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RESUMEN: En este trabajo, reflexiono criticamente sobre el sistema de frenos y contrapesos. Sostengo que
el mismo fue concebido (en los tiempos de la "constitucidon mixta") con el objeto de incluir y expresar a
toda la sociedad: laidea era la de obligar a todos los diversos sectores de la sociedad a negociar las leyes
"generales" entre todos ellos. Se trataba de un objetivo "noble" -evitar las mutuas opresiones, garantizar
leyes inclusivas- pero poco democratico, ya que todos los sectores sociales recibian una cuota de poder
equivalente, sin importar el nUmero de sus integrantes. En el trabajo argumento que los cambios sociales
sobrevenidos en las ultimas décadas, pusieron fin, también, al objetivo mas "noble" (aunque poco
democratico) de dicho esquema, lo cual nos fuerza a repensar el sentido del sistema de frenos y
contrapesos en la actualidad.

PALABRAS CLAVE: frenos y contrapesos; democracia; constitucionalismo; representacion politica.

RESUMO: Neste artigo, fago uma reflexao critica sobre o sistema de freios e contrapesos. Argumento que
ele foi concebido (na época da “constituicdo mista”) com o objetivo de incluir e expressar toda a
sociedade: a ideia era forgar todos os varios setores da sociedade a negociar leis “gerais” entre si. Esse
era um objetivo “nobre” - evitar a opressao mutua, garantir leis inclusivas - mas ndo democratico, pois
todos os setores sociais recebiam uma parcela igual de poder, independentemente de seus numeros.
Argumento que as mudangas sociais ocorridas nas Ultimas décadas também acabaram com o objetivo
mais “nobre” (embora antidemocratico) desse esquema, o que nos obriga a repensar o significado do
sistema de freios e contrapesos atualmente.

PALAVRAS-CHAVE: freios e contrapesos; democracia; constitucionalismo; representagao politica.

ABSTRACT: In this paper, | critically reflect on the system of checks and balances. | argue that it was
conceived (at the time of the "mixed constitution") with the aim of including and expressing the whole of
society: the idea was to force all the different sectors of society to negotiate "general" laws among
themselves. This was a "noble" objective - avoiding mutual oppression, guaranteeing inclusive laws - but
not very democratic, since all social sectors received an equal share of power, regardless of the number of
theirmembers. Inthe paper, | argue that the social changes that have occurred in recent decades have also
put an end to the most "noble" (although not very democratic) objective of this scheme, which forces us to
rethink the meaning of the system of checks and balances today.
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PALAVRAS-CHAVE: checks and balances; democracy; constitutionalism; political representation.

1. Introduccion

El sistema de “frenos y contrapesos” o checks and balances se encuentra en el
centro mismo de la maquinaria constitucional, como el “motor” que organiza su
funcionamiento. Segun podemos decir, dicho “motor” constitucional muestra hoy
grandes dificultades para alcanzar algunos de sus propdsitos originarios, vinculados con
la inclusién de intereses sociales diversos; el equilibrio entre grupos opuestos; vy el
mutuo control entre diferentes ramas del poder: “. Se trata de finalidades que mantuvo
el constitucionalismo desde un principio, y que implicaron “pagar” un precio muy alto,
en términos democraticos. A través de este trabajo, se intentara avanzar la idea de que
dicho sistema de “frenos y contrapesos” debe ser “reparado” fundamentalmente, a la
luz de laineficacia que muestra en el logro de algunos de sus principales fines (la “plena
representacion”, los “mutuos controles”; y los costos que implica asumir, en materia
democratica). En todo caso, interesa aclarar desde ya, que las objeciones que se haran
sobre el sistema de los checks and balances no implica objetar ni la divisidon de poderes,
ni los controles frente al poder -objetivos también centrales para ese “suefio noble” del
constitucionalismo. Se sugerira, en todo caso, que tales objetivos, en los que
basicamente todos parecen estar de acuerdo, no requieren ni de una “maquinaria” mas
bien obsoleta, como la de los checks and balances, ni mucho menos el socavamiento
de los aspectos mas democraticos del constitucionalismo.

En las paginas que siguen, se daran unos primeros pasos en la direccion de esa
critica a los “frenos y contrapesos” y la busqueda de alternativas -tareas ambas que
deberan ser seguidas y profundizadas a través de trabajos futuros. La misién propuesta,
para lo que sigue es, en primer lugar, la de dar cuenta de las razones que llevaron a la
construccién de un sistema de checks and balances como el que hoy domina dentro del

constitucionalismo occidental. Desde esos inicios, el constitucionalismo aparecié
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siempre en directo didlogo con el marco social dentro del cual estaba destinado a
aplicarse. Conformé se dira, ese vinculo Constitucion-sociedad se fue resquebrajando,
con el paso del tiempo, lo cual implicé que la Constitucion fuera perdiendo “mordedura
social” o capacidad para procesar los conflictos sociales principales, tal como -desde
un principio- habia previsto. Los cambios sobrevenidos fueron quitando eficiencia y
atractivo a ese “corazén” o “motor” de la maquinaria constitucional. Sobre el final del
texto, y enrespuesta a algunos de los problemas sefalados, se harda mencién de algunas

lineas de “salida” posible, ante tales dificultades.

