PROCESOS CONSTITUYENTES Y DISTRIBUCION DE PODER: LA REFORMA DEL
PRESIDENCIALISMO EN ARGENTINA®*
Gabriel L. Negretto’

The great security against a gradual concentration of the several
powers in the same department consists in giving those who administer
each department the necessary constitucional means and personal

motives to resist encroachments of the others [. . .]

James Madison, Federalist No.51

Durante la ultima década, las constituciones presidencialistas han sido
criticadas como estructuras que tienden a exacerbar la competencia politica,
promoviendo la concentracion de poderes de gobierno en un solo partido o individuo.
Es posible observar, sin embargo, que las constituciones presidencialistas no varian
menos que las parlamentarias en la forma en que distribuyen poder, tanto entre
Ejecutivo y legislatura como entre gobierno y oposicion. En tanto algunas
constituciones proveen al Ejecutivo de poderosos instrumentos para implementar su
agenda politica y legislativa, otras limitan al maximo esta capacidad creando un gran
namero de instancias de veto a las decisiones y propuestas que emanan del mismo.
Mas aun, incluso constituciones que otorgan fuertes poderes al Ejecutivo, como el de
legislar por decreto o limitar la capacidad de los legisladores de rechazar o enmendar
sus proyectos de ley, muestran importantes diferencias de disefio que hacen mas o

menos intensos estos poderes. ¢ A qué factores obedecen estas variaciones?

En este articulo propongo que el grado de concentracion o dispersién de poder
que permite una constitucion se puede explicar en términos de tres factores causales:
las expectativas electorales de los actores, los recursos y estrategias que determinan
su poder de negociacion relativo, y las reglas de procedimiento que estructuran el

proceso constituyente. Desde esta perspectiva, sugiero que las instituciones que
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concentran poder en el partido de gobierno emergen de contextos en donde el actor
mas fuerte al momento de disefiar una constitucion espera mantener el apoyo de una
mayoria electoral en el futuro. Las instituciones que dispersan y permiten compartir el
poder, por el otro lado, tienden a surgir de contextos donde se da alguna de las
siguientes condiciones: 1. el balance de fuerzas presente entre los actores es
relativamente parejo; 2. el actor mas fuerte espera encontrarse en una posicion
minoritaria en el futuro; 3. existe incertidumbre sobre el futuro equilibrio de fuerzas

entre los actores.

Este marco tedrico se utiliza para explicar las distintas restricciones que la
reforma constitucional argentina de 1994 buscé establecer sobre los poderes del
presidente. En contraste con la concentracion de poder en el Ejecutivo que caracterizé
al gobierno de Menem de 1989 a 1994, la nueva constitucion credé una serie de
instituciones que mejoraron significativamente la posicion politica y la capacidad de
control de los grupos de oposicion sobre la accion de gobierno. En este sentido, se
impusieron limites a la practica de legislar por decreto, se introdujeron mecanismos de
responsabilidad gubernamental y se fortalecieron el federalismo, los poderes del
congreso Yy la independencia judicial. Argumentaré que esta reforma fue fruto de la
concurrencia de dos factores principales: la expectativa del presidente en funciones de
mantener su posicion en el futuro proximo y un balance relativamente parejo de
fuerzas que hizo necesario un acuerdo con la oposicion para aprobar la nueva

constitucion.

En la seccién I, propongo entender el proceso de formacién de constituciones
como unidad de analisis para explicar el origen de distintas formas de distribuir poder
entre gobierno y oposicion. La seccion Il presenta el contexto politico e institucional
que antecedi6 a la reforma constitucional de 1994 en Argentina. La seccién Il explica
los factores determinantes del proceso de negociacion constitucional que definié los
contenidos de la reforma. Concluyo generalizando el marco analitico desarrollado en
este articulo para entender la logica del cambio constitucional en las nuevas

democracias de América Latina.
I. El proceso constituyente
Definiré la creacion constitucional como un proceso en el que un grupo de

actores politicos se involucran en la redaccién, discusion y aprobacion de un

documento escrito que pretende regular la maquinaria del gobierno, las relaciones



entre individuos y la autoridad y los procedimientos para su propia enmienda®. Juristas
e historiadores han estudiado exhaustivamente distintos episodios de este proceso en
el pasado. En su mayor parte, sin embargo, su trabajo se limité a una narracién
descriptiva de eventos historicos. En afios mas recientes, dado el renacimiento de los
estudios institucionales, los problemas de disefio constitucional se han vuelto un area
de interés creciente entre los estudiosos de la ciencia politica. A pesar de ello, han
sido pocos los intentos de revisar el proceso constituyente como objeto de analisis
positivo para explicar los origenes de las instituciones politicas de mayor importancia®.
Este tipo de analisis requiere la identificacion de dos elementos: la estructura de
interaccion colectiva que subyace los distintos episodios histéricos de este proceso y
los mecanismos causales generales que afectan el comportamiento y la eleccién de

modelos alternativos de disefio por parte de los constituyentes.

Estructura de interaccion

A pesar de sus variaciones histéricas, se puede afirmar que existen tres
caracteristicas esenciales en cualquier proceso constituyente. Primero, la iniciacion del
proceso supone la existencia de un determinado nimero de actores que encuentran
en su interés el redefinir las reglas existentes sobre la distribucion y ejercicio de poder
politico. Segundo, este proceso tiene lugar en contextos politicos compuestos por
grupos con visiones distintas y contrapuestas acerca de qué instituciones deben
crearse y como deben disefiarse. Tercero, la constitucion no puede crearse a menos
que un actor o una coalicibn de actores sea capaz de generar una mayoria

suficientemente amplia para aprobar la constitucién.

El problema central de la creacidn constitucional es como arribar a un acuerdo
acerca de un marco institucional comin dado que las preferencias de los

constituyentes raramente coinciden en todas las dimensiones de disefio. Ciertas

! Esta definicion esté limitada a proceso de creacion y reforma de las reglas constitucionales formales.
Asumo, empero, la existencia de una relacion intrinseca entre fuentes formales e informales de cambio
congtitucional. Uno de los objetivos principales de los actores politicos al hacer constituciones escritas y
dterarlas por medio de enmiendas formales, es justamente e incorporar o rechazar convenciones e
i nterpretaciones preexistentes acerca de la distribucién del poder institucional.

2 Un andlisis positivo general del proceso constituyente fundado en la nocién de mecanismos puede
encontrarse en Elster (1991a y 1995b). Para una aplicacién de este marco tedrico al origen de
instituciones de gobiemo, véase Elster (1995c). El estudio pionero sobre la logica de la creacion
constitucional es, desde luego, Buchanan y Tullock (1962), aunque su enfoque se limitd principalmente a
aspectos normativos. Un andlisis de la creacidn de constituciones y la estabilidad constitucional desde la
teoria de juegos puede encontrarse en Hardin (1989), Ordershook (1992) y Weingast (1997). Para un
estudio acerca del impacto de las distintas modalidades de creacion constitucional en las transiciones



opciones fundamentales, como el tipo de régimen, pueden generar un consenso
mayoritario entre los actores. Esto ocurre frecuentemente con la adopcion inicial y el
mantenimiento futuro de ciertas formas de gobierno (v.g., republica vs. monarquia) o
modelos de democracia constitucional (v.g., presidencial o parlamentaria), pues se
trata de decisiones en las que los factores histéricos, regionales o ideoldgicos
comunes tienden a operar como puntos focales para los constituyentes. Lo mismo
podria ocurrir con un cierto tipo de institucién que los actores perciban como necesaria
en el contexto politico en el que se hallan inmersos. El problema es que aun cuando
se llegue a un acuerdo en torno a un régimen constitucional o concerniente a los
aspectos generales de una institucién, los actores suelen disentir en cuestiones de
detalle que tienen importantes consecuencias en materia de distribucion de poder en

una constitucion.

Cuando esto ocurre, Jos constituyentes deben resolver lo que en términos de

" Tres son las

teoria de juegos se define como un "problema de negociacion
caracteristicas esenciales de este problema: 1. los actores tienen un interés comun en
lograr un acuerdo; 2. existe un conflicto de intereses acerca del tipo de acuerdo a] que
se debe llegar; y 3. no se puede imponer un acuerdo sin el consentimiento de las
partes (Elster, 1989, p. 50; Osborne y Rubinstein, 1990, p. 1). Lo que hace
problematica esta interaccién es que, aun cuando sea posible alcanzar una pluralidad
de arreglos mutuamente beneficiosos, algunos de éstos son preferibles desde el punto
de vista del interés individual de cada uno de los actores. Es por ello que, dada esta
condicion, no es posible responder en abstracto a la pregunta de si un acuerdo se
puede lograr 0 no, o qué tipo de acuerdo seria éste. Para ello, se requiere alguna
informacién acerca de la configuracién de preferencias entre los negociadores y del

contexto particular en que tiene lugar la interaccion®.

democréticas, véase Bonime-Blanc (1987). Para un andlisis normativo de la creacién constitucional como
fuente de legitimidad politica, véase Ackerman (1991) y Arato (1995).

% Se ha utilizado también & modelo de la coordinacion "impura' o "desigual” (cominmente conocido
como “batalla de los sexos"') para explicar la légica de creacion constitucional (Kavka, 1986; Hardin,
1989). La estructura de este juego se define como aguella en que los jugadores prefieren coordinar sus
acciones a no hacerlo, pero existe una multiplicidad de equilibrios de coordinacién, algunos més
favorables para ciertos actores que otros. La razon por la cua es preferible pensar en los problemas de
disefio institucional como problemas de negociacion es que se trata de juegos secuenciales, como los que
evoca una estructura de negociacion, y no simultédneos, como |os que refiere la coordinaci én.

“ Dado que un juego de negociacion puede tener mltiples equilibrios, se suele recurrir a ciertos aspectos
del contexto de interacci6n para determinar el equilibrio que finalmente resultard elegido. De acuerdo con
Fergjohn (1991, p. 285), por g emplo, los entendimientos compartidos provenientes del medio cultural son
los elementos contextuales relevantes que deben tenerse en cuenta en estos casos porque orientan las
expectativas de los actores hacia un Unico equilibrio entre muchos posibles. Autores como Knight (1992,
1996), por otro lado, enfatizan laimportancia de la distribuci6n de recursos, que puede permitir a algunos
actores obtener aquellos resultados més cercanos a sus preferencias.
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La posibilidad de llegar a un acuerdo depende, fundamentalmente, de la forma
en que se distribuyen los conflictos entre las partes. Desde este punto de vista, la
condicion mas obvia para el compromiso es la existencia de una configuracion de
preferencias tal, que los actores no se hallen en posiciones estrictamente opuestas en
todas las areas relevantes de disefio. En otras palabras, los conflictos sobre
instituciones deben entrecruzar los distintos temas que estan en juego al momento de
disefiar una constitucién en vez de superponerse en cada uno de ellos. Sélo de esta
manera es posible que los actores sean capaces de hacer concesiones mutuas e

intercambiar apoyos en diversas areas {Raiffa, 1982, pp. 131-132)°.

Que se llegue a un compromiso, sin embargo, nada dice respecto del tipo de
instituciones que pueden surgir de una negociacion constitucional. Acerca de la forma
de distribuir poder, por ejemplo, un acuerdo constitucional puede concentrar poder en
el partido que recibe el apoyo de una mayoria electoral, dividir el poder y otorgar
amplios poderes de veto sobre la mayoria a grupos de oposicién y minorias, o bien
combinar aspectos de poder concentrado y poder compartido. Para explicar por qué
surge una. u otra forma de distribuir poder entre gobierno y oposicion, es preciso salir
del marco general de la estructura de interaccion y entrar a un analisis mas detallado
de los mecanismos que a nivel individual y agregado afectan la eleccion y el disefio de

instituciones.

Mecanismos causales

El disefio final de una constitucion deriva de un proceso de eleccién colectiva
determinado por las preferencias, el poder de negociacién y los constreflimientos de
los individuos que en él participan. La forma en que operan cada uno de estos
elementos depende a su vez de tres factores causales principales: las expectativas de
los actores sobre sus posiciones politicas futuras, el tipo de recursos y estrategias
implementadas por las partes negociadoras y las reglas de procedimiento que
estructuran el proceso de creacion constitucional. Este esquema de analisis, que

enseguida desarrollaré, puede visualizarse en la siguiente figura:

> Este tipo de configuracion de preferencias y distribucion de conflictos ha sido sefialado como un factor
crucial para explicar la preponderancia de compromisos en distintos episodios de creacién constitucional .
Calvin Jillson, por gemplo, argumenta que la existencia de conflictos entrecruzados durante la
Convencion de Filadelfia en 1787 posibilito la realizacion de compromisos decisivos, impidiendo la
formacidén de coaliciones estables opuestas en relacién con las mismas dimensiones de disefio (1988, pp.



Expectativas sobre posiciones futuras —®  Preferencias institucionales

.

Recursos »  Fortaleza y poder de negociaci6n — ¥ Resultado

Procedimientos p Restricciones y oportunidades

A. Expectativas sobre el futuro y preferencias institucionales

Las preferencias institucionales son, por lo general, preferencias sobre medios
0 instrumentos que se estiman apropiados para lograr un fin determinado. Si bien este
fin puede adoptar. varios contenidos, existen dos objetivos fundamentales que los
actores politicos suelen perseguir en el disefio de instituciones que regulan la
distribucion de poder en una constitucion. El primero es un objetivo fundado en una
razon elemental de eficiencia: crear instituciones que hagan posible el adecuado
funcionamiento de la constitucién. El segundo objetivo es netamente distributivo:

maximizar poder e influencia dentro de la futura estructura de gobierno.

El objetivo de crear instituciones que hagan viable un cierto esquema
constitucional no se halla necesariamente motivado por consideraciones imparciales.
En numerosas circunstancias, cierto tipo de instituciones se justifican como eficientes,
lo sean o0 no en realidad, por el simple hecho de que favorecen los intereses de corto
plazo de un actor. De hecho, es muy dificil deslindar los aspectos partidarios e
imparciales de una preferencia institucional cuando quien la formula, como
frecuentemente ocurre en un proceso de disefio constitucional, tiene intereses politicos
en juego en las nuevas instituciones que van a crearse. Sin embargo, es importante
destacar que la preocupacion por construir instituciones que hagan posible el
mantenimiento de un régimen constitucional estable tiene peso propio en el proceso
de formacion de. preferencias de los constituyentes. Esto no es de extrafiar. Dado que
las constituciones son creadas en principio para perdurar en el tiempo y regular una
serie indefinida de interacciones, es posible que incluso aquellos que no se favorecen

en lo inmediato por una institucién puedan ser persuadidos de su necesidad por

18-23). Un marco andlitico similar ha sido utilizado por Josep Colomer (1995) para explicar los
COmMpPromisos exitosos que caracterizaron ala asamblea constituyente espafiola de 1978.



razones de eficiencia®. Después de todo, ninglin actor autointeresado querria jugar su

futuro politico en .un régimen constitucional condenado al fracaso.

