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Democracia minima
y Estado de Derecho

ANDREA Pozas-Loyo






INTRODUCCION

A primera vista la politica global pareciera exhibir un consenso nor-
mativo fundamental: la deseabilidad de la democracia y del Estado
de Derecho. Por un lado, como lo sefiala Brian Tamanaha, lideres de
practicamente todo el mundo han declarado su apoyo al Estado
de Derecho, de Putin a Mugabe, de Hu Jintao a Barak Obama; los
lideres de los mas variados sistemas politicos han tomado esta bandera
(véase Tamanaha, 2004). La democracia también es enarbolada por
un muy heterogéneo conjunto de ideologias, baste notar que forma
parte de los nombres oficiales de La Reptiblica Popular Democratica
de Corea (Corea del Norte), de multiples partidos democratas cris-
tianos en Europa y Latinoamérica, asi como de organizaciones no
gubernamentales que buscan promover la democracia liberal y el
libre mercado como el National Endowment for Democracy.

Una pregunta surge de manera inmediata frente a este apa-
rente consenso entre partes que sabemos estan ideolégicamente
en pugna: ¢significan lo mismo “Estado de Derecho” y “democra-
cia” en las bocas de todos sus intercesores? (Qué defienden cuando
abogan en favor de la democracia y del Estado de Derecho? ¢Tiene
bases conceptuales y tedricas este acuerdo nominal? Estas preguntas
pueden considerarse abstractas y poco relevantes fuera del ambito
académico, sin embargo, son de gran importancia practica por al
menos dos razones: primero, porque la defensa de estos ideales
es insustancial si no es claro su significado y, segundo, porque sin
conceptos claros de “democracia” y “Estado de Derecho” no pode-
mos construir conocimiento sélido sobre los fenémenos a los que
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estos términos se refieren y por lo tanto carecemos de herramientas
para promoverlos. Por ello, tanto para comprender cuando estos dos
ideales politicos florecen y como se relacionan, para poder clarificar
por qué los defendemos, la primera tarea es de orden tedrico-con-
ceptual. En este texto transito del analisis conceptual de “Estado de
Derecho” y de “democracia” a sus consecuencias para el conocimiento
empirico y para nuestros compromisos normativos.

En primer lugar discuto algunas de las conceptualizaciones mas
influyentes de los términos “democracia” y “Estado de Derecho”
y defiendo de entre ellas una para cada uno. Esta defensa la hago
desde un objetivo especifico: su utilidad para generar conocimiento
empirico sobre estos fenémenos. En particular abogo a favor de
la nocién minima de democracia (Schumpeter, 1976; Przeworski,
1999) y de una estrategia que distinga entre las diferentes dimen-
siones del Estado de Derecho para poder estudiarlas de manera
independiente. A continuacién, con base en este analisis, defiendo
que la democracia minima promueve, entre otros muchos bienes,
la dimensién institucional del Estado de Derecho y por tanto es un
ideal digno de defensa y promocioén. Asi, el punto normativo que
respaldo es que la democracia minima, atin cuando es consistente
con multiples males, no debe subestimarse, alcanzarla constituye
un gran logro politico y social.

Estapo DE DERECHO

En la arena publica, el apoyo explicito al Estado de Derecho quiza
sea el Gnico que sobrepasa al de la democracia. Sin embargo, tal
consenso se disuelve tan pronto como abandonamos la mera exalta-
cién nominal de dicho ideal. Para mostrar que este es el caso basta con
notar que mientras algunos mandatarios acompafian la defensa del
Estado de Derecho con el rechazo a derechos individuales, otros
actores politicos consideran que tales derechos le son inherentes y
por tanto piensan que defender el Estado de Derecho sin comprome-
terse con los derechos humanos es inconsistente (véase Tamanaha,
2004). Asi, es evidente que en el discurso politico no sélo hay mal-
tiples conceptualizaciones de Estado de Derecho sino que algunas
de ellas estin en franca tension.



Podriamos pensar que al abandonar la arena publica y adentrar-
nos al &mbito académico encontrariamos un consenso conceptual.
Sin embargo, cuando analizamos la investigacion académica sobre
el Estado de Derecho encontramos cierto paralelismo con el discurso
politico sobre este tema. Por un lado, el consenso sobre la deseabi-
lidad del Estado de Derecho es abrumador. A éste se le atribuye un
importante peso causal para un gran nimero de bienes politicos,
econdémicos y sociales entre los que se encuentran:

a) Eldesarrollo y crecimiento econémico (e.g. Barro, 1997)

b) La capacidad del Estado (e.g. North y Weingast, 1989;
Stasavage, 2002)

c) La proteccion de los derechos humanos (Apodaca, 2004;
Cross, 1999; Keith, 2002)

d) Elorden social y politico (North y Weingast, 1989; North,
Summerhill y Weingast, 2000)

Dado el consenso normativo en torno a la deseabilidad del Estado
de Derecho no es sorprendente que su construccién se haya vuelto
uno de los principales objetivos de organizaciones internaciona-
les, actores estatales y organizaciones no gubernamentales (e.g.
Carothers, 2006). Sin embargo, cuando vemos detalladamente como
se conceptualiza y operacionaliza queda claro que, una vez mas, el
consenso se disuelve cuando abandonamos la mera declaracién
de su deseabilidad. Ya que una imagen puede ser mas ilustrativa,
veamos la siguiente tabla en la que Rios y Staton (2013) comparan
distintas medidas que han sido utilizadas en estudios empiricos
sobre Estado de Derecho.

Como Rios y Staton muestran, aun cuando las medidas predican
medir