de igualdad y justicia. Afirman Pastor y Dalmau: “desde hace
unas décadas, el planteamiento va mds alld. En la teorfa, principalmente a
raiz de la consolidacién de la corriente neoconstitucional —que es, al mismo
tiempo, neoconstitucionalista—, se ha avanzado hacia la diferenciacion en-
tre el concepto formal y material de Estado Constitucional. La distincién
estriba en entender que no es un Estado (neo)constitucional aquel con pre-
sencia de una Constitucién tinicamente en sentido formal, sino el que cuen-
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ta con una Constitucién propia de la evolucién del Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho hacia la forma mds avanzada, capaz de suplir sus falencias”
(Viciano Pastor y Dalmau 2011: 309).

Los rasgos generales que se atribuyen a estas constituciones serfan, se-
gun ambos: el fortalecimiento de la dimensién politica de la constitucién (es
decir, la busqueda de la reconstruccién de la legitimidad politica, la revaloriza-
cién del cardcter simbdlico y no solo formal de la constitucién y la moviliza-
cién social que plantea la necesidad de la reforma, como parte de un cambio
politico); el contenido innovador en las instituciones planteadas en los textos y
la diversidad de los principios que ellos conjugan; la extensién del articulado;
la multiplicidad de cosmovisiones y de lenguajes que amalgaman; y la apuesta
por dislocar los periodos de excepcionalidad y normalidad del poder constitu-
yente (en una reinterpretacién de la vieja teorfa del poder constituyente).

En resumen, ain con las diferencias del caso, para esta tercera postura
estamos ante constituciones politizadas y que politizan, que dan marco juri-
dico a gobiernos con amplia capacidad de movilizacién social y que apuestan
por la continuidad de esa movilizacién, como parte integral de los mecanis-
mos que pueden llevar a materializar las reformas institucionales innovadoras
que se reconocen en los textos (esto, muchas veces contra otros poderes del
Estado, opositores a las lineas politicas propuestas desde las presidencias)’.

Como se ve, no hay acuerdo en la literatura especializada respecto de
si hay algo innovador en este rol central del derecho en la historia politica del
continente. Es decir, no hay acuerdo respecto de si se trata de una muestra
mds de la perseverante incapacidad del sistema politico partidario para pro-
veer de un lenguaje comtuin a sociedades en extremo fragmentadas; o si se
trata de una nueva oleada de reformas, como las que ya hubo; o si, por el
contrario, hay una profunda ruptura en lo que se estd experimentando en
ciertos paises del continente respecto del constitucionalismo.

No obstante el desacuerdo, lo cierto es que las tres posturas abonan el
creciente interés publico por estas reformas y el fuerte valor simbdlico de

Para una muestra del cambio politico al que se aspira a aportar desde la constitucién,
véase por ejemplo el discurso del vicepresidente boliviano, Alvaro Garcfa Linera, al
debatir el texto con los campesinos del pafs: “Esta Constitucién es buena, es poderosa.
Incluye a toda Bolivia. Hay que sentirse orgulloso porque aqui se estd coronando el
liderazgo y la vanguardia politica del movimiento indigena campesino respecto al resto
de los sectores sociales”. www.fmbolivia.com.bo/noticia5108-garcia-linera-explica-a-
campesinos-la-nueva-cpe-y-se-inicia-su-socializacion.html.
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estos procesos de discusion juridico-politica®. Este marcado interés publico
(o el que la discusién no se restrinja a la literatura especializada, sino que
involucre también a la prensa y a las calles), introduce una novedad que
pareciera exigir ir mds alld de una recopilacién de los “momentos constitu-
cionales” habidos hasta ahora en la regién. Porque en estas reformas podria
darse, como bien apuntan Viciano Pastor y Dalmau, una reconciliacién en-
tre democracia y constitucionalismo, dos corrientes que, lejos de ser compa-
fieras de ruta, han estado en el continente en abierta tensidn.

Aunque la amplia mayorfa de paises latinoamericanos ha tenido crisis
politico-sociales en las tltimas décadas, como parte de la debacle neoliberal,
y aun cuando esto abonara a la tesis de la constante conjuncién entre crisis y
reforma constitucional, algunas de las reformas en danza —las del nuevo
constitucionalismo, en particular— parecen asumir rasgos que son lo sufi-
cientemente singulares como para ser reducidos a una historia ciclica. Estos
rasgos, a nuestro entender, podrfan resumirse en:

—son constituciones que surgen de situaciones de crisis, pero que no
apuntan a estabilizarla sin mds, sino que se proponen dindmicas, modifica-
bles, a la vez transicionales y refundacionales en sus fines y principios;

—el texto constitucional no se acepta como “plataforma social com-
partida’, a pesar de estar fundado en amplias coaliciones politicas o en go-
biernos electoralmente ganadores, sino que da cuenta de la divisién social.
Estd implicita, por tanto, la reversibilidad posible de sus declaraciones y
reconocimientos y el conflicto social que las sustenta;