Las creencias acerca de las propiedades funcionales y los posibles efectos de
ciertas instituciones tienen origen en varias fuentes. En primer lugar, los actores
politicos pueden fundamentar estas creencias en informacién proveniente de su propia
experiencia con estructuras constitucionales previas. En este sentido, los
constituyentes son normalmente reactivos a instituciones respecto de las cuales existe

una percepcion compartida de que fracasaron o resultaron ineficientes en el pasado’.

Alternativa o simultdneamente, los constituyentes pueden recurrir a modelos
foraneos. Estos pueden reducir los costos de negociar un nuevo disefio y/o servir de
referencia para predecir los posibles efectos de ciertas instituciones sobre las que no
se tienen precedentes. Sin embargo, la razon por la que algunos modelos son mas
atractivos que otros esta probablemente méas asociada a las caracteristicas
especificas de contextos politicos locales ya la experiencia previa de los actores que a
las cualidades intrinsecas de una. constitucion extranjera. Esto quizds explique por
qué ciertos modelos constitucionales, a pesar de su influencia como fuente de

inspiracion, son normalmente adoptados de manera selectiva.

El problema con las preferencias fundadas en razones generales de eficiencia
es que no siempre revelan los conflictos fundamentales que afectan a los actores
involucrados en un proceso constituyente. Si bien ciertos valores compartidos, como la
estabilidad politica, pueden promover el acuerdo de los constituyentes en torno a
determinadas instituciones, es inevitable que éstos disientan acerca de su disefio
especifico. Estas diferencias se hallan casi siempre fundadas en motivos distributivos.
En tanto que actores (0 representantes de actores) con intereses politicos en juego
dentro de las nuevas reglas, los participes en un proceso constituyente naturalmente
favorecen a las instituciones o a los disefios que tiendan a preservar o aumentar su
esfera de poder e influencia. Este objetivo esta directamente vinculado a las

expectativas que, al momento de disefiar instituciones, los actores tengan acerca de

® Como bien lo sefialan Vanberg y Buchanan (1989, pp. 54-55), la preocupacion por la estabilidad (y no
s6lo por maximizar un interés particular de los actores) tiene un lugar importante en la eleccion
constitucional en la medida en que las constituciones estan destinadas para perdurar en el tiempo.

" Como observa Jon Elster (1991c, p. 477), & hecho de que los constituyentes son a menudo
influenciados por el fracaso de instituciones preexistentes es una generalizacion bastante solida. El
mecanismo que opera a nivel de decisiones individuales es que las instituciones fallidas sirven de guia
para construir €l escenario mas pesimista.



sus posiciones politicas futuras, las cuales, en un contexto democratico, estan

determinadas por los posibles resultados de la competencia electoral®.

En ciertas circunstancias, sea por el resultado de elecciones recientes o la
existencia de encuestas de opinidn confiables, los actores politicos tienen la capacidad
de formarse expectativas razonables acerca de quiénes serdn los ganadores y los
perdedores en las proximas elecciones. Cuando esto ocurre, es tipico que en tanto
quienes esperan obtener o mantener una mayoria electoral favorezcan instituciones
que concentran poder en el partido de gobierno, quiénes esperan quedar o
mantenerse en minoria apoyen instituciones que protegen los intereses de grupos de

oposicion.

La situacion es distinta cuando existe incertidumbre acerca del resultado de la
competencia electoral. Esto puede ocurrir porque no han existido elecciones recientes,
porque se carece de encuestas de opinién confiables, o porque, conociéndose la
intencidon de voto, los contendientes tienen posibilidades relativamente idénticas de
resultar vencedores. Dada esta restriccion informativa, todos los partidos involucrados
pueden tener incentivos para minimizar los costos de resultar en una posicion
perdedora, favoreciendo instituciones que introduzcan sistemas de pesos y
contrapesos y maximicen la influencia politica de las minorias (Przeworski, 1991, p.
87; Lijphart, 1992)°.

Es preciso, por supuesto, tomar en cuenta que quienes participan en un

proceso constituyente enfrentan una eleccioén intertemporal: aquellas instituciones que

8 Esimportante distinguir entre la distribucion de fuerzas existente a tiempo de disefiar una constitucion,
lacual es siempre conocida, de las "expectativas de Jos actores acerca del equilibrio de fuerzas futuro, las
cuaes se basan en probabilidades mas 0 menos subjetivas. Los actores politicos ho toman decisiones
acerca de sus posiciones futuras bajo condiciones de certeza, sino de riesgo. Aun si existen encuestas de
opinion y son confiables, o si las elecciones previas indican tendencias més 0 menos permanentes en la
distribucién dc votos, los politicos sdlo pueden hacer estimaciones acerca de la probabilidad de que
ocurran o0 no ciertos resultados. No parece adecuado en este sentido el andlisis que Przeworski (1991, p.
81) brinda a este tema, a no distinguir entre distribucion presente y distribucion futura de fuerzas. Sobre
este punto, véase Schiemann ( 1998).

° Esta situacion reproduce, desde luego, la idea de Rawls de una decision tomada bajo un "velo de
ignorancia’. Si bien es cierto que los actores politicos -nunca tendran que enfrentarse a una situacién de
incertidumbre tan radical como la construccion hipotética de Rawls, su inhabilidad para formarse
expectativas sobre el futuro equilibrio de fuerzas puede inducir a los actores, como en la teoria de Rawls,
a adoptar principios imparciaes de disefio institucional. Para una discusion sobre € impacto de la
incertidumbre en €l disefio ingtitucional, véase Knight (1992, pp. 44-47) y Tsebelis (1990, pp. 115-118).
Es preciso tener en cuenta, sin embargo, que en contextos de incertidumbre bien podria ocurrir que los
actores se formen expectativas indebidamente optimistas acerca de su futuro electoral. Si esto ocurre,
podrian terminar apoyando modelos institucional es que finalmente permitan la concentracion de poder en
manos de sus oponentes. Para gemplos de esta situacion en los procesos constituyentes de Europa del
Este, véase Geddes (1996) y Colomer (2000).



hoy benefician a un partido, mafiana pueden perjudicarlo en caso de perder su
posicion mayoritaria’®. En este sentido, si los actores esperan interactuar
repetidamente en el tiempo, es posible que tomen en cuenta la eventualidad de
fluctuaciones futuras en la fortaleza electoral de los partidos. Por ello, es necesario
distinguir los casos en que se espera que el resultado de sucesivas elecciones se
relativamente invariable ( puesto que existen mayorias y minorias estables) de
aquellos en que los actores esperan una alternancia futura en el poder,
independientemente del resultado de la proxima eleccion™. En este segundo caso
puede ocurrir que, dependiendo del valor que se le asigne al futuro en relacion con el
presente, los constituyentes tiendan a tomar una vision mas matizada, buscando
instituciones que moderen la concentracion de poder en la mayoria sin al mismo
tiempo obstaculizar la tarea de gobierno otorgando excesivos poderes de veto y

control a la minoria (Jung y Shapiro, 1996, pp. 183-184).

Las motivaciones distributivas han sido claramente predominantes en el disefio
de constituciones democraticas. Tomemos por caso las preferencias institucionales
tipicas de los partidos politicos. Mientras los partidos ascendentes o dominantes
tienden a preferir sistemas electorales de tipo mayoritario, los partidos pequefios o
declinantes normalmente favorecen distintas formas de representacion proporcional
(Geddes, 1996; Boix, 1999).. Con respecto a la estructura de gobierno, los intereses
partidistas varian dependiendo de si tienen expectativas razonables de obtener una
mayoria en la legislatura o de si cuentan con un candidato con buenas posibilidades
de ganar la titularidad del Ejecutivo en la préxima eleccion. En el primer caso, los
partidos que tienen el tamafio suficiente para ganar una mayoria legislativa y formar
gobierno, tienden a preferir un sistema parlamentario con ejecutivos relativamente
fuertes e independientes, mientras que los partidos pequefios suelen insistir en
ejecutivos con menos autonomia y poderes efectivos frente a la asamblea. Los
partidos con candidatos populares, sean grandes o pequefios, normalmente prefieren
un presidente dotado de fuertes poderes, mientras que sus oponentes favorecen un

Ejecutivo mas acotado™.

9 Este es el caso, sobre todo, de cambios constitucionales ocurridos dentro de un mismo régimen
democratico en que los partidos han experimentado sucesivos cambios de posicion.

1 Podrian esperarse resultados poco variables en el mediano o largo plazo en contextos politicos en los
gue surge un partido dominante frente a una oposicion crecientemente débil y fragmentada o bien cuando
existe una poblacion dividida en unamayoriay una minoria (de tipo étnico, cultural, etc.) bien definidas y
estables.

12 E] proceso constituyente espafiol de 1978 y e brasilefio de 1988 ilustran, respectivamente. el primero y
€l segundo casos. En €l caso espafiol. tan sélo los partidos més grandes, € Partido Socialista Obrero
Espafiol (PSEO) y la Union de Centro Democratico (UCD), favorecieron la denominada “mocion de
censura constructiva’, que fortalece la posicion del Ejecutivo vis-avis € parlamento (véase Bonime-



Un analisis similar se podria hacer sobre las preferencias de los individuos que
representan el interés de ciertas instituciones, como el Ejecutivo o los cuerpos
legislativos ordinarios®®. Ante el evento de un cambio constitucional, aquellos que
esperan lograr 0 mantener el control del Ejecutivo tipicamente intentan mantener o
incrementar la independencia. del gobierno con respecto de la asamblea legislativa,.
asi como mantener o ampliar la esfera de poderes autbnomos del primero. Los
legisladores pueden también intentar equilibrar la influencia del Ejecutivo o
incrementar los poderes de la asamblea legislativa fundados en sus expectativas de
lograr o mantener posiciones legislativas en el futuro. Sin embargo, dado que la
realizacion de estas expectativas puede depender de decisiones tomadas por lideres
del partido, las preferencias de los legisladores suelen variar dependiendo de la
coincidencia entre los intereses de su partido y sus intereses personales. Si el partido,
por ejemplo, prefiere un Ejecutivo fuerte (basado en la expectativa de controlarlo en el
futuro) y los legisladores sélo pueden ser electos o reelectos con el aval de los lideres

del partido, es poco probable que los intereses de los legisladores prevalezcan.

B. Recursos y poder de negociacion

Las preferencias institucionales muestran cuales son las distintas alternativas
que favorecen los constituyentes, el nivel de conflicto entre ellos y el rango de
resultados posibles a alcanzar. No es posible, sin embargo, explicar el disefo
particular de una constitucion solamente fundado en las preferencias de los
constituyentes. Para ello, es preciso especificar los mecanismos del proceso de
negociaciéon por medio de los cuales se selecciona un resultado Unico entre muchos
otros posibles. Esta explicacion recae fundamentalmente en entender el tipo de
factores que constituyen el poder de negociacion relativo de los actores al momento de

adoptar una constitucion.

Blanc, 1987). En €l caso de Brasil, sin embargo, la decisién fina de rechazar un sistema parlamentario de
gobierno y de mantener uno presidencial encontrd su apoyo no silo en los grandes partidos. sino también
en los pequerios, como el Partido Brasilefio del Trabajo (PTB) y €l Partido de los Trabajadores (PT). La
principal razén fue que sus respectivos candidatos, Brizola y Lula, tenian expectativas de ganar la
presidencia en las préximas elecciones (véase Baaklini y Do Rego, 1989).

3 Aunque una corte constitucional puede intervenir en la revision de la congtitucionalidad de los
procedimientos, el Poder Judicial se encuentra normalmente fuera del proceso constituyente y, por lo
tanto, tiene solo un papel marginal. El reciente proceso de constituyente en Sudafrica es probablemente
una excepcion a estaregla. Estoy en deuda con Jon Elster por esta observacion.

10



El principal indicador de poder de negociacion es la capacidad de los actores
para hacer promesas y amenazas creibles. Una amenaza se hace creible cuando su
ejecucion corresponde a los intereses y recursos de quien la formula o cuando éste
encuentra un dispositivo que le impida retractarse, aun queriéndolo {Schelling, 1960;
Nalebuff y Dixit, 1991, pp. 161-184). Cuando las partes en una negociacién son
incapaces de hacer creibles sus amenazas o simplemente encuentran inconveniente
seguir esta estrategia, pueden recurrir en su lugar a las advertencias™. La efectividad
de una advertencia no depende de la accién de quien la formule, como con una
amenaza, sino de lo que sucedera independientemente de su voluntad (Elster, 1991b,
pp. 96-97). Los negociadores de un partido, por ejemplo, pueden advertir a sus
oponentes que sin talo cual institucion, sus representados rechazaran el acuerdo, aun
cuando ellos estarian personalmente dispuestos a aceptarlo. Esta estrategia es
especialmente efectiva cuando el grupo representado por el negociador se encuentra
visiblemente dividido con respecto a los temas que se discuten (Elster 1993c, p.
206)™.

La credibilidad de amenazas y promesas se funda generalmente en los
distintos recursos de que disponen los actores involucrados en un proceso
constituyente. El tipo de recursos que resultan importantes en una negociacion
constitucional son: 1. dinero o recursos materiales; 2. apoyo popular a las preferencias
institucionales de los constituyentes (manifestado en elecciones, plebiscitos o
encuestas); 3. el nimero de delegados. con que se cuenta (o0 se espera contar) en una
asamblea constituyente, asi como el grado de control que se tenga sobre sus
votaciones; 4. la capacidad para movilizar bases de apoyo popular; y, mas
excepcionalmente, 5. la capacidad de obtener el apoyo de las fuerzas armadas locales

o de potencias extranjeras®’.

¥ El marco general de teoria no cooperativa de la negociacion que utilizaré esté basado principalmente en
Elster (1989, pp. 74-82) y Knight (1992, pp. 100-136; 1995). Para una aplicaciéon de teoria de la
negociacion a la creacion constitucional, véase Elster (1991b). Un andlisis de creaciéon constitucional
desde la perspectiva clasica o cooperativa de teoria de juegos se puede encontrar en Heckarthorn y Maser
(1987, pp. 142-168).

