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En esta ponencia se intentard comprender la Reforma Constitucional de 1994 en Argentina, a partir del
contexto latinoamericano. En este sentido, se plantea que dicha Reforma no responde tinicamente a las
particularidades de la coyuntura argentina (Pacto de Olivos, interés por la reeleccién presidencial, puja
por el federalismo, retorno a la democracia, entre otros), también es posible relacionarla con los cambios

que, en materia constitucional y de derechos, se venian presentando en otros paises de América Latina.

Para ello, en primer lugar, se explicard la perspectiva tedrica desde la cual se realiza el andlisis haciendo
explicita una vision critica de las ciencias sociales y, en particular, del derecho. Esto implica una mirada
transdisciplinaria y una postura que toma al derecho como una préctica social de naturaleza discursiva
(A. Ruiz, C. Cércova, entre otros). En segundo lugar, se describirdn las tendencias destacadas en materia
constitucional en diferentes paises de Latinoamérica durante los afios noventa para observar de qué ma-
nera esas tendencias se reflejaron en el texto constitucional estudiado. Por tltimo, se intentard hacer un
balance de la actualidad de la Constitucién y las tensiones que, en lo juridico y en lo politico, se presen-
tan en su aplicacion. De esta forma, serd posible evaluar si dicha herramienta juridica propicié cambios

reales en materia de derechos o si funcioné principalmente como un instrumento de negociacién politi-
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ca. En resumen: 1. Perspectiva tedrica a partir de las teorias criticas, tomar al derecho como una préctica
social de naturaleza discursiva. 2. Tendencias constitucionales en los paises latinoamericanos durante los

afios noventa. 3. Balance de la actualidad de la Constitucién politica argentina.

1. Derecho y cambio social

A. Ruiz y C. Cidrcova han definido el derecho como una practica social de naturaleza discursiva; esto
implica tomar al derecho como un discurso construido a partir de las interacciones y luchas de fuerza
que se dan en la sociedad. En tanto que el “conocimiento” va mds alld de la historia de las ideas e
implica lo que la gente entiende como “realidad” en su vida cotidiana (recordando los planteamien-
tos de los socidlogos del conocimiento Berger y Luckman), se puede decir que la ciencia social del
derecho necesita comprender su objeto de estudio como un hecho social que se transforma segin las
interacciones cotidianas, un derecho en la sociedad que tiene entonces facticidad objetiva y significado
subjetivo (Berger y Luckman, 2011: 33). Esta concepcién de la sociedad tiene intima relacién con
una visién cultural del derecho, un derecho que no es inmutable y que cambia histéricamente, segin
las caracteristicas de cada pueblo y segtin las visiones dominantes de la “realidad”.! En resumen, la
sociedad es un producto humano conformado por una realidad objetiva de la cual lo humano resulta
en ser social, de esta forma, “el proceso por el que los productos externalizados de la actividad humana

alcanzan el cardcter de objetividad se llama objetivacién” (Berger y Luckman, 2011: 72).

Las instituciones, las reglas, los fundamentos sociales, etc. operan desde la realidad objetiva en la
experiencia de los sujetos, estos identifican la realidad como independiente de su voluntad porque
esas vivencias del mundo objetivo son reconocidas en sus recuerdos. De ahi que la legitimidad de las
instituciones y, en general, la realidad, cambie constantemente a partir de la nombrada relacién dia-
léctica entre subjetividad y objetividad. Desde este punto de vista, no es posible hablar de un tnico
conocimiento, de una verdad que aparece inmutable, segiin palabras de M. Foucault, lo que debe
llevarse a cabo es “la constitucién histérica de un sujeto de conocimiento a través de un discurso to-
mado como un conjunto de estrategias que forman parte de las practicas sociales” (1992: 5), es decir,

tomarlo como un sujeto inacabado.

Esa objetivacion constante es transmitida de una generacién a otra llevando a que las instituciones
puedan ser entendidas como independientes de las experiencias sedimentadas y puedan ser separadas
de los contextos histéricos. En ese proceso la herramienta mds importante parece ser el lenguaje, pues
a través de este el sujeto se relaciona con su realidad y es a través del cual las instituciones pueden ob-
tener legitimidad, en palabras de Berger y Luckman “el lenguaje objetiva las experiencias compartidas
de los individuos y las hace accesibles a todos los que pertenecen a la misma comunidad, con lo que se

convierte en base e instrumento del acopio colectivo del conocimiento” (2011: 91).

1 Para tomar distancia de una visién relativista del derecho, considero que existen efectivamente valores y
principios compartidos por la generalidad de los pueblos, como la vida, |a libertad, el ansia de conocimiento,
la equidad, entre otros.
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En ese sentido el derecho en todas sus acepciones es un constructo de la mente humana: el derecho
como objeto de estudio de la ciencia juridica, las profecias sobre lo que hardn los tribunales, las normas
generales que reglamentan nuestras conductas, la actuacién de la legislatura, y asi podriamos continuar
con innumerables concepciones de lo que es derecho. Apegarnos a una u otra definicién dependerd de
nuestra propia idea acerca del concepto, de las escuelas en las que nos fijemos para definirlo, dependerd
de la sociedad en la que vivimos, todo esto para mostrar que el derecho y su contenido son, efectivamen-
te una construccién o, en términos nietzscheanos, una invencién. Son esta diversidad de ideas acerca del
derecho lo que le otorga su particularidad y su complejidad al momento de comprenderlo y estudiarlo
sistemdticamente, por lo cual cabria hablar de una opacidad de lo juridico (a partir del concepto de C.
Cércova), pues la idea de derecho es dificil de comprender por la mayoria de las personas y el grado
de comprensién también varia segtin las caracteristicas de cada grupo social. Ademds de las diferencias
socioecondmicas de cada pais y cada sector social, Cdrcova plantea el concepto de opacidad del derecho
mis alld de las condiciones materiales que limitan la aprehension del derecho, él propone que esta no
comprensién del derecho también abarca el trabajo tedrico que realizan las personas estudiosas de dicha
disciplina como ciencia. De esta forma se podria pensar que la opacidad es una cuestién estructural que
hace a la préctica y a la reflexién sobre el derecho, atravesado también por el uso del lenguaje, la profun-

didad de los constructos mentales, la amplitud de las inquietudes tedricas, pues

esa fuente del desconocimiento [del derecho] resultarfa de la complejidad de los procesos simbélicos
que operan en las sociedades altamente desarrolladas y, consiguientemente, con un nivel también alto

de integracién. En efecto, la interaccidn de los hombres es allf, cada dfa, mds sofisticada (2006a: 19).

Asi entonces hay una relacién dialéctica entre realidad construida socialmente e invenciones mentales

que dan lugar a la opacidad del derecho.

Esto da pie para introducir el tema del siguiente apartado acerca de los cambios en materia de derecho
constitucional adelantados durante la década de los noventa en América Latina. Teniendo clara la
perspectiva tedrica segtin la cual el derecho es una préctica social y, para relacionarlo con las Consti-
tuciones politicas, se entiende que estas son, sobre todo, “material simbdlico que opera en un campo
juridico en el que diferentes fuerzas sociales y politicas luchan por la apropiacién del sentido de los
textos” (Garcia Villegas, 2012: 97). A partir de esta idea, es necesario repasar cudles eran esas fuerzas
politicas y sociales que presionaban para los cambios constitucionales, cudl es, en todo caso, la historia
externa (tomando la idea de S. Murillo) del derecho constitucional y, asi, identificar el cambio en el
derecho (en referencia a lo formal) para luego emprender la tarea de establecer si, después de dos dé-

cadas, se lograron cambios a través del derecho.
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2. Neoliberalismo y constitucionalismo

Es necesario contextualizar la Reforma Constitucional de 1994 en la realidad latinoamericana de los
afios noventa, pues este fue un periodo muy prolifico en materia de creacién constitucional, cuestién
que, a su vez, puede entenderse a partir de dos motivaciones: una respuesta institucional contra los re-
gimenes militares y, una reaccién defensiva del sistema politico frente a lo que se consolidaba como un
modelo econémico neoliberal. Comenzando la oleada de nuevas constituciones y de reformas estd Brasil
en 1988, en este caso la Constitucién Nacional (CN) fue la reaccién a un pasado autoritario, por lo cual
esta fue redactada bajo los principios de Estado de derecho, democracia y derechos humanos, y otorgé

una proteccién especial a los derechos de la nifez, la ancianidad y las comunidades indigenas.