2. EL “Sueno Noble” del Constitucionalismo

El sistema de “frenos y contrapesos” tuvo como finalidad, desde sus lejanos
origenes, la de hacerrealidad un “sueno noble”, cual fue el de contribuir a la “paz social”
o a la “no-opresion” de alguna parte de la sociedad sobre la(s) otra(s). Ello asi, a través
de medios ambiciosos, en cuanto a sus requerimientos o exigencias, y controvertidos,
entérminos democraticos. Fundamentalmente, el ambicioso camino por el que se optd,
desde un comienzo, fue el a) asegurar la representacion de todos los intereses sociales
relevantes, b) asignandoles, en principio, funciones diferentes, a través de ramas del
poder distintas; ¢c) manteniendo un poder institucional equivalente entre tales diferentes
ramas de gobierno. De este modo, se obligaba a negociar o pactar entre si a esas
diferentes ramas de gobierno, impidiendo a la vez que un sector se impusiera sobre el
otro. Laidea era que, buscando la propia supervivencia (es decir, por auto-interés), cada
sector social, entonces, tenderia a controlar a los otros. Dichos medios escogidos
resultaron, a la vez, muy controvertidos en términos democraticos, ya que desplazaban
del “centro” del sistema constitucional al principio mayoritario o democratico (por ahora
tomo a ambas ideas como sinénimos), en favor del equilibrio y el mutuo control.

La idea de reflejar institucionalmente a los distintos sectores de la sociedad, para

asiacomodar susintereses, recorrid toda la historia institucional de Occidente, al menos
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desde la antiguedad griega y romana, y a través de la propuesta de un “gobierno mixto” -
mixto, en cuanto a la agregacion de los diferentes sectores sociales.? Segun Maurice Vile,
autor del que es, probablemente, el mejor y mas informado libro en la materia, la teoria
del “gobierno mixto”, que nacio en oposicion al ejercicio del poder arbitrario, partio de la
idea conforme a la cual “el poder sdélo podia ser controlado mediante la creacién de un
sistema de gobierno en el que las tres clases de la sociedad estuvieran perfectamente
equilibradas entre si” -tipicamente, la monarquia, la aristocracia, la democracia (Vile
1967, 107, énfasis agregado). Con el tiempo, esa teoria del gobierno se
traduciria/transformaria en una organizacion constitucional -la idea de la constitucion
balanceada- que mantendria, como aquella teoria, una base clasista (asumiendo,
tipicamente, que el poder constitucional debia distribuirse entre el Rey, los Lores y los
Comunes, que equilibrarian su poder entre ellos).?

Esa misma teoria viajaria luego a los Estados Unidos, poniendo el acento en las
funciones y los drganos diferentes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Alli, todo el
instrumental propio de la “constitucion balanceada”, resultaria traducido al nuevo

idioma de la separacion de poderes: “Las ideas y el vocabulario que previamente habia

2 La idea de que el sistema politico de gobierno tenia que estar entrelazado con los diferentes intereses
sociales se encontraba ya presente en la Antigliedad, en Greciay en Roma. En tal sentido, ya Polibio habia
descripto a la Republica Romana como una manifestacion del “gobierno mixto” imaginado por Aristoteles.
Asi, en su combinacién de la “monarquia” (los coénsules); la “aristocracia” (en el Senado); y la
“democracia” (en las grandes asambleas). Platon también compartia la necesidad de un gobierno que
favoreciera el compromiso: la democracia y la monarquia, para él, eran las dos formas principales de
gobierno que resultaban, al mismo tiempo, requeridas para asegurar aquella deseada moderacion. De ese
modo, él “enfatizaba el elemento basico de una teoria del gobierno mixto, en un franco reconocimiento de
la base clasista de la sociedad” (Vile 1967, 39). Asi, se diferenciaba de Aristételes, quien pensaba que los
intereses a ser incorporados debian ser mas (tres en su formulacion tipica): mejor cuantos mas fueran los
“elementos” de los que se componia. Suscribiendo, éltambién, la “base clasista de la constitucion mixta,”
él elogio, sobre todo, el valor “moderador” de la presencia de la clase media en el gobierno (ibid.).

3 Fue en Inglaterra, en efecto, en donde la teoria del gobierno mixto comenzé a virar mas decisivamente en
una concepcion diferente, la de la “constitucién balanceada”. Conforme con este modelo, lo que se
proponia era una divisidon entre agencias de gobierno, que se expresaba en una reparticion del poder entre
el Rey, los Lores, y los Comunes. Dentro de ese esquema de equilibrios, un propdsito crucial, desde un
comienzo, fue el de impedir que el sistema quedara capturado o desbordado por los reclamos populares.
La idea de “mezcla” o “balance” seguia teniendo un componente de clase, en donde resultaba central la
aspiracion -no democratica- de evitar el predominio mayoritario (para lo cual no se buscé la limitacién de
sus posibles “excesos” o0 “abusos”, sino el reforzamiento del poder de las minorias ya poderosas).
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sido aplicado a la monarquia, la aristocraciay la democracia, fue transferido firmemente
a las ramas legislativa, ejecutiva y judicial de gobierno” (Vile 1967, 166).

La participacion en el proceso de toma de decisiones de todos los grupos
diferentes prometia -sobre todo- evitar el riesgo de la mutua opresién, mejorando la
administracion de los bienes comunes: las decisiones publicas ya no serian la expresion
sesgada de un solo sector, sino un reflejo de demandas compartidas a lo largo de la
sociedad -lo cual, ademads, anunciaba la estabilidad de esas medidas. Este era, en
definitiva, el “sueno noble” del constitucionalismo: asegurar la “armonia social” y el
“control mutuo” entre grupos diferentes (aun al costo del socavamiento del principio

mayoritario).

3. El “Mecanismo” y sus Supuestos

Desde la Antigliedad Clasica hasta la actualidad, la organizacion institucional ha
insistido siempre en un disefio interno, a través del cual ha querido vincular, de manera
mas o menos explicita, al esquema institucional que se montaba, con la sociedad sobre
la cual dicho esquema venia a operar. En esa persistente evolucion que incluyé formas
diversas, como el gobierno mixto; las constituciones “balanceadas”; la “separacién de
poderes”; el sistema de checks and balances; podemos distinguir siempre ciertas notas
comunes, que danrazones parareconocer una continuidad entodos esos experimentos.

Se puede hacer referencia, a continuacion, a algunos de esos elementos que se
han mantenido, al menos de forma implicita, como supuestos fundamentales de ese
esquema de organizacion institucional. Interesa, en particular, llamar la atencién sobre
las discontinuidades que se encuentran, desde hace tiempo, entre aquellas notas
comunes que recorrieron la historia de la organizacion del poder, y el tiempo presente:
discontinuidades que muestran que, en la actualidad, ya no es posible reconocer ese

diadlogo o vinculo, persistente en la historia, entre organizacién institucional y
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organizacion social -ya no podemos reconocer, entonces, al sistema institucional como
reflejando y procurando procesar los conflictos entre sectores sociales enfrentados.

La sociedad esta dividida en unos pocos grupos, con intereses diferentes. Como
sevieraya, laidea del gobierno mixto nacio a partir del supuesto de que existian érdenes
sociales diferentes, cada uno de los cuales debia encontrar un lugar en el sistema de
gobierno (i.e., monarquia, aristocracia, democracia). Esa “base clasista” de la
organizacion del poder también se advirtié nitidamente en los albores del
constitucionalismo moderno (i.e., Rey, Lores, Comunes). Se trata de una base social
muy vinculada con aquella a la que se refiere Madison, en su texto mas importante (El
Federalista n. 10). Alli, Madison comienza diciendo que “los propietarios y los que
carecen de bienes han formado siempre distintos bandos sociales” (y, agrega, lo mismo
que ocurre, por caso, entre “acreedores y deudores”). A partir de alli, el induce un
principio fundamental de la organizacién social y politica, conforme al cual la
“ordenacion de tan variados y opuestos intereses constituye la tarea primordial de la
legislacion moderna”.

Esos (pocos) grupos sociales con intereses diversos son internamente
homogéneos, y sus intereses son estables. Un supuesto adicional, implicito en la
consideracion anterior, pero particularmente relevante y digno de mencion, es el que
afirma que esos distintos sectores sociales se definian por los intereses homogéneos

»

que existian en su interior. Esto quiere decir que los “grandes propietarios,” o los
“acreedores”, o los “comerciantes”, o los “obreros” eran vistos como grupos reunidos,
fundamentalmente, a partir de “un interés”, o un pequefo nucleo de intereses
compartidos. De alli que, si se aseguraba la presencia en la estructura de gobierno de
algunos de esos representantes (ie., un nicleo de grandes empresarios; un grupo de
pequenos propietarios) el interés de toda esa clase quedaba representado y, en
principio, protegido. Por lo demas, se asumia que esos intereses eran estables en el

tiempo, de alli la necesidad de consagrar herramientas institucionales (definitivas)

destinadas a protegerlos.
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Los miembros de cada uno de los grupos en que se divide la sociedad actuan,
fundamentalmente, movidos por el auto-interés. Un supuesto adicional, pero relevante,
para poner en marcha ese “motor” institucional, es el del auto-interés. Ese egoismo o
auto-interés aparece como pieza esencial de todo el esquema, que torna inteligible su
funcionamiento: porque se asume que los individuos son, fundamentalmente,
individuos auto-interesados, entonces, es esperable que si -digamos- algunos “grandes
propietarios” encuentran su lugar en el Congreso -i.e., en el Senado- luego, el interés de
toda esa “clase” o sector, queda representado y, en principio, protegido. La apuesta del
sistema institucional, entonces, fue la de “aprovecharse” de ese dato asumido -la
motivacion fundamentalmente auto-interesada- como “combustible” destinado a
permitir el movimiento de todo el “mecanismo”. Desde entonces, el sistema
institucional se alimentdé de, y alimenté y se encargé de reproducir, el auto-interés de los
diversos sectores sociales.*

Existen mecanismos o formas institucionales asequibles, que permiten
“incorporar” esos intereses sociales diversos dentro de la estructura constitucional. Un
elemento adicional, y crucial, en todo este esquema, tiene que ver con la posibilidad de
“traducir” los intereses sociales en intereses representados institucionalmente. En los
tiempos del “gobierno mixto” o la “Constitucion balanceada” lo que se hizo fue,
directamente, moldear la organizacion institucional conforme a los intereses sociales
que se detectaban como fundamentales: aqui la aristocracia, aqui el monarca, etc.
Cuando naci6 el constitucionalismo norteamericano, en cambio, se asumié que ciertas
herramientas institucionales -tipicamente, las elecciones directas e indirectas- iban a

permitir y asegurar la representacion de intereses diversos: las elecciones directas iban

4 Esa misma decisidon implicé otra decision fundamental, cual fue la de no promover ni preocuparse de
alentar otras motivaciones alternativas posibles -por ejemplo, la que mas interesaba a las corrientes
republicanas: la virtud civica. Esto es lo que Madison, célebremente, dejé en claro en El Federalista n. 51,
criticando a sus adversarios que insistian en el valor de la “virtud civica”, o simplemente la asumian (tal
como Madison, con o sinrazén, les criticd), como rasgo de los funcionarios publicos. Dijo Madison: “Si los
hombres fueran angeles, el Estado no seria necesario. Si los angeles gobernaran a los hombres, ningun
control al Estado, externo o interno, seria necesario”.
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a favorecer la eleccién de representantes de los intereses mayoritarios o populares;
mientras que las elecciones indirectas iban a favorecer la eleccion de miembros de
grupos minoritarios (y mas cuanto mas indirectas -esto es, elecciones de segundo o
tercer grado, como lade juecesy embajadores, Wood 1969). Mas contemporaneamente,
los partidos politicos (digamos, para tomar el ejemplo inglés, el Partido Laborista, el
Partido Conservador) asumieron la tarea principal de esa intermediacidn: se esperd que
ellos cumplieran con la funcion de asegurar la “inclusion de la diversidad social” -tarea
que, en algun momento, se pensd que podia asegurarse de otros modos (i.e., la creacion
de “posiciones” particulares, como la de el Rey; o “medios” especificos, como las
elecciones directas e indirectas).

Los datos y supuestos anteriores permiten ya delinear las formas basicas en que
se esperaba que funcionara el “mecanismo” disefiado -cual era la idea que se tenia al
respecto, qué resultado se esperaba obtener. Basicamente: dado que la sociedad se
divide en (unos pocos) grupos internamente homogéneos, compuestos de individuos
egoistas, si el sistema de gobierno le da cabida institucional a (todos o los principales)
grupos existentes, luego, toda la sociedad queda representada, y todos los intereses
quedan de ese modo (en principio) protegidos. Las normas que se creen resultaran,
entonces, expresion de “toda” la sociedad, porque los distintos grupos existentes (en
lugar de “aniquilarse” u “oprimirse” mutuamente) se veran obligados a negociar entre si
(a armonizar sus intereses contrapuestos).

En este trabajo, interesara sefalar que ese nucleo de ideas fundamentales,
acerca de lo que el “mecanismo” de(l tipo) checks and balances lograba o pretendia
asegurar, ya no se mantiene: nada o casi nada de lo que era esperable entonces, puede
seguir esperandose, como resultado del funcionamiento normal o “natural” del
esquema de “frenos y balances”. Ni la representacién social, ni la defensa de intereses,
ni la inclusion de toda la sociedad en el proceso de toma de decisiones, ni el equilibrio o
la paz social aspiradas. De todos modos, y antes de llegar a ese tipo de conclusiones, es

importante detenerse en una nueva y decisiva escala, relacionada con el ideal
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democratico, fundamental para comprender las preocupaciones y criticas que se

presentan en el marco de este escrito.

4. “Frenos y Contrapesos” y Democracia

De los muchos temas que requieren atencioén, de entre los sefalados en las
paginas anteriores, el principal para las preocupaciones de este texto tiene que ver con
la democracia. Se examinara ahora, en parte, la cuestidon, asumiendo -por el momento-
una nocién muy bdsica o “ecuménica” de la democracia: democracia,
fundamentalmente, asociada a “regla mayoritaria”/ elecciones periddicas.

La “cuestion democratica” ingresa en este analisis de diversas maneras,
relevantes para nuestro andlisis. Ante todo, interesa sefnalar algo relacionado con la
(total o parcial) “ausencia” de la “cuestion democratica”. Esto es que, para el
“mecanismo” de los “frenos y contrapesos” (o0 aledafos), en tanto “nucleo esencial” del
constitucionalismo moderno, la “cuestién democratica” era secundaria o marginal, ya
que lo relevante era muy otra cosa un objetivo valioso, pero no democratico. La
referencia, como se sabe, alude al objetivo de asegurar la paz y la armonia social -en
términos de Alexander Hamilton, el objetivo de “evitar las mutuas opresiones”, entre
grupos con intereses contrapuestos. El logro de este propdsito constituye, segun se
dijera, es el “sueno noble del constitucionalismo,” esto es, el de evitar la guerra civil. Mas
precisamente: canalizar los enfrentamientos sociales institucionalmente, de forma tal
de permitir que los intereses contrapuestos “procesen” sus diferencias a través de los
mecanismos establecidos por la Constitucién. Se trata de un “suefio noble” pero, a la
vez, de un sueno ajeno a la democracia, diferente, entonces, del “suefio democratico” -
o se trata, directamente, de un suefo no-democratico (es “suefio noble”, entonces, en
el doble sentido de valioso, y de oligarquico).

El sistema disefiado, de los “frenos y contrapesos”, enfrenta muchos problemas

(como decia Paine, es muy complejo, poco claro, confuso, ninguna rama de gobierno
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queda con conocimiento efectivo acerca de cudl es su tarea), pero el principal -a
nuestros fines, y conforme hemos adelantado- tiene que ver con la democracia. Ello asi,
al socavar directamente las bases elementales del ideal democratico, que requieren
asignarle el lugar institucional central a la regla mayoritaria. Por supuesto, en una
democracia constitucional, el poder de las mayorias debe quedar sujeto a controles; las
minorias pueden recibir una proteccién institucional especial; es posible idear formas
diversas para obligar a las mayorias a “pensar dos veces” o revisar sus iniciativas; etc.
Todas estas iniciativas, u otras similares, resultan viables y de interés paratomar en serio
tanto los derechos de las mayorias (el derecho de dejar su marca o mostrar su peso, a
través de las decisiones politicas), como los derechos de las minorias (el derecho a ser
respetadas en cuanto a sus intereses fundamentales). Lo que resulta muy controvertido,
sin embargo, es el propdsito de asegurar proteccion a las minorias dotandolas de un
poder equivalente al de las mayorias, esto es decir, poniendo término al principio de
prevalencia de la regla mayoritaria. En los términos de Hamilton, debia darsele un poder
institucional equivalente a “mayorias” y “minorias”, porque ésa era la Unica manera
sensata de evitar que “las mayorias opriman a las minorias” o “las minorias opriman a
las mayorias”. El objetivo fue entonces (“noble”): evitar las “mutuas opresiones”. Pero el
costo resultd, por tanto, demasiado alto: “pagar” democracia, como precio para la “paz
social”.

Es posible aclarar algo mas en relacién con las tensiones existentes entre el
esquema originario de los “frenos y contrapesos” y la democracia -aunque, para los
propdsitos de este texto, y a esta altura, no sea necesario hacerlo- podrian resaltarse
algunas otras formas en que el ideal democratico se encontraba afectado. Por un lado,
quienes disefaron el sistema en cuestién -normalmente, figuras centrales de la
dirigencia politica- tendieron a pensar “democracia” de una manera muy limitada o
estrecha: desde una posicion elitista, conforme a la cual, la mayoria de la ciudadania no
se encontraba preparada para auto-gobernarse (de alli, por tanto, las restricciones en

los derechos politicos que acompafaban al esquema). De todos modos, aqui no es
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necesario insistir con esa cuestién (o “acusacidn”), aunque interesa dejar subrayada la
presencia de esa desconfianza democratica como supuesto extendido, detras de los
origenes del constitucionalismo moderno.

Por otro lado (y aqui si tomando en cuenta una nocion algo mas robusta de la
democracia), puede destacarse un supuesto extendido en muchos de los “padres
fundadores” del constitucionalismo, vinculado con una nocidén (que hoy puede
denominarse) “pluralista” de la democracia, o de la “democracia como mercado” (Dahl
1956). La idea era, en el mejor de los casos, “evitar las mutuas opresiones”, o -en otros
términos- evitar que un grupo (se convierta en monopolico u oligopdlico, y) excluya o
margine atodos los demas. Laidea era la de “preservar eljuego” -preservar la posibilidad
de que “todos los jugadores” puedan seguir “jugando el juego”. Por el momento, y al
respecto, simplemente conviene subrayar la manera en que esta aproximaciéon al
sistema institucional difiere de las busquedas y propdsitos de quienes miran a la
democracia de otra forma (mas robusta), por ejemplo, para quienes entienden a la
democracia como “dialogo” o “conversacion” (Gargarella 2023). Podria decirse, al
respecto, que el (“noble”) objetivo de evitar o canalizar la “guerra civil” es importante,
pero no ayuda, y suele estar en tension ademas, con el propdsito de (utilizar el sistema

institucional para) promover el dialogo colectivo.

Lo que el sistema de “frenos y contrapesos” ya no esta en condiciones de

prometer

Uno de los temas que interesa destacar, en este trabajo, tiene que ver con las
capacidades que perdio el sistema de los checks and balances, cuando las condiciones
sociales/materiales en las que se encontraba apoyado el sistema de los “frenos y
contrapesos” dejaron de ser aquellas a partir de las cuales habia sido concebido. Con el

paso del tiempo, el sistema “perdid” mucho de lo que se esperaba pudiera expresar u
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obtener, en términos de representacion, equilibrio, controles, lo cual lleva a pensar en
cual es el sentido de seguir contando con un sistema disefado de este modo.

Aqui no se comentara de qué modo, cuando y cuanto cambiaron aquellas
condiciones de base. Este texto, simplemente, supondra dichos cambios, que se
tomardn como “datos dados”. Puede senalarse, en todo caso, que la “sociologia
politica” del constitucionalismo, supuesta durante siglos, mas o menos explicitamente,
de una sociedad “compuesta por pocos grupos, internamente homogéneos, y con
individuos motivados por el autointerés”, ya no se condice con las condiciones sociales
y personales hoy existentes, en el marco de las sociedades modernas (que, por el
momento, y de manera muy precaria e incompleta, se definiran como) diversas, plurales
y multiculturales. En éstas, lo que se encuentra es una pintura social muy diferente, de
“sociedades divididas en multiplicidad de grupos, internamente heterogéneos” (ello asi
asumiendo, lo que no es obvio, que la descripcidn social supuesta originariamente era
adecuadamente descriptiva de las viejas sociedades). En el marco de las actuales
sociedades multiculturales, la identidad misma de cada persona resulta variada, por lo
cual ninguna persona puede considerarse apropiadamente identificada resaltando una
faceta saliente de su personalidad o de su insercién social: una persona puede trabajar
como “obrero,” y ello puede decir poco o nada respecto de la disposicién de esta
persona a apoyar a un partido “obrero”; o acerca de la inclinaciéon de dicho partido a
defender losintereses obreros; o acercade la posibilidad de dicho partido de representar
a los intereses de una mayoria de los miembros de la clase obrera.

Una vez admitidos los cambios radicales habidos en la “sociologia politica” -real
o supuesta- lo que queda claro es que el sistema institucional apoyado en aquella base,
y disefado conforme a aquellas condiciones materiales, con el objeto de atender los
problemas que aquella situacién social planteaba, ya no puede cumplir con sus
objetivos propuestos: él fue pensado y disefado para otra cosa. La cuestidn es, una vez
que quedan rotos los vinculos entre sistema institucional y sociedad -cuando la

Constitucidon deja de estar en didlogo, o correlacionada con la sociedad sobre la que
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pretende aplicarse- esperablemente, sus propdsitos esenciales se pierden. Asi, ya no
puede seguir presumiéndose que la Constitucion va a asegurar, como alguna vez se
penso, la plena representacion de la sociedad; y por tanto el equilibrio social (entre esos
grupos incorporados al sistema institucional con poderes equivalentes); y por tanto
controles eficientes; y por tanto la paz social.

Frente a lo dicho, alguien podria preguntarse: ;en qué sentido la “desconexién”
que sefalamos entre “Constitucidon y sociedad” resulta, finalmente, relevante? Lo cierto
es -podria continuar esta objecion- que nadie tiende a pensar, en la actualidad, en tales
términos; nadie ve a la Constitucion como un “resumen” de la sociedad; nadie espera
que la Constitucién ayude al equilibrio social. Por el contrario -podria continuarse con
estaréplica- fueron otros propdésitos -los que fue afirmando y desarrollando, con el paso
deltiempo, la “separacion de poderes”- los que comenzaron a ganar presenciay fuerza.
En tal sentido, podria agregarse, el énfasis en las “agencias y funciones” diferentes,
propias de la “separacion de poderes”, resulta cada vez mas relevante. Finalmente,
todos pretenden asegurar la division de poderes y un sistema fuerte de controles
cruzados. Si el sistema actual de “frenos y contrapesos” permite contribuir a dichas
finalidades, entonces -alguien podria concluir- merece que se lo siga defendiendo, mas
0 menos incondicionalmente.

A pesar de lo dicho, las discontinuidades entre ayer y hoy -entre lo que el sistema
institucional se comprometia a asegurar, y lo que hoy ya no es capaz de asegurar- son
decisivas, y dan razones para pensar la preservacion del sistema de checks and
balances como un problema. Basicamente, podrian mencionarse tres cuestiones que
resultan preocupantes, todavia hoy, de aquellas pérdidas.

En primer lugar, puede destacarse el fin de (el supuesto relativo a la posibilidad
de) la representacion plena. El punto es: en algun momento, y por las razones que fueran
(tal vez, una mala descripcidon de la sociedad; tal vez, niveles de exclusidon social
extraordinarios, frente a los que la clase dirigente se mantenia indiferente; etc.) la

dirigencia politica pudo asumir que el sistema institucional iba a tornar posible la
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“representacion plena” de la sociedad: todos los 6rdenes sociales (relevantes) -ie.,
mayorias y minorias- iban a encontrar su lugar en el esquema constitucional. De esa
manera -pudo suponerse- toda la sociedad iba a participar en el proceso de toma de
decisiones. La expectativa era que, de dicha forma, la produccién normativa iba a
resultar debidamente imparcial o neutral, quiero decir, el resultado (no de la imposicién
de unos pocos, sino el producto) de una negociacién/acuerdo entre sectores con
demandas e intereses diferentes. caida de aquella ilusién -la certeza de que vivimos en
una radical crisis de representacion; la conviccién de que buena parte de la sociedad
resulta por completo alienada del proceso de toma de decisiones- permite pensar,
entonces, en la produccidon -mas o menos constante, mas o menos inequivoca- de una
legislacion parcial o sesgada. Hablo de legislacion “sesgada”, en razén de que ya no se
cuenta con (lo que alguna vez se pensd o asumid que podia contarse, esto es) medios
institucionales para “incorporar” al proceso decisorio (siquiera) a una porcién relevante
de la enorme diversidad social existente, lo que lleva a que el contenido de la legislacién
quede -esperablemente- muy alejado de las hecesidades y demandas mayoritarias, y por
completo dependiente de los cambiantes y ocasionales criterios de la elite que se
convierte en “clase dirigente”. Peor que eso -puede decirse, aunque aqui no se analizara
la cuestion- aparecen crecientes y muy preocupantes procesos de “captura” de la
produccion legislativa/ “captura” del Estado.® Mientras que, en el pasado, se pudo
asumir que cada grupo iba a quedar a cargo, por si mismo, de defender sus
(homogéneos) intereses en el foro legislativo, a lo largo de todo el tiempo, hoy la
expectativa es, en el mejor de los casos, que algunos dirigentes identifiquen, y luego
consideren “relevante,” un determinado reclamo (relevante como para merecer un
respaldo o blindaje normativo, por parte de la mayoria de los miembros del cuerpo
legislativo), y a lo largo del tiempo encuentren conveniente la defensa y sostén de esa

exigencia, hasta convertirla en ley, primero, y luego implementarla -un “camino”

5 Cuestiones éstas que la literatura ha estudiado desde hace décadas, de manera muy exhaustiva (i.e.,
Buchanan & Tullock 1999; Olson 1971; Ostrom 2015).
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demasiado extenso y riesgoso. Esperablemente, y por el contrario, el “camino” resulta
mucho mas corto, fuerte y seguro, para los intereses propios de la clase dirigente (i.e.,
proteger sus propias remuneraciones; negociar posiciones al interior de la clase; pactar
impunidad entre ellos). Hoy, una mayoria de paises parecen estar afectados por el
problema del sesgo en la creacion normativa. Lo que es mas relevante, para nuestros
fines, es que el sistema institucional resultaria parte responsable central de ese
problema (un problema que tiempo atras se asumia que el “mecanismo” de los “frenos
y contrapesos” venia a resolver, y que era capaz de resolverlo).

En segundo lugar, y en relacidon con los supuestos relativos al equilibrio social y
los controles mutuos, aparece otra ruptura significativa. En su momento, se pudo
asumir, con cierta razén que, a través de la incorporacién institucional de toda o casi
toda la sociedad, iba a asegurarse el equilibrio social -la no opresién de unos sectores
sobre otros- y asi la paz o armonia del conjunto. El control del poder resultaba
dependiente de la plena incorporacion de los diversos intereses sociales y el autointerés
de sus integrantes. Asi como en la economia Smithiana se pensaba garantizar la
satisfaccion de los intereses y necesidades de todos, a través del auto-interésy el libre
mercado (“el panadero produciria panes suficientes, no por altruismo, sino por egoismo,
y asi cada uno podria tener pan en su mesa”); asi también, se iba a asegurar el resultado
de los mutuos controles entre las diferentes ramas del poder. Tales controles iban a
resultar no del caracter angelical de algunos funcionarios virtuosos, sino del egoismo de
todos ellos. Como dijera Madison, debia dotarse de “armas” o “herramientas
defensivas” a cada poder, gracias a las cuales (y por el egoismo de todos) se iban a
impedir los mutuos abusos o injerencias indebidas (encroachments) de un poder sobre
otro. Asi, el hecho de que, en la actualidad, no existan (imaginablemente) tener a todos
los sectores de la sociedad representados en el sistema institucional (ie., “mayorias” y
“minorias”) contribuye a la imposibilidad de los controles mutuos. En la prediccién de
Hamilton: si la minoria (the few) tienen todo el poder, lo que resulta esperable es que ese

grupo oprima al contrario -la mayoria (the many). Mas crudamente: si quienes alcanzan
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hoy un lugar en el sistema representativo son miembros de una minoria particular -
digamos, miembros establecidos de la clase dirigente/ el establishment- lo que resulta
esperable es que, por su propio egoismo, ellos utilicen las posibilidades, poderes,
capacidades de las que disponen, para beneficiarse a si mismos, y perjudicar -por tanto,
esperablemente- al resto. Muy en particular, cuando la dirigencia politica-econémica se
consolida como tal -como clase dirigente, con intereses propios- luego, la légica de
“legislacion imparcial y control al poder” queda sustantivamente afectada: es dable
esperar, entonces, que los principales beneficiarios de la legislacién sean ellos mismos
(ie, los miembros de la clase dirigente, a través de privilegios, aumentos de sueldos,
etc.), como resulta (no obvio pero si) esperable que tiendan a activarse mecanismos de
impunidad y mutua proteccion entre tales miembros de la dirigencia. El egoismo que en
algun momento -se penso- podia alimentar y tornar esperables los controles mutuos,
hoy nos permiten predecir los abusos de podery la falta de controles a una diversidad de
cuestiones de relevancia publica (ie., frente a los beneficios y privilegios distribuidos
entre los miembros de la clase dirigente).

Finalmente, y aunque no sea necesario, a esta altura, enfatizar este punto,
pueden sefalarse algunos problemas generados por el tipo de herramientas o “armas
defensivas” otorgadas a cada una de las ramas de poder (ie., veto; control judicial;
poderes de impeachment o juicio politico; poder de insistencia legislativa; etc.), y
destinadas a evitar o canalizar la guerra civil o el enfrentamiento entre sectores (bajo el
supuesto de que el mutuo temor ante las “armas” del sector contrario, inducirian a “no
atacarlo”). La presencia de dicho instrumental torna comprensible la “légica de guerra”
que suele advertirse entre los distintos poderes, cuando responden a facciones o
partidos politicos diferentes (lo que no implica decir clases sociales o porciones
significativas de la sociedad). Como sostuviera ya en su momento el politico de Vermont,
Nathaliel Chipman, a mediados del siglo xviii: lo esperable es una situacién de “guerra
perpetua de cada [interés] contra el otro, o en el mejor de los casos, una tregua armada,

acompafada de negociaciones constantes y combinaciones cambiantes, como para

RDP, Brasilia, Vol. 22, n. 113, e8411, jan./abr. 2025, DOI: 10.11117/rdp.v22i113.8411 | ISSN:2236-1766

-
Licenca Creative Commons 4.0 Idn
3 NC



REVISTA———

DIREITO
PUBLICO

Pagina |17

evitar la destruccién mutua; cada parte a su vez uniéndose con su enemigo contra un
enemigo mas poderoso” (Chipman 1833, 171). En lo que interesa aqui, esa indeseable
“légica de guerra” lo es mas aun para quienes defienden una aproximacion dialogica de
la democracia, y consideran que el sistema constitucional debiera servir a ella,

promoviéndola.

5. Qué Hacer?

Se ha sefalado que, mas alla de los cambios y reconstrucciones que haya podido
sufrir el sistema de los “frenos y contrapesos,” con el paso del tiempo- en un sentido
relevante, el esquema de checks and balances (desprovisto, contemporaneamente, de
una “fuente de alimentacidon” apropiada -desprovisto de una base de representacion
politica medianamente completa) resulta responsable de la generacion de resultados
indeseables, en materia de imparcialidad de las normas, controles institucionales, o paz
social (resultados indeseables, a la luz de los beneficios que se esperaban obtener del
“mecanismo” creado, en relacién con dichas finalidades). La pregunta, entonces -
relevante y central para este texto- es qué puede hacerse frente a dicho disefio que hoy
se advierte -en lo esencial- fallido.

La respuesta a dicho interrogante es muy compleja -hace décadas que se
reflexiona, desde las ciencias politicas y juridicas, acerca de cémo responder a la crisis
que asumimos y reconocemos, sin encontrar soluciones satisfactorias. Sin embargo,
este texto ha buscado contribuir, al menos en parte, a robustecer esa reflexion. Ello asi,
al menos, de dos modos. En primer lugar, este texto ayuda a mejorar de modo
significativo, el diagndstico en torno a la situaciéon que se enfrenta. Esta contribucion
resultaria muy importante, porque -en buena medida- si no se resuelven, todavia,
ninguno de los graves desafios que se enfrentan, ello se debe también, y de modo
decisivo, a fallas de diagnéstico. En efecto, muchos parecen sefialar como responsable

de la actual crisis institucional al “enemigo” equivocado: alguno puede decir, por
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ejemplo, que la crisis se debe a que hoy se cuenta con representantes corruptos, poco
virtuosos o deshonestos; otro puede pensar, mientras tanto, que el problema de la crisis
tiene que ver, so6lo, con cuestiones culturales o econdmicas; alguno mas puede
considerar que lo que verdaderamente esta en crisis son los partidos politicos, y no el
sistema institucional; y otros méas pueden considerar, asimismo, que el problema es
coyuntural, y se debe a la “erosion democratica” provocada por algun lider excesivo,
abusivo o “populista” (Ginsburg & Huqg 2018). Aqui, se buscd precisar y mejorar
decisivamente el diagndstico, prestando atencion a las deficiencias estructurales del
sistema constitucional, relacionadas -no con anomalias ocasionales, fallas personales,
o cuestiones actitudinales- sino con fallas estructurales.

Por otro lado, en la contracara de muchos de los problemas y deficiencias que se
han senalado, alumbran posibilidades y alternativas promisorias, capaces de sugerir
caminos posibles de salida. Ahora es posible reconocer, por ejemplo, que no es
esperable volver a contar con sistemas representativos “plenos”, traducibles
institucionalmente, susceptibles de manifestarse en una multiplicidad de decisiones
(sobre economia, sociedad, cultura, etc.) y “estables” en el tiempo. A la vez, se pueden
encontrar razones para apostar, en cambio, a representaciones coyunturales (de “una
vez”), vinculadas con temas “uUnicos” (aborto, sistema electoral, matrimonio igualitario),
como en la practica de las asambleas ciudadanas desarrolladas en Irlanda o Canada, a
comienzos del siglo xxi (Gargarella 2023).

De manera similar, y en materia de controles al poder, resulta relevante “dejar de
asumir” que pueden esperarse controles significativos (mucho menos, suficientes)
sobre el poder, através de las “agenciasinternas” -los “controles enddégenos” en los que
depositaba su esperanza James Madison. Tal vez -contra ello (y ya que hoy lo que puede
esperarse al respecto es mas bien lo contrario, esto es, la mutua contribucién a la
impunidad; la mutua proteccion entre miembros de la clase dirigente), lo que nos queda
es volver a apelar a los “controles exdégenos” o “populares” que, dentro del esquema

Madisoneano, quedaban relegados o reducidos a las elecciones periddicas. Tal vez, sea
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necesario re-instalar controles “populares” (del estilo jurados?) para -al menos- reforzar
las posibilidades de control al poder, y volver a instalar un sentido de
“responsabilizacién” de los tomadores de decisiones (ello, en particular, dado de la
pérdida de sentido o potencia de las elecciones, como forma de controlar sobre los

funcionarios publicos -ver Gargarella 2023).
6. Conclusion

Este trabajo procurd llamar la atencion sobre los limites que distinguen al sistema
de “frenos y contrapesos” -el “motor”, “corazén” o “centro” de la maquinaria
constitucional- que se ha convertido en un sistema ineficiente e inatractivo, con el paso
de los anos: ineficiente respecto de sus principales propdsitos iniciales; e inatractivo, en
relacién con los ideales democraticos que animan a la organizacion institucional.

Sobre lo primero, se analizé que algunas de los objetivos que habian justificado
su creacion, fueron deteriorandose, revelandose poco probables, o torndandose menos
esperables, con el paso del tiempo. Puede pensarse en objetivos tales como la
incorporacion de todos los intereses sociales relevantes; la asignacién, a cada uno de
esos sectores, de un lugar institucional (y, normalmente, funciones) diferente(s); el
incentivo al “control mutuo”, entre esos grupos (que procurarian su auto-defensa
limitando el accionar, o impidiendo los excesos, de los demas grupos). Todas esas
finalidades quedaron afectadas, una vez que el constitucionalismo comenzd a perder
“carnadura” social (es decir, un vinculo estrecho con la sociedad sobre la cual debia
operar): en sociedades multiculturales y heterogéneas como las nuestras, aquel “sueno
noble” del constitucionalismo se tornaba imposible. Frente a tales cambios,, alguien
podria alegar que “debiera resultar suficiente” si el sistema de “frenos y contrapesos”
ayudase a dividir al poder, y a controlarlo -fines valiosos en los que todos podrian
coincidir. Sin embargo, el problema, al respecto, parece doble: por un lado, al perder

capacidad de “inclusiéon de la diversidad” (de intereses relevantes), el “mecanismo”
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comenzo a producir, sistematicamente, decisiones “segadas” (sesgadas en favor de la
estrecha minoria de la clase dirigente), y los controles (que se suponia serian activados
por sectores “auto-interesados”, buscando auto-defenderse) comenzaron a mostrarse
fundamentalmente insuficientes para los fines de controlar al poder;®y ademas, muchos
de esos “nobles” fines (dividir el poder; establecer controles, etc.) previsiblemente,
pueden lograrse a través de otros medios menos costosos, ademas, en términos
democraticos.

Sobre lo segundo -el caracter inatractivo del sistema de “frenos y contrapesos”-
este trabajo buscd llamar la atencidon sobre la tensa relacidén que existe (una tension
permanente, desde sus origenes) entre el sistema escogido y la democracia. Esa tensién
se pudo advertir de diversas formas. Antes que nada, el esquema de los “frenos y
equilibrios” se planted, desde un comienzo, de espaldas a la democracia: su propdsito
eraelde otorgarun “poder equivalente” a “mayoriasy minorias”, yno elde honrar laregla
de la mayoria. Dicho propdsito, de hecho, requeria socavar al principio mayoritario (la
mayoria no debia conseguir mas poder institucional que la minoria), por lo cual los
principales controles establecidos se dirigieron a “frenar” a la rama del poder mas
popular. De modo mas significativo, el principio democratico resulté afectado
severamente por la pérdida del caracter “inclusivo” y representativo de la diversidad, que
se esperaba que tuviera el sistema: cuando el grupo de las “mayorias”, o el de las “clases
populares” o el de “los obreros” dejaron de tener -como se esperaba- una composicion
homogénea, amplisimos sectores de la sociedad dejaron de encontrar correlacion o
reflejo en el sistema institucional -dejaron de sentirse incluidos. Ocurria que, aquellos
que actuaban, supuestamente, en su nombre, dentro del Congreso, tenian poco que ver
con sus intereses; mientras que ellos -los vastos sectores de la poblacidon que

permanecian “fuera” del Congreso, irrepresentados- quedaban, virtualmente, “mudos”

& Aunque aqui no es posible desarrollar mucho mas esta idea, sefialaria que, en la medida en que la clase
dirigente -que incluye a sectores politicos, empresarios, sindicales- controla el proceso de toma de
decisiones, la division que pueda darse entre tales sectores (expresada, por ejemplo, en coaliciones,
alianzas o partidos diferentes) puede “frenar” ciertos acuerdosy negocios desarrollados por alguna de las
coaliciones del caso, pero no esa modalidad como rasgo central del proceso de toma de decisiones.
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-sin “voz” institucional.” La idea de la democracia resultd, ademas, afectada a partir de
la concepcidn (“pluralista”) entonces vigente, que aconsejaba dedicar las energias del
sistema a “evitar las mutuas opresiones” o “canalizar la guerra civil”, antes que a otras
tareas (preferidas por visiones mas robustas de la democracia), como las de promover
el dialogo o la “conversacion entre iguales”.

En vista de tales dificultades, este trabajo vino a sugerir la necesidad de repensar
los modos en que dividir el poder, y asegurar controles en el proceso de toma de
decisiones, de formas que no socaven sino que fortalezcan las posibilidades del dialogo

democratico.
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