> La gran desventgja de una amenaza es el clima hostil que puede crear entre los negociadores. Aun
cuando, en teoria, una amenaza creible debe forzar al otro partido a ceder, en la practica, también puede
conducir a un escalamiento del conflicto, detonando una respuesta de inflexibilidad. Esta es la razén por
la que, de ser posible, en ocasiones resulta conveniente reemplazar una amenaza por una advertencia. En
este punto, véase O'Neill (1996).

16 Como Jon Elster sefiala, las advertencias pueden ser también amenazas veladas. Un negociador puede,
por giemplo, tener de hecho algun nivel de influencia sobre la reaccion de sus representados y, aun asi,
utilizar una advertencia para degjar que su oponente determine la veracidad de su postura. Véase Elster
(1993c, pp. 185-186).

17 Se debe sefidar que esta lista de recursos de poder se aplica sobre todo en contextos democréticos. En
contextos autoritarios, sin embargo, la lista seria més estrecha. Los niveles de apoyo popular en
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En un extremo, una distribucion extremadamente asimétrica de recursos entre
los constituyentes puede determinar el surgimiento de un actor con la capacidad de
decidir resultados por si mismo. En este sentido, un actor que, supongamos, controla
el voto de ]a mayoria en la asamblea constituyente, cuenta con altos niveles de
aprobacién popular y tiene el apoyo de las fuerzas armadas, puede ser considerado
poderoso en términos absolutos. En esta situacién, el actor mas fuerte sélo necesita
recurrir a la votacion pura, como regla de decision, para lograr su resultado preferido®®.
A pesar de existir varios ejemplos en la historia, esta situacion no es frecuente. En una
gran mayoria de casos, los partidos o lideres politicos sélo tienen un poder de
negociacion relativo que utilizan para inducir a otros actores a aceptar un compromiso

favorable (aunque no necesariamente idéntico) a sus intereses™®.

Una manera en que los recursos pueden brindarle credibilidad a distintas
formas de amenaza, consiste en afectar los niveles de paciencia o impaciencia de los
actores. Como norma, siempre hay costos asociados con retrasar un acuerdo. Asi
como un doélar hoy no tiene el mismo valor que mafiana, la inversion de tiempo vy
recursos involucrada en la preparacion y la conduccion de negociaciones
constitucionales podria hacer menos valioso un mejor acuerdo futuro que un acuerdo
menos beneficioso en el presente. Los costos del retraso, sin embargo, no suelen
tener el mismo peso para todos los negociadores: algunos pueden valorar el tiempo
mMAas que otros. En esta circunstancia, aquellos que prefieren (0 estan forzados)
alcanzar un acuerdo lo antes posible se sitian en una posicién negociadora débil
frente a quienes tienen la capacidad de esperar hasta que las condiciones les sean
mas favorables en el futuro (Elster, 1989, p. 80; Knight, 1992, p. 135). En este sentido,
un partido cuyo nivel de apoyo popular se encuentra en ascenso podria hacer creible
la amenaza de suspender las negociaciones hasta que sus propuestas sean

aceptadas.

Una forma distinta en que los recursos pueden determinar la credibilidad de las

amenazas consiste en afectar la capacidad de los actores de arriesgar una ruptura

elecciones y encuestas, por giemplo, obviamente no estarian incluidos. Para un andlisis de recursos de
poder relevantes para explicar la eleccion institucional en regimenes autoritarios, véase Zhao (1996, pp.
38-40).

'8 Digo votacion "pura’ porque la votacion en si puede ser una forma de negociacion, como en e caso del
intercambio de votos. Para una distincion entre votacion, negociaciéon y discusion como métodos de
decision colectivos, véase Elster (1998, pp. 5-8).
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definitiva de las negociaciones®. Incluso si todos los actores prefieren llegar a un
acuerdo {cualquier acuerdo) para que no se mantenga el statu quo, algunos pueden
resultar mas afectados que otros en caso de que las negociaciones fracasen en forma
definitiva. Esto podria ocurrir ya sea porque el statu quo (aunque indeseable) es mas
tolerable para un actor que para otros o porque un actor tiene otras opciones, fuera de
la mesa de negociacion, para obtener un resultado mas cercano a sus preferencias.
Como este actor estaria menos preocupado por llegar a un acuerdo que mejore sélo
marginalmente su condicion actual, su posicion negociadora se veria fortalecida frente
a aquellos para quienes llegar a un acuerdo (incluso uno que les aporte poco) es
significativamente mejor que no llegar a ninguno?. Desde esta perspectiva, por
ejemplo, si un partido cuyo acuerdo es necesario para aprobar una constitucién no
percibe beneficios sustantivos en el cambio propuesto, podria amenazar con romper
negociaciones de manera definitiva a menos que se alcance un acuerdo mas favorable

a sus intereses.

Las diferencias en el poder de negociacién basadas en recursos merecen un
andlisis prioritario puesto que proveen un indicador objetivo y observable para explicar
por qué ciertos acuerdos resultan méas beneficiosos para algunos que para otros en
términos de las preferencias de los negociadores. En algunos casos, sin embargo, las
diferencias en poder de negociacion también pueden ser causadas por factores
subjetivos. Algunos actores pueden simplemente ser mas pacientes que otros, asi
como algunos individuos tienen mas inclinacion a asumir riesgos que otros,
independientemente de sus circunstancias externas (Elster, 1989, pp. 80-81). Mas
aun, en la medida en que la capacidad de esperar y la capacidad de asumir riesgos
otorgan una ventaja en la negociacion, los negociadores siempre tienen incentivos
para dar la impresién de ser mas pacientes y estar mas dispuestos a asumir riesgos
de lo que son en realidad. Dado que la intenciébn de engafar al oponente es una
posibilidad real, la credibilidad de estas actitudes es mas dificil de comunicar que

cuando estan respaldadas por recursos observables. Puede depender, por ejemplo, de

19 En este sentido, como lo indica Steven Brams (1990, p. 231), puede argumentarse que un actor debe ser
considerado poderoso no cuando decide resultados por si solo, sino en la medida en que puede lograr
resultados contando con la cooperacion del menor nimero de actores posible .

% Como lo sefidla Knight (1992, p. 135), e tema en cuestion no es en este caso cuéndo se pueda llegar a
un acuerdo, sino la posibilidad misma de que se llegue a un acuerdo.

2 Jon Elster (1990, pp. 111-112) capturalalégica de esta situacion en el siguiente ejemplo: "Parael débil,
laley y el orden son muy importantes, aun cuando éstos no sean del todo favorables a sus intereses. No
sobrevivirian en el estado de naturaleza. El fuerte también prefiere la ley y e orden al estado de
naturaleza, y evidentemente las prefiere inclinadas a su favor. Sin embargo, porque son fuertes, podrian
sobrevivir en un estado de naturaleza. Hay menos en juego para los fuertes, que es otra manera de decir
gue tienen mas poder de negociacion que pueden utilizar paraimponer su equilibrio preferido”.
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que un actor se haya creado una reputacion de ser un negociador "duro”. Es una

cuestién empirica a determinar si éste es efectivamente el caso.

C. Procedimientos: restricciones y oportunidades

Una vez establecidas las preferencias institucionales y el poder relativo de los
actores, es esencial analizar un tercer factor causal: las reglas de procedimiento bajo
las cuales se elabora una constitucién. Estas reglas son a veces creadas ya veces
impuestas por un marco institucional precedente. Las mas importantes entre ellas son
las que determinan la naturaleza) la composiciéon y el funcionamiento del cuerpo

constituyente.

La naturaleza del 6rgano constituyente es el factor mas importante para
entender la posible influencia que los ejecutivos y los legisladores presentes o futuros
pueden tener sobre el disefio de una constitucién. La influencia més obvia del
Ejecutivo tiene lugar cuando éste asume directamente el papel de o&rgano
constituyente. Aunque no es un caso frecuente, este procedimiento es inducido por
reglas que invisten al Ejecutivo (0 a sus delegados) con la autoridad para disefiar una
constitucion) aunque normalmente sujeto a la aprobacion de la misma en plebiscito o
referéndum popular. Naturalmente, de estos procesos surgen ejecutivos con fuertes

poderes?,

Es probable, por otro lado, que los legisladores tengan mas influencia sobre el
disefio constitucional cuando las constituciones son elaboradas por legislaturas
ordinarias. Este tipo de procedimiento provee a los legisladores de una clara
oportunidad para fortalecer el poder de la asamblea legislativa a expensas del
Ejecutivo y por tanto incrementar su capacidad de extraer concesiones a cambio de
sus votos. Es preciso notar, no obstante, que la posible influencia de los intereses
legislativos puede variar dependiendo del grado de autonomia de los legisladores en
relacibn con los intereses y la organizacion interna de los partidos a quienes
representan. En este sentido, un parlamento constituyente podria no promover los
intereses institucionales de la legislatura si, por ejemplo) las carreras politicas de la
mayoria de sus miembros dependiesen de un lider partidario con expectativas de

ganar control del Ejecutivo.

2 Més frecuentemente, por supuesto, €l Ejecutivo interviene via medios informales de presion e
influencia. Son tipicas entre éstos formas de intervencion e intento de controlar € voto de los
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Los cuerpos constituyentes mas independientes, al menos en teoria, son
aquellos que adoptan la forma de convenciones especiales, esto es, asambleas
convocadas con el expreso propdsito de crear un texto constitucional. Se supone que
estas asambleas pueden decidir la distribucién de poder sobre bases imparciales dado
que no se hallan integradas por actores con intereses politicos en juego bajo las
nuevas reglas. Es preciso notar, sin embargo, que en los procesos constituyentes
contemporaneos las convenciones especiales, no menos que los parlamentos
ordinarios, son también afectadas por los intereses y la organizacion de los partidos
que compiten por representacion en la asamblea. En este sentido, son los intereses de

grupo mas que Ja imparcialidad lo que motivaria las decisiones de los constituyentes.

Las reglas que determinan la composicién de una asamblea constituyente son
fundamentales para entender el tipo de decisiones colectivas a las que ésta arriba. El
sistema de eleccion de delegados, por ejemplo, determina si la asamblea tendra una
forma de representacion plural o mayoritaria. Esto, a su vez, puede influenciar el poder
negociador de los actores y predisponerlos a una actitud conciliadora o bien de
confrontacion con sus oponentes. Si las reglas electorales aseguran una mayoria
demasiado amplia para un partido, éste puede tener menos incentivos para hacer
concesiones que si la asamblea esta compuesta por una pluralidad de partidos cuyo
respaldo es necesario para aprobar la constitucion?®. Las reglas electorales, por
supuesto, también pueden ser especialmente disefiadas para asegurar el predominio

de ciertos intereses regionales, ideoldgicos o partidistas.

De igual importancia son las reglas que norman el trabajo interno de la
asamblea. Las mas relevantes son aquellas que fijan limites de tiempo, reglas de
votacién y, particularmente, la confidencialidad o publicidad de los procedimientos. Las
reglas que introducen restricciones temporales para aprobar una constitucién, por
ejemplo, pueden prohibir que los delegados en la asamblea negocien modificaciones
significativas a proyectos acordados de antemano. Las reglas de votacion, por otro

lado, que pueden variar de la simple pluralidad a alguna mayoria calificada,

legisladores 0 delegados a cambio de compensaciones materiales, la formulacién de declaraciones o
amenazas a laasamblea o la movilizacién del electorado afavor de las preferencias del Ejecutivo.

% Una buena ilustraciéon de cémo las reglas electorales pueden afectar el comportamiento de los
delegados en una asamblea constituyente estd contenida en las palabras de Adolfo Suérez, lider de la
Unién del Centro Democrético (UCD), durante la asamblea constituyente espafiola de 1978.
Reflexionando sobre el impacto que tuvieron los resultados de las el ecciones, donde se utilizé un sistema
de representacion proporcional, se le atribuyen las siguientes palabras: "Si hubiese tenido una mayoria
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determinarian el tamafio de la coalicién que se requiere para aprobar la constitucion.
Al mismo tiempo, uno debe tomar en cuenta las reglas que otorgan caracter de
publicas o secretas a las deliberaciones. Cuando las deliberaciones son publicas, los
actores estan forzados a involucrarse en formas de argumentacion imparcial que
pueden afectar su capacidad de imponer preferencias fundadas en motivos partidarios.
Si no hay argumentos imparciales disponibles o éstos son un disfraz muy obvio de un
interés particular, un actor podria no tener mas alternativa que cambiar su propuesta
original por otra que tome en cuenta, aunque sea de manera minima, los intereses de
otros actores (Elster, 1991b, 1995b, 1998).%

Hipétesis sobre disefio constitucional

Si bien son muchas las formas de organizar y distribuir el poder en una
constitucion, existe una opcién basica que divide los criterios de disefio institucional
entre dos tipos ideales: modelos de poder concentrado y modelos de poder
compartido®™. Los primeros enfatizan una separacion tajante entre gobierno y
oposicion, otorgando a los ganadores de la contienda electoral una autoridad irrestricta
sobre el proceso de decision politica y legislacion. Los modelos de poder compartido,
en cambio, tienden a reducir la distancia entre gobierno y oposicién, proveyendo a las
minorias y grupos de oposicion de espacio institucional para participar en decisiones
colectivas, ejercer poderes de veto y supervisar las decisiones de la mayoria. Algunas
de las técnicas generales de disefio que importan en esta opcion de modelos son bien
conocidas: la fusibn o separacibn de poderes entre Legislativo y Ejecutivo, la
estructura unicameral o bicameral de la legislatura, la ausencia o presencia de un
Poder Judicial con capacidad para controlar la constitucionalidad de las leyes, el
caracter unitario o federal de gobierno y las caracteristicas mayoritarias o

proporcionales del sistema electoral. Cada una de estas alternativas, a su vez, puede

absoluta en el parlamento, probablemente no habria logrado redactar la constitucion que queria: una
constitucion considerada como valida por todos' (citado en Gunther y Mughan. 1993, p. 292).

# Desde esta perspectiva, desde luego, e papel de la deliberacién politica no cumple con ciertos
estandares normativos. De acuerdo con Habermas, por gjemplo, la deliberacion debe transformar las
preferencias dadas, asi como coordinar la accion social por medio de un acuerdo raciona mente motivado.
Los actores involucrados en este proceso también deben estar motivados por razones morales, mas que
por propdsitos estratégicos. Véase Habermas (1981, val. |, pp. 75-101), en particular su clasificacién de
distintos tipos de accion.