—son constituciones que se sostienen en gobiernos con amplia movi-
lizacién social y apuntan a recrearla. O sea, no se dirigen a estabilizar las
reglas de juego, sino a modificarlas y por eso, pueden ser también herra-
mientas de acumulacién politica (o lo que Boaventura de Sousa Santos (2010)
llama el “cardcter contra-hegeménico del derecho”);

—se asume el cardcter no neutral de la constitucién (un cardcter que
siempre estuvo presente en América latina, pero que se asume ahora en sen-
tido contrario, en un sentido beneficioso para mayorfas populares). O sea,
son constituciones que buscan revertir desigualdades y parten de ellas, antes
que de una concepcidn igualitaria de la ciudadania;

¢ Elejemplo mds notorio de este renovado poder simbdlico atribuido ala constitucién, en

laarena politica, quizd sea laimagen de Hugo Chévez Frias, mostrando al puablico, en sus
discursos, la edicién de bolsillo del texto de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.
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—son constituciones que apuntan a configurar una forma de Estado
en experimentacién (un “Estado experimental”, en palabras de Boaventura
de Sousa Santos —2010—);

—son constituciones que dan cuenta y a la vez inciden sobre una muta-
cién del mapa politico partidario y producen una amplia innovacién institucional
(sobre todo, en las instituciones del Estado y en sus cartas de derechos’);

—son constituciones tan amplias en sus objetivos sustanciales que exi-
gen una fuerte capacidad de maniobra politica, antes, durante y después de
la redaccién del texto;

—la consecucién real de los fines sustanciales que declaman exige ac-
tuar sobre las bases materiales de la sociedad (es decir, exige ampliar la can-
tidad y calidad de recursos disponibles a los estados centrales e impacta
sobre la centralizacién y la eficiencia necesaria de las administraciones pabli-
cas. Esto introduce una paradoja: se fortalece a los estados centrales en su
capacidad de incidencia econémica y penetracién territorial y, a la vez, se
descentraliza su funcién juridica en los casos en que —como los de Bolivia y
Ecuador— se reconoce el pluralismo juridico);

—son constituciones que innovan en la estructura interna cldsica de
una Constitucién: alteran la parte dogmdtica (la parte dedicada a los dere-
chos) y la parte orgdnica (la parte dedicada a la organizacién y distribucién

de los poderes).
El aporte de las ciencias sociales:
la ciudadania latinoamericana, en entredicho

Las reformas constitucionales en danza—las del neo-constitucionalismo
latinoamericano y también otras, como la brasilera de 1988 y la argentina,

El caso mds notorio de esta innovacién en los derechos es la sustitucién de los conceptos
derechos fundamentalesy derechos humanos en la Constitucién ecuatoriana de 2008. Esta
se refiere, Gnicamente, a derechos (constitucionales), por entender que no existe privile-
gio ni diferenciacién entre derechos fundamentales y no fundamentales (por ejemplo,
los derechos “del buen vivir”, en el Tftulo II, que comprende los usualmente conocidos
como derechos sociales, estdn dispuestos en orden alfabético). En este texto se da
también la extension del sujeto de derechos ala naturaleza (“La naturaleza serd sujeto de
aquellos derechos que le reconozca la Constitucién”, Art. 10; derechos relacionados en

los Arts. 71 y ss.).
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de 1994— parecen dar cuenta de una nueva relacién entre democracia y
derechos en el continente, en tanto subrayan la centralidad de los derechos
en la vida democritica'. Es decir, suscriben a una renovada construccién de
la ciudadania, que pretende introducir un corte con el modo en que se
diagnosticaba la performance estatal y sus supuestas “habilitaciones” de dere-
chos, en las teorfas politicas, desde la transicién democrdtica. Las nuevas
constituciones no sélo ampliaron la carta de derechos reconocida, como se
trasluce en la extensién del articulado —lo que suele criticarse como una
“inflacién de derechos” —, sino que erigen una concepcién de derechos en la
que éstos aparecen como principios de legitimacién del accionar gubernamen-
tal y/o como motores de la democratizacién social, pero sobre la base de una
innovadora cosmovisién respecto de la teorfa cldsica de la ciudadania. Porque,
por un lado, éstos son derechos diferenciales y no iguales para todos los ciuda-
danos y, por el otro, son derechos que, para realizarse, suponen necesarias
colisiones con otros derechos y précticas sociales también vigentes, derechos y
précticas que resultan constitutivos del orden social que se pretende alterar.

La teorfa cldsica de la ciudadania, como se sabe, tiene un nodo central
en la historia de la experiencia inglesa que aportara Thomas Marshall, en
1949. Esta teorfa, que fuera pensada para una experiencia particular —la
inglesa—- y que, como bien afirma Luciano Nosetto, no tenfa pretensiones
de universalizacién, se tomd, sin embargo, como un camino a seguir para el
reconocimiento gradual y progresivo de derechos y como un rasero para la
calificacién democrdtica de las demds sociedades, incluso de las latinoameri-
canas (Nosetto 2009).

Para Thomas Marshall (2005), pertenecer a una comunidad politica
se identificaba con la titularidad/posesién de ciertos derechos. La ciudadania
se construyd, en su lectura, en tres momentos de reconocimientos
acumulativos'': en el siglo XVIII, mediante el reconocimiento de los dere-
chos civiles; en el XIX, mediante el reconocimiento de los derechos politi-
cos, y en el siglo XX, mediante el reconocimiento de los derechos sociales.
Esta mirada dindmica de la ciudadania la concibié como olas de reconoci-
mientos juridico-politicos de titularidades, facultades, beneficios y prerroga-

10 Fsta nueva relacién visible entre democracia y derechos en el continente, va mds alld de

la existencia o no de reformas constitucionales, como se dijo, aunque encuentra en ellas
un pivote.

Incluso en Inglaterra, el proceso parece haber sido mds de “flujo y reflujo” que acumulativo,
como sostiene Derek Heater (1990).
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tivas (y también deberes), que imponfan un criterio de evaluacién del cardc-
ter democrdtico de una sociedad. Y no obstante Marshall no determiné una
base socioldgica que pudiera delimitar cudles y cudntos derechos conforma-
ban una ciudadania plena, sino que consideré que solo podia determinarlo
cada sociedad, con sus ideales y aspiraciones, fueron los derechos
especificamente reconocidos en los paises centrales el patrén de medida vdli-
do para diagnosticar las democracias del continente y reafirmar su obvia
precariedad'.

Esta baja nota en la evaluacién de las democracias del continente se
plasmé, en la literatura especializada de las ciencias sociales, siguiendo al
menos tres aristas (del todo imbricadas), desde la redemocratizacién hasta
hoy: por un lado, una arista politica, que derivaba la deficiente extensién de
los derechos que hacen a la ciudadania de la incapacidad de los estados de la
regién para constituirse como tales; una arista econdmica, que lo explicaba
por la diferencial penetracién del capitalismo en el continente; y una tercera
arista, de tipo cultural, que analizaba las rispideces entre la visidn cldsica
europea de la ciudadanfa, asentada en la figura del individuo auténomo, y el
persistente patrimonialismo y la importancia definitoria de los lazos persona-
les, en los paises latinoamericanos. Repasemos brevemente los argumentos.

Para la primera arista, que podriamos representar en el célebre andlisis
del politlogo argentino Guillermo O’Donnell, los indices deficientes de
ciudadanizacién en el continente se explican por la mala performance de los
estados latinoamericanos. Estos estados serfan deficientes en las tres dimen-
siones constitutivas que hacen a cualquier Estado moderno: en tanto admi-
nistracién burocrdtica, en tanto sistema legal y en tanto catalizadores de la
identidad colectiva de la poblacién. Dice Guillermo O’Donnell: “El gran
tema, y problema, del estado en América Latina en el pasado, y atin en el
presente en el que los regimenes democréticos predominan, es que, con
pocas excepciones, no penetra ni controla el conjunto de su territorio, ha
implantado una legalidad frecuentemente truncada y la legitimidad de la
coercién que lo respalda es desafiada por su escasa credibilidad como intér-

prete y realizador del bien comin” (O’Donnell 2004: 176).

Afirma Marshall que “no hay ningn principio universal que determine cudles deben
ser esos derechos y deberes”. Las sociedades “crean la imagen de una ciudadania ideal
con la cual puede medirse el logro y hacia la cual deben dirigirse las aspiraciones”

(Marshall 2005: 37).
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La escasa penetracion territorial del Estado, su “evaporacién funcional
y territorial”® produce para O’Donnell que el territorio se erija como
constitutivamente fragmentado, coloreado segtin las diversas capacidades de
los habitantes para actualizar y hacer valer los derechos que hacen a la ciuda-
danfa.

Para la segunda arista, que podriamos ver representada en los debates
en torno a la marginalidad en América Latina de fines de los afios ‘60 y, en
los dltimos afios, en los andlisis de los sociélogos argentinos Maristella Svampa
y Denis Merklen, entre otros, la penetracién diferencial del capitalismo en el
continente y la imbricacién entre ciudadania social y trabajo formal —un
persistente privilegio, en los paises de la regién—, determind “limites es-
tructurales” a la extensién de derechos; sobre todo, de los derechos sociales.

Los andlisis de los anos ‘60, desarrollados, entre otros, por el politélogo
argentino José Nun (y presentados bajo la forma de “revisiones” al marxismo),
habfan puesto en primer plano la figura de los excluidos, figura propia, para
esta relectura, de la fase monopélica del capitalismo y con fuerte impacto en su
versién latinoamericana. En esta interpretacidn, los excluidos no eran aquellos
que tenfan la funcién de presionar sobre la poblacién ocupada (una funcién
que, en cambio, sf se reconocia a la figura del “ejército de reserva” de los
desempleados, en la teorfa marxista original). Los excluidos se distingufan ra-
dicalmente de los desempleados, tanto por su (no-) funcién, como por su
sempiterna (no-) presencia en el orden social. Los excluidos —en contraste
con el ejército de reserva— serfan puro resto, marginalidad sin funcién ni
impacto sobre la economia formal y estarfan destinados a quedarse como tales.

La existencia rocosa de la marginalidad inscribié una antinomia
fundacional en la teorfa de la ciudadania pensada desde el continente, una
antinomia que se profundizarfa con el neoliberalismo: la de incluidos y ex-
cluidos. Esta antinomia, que toma la forma de una barrera porosa, muestra
escasas posibilidades de desaparecer del todo de los 6rdenes econémicos de
la periferia y determina la imposible cobertura general de la poblacién, se-
gun los criterios formales y las condiciones materiales de la ciudadanizacién.
Dice Maristella Svampa: “la existencia de diferentes niveles y formas de inte-
gracién y de exclusién ha sido la marca de origen de las sociedades periféricas,
lo cual implica (...) ‘la institucionalizacién de una ciudadania de geometria

13 Un cardcter, el de la evaporacién, que también se replica, con el término de intermiten-

cia, en los andlisis de Luis Tapia (2010) para el Estado boliviano.
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variable” (Svampa 2005: 74)". Es decir, de una ciudadanfa que, lejos de
partir o apuntar a la igualdad de status de sus miembros, se sobreimprime en
los estamentos de una sociedad jerarquizada y persistentemente desigual .

Para la tercera arista, en tanto, que aqui llamamos cultural y que po-
drfa ser ilustrada por los estudios del antropSlogo brasilero Roberto Da Matta
(1997), el tejido fuertemente grupal y de lazos personales de la estructura
social de América Latina desafid, desde el vamos, a la nocién cldsica de ciuda-
danfa. Mientras que, en el derrotero de los paises centrales, la irrupcién de la
ciudadanizacién estuvo asociada a la victoria del individuo contra los privile-
gios de estamento, de la casta y luego, en algiin modo, de la clase (como se
lee en los andlisis de Dumont, Tocqueville, Rémond y del mismo Marshall),
en el continente, en cambio, la nocién de ciudadania o bien se monté sobre
los privilegios estamentales ya existentes y los reforzé en general, o bien se
asocié a una individualizacién que, en paises donde las relaciones personales
son determinantes, se puede identificar con el aislamiento y la desproteccién,
antes que con una celebracién de la autonomf{a'®.

Para Roberto Da Matta hay varias nociones de ciudadania en juego
en el continente, algunas con connotaciones positivas y otras, negativas. Pero
una caracteristica parece predominar en el conjunto de estas nociones: el
tinte despersonalizado y hasta de nulo poder de la percepcién del ser-ciuda-
dano en el continente. Esto es: de la recopilacién del uso del término ciuda-
dano, en sus estudios sobre el Brasil, se desprende para Da Matta que, al
dirigirse a alguien bajo el mote de “ciudadano”, no se alude en general a
alguien con derechos y protecciones, sino a aquel individuo que, despojado
de toda otra proteccién de tipo familiar, grupal, de clase, etc., se enfrenta a
un poder publico, por lo general en situaciones desfavorables para él. Asi, del
repertorio de situaciones en las que se llama a alguien ciudadano, Da Matta
observa que la palabra aparece con frecuencia en aquella situacién en la que
el individuo se enfrenta desnudo con la ley, una situacién que es vista como
una dltima instancia, una situacién amenazante que todo aquel que pudiera
evitarfa en el continente, ya sea echando mano a contactos, a favores o a la red

14 Para otro andlisis sobre el fenémeno, ver Balibar (2013).

Aunque el andlisis pone el foco en los derechos sociales, su efecto es sobre los tres tipos
de derechos de la ciudadanfa marshalliana, porque ellos impactan de lleno en que sean
efectivos los derechos civiles y politicos, dada la correlacién entre pobreza y ciudadania
en el continente.

16 Al respecto, ver Martuccelli (2005).

15
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de protecciones personales, familiares y grupales que hacen al émbito priva-
do (esto es, al dmbito de la “casa”, donde, para Da Matta, se es “stiper-
ciudadano”, en oposicién al dmbito de la “calle”, donde se es “sub-ciudada-
no”). Es decir, la palabra ciudadano aparece mds en boca de un agente de
policia o de un funcionario fiscal, que en la de alguien que buscase despertar
la empatia de sus connacionales o convencer a los co-participes del espacio
publico de algo que los involucrara y los valorizara. En sociedades fuerte-
mente grupales y de lazos personales definitorios, quien solo pueda esgrimir
su cardcter de ciudadano para reclamar algo, aparece percibido antes como
un pobre diablo despojado de atribuciones, un simil extranjero que se en-
frenta con la ley, que como un titular de prerrogativas. Mucho mds cuando
todo se podria saldar por otras vias (por contactos y relaciones personales,
que van mds alld de la figura del individuo)"”.

No obstante este repaso por las tres aristas desde las cuales se ha leido
el déficit de ciudadanizacién en el continente (y sobre todo, dada la persis-
tencia de las situaciones que ellas describen) podria llevar a desestimar que
pueda haber algo nuevo bajo el sol en la relacién entre democracia y dere-
chos en el continente, la importancia central que han cobrado los derechos,
ya sea en las reformas constitucionales o en el dispositivo gubernamental de
ciertos gobiernos progresistas (mds alld de las reformas), invita a revisar este
diagnéstico. ;Podria hablarse, en el continente, de la posibilidad de otras
formas de imaginar y ejercer la ciudadania? ;Qué nuevos horizontes abrieron
las concepciones de derechos que aparecieron en los sentidos publicos, sobre
todo en el marco de los gobiernos progresistas de la regién? ;Qué formas de
democracia podrian viabilizar y/o subvertir esas concepciones de derechos?
<Cémo podrian (re)pensarse ambas, desde la teorfa politica?

7 Una figura retdrica similar se lee en la descripcién de los “cazadores” que hace Denis

Merklen (nombre que toma prestado del libro Los capitanes de la arena, de Jorge
Amado). Merklen llama asf a un modo de la individualizacién en sociedades fragmen-
tadas y desiguales, como las de Argentina y Brasil. Los cazadores serfan quiénes viven de
la ciudad, quiénes desarrollan estrategias para su reproduccién en un contexto de selva
urbana, que ofrece oportunidades a quienes se la rebuscan, en analogfa con el instinto
de los animales de presa. Dice: “el cazador...sabe cudndo una fébrica busca gente,
cudndo la municipalidad llama a salir a la calle para loar a un candidato o —el caso
contrario— para organizar una barricada. El cazador ha aprendido incluso a redactar
proyectos para ONG” (Merklen 2005: 175).
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{Los derechos, son una politica?
Mas alla de la Constitucion

La critica al positivismo juridico y sus efectos posibles en el siglo XX,
ha llevado a replantear la necesidad de una pregunta sobre la ligazén entre
politica, derecho y moral (o mds especificamente, entre politica, derecho y
justicia). Atn cuando no pudiera sostenerse, dados los consensos de la teorfa
politica contempordnea, que hubiera un fundamento trascendente para el
orden social (como la naturaleza humana, la idea del bien, una razén pricti-
ca que armonizara derechos y libertades, o un saber sobre todo lo anterior),
sigue siendo relevante —e incluso, acuciante— resituar el derecho en con-
textos de significacién distintos a los de la técnica y disimiles a los de su
autorreferencialidad, como campo. En ese marco, nos preguntamos sobre lo
juridico, para responder en la interseccién entre lo que estd adentro y afuera
de él: ;son los derechos aquello que legitima a los gobiernos democrdticos
existentes en el continente, sobre todo a los de corte progresista? ;Qué los
diferencia, entre ellos y respecto de otros regimenes? ;Cémo son entendidos
esos derechos y cé6mo y por quiénes son ejercidos? ;Son los derechos una
politica, replicando la pregunta de Claude Lefort (1990)?

Will Kymlicka y Wayne Norman afirman que, desde la posguerra, exis-
ti6 un consenso en la teorfa y la préctica politica de los paises centrales, respec-
to de los derechos: el consenso que dictaba que la ciudadania implicaba irula-
ridad o posesion de derechos. El prototipo de esta concepcién de derechos
como posesién era Thomas H. Marshall, para quien la ciudadania consistia en
“asegurar que cada cual sea tratado como un miembro pleno de una sociedad
de iguales” (Kymlicka y Norman 1996: 83). Como se sabe, esto implicaba
que los ciudadanos debfan acceder a cierta autonomia en términos econémi-
cos. O, lo que es igual, que la estructura social bdsica de la sociedad, para
parafrasear a John Rawls, no solo debfa ser justa de algiin modo, sino también
que la poblacién debfa compartir esa idea y esa préctica de la justicia social.

La concepcién de derechos como titularidad y posesién fue criticada
por sus efectos de “clientelizacién” y de pasividad del ciudadano, o, en otras
palabras, por poner demasiada primacia sobre los derechos y no sobre los
deberes, las virtudes o sobre el grado de participacién necesaria de los ciuda-
danos, para ser considerados como tales. También fue objetada por suponer
o producir una excesiva homogeneizacién en las necesidades diferenciales de
los individuos y grupos, que se reconocfan como titulares de derechos. No
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obstante estas criticas —y de cara a la crisis del Estado de bienestar euro-
peo—, la concepcién de los derechos como titularidad, como igualacion y
como autonomia econdmica relativa de los individuos sigue poniendo la vara
muy alta para los paises centrales y mucho més lo hace para América Latina.

En América Latina, sin embargo, esta concepcién de derechos como
titularidad o posesién estd bajo revisién, pero por otras vias que las antes
dichas. Esto es, estd bajo revision no solo porque la estructura social bésica de
los paises de la regién no es justa (y, por lo tanto, son muchos los sectores
sociales sin las condiciones econémicas minimas, para ejercer su autono-
mifa), o porque no pareciera haber un criterio de justicia social compartido
en el imaginario comun. Lo estd siendo también, porque los derechos re-
cientemente reconocidos en las reformas constitucionales y los que lo fueron
por medio de prdcticas de gestién, en algunos paises con gobiernos progre-
sistas —en particular, en el Brasil de los gobiernos petistas, en el Uruguay
del Frente Amplio y en la Argentina de los gobiernos kirchneristas—, no
pueden tomarse bajo el pardmetro, si se quiere, tranquilizador, de la “titula-
ridad” asegurada. Los nuevos derechos, reconocidos en estos contextos y
muchas veces identificados con politicas publicas redistributivas de ingresos,
implican, en nuestra hipdtesis, una re-ligazén evidente entre derechos y
politica ordinaria. Estos derechos demandan, para su continuidad, de la
participacion necesaria de una porcién de la ciudadania, de su activismo
social, en tanto se inscriben en un intento politico por cuestionar no solo la
“diversidad profunda” en las culturas y los grupos de cada pais (como alertaba
Charles Taylor respecto a los estados pluriculturales modernos), sino tam-
bién por desmontar la “desigualdad profunda” de la estructura social en la
que se asientan (Taylor 1992). Esto es, los nuevos derechos, lejos de ser
neutrales e igualitarios, se postulan como aguijones de una “ciudadanfa dife-
rencial”, en términos de Iris M. Young (1989), y suponen que quienes son
sus beneficiarios (materiales o simbélicos) puedan estar dispuestos a su de-
fensa, dada la inexistencia de consensos respecto de las concepciones de jus-
ticia social vélidas y la presencia de muchas formas de menosprecio social,
que atentan contra el ejercicio de esos mismos derechos. En este marco, estd
en cuestién que esos derechos puedan convertirse en practicas socialmente
asentadas, y por tanto, que puedan estabilizarse y tornarse durables —esto
es, que puedan permanecer como derechos y no como politicas publicas
restringidas a la gestién de gobiernos progresistas y atadas, por lo tanto,
también, a su suerte— (Young 1989).
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Que los nuevos derechos no declaren una igualdad abstracta, sino
que avizoren ser instrumentos posibles de una igualacién diferenciada, iden-
tificada muchas veces con politicas publicas redistributivas o con mecanis-
mos de compensacién simbdlica de sectores sociales postergados y que, por
ello, puedan ser tomados esos derechos como instrumentos politicos transicionales
(dada su reversibilidad posible, en contextos de disputa politica y de des-
igualdad social profundas), pone en cuestién a la teorfa cldsica de la ciudada-
nfay da cuenta de la necesidad de una nueva perspectiva de la relacién entre
democracia y derechos para la regién. Porque estos derechos no se visualizan
como elementos incuestionables de la democracia ni como criterios con los
que dar cuenta del grado de desarrollo de una sociedad, sino mds bien como
reconocimientos y ejercicios que imprimen en las constituciones y en las
democracias existentes (como formas de gobierno), la marca de la divisién
social. Esto es, son derechos que, en su modalidad, ponen en escena la divi-
sién social que constituye toda forma democrdtica de sociedad y que, si-
guiendo a Claude Lefort (1981), es aquella divisién que se visibiliza y, a la
vez, se oculta, para dar lugar a todas las esferas —la politica, la juridica, la
econdmica, etc.—. En ese sentido, estas modalidades de derechos son con-
comitantes con la democracia como forma de sociedad y ya no solo como
forma de gobierno, porque aluden a los cimientos de lo politico, entendido
como aquel conflicto social que in-forma a las esferas que se autonomizan
relativamente, siguiendo sus propios criterios de validacién y legitimidad,
en las sociedades contempordneas. Estas modalidades de derechos, en otras
palabras, van mds alld de lo que efectivamente se plasme en la constituciéon
juridica o de lo que efectivamente se erija como politica puiblica —objetos,
ambos, de la ciencia juridica o de la ciencia politica—. Ellos son, mds bien,
aquellos ejercicios, aquellas précticas que son coextensivas con la democracia
en tanto forma de sociedad, porque anclada en una divisién social que es a la
vez visibilizada y ocultada, al dar forma a los campos epistemolégicos de
estas mismas ciencias. Es por este cardcter constitutivo que estas reformas
juridicas o estas politicas publicas (estos derechos, en fin), suscitaron la aten-
ci6n y la disputa publicas en la regién, mds alld de los campos de saberes
especificos que las contengan especificamente y de los hdbitos de inteleccién
de estos campos: es porque estos derechos dicen algo de aquello que in-
forma y desborda a todos los saberes, es porque expresan la divisién social
que anida y define a las sociedades democréticas.
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Derechos, democracias y juicios de valor.
A modo de conclusion

Segiin Claude Lefort (1981), la democracia se origina en una muta-
cién de orden simbélico que produce una desimbricacién entre saber, poder
y ley. Esta mutacién tiene como expresién central que el lugar del poder
aparezca como un lugar vacio: no hay figura (ni gobernante, ni casta de
especialistas, ni pueblo), que pueda identificarse con él.

Las democracias modernas son esa forma de sociedad caracterizada
por un doble proceso respecto de su modo de institucién: por un lado,
aparecen esferas, campos, relaciones sociales, pricticas e instituciones deli-
mitadas que visibilizan, en sus divisiones, aquello que tomamos por politica,
economia, derecho, etc.; y por el otro, se oculta el principio generador de
esas divisiones, de ese modo de institucién de la sociedad. Ese doble proceso,
a la vez de aparicién y de ocultamiento, produce la distincién entre los
campos de saberes, como objetivaciones suyas. Es por eso que Lefort afirma
que, para preguntarse por lo politico, esto es, por la forma de sociedad y por
sus modos de institucién, hay que ir més all4 de las disquisiciones particula-
res que pueda hacer cada campo de saber especifico —hay que ir mds alld de
la ciencia politica, de la sociologfa o de la ciencia juridica—. Para repensar lo
politico, en fin, hay que conservar y a la vez, trascender el punto de vista
cientifico, porque este punto de vista es interno a esos procedimientos de
visibilizacién y ocultamiento. Para decirlo con un argumento que, como
vimos, es transversal a la literatura juridica aqui tratada, la frecuencia de las
reformas constitucionales en el continente podria determinar que hubo, en
las dltimas décadas, una abierta disputa por el poder, que diera lugar a su
expresion, en esos cambios: para juzgar qué resultados produjo y cémo esos
resultados alteraron o no los sentidos comunes acerca de lo justo y lo injusto,
hay que ir mds all4 de esas constataciones.

Ir més alld de campos objetivados de saberes permitird, para Claude
Lefort, recuperar un juicio que distinga entre las distintas formas de sociedad
y que resultarfa imposible hacer desde la neutralidad cientifica. Esto es, po-
sibilitard recuperar un juicio que permita vislumbrar y evaluar cémo toman
forma patrones disimiles de inteligibilidad de lo justo y lo injusto, lo verda-
deroylo falso, lo permitido y lo prohibido, lo real y lo imaginario, lo normal
y lo patoldgico; y cémo toman forma auto-representaciones del espacio so-
cial, de su constitucién aristocrdtica, mondrquica o despdtica, democrdtica o
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totalitaria. La posibilidad de este juicio es el que, creemos, es fundamental
restablecer, a la hora de aportar, desde la teoria politica, al pensamiento sobre
la relacién entre democracias y ciudadanias en el continente.

Las sociedades democrdticas son sociedades histéricas por excelencia.
Esto es, son sociedades en donde hay una indeterminacion respecto del deve-
nir de su “aventura’ y que carecen de un fundamento incondicionado de su
constitucién. O, en palabras de Lefort: “lo esencial es que la democracia se
instituye y se mantiene en la disolucidn de los referentes de la certidumbre” (Lefort
[1994] 2004: 84). Todo elemento —<lases, estructuras, instituciones- no pre-
cede a la forma que adopta, en el proceso de autoinstitucién de la sociedad —
y por eso, las ciencias son producto de esta conformacién, de esta puesta en
forma, cuyo origen olvidan-. Son sociedades sujetas a una indeterminacién,
tanto de su futuro, como de su fundamento. Esta incertidumbre abarca tanto
a la escena que aparece como politica, como a la escena que aparece como
juridica. La autonomia del derecho respecto del poder “se encuentra ligada ala
imposibilidad de fijar su esencia’, de modo que su devenir estd “siempre en
dependencia de un debate sobre su fundamento y sobre la legitimidad de lo
establecido y del deber ser” (Lefort [1994] 2004: 83). Por eso, no puede
eliminarse, para reponer una pregunta sobre los modos de institucién de una
sociedad democrdtica, la experiencia social que da cuenta de lo que en cada
sociedad se establece como la divisién entre lo justo y lo injusto, entre muchas
otras divisiones de sentido. Una experiencia social que, lejos de la neutralidad
del observador cientifico, permite vislumbrar esa pregunta, solo por la inmer-
sién del que inquiere en la “carne de lo social”. Por eso no puede eliminarse la
experiencia también, absolutamente desconcertante, de que lo que se instituya
como derecho, mds all4 de su pdtina de formalismo, sea una y otra vez sujeto a
la remocién de los pilares inconmovibles que declara poseer.

En las sociedades democrdticas modernas, entendidas de este modo
lefortiano, los derechos (re)instituyen legitimidad. No estamos hablando,
como puede intuirse, de derechos tomados en el sentido literal de su inscrip-
cién (o no) en una Constitucién o en una politica publica, sino de aquellos
ejercicios en los que, por su declaracién publica y cualquiera sea el modo de
esa declaracidn, se origina una dindmica constante de su reinscripcién, que
es una disputa en torno a su sentido y a su limite. Son ejercicios que, en su
préctica, reactualizan la disputa por el sentido de la forma de la sociedad en
la que se inscriben. Esto es: ponen en tensién las formas en que esa sociedad
delimita lo justo y lo injusto. Estos ejercicios dan cuenta, muchas veces, no
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solo de su desacople con la democracia, entendida como ensamblaje
institucional, sino incluso de su antinomia con ella (Balibar 2013). Dan
cuenta, en fin, de la tensién que existe entre democracia y ciudadanfa. Hay,
en su prdctica, el eco de una sociedad que no puede ser homogénea y trans-
parente para s{ misma, sino que se encuentra signada por una fractura, sin
que pueda determinarse @ priori los elementos en que esa fractura se organiza
—sean en clases, sujetos, actores, etc.—.

Pensar los derechos de este modo permite (aunque sin desecharla), ir
mis alld de la explicacién juridica o politoldgica de qué sucede con las cons-
tituciones en la regién, para poder preguntarse, en cada caso, qué derechos
se ejercen efectivamente y a partir de qué inscripciones y reinscripciones, qué
derechos de los que se han reconocido en el dltimo tiempo han puesto en
tension la experiencia social de lo justo y lo injusto, lo prohibido y lo permi-
tido, lo verdadero y lo falso, lo imaginario y lo real, lo normal y lo patolégico,
en cada lugar, y cémo ese espacio social se representa a si mismo, en lo
politico y lo juridico. Indagar en esas tensiones, en cada caso, da cuenta no
de déficits democrdticos del continente respecto de un criterio externo de
valoracidn, sino de la sustancia misma de la democracia, como forma de
sociedad, histdrica y singularmente devenida.

Esto es, y para concluir, la innovacién politica de estos nuevos derechos
—algunos reconocidos en las constituciones, otros surgidos de politicas publi-
cas— convida a repensar no los acoples, sino las tensiones entre democracia y
ciudadania en el continente, desde una mirada que incluya y a la vez trascien-
da las perspectivas a las que hemos llamado cientificas o disciplinares, aunque
sin desmerecerlas, sino tomdndolas como insumos de una pregunta que las
abarca. Una reformulacién tal debiera dar cuenta, al menos, de estas cuestiones:

—cémo pensar una teorfa en la que la ciudadania recupere su preten-
sién integradora, a pesar de estar inscripta, en el continente, en contextos de
reconocimientos diferenciales y contrahegeménicos de derechos y en socie-
dades politicamente divididas y socialmente fragmentadas;

—cémo pensar los derechos colectivos y comunes, de modos que no
los vuelvan derivados de una concepcién del individuo que resulta forzada,
en sociedades con fuertes lazos personales y comunitarios, como las de Amé-
rica latina'®;

'8 Para una reflexién al respecto ver el precioso texto de J. Habermas (1999) “La lucha por

el reconocimiento en el Estado democrdtico de derecho”.
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—c6mo pensar la autonomia econémica y politica de los sujetos bene-
ficiarios de estos nuevos derechos (individuos y grupos), ante posibles
inestabilidades y cambios de la coyuntura politica, teniendo en cuenta la
fuerte imbricacién entre derechos y politica en la regién (o lo que es igual,
cémo pensar la dispersién del poder estatal y a la vez, su concentracién
necesaria, para poder sostener la extensién de derechos con administracién y
penetracion territorial);

—y por dltimo, reflexionar en torno a cudnto es posible, para la regién,
no disolver el problema de la ciudadania en el problema de la politica ordi-
naria. Esto es, reflexionar en torno asi es posible consolidar derechos y hacer-
los durables, en tanto politicas publicas, atin en contextos de repliegue de
los gobiernos progresistas y qué concepcién de democracia y de ciudadania
esto supone. Elaborar esto dltimo es un claro desafio para la teorfa politica
contempordnea.
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Resumen

El articulo pretende indagar en las
implicancias politicas de la relacién entre de-
mocracia y derechos en el presente contexto
latinoamericano. Este contexto estd signado
por una seguidilla de reformas constitucio-
nales que parecen reconciliar dos corrientes
usualmente en tensién en el continente —
democracia y constitucionalismo— y dar
cuenta de una nueva concepcién de ciuda-
danfa parala regién. Se revisitardn, en primer

lugar, abordajes juridicos en torno alas refor-
mas constitucionales y sus limites, y en se-
gundo lugar, abordajes de las ciencias sociales
en tornoalos “déficits” de la ciudadanizacién
en el continente. Por tltimo, se pretenderd
repensatr, siguiendo la definicién de demo-
cracia como forma de sociedad de Claude
Lefort, la tensién en la relacién entre demo-
craciay derechos, mdsalld de los campos dela
ciencia juridica y la ciencia politica.

Palabras clave

Derechos- constituciones — ciudadanfa — América Latina — Lefort

Abstract

The article pretends to investigate the
political implications of the relationship
between democracy and rights in current
Latin American context. This context is
marked by a succession of constitutional
reforms that seem to reconcile two trends
usually in tension (constitutionalism and
democracy) and to account for a new
conception of citizenship for the region.
They will be revisited, first, some juridical

approaches around the constitutional
reforms and their limits, and secondly, the
approaches form social sciences around the
“deficits” of the citizenship on the continent.
Finally the text aims to rethink, following
Claude Leforts definition of democracy as
a form of society, the tension in the
relationship between democracy and rights,
beyond the fields of juridical and political

science.
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Rights — constitutions — citizenship — Latin America— Lefort
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