Segtin el profesor Rodrigo Uprimny, comenzando con la Constitucién de Brasil de 1988, es posible
observar una tendencia a construir nuevas Constituciones o plantear fuertes reformas a las ya existen-
tes en los paises de América Latina: Brasil en 1988, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Ecuador
en 1998 y luego en 2008, Perti en 1993, Venezuela en 1999, Bolivia en 2009; junto con profundas
reformas a las cartas ya existentes de Argentina en 1994, México en 1992 y Costa Rica en 1989. Aun-
que cada pais tiene sus particularidades al respecto, si es posible identificar algunos rasgos comunes
que posibilitan inscribir al caso de Argentina y su Reforma de 1994 en un contexto regional. En la
década del noventa destacan varias discusiones que influyeron de un modo u otro en ese proceso de
neoconstitucionalismo, un modelo econémico neoliberal cuya consecuencia directa fue el aumento en
las desigualdades econémicas, por lo cual, se observa en los textos constitucionales una preocupaciéon
por los derechos sociales. Por otro lado, la necesidad de fortalecer el sistema democrético frente a un
pasado reciente de gobiernos de facto, particularmente en el Cono Sur. También, y esto se destaca en
el caso de los paises andinos, fuertes discusiones en torno al colonialismo y un rescate de la diversidad
en las naciones latinoamericanas. “Lo que mds impresiona en este conjunto es la generosidad de la cata
de derechos, el reconocimiento de las diferencias y la apertura hacia la participacién democritica y el

cardcter pluralista de la sociedad” (Garcia Villegas, 2012: 91).
En resumen, y retomando los trabajos de Uprimny Yepes, las tendencias comunes son:

1. Adhesién tedrica y prictica por alguna forma de Estado de derecho y de constitucionalismo con
gobiernos civiles. En el caso de Argentina se constitucionalizé la regla democrética reconocida en el
articulo 36 segtin la cual se protege el derecho constitucional y su mantenimiento frente a cualquier
acto de fuerza contra el orden institucional. Junto con ello, se otorgé reconocimiento constitucional

a los partidos politicos lo cual fortalece la participacién democrdtica.

2. Reconocimiento del pluralismo y la diversidad. Esto se ve mucho mds claro en los textos de Ecua-
dor, Bolivia y Colombia en relacién con las comunidades indigenas y afro. Sin embargo, cabe destacar
que en todos los casos las constituciones no tomaron en cuenta las demandas del movimiento feminis-
ta, por lo cual, dichas reformas tampoco funcionaron para modificar a fondo las relaciones desiguales
entre géneros. En el caso de Argentina el texto del 94 ni siquiera tiene en cuenta otras expresiones de

la nacionalidad como si lo hacen los textos de otros paises.
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3. El constitucionalismo latinoamericano puede caracterizarse como aspiracional, pues estas modifi-
caciones buscaron profundizar la democracia y combatir las inequidades. Esto se refleja en que todas
las Constituciones recientes son densas en derechos y brindan proteccién judicial a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Para el caso de Argentina, esto se puede constatar en la Constitucién
Nacional (CN) en el articulo 75, inciso 22, que otorga jerarquia constitucional a los pactos internacio-
nales; en este caso hay que destacar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que dispone
el desarrollo progresivo para lograr la plena efectividad de los derechos contenidos en el Pacto y, junto
con ello, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Ademds,
el articulo 86 crea la Defensoria del Pueblo como institucién destinada a proteger y garantizar los de-
rechos; también se constitucionaliza la accién de amparo individual y colectivo, junto con los recursos
de habeas data 'y habeas corpus para la defensa de los derechos constitucionales. Estos ejemplos mues-
tran el reconocimiento constitucional de nuevos derechos, lo cual puede explicarse a partir de un in-
terés aspiracional reflejado en la mayoria de las reformas constitucionales en Latinoamérica. Ademds,
incluyen en sus textos mecanismos de participacién novedosos, como es el caso de la iniciativa popular

y la herramienta de consulta popular previstas, respectivamente, en los articulos 39 y 40 de la CN.

También la idea aspiracional o la intencién transformadora puede verse en que dichas constituciones
reforzaron su fuerza normativa, entrando en la categoria llamada por Ferrajoli Estados de derecho
constitucionales. Aunque para el caso argentino esto no es tan claro, pues en la primera parte de la CN
se autodenomina un Estado republicano. Por lo cual, es necesario recordar la critica del Dr. Barcesat
acerca de que no es razonable mantener inmodificable el Capitulo I de la CN heredado de la primera
Carta Magna de 1853, pues el modelo agroexportador y rentistico de la Constitucién histdrica atrasa
mids de 150 afos y es insuficiente para encarar los desafios del siglo XXI. Ademds, el modelo dogma-
tico heredado de dicha Constitucién privilegia la migracién europea y desestima los lazos de unidad
posibles con los paises latinoamericanos, negando una identidad argentina que incluya lo negro, lo
mulato, lo indigena, la realidad de los oprimidos. En ese sentido, la CN del 94 no se hace eco de los
cambios adelantados en la década del noventa por otros paises de América Latina, los cuales llevaron
a definir las naciones en los textos constitucionales como pluriétnicas y pluriculturales, estableciendo

como principio constitucional la promocién de la diversidad.

En todo caso, es necesario mencionar los cambios mds importantes incluidos en la Reforma del 94: en
“Nuevos derechos y garantias” se reconocen i) el derecho de resistencia a los gobiernos de facto, ii) el
derecho a la iniciativa popular, iii) el derecho a un ambiente sano, iv) el derecho de bienes y usuarios
a la proteccidn, habeas data. Todos estos elementos en consonancia con las tendencias sefialadas ante-
riormente: necesidad de fortalecer la democracia frente a un pasado reciente de dictaduras, preocupa-
cién por los recursos naturales y el disfrute de estos por las propias naciones y, algo para destacar en el
contexto de los afios noventa de plena consolidacién del modelo neoliberal, el derecho a la proteccién
de los datos privilegiando la relacién de consumidores antes que la relacién de ciudadania frente a los

Estados, lo cual parece contradictorio con la preocupacion por los derechos sociales.
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3. Balances

Después de dos décadas y un poco mds, es posible hacer un balance de ese, si se puede llamar, constitu-
cionalismo latinoamericano. Lo primero que llama la atencién es la poca progresividad que ha tenido
la garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) bajo un modelo neoliberal que
recorta presupuesto para el desarrollo de estos derechos y, a menor presupuesto, menor desarrollo.
Solo para el caso de Argentina, que nos ocupa, en el dltimo informe del Comité de DESC de las

Naciones Unidas (ONU), publicado en noviembre de 2018, el organismo expresé su preocupacién

por la reduccién de los niveles de proteccidn efectiva de los derechos consagrados en el Pacto, en
particular para las personas y grupos desfavorecidos, como consecuencia de la inflacién y las medidas
de austeridad. Al Comité le preocupa también que, en el marco del acuerdo con el Fondo Monetario
Internacional, el Gobierno prevé un objetivo de déficit cero para 2019, agudizando el recorte del gasto
social (ONU, 2018: numeral 5).

También lo advierte Uprimny: “la mayor parte de los nuevos textos constitucionales plantean explici-
tamente la promocidn de la igualdad social y la superacién de la pobreza; pero los resultados han sido

en general, con algunas contadas excepciones, muy pobres en ese campo” (2011).

Otra contradiccion respecto de los textos normativos y la realidad de nuestros paises se encuentra en
la tensién entre un fortalecimiento de la democracia versus el reforzamiento de la figura presidencial.
Lo primero, a través de la institucionalizacién de nuevos mecanismos de participacién como la con-
sulta popular, junto con la creacién de organismos de control auténomos para garantizar los derechos
(como el caso de la Defensoria del Pueblo). Entonces es posible encontrar un interés transformador
en los textos constitucionales, pero en la prictica, una tendencia al caudillismo. Es el caso de todos los
paises latinoamericanos. En Argentina, luego de la Reforma del 94, el presidente puede ser reelecto,
tiene la facultad de legislar en materia administrativa y cuenta con la constitucionalizacién de los

decretos de necesidad y urgencia:

la Reforma de 1994 dejé indemne la concentracién del poder; muestra la ausencia, ademds, en forma
totalmente negativa, de la arquitectura de un control racional y eficaz de los poderes constituidos. Las
formas aurorales de participacién democritica no se han realizado y las elegidas no han bastado para
estimular al auditorio ciudadano (Cholvis, 2015: 258-259).

Siguiendo la tipologfa desarrollada por Uprimny, en Latinoamérica se desarrollé un nuevo tipo de
constitucionalismo, con muchos mecanismos de participacién y muchos derechos consagrados en las
cartas: “La aspiracién del nuevo constitucionalismo latinoamericano parece ser entonces la de lograr

una proteccién judicial fuerte de los derechos acompanada al mismo tiempo de una participacién y
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deliberacién democrdtica fuerte” (Uprimny, 2011: 19). Sin embargo, esto parece haber quedado en
una mera aspiracién y, después de décadas de accién del llamado constitucionalismo latinoamericano,
es posible afirmar que no se ha resuelto la tensién entre democracia y proteccién judicial de derechos;
fundamentalmente porque, en el fondo, lo que existe es una contradiccién entre un discurso juridico
que afirma proteger y garantizar los derechos individuales y sociales y un discurso econémico y politico
que plantea la imposibilidad material de llevar a cabo esas aspiraciones. Por ejemplo, al mismo tiempo
que la CN Argentina incluia en su texto nuevos derechos, se fortalecia a nivel mundial un modelo neo-
liberal que abogaba por la existencia de Estados eficientes con una democracia directa y representativa,
antes que por una democracia social y participativa. Aunque, si analizamos con algo de perspectiva
critica, se podria pensar que el discurso constitucional que ofrece mds derechos de manera formal (pues
estd visto que, en relacién con los DESC, la idea de progresividad no ha sido cumplida en Argentina),
lo hace solo de forma discursiva para brindar la ficcién de un modelo juridico més incluyente ocultando
las desigualdades que, en términos de derechos y de participacién, son cada vez mds elocuentes. Ahora,
varias décadas después, queda en evidencia el acompanamiento de ese discurso aspiracional al modelo
neoliberal que venia fortaleciéndose en Nuestra América. Este proyecto implicé una revolucién cultural
y la planificacién de un modo diferente de gobernar (llamado ahora gobernanza o gobernabilidad, se-
gan la Comisién Trilateral). La frustracién por un constitucionalismo latinoamericano que no fue (que
fue principalmente en lo formal) debe leerse en el contexto de una democracia de tipo management,
esto es: “(1) menor participacién popular en la politica; (2) primacia de lo individual sobre lo colecti-
vo; (3) sustitucién del Estado por el mercado y determinados actores sociales; (4) preponderancia del
técnico sobre el politico” (Monedero, 2012: 306). Para consolidar ese modelo politico-econémico fue
necesario un discurso jurl’dico aparentemente neutro, que representa los intereses de sujetos universa-
les, negando que este es producto de las luchas por el sentido. El sentido de lo juridico lo construye
fundamentalmente, una clase politica, econémica privilegiada por lo general blanca, masculina y occi-
dentalizada que, bajo la proteccién de las ficciones como la participacién, la igualdad y la garantia de
derechos se encarga de monopolizar las luchas y homogeneizar los sentidos. El complemento de este
discurso juridico homogéneo, machista y clasista es la activacién de un Estado gendarme fuerte que,
usando la coaccidn, estd llamado a superar las llamadas crisis de la democracia, cada vez mds frecuentes.
Asi, es posible justificar la existencia de democracias limitadas, represion y puesta en suspenso de la

progresividad de los DESC, con el fin de alcanzar la gobernabilidad.

Y acd es necesario detenerse un poco a reflexionar sobre nuestro presente, pues toda esta informacion
permite sacar la careta al discurso juridico que enarbola los valores de la igualdad, la libertad, la de-
mocracia y el progreso, mds bien, habria que rescatar las herramientas que ese derecho constitucional
brinda a la resistencia contra el neoliberalismo, activando su funcién paradojal. A esta resistencia, el
neoliberalismo responde modificando sus técticas, a veces sumando mds violencia, otras operando
sobre el imaginario social. El énfasis en estrategias de seguridad contra la delincuencia y el terrorismo
junto con la construccién de subjetividades que apelan al consumo y al éxito individual son dos caras

de la misma moneda: fuerza y discurso.
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La fuerza es el elemento constitutivo del poder, el que lo produce, pero la fuerza o la violencia se frustra-
ria de no articularse en dispositivo con el discurso del orden y el imaginario social, que constituyen las
condiciones de reproduccién del poder producido, los garantes de la continuidad del poder conquistado

o instituido con base en la fuerza (Mari, 1986: 96).

Esta relacién se fortalece con la permanencia de opiniones medidticas que legitiman la inflacién penal.
El sistema juridico y politico que da el marco de accién al neoliberalismo construye su homogeneidad
sobre ficciones (incluso el constitucionalismo democritico de América Latina funciona como eso) en
las cuales hay una interdependencia entre fuerza, discurso del orden e imaginario social (recordando
al jurista E. Mari). Empero, es necesario no perder de vista los importantes avances que, en materia
de derechos y mecanismos de garantia de estos, junto con vias de participacidn, se lograron explicitar
en la Reforma de 1994. Dichas vias de participacién otorgaron logros para el feminismo, aunque sus

demandas no fueron tomadas explicitamente por los textos,

Se ha desarrollado una jurisprudencia de igualdad que trabaja por la igualdad formal como objetivo, han
cambiado los centros y periferias del derecho constitucional poniendo en el centro el tema de género,
han variado los supuestos del derecho constitucional como la distincién entre lo publico y lo privado,
y han avalado la creacién de un lenguaje institucional propio para el andlisis de los asuntos de género
(Buchely Ibarra, 2014: 22).

Esto es lo que implica pensar la funcidn paradojal del derecho y usar al mismo como arma para con-
seguir los objetivos politicos de los movimientos sociales tal como plantea, también, De Sousa Santos

al proponer un cosmopolitismo emancipatorio.
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