# Esta conceptualizacion de opciones de disefio corresponde, a grandes rasgos, a la clasificacion de
Lijphart (1984) de regimenes constitucionales democréticos en “mayoritarios’ o0 “consensuales’, asi como
aladistincién de Jung y Shapiro (1996) entre modelos constitucionales de oposicion y de no oposicion.
Una distincién and oga hace Tsebelis ( 1995) cuando clasifica regimenes constitucionales de acuerdo con
€l nimero de actores con poder de veto, aunque su andlisis serestringe a proceso de creacion de leyes.
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adoptar varias formas de disefio que pueden empujar a una institucién hacia uno u

otro extremo del continuo que existe entre concentracion y dispersion de poder.

Tomando en cuenta los distintos factores causales analizados anteriormente,
es posible formular una serie de hipétesis acerca de la distribucion de poder
institucional que en términos de estas alternativas puede surgir de un proceso
constituyente. Una primera concierne a disefios institucionales que concentran poder
en el partido de gobierno. Estos suelen ser el resultado de contextos en que el actor
mas fuerte al momento de disefiar una constitucion espera mantener una posicion
mayoritaria en el futuro. En esta situacion, es probable que el grado de concentraciéon
de poder sea mayor cuanto menor sea la probabilidad asignada a una futura
alternancia de partidos en el gobierno. Las nuevas reglas tenderan en este caso a
simplificar el proceso de creacion legislativa y decisién politica, acumulando poder en

el gobierno y reduciendo las instancias. de veto y control en manos de la oposicion.

Utilizando el mismo razonamiento, es posible derivar logicamente las
condiciones bajo las cuales es de esperar que surjan instituciones que permiten
dispersar y compartir el poder. Estas condiciones son, alternativamente: 1. un balance
parejo de fuerzas entre los actores al momento de disefiar instituciones, 2. que el actor
mas fuerte espere encontrarse en una posicion minoritaria en el futuro, o 3. que exista
incertidumbre entre todos los actores respecto de sus posiciones futuras®. La primera
situacion se da en los casos de empate de fuerzas, cuando ninguno de los actores
tiene el nimero de delegados, el control sobre sus votos o el apoyo popular suficientes
para dominar una asamblea constituyente e imponer excesivas ventajas distributivas
en su favor. La segunda situacion tiene lugar cuando el actor que controla el proceso
constituyente espera convertirse en un actor minoritario en el futuro, como ocurre en
algunos procesos de transicion a la democracia en que el gobierno autoritario saliente

posee inicialmente un alto poder de negociacion pero tiene pocas esperanzas de

% Debo notar, sin embargo, que puede haber casos, menos sujetos a generaizarse, donde pueden surgir
instituciones de poder compartido, aun en la ausencia de estas condiciones. Los actores politicos pueden
aprender de su propia experiencia que la existencia de estructuras institucionales que permitieron en €l
pasado la concentracion de poder en manos de una mayoria provocaron un ato nivel de conflictividad y
un colapso del régimen politico. De todas maneras, cuando los conflictos distributivos son intensos, solo
es de esperar cambios institucionales en este sentido ante la ocurrencia actual o esperada de un evento
dramético bajo €l cual € statu quo se hace insostenible (Weingast, 1997, p. 27). Los eventos de este tipo
pueden incluir una profunda crisis econémica, una amenaza de guerra, temor por e colapso de un
régimen o €l miedo de volver a experiencias pasadas de guerra civil o dictadura (Burton, Gunther y
Highley, 1992, p. 14).
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ganar en elecciones competitivas®’. La tercera situacion corresponde a contextos de
alta incertidumbre en que los actores carecen de informacidén confiable acerca de la
distribucion de preferencias electorales en la poblacion, como suele suceder con la
primera instalacion de un régimen democratico o cuando la transicion a la democracia

ocurre luego de un largo periodo autoritario.

El objetivo de este articulo no es, en sentido estricto, someter a prueba estas
hipétesis, lo cual requeriria considerar un nimero suficiente de casos, sino proveer de
un esquema analitico que permita entender la logica de disefio constitucional en
contextos variables. En este sentido, el estudio que sigue sobre la reforma
constitucional de 1994 en Argentina busca ante todo ilustrar la forma en que algunos
de los factores causales mencionados explican la seleccién de un modelo de disefio

cuya coherencia interna y efectos difieren sustancialmente de otros modelos posibles.

[l. Antecedentes de la reforma constitucional de 1994

En 1983 se reinstald la democracia en Argentina, luego de siete afios de
dictadura militar. A diferencia de otros procesos de este tipo, la transicion a la
democracia en este pais no implico la redaccion de una nueva constitucién sino el
restablecimiento de la que regia antes del golpe de estado de 1976, en este caso, la
de 1853.

De acuerdo con su estructura formal, la Constitucion de 1853 adoptaba un
régimen presidencial y un Estado federal ajustado a los principios de separacion y
equilibrio de poderes. El presidente se elegia por medio de un Colegio Electoral por un
periodo de seis afios y no podia ser re electo sino después de un periodo. Tenia plena
capacidad para dirigir el gobierno, pero sus poderes legislativos se limitaban a la

iniciativa general de leyes ya un veto sujeto a la insistencia de las dos terceras partes

%" Segtin Jung y Shapiro (1996, p. 205), éste es generalmente e caso en transiciones negociadas a la
democracia. Su hipétesis, sin embargo, depende demasiado del supuesto de que los moderados en la
coalicion autoritaria tienen siempre una posicion ventajosa de negociacion dada su habilidad para recurrir
ala coercion (con la ayuda voluntaria de los "duros") en e caso de que fracasen las negociaciones. Esto
puede no ser cierto, por gemplo, en contextos donde las fuerzas armadas favorecen a los partidos
democréticos, o cuando estos Ultimos tienen la capacidad de organizar una resistencia masivay violenta
ante |as pretensiones del gobierno.
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de ambas camaras legislativas®. Las mayores atribuciones formales del presidente se
concentraban en materia de poderes de emergencia: la capacidad de intervenir
poderes de los estados de la federacién en caso de sedicion interna o invasion externa
y de declarar el estado de sitio {suspension de garantias constitucionales) durante el
receso del congreso®. La legislatura tenia atribucién primaria sobre legislacion y se
hallaba compuesta por dos camaras {Senado y Camara de Diputados) con idénticos
poderes, en materia de aprobacion de leyes®. El Poder Judicial, encabezado por una
Corte Suprema de Justicia, gozaba de garantias de independencia y tenia la

capacidad de invalidar leyes y actos de gobierno con caracter general.

Si bien esta constitucion generé desde su sancion y durante décadas un
régimen politico estable, muchas fueron las criticas que desde varios sectores politicos
de oposicién se fueron sumando desde fines del siglo XIX, sobre todo en lo relativo a
los excesivos poderes del presidente en materia de intervencién federal y suspension
de garantias constitucionales. Mas aun, desde el primer colapso del régimen
democratico, ocurrido en 1930, la Constitucion entr6 en un gradual proceso de
deslegitimacion como consecuencia de su frecuente violacién y suspension por
gobiernos de fuerza. En este contexto, la principal razon por la que sobrevivid hasta

1983 fue que los previos intentos de reforma fracasaron en forma total o parcial.**

El intento mas importante de reformar la constitucion histérica tuvo lugar en
1949, a iniciativa del entonces presidente Juan Perdn. Dicha reforma, que permitié la
reeleccion (indefinida) del presidente y fortalecié sus poderes en varias areas, fue
aprobada por una mayoria del Partido Peronista contra la oposicion militante del
principal partido de la oposicién, la Unién Civica Radical (UCR).** Al ser derrocado
Perén, en 1955, una junta militar convocdé dos afios mas tarde una convencién
constituyente que, previa proscripcién del Partido Peronista, restablecié la Constitucién

de 1853 con una breve reforma en materia de derechos sociales. Desde ese

% |_aletra de la Constitucion autorizaba, en principio, que el presidente vetara unaley solo en parte, pero
no se habia interpretado tradicional mente que esto no permitia al presidente promulgar la parte no vetada
del texto. Como indicaré luego, esta interpretacion fue modificada por la Suprema Corte de Justicia desde
los afios sesenta.

% E| congreso permanecia en funciones slo cinco meses al afio.

% |_os diputados eran electos directamente por el pueblo (desde 1962 por sistema D'Hont) por un periodo
de cuatro afios, en tanto que los senadores eran elegidos por las legislaturas provinciales, dos por cada
una, por un periodo de nueve afios. La Camara de Diputados se renovaba por mitades cada dos afios y la
de Senadores por tercios cada tres afios. Tanto diputados como senadores eran reelegibles.

3 Es por ello que autores como Natalio Botana 'y Ana Maria Mustapic (1991) definieron aptamente la
supervivencia de la constitucion como €l resultado de un consenso “negativo” entre los principales
partidos politicos.

%2 Sobre el proceso constituyente de 1949, véase Negretto (2009), cap. 3.
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momento, y con excepcion de una enmienda provisional introducida en 1972, la
Constitucion de 1853 permanecié a través de sucesivos ciclos de dictadura y

democracia restringida, como la Unica constitucion valida en Argentina.

El debate sobre la reforma de la Constitucion se reabrié en 1985 a raiz de una
propuesta que en este sentido promovi6 el presidente electo Raul Alfonsin (UCR).*®
Aunque fue presentada como una reforma parcial que preservaria la continuidad con
la Constitucién de 1853, el proyecto implicaba un cambio o una revision profunda de
casi todas sus instituciones centrales, particularmente, de la estructura presidencialista

de gobierno. Se proponian, en este sentido, reformas tales como:

1. Elegir al presidente por medio de un sistema de segunda vuelta con un
umbral de mayoria absoluta. El presidente duraria cuatro afios y podria ser reelecto
por una vez.

2,. Dividir el Poder Ejecutivo entre un presidente, jefe de Estado, y un primer
ministro, jefe de gobierno. Este ultimo podia ser removido por una mocién de censura
de la Camara de Diputados, que debia tener la mayoria suficiente para apoyar el
nombramiento de un nuevo primer ministro. En este caso, el presidente también podia
disolver la Cdmara de Diputados y convocar a nuevas elecciones.

3. Mantener y, en cierto sentido, fortalecer los poderes legislativos formales del
presidente por medio de la capacidad de vetar y promulgar parcialmente las leyes y
emitir decretos legislativos en casos de emergencia, en este caso, con firma del primer
ministro.

4. Reducir los poderes del Senado y elevar la Camara de Diputados a principal
cadmara legislativa. La iniciativa legislativa, excepto en materia federal, seria de su

exclusiva competencia.

La propuesta incluia también medidas para incrementar la independencia
judicial y fortalecer las estructuras federales. Se sugirié, por ejemplo, mantener el
sistema existente de nominacién de jueces a la Suprema Corte por el presidente con
ratificacion del Senado, pero con el requerimiento de que la nominacién sea publica.**

Con respecto al federalismo, se indicé que las provincias deberian estar facultadas

% El contenido de la propuesta se puede consultar en Consgjo para la Consolidacion de la Democracia,
Reforma de la Constitucion: Dictamen Preliminar (1986} y Reforma de la Constitucién: Segundo
Dictamen (1987).

¥ Haciendo obligatoria la publicidad de las deliberaciones durante el proceso de nominacion, el Consgjo
esperaba reducir la manipulacion politica de los nombramientos por medio de negociaciones secretas
entre el presidentey el senado.
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para firmar tratados internacionales, para formar regiones economicas y para adquirir
derechos de explotacion sobre recursos naturales. De acuerdo con la propuesta del
gobierno, la posibilidad de intervenir gobiernos locales se debia mantener pero sélo

por aprobacion del Congreso.

Con el fin de facilitar un acuerdo con la oposicion, Alfonsin anuncié
publicamente la decisién de autoexcluirse de un segundo periodo de gobierno en caso
de que el nuevo sistema. (que permitia la reeleccion presidencial) se lograra
establecer.®® No existe razén alguna para dudar de la influencia de motivaciones
imparciales en la decision, como la creencia de Alfonsin en la capacidad del nuevo
sistema para generar un orden democratico mas legitimo y estable. Evidencia de esta
imparcialidad es el hecho de que mientras la reforma apuntaba a fortalecer los
poderes del Congreso, Alfonsin la apoyé en un momento ( 1986) de creciente
popularidad. Los intereses de grupo, sin embargo, tuvieron su propio peso en el apoyo
que el presidente obtuvo de su partido. Si el presidente mantenia el nivel de
popularidad que logré en 1986, la UCR podia seguir controlando una presidencia
relativamente poderosa. En caso de declinar el apoyo popular, el partido podia perder
la presidencia pero reservar para si un nivel de control sobre el Ejecutivo que la

constitucion previa no permitia.

A pesar de que AJfonsin se habia autoexcluido de la posibilidad de reeleccion,
el principal partido de la oposicion, el antiguo Partido Peronista, ahora llamado
Justicialista (PJ) fue inicialmente reacio a aceptar la propuesta. El motivo oficial del
rechazo fue el no 'estar de acuerdo en cambiar la estructura presidencialista de
gobierno, con la que los peronistas se declaraban histéricamente identificados. Una
razén de igualo quizas mayor importancia que ésta, fue el deseo de mantener intactos
los poderes del senado. Dado que el PJ tenia una pluralidad en este cuerpo al
momento de presentarse la propuesta, l6gicamente no estaba en su interés
transformarlo en una mera instancia de revision legislativa, como pretendia el

gobierno.

Lo que finalmente sell6 el fracaso del intento reformista fue la suerte del
gobierno de Alfonsin y el ritmo del calendario electoral. La primera negociacion formal

sucedio tras las elecciones intermedias de 1987, un momento particularmente dificil

% Véase |a carta enviada por Alfonsin a Consejo para la Consolidacion de la Democracia en marzo de
1986, en Consgo para la Consolidacion de la Democracia, Reforma de la Constitucion: Dictamen
Preliminar (1986, p. 13).
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para la UCR. En estas elecciones, los radicales perdieron la mayoria absoluta que
hasta entonces habian tenido en la Camara de Diputados. Ademas, el PJ se volvio
dominante en la mayoria de las provincias, haciendo previsible una mayoria de este
partido en el Senado para 1989. Un segundo encuentro sucedié en septiembre de
1988, en un momento en el que el declive de la UCR en términos de apoyo popular fue
agravado por una explosiva situacién inflacionaria. La campafia presidencial de 1989
ya estaba en camino y Carlos Menem, candidato del PJ, tenia claras expectativas de
ganar la presidencia. Evidentemente no estaba en su interés ni en el interés de su
partido el negociar una reforma con un presidente saliente, menos aun una reforma
que reduciria los poderes del Ejecutivo. Ese mismo mes se declararon oficialmente

suspendidas las negociaciones.

[ll. Las etapas de la reforma

En julio de 1989, Menem llegé a la presidencia tras derrotar al candidato de la
UCR, Eduardo Angeloz, en el contexto de una aguda crisis econdémica caracterizada
por la hiperinflacion y el déficit fiscal. El rasgo tipico del gobierno de Menem, a poco
tiempo de asumir, fue atacar la crisis por medio del uso reiterado de los llamados
decretos de "necesidad y urgencia" (DNU), normas ejecutivas de contenido legislativo
no autorizadas por la Constitucién ni delegadas por el Congreso®. En contraste con
los 10 decretos de este tipo emitidos por Alfonsin, Menem dictdé 159, la mayoria
dirigidos a la implementacion de medidas de estabilizacion y reformas econdémicas
estructurales, entre 1989 y 1993%. El recurso a poderes legislativos de dudosa
constitucionalidad por el nuevo presidente tuvo también otras manifestaciones, como
la violacion de los limites temporales impuestos por el Congreso en casos donde los
poderes legislativos fueron delegados® o la utilizacion creciente de vetos parciales, no

contemplados por la Constitucién formal vigente®.

% La primera de estas normas fue el decreto 1096/85, que implementd un programa de estabilizacion
Ilamado “Plan Austral”.

% De acuerdo con la investigacion realizada por Mateo Goretti y Delia Ferreira Rubio (1995), Menem
emitié, entre 1989 y 1993, 308 decretos de emergencia, un niimero que muestra un claro contraste no solo
con los diez decretos de este tipo publicados por Alfonsin, sino también con los 35 de toda la historia
argentina. Es preciso notar que el nimero de DNU calculado por estos autores para el periodo de Menem
es materia controvertida. 149 del total de 308 decretos no fueron reconocidos por €l presidente y existe un
profundo desacuerdo entre juristas sobre si asi se deben considerar. Sigo entonces el nimero de 159 para
€ periodo de 1989-1993, como lo sugiere Malinelli (1996, p. 76). Para un andlisis del uso de los DNU
durante el gobierno de Menem, véase Negretto (2000b).

% Hacia finales de 1989, dos leyes de reforma econdmica fueron aprobadas en el Congreso con el apoyo
de la oposicion: la Ley de Emergencia Administrativay la Ley de Emergencia Econdmica. Ambas leyes
delegaban amplios poderes legidativos al Ejecutivo, pero bajo limites temporales que en distintos casos
requerian necesariamente de la intervencion del Legislativo para su renovacion. Particularmente en €l
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La expansion de los poderes legislativos del presidente bajo Menem fue de
hecho la culminacion de un proceso informal de cambio constitucional iniciado
décadas antes via interpretacion judicial. Hasta la segunda mitad de la década de los
cincuenta, la delegacion legislativa se restringia a asuntos de detalle y se sujetaba a
un claro marco legislativo. La Suprema Corte, sin embargo, relajé poco a poco esas
restricciones al punto de volver extremadamente dificil la deteccion de casos en los
que el Ejecutivo habia excedido los limites de la delegacién (Nino, 1992, pp. 527-528).
Algo similar ocurri6é con el veto parcial, cuya validez fue admitida implicitamente por la
Suprema Corte desde la primera mitad de la década de los sesenta, con el Unico
requisito de que la promulgacién parcial de la ley no debia afectar la unidad ni la

coherencia del proyecto legislativo (Gelli, 1992, pp. 533-548).

En distintos momentos de la historia politica de Argentina, la Suprema Corte
adopto interpretaciones de la Constitucion que favorecian la expansion del Poder
Ejecutivo durante situaciones de emergencia, particularmente de indole politica. No
existia un claro precedente judicial, sin embargo, que justificara la legalidad de los
decretos de contenido legislativo en el contexto de una emergencia econémica®. Esto
se volvié un problema crucial durante la presidencia de Menem dado que, en ausencia
de un solido respaldo legal, las medidas economicas iniciadas por decreto podian ser
cuestionadas en la justicia por particulares afectados en sus derechos de propiedad o
relaciones contractuales. Desde esta perspectiva, fue una importante decision
estratégica de Menem, apoyada por legisladores de su partido, la creacion de una
mayoria favorable al gobierno en la Suprema Corte por medio de una ley de abril de

1990 que ampliaba el nimero de jueces de la misma de cinco a nueve®*.

En septiembre de ese afio, en ocasion de decidir acerca de la
constitucionalidad del decreto 36/90 que creaba un sistema de préstamo publico
forzoso, la nueva Corte declar6é la constitucionalidad de los DNU sujeta a dos

condiciones. Estas condiciones fueron 1. la existencia de un serio peligro social que

caso de laLey de Emergencia Econémica, sin embargo, Menem renovo su aplicacion por decreto en lugar
de acudir al Legidlativo en blsqueda de aprobacion. Véase Goretti y Ferreira Rubio (1995).

¥ De acuerdo con Ana Maria Mustapic, entre 1989 y 1993 Menem publicé 38 vetos parciales, contra 12
en todo el periodo de Alfonsin. Véase Mustapic (1995).

“0 Sobre la evolucién de la doctrina de emergencias en las decisiones de la Suprema Corte Argentina,
véase Negretto (1994).

“! Dado que uno de los jueces de la Corte anterior renuncié en e momento en que se aprobd laley y un
segundo o hizo pocos dias después, Menem tuvo la posibilidad de nombrar seis de los nueve miembros
de la Corte. Sobre el proceso que llevé ala ampliacion del nimero de jueces en la Suprema Corte, véase
Verbitsky (1993).
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hiciese necesario recurrir a estas medidas y 2. que el Congreso no decidiera regular la
materia de manera distinta*>. Esta interpretacion otorgé una clara ventaja al
presidente. A pesar de requerirse que exista un serio peligro social, quedaba en
manos del presidente determinar si existe una emergencia real y qué medidas son las
mas apropiadas para resolverla®®. Por otra parte, la Corte consideraba que la sola
inaccién del Congreso era prueba suficiente de su consentimiento. Esto significa que
bastaba con prevenir la formacién de una mayoria opositora en el Congreso para que
un DNU permanezca como ley. Mas aun, dado que el veto presidencial en Argentina
requiere de dos tercios del voto en ambas camaras para ser superado, el Ejecutivo
s6lo necesita del apoyo de un tercio de los legisladores de una camara para lograr que

un decreto se mantenga en caso de rechazo*.

El rapido éxito del gobierno en controlar la inflacion y promover moderadas
tasas de crecimiento permiti6 a Menem justificar ante la opinién publica la necesidad
de gobernar por medios excepcionales. Esto era I6gico dado el contexto de crisis que
el pais vivia al tiempo de su eleccion. Sin embargo, a medida que crecio el apoyo
popular a su gestion, el presidente busco extender el argumento del logro econémico
para justificar la necesidad de continuar en el poder méas alld de los términos

permitidos por la Constitucion vigente

La reeleccioén

En los primeros meses de 1992, Menem lanz6 la idea de una reforma
constitucional sin ocultar el hecho de que el objetivo principal de la misma era hacer
posible su reeleccion en 1995. Esta reeleccién, prohibida por la Constitucién vigente,
fue presentada como la Unica manera de garantizar la estabilidad econdmica y de

continuar el proceso de reformas de libre mercado iniciadas por el gobierno. EI 5 de

2 \Véase caso “Perdlta, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia-Banco Central)",
fallado el 27 de diciembre de 1990 (El Derecho. 1991, tomo 141, pp. 519-548). Para comentarios sobre el
fallo, véase Bianchi (1991).

“3 De acuerdo con una doctrina legal bien establecida, la Suprema Corte argentina considera estos asuntos
como “temas politicos" més alla de la competenciay jurisdiccion de los jueces. Véase Negretto (1994, pp.
120-133).

“ A pesar de las ventgjas que la interpretacion de la Corte otorgd a Ejecutivo, serfa un error ver en su
decision una consecuencia directa y exclusiva de su nueva integracion. Como sefiala Molinelli (1996, p.
77), la decision de la Corte fue unanime e incluy6 a dos miembros de la Corte anterior -uno de ellos
redactor del borrador de la decisién, nombrados durante el gobierno de Alfonsin. Esto podria demostrar
gue la aceptacién de poderes legislativos en € Ejecutivo, por lo menos en situaciones excepcionales,
contaba con una aceptacion mayoritaria entre |os jueces aln antes de la creacion de una mayoria oficial en
laCorte.
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julio de ese afo, el Comité Nacional de la UCR, por unanimidad, repudi6 la reforma

bajo el argumento de que significaba un paso més hacia la hegemonia presidencial.

En esta etapa inicial, los actores revelan sus preferencias sobre la reforma
como si se tratase de una interaccion de conflicto puro. Mientras que el PJ preferia
mantener la estructura vigente de poderes del Ejecutivo, permitiendo la reeleccién
inmediata del presidente, la UCR preferia la limitacion de los poderes presidenciales
en los términos de la propuesta hecha por Alfonsin, sin reeleccion inmediata para el
presidente en funciones®. A pesar de las apariencias, sin embargo, diferentes
condiciones contextuales indicaban tanto la necesidad como la posibilidad de negociar

una solucién de compromiso.

En primer lugar, dada la posiciéon de su partido en la legislatura, el presidente
dependia del apoyo de la UCR para aprobar la reforma. En otras palabras, no podia
lograr su reeleccion por otra via que no fuera una negociacion con la oposicion. De
acuerdo con la constitucién, una reforma requeria convocar a un congreso
constituyente por medio de una ley del Congreso aprobada por una mayoria de dos
tercios del voto de los miembros de ambas cdmaras. Al menos en la Camara de
Diputados, no le era posible al PJ alcanzar esa mayoria calificada sin los votos de la
UCR. Como se puede ver en el cuadro 1, sobre un total de 257 diputados, el PJ tenia
117 y la UCR 84. Como los dos tercios del total eran 171 diputados, el gobierno
necesitaba exactamente 54 votos para .poder pasar la ley de reforma. Esto significa
que, aun con el apoyo de pequefios partidos provinciales, de centro-derecha y de

derecha (sus aliados mas probables), el PJ no lograria la mayoria necesaria.

Cuadro 1. Distribucion de asientos en el Congreso

Partidos Centro Centro Dos
PJ UCR provinciales izg.(a) der.(b) Derecha(c) Total tercios

Diputados
(dic. 91-dic. 93) 117 84 29 15 9 3 257 171
Senadores
(dic. 92-dic. 95) 30 11 7 N/A N/A N/A 48 32

Fuentes: Jones (1997), Goretti y Ferreira Rubio (1998)
(a) Incluye peronistas disidentes y coaliciones de partidos socialistas.

(b) Corresponde a los representantes de Unién de Centro Democratico (UCD).
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(c) Corresponde al Movimiento por la Dignidad y la Independencia (MODIN).

La posibilidad de resolver el conflicto existente por via de compromiso podia
inducirse también de otros factores, como la configuracion de preferencias y
distribucion de conflictos entre los actores. En este sentido, el hecho de que reeleccién
y poderes del presidente sean temas separables hacia posible, en principio, pensar en
intercambios entre reeleccidén y limitacion de poderes presidenciales. Es preciso
también tener en cuenta que a pesar de gozar de una coyuntura favorable, el PJ no
podia contar con mantener en forma permanente el apoyo de una mayoria electoral y
el respaldo de la opinién publica. Desde el principio de la transicién, tanto el PJ como
la UCR alternaron posiciones a nivel del Ejecutivo y la legislatura nacional asi como a
nivel provincial y local, y no habia razén alguna por la cual esto no siguiese ocurriendo.
Esto significa que una actitud intransigente, tanto de parte del gobierno como de la

oposicion, podia tener importantes costos politicos en el futuro.

Tomando en cuenta que un acuerdo negociado era necesario y en cierto
sentido posible, es preciso considerar como el poder de negociacién relativo de las
partes, sumado a sus expectativas electorales, determinaria el resultado. A pesar de la
imagen publica que Menem deseaba presentar, su posicion negociadora no era muy
fuerte, al menos en un principio. Era el lider de un partido disciplinado, pero su partido
no tenia la mayoria necesaria para convocar a un congreso constituyente ni la
posibilidad de lograr esa mayoria formando una coalicion con otros partidos. De
hecho, Menem ni siquiera contaba con el apoyo seguro de todos los diputados y
senadores de su propio partido. Algunos de ellos, por ejemplo, estaban bajo la
influencia de Eduardo Duhalde, gobernador de la provincia de Buenos Aires y
potencial rival de Menem como candidato presidencial del PJ para 1995%. Esto
significaba que de no haber acuerdo con la oposicién, no habria reforma ni, por tanto,
posibilidad de reeleccién. Conociendo estas alternativas, la UCR podia arriesgarse a
romper negociaciones sin temer una reforma constitucional acorde con las

preferencias de Menem.

El tiempo tampoco estaba a favor de Menem. Para ser reelecto en 1995 tenia
que concluir la reforma en los primeros meses de 1994, antes de que el PJ comenzara

Su propio proceso de competencia entre precandidatos presidenciales. Esta era una

“ Para un andlisis de lainteraccién entre e PJy la UCR desde esta perspectiva, véase Nino (1994, p. 24).
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desventaja crucial. Dado que las reformas debian ser aprobadas por un congreso
constituyente, la ley que convocara al mismo no podia ser aprobada mas alla de
diciembre de 1993*. Los lideres de la UCR, por su lado, no tenian prisa en alcanzar
un acuerdo. Sabian que, sin importar lo que pudieran lograr a cambio, cualquier
intento de negociar con el gobierno requeria la aceptacion de la reeleccion
presidencial. Por el momento, entonces, la mejor estrategia de la oposicion era
rechazar las negociaciones con la esperanza de frustrar las aspiraciones de reeleccion

de Menem para 1995,

Dado el alto costo que le representaria un fracaso en las negociaciones y los
limites temporales que enfrentaba para lograr la reeleccion, no eran muchas las
alternativas a que podia recurrir Menem. La Unica opcién era amenazar con ejecutar
alguna acciébn que menoscabara la capacidad de la oposicion para atrasar o
eventualmente rechazar un acuerdo negociado de manera definitiva. El principal
recurso politico del presidente para respaldar una accion de este tipo era el nivel de
apoyo popular del que gozaba, como sefialé, gracias al éxito de su gobierno en
términos de administracién economica. Luego de triunfar en las elecciones legislativas
de 1991, el nivel de aprobacion popular del gobierno entré en un progresivo ascenso,
en contraste con la UCR, cuya imagen continuaba decaida como fruto de los efectos

de la crisis economica de los ultimos afios del gobierno de Alfonsin.

Teniendo en cuenta esta tendencia favorable en el electorado y la opinion
publica, el PJ anuncié en marzo de 1992 la convocatoria a un plebiscito para
determinar si se debia o no reformar la constitucion para suprimir la clausula de no

reeleccion. El plebiscito no seria vinculante en términos legales, de tal suerte que no

%6 No fue sino hasta abril de 1993, ya avanzada la propuesta de reforma de Menem, cuando Duhalde
abandon6 su candidatura y otorgd al presidente su apoyo incondicional para buscar la reeleccjon. Véase
Palermo y Novaro (1996, p. 410).

" De acuerdo con Eduardo Bauzé, secretario general de la Presidenciay uno de los principales estrategas
del gobierno, diciembre era ya demasiado tarde para que € gobierno lograra la aprobacion del proyecto
de reforma en e Congreso. “No hay afio proximo para € gobierno” dijo. Véase La Nacion, 15 de
septiembre de 1993.

“8 De acuerdo con Carlos Acufia (1995, pp. 131-139), la decision de la UCR de rechazar la reforma
propuesta por el presidente y, en particular, la actitud de Alfonsin a declarar que su partido utilizaria a
sus diputados y senadores para blogquear |a reforma, no fue la mejor estrategia en ese momento. Desde su
perspectiva, esta actitud implicaba la aceptacion de un riesgoso juego del gallina que hacia imposible un
compromiso inicial entre regleccion y reforma de poderes presidenciales. Esta interpretacion, sin
embargo, ignora € hecho de que, por o menos en 1992 —cuando Alfonsin y la UCR adoptan una posicion
intransigente-, la estrategia mas racional para prevenir la reeleccion del presidente en funciones era el
retrasar la negociacion.
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podia constituir una alternativa real a la negociacion®. La estrategia, no obstante,
estaba ideada para elevar los costos de oponerse a la reforma por parte de los
radicales. Si existia el suficiente nivel de apoyo popular para la reeleccibn de Menem,
como el gobierno buscaba demostrar, oponerse a la reforma significaria una derrota
electoral segura para los radicales. En el momento, sin embargo, el gobierno carecia
de indicadores confiables que confirmaran la existencia de ese apoyo. Esta es la razén
por la que el plebiscito finalmente se pospuso hasta conocer los resultados de la

elecciones legislativas de 1993 (Garcia Lerma, 1994, p. 84).

Menem esperaba que un resultado favorable en esas elecciones hiciese
innecesario el convocar a un plebiscito para forzar a los radicales a negociar®. Esta
fue, exactamente, la reaccion esperada cuando, el 3 de octubre de 1993, el PJ gand la
eleccion con el 42% del voto®*. Poco después de la eleccion, el gobierno invité a los
lideres principales de la UCR a negociar la reforma. A cambio de aceptar la reeleccion
presidencial, el gobierno propuso cancelar el plebiscito, nombrar nuevos jueces en la
Suprema Corte con la aprobacion de la UCR y crear 6rganos de control de la
administracién con la participacion de la oposicion. Las negociaciones, no obstante,
fracasaron. La UCR se encontraba en ese momento en el medio de una contienda
interna por la presidencia del partido, que debia ser decidida el 12 de noviembre. Esta
eleccion era crucial, toda vez que cualquier negociacion con el gobierno requeria

modificar la anterior decision del partido de rechazar la reforma propuesta por Menem.

Una vez que los radicales se retiraron de la mesa de negociacién, el PJ
apresuré la aprobacién de la reforma en el Senado, donde tenia una mayoria cercana
a los dos tercios de los votos que necesitaba. El 21 de octubre, con la colaboracion de
los partidos provinciales y con el voto en contra de todos los senadores radicales, la
ley de reforma se aprobd en este cuerpo legislativo. Se pagdé un precio, sin embargo,
dado que como parte de las negociaciones el PJ se retracté de su posicion original

sobre el tema y acepté mantener el sistema de eleccién indirecta de presidente y

“9 Como la Constitucién no inclufa la figura del plebiscito como un mecanismo de toma de decisiones, €
gobierno tuvo que respaldarle en el precedente de un plebiscito no vinculante que fue convocado durante
la época de Alfonsin sobre la firma de un tratado de paz con Chile.

% Como admitié e lider radical Federico Storiani, un plebiscito sobre la reforma podria no resultar
necesario después del 3 de octubre. “El plebiscito” dijo, “es el 3 de octubre”. Véase La Nacion, 21 de
septiembre de 1993.

*! L os resultados definitivos fueron 42.3% para el PJy 30% parala UCR. Aunque la UCR no disminuy6
con respecto a nivel de apoyo popular que obtuvo en las elecciones de medio tiempo de 1991, € hecho
de que el gobierno incrementara en dos puntos el apoyo obtenido en esas elecciones fue considerado
como una tremenda victoria después de cuatro afios en €l poder.
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senadores®. Junto con la reeleccién presidencial, el proyecto incluia también la
legalizacion de los decretos de emergencia, la promulgacion parcial de leyes por el
Ejecutivo y la aprobacion de leyes propuestas por €l mismo por la sola inaccion del

Congreso.

A sélo unas horas de que el Senado aprobd la ley de reforma, Menem firmé un
decreto que convocaba a un plebiscito sobre la reforma para llevarse a cabo el 21 de
noviembre. El gobierno tomaba un riesgo, dado que existia incertidumbre acerca de si
se conseguirian suficientes votos como para interpretar el plebiscito como un
"mandato” para reformar la Constitucion. La amenaza, sin embargo, era creible dado
que el gobierno tenia para ese entonces expectativas razonables de ganar, basado no
solo en los resultados de la eleccion de octubre sino también en distintas encuestas de
opiniébn que indicaban un alto nivel de aprobaciéon popular para la reeleccion de
Menem (Garcia Lerma, 1994, p. 118). En cualquier caso, al firmar un decreto con

fecha firme el presidente perdia la oportunidad de retractarse.

El principal obstaculo se hallaba aun en la Camara de Diputados. Incluso
después de la incorporacion de nuevos diputados que se realizaria el 10 de diciembre,
el PJ necesitaba el apoyo de un numero significativo de diputados radicales para llegar
a los dos tercios del total de los votos. Especificamente, se necesitaba del apoyo de
por lo menos 27 diputados radicales para llegar a esa mayoria®®. Para sortear ese
obstéculo, el 3 de noviembre el PJ hizo explicita la amenaza de reducir el nimero
necesario de votos interpretando que los dos tercios exigidos por la Constitucion se
debian calcular sobre la base de los presentes, y no sobre el nimero total de
miembros de la Camara de Diputados™. ¢Cual era el significado exacto de esa

amenaza?

Dada la disciplina interna de la UCR y asumiendo que todos sus diputados

estarian presentes en la sesion de la Camara de Diputados, no habia posibilidad de

%2 Esta fue la demanda del senador Bravo de San Juan para dar su voto a favor de la reforma. Es
interesante tomar nota de que este caso de intercambio de votos servia para indicar € rango de
concesiones que el gobierno estaba dispuesto a hacer acambio de lareeleccion del presidente.

%3 Después del 10 de diciembre, la distribucién quedaria de la siguiente manera: 127 diputados para el PJ,
83 paralos radicales, 25 paralos partidos provinciaes, 6 para el derechista MODIN, 4 parala UCEDE de
centro-derecha. En cuanto a los partidos de centro-izquierda, les correspondian 5 diputados para Unidad
Socialista, 3 para € Frente Grande y 1 para € Partido Intransigente. Véase La Nacion, 5 de octubre de
1993. Dado que, de acuerdo con algunos observadores del proceso, sdlo 17 diputados de los partidos
provinciales y de centro-derecha serian seguros aliados del PJ, parecia que los 27 votos faltantes para
Ilegar a 171 no se podrian obtener sin & apoyo de los radicales. Véase Garcia Lerma (1994, p. 115).
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que, aun con esta interpretacion del procedimiento de enmienda, el gobierno pudiese
aprobar la reforma con una apariencia minima de legalidad®. Desde este punto de
vista, es razonable pensar que el verdadero objetivo de la amenaza era cambiar la
percepcion de riesgo entre los radicales, haciéndoles saber que si actuaban de
manera intransigente, la reforma podria ser aprobada atn con métodos fraudulentos®®.
Evidentemente, la posibilidad de obtener la reforma violentando las reglas de
procedimiento estaba vinculada de modo directo a la probabilidad de que el gobierno
ganase, y por un amplio margen de votos, el plebiscito. Si la oposicion estimaba que la
probabilidad de ese evento era alta, mayor era el riesgo de enfrentar una reforma

aprobada en forma irregular®’.

Estos eventos constituyeron el trasfondo de la decisiéon de Alfonsin de tener un
encuentro secreto con Menem el 4 de noviembre. En ese encuentro, Alfonsin le
adelant6 a Menem que, como el candidato con mayores posibilidades de ganar la
presidencia de la UCR, comenzaria una negociacion con el gobierno si éste suspendia
el plebiscito y retiraba el proyecto de reforma ya aprobado por el Senado (Garcia
Lema, 1994, p. 118).

Parece claro que los costos implicados en el prospecto de perder el plebiscito
forzaron a Alfonsin a retractarse. Pensemos lo que hubiese ocurrido si los radicales
decidian hacer campafa contra la reforma y perdian, como parece iba a suceder
segun la mayoria de las encuestas. En ese caso, se habrian enfrentado a dos
alternativas indeseables. La primera, quizas la peor, era continuar oponiéndose a la
reforma en el Congreso, con el costo de alienar al partido de las preferencias de la

mayoria. Un alto costo, en verdad, para un partido que acababa de perder una tercera

> En relacion con esta amenaza, véase |as declaraciones de Eduardo Duhalde, presidente del PJ en aquel
momento, en La Nacidn, 3 de noviembre 1993.

* Aun cuando hubo distintos intentos para romper su cohesién, desde principios de noviembre el grupo
de diputados radicales parecia unificado y alerta para prevenir cualquier movimiento fraudulento del
gobierno. Véase Vidal (1995, p. 276).

% Esta estrategia se hizo alin més evidente cuando |a Comisién de Asuntos Constitucionales de la Camara
de Diputados, en una sesion plagada por irregularidades, oficializo la interpretacion de que dos tercios de
los miembros presentes eran suficientes para aprobar la ley de reforma. Las palabras del diputado Alberto
Natale del Partido Demdcrata Progresista (PDP) resumieron bien e impacto que se esperaba que este
evento tuviera en la mente de algunos diputados radicales: "esto [lo que sucedi6 en la comisién] es prueba
de que lareforma seria votada por sorpresa a las tres de la mafiana, como toda la oposicion sospechay el
Partido Justicialista niega enféticamente” (La Nacion, 4 de noviembre de 1993).

" Desde este punto de vista, la accién del gobierno se asemejaba de alguna manera a la estrategia de
colocar la situacion al borde del precipicio (brinkmanship), esto es, proferir una amenaza que tiene por
objetivo generar €l riesgo, aungue no la certeza de que algun evento catastrofico sucedera. La idea es
hacer creible una amenaza cuya €jecucion implica un costo para ambos partes, dejando el resultado final
al azar. Evidentemente, cuanto més averso a riesgo sea un negociador, mayor es la probabilidad de que
termine cediendo ante una estrategia de este tipo. V éase a respecto, Nalebuff y Dixit (1991, p. 172).
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eleccion consecutiva y tenia muy pocas posibilidades de ganar las siguientes
elecciones presidenciales. Ademas, es preciso tener en cuenta, como lo sefialé, que si
el plebiscito otorgaba a Menem una amplia mayoria, incrementaba el riesgo de que el
presidente se decidiera finalmente a pasar la reforma sin el consentimiento de la
oposicion®. La segunda alternativa en caso de derrota hubiera sido aceptar la reforma.
El costo de esta alternativa, sin embargo, era negociar desde una posicion perdedora

en la que lo mas probable era que los radicales obtuvieran muy pocas concesiones®.

Incapaz de obtener una reforma sin reeleccién, Alfonsin decidié anticipar una
negociacién en la que aceptaria la reeleccion si, a cambio, obtenia algo similar a la
propuesta de reforma constitucional que habia formulado durante su gobierno®. La
sola decision de negociar significaba que los radicales perdian el juego de negociacién
tacito sobre la reeleccion. De ahi en adelante, comenzé un explicito proceso de
negociacion en el que el tema central a debatir no era ya la reeleccién sino qué tipo de

reformas obtendria la UCR a cambio de ella.

La reforma del presidencialismo

Tras aceptar la posibilidad de una reeleccién inmediata con la reduccion del
mandato presidencial de seis a cuatro afos, Alfonsin demando la creacion de un jefe
de gobierno (primer ministro) con responsabilidad politica ante el Congreso. En esta
propuesta, el presidente permaneceria como jefe de Estado, con la capacidad de
nombrar y remover ministros y la facultad de disolver el Congreso en caso de
desacuerdo entre ambos poderes (Alfonsin, 1995, p. 471). Esta demanda sugiere una
pregunta importante. La sola decision de aceptar la reeleccién ante la posibilidad de
perder el plebiscito colocaba a Alfonsin en una posicién negociadora débil. ¢Por qué

habria de esperar, entonces, obtener concesion alguna por parte del presidente?

Una posible explicacién es que Alfonsin tenia suficiente informacién para saber

que, aungue la peor alternativa para Menem era renunciar a la reeleccion, preferia

% De atenemos a sus declaraciones, parece que Alfonsin estimé como relativamente alta la probabilidad
de que ocurriese ese evento. Como dijo en una entrevista, "la idea del gobierno votando la reforma
congtitucional por medio de dos tercios de los votos presentes me llevé areflexionar y buscar un didogo
paraevitar tal absurdo" (La Nacién 18 de noviembre de 1993).

* En este sentido, es preciso recordar que el proyecto ya aprobado por el Senado no solo establecia la
reeleccién, sino que ampliaba las facultades | egislativas del presidente.

% De acuerdo con Alfonsin, concibié esta idea el 13 de octubre, durante una junta en Ranelagh con los
principales lideres de la UCR. El elemento central de su andlisis fue que st Menem deseaba la reeleccion
con tal intensidad, entonces, estaria dispuesto a aceptar una limitacion a sus poderes a cambio. Véase
Alfonsin (1995, p. 304).
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negociar antes que imponer la reforma. Ademas del hecho de que el mismo Menem
habia ya revelado esa preferencia, era evidente que el presidente querria evitar una
reforma de dudosa legalidad. No importa cuanto respaldo popular obtuviese Menem
para la reeleccion, una reforma aprobada en violacion de procedimientos
constitucionales suponia varios riesgos para el presidente. Hubiera podido polarizar al
electorado, por ejemplo, ademas de crear un conflicto permanente con la oposicion en

el futuro.

Por otra parte, era obvio que Menem se encontraba alin muy impaciente por
completar la reforma lo antes posible, lo cual tornaba razonable el anticipar que el
presidente estaria dispuesto a aceptar algunas demandas con el fin de ahorrar tiempo.
Si esa suposicion resultaba acertada, Alfonsin podria indicar a Menem que, como el
candidato mas firme a ocupar la presidencia futura de la UCR, él era el Unico lider con
la capacidad de lograr el apoyo de su partido a la reforma. Este apoyo, sin embargo,
dependia de lo que pudiera obtener a cambio de la reelecciébn. Como los otros lideres
de partido se oponian por principio o estaban definitivamente en contra de pagar el
costo de una negociacion con el gobierno, Alfonsin podia advertirle a Menem que, sin

concesiones importantes, el acuerdo seria rechazado®.

Una reforma profunda del sistema presidencialista, sin embargo, no era
negociable para Menem®. Aunque aln estaba impaciente, sabia que la inminencia del
plebiscito también afectaba la capacidad de los radicales de esperar un mejor arreglo.
De hecho, estaba claro que entre mas esperaran, menos obtendrian del gobierno. Si a
esto agregamos que Menem suponia que Alfonsin (como parecié demostrarlo) era
averso al riesgo de una reforma impuesta unilateralmente, es l6gico que el presidente
no aceptara ceder su funcién como jefe de gobierno. Su estrategia seria entonces
hacer las concesiones minimas para que la UCR mejorara su posicion en el futuro sin

disminuir excesivamente el poder presidencial.

El 14 de noviembre, dos dias después de que Alfonsin fue electo presidente de

la UCR, firmé con Menem el llamado "Pacto de los Olivos", el marco general de la

%1 No queda claro, sin embargo, si esta advertencia se formul como una amenaza disfrazada. De acuerdo
con Jorge Vanossi, el abogado constitucionalista mas importante de la UCR, Alfonsin le pidié después del
encuentro secreto con Menem hacer declaraciones publicas contra la reforma pretendida por € gobierno.
Laintencion de Alfonsin era claramente mostrarle al gobierno que la oposicién ala reforma crecia dentro
de su partido y que, a menos que consiguiera algo importante a cambio, nunca aceptarla la reeleccion de
Menem. Entrevista personal con Jorge Vanossi, 21 de junio de 1996.
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reforma. Fue sélo hasta el dia después de la conclusion de este pacto cuando Menem
dicté un decreto que suspendia la convocatoria al plebiscito (Garcia Lema, 1994, p.
134). Como una concesion importante, el gobierno acepto la introduccion de un jefe de
gabinete con responsabilidad dual ante el presidente y el Congreso®. Otras
concesiones incluian la limitacién de decretos de emergencia, la eleccion popular del
intendente de Buenos Aires, la eleccion directa de tres senadores por estado, dos por
el partido que obtuviese una mayoria simple y uno por la primera minoria, una
segunda vuelta en la eleccién presidencial, controles legislativos sobre la
administracion y mayores garantias de independencia judicial. El pacto anunciaba
también fortalecer el federalismo, decretando facultad exclusiva del Congreso el

declarar la intervencion federal.

El problema mas dificil de resolver luego del pacto fue su aprobacién por parte
del Consejo Nacional de la UCR. Dada la oposicion a la negociacion de importantes
figuras dentro del partido, era previsible una fuerte confrontacion interna. Esta
situacion era favorable para Alfonsin. Antes del 3 de diciembre, el dia programado
para el encuentro del Consejo Nacional, tenia que mostrar las ventajas concretas de
las reformas negociadas con el gobierno. y el presidente sabia que el no hacerlo

podria significar el fracaso de la reforma®.

El 1 de diciembre, se firmé un nuevo acuerdo que contenia una definicibn mas
concreta de distintos aspectos de la reforma. Con respecto al puesto de jefe de
gabinete, se acord6 que €l estaria a cargo de coordinar las reuniones de ministros y
entender sobre asuntos generales de administracion publica sin que ello implicase
actuar como jefe de gobierno®. Con respecto a su responsabilidad parlamentaria, se

aceptd que la mocién de censura requeria, tanto para ser propuesta como votada, de

%2 Como declard poco después de que los encuentros con la oposicion salieron ala luz pablica: "No soy
partidario de un Primer Ministro con poderes mayores a los del Presidente” (La Nacion, 9 de septiembre
de 1993).

% Segiin Ricardo Gil Lavedra, el principal asesor de Alfonsin en las negociaciones, fue inmediatamente
después de su primer encuentro secreto con Menem cuando Alfonsin decidié abandonar la idea de un
primer ministro que asumiera € papel de jefe de gobierno independiente del presidente. Entrevista
personal, 18 dejulio de 1996.

% Como sefidla Garcia Lema (1994, p. 134), el presidente mantenia abierta la posibilidad de restaurar la
convocatoria a plebiscito en € caso de que la UCR rechazara el pacto con Alfonsin. Sin embargo, dado
€l apremio de Menem, esa opcién era menos factible a medida que pasaba €l tiempo. No sélo demandaria
€l plebiscito tiempo adicional de organizacion, sino que llevaria a una polarizacion del conflicto de muy
inciertos resultados.

% De acuerdo con el arreglo, € jefe de gabinete teniala autoridad de nombrar a todos los empleados de la
administracion, con la excepcion de aquellos que estaban reservados para el presidente.
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una mayoria absoluta en ambas camaras®. La posibilidad de que el presidente

pudiera disolver la asamblea en caso de conflicto fue rechazada®’.

Con respecto a los poderes legislativos del presidente, el acuerdo incorporaba
tres instrumentos que hasta entonces estaban excluidos de la constitucion formal:
delegacion legislativa, decretos de emergencia y vetos parciales®®. Como lo indiqué
antes, todos estos instrumentos existian ya como facultades presidenciales aceptadas
por la Suprema Corte como parte de la Constitucion. Sin embargo, el pacto introducia
varias limitaciones que se encontraban ausentes de las practicas e interpretaciones

prevalecientes de estos poderes.

La Suprema Corte establecié que, mientras existiera una emergencia los
decretos de contenido legislativo serian validos en cualquier area siempre y cuando el
Congreso no se decidiera por un rechazo explicito a la medida. Esto significaba, como
sefialé arriba que el solo silencio o inaccién del Congreso era suficiente para convertir
un decreto de emergencia en una ley permanente. El pacto introdujo, en primer lugar,
una limitacion en cuanto a la materia sobre la que podrian versar los decretos,
determinando que no podian regular asuntos de indole penal, tributaria (una de las
areas de mayor abuso de los DNU) y electoral. Por otra parte, se establecié que la
validez de los decretos como leyes permanentes estaria sujeta a la intervencion
expresa de una comision bicameral permanente integrada por representantes de todos
los partidos en proporcion a su representacion en el Congreso. Sin embargo, ya pesar
de la intencién de los negociadores radicales de que se consideraran nulos los
decretos que no fuesen expresamente aprobados, quedd sin definir la situaciéon de un

decreto que no recibiese un .pronunciamiento definitivo del Congreso®.

La practica de vetos parciales también bahia sido admitida por la Corte bajo la
condicion de que no se afectara la unidad de la ley. El pacto incorpor6 esta restriccion

y afiadié que en casos de promulgacién parcial se requeriria la intervencién de la

% Es interesante tomar nota de que la posicién inicial de los radicales era eliminar la intervencién del
Senado en lainiciacion y voto final de lamocién de censura{ GarciaLema, 1994, p. 170).

%7 De acuerdo con Garcia Lema, los negociadores del PJ consideraron que el poder de disolucién seria un
instrumento peligroso en las manos del presidente. Argumentaron que el poder de disolucién fue utilizado
por el presidente Fujimori en PerU para suspender las actividades del Congreso y para gobernar por
decreto en una circunstancia de conflicto extremo. Los negociadores radicales consideraron que éste era
un argumento convincente para rechazar el instrumento. Entrevista personal, 30 de junio de 1996.

% La delegacion y los decretos de emergencia fueron incluidos a cambio de la eiminacion de la
posibilidad, rechazada por los negociadores radicales, de leyes aprobadas por la sola inaccion del
Congreso en casos de emergencia.
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misma comisién bicameral que debia decidir en casos de decretos de emergencia. La
delegacion legislativa, finalmente, fue también incorporada bajo condiciones mas
favorables que en el pasado para evitar abusos del Ejecutivo. Por un lado, se
declaraba que la delegacién seria valida s6lo para asuntos administrativos o
emergencias y sujeta a expirar en un plazo determinado. Por otro lado, los decretos
cuyo contenido legislativo estuviese fundado en una delegacion debian contar con la
firma del jefe de gabinete y ser revisados por la misma comision bicameral

permanente que intervendria en casos de decretos de emergencia.

No se alcanzé un consenso sobre el sistema de eleccion del presidente.
Mientras que Menem aceptaba una segunda vuelta, estaba en desacuerdo con
Alfonsin sobre el umbral de votos necesarios para ganar en la primera ronda. Alfonsin
queria una mayoria absoluta mientras que Menem deseaba un umbral mas bajo para
evitar el riesgo de una segunda vuelta en la que pudiera ser derrotado por una alianza
de partidos de oposicion™. El acuerdo del 1 de diciembre, sin embargo, presentaba
definiciones concretas en otros temas importantes. Se establecid, por ejemplo, la
creacion de un cuerpo imparcial para la seleccién de jueces federales, la confirmacion
de nominaciones de jueces de la Suprema Corte por una mayoria calificada del
Senado y la creacion de un 6rgano de control de la administracion presidido por un
miembro de la oposicion. Comparadas con el statu quo, estas reformas implicaban un
notable mejoramiento en la posicion institucional de la oposicion en general y de la

UCR en patrticular.

Dadas estas condiciones, y con el apoyo crucial del lider radical Eduardo
Angeloz, Alfonsin obtuvo finalmente la aprobacién del acuerdo por el Consejo Nacional
de la UCR el 3 de diciembre. Unos dias después de esta decision, Menem hizo publica
su oposicién a algunos aspectos del pacto. Estaba en contra de la potencial confusién
entre jefe de gabinete y jefe de gobierno y del sistema de segunda vuelta con el
umbral de mayoria absoluta propuesto por los radicales’*. Menem sabia que, tras
haber creado una divisién profunda en la UCR, Alfonsin carecia de toda capacidad de
retractarse. El acuerdo final, del 13 de diciembre, reflej6 este ultimo ejercicio de poder

por parte del presidente. Por un lado, se hacia explicito que el presidente era el Unico

% Este y otros aspectos del funcionamiento de la comisién bicameral se derivaron para ser resueltos por
unaley especia sancionada por mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de ambas camaras.

" Se debe recordar que |os resultados de la eleccién intermedia en 1993 dieron a PJ 42% de los votos,
una cantidad que quedaba muy por debajo del umbral de mayoria absoluta propuesto por Alfonsin.

™ A su llegada de Japdn, Menem declar6 que no aceptaria una reduccion dréstica de sus poderes: "Este es
un sistema presidencial, no parlamentario” (La Nacion, 12 de mayo de 1993).

35



jefe de gobierno y responsable de la administracion general del pais’®. Por otro lado,
se establecia que un candidato presidencial podia ganar en la primera ronda, sea con
45% de los votos o con 40, si es que en este Ultimo caso contase con 10 puntos

porcentuales de ventaja sobre el segundo candidato mas votado.

Cerrado el acuerdo en estos términos, la intervencién del Congreso para
aprobar la ley de convocatoria a una convencion constituyente tuvo escasa
trascendencia. El pacto establecia, como condicion para su cumplimiento (exigida por
la oposicién), que la ley de convocatoria debia simplemente requerir la votacion del
pacto por si o por no, con excepcion de una serie limitada de temas que podian ser
libremente decididos por la convenciébn. Tampoco podia el Congreso alterar el
conjunto de temas que se iban a decidir. De esta manera, y dada la alta disciplina de
los dos partidos mayoritarios, la ley de reforma aprobada en Diputados y Senado
reprodujo, sin modificaciones importantes, el contenido del acuerdo entre Menem y

Alfonsin.

El papel de la convencion

Dado que el pacto y la ley de convocatoria exigian que la asamblea
constituyente votase en bloque los puntos del acuerdo, podria pensarse que la
intervencion de la misma era tan irrelevante como lo fue la del Congreso, al menos en
cuanto al corazon de la reforma. Sin embargo, no estaba del todo claro lo que ocurriria
con el pacto si, como resultado de la eleccion de delegados, el PJ obtuviese una
mayoria absoluta en la asamblea’™. ¢Por qué no podria, en ese caso, la mayoria
declarar soberana la asamblea y votar por la reeleccion sin aceptar, o aceptando
selectiva y limitadamente, los aspectos de reforma que se habian concedido a cambio
de la misma? Fue fundados en este temor como los negociadores de la UCR habian
exigido garantias, como la votacién en bloque, para el cumplimiento del pacto. Sin
embargo, la capacidad de vinculacion de esa garantia dependia aun del resultado de
la eleccion de delegados y, a partir de ella, de las reglas de procedimiento que

adoptara la asamblea para votar.

72 |as palabras del acuerdo fueron, literalmente, “responsable politico de la administracién”, un término
inusual que alude implicitamente a que ain s e jefe del gabinete parece estar a cargo de la
administracion del pais, es de hecho el presidente quien tiene autoridad final y responsabilidad sobre la
misma.
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Los resultados generales de la eleccion del 10 de abril de 1994 para delegados
a la convencién terminaron por disipar aquel temor. Como podemos observar en el
cuadro 2, el PJ obtuvo un 38% de los votos que, de acuerdo con el sistema de
representacion proporcional existente, solo le daba derecho a 136 delegados sobre un
total de 305. Esto significaba que el PJ seria el partido con mas representantes pero
sin mayoria absoluta. Los radicales, por su lado, obtuvieron 75 delegados con un 20%
de los votos. Ambos partidos experimentaron un importante descenso en el caudal de
votos (aunque la UCR mas que el PJ) con respecto de la elecciones intermedias de
1993. Este descenso fue en parte consecuencia de la inusitada emergencia de
terceras fuerzas, cuya representacion politica bahia sido relativamente baja hasta el

momento.

Como puede verse en el cuadro 2, la mas importante de las terceras fuerzas
fue una coalicion de centro-izquierda recientemente formada, el Frente Grande, que
con 31 delegados se convertia claramente en la tercera minoria de la asamblea. Esta
fue seguida por un movimiento derechista, el Movimiento por la Dignidad y la
Independencia (MODIN), con 20 delegados. Ante la nueva distribucién de fuerzas, no
solo perdia el PJ la posibilidad de controlar la asamblea sino que, como lo sefialé De
Riz (1995, p. 69), se hacia absolutamente necesaria la colaboracion mutua entre

peronistas y radicales para obtener su parte del acuerdo.

Procesos constituyentes y distribucién de poder

Cuadro 2. Distribucion de asientos en la asamblea constituyente

Partido politico Porcentaje de votos Asientos
PJ 37.68 136
UCR 19.90 75
Frente Grande 12.50 31
MODIN 9.10 20
Fuerza Republicana 1.83 7
Partido Demdcrata Progresista 1.68 3
Unién Centro Democrético 1.56 4
Otros(%) 11.25 29
4.5*
Total 100.00 305

Fuente: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 19 (1994).

(*)Excepto por un 2% que corresponde a Unidad Socialista, la categoria “otros" se
refiere a partidos provinciales.

* Votos Nulos.

™ Tampoco es posible saber, a estos efectos, |0 que hubiese ocurrido en caso de ganar la oposicion. Este
resultado, sin embargo, era mucho menos probable dados las recientes tendencias en materia de
distribucién de votos.
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A pesar de la oposicion inicial que los partidos menores hicieron al pacto, todos
ellos permanecieron hasta el final y apoyaron la reforma. La decision de permanecer
en la convencién dependio en parte de la influencia que esperaban ejercer y ejercieron
sobre las areas en las que la convencion tenia libertad de decision, tales como
participacién politica, derechos humanos y federalismo. En este sentido, fue de suma
importancia el acuerdo inicial alcanzado por la coalicién entre PJ y UCR, por un lado, y
las minorias, por el otro, de que se retrasara el voto de los preceptos incluidos en las
coincidencias basicas hasta que los otros temas se discutieran y decidieran antes.
Esto elimind la posibilidad de que la convencién pudiera ser clausurada después de
que se llegara a una decisién sobre los asuntos medulares o, por lo menos, que la

discusidn sobre el resto de los temas fuera severamente restringida.

Esta predisposicion al dialogo y el compromiso por parte de los partidos
mayoritarios gener6 gradualmente un clima de consenso y cooperacion en la
asamblea. Los representantes del Frente Grande y el MODIN se abstuvieron de votar
el nucleo central del pacto, al que se oponian en varios puntos. Sin embargo, en todas
las demdas areas sobre las que la asamblea era libre para decidir se generaron
acuerdos de compromiso que incluyeron tanto a radicales y justicialistas como

representantes del Frente Grande.

En virtud de esta tendencia, no fue del todo sorpresivo que el 22 de agosto, 89
dias después de su apertura oficial, la asamblea aprobara el texto final de la
Constitucién por votacion unanime. Incluso el derechista MODIN, que hasta el final
habia permanecido en oposicion en la mayoria de los temas, decidié sumarse a la
aprobacién de la Constitucién al dltimo minuto, probablemente como estrategia para
modificar ante la opiniébn publica su imagen de partido "antisistema". Tal como la
prensa y los observadores apuntaron después, un proceso iniciado en un clima de
mutua desconfianza culmindé con una apariencia de un consenso hasta entonces

inédito en la historia constitucional de Argentina.

Conclusiones

En términos del marco analitico propuesto, la reforma constitucional en
Argentina sugiere una serie de reflexiones acerca de la logica del cambio
constitucional que bien podrian extenderse para entender otros procesos de este tipo
en América Latina. La primera de ellas es de caracter general Y se refiere a la

persistencia del presidencialismo como modelo de régimen constitucional. Lo mismo
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que en Argentina, se ha propuesto en otros paises de la region pasar de un sistema de
gobierno presidencial a uno parlamentario 0 mixto. Sin embargo, esos cambios no se
han producido y, en verdad, no es probable que lo hagan. La razén es simple: aquellos
individuos y partidos que cuentan con suficiente apoyo electoral para esperar ganar o
retener la presidencia son a menudo los mismos que tienen el poder de iniciar y/o
controlar un proceso de cambio constitucional. Dicho de otra manera, aquellos que se
hallan en posicién para cambiar el sistema. son precisamente los que menos interés

tienen en hacerlo dados los beneficios que obtienen del mismo.

Desde este punto de vista, como el partido que controla o espera controlar la
presidencia dificilmente admitiria reducir los poderes del Ejecutivo, las condiciones
bajo las cuales se puede pasar de un régimen presidencial a uno de tipo parlamentario
son altamente restrictivas. Se requeriria, por ejemplo, un congreso constituyente
dominado por una mayoria de legisladores cuyo partido no tuviese la expectativa de
ganar las proximas elecciones presidenciales. Como bien lo indica Geddes (1990),
estas condiciones solo se dieron durante el proceso constituyente de 1988 en Brasil y,
efectivamente, éste fue el Unico pais en América Latina que estuvo a punto de crear
un sistema en el .que se dividiria la autoridad ejecutiva entre un presidente y un primer
ministro sujeto a responsabilidad parlamentaria. Sin embargo, el cambio no ocurri6
dado que una coalicion de actores beneficiados por el statu qua, incluyendo por
supuesto al presidente en funciones, tuvieron los recursos necesarios para impedir esa

transformacion’.

La segunda reflexion se refiere a las condiciones en las cuales se pueden
esperar cambios constitucionales, que aun sin transformar la estructura general del
modelo, introduzcan instituciones pluralistas que tiendan a mejorar la posicion de las
minorias y grupos de oposicidn dentro del régimen politico. En este sentido, el andlisis
del caso argentino sugiere que las variables cruciales que hay que considerar son las
expectativas electorales y el poder de negociacion relativo del partido que controla el

Ejecutivo al momento de disefar una constitucion.

En un momento de popularidad ascendente y con la expectativa de retener su
posicion como jefe del Ejecutivo, Menem propuso una reforma constitucional cuyo
objetivo fundamental era remover las trabas constitucionales a su reeleccion. Sin

embargo, un balance relativamente equilibrado de fuerzas en el Congreso, y quizd un

™ Sobre este tema, véase Baaklini y Do Rego (1989).
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interés a largo plazo en contar con una reforma legitima, llevo al presidente a negociar
y aceptar un compromiso en el que le fue imposible cumplir su primera preferencia sin
ofrecer nada a cambio a la oposicion. Dada la ventaja relativa que obtuvo Menem tras
amenazar con un plebiscito que tenia altas posibilidades de ganar, este compromiso
dejé una figura presidencial todavia muy poderosa, comparativamente hablando. La
presidencia es, sin duda, la institucion politica mas influyente en Argentina, dotada
como estd de una amplia gama de poderes de gobierno) nombramiento, legislacion y

emergencia.

En comparacion con el statu quo, sin embargo, es plausible argumentar que la
Constitucién de 1994 incrementa los espacios de poder compartido entre gobierno y
oposicion. Elegido en el medio de una aguda crisis econémica que supuestamente
requeria formas excepcionales de autoridad, uno de los rasgos distintivos del gobierno
de Menem fue la concentracién de Poder Legislativo en el presidente y la gradual
eliminacién de mecanismos de control sobre-]a accion de gobierno. En contraste con
este precedente, la nueva Constitucion inaugura una logica diferente de distribucion
del poder: crea limites al uso de decretos legislativos de emergencia, introduce
mecanismos de responsabilidad gubernamental y fortalece el federalismo, los poderes
del Congreso y la independencia de los jueces. Esta Constitucion permite al presidente
ser reelecto, pero sélo por dos periodos consecutivos de cuatro afios en lugar de seis.
Esto permite premiar a un presidente que la ciudadania juzga eficiente sin que se

impida la rotacion en el cargo por un periodo irrazonable.

Es facil observar cdmo en otros procesos de reforma constitucional en América
Latina los resultados fueron distintos cuando el presidente y su partido esperaban
retener la presidencia y tenian la capacidad de controlar el sentido del cambio. La
reforma constitucional de 1993 en el Peru fue iniciada por el presidente en ejercicio
Alberto Fujimori luego de haber suspendido la Constitucion de 1979 en el contexto de
una crisis politica, econémica y social sin precedentes. Al igual que Menem, Fujimori
esperaba retener su cargo de presidente en el futuro préximo si lograba remover la
existente clausula constitucional de no reeleccion. A diferencia de Menem, sin
embargo, Fujimori enfrenté para lograr su propdésito a una oposicion integrada por
partidos declinantes y fragmentados. En este contexto, le fue relativamente sencillo
obtener una mayoria en la eleccion de delegados a la convencion constituyente y
lograr la ratificacion de la nueva constitucion en un referéndum popular (Schmidt,
1998, p. 113). Como resultado, Fujimori no sélo alcanzé la posibilidad de reeleccion,

sino que también incrementd sus poderes en diversas areas. En este sentido, adquirio
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la potestad, antes de dudosa constitucionalidad, de emitir decretos legislativos sin
necesidad de que sean ratificados expresamente por el Congreso y fortalecié su
capacidad de disolver la asamblea legislativa™. Se simplificé también el procedimiento
legislativo por medio de la eliminacion de una segunda camara, de modo tal que se

redujeron las instancias de veto a las propuestas legislativas del presidente.

Un contexto de interaccién anélogo tuvo lugar durante la reforma constitucional
de 1999 en Venezuela. Elegido en medio de una crisis politica en la que los partidos
tradicionales perdieron en forma abrupta el apoyo de la ciudadania, el presidente Hugo
Chavez omitié los procedimientos de enmienda de la Constitucién y llamé a la eleccion
de una asamblea constituyente soberana (McCoy, 1999). Chavez y sus seguidores
ganaron por amplia mayoria la eleccién de delegados a la asamblea constituyente y se
descontaba que obtendrian el mismo nivel de apoyo en un referéndum llamado a
aprobar la nueva Constitucion. El resultado final es asimilable en gran medida al de
Perl por sus rasgos de concentracion de poder en manos del Ejecutivo. Junto a la
posibilidad de reeleccion, Chavez fortalecié sus poderes de veto, adquirio la facultad
de disolver la asamblea legislativa y resolver conflictos entre ambas ramas de
gobierno por medio del llamado a referéndum popular. Asimismo, se elimin6 el
mecanismo de enjuiciamiento politico del presidente que consagraba la Constitucion

anterior.

Los sistemas presidenciales han sido criticados durante la ultima década como
estructuras de tipo mayoritario que tienden a concentrar poder en el individuo o partido
que controla el Ejecutivo. Esta caracteristica, entre otras, se consider6 como una de
las causantes de la caida de regimenes democraticos en la regiéon. Asumiendo que el
presidencialismo eleva las apuestas de la competencia electoral, se atribuy6 al mismo
la agudizacion de crisis politicas dados los escasos incentivos que provee para la
colaboracién entre gobierno y oposicién (Linz, 1978, 1994). Como proposicion general,

esta critica es incorrecta.

En primer lugar, en tanto que fundado en los principios de separacion y

equilibrio de poderes, el presidencialismo se ubica més cerca de un modelo de

™ | a legislatura perdi6 la capacidad (que reclamaba tener en la Constitucion anterior) de someter la
validez de los decretos legislativos a su ratificacion expresa. En relacion con la capacidad de disolver la
asamblea, ésta la puede gjercer hoy el presidente en € caso de que el Congreso promueva dos mociones
de censura del gabinete (en vez de dos como en la Constitucion anterior), Més aln, este poder es hoy més
efectivo dado que la reforma elimind a Senado, que en el pasado no podia ser disuelto (Bernaes
Ballesteros, 1994).
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régimen consensual y de poder coro partido que de uno de tipo mayoritario y de poder
concentrado. En segundo lugar, si nos enfocamos en instituciones particulares como
poderes del Ejecutivo, nUmero de camaras legislativas, relacion entre gobierno central
y gobiernos locales, poder de los jueces o reglas electorales, podemos encontrar
variantes de poder concentrado y poder compartido tanto dentro como entre

regimenes presidenciales y parlamentarios (Tsebelis, 1995).

No obstante, justo es notar que, histéricamente, muchas constituciones
latinoamericanas incorporaron, formal e informalmente, una serie de instrumentos que
han hecho dificil consolidar una practica consensual de gobierno en la regiéon. Tal es el
caso, para dar sélo algunos ejemplos, de la capacidad del Ejecutivo de suspender
garantias individuales durante crisis politicas internas o externas, el recurso a poderes
legislativos de decreto durante crisis econdémicas, el poder de convocar a referéndums
vinculantes, el veto y la promulgacion parcial de las leyes, o los poderes discrecionales
de nombramiento. En muchos casos, la motivacion que llevé a la adopcién inicial de
estos poderes no fue simplemente el intento de maximizar poder por parte de actores
autointeresados, sino la necesidad de hacer viable una constitucion que estaba
destinada a implementarse en condiciones politicas y econOmicas adversas. Sea
como fuere, estos patrones de concentracion de poder en el Ejecutivo han sido y
siguen siendo un obstaculo para generar esquemas institucionales que incentiven una

interaccion cooperativa entre gobierno y oposicion.

El analisis estratégico propuesto en este articulo sugiere que la atenuacién de
los rasgos de concentracion de poder que existen en varias constituciones
latinoamericanas dependen de la realizacion de dos condiciones politicas
fundamentales: por un lado, que se haya podido institucionalizar un grado
relativamente alto de incertidumbre electoral dentro del régimen demaocratico; por otro,
que existan partidos de oposicidn suficientemente fuertes y estables para generar una
posible alternancia futura en el poder. Si el partido de gobierno espera mantener el
apoyo de una mayoria electoral, es l6gico que s6lo promueva o acuerde cambios
constitucionales tendientes a incrementar o retener sus ventajas presentes. Al mismo
tiempo, si la oposicion es débil o fragmentada, es probable que el partido de gobierno
sea capaz de organizar por si (0 con la ayuda de algun partido menor) un proceso de

cambio constitucional orientado a re distribuir poder en su exclusivo beneficio.

Una de las principales deficiencias historicas del proceso de democratizacion

en América Latina fue, en general, la inexistencia de una practica de regular
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alternancia en el poder entre partidos politicos estables. Esto no s6lo impidié que se
construyeran relaciones de confianza mutua entre gobierno y oposicion, sino que hizo
posibles algunos cambios constitucionales que tendian a incrementar los recursos de
poder en manos de mayorias contingentes. En este sentido, quizas algo tan minimo
como la posibilidad de que los partidos en el poder pierdan o teman perder elecciones
es lo que las nuevas democracias de América Latina requieren para generar cambios
institucionales que reconstruyan un disefio de constitucion cuyo sentido original fue

restringir el poder de la mayoria.
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