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The great security against a gradual concen-
tration of the several powers in the same de-
partment consists in giving those who admin-
ister each department the necessary constitu-
cional means and personal motives to resist

encroachments of the others [...]

James Madison, Federalist No. 51

Durante lailtima década, las constituciones presidencialistas han
sido criticadas como estructuras que tienden a exacerbar la com-
petencia politica, promoviendo la concentracién de poderes de gobier-
no en un solo partido o individuo. Es posible observar, sin embargo,
que las constituciones presidencialistas no varian mencs que las par-
lamentarias en la forma en que distribuyen poder, tanto entre Ejecu-
tivo y legislatura como entre gobierno y oposicién. 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 nimero de instancias de veto a las
decisiones y propuestas que emanan del mismo. Més ain, incluso cons-
tituciones que otorgan fuertes poderes al Ejecutivo, como el de legis-
lar por decreto o limitar la capacidad de los legisladores de rechazar o
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enmendar sus proyectos de ley, muestran importantes diferencias de
disefio que hacen mds o menos intensos estos poderes. ;A qué factores
obedecen estas variaciones?

En este articulo propongo que el grado de concentracién o disper-
sion de poder que permite una constitucién se puede explicar en tér-
minos de tres factores causales: las expectativas electorales de los
actores, los recursos y estrategias que determinan su poder de nego-
ciacién relativo, y las reglas de procedimiento que estructuran el pro-
ceso constituyente. Desde esta perspectiva, sugiero que las instituciones
que concentran poder en el partido de gobierno emergen de contextos
en donde el actor més fuerte al momento de disefiar una constitucién
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 siguien-
tes condiciones: 1. el balance de fuerzas presente entre los actores es
relativamente parejo; 2. el actor mas fuerte espera encontrarse en una
posicién minoritaria en el futuro; 3. existe incertidumbre sobre el futuro
equilibrio de fuerzas entre los actores.

Este marco teérico se utiliza para explicar las distintas restriccio-
nes que la reforma constitucional argentina de 1994 buscé establecer
sobre los poderes del presidente. En contraste con la concentracién de
poder en el Ejecutivo que caracterizé al gobierno de Menem de 1989 a
1994, la nueva constitucién cre6 una serie de instituciones que mejora-
ron significativamente la posicién politica y la capacidad de control
de los grupos de oposicién sobre la accién de gobierno. En este sentido,
se impusieron limites a la préctica de legislar por decreto, se introduje-
ron mecanismos de responsabilidad gubernamental y se fortalecieron
el federalismo, los poderes del congreso y 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 préximo y un balance relativamente
parejo de fuerzas que hizo necesario un acuerdo con la oposicién para
aprobar la nueva constitucién.

En la seccién I, propongo entender el proceso de formacién de cons-
tituciones como unidad de anélisis para explicar el origen de distintas
formas de distribuir poder entre gobierno y oposicién. La seccién 11
presenta el contexto politico e institucional que antecedi6 a la reforma
constitucional de 1994 en Argentina. La seccién I1I explica los factores
determinantes del proceso de negociacién constitucional que defini6 los
contenidos de la reforma. Concluyo generalizando el marco analitico de-
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sarrollado en este articulo para entender la 16gica del cambio constitu-
cional en las nuevas democracias de América Latina.

I. El proceso constituyente

Definiré la creacién constitucional como un proceso en el que un gru-
po de actores politicos se involucran en la redaccién, discusién y apro-
baci6én de un documento escrito que pretende regular la maquinaria del
gobierno, las relaciones entre individuos y la autoridad y los procedi-
mientos para su propia enmienda.! Juristas e historiadores han estu-
diado 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 histéricos. En afios mas recientes, dado el rena-
cimiento de los estudios institucionales, los problemas de disefio consti-
tucional se han vuelto un 4rea de interés creciente entre los estudiosos
de la ciencia politica. A pesar de ello, han sido pocos los intentos de re-
visar el proceso constituyente como objeto de anélisis positivo para ex-
plicar los origenes de las instituciones politicas de mayor importancia.?
Este tipo de andlisis requiere la identificacién de dos elementos: la es-
tructura de interaccién colectiva que subyace los distintos episodios his-
téricos 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.

! Esta definicién esté limitada al proceso de creacién y reforma de las reglas constituciona-
les formales. Asumo, empero, la existencia de una relacién intrinseca entre fuentes formales e
informales de cambio constitucional. Uno de los objetivos principales de los actores politicos al
hacer constituciones escritas y alterarlas por medio de enmiendas formales, es justamente
el incorporar o rechazar convenciones e interpretaciones preexistentes acerca de la distribucién
del poder institucional.

2 Un andlisis positivo general del proceso constituyente fundado en la nocién de mecanis-
mos puede encontrarse en Elster (1991a y 1995b). Para una aplicacién de este marco tedrico al
origen de instituciones de gobierno, véase Elster (1995¢). El estudio pionero sobre la l6gica de la
creacién constitucional es, desde luego, Buchanan y Tullock (1962), aunque su enfoque se limit6
principalmente a aspectos normativos. Un andlisis de la creaci6n de constituciones y la estabi-
lidad 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
creacién constitucional en las transiciones democraticas, véase Bonime-Blanc (1987), Para un
andlisis normativo de la creacién constitucional como fuente de legitimidad politica, véase
Ackerman (1991) y Arato (1995).
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Estructura de interaccién

A pesar de sus variaciones histéricas, se puede afirmar que existen
tres caracteristicas esenciales en cualquier proceso constituyente.
Primero, la iniciacién del proceso supone la existencia de un determi-
nado nimero de actores que encuentran en su interés el redefinir las
reglas existentes sobre la distribucién y ejercicio de poder politico.
Segundo, este proceso tiene lugar en contextos politicos compuestos
por grupos con visiones distintas y contrapuestas acerca de qué insti-
tuciones deben crearse y cémo deben disenarse. Tercero, la constitu-
cién no puede crearse a menos que un actor o una coalicién de actores
sea capaz de generar una mayoria suficientemente amplia para apro-
bar la constitucion.

El problema central de la creacién constitucional es cémo arribar a
un acuerdo acerca de un marco institucional comiin dado que las prefe-
rencias de los constituyentes raramente coinciden en todas las dimensio-
nes de diseno. Ciertas opciones fundamentales, como el tipo de régimen,
pueden generar un consenso mayoritario entre los actores. Esto ocurre
frecuentemente con la adopcién 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
ideolégicos comunes tienden a operar como puntos focales para los
constituyentes. Lo mismo podria ocurrir con un cierto tipo de institu-
cién 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 institucion, los actores suelen disentir en
cuestiones de detalle que tienen importantes consecuencias en mate-
ria de distribucién de poder en una constitucion.

Cuando esto ocurre, los constituyentes deben resolver lo que en
términos de teoria de juegos se define como un “problema de negocia-
cién.” Tres son las caracteristicas esenciales de este problema: 1. los

4 Se ha utilizado también el modelo de la coordinacién “impura” o “desigual” (comiinmente
conocido como “batalla de los sexos") para explicar la légica de creacién constitucional (Kavka,
1986; Hardin, 1989). La estructura de este juego se define como aquella en que los jugadores
prefieren coordinar sus acciones a no hacerlo, pero existe una multiplicidad de equilibrios de
coordinacién, algunos mds favorables para ciertos actores que otros. La razén por la cual es pre-
ferible pensar en los problemas de diseiio institucional como problemas de negociacién es que se
trata de juegos secuenciales, como los que evoca una estructura de negociacién, y no simultd-
neos, como los que refiere la coordinacidn.

120



Procesos constituyentes y distribucion de poder

actores tienen un interés comin en lograr un acuerdo; 2. existe un
conflicto de intereses acerca del tipo de acuerdo al que se debe llegar;
y 3. no se puede imponer un acuerdo sin el consentimiento de las par-
tes (Elster, 1989, p. 50; Osborne y Rubinstein, 1990, p. 1). Lo que hace
problemética esta interaccién es que, aun cuando sea posible alcanzar
una pluralidad de arreglos mutuamente beneficiosos, algunos de és-
tos son preferibles desde el punto de vista del interés individual de
cada uno de los actores. Es por ello que, dada esta condicién, no es
posible responder en abstracto a la pregunta de si un acuerdo se pue-
de lograr o 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.?

La posibilidad de llegar a un acuerdo depende, fundamentalmen-
te, de la forma en que se distribuyen los conflictos entre las partes.
Desde este punto de vista, la condicién més obvia para el compromiso
es la existencia de una configuracion de preferencias tal, que los acto-
res no se hallen en posiciones estrictamente opuestas en todas las
dreas relevantes de diseno. En otras palabras, los conflictos sobre ins-
tituciones deben entrecruzar los distintos temas que estdn en juego al
momento de disefiar una constitucién en vez de superponerse en cada
uno de ellos. S6lo de esta manera es posible que los actores sean capa-
ces de hacer concesiones mutuas e intercambiar apoyos en diversas
areas (Raiffa, 1982, pp. 131-132).5

Que se llegue a un compromiso, sin embargo, nada dice respecto
del tipo de instituciones que pueden surgir de una negociacién consti-
tucional. Acerca de la forma de distribuir poder, por gjemplo, un acuerdo
constitucional puede concentrar poder en el partido que recibe el apoyo

4 Dado que un juego de negociacién puede tener multiples equilibrios, se suele recurrir a
ciertos aspectos del contexto de interaccién para determinar el equilibrio que finalmente resul-
tara elegido. De acuerdo con Ferejohn (1991, p. 285), por ejemple, los entendimientos compar-
tidos 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 tinico
equilibrio entre muchos posibles. Autores como Knight (1992, 1996), por otro lado, enfatizan la
importancia de la distribucién de recursos, que puede permitir a algunos actores obtener aque-
llos resultados mds cercanos a sus preferencias.

5 Este tipo de configuracién de preferencias y distribucién de conflictos ha sido sefalado
como un factor crucial para explicar la preponderancia de compromisos en distintos episodios
de creacién constitucional. Calvin Jillson, por ejemplo, argumenta que la existencia de conflic-
tos entrecruzados durante la Convencidn de Filadelfia en 1787 posibilité la realizacién de com-
promisos decisivos, impidiendo la formacién de coaliciones estables opuestas en relacién con las
mismas dimensiones de disefio (1988, pp. 18-23). Un marco analitico similar ha sido utilizado
por Josep Colomer (1995) para explicar los compromisos exitosos que caracterizaron a la asam-
blea constituyente espaiiola de 1978.

121



Gabriel L. Negretto

de una mayoria electoral, dividir el poder y otorgar amplios poderes de
veto sobre la mayoria a grupos de oposicién y minorfias, 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 oposi-
cién, es preciso salir del marco general de la estructura de interaccién
y entrar a un andlisis méds detallado de los mecanismos que a nivel
individual y agregado afectan la eleccién y el disefio de instituciones.

Mecanismos causales

El disefio final de una constitucién deriva de un proceso de eleccién
colectiva determinado por las preferencias, el poder de negociacién y
los constrefimientos 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 imple-
mentadas por las partes negocmdoras y las reglas de procedimiento
que estructuran el proceso de creacién constitucional. Este esquema
de andlisis, que enseguida desarrollaré, puede visualizarse en la si-
guiente figura:

Expectativas sobre posiciones fuluras —p Preferencias institucionales \

Recursos » Fortaleza y poder de negociacién —» Resultado

Procedimientos » Reslricciones y oportunidades /

A. Expectativas sobre el futuro y preferencias institucionales

Las preferencias institucionales son, por lo general, preferencias so-
bre medios o 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
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perseguir en el disefo de instituciones que regulan la distribucién de
poder en una constitucién. El primero es un objetivo fundado en una
razén 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 es-
quema constitucional no se halla necesariamente motivado por consi-
deraciones imparciales. En numerosas circunstancias, cierto tipo de
instituciones se justifican como eficientes, lo sean o 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 forma-
cién 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 razones de eficiencia.b
Después de todo, ningtn 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 pri-
mer lugar, los actores politicos pueden fundamentar estas creencias en
informacién proveniente de su propia experiencia con estructuras consti-
tucionales previas. En este sentido, los constituyentes son normal-
mente reactivos a instituciones respecto de las cuales existe una percep-
cién compartida de que fracasaron o resultaron ineficientes en el pasado.”
Alternativa o simultdneamente, los constituyentes pueden recurrir a

6 Como bien lo sefialan Vanberg y Buchanan (1989, pp. 54-55), la preocupacién por la
estabilidad (y no s6lo por maximizar un interés particular de los actores) tiene un lugar impor-
tante en la eleccién constitucional en la medida en que las constituciones estén destinadas para
perdurar en el tiempo.

7 Combo observa Jon Elster (1991c, p. 477), el hecho de que los constituyentes son a menudo
influenciados per el fracaso de instituciones preexistentes es una generalizacién bastante séli-
da. El mecanismo que opera a nivel de decisiones individuales es que las instituciones fallidas
sirven de guia para construir el escenario mds pesimista.
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modelos foréneos. Estos pueden reducir los costos de negociar un nue-
vo disefo y/o servir de referencia para predecir los posibles efectos de
ciertas instituciones sobre las que no se tienen precedentes. Sin em-
bargo, la razon por la que algunos modelos son més atractivos que
otros estd probablemente mas asociada a las caracteristicas especifi-
cas de contextos politicos locales y a la experiencia previa de los acto-
res que a las cualidades intrinsecas de una constitucién extranjera.
Esto quizés explique por qué ciertos modelos constitucionales, a pesar
de su influencia como fuente de inspiracién, son normalmente adop-
tados 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 moti-
vos distributivos. En tanto que actores (o representantes de actores)
con intereses politicos en juego dentro de las nuevas reglas, los parti-
cipes en un proceso constituyente naturalmente favorecen a las insti-
tuciones o a los disefios que tiendan a preservar o aumentar su esfera
de poder e influencia. Este objetivo estd directamente vinculado a las
expectativas que, al momento de disefiar instituciones, los actores ten-
gan acerca de sus posiciones politicas futuras, las cuales, en un con-
texto democrdtico, estdn determinadas por los posibles resultados de
la competencia electoral.®

En ciertas circunstancias, sea por el resultado de elecciones re-
cientes o la existencia de encuestas de opinién confiables, los actores
politicos tienen la capacidad de formarse expectativas razonables acer-
ca de quiénes seran los ganadores y los perdedores en las préximas
elecciones. Cuando esto ocurre, es tipico que en tanto quienes esperan
obtener o mantener una mayoria electoral favorezcan instituciones

# Es importante distinguir entre la distribucién de fuerzas existente al tiempo de disefiar
una constitucién, la cual es siempre conocida, de las expectativas de los actores acerca del
equilibrio de fuerzas futuro, las cuales se basan en probabilidades mds o menos subjetivas. Los
actores politicos no toman decisiones aceren de sus posiciones futuras bajo condiciones de certeza,
sino de riesgo. Aun si existen encuestas de opinién y son confiables, o si las elecciones previas
indican tendencias mds o menos permanentes en la distribucién de votos, los politicos sdlo
pueden hacer estimaciones acerca de la probabilidad de que ocurran o no ciertosresultados, No
parece adecuado en este sentido el andlisis que Przeworski (1991, p. 81) brinda a este tema, al
no distinguir entre distribucién presente y distribucién futura de fuerzas. Sobre este punto,
véase Schiemann (1998).
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que concentran poder en el partido de gobierno, quienes esperan que-
dar o mantenerse en minoria apoyen instituciones que protegen los
intereses de grupos de oposicién.

La situacién 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 intencién de voto, los contendientes
tienen posibilidades relativamente idénticas de resultar vencedores.
Dada esta restriccién informativa, todos los partidos involucrados
pueden tener incentivos para minimizar los costos de resultar en una
posicién perdedora, favoreciendo instituciones que introduzcan sistemas
de pesos y contrapesos y maximicen la influencia politica de las mino-
rias (Przeworski, 1991, p. 87; Lijphart, 1992).°

Es preciso, por supuesto, tomar en cuenta que quienes participan
en un proceso constituyente enfrentan una eleccién intertemporal:
aquellas instituciones que hoy benefician a un partido, mafiana pue-
den perjudicarlo en caso de perder su posicién mayoritaria.! En este
sentido, si los actores esperan interactuar repetidamente en el tiem-
po, 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 sea relativamente invariable (puesto que existen mayorias
y minorias estables) de aquellos en que los actores esperan una alter-
nancia futura en el poder, independientemente del resultado de la
préxima eleccién.!! En este segundo caso puede ocurrir que, depen-
diendo del valor que se le asigne al futuro en relacién con el presente,

9 Esta situacién reproduce, desde luego, la idea de Rawls de una decisién tomada bajo un
“velo de ignorancia”. Si bien es cierto que los actores politicos nunca tendrdn que enfrentarse a
una situacién de incertidumbre tan radical como la construccién hipotética de Rawls, su inha-
bilidad para formarse expectativas sobre el futuro equilibrio de fuerzas puede inducir a los
actores, como en la teoria de Rawls, a adoptar principios imparciales de disefio institucional.
Para una discusién sobre el impacto de la incertidumbre en el disefio institucional, 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 indebida-
mente optimistas acerca de su futuro electoral. Si esto ocurre, podrian terminar apoyando mo-
delos institucionales que finalmente permitan la concentracién de poder en manos de sus
oponentes. Para ejemplos de esta situacién en los procesos constituyentes de Europa del Este,
véase Geddes (1996) y Colomer (2000).

10 Este es el caso, sobre todo, de cambios constitucionales ocurridos dentro de un mismo
régimen democrdtico en que los partidos han experimentado sucesivos cambios de posicién.

1l Podrian esperarse resultados poco variables en el mediano o largo plazo en contextos
politicos en los que surge un partido dominante frente a una oposicién crecientemente débil y
fragmentada o bien cuando existe una poblacién dividida en una mayoria y una minoria (de tipo
étnico, cultural, etc.) bien definidas y estables.
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los constituyentes tiendan a tomar una visién més matizada, buscando
instituciones que moderen la concentracién de poder en la mayoria
sin al mismo tiempo obstaculizar la tarea de gobierno otorgando ex-
cesivos 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 democréticas. Tomemos por caso las pre-
ferencias institucionales tipicas de los partidos politicos. Mientras los
partidos ascendentes o dominantes tienden a preferir sistemas elec-
torales de tipo mayoritario, los partidos pequefios o declinantes nor-
malmente favorecen distintas formas de representacién 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 eleccién. En el primer caso, los partidos que
tienen el tamario suficiente para ganar una mayoria legislativa y for-
mar gobierno, tienden a preferir un sistema parlamentario con ejecu-
tivos relativamente fuertes e independientes, mientras que los partidos
pequefios suelen insistir en ejecutivos con menos autonomia y pode-
res efectivos frente a la asamblea. Los partidos con candidatos popula-
res, sean grandes o pequefios, normalmente prefieren un presidente
dotado de fuertes poderes, mientras que sus oponentes favorecen un
Ejecutivo més acotado.!?

Un anélisis 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 o mantener el con-

12 El proceso constituyente espafiol de 1978 y el brasilefio de 1988 ilustran, respectivamen-
te, el primero y el segundo casos. En el caso espaiiol, tan sélo los partidos més grandes, el
Partido Socialista Obrero Espafiol (PSEO) y la Unidn de Centro Democritico (UCD), favorecieron
la denominada “mocién de censura constructiva®, que fortalece la posicién del Ejecutivo vis-a-
vis el parlamento (véase Bonime-Blane, 1987). En el caso de Brasil, sin embargo, la decisién
final de rechazar un sistema parlamentario de gobierno y de mantener uno presidencial encon-
tré su apoyo no sélo en los grandes partidos, sino también en los pequefios, como el Partido
Brasilefio del Trabajo (PTB) y el Partido de los Trabajadores (PT). La principal razén fue que sus
respectivos candidatos, Brizola y Lula, tenfan expectativas de ganar la presidencia en las préxi-
mas elecciones (véase Baaklini y Do Rego, 1989),

13 Aunque una corte constitucional puede intervenir en la revisién de la constitucionalidad
de los procedimientos, el Poder Judicial se encuentra normalmente fuera del proceso constitu-
yente y, por lo tanto, tiene sélo un papel marginal. El reciente proceso de constituyente en
S:iﬁfrica es probablemente una excepcitn a esta regla. Estoy en deuda con Jon Elster por esta
observacién.
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trol 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 auténomos del pri-
mero. Los legisladores pueden también intentar equilibrar la influen-
cia del Ejecutivo o incrementar los poderes de 1a asamblea legislativa
fundados en sus expectativas de lograr o mantener posiciones legisla-
tivas en el futuro. Sin embargo, dado que la realizacién de estas ex-
pectativas puede depender de decisiones tomadas por lideres del par-
tido, las preferencias de los legisladores suelen variar dependiendo de
la coincidencia entre los intereses de su partido y sus intereses perso-
nales. 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 negociacién

Las preferencias institucionales muestran cudles 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 disefio particular de una constitucién solamente
fundado en las preferencias de los constituyentes. Para ello, es preciso
especificar los mecanismos del proceso de negociacién por medio de
los cuales se selecciona un resultado tinico entre muchos otros posi-
bles. Esta explicacién recae fundamentalmente en entender el tipo de
factores que constituyen el poder de negociacién relativo de los acto-
res al momento de adoptar una constitucién.

El principal indicador de poder de negociacién es la capacidad de
los actores para hacer promesas y amenazas creibles.! Una amenaza
se hace creible cuando su ejecucién corresponde a los intereses y re-
cursos 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

14 El marco general de teoria no cooperativa de la negociacién que utilizaré estd basado
principalmente en Elster (1989, pp. 74-82) y Knight (1992, pp. 100-136; 1995). Para una aplica-
cién de teoria de la negociacién a la creacién constitucional, véase Elster (1991b). Un andlisis de
creacién constitucional desde la perspectiva cldsica o cooperativa de teoria de juegos se puede
encontrar en Heckarthorn y Maser (1987, pp. 142-168).
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inconveniente seguir esta estrategia, pueden recurrir en su lugar a
las advertencias.!d 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 tal o cual institucién, sus representados recha-
zaran el acuerdo, aun cuando ellos estarian personalmente dispues-
tos a aceptarlo. Esta estrategia es especialmente efectiva cuando el
grupo representado por el negociador se encuentra visiblemente divi-
dido con respecto a los temas que se discuten (Elster 1993¢c, p. 206).16

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 negociacién constitucional son: 1. dinero o recursos materiales;
2. apoyo popular a las preferencias institucionales de los constituyen-
tes (manifestado en elecciones, plebiscitos o encuestas); 3. el niimero
de delegados con que se cuenta (o 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 fuer-
zas armadas locales o de potencias extranjeras.!?

En un extremo, una distribucién extremadamente asimétrica
de recursos entre los constituyentes puede determinar el surgimiento de
un actor con la capacidad de decidir resultados por i mismo. En este
sentido, un actor que, supongamos, controla el voto de la mayoria en la
asamblea constituyente, cuenta con altos niveles de aprobacién popu-
lar y tiene el apoyo de las fuerzas armadas, puede ser considerado
poderoso en términos absolutos. IXn esta situacién, el actor més fuerte
s6lo necesita recurrir a la votacién pura, como regla de decisién, para

16 La gran desventaja de unn amenaza es el clima hostil que puede crear entre los negocia-
dores. Aun cuando, en teoria, una amenaza crefble debe forzar al otro partido a ceder, en In
prictica, 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 ejemplo, tener de hecho algiin nivel de influencia sobre la reaccién de sus
representados y, aun asi, utilizar una advertencia para dejar que su oponente determine la
veracidad de su postura. Véase Elster (1993¢, pp. 185-186).

17 Se debe seialar que esta lista de recursos de poder se aplica sobre todo en contextos
democraticos. En contextos autoritarios, sin embargo, la lista seria mas estrecha. Los niveles
de apoyo popular en elecciones y encuestas, por ejemplo, obviamente no estarian incluidos.
Para un anilisis de recursos de poder relevantes para explicar la eleccién institucional en regi-
menes autoritarios, véase Zhao (1996, pp. 38-40).

128



Procesos constituyentes y distribucién de poder

lograr su resultado preferido.!® A pesar de existir varios ejemplos en
la historia, esta situacién no es frecuente. En una gran mayoria de
casos, los partidos o lideres politicos sélo tienen un poder de negocia-
cién relativo que utilizan para inducir a otros actores a aceptar un
compromiso favorable (aunque no necesariamente idéntico) a sus inte-
reses. ¥

Una manera en que los recursos pueden brindarle credibilidad a
distintas formas de amenaza, consiste en afectar los niveles de pa-
ciencia o impaciencia de los actores. Como norma, siempre hay costos
asociados con retrasar un acuerdo. Asi como un délar hoy no tiene el
mismo valor que manana, la inversién de tiempo y recursos involucrada
en la preparacién y la conduccién 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 maés que otros. En esta circunstancia, aque-
llos que prefieren (o estéan forzados) alcanzar un acuerdo lo antes po-
sible se sitian en una posicién negociadora débil frente a quienes tie-
nen 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 as-
censo 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 cre-
dibilidad de 1as amenazas consiste en afectar la capacidad de los acto-
res de arriesgar una ruptura 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 mds
afectados que otros en caso de que las negociaciones fracasen en for-
ma definitiva. Esto podria ocurrir ya sea porque el statu quo (aunque
indeseable) es més tolerable para un actor que para otros o porque un
actor tiene otras opciones, fuera de la mesa de negociacién, para obte-
ner un resultado maés cercano a sus preferencias. Como este actor esta-

18 Digo votacién “pura” porque la votacién en si puede ser una forma de negociacién, como
en el caso del intercambio de votos. Para una distincién entre votacién, negociacién y discusion
como métodos de decisién colectivos, véase Elster (1998, pp. 5-8).

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 cooperacién del menor nimero de actores posible.

20 Como lo sefiala Knight (1992, p. 135), el tema en cuestién no es en este caso cudndo se
pueda llegar a un acuerdo, sino la posibilidad misma de que se llegue a un acuerdo.
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ria menos preocupado por llegar a un acuerdo que mejore s6lo margi-
nalmente su condicién actual, su posicién negociadora se veria forta-
lecida frente a aquellos para quienes llegar a un acuerdo (incluso uno
que les aporte poco) es significativamente mejor que no llegar a nin-
guno.?! 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 nego-
ciaciones 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 anélisis prioritario puesto que proveen un indicador obje-
tivo y observable para explicar por qué ciertos acuerdos resultan més
beneficiosos para algunos que para otros en términos de las preferen-
cias de los negociadores. En algunos casos, sin embargo, las diferencias
en poder de negociacién también pueden ser causadas por factores
subjetivos. Algunos actores pueden simplemente ser mas pacientes que
otros, asi como algunos individuos tienen maés inclinacién a asumir
riesgos que otros, independientemente de sus circunstancias externas
(Elster, 1989, pp. 80-81). Més atin, en la medida en que la capacidad
de esperar y la capacidad de asumir riesgos otorgan una ventaja en la
negociacién, los negociadores siempre tienen incentivos para dar la im-
presion de ser mds pacientes y estar mds dispuestos a asumir riesgos
de lo que son en realidad. Dado que la intencién de enganar al opo-
nente es una posibilidad real, la credibilidad de estas actitudes es mds
dificil de comunicar que cuando estdn respaldadas por recursos observa-
bles. Puede depender, por ejemplo, de que un actor se haya creado una
reputacién 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 rela-
tivo de los actores, es esencial analizar un tercer factor causal: las

21 Jon Elster (1990, pp. 111-112) captura la 16gica de esta situacién en el siguiente ejemplo:
“Para el débil, la ley y el orden son muy importantes, aun cuando éstos no sean del todo favora-
bles a sus intereses. No sobrevivirian en el estado de naturaleza. El fuerte también prefiere la
ley y el 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 que tienen mas poder de negociacién que
pueden utilizar para imponer su equilibrio preferido”.
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reglas de procedimiento bajo las cuales se elabora una constitucién.
Estas reglas son a veces creadas y a veces impuestas por un marco
institucional precedente. Las mds importantes entre ellas son las que
determinan la naturaleza, la composicién y el funcionamiento del cuer-
po constituyente.

La naturaleza del 6rgano constituyente es el factor méds importan-
te para entender la posible influencia que los ejecutivos y los legisla-
dores presentes o futuros pueden tener sobre el disefio de una consti-
tucién. La influencia més obvia del Ejecutivo tiene lugar cuando éste
asume directamente el papel de 6rgano constituyente. Aunque no es un
caso frecuente, este procedimiento es inducido por reglas que invisten
al Ejecutivo (o a sus delegados) con la autoridad para disefiar una cons-
titucién, aunque normalmente sujeto a la aprobacién de la misma en
plebiscito o referéndum popular. Naturalmente, de estos procesos sur-
gen ejecutivos con fuertes poderes.??

Es probable, por otro lado, que los legisladores tengan mas influen-
cia sobre el disefio constitucional cuando las constituciones son elabo-
radas 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 relacién con los intereses y la organizacién 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 dependie-
sen de un lider partidario con expectativas de ganar control del Ejecu-
tivo.

Los cuerpos constituyentes més independientes, al menos en teoria,
son aquellos que adoptan la forma de convenciones especiales, esto es,
asambleas convocadas con el expreso propésito de crear un texto constitu-
cional. 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

22 M4s frecuentemente, por supuesto, el Ejecutivo interviene via medios informales de
presién e influencia. Son tipicas entre estas formas de intervencién el intento de controlar
el voto de los legisladores o delegados a cambio de compensaciones materiales, la formulacién de
declaraciones o amenazas a la asamblea o la movilizacién del electorado a favor de las preferen-
cias del Ejecutivo.
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preciso notar, sin embargo, que en los procesos constituyentes con-
temporédneos las convenciones especiales, no menos que los parlamen-
tos ordinarios, son también afectadas por los intereses y la organiza-
cién de los partidos que compiten por representacién en la asamblea.
En este sentido, son los intereses de grupo maés que la imparcialidad
lo que motivaria las decisiones de los constituyentes.

Las reglas que determinan la composicién de una asamblea consti-
tuyente son fundamentales para entender el tipo de decisiones colec-
tivas a las que ésta arriba. El sistema de eleccién de delegados, por
ejemplo, determina si la asamblea tendrd una forma de representa-
cién plural o mayoritaria. Esto, a su vez, puede influenciar el poder
negociador de los actores y predisponerlos a una actitud conciliadora
o bien de confrontacién 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 estd
compuesta por una pluralidad de partidos cuyo respaldo es necesario
para aprobar la constitucién.?® Las reglas electorales, por supuesto,
también pueden ser especialmente disefiadas para asegurar el predo-
minio de ciertos intereses regionales, ideolégicos o partidistas.

De igual importancia son las reglas que norman el trabajo interno
de la asamblea. Las més relevantes son aquellas que fijan limites de
tiempo, reglas de votacién y, particularmente, la confidencialidad o pu-
blicidad de los procedimientos. Las reglas que introducen restricciones
temporales para aprobar una constitucién, por ejemplo, pueden prohi-
bir que los delegados en la asamblea negocien modificaciones significa-
tivas a proyectos acordados de antemano. Las reglas de votacion, por
otro lado, que pueden variar de la simple pluralidad a alguna mayoria
calificada, determinarian el tamarfio de la coalicién que se requiere para
aprobar la constitucién. Al mismo tiempo, uno debe tomar en cuenta
las reglas que otorgan caracter de piblicas o secretas a las delibera-
ciones. Cuando las deliberaciones son piiblicas, los actores estan forza-
dos a involucrarse en formas de argumentacién imparcial que pueden
afectar su capacidad de imponer preferencias fundadas en motivos

23 Una buena ilustracién de cémo las reglas electorales pueden afectar el comportamiento
de los delegados en una asamblea constituyente estd contenida en las palabras de Adolfo Sudrez,
lider de la Unién del Centro Democratico (UCD), durante la asamblea constituyente espafiola de
1978. Reflexionando sobre el impacto que tuvieron los resultados de las elecciones, donde se
utilizé un sistema de representacién proporcional, se le atribuyen las siguientes palabras: “Si
hubiese tenido una mayoria absoluta en el parlamento, probablemente no habria logrado re-
dactar la constitucién que querfa: una constitucién considerada como vilida por todes” (citado
en Gunther y Mughan, 1993, p. 292).
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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).24

Hipdtesis 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
diseno institucional entre dos tipos ideales: modelos de poder concen-
trado y modelos de poder compartido.2> Los primeros enfatizan una
separacién tajante entre gobierno y oposicién, otorgando a los ganado-
res de la contienda electoral una autoridad irrestricta sobre el proceso
de decisién politica y legislacion. Los modelos de poder compartido, en
cambio, tienden a reducir la distancia entre gobierno y oposicién, pro-
veyendo a las minorias y grupos de oposicién de espacio institucional
para participar en decisiones colectivas, ejercer poderes de veto y su-
pervisar las decisiones de la mayoria. Algunas de las técnicas gene-
rales de disefio que importan en esta opcién de modelos son bien cono-
cidas: la fusién o separacién 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 cons-
titucionalidad de las leyes, el cardcter unitario o federal de gobierno y
las caracteristicas mayoritarias o proporcionales del sistema electoral.
Cada una de estas alternativas, a su vez, puede adoptar varias for-
mas de disefio que pueden empujar a una institucién hacia uno u otro
extremo del continuo que existe entre concentracién y dispersién de
poder.

24 Desde esta perspectiva, desde luego, el papel de la deliberacién politica no cumple con
ciertos estdandares normativos. De acuerdo con Habermas, por ejemplo, la deliberacién debe
transformar las preferencias dadas, asi como coordinar la accién social por medio de un acuerdo
racionalmente motivado. Los actores involucrados en este proceso también deben estar motiva-
dos por razones morales, mas que por propositos estratégicos. Véase Habermas (1981, vol. I, pp.
75-101), en particular su clasificacién de distintos tipos de accién.

26 Esta conceptualizacién de opciones de diseiio corresponde, a grandes rasgos, a la clasifi-
cacién de Lijphart (1984) de regimenes constitucionales democréticos en “mayoritarios” o “con-
sensuales”, asi como a la distincién de Jung y Shapiro (1996) entre modelos constitucionales de
oposicién y de no oposicién. Una distincién andloga hace Tsebelis (1995) cuando clasifica regime-
nes constitucionales de acuerdo con el nimero de actores con poder de veto, aunque su andlisis se
restringe al proceso de creacién de leyes.
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Tomando en cuenta los distintos factores causales analizados an-
teriormente, es posible formular una serie de hipétesis acerca de la
distribucién de poder institucional que en términos de estas alterna-
tivas puede surgir de un proceso constituyente. Una primera concier-
ne a disenos 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 constitucién espera mantener
una posiciéon mayoritaria en el futuro. En esta situacién, es probable
que el grado de concentracién de poder sea mayor cuanto menor sea la
probabilidad asignada a una futura alternancia de partidos en el gobier-
no. Las nuevas reglas tenderdn en este caso a simplificar el proceso de
creacién legislativa y decisién politica, acumulando poder en el gobierno
y reduciendo las instancias de veto y control en manos de la oposicién.

Utilizando el mismo razonamiento, es posible derivar légicamente
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 diseniar instituciones, 2. que el actor més fuerte espere
encontrarse en una posicién minoritaria en el futuro, o 3. que exista
incertidumbre entre todos los actores respecto de sus posiciones futu-
ras.?® La primera situacién se da en los casos de empate de fuerzas,
cuando ninguno de los actores tiene el niimero de delegados, el control
sobre sus votos o el apoyo popular suficientes para dominar una asam-
blea constituyente e imponer excesivas ventajas distributivas en su
favor. La segunda situacién 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 democra-
cia en que el gobierno autoritario saliente posee inicialmente un alto
poder de negociacién pero tiene pocas esperanzas de ganar en eleccio-
nes competitivas.?” La tercera situacién corresponde a contextos de

26 Debo notar, sin embargo, que puede haber casos, menos sujetos a generalizarse, 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 el pasado la concentracién de poder en manos de una mayo-
ria provocaron un alto nivel de conflictividad y un colapso del régimen politico. De todas mane-
ras, cuando los conflictos distributivos son intensos, sélo es de esperar cambios institucionales
en este sentido ante la ocurrencia actual o esperada de un evento dramaético bajo el cual el 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 el colapso de un régimen o el
miedo de volver a experiencias pasadas de guerra civil o dictadura (Burton, Gunther y Highley,
1992, p. 14).

27 Segin Jung y Shapiro (1996, p. 205), éste es generalmente el caso en transiciones nego-
ciadas a la democracia. Su hipétesis, sin embargo, depende demasiado del supuesto de que los
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alta incertidumbre en que los actores carecen de informacién confiable
acerca de la distribucién de preferencias electorales en la poblacién,
como suele suceder con la primera instalacién de un régimen demo-
cratico o cuando la transicién 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 sufi-
ciente de casos, sino proveer de un esquema analitico que permita
entender la l6gica de diseno 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 mo-
delo de disefio cuya coherencia interna y efectos difieren sustancial-
mente de otros modelos posibles.

II. Antecedentes de la reforma constitucional de 1994

En 1983 se reinstalé la democracia en Argentina, luego de siete afios
de dictadura militar. A diferencia de otros procesos de este tipo, la
transicién a la democracia en este pais no implicé la redaccién 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 Constitucién de 1853 adop-
taba un régimen presidencial y un Estado federal ajustado a los prin-
cipios de separacién y equilibrio de poderes. El presidente se elegia por
medio de un Colegio Electoral por un periodo de seis afios y no podia
ser reelecto sino después de un periodo. Tenia plena capacidad para
dirigir el gobierno, pero sus poderes legislativos se limitaban a la ini-
ciativa general de leyes y a un veto sujeto a la insistencia de las dos
terceras partes de ambas cdmaras legislativas.?® Las mayores atribu-
ciones formales del presidente se concentraban en materia de poderes

moderados en la coalicién autoritaria tienén siempre una posicién ventajosa de negociacién
dada su habilidad para recurrir a la coercién (con la ayuda voluntaria de los “duros”) en el caso
de que fracasen las negociaciones. Esto puede no ser cierto, por ejemplo, en contextos donde las
fuerzas armadas favorecen a los partidos democriticos, o cuando estos tltimos tienen la capa-
cidad de organizar una resistencia masiva y violenta ante las pretensiones del gobierno.

28 La letra de la Constitucién autorizaba, en principio, que el presidente vetara una ley
sélo en parte, pero se habia interpretado tradicionalmente que esto no permitia al presidente
promulgar la parte no vetada del texto. Como indicaré luego, esta interpretacién fue modificada
por la Suprema Corte de Justicia desde los afios sesenta.
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de emergencia: la capacidad de intervenir poderes de los estados de la
federacién en caso de sedicién interna o invasién externa y de decla-
rar el estado de sitio (suspensién de garantias constitucionales) du-
rante el receso del congreso.?? La legislatura tenia atribucién prima-
ria sobre legislacién y se hallaba compuesta por dos camaras (Senado
y Camara de Diputados) con idénticos poderes en materia de aproba-
cién de leyes.?* El Poder Judicial, encabezado por una Corte Suprema
de Justicia, gozaba de garantias de independencia y tenia la capaci-
dad de invalidar leyes y actos de gobierno con caricter general.

Si bien esta constitucién generé desde su sancién y durante déca-
das 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 pre-
sidente en materia de intervencion federal y suspension de garantias
constitucionales. Mds aiin, desde el primer colapso del régimen demo-
cratico, ocurrido en 1930, la Constitucién entré en un gradual proceso
de deslegitimacién como consecuencia de su frecuente violacién y sus-
pensién por gobiernos de fuerza. En este contexto, la principal razén
por la que sobrevivié hasta 1983 fue que los previos intentos de refor-
ma fracasaron en forma total o parcial.®

El intento mds importante de reformar la constitucién histérica
tuvo lugar en 1949, a iniciativa del entonces presidente Juan Perén.
Dicha reforma, que permitié la reeleccién (indefinida) del presidente
y fortaleci6 sus poderes en varias dreas, fue aprobada por una mayo-
ria del Partido Peronista contra la oposicién militante del principal
partido de la oposicién, la Unién Civica Radical (UCR).?2 Al ser derro-
cado Perdn, en 1955, una junta militar convocé dos anos maés tarde
una convencién constituyente que, previa proscripcion del Partido
Peronista, restablecié la Constitucién de 1853 con una breve reforma
en materia de derechos sociales. Desde ese momento, y con excepcién
de una enmienda provisional introducida en 1972, 1a Constitucién de

29 E] congreso permanecia en funciones sdlo cinco meses al ano.

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

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

32 Sobre el proceso constituyente de 1949, véase Negretto (2000a), cap. 3.
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1853 permaneci6 a través de sucesivos ciclos de dictadura y democra-
cia restringida, como la tinica constitucién vilida en Argentina.

El debate sobre la reforma de 1a Constitucién se reabrié en 1985, a
raiz de una propuesta que en este sentido promovié el presidente elec-
to Raiil Alfonsin (UCR).33 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 presiden-
cialista 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 afos
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 1ltimo podia ser removido
por una mocién de censura de la Cdmara 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
Céamara 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 promul-
gar 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 camara legislativa. La iniciativa legislativa, excepto en
materia federal, seria de su exclusiva competencia.

La propuesta incluia también medidas para incrementar la inde-
pendencia judicial y fortalecer las estructuras federales. Se sugirid,
por ejemplo, mantener el sistema existente de nominaci6n de jueces a
la Suprema Corte por el presidente con ratificacién del Senado, pero
con el requerimiento de que la nominacién sea piiblica.? Con respecto
al federalismo, se indicé que las provincias deberian estar facultadas
para firmar tratados internacionales, para formar regiones econémicas

33 El contenido de la propuesta se puede consultar en Consejo para la Consolidacién de la
Democracia, Reforma de la Constitucién: Dictamen Preliminar (1986) y Reforma de la Consti-
tucion: Segundo Dictamen (1987). :

3¢ Haciende obligatoria la publicidad de las deliberaciones durante el proceso de nomina-
cién, el Consejo esperaba reducir la manipulacién politica de los nombramientos por medio de
negociaciones secretas entre el presidente y el senado.
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y para adquirir derechos de explotacién sobre recursos naturales. De
acuerdo con la propuesta del gobierno, la posibilidad de intervenir
gobiernos locales se debia mantener, pero sélo por aprobacién del Con-
greso.

Con el fin de facilitar un acuerdo con la oposicién, Alfonsin anun-
cié publicamente la decisién de autoexcluirse de un segundo periodo
de gobierno en caso de que el nuevo sistema (que permitia la reelec-
cién presidencial) se lograra establecer.3 No existe razén alguna para
dudar de la influencia de motivaciones imparciales en la decisién, como
la creencia de Alfonsin en la capacidad del nuevo sistema para gene-
rar un orden democréitico mds legitimo y estable. Evidencia de esta
imparcialidad es el hecho de que mientras la reforma apuntaba a for-
talecer 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 relativa-
mente poderosa. En caso de declinar el apoyo popular, el partido po-
dia perder la presidencia pero reservar para si un nivel de control
sobre el Ejecutivo que la constitucién previa no permitia.

A pesar de que Alfonsin se habia autoexcluido de la posibilidad de
reeleccién, el principal partido de la oposicién, 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 igual o quizds 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,
légicamente no estaba en su interés transformarlo en una mera ins-
tancia de revisién 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 negociacién formal sucedi6 tras las elecciones intermedias de
1987, un momento particularmente dificil para la UCR. En estas eleccio-

35 Véase la carta enviada por Alfonsin al Consejo para la Consolidacién de la Democracia
en marzo de 1986, en Consejo para la Consolidacién de la Democracia, Reforma de la Constitu-
cion: Dictamen Preliminar (1986, p. 13).
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nes, los radicales perdieron la mayoria absoluta que hasta entonces
habian tenido en la Camara de Diputados. Ademas, el PJ se volvié
dominante en la mayoria de las provincias, haciendo previsible una
mayoria de este partido en el Senado para 1989. Un segundo encuen-
tro 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 explosi-
va situacién inflacionaria. La campana presidencial de 1989 ya esta-
ba en camino y Carlos Menem, candidato del PJ, tenia claras expecta-
tivas de ganar la presidencia. Evidentemente no estaba en su interés
ni en el interés de su partido el negociar una reforma con un presiden-
te saliente, menos aun una reforma que reduciria los poderes del Eje-
cutivo. Ese mismo mes se declararon oficialmente suspendidas las
negociaciones.

III. Las etapas de la reforma

En julio de 1989, Menem llegé a la presidencia tras derrotar al candi-
dato de la UCR, Eduardo Angeloz, en el contexto de una aguda crisis
econémica caracterizada por la hiperinflacién 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 “necesi-
dad 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
dict6 159, la mayoria dirigidos a la implementacién de medidas de esta-
bilizacién y reformas econémicas estructurales, entre 1989 y 1993.37
El recurso a poderes legislativos de dudosa constitucionalidad por el
nuevo presidente tuvo también otras manifestaciones, como la viola-
cién de los limites temporales impuestos por el Congreso en casos

9 La primera de estas normas fue el decreto 1096/85, que implement6 un programa de
estabilizacién llamado “Plan Austral”.

47 De acuerdo con la investigacién realizada por Mateo Goretti y Delia Ferreira Rubio
(1995), Menem emiti6, entre 1989 y 1993, 308 decretos de emergencia, un niimero que muestra
un claro contraste no s6lo con los diez decretos de este tipo publicados por Alfonsin, sino tam-
bién 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 el presidente y existe un profundo desacuerdo entre juristas
sobre si asi se deben considerar. Sigo entonces el niimero de 159 para el periodo de 1989-1993,
como lo sugiere Molinelli (1996, p. 76). Para un andlisis del uso de los DNU durante el gobierno
de Menem, véase Negretto (2000b).
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donde los poderes legislativos fueron delegados® o la utilizacién cre-
ciente de vetos parciales, no contemplados por la Constitucién formal
vigente.??

La expansion de los poderes legislativos del presidente bajo Menem
fue de hecho la culminacién de un proceso informal de cambio consti-
tucional iniciado décadas antes via interpretacion judicial. Hasta la
segunda mitad de la década de los cincuenta, la delegaci6n legislativa
se restringia a asuntos de detalle y se sujetaba a un claro marco legis-
lativo. La Suprema Corte, sin embargo, relajé poco a poco esas restric-
ciones al punto de volver extremadamente dificil 1a deteccién de casos
en los que el Ejecutivo habia excedido los limites de la delegacién (Nino,
1992, pp. 527-528). Algo similar ocurrié 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 uinico requisito de que la
promulgacién parcial de la ley no debia afectar la unidad ni la coheren-
cia del proyecto legislativo (Gelli, 1992, pp. 533-548).

En distintos momentos de la historia politica de Argentina, la Supre-
ma Corte adopté interpretaciones de la Constitucién que favorecian la
expansién del Poder Ejecutivo durante situaciones de emergencia, parti-
cularmente 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.4? Esto se volvié
un problema crucial durante la presidencia de Menem dado que, en
ausencia de un sélido respaldo legal, las medidas econémicas iniciadas
por decreto podian ser cuestionadas en la justicia por particulares afecta-
dos en sus derechos de propiedad o relaciones contractuales. Desde esta
perspectiva, fue una importante decisién estratégica de Menem, apoya-
da por legisladores de su partido, la creaciéon 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. 1!

38 Hacia finales de 1989, dos leyes de reforma econémica fueron aprobadas en el Congreso con
el apoyo de la oposicién: la Ley de Emergencia Administrativa y 1a Ley de Emergencia Econémica.
Ambas leyes delegaban amplios poderes legislativos al Ejecutivo, pero bajo limites temporales que
en distintos casos requerian necesariamente de la intervencién del Legislativo para su renovacién.
Particularmente en el caso de la Ley de Emergencia Econémica, sin embargo, Menem renové
su aplicacién por decreto en lugar de acudir al Legislativo en bisqueda de aprobacién. Véase
Goretti y Ferreira Rubio (1995).

39 De acuerdo con Ana Maria Mustapic, entre 1989 y 1993 Menem public6 38 vetos parcia-
les, contra 12 en todo el periodo de Alfonsin, Vénse Mustapic (1995),

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

1 Dado que uno de los jueces de la Corte anterior renuncié en el momento en que se aprobé
laley y un segundo lo hizo pocos dias después, Menem tuvo la posibilidad de nombrar seis de los
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En septiembre de ese ano, en ocasién de decidir acerca de la
constitucionalidad del decreto 36/90 que creaba un sistema de présta-
mo publico forzoso, la nueva Corte declaré la constitucionalidad de los
DNU sujeta a dos condiciones. Estas condiciones fueron 1. la existen-
cia de un serio peligro social que hiciese necesario recurrir a estas
medidas y 2. que el Congreso no decidiera regular la materia de ma-
nera distinta.*2 Esta interpretacién otorgé una clara ventaja al presi-
dente. A pesar de requerirse que exista un serio peligro social, queda-
ba en manos del presidente determinar si existe una emergencia real
y qué medidas son las més apropiadas para resolverla.*? Por otra par-
te, la Corte consideraba que la sola inaccién del Congreso era prueba
suficiente de su consentimiento. Esto significa que bastaba con preve-
nir la formacién de una mayoria opositora en el Congreso para que un
DNU permanezca como ley. Mds atin, 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 legis-
ladores de una cdmara para lograr que un decreto se mantenga en
caso de rechazo.™

El réapido éxito del gobierno en controlar la inflacién y promover
moderadas tasas de crecimiento permitié a Menem justificar ante la
opinién prblica la necesidad de gobernar por medios excepcionales.
Esto era légico dado el contexto de crisis que el pais vivia al tiempo de
su eleccién. Sin embargo, a medida que creci6 el apoyo popular a su
gestién, el presidente buscé extender el argumento del logro econémi-
co para justificar la necesidad de continuar en el poder més allé de los
términos permitidos por la Constitucién vigente.

nueve miembros de la Corte. Sobre el proceso que llevé a la ampliacidn del nimero de jueces en
la Suprema Corte, véase Verbitsky (1993).

42 Véase caso “Peralta, 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).

43 De acuerdo con una doctrina legal bien establecida, la Suprema Corte argentina consi-
dera estos asuntos como “temas politicos” mas alld de la competencia y jurisdiccion de los jue-
ces. Véase Negretto (1994, pp. 120-133).

44 A pesar de las ventajas que la interpretacién de la Corte otorgé al Ejecutivo, seria un
error ver en su decisién una consecuencia directa y exclusiva de su nueva integracién. Como
sefiala Molinelli (1996, p. 77), la decisién de la Corte fue undnime 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 que la aceptacién de poderes legislativos en el
Ejecutivo, por lo menos en situaciones excepcionales, contaba con una aceptacion mayoritaria
entre los jueces aun antes de la creacién de una mayoria oficial en la Corte.
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La reeleccion

En los primeros meses de 1992, Menem lanzé la idea de una reforma
constitucional sin ocultar el hecho de que el objetivo principal de la
misma era hacer posible su reeleccién en 1995. Esta reeleccién, prohi-
bida por la Constitucién vigente, fue presentada como la tinica manera
de garantizar la estabilidad econémica y de continuar el proceso de refor-
mas de libre mercado iniciadas por el gobierno. El 5 de julio de ese afio,
el Comité Nacional de la UCR, por unanimidad, repudié 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 interaccién de conflicto puro. Mien-
tras que el PJ preferia mantener la estructura vigente de poderes del
Ejecutivo, permitiendo la reeleccién inmediata del presidente, la UCR
preferia la limitacién de los poderes presidenciales en los términos de
la propuesta hecha por Alfonsin, sin reeleccién inmediata para el pre-
sidente en funciones.*s A pesar de las apariencias, sin embargo, dife-
rentes condiciones contextuales indicaban tanto la necesidad como la
posibilidad de negociar una solucién de compromiso.

En primer lugar, dada la posicién 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 reeleccién por otra via que no
fuera una negociacién con la oposicién. De acuerdo con la constitu-
cién, una reforma requeria convocar a un congreso constituyente por
medio de una ley del Congreso aprobada por una mayoria de dos ter-
cios del voto de los miembros de ambas camaras. Al menos en la Cs-
mara de Diputados, no le era posible al PJ alcanzar esa mayoria cali-
ficada 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 exacta-
mente 54 votos para poder pasar la ley de reforma. Esto significa que,
aun con el apoyo de pequefios partidos provinciales, de centro-dere-
cha y de derecha (sus aliados més probables), el PJ no lograria la ma-
yoria necesaria.

La posibilidad de resolver el conflicto existente por via de compro-
miso podia inducirse también de otros factores, como la configuracién

45 Para un andlisis de la interaccién entre el PJ y 1a UCR desde esta perspectiva, véase Nino
(1994, p. 24).
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Cuadro 1. Distribucién de asientos en el Congreso

Partidos Centro  Centro Dos
PJ  UCR provinciales izq.* der.®  Derecha® 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)

" Incluye peronistas disidentes y coaliciones de partidos socialistas.

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

de preferencias y distribucién de conflictos entre los actores. En este
sentido, el hecho de que reeleccién y poderes del presidente sean te-
mas separables hacia posible, en principio, pensar en intercambios
entre reeleccion y limitacién de poderes presidenciales. Es preciso tam-
bién 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 posicio-
nes 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 oposicién, podia tener importantes costos po-
liticos en el futuro.

Tomando en cuenta que un acuerdo negociado era necesario y en
cierto sentido posible, es preciso considerar cémo el poder de negocia-
cién relativo de las partes, sumado a sus expectativas electorales, de-
terminaria el resultado. A pesar de la imagen piblica que Menem
deseaba presentar, su posicién 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 constitu-
yente ni la posibilidad de lograr esa mayoria formando una coalicién
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 1995.46 Esto significaba que,

46 No fue sino hasta abril de 1993, ya avanzada la propuesta de reforma de Menem, cuando
Duhalde abandoné su candidatura y otorgé al presidente su apoyo incondicional para buscar la
reeleccién. Véase Palermo y Novaro (1996, p. 410).
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de no haber acuerdo con la oposicién, no habria reforma ni, por tanto,
posibilidad de reeleccién. Conociendo estas alternativas, 1a UCR podia
arriesgarse a romper negociaciones sin temer una reforma constitu-
cional 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. Ksta era una desventaja crucial. Dado
que las reformas debian ser aprobadas por un congreso constituyente,
la ley que convocara al mismo no podia ser aprobada més alla de di-
ciembre de 1993.47 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 reque-
ria la aceptacion de la reeleccion presidencial. Por el momento, enton-
ces, la mejor estrategia de la oposicion era rechazar las negociaciones
con la esperanza de frustrar las aspiraciones de reeleccion de Menem
para 1995.48

Dado el alto costo que le representaria un fracaso en las negocia-
ciones y los limites temporales que enfrentaba para lograr la reelec-
cién, no eran muchas las alternativas a que podia recurrir Menem. La
tnica opcién era amenazar con ejecutar alguna accién que menosca-
bara la capacidad de la oposicién para atrasar o eventualmente re-
chazar un acuerdo negociado de manera definitiva. El principal re-
curso politico del presidente para respaldar una accién de este tipo
era el nivel de apoyo popular del que gozaba, como senalé, gracias al
éxito de su gobierno en términos de administracién econémica. Luego
de triunfar en las elecciones legislativas de 1991, el nivel de aproba-
cién 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 econémica de los tltimos afios del gobierno de Alfonsin.

47 De acuerdo con Eduardo Bauzd, secretario seneral de la Presidencia y uno de los princi-,
pales estrategas del gobierno, diciembre era ya demasiado tarde para que el gobierno lograra la
aprobacién del proyecto de reforma en el Congreso. “No hay afio préximo para el gobierno™ dijo.
Véase La Nacidn, 15 de septiembre de 1993,

8 De acuerdo con Carlos Acuiia (1995, pp. 131-139), Ia decigién de la UCR de rechazar la
reforma propuesta por el presidente y, en particular, la actitud de Alfonsin al declarar que su
partido utilizaria a sus diputados y senadores para bloquear la reforma, no fue la mejor estra-
tegia en ese momento. Desde su perspectiva, esta actitud implicaba la aceptacién de un riesgoso
Jjuego del gallina que hacia imposible un compromiso inicial entre reeleccién y reforma de pode-
res presidenciales. Esta interpretacién, sin embargo, ignora el hecho de que, por lo menos en
1992 —cuando Alfonsin y la UCR adoptan una posicién intransigente—, la estrategia mds racio-
nal para prevenir la reeleccién del presidente en funciones era el retrasar la negociacién.
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Teniendo en cuenta esta tendencia favorable en el electorado y la
opinién piblica, el PJ anuncié en marzo de 1992 la convocatoria a un
plebiscito para determinar si se debia o no reformar la constitucién
para suprimir la cldusula de no reeleccién. El plebiscito no seria
vinculante en términos legales, de tal suerte que no podia constituir
una alternativa real a la negociacién.® La estrategia, no obstante,
estaba ideada para elevar los costos de oponerse a la reforma por par-
te de los radicales. Si exist{a el suficiente nivel de apoyo popular para
la reeleccién de Menem, como el gobierno buscaba demostrar, oponer-
se a la reforma significaria una derrota electoral segura para los radi-
cales. En el momento, sin embargo, el gobierno carecia de indicadores
confiables que confirmaran la existencia de ese apoyo. Esta es la ra-
z6n 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 radi-
cales a negociar.5 Esta fue, exactamente, la reaccién esperada cuan-
do, el 3 de octubre de 1993, el PJ gand la eleccién con el 42% del voto.5!
Poco después de la eleccién, el gobierno invité a los lideres principales
de la UCR a negociar la reforma. A cambio de aceptar la reeleccién
presidencial, el gobierno propuso cancelar el plebiscito, nombrar nue-
vos jueces en la Suprema Corte con la aprobacién de la UCR y crear
6rganos de control de la administracién con la participacién de la opo-
sicién. Las negociaciones, no obstante, fracasaron. La UCR se encon-
traba en ese momento en el medio de una contienda interna por la
presidencia del partido, que debia ser decidida el 12 de noviembre.
Esta eleccién era crucial, toda vez que cualquier negociacién con el
gobierno requeria modificar la anterior decisién del partido de recha-
zar 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

49 Como la Constitucién no inclufa la figura del plebiscito como un mecanismo de toma de
decisiones, el gobierno tuvo que respaldarse 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,

50 Como admitié el 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
Nacidn, 21 de septiembre de 1993.

51 Los resultados definitivos fueron 42.3% para el PJ y 30% para la UCR. Aunque la UCR no
disminuy6 con respecto al nivel de apoyo popular que obtuvo en las elecciones de medio tiempo
de 1991, el 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 el poder.
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una mayoria cercana a los dos tercios de los votos que necesitaba. El
21 de octubre, con la colaboracién de los partidos provinciales y con el
voto en contra de todos los senadores radicales, la ley de reforma se
aprobé en este cuerpo legislativo. Se pagé un precio, sin embargo, dado
que como parte de las negociaciones el PJ se retracté de su posicién
original sobre el tema y acepté mantener el sistema de eleccién indirec-
ta de presidente y senadores.52 Junto con la reeleccién presidencial, el
proyecto incluia también la legalizacién de los decretos de emergen-
cia, la promulgacion parcial de leyes por el Ejecutivo y la aprobacién
de leyes propuestas por él mismo por la sola inaccién del Congreso.

A s6lo unas horas de que el Senado aprobé 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 suficien-
tes votos como para interpretar el plebiscito como un “mandato” para
reformar la Constitucién. La amenaza, sin embargo, era creible dado
que el gobierno tenia para ese entonces expectativas razonables de
ganar, basado no sélo en los resultados de la eleccién de octubre sino
también en distintas encuestas de opinién que indicaban un alto nivel
de aprobacién 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 obstdculo se hallaba atin en la Camara de Diputados.
Incluso después de la incorporacién de nuevos diputados que se reali-
zaria el 10 de diciembre, el PJ necesitaba el apoyo de un nimero signi-
ficativo 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.5? Para sortear ese obs-
taculo, el 3 de noviembre el PJ hizo explicita la amenaza de reducir el
nimero necesario de votos interpretando que los dos tercios exigidos

52 Esta fue la demanda del senador Bravo de San Juan para dar su voto a favor de la re-
forma. Es interesante tomar nota de que este caso de intercambio de votos servia para indicar
el rango de concesiones que el gobierno estaba dispuesto a hacer a cambio de la reeleccion del
presidente.

63 Después del 10 de diciembre, la distribucién quedaria de la siguiente manera: 127 dipu-
tados para el PJ, 83 para los radicales, 25 para los partidos provinciales, 6 para el derechista
MODIN, 4 para la UCEDE de centro-derecha. En cuanto a los partidos de centro-izquierda, les
correspondian 5 diputados para Unidad Socialista, 3 para el Frente Grande y 1 para el Partido
Intransigente. Véase La Nacidn, 5 de octubre de 1993. Dado que, de acuerdo con algunos obser-
vadores del proceso, sélo 17 diputados de los partidos provinciales y de centro-derecha serian
seguros aliados del PJ, parecia que los 27 votos faltantes para llegar a 171 no se podrian obtener
sin el apoyo de los radicales. Véase Garcia Lerma (1994, p. 115).
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por la Constitucién se debian calcular sobre la base de los presentes, y
no sobre el nimero total de miembros de la Cdmara de Diputados.5
(Cudl era el significado exacto de esa amenaza?

Dada la disciplina interna de la UCR y asumiendo que todos sus
diputados estarian presentes en la sesién de la Camara de Diputados,
no habia posibilidad de que, aun con esta interpretacién del procedi-
miento de enmienda, el gobierno pudiese aprobar la reforma con una
apariencia minima de legalidad.’s Desde este punto de vista, es razo-
nable pensar que el verdadero objetivo de la amenaza era cambiar la
percepcién de riesgo entre los radicales, haciéndoles saber que si
actuaban de manera intransigente, la reforma podria ser aprobada
aun con métodos fraudulentos.5® Evidentemente, la posibilidad de
obtener la reforma violentando las reglas de procedimiento estaba vin-
culada de modo directo a la probabilidad de que el gobierno ganase, y
por un amplio margen de votos, el plebiscito. Si la oposicién estimaba
que la probabilidad de ese evento era alta, mayor era el riesgo de
enfrentar una reforma aprobada en forma irregular.57

Estos eventos constituyeron el trasfondo de la decisién de Alfonsin
de tener un encuentro secreto con Menem el 4 de noviembre. En ese
encuentro, Alfonsin le adelanté a Menem que, como el candidato con
mayores posibilidades de ganar la presidencia de la UCR, comenzaria
una negociacién con el gobierno si éste suspendia el plebiscito y reti-
raba 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

54 En relacién con esta amenaza, véase las declaraciones de Eduardo Duhalde, presidente
del PJ en aquel momento, en La Nacidn, 3 de noviembre 1993.

65 Aun cuando hubo distintos intentos para romper su cohesién, desde principios de no-
viembre el grupo de diputados radicales parecia unificado y alerta para prevenir cualquier
movimiento fraudulento del gobierno. Véase Vidal (1995, p. 276),

66 Bsta estrategia se hizo ain mds evidente cuando 1a Comisién de Asuntos Constituciona-
les de la Cimara de Diputados, en una sesién plagada por irregularidades, oficializé la inter-
pretacién de que dos tercios de los miembros presentes eran suficientes para aprobar la ley de
reforma. Las palabras del diputado Alberto Natale del Partido Deméerata Progresista (Ppr)
resumieron bien el impacto que se esperaba que este evento tuviera en la mente de algunos
diputados radicales: “esto [lo que sucedié en la comisién] es prueba de que la reforma seria
votada por sorpresa a las tres de la mafana, como toda la oposicién sospecha y el Partido
Justicialista niega enfiticamente” (La Nacidn, 4 de noviembre de 1993).

57 Desde este punto de vista, la accién del gobierno se asemejaba de alguna manera a la
estrategia de colocar la situacién al borde del precipicio (brinkmanship), esto es, proferir una
amenaza que tiene por objetivo generar el riesgo, aunque no la certeza de que algiin evento
catastréfico sucederd. La idea es hacer crefble una amenaza cuya ejecucién implica un costo
para ambas partes, dejando el resultado final al azar. Evidentemente, cuanto mds averso al
riesgo sea un negociador, mayor es la probabilidad de que termine cediendo ante una estrategia
de este tipo. Véase al respecto, Nalebuff'y Dixit (1991, p. 172).
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plebiscito forzaron a Alfonsin a retractarse. Pensemos lo que hubiese
ocurrido si los radicales decidian hacer campafia contra la reforma y
perdian, como parece iba a suceder segin la mayoria de las encuestas.
En ese caso, se habrian enfrentado a dos alternativas indeseables. La
primera, quizds 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 eleccién consecutiva y tenia muy pocas posibilida-
des de ganar las siguientes elecciones presidenciales. Ademés, es pre-
ciso tener en cuenta, como lo sefialé, que si el plebiscito otorgaba a
Menem una amplia mayoria, incrementaba el riesgo de que el presi-
dente se decidiera finalmente a pasar la reforma sin el consentimiento
de la oposicién.’® La segunda alternativa en caso de derrota hubiera sido
aceptar la reforma. El costo de esta alternativa, sin embargo, era nego-
ciar desde una posicién perdedora en la que lo mas probable era que
los radicales obtuvieran muy pocas concesiones.?

Incapaz de obtener una reforma sin reeleccién, Alfonsin decidi6
anticipar una negociacién en la que aceptaria la reeleccién si, a cam-
bio, obtenia algo similar a la propuesta de reforma constitucional que
habia formulado durante su gobierno.®® La sola decisién de negociar
significaba que los radicales perdian el juego de negociacién técito
sobre la reeleccién. De ahi en adelante, comenz6 un explicito proceso
de negociacién en el que el tema central a debatir no era ya la reelec-
cion 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 reduc-
cién del mandato presidencial de seis a cuatro afios, Alfonsin deman-
dé la creacién de un jefe de gobierno (primer ministro) con responsa-
bilidad politica ante el Congreso. En esta propuesta, el presidente

55 De atenernos 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 constitucional por medio de dos tercios de los votos presentes me llevé a
reflexionar y buscar un didlogo para evitar tal absurdo” (La Nacidn 18 de noviembre de 1993).

59 En este sentido, es preciso recordar que el proyecto ya aprobado por el Senado no sélo
establecia la reeleccién, sino que ampliaba las facultades legislativas del presidente.

60 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 analisis fue que si
Menem deseaba la reeleccién con tal intensidad, entonces, estaria dispuesto a aceptar una
limitacién a sus poderes a cambio. Véase Alfonsin (1995, p. 304).
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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 decisién de aceptar la re-
eleccién ante la posibilidad de perder el plebiscito colocaba a Alfonsin
en una posiciéon negociadora débil. ;Por qué habria de esperar, enton-
ces, obtener concesi6n alguna por parte del presidente?

Una posible explicacién es que Alfonsin tenia suficiente informa-
cién para saber que, aunque la peor alternativa para Menem era re-
nunciar a la reeleccién, preferia negociar antes que imponer la refor-
ma. Ademaés del hecho de que el mismo Menem habia ya revelado esa
preferencia, era evidente que el presidente querria evitar una refor-
ma de dudosa legalidad. No importa cudnto respaldo popular obtuvie-
se Menem para la reeleccién, una reforma aprobada en violacién de
procedimientos constitucionales suponia varios riesgos para el presi-
dente. Hubiera podido polarizar al electorado, por ejemplo, ademads
de crear un conflicto permanente con la oposicién en el futuro.

Por otra parte, era obvio que Menem se encontraba aiin muy im-
paciente 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 suposicién re-
sultaba acertada, Alfonsin podria indicar a Menem que, como el can-
didato més 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 refor-
ma. Este apoyo, sin embargo, dependia de lo que pudiera obtener a
cambio de la reeleccién. Como los otros lideres de partido se oponian
por principio o estaban definitivamente en contra de pagar el costo de
una negociacién con el gobierno, Alfonsin podia advertirle a Menem
que, sin concesiones importantes, el acuerdo seria rechazado.5!

Una reforma profunda del sistema presidencialista, sin embargo,
no era negociable para Menem.52 Aunque aun estaba impaciente, sa-
bia que la inminencia del plebiscito también afectaba la capacidad de

61 No queda claro, sin embargo, si esta advertencia se formul6 como una amenaza disfrazada.
De acuerdo con Jorge Vanossi, el abogado constitucionalista mds importante de la UCR, Alfonsin
le pidié después del encuentro secreto con Menem hacer declaraciones piblicas contra la refor-
ma pretendida por el gobierno. La intencién de Alfonsin era claramente mostrarle al gobierno
que la oposicién a la reforma crecia dentro de su partido y que, a menos que consiguiera algo
importante a cambio, nunca aceptaria la reeleccién de Menem. Entrevista personal con Jorge
Vanossi, 21 de junio de 1996.

62 Como declaré poco después de que los encuentros con la oposicién salieron a la luz publica:
“No soy partidario de un Primer Ministro con poderes mayores a los del Presidente” (La Nacidn,
9 de septiembre de 1993).

149



Gabriel L. Negretto

los radicales de esperar un mejor arreglo. De hecho, estaba claro que
entre mas esperaran, menos obtendrian del gobierno. Si a esto agre-
gamos que Menem suponia que Alfonsin (como parecié demostrarlo)
era averso al riesgo de una reforma impuesta unilateralmente, es 16-
gico que el presidente no aceptara ceder su funcién como jefe de go-
bierno. Su estrategia seria entonces hacer las concesiones minimas
para que la UCR mejorara su posicién en el futuro sin disminuir exce-
sivamente 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 Oli-
vos”, el marco general de la reforma. Fue sélo hasta el dia después de
la conclusién de este pacto cuando Menem dicté un decreto que sus-
pendia la convocatoria al plebiscito (Garcia Lema, 1994, p. 134). Como
una concesién importante, el gobierno acepté la introduccién de un
jefe de gabinete con responsabilidad dual ante el presidente y el Con-
greso.%? Otras concesiones incluian la limitacién de decretos de emer-
gencia, la eleccién popular del intendente de Buenos Aires, la eleccién
directa de tres senadores por estado, dos por el partido que obtuviese
una mayoria simple y uno por la primera minoria, una segunda vuel-
ta en la eleccién presidencial, controles legislativos sobre la adminis-
tracién y mayores garantias de independencia judicial. El pacto anun-
ciaba también fortalecer el federalismo, decretando facultad exclusi-
va del Congreso el declarar la intervencién federal.

El problema mas dificil de resolver luego del pacto fue su aproba-
cién por parte del Consejo Nacional de la UCR. Dada la oposicién a la
negociacion de importantes figuras dentro del partido, era previsible
una fuerte confrontacién interna. Esta situacién era favorable para
Alfonsin. Antes del 3 de diciembre, el dia programado para el encuen-
tro 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.5

El 1 de diciembre, se firmé un nuevo acuerdo que contenia una
definicién més concreta de distintos aspectos de la reforma. Con res-

61 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 el papel de jefe de gobierno indepen-
diente del presidente. Entrevista personal, 18 de julio de 1996.

64 Como seiiala Garcia Lema (1994, p. 134), el presidente mantenia abierta la posibilidad
de restaurar la convocatoria al plebiscito en el caso de que la UCR rechazara el pacto con Alfonsin.
Sin embargo, dado el apremio de Menem, esa opeién era menos factible a medida que pasaba el
tiempo. No sélo demandaria el plebiscito tiempo adicional de organizacién, sino que llevaria a
una polarizacién del conflicto de muy inciertos resultados.
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pecto al puesto de jefe de gabinete, se acordé que él estaria a cargo de
coordinar las reuniones de ministros y entender sobre asuntos gene-
rales de administracién publica sin que ello implicase actuar como
Jefe de gobierno.% Con respecto a su responsabilidad parlamentaria,
se acepté que la mocién de censura requeria, tanto para ser propuesta
como votada, de una mayoria absoluta en ambas cdmaras. La posi-
bilidad 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 constitucién formal: delegacién legislativa, decretos de emer-
gencia y vetos parciales.®® Como lo indiqué antes, todos estos instru-
mentos existian ya como facultades presidenciales aceptadas por la
Suprema Corte como parte de la Constitucién. Sin embargo, el pacto
introducia varias limitaciones que se encontraban ausentes de las
préacticas e interpretaciones prevalecientes de estos poderes.

La Suprema Corte establecié que, mientras existiera una emer-
gencia, los decretos de contenido legislativo serian vélidos en cual-
quier area siempre y cuando el Congreso no se decidiera por un recha-
zo explicito a la medida. Esto significaba, como senalé 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 limitacién en cuanto a la materia sobre la que po-
drian versar los decretos, determinando que no podian regular asun-
tos de indole penal, tributaria (una de las dreas 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 intervencién ex-
presa de una comisién bicameral permanente integrada por represen-

5 De acuerdo con el arreglo, el jefe de gabinete tenia la autoridad de nombrar a todos los
empleados de la administracién, con la excepeién de aquellos que estaban reservados para el
presidente.

it Es interesante tomar nota de que la posicién inicial de los radicales era eliminar la
intervencién del Senado en la iniciacién y voto final de la mocién de censura (Garcia Lema,
1994, p. 170).

G‘PDe acuerdo con Garcia Lema, los negociadores del PJ consideraron que el poder de diso-
lucién seria un instrumento peligroso en las manos del presidente. Argumentaron que el poder
de disolucién fue utilizado por el presidente Fujimori en Pert para suspender las actividades
del Congreso y para gobernar por decreto en una circunstancia de conflicto extremo. Los nego-
cindores radicales consideraron que éste era un argumento convincente para rechazar el ins-
trumento. Entrevista personal, 30 de junio de 1996,

68 La delegacién y los decretos de emergencia fueron incluidos a cambio de la eliminacién
de la posibilidad, rechazada por los negociadores radicales, de leyes aprobadas por la sola inac-
cién del Congreso en casos de emergencia.
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tantes de todos los partidos en proporcién a su representacién en el
Congreso. Sin embargo, y a pesar de la intencién de los negociadores
radicales de que se consideraran nulos los decretos que no fuesen expre-
samente aprobados, quedé sin definir la situacién de un decreto que
no recibiese un pronunciamiento definitivo del Congreso.6?

La préctica de vetos parciales también habia sido admitida por la
Corte bajo la condicion de que no se afectara la unidad de la ley. El
pacto incorporé esta restriccién y afiadié que en casos de promulgacién
parcial se requeriria la intervencién de la misma comisién bicameral
que debia decidir en casos de decretos de emergencia. La delegacién
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 vilida sélo para asuntos
administrativos o emergencias y sujeta a expirar en un plazo deter-
minado. Por otro lado, los decretos cuyo contenido legislativo estuvie-
se fundado en una delegacién debian contar con la firma del jefe de
gabinete y ser revisados por la misma comisién bicameral permanen-
te que intervendria en casos de decretos de emergencia.

No se alcanzé un consenso sobre el sistema de eleccién del presi-
dente. Mientras que Menem aceptaba una segunda vuelta, estaba en
desacuerdo con Alfonsin sobre el umbral de votos necesarios para ga-
nar en la primera ronda. Alfonsin queria una mayoria absoluta mien-
tras que Menem deseaba un umbral mds bajo para evitar el riesgo de
una segunda vuelta en la que pudiera ser derrotado por una alianza
de partidos de oposicién.” El acuerdo del 1 de diciembre, sin embar-
go, presentaba definiciones concretas en otros temas importantes. Se
estableci6, por ejemplo, la creacién de un cuerpo imparcial para la
seleccion de jueces federales, la confirmacién de nominaciones de jueces
de la Suprema Corte por una mayoria calificada del Senado y la crea-
cién de un érgano de control de la administracién presidido por un
miembro de la oposicién. Comparadas con el statu quo, estas reformas
implicaban un notable mejoramiento en la posicién institucional de la
oposicién en general y de la UCR en particular. )

Dadas estas condiciones, y con el apoyo crucial del lider radical
Eduardo Angeloz, Alfonsin obtuvo finalmente la aprobacién del acuerdo

69 Este y otros aspectos del funcionamiento de la comisién bicameral se derivaron para ser
resueltos por una ley especial sancionada por mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de nmbas cdmaras.

70 Se debe recordar que los resultados de la eleccién intermedia en 1993 dieron al pJ 42%
de los votos, una cantidad que quedaba muy por debajo del umbral de mayoria absoluta pro-
puesto por Alfonsin.
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por el Consejo Nacional de la UCR el 3 de diciembre. Unos dias des-
pués de esta decisién, Menem hizo ptblica su oposicién a algunos as-
pectos 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 care-
cia de toda capacidad de retractarse. El acuerdo final, del 13 de di-
ciembre, reflejé este 1ltimo ejercicio de poder por parte del presiden-
te. Por un lado, se hacia explicito que el presidente era el inico jefe de
gobierno y responsable de la administracién 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 més votado.

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

El papel de la convencién .

Dado que el pacto y la ley de convocatoria exigian que la asamblea
constituyente votase en bloque los puntos del acuerdo, podria pensar-
se que la intervencién de la misma era tan irrelevante como lo fue la
del Congreso, al menos en cuanto al corazén de la reforma. Sin embar-
go, no estaba del todo claro lo que ocurriria con el pacto si, como resul-
tado de la elecciéon de delegados, el PJ obtuviese una mayoria absoluta

71 A su llegada de Japén, Menem declaré que no aceptaria una reduccién drdstica de sus
poderes: “Este es un sistema presidencial, no parlamentario” (La Nacién, 12 de mayo de 1993).

72 Lag palabras del acuerdo fueron, literalmente, “responsable politico de la administra-
¢i6n”, un término inusual que alude implicitamente a que aun si el jefe del gabinete parece
estar a cargo de la administracién del pais, es de hecho el presidente quien tiene autoridad final
y responsabilidad sobre la misma.
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en la asamblea.”™ ;Por qué no podria, en ese caso, la mayoria declarar
soberana la asamblea y votar por la reeleccién sin aceptar, o aceptan-
do 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
vinculacién de esa garantia dependia aun del resultado de la eleccién
de delegados y, a partir de ella, de las reglas de procedimiento que adop-
tara la asamblea para votar.

Los resultados generales de la eleccién 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 representacién proporcional
existente, sélo le daba derecho a 136 delegados sobre un total de 305.
Esto significaba que el PJ seria el partido con més representantes pero
sin mayoria absoluta. Los radicales, por su lado, obtuvieron 75 dele-
gados con un 20% de los votos. Ambos partidos experimentaron un
importante descenso en el caudal de votos (aunque la UCR més que el
PJ) con respecto de la elecciones intermedias de 1993. Este descenso
fue en parte consecuencia de la inusitada emergencia de terceras fuer-
zas, cuya representacién politica habia sido relativamente baja hasta
el momento.

Como puede verse en el cuadro 2, la mas importante de las terce-
ras fuerzas fue una coalicién de centro-izquierda recientemente for-
mada, el Frente Grande, que con 31 delegados se convertia claramen-
te en la tercera minoria de la asamblea. Esta fue seguida por un mo-
vimiento derechista, el Movimiento por la Dignidad y la Independen-
cia (MODIN), con 20 delegados. Ante la nueva distribucién de fuerzas,
no sélo perdia el PJ la posibilidad de controlar la asamblea sino que,
como lo sefialé De Riz (1995, p. 69), se hacia absolutamente necesaria
la colaboracién mutua entre peronistas y radicales para obtener su
parte del acuerdo.

A pesar de la oposicién inicial que los partidos menores hicieron al-
pacto, todos ellos permanecieron hasta el final y apoyaron la reforma.
La decisién de permanecer en la convencién dependi6 en parte de la
influencia que esperaban ejercer y ejercieron sobre las dreas en las

1 Tampoco es posible saber, a estos efectos, lo que hubiese ocurrido en caso de ganar la
oposicién. Este resultado, sin embargo, era mucho menos probable dadas las recientes tenden-
cias en materia de distribucién de votos.

154



Procesos constituyentes y distribucién de poder

Cuadro 2. Distribucién 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 Demécerata Progresista 1.68 3
Uni6n Centro Democrético 1.56 4
Otros® 11.25 29
4.5%
Total 100.00 305

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

" Bxcepto por un 2% que corresponde a Unidad Socialista, la categoria “otros” se refiere a
partidos provinciales. ‘

* Votos Nulos.

que la convencién tenia libertad de decisién, 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 eliminé 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
discusién sobre el resto de los temas fuera severamente restringida.

Esta predisposicién al didlogo y el compromiso por parte de los
partidos mayoritarios generé gradualmente un clima de consenso
y cooperacion en la asamblea. Los representantes del Frente Grande y
el MODIN se abstuvieron de votar el nicleo central del pacto, al que se
oponfan en varios puntos. Sin embargo, en todas las demés éreas so-
bre 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 votacién undnime. Incluso el dere-
chista MODIN, que hasta el final habia permanecido en oposicién en la
mayoria de los temas, decidié sumarse a la aprobacién de la Constitu-
cién al dltimo minuto, probablemente como estrategia para modificar
ante la opinién piiblica su imagen de partido “antisistema”. Tal como
la prensa y los observadores apuntaron después, un proceso iniciado
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en un clima de mutua desconfianza culminé con una apariencia de un
consenso hasta entonces inédito en la historia constitucional de Ar-
gentina.

Conclusiones

En términos del marco analitico propuesto, la reforma constitucional
en Argentina sugiere una serie de reflexiones acerca de la légica del
cambio constitucional que bien podrian extenderse para entender otros
procesos de este tipo en América Latina. La primera de ellas es de
cardcter general y se refiere a la persistencia del presidencialismo
como modelo de régimen constitucional. Lo mismo que en Argentina,
se ha propuesto en otros paises de la regién pasar de un sistema de
gobierno presidencial a uno parlamentario o mixto. Sin embargo, esos
cambios no se han producido y, en verdad, no es probable que lo ha-
gan. La razén es simple: aquellos individuos y partidos que cuentan
con suficiente apoyo electoral para esperar ganar o retener la presi-
dencia 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 preci-
samente 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 régi-
men presidencial a uno de tipo parlamentario son altamente restricti-
vas. Se requeriria, por ejemplo, un congreso constituyente dominado
por una mayoria de legisladores cuyo partido no tuviese la expectati-
va de ganar las préximas elecciones presidenciales. Como bien lo indi-
ca Geddes (1990), estas condiciones sélo se dieron durante el proceso
constituyente de 1988 en Brasil y, efectivamente, éste fue el \inico
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 pri-
mer ministro sujeto a responsabilidad parlamentaria. Sin embargo,
el cambio no ocurrié dado que una coalicién de actores beneficiados
por el statu quo, incluyendo por supuesto al presidente en funciones,
tuvieron los recursos necesarios para impedir esa transformacién.”

74 Sobre este tema, véase Baaklini vy Do Rego (1989).

156



Procesos constituyentes y distribucién de poder

La segunda reflexién 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 posicién de las minorias y grupos de oposi-
cién dentro del régimen politico. En este sentido, el anélisis del caso
argentino sugiere que las variables cruciales que hay que considerar son
las expectativas electorales y el poder de negociacion relativo del parti-
do que controla el Ejecutivo al momento de disefiar una constitucién.

En un momento de popularidad ascendente y con la expectativa
de retener su posicién como jefe del Ejecutivo, Menem propuso una
reforma constitucional cuyo objetivo fundamental era remover las tra-
bas constitucionales a su reeleccién. Sin embargo, un balance relati-
vamente equilibrado de fuerzas en el Congreso, y quiza un interés a
largo plazo en contar con una reforma legitima, llevé 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 oposicién. Dada
la ventaja relativa que obtuvo Menem tras amenazar con un plebisci-
to que tenia altas posibilidades de ganar, este compromiso dejé una
figura presidencial todavia muy poderosa, comparativamente hablan-
do. La presidencia es, sin duda, la institucién politica mas influyente
en Argentina, dotada como estd de una amplia gama de poderes de
gobierno, nombramiento, legislacién y emergencia.

En comparacién con el statu quo, sin embargo, es plausible argu-
mentar que la Constitucién de 1994 incrementa los espacios de poder
compartido entre gobierno y oposicién. Elegido en el medio de una
aguda crisis econémica que supuestamente requeria formas excepcio-
nales 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 la accién de gobierno. En
contraste con este precedente, la nueva Constitucién inaugura una
l6gica diferente de distribucién del poder: crea limites al uso de decre-
tos legislativos de emergencia, introduce mecanismos de responsabi-
lidad gubernamental y fortalece el federalismo, los poderes del Con-
greso y la independencia de los jueces. Esta Constitucién permite al
presidente ser reelecto, pero s6lo por dos periodos consecutivos de cua-
tro afios en lugar de seis. Esto permite premiar a un presidente que la
ciudadania juzga eficiente sin que se impida la rotacién en el cargo
por un periodo irrazonable.

Es f4cil observar cémo en otros procesos de reforma constitucional
en Ameérica Latina los resultados fueron distintos cuando el presidente
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y su partido esperaban retener la presidencia y tenian la capacidad de
controlar el sentido del cambio. La reforma constitucional de 1993 en
el Perd fue iniciada por el presidente en ejercicio Alberto Fujimori
luego de haber suspendido la Constitucién 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 futu-
ro préximo si lograba remover la existente clausula constitucional de no
reeleccién. A diferencia de Menem, sin embargo, Fujimori enfrenté para
lograr su propésito a una oposicién integrada por partidos declinantes
y fragmentados. En este contexto, le fue relativamente sencillo obtener
una mayoria en la eleccién de delegados a la convencién constituyente
y lograr la ratificacién de la nueva constitucién en un referéndum po-
pular (Schmidt, 1998, p. 113). Como resultado, Fujimori no sélo alcanz6
la posibilidad de reelecci6n, sino que también increment6 sus poderes en
diversas dreas. En este sentido, adquirié 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 procedi-
miento legislativo por medio de la eliminacién de una segunda cdmara,
de modo tal que se redujeron las instancias de veto a las propuestas
legislativas del presidente.

Un contexto de interaccién andlogo 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 abrup-
ta el apoyo de la ciudadania, el presidente Hugo Chévez omitié los
procedimientos de enmienda de la Constitucién y llamé a la eleccién
de una asamblea constituyente soberana (McCoy, 1999). Chédvez y sus
seguidores ganaron por amplia mayoria la eleccién de delegados a la
asamblea constituyente y se descontaba que obtendrian el mismo ni-
vel de apoyo en un referéndum llamado a aprobar la nueva Constitu-
cién. El resultado final es asimilable en gran medida al de Pert por
sus rasgos de concentracién de poder en manos del Ejecutivo. Junto a
la posibilidad de reeleccién, Chévez fortaleci6 sus poderes de veto,
adquiri6 la facultad de disolver la asamblea legislativa y resolver con-
flictos entre ambas ramas de gobierno por medio del llamado a refe-

7 La legislatura perdié la capacidad (que reclamaba tener en la Constitucién anterior) de
someter la validez de los decretos legislativos a su ratificacién expresa. En relacién con la
capacidad de disolver la asamblea, ésta la puede ejercer hoy el presidente en el caso de que el
Congreso promueva dos mociones de censura del gabinete (en vez de dos como en la Constitu-
cién anterior). Mds atin, este poder es hoy mds efectivo dado que la reforma eliminé al Senado,
que en el pasado no podia ser disuelto (Bernales Ballesteros, 1994).
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réndum popular. Asimismo, se eliminé el mecanismo de enjuiciamiento
politico del presidente que consagraba la Constitucién anterior.

Los sistemas presidenciales han sido criticados durante la wiltima
década como estructuras de tipo mayoritario que tienden a concen-
trar poder en el individuo o partido que controla el Ejecutivo. Esta
caracteristica, entre otras, se consideré como una de las causantes de
la caida de regimenes democréticos en la regién. Asumiendo que el
presidencialismo eleva las apuestas de la competencia electoral, se
atribuyé al mismo la agudizacién de crisis politicas dados los escasos
incentivos que provee para la colaboracién entre gobierno y oposicién
(Linz, 1978, 1994). Como proposicién general, esta critica es incorrecta.

En primer lugar, en tanto que fundado en los principios de separa-
cién y equilibrio de poderes, el presidencialismo se ubica mas cerca de
un modelo de régimen consensual y de poder compartido 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 cimaras legislativas, relacién entre gobierno central y go-
biernos locales, poder de los jueces o reglas electorales, podemos encon-
trar 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 constitu-
ciones latinoamericanas incorporaron, formal e informalmente, una
serie de instrumentos que han hecho dificil consolidar una practica
consensual de gobierno en la regién. Tal es el caso, para dar sé6lo algu-
nos 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 econémicas, el poder de
convocar a referéndums vinculantes, el veto y la promulgacién parcial
de las leyes, o los poderes discrecionales de nombramiento. En mu-
chos casos, la motivacién que llevé a la adopcién inicial de estos pode-
res no fue simplemente el intento de maximizar poder por parte de
actores autointeresados, sino la necesidad de hacer viable una consti-
tucién que estaba destinada a implementarse en condiciones politicas
y econémicas adversas. Sea como fuere, estos patrones de concentra-
cién de poder en el Ejecutivo han sido y siguen siendo un obstédculo
para generar esquemas institucionales que incentiven una interaccién
cooperativa entre gobierno y oposicién.

El anélisis estratégico propuesto en este articulo sugiere que la ate-
nuacién de los rasgos de concentracién de poder que existen en varias
constituciones latinoamericanas dependen de la realizacién de dos
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condiciones politicas fundamentales: por un lado, que se haya podido
institucionalizar un grado relativamente alto de incertidumbre elec-
toral dentro del régimen democrético; por otro, que existan partidos
de oposicién suficientemente fuertes y estables para generar una po-
sible alternancia futura en el poder. Si el partido de gobierno espera
mantener el apoyo de una mayoria electoral, es 16gico que sélo pro-
mueva o acuerde cambios constitucionales tendientes a incrementar
o retener sus ventajas presentes. Al mismo tiempo, si la oposicién es
débil o fragmentada, es probable que el partido de gobierno sea capaz de
organizar por si (o con la ayuda de algtin partido menor) un proceso
de cambio constitucional orientado a redistribuir poder en su exclusivo
beneficio.

Una de las principales deficiencias histéricas del proceso de demo-
cratizacién en América Latina fue, en general, la inexistencia de una
préactica de regular alternancia en el poder entre partidos politicos
estables. Esto no sélo impidié que se construyeran relaciones de con-
fianza mutua entre gobierno y oposicién, sino que hizo posibles algu-
nos 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 constitucién cuyo sentido original fue
restringir el poder de la mayoria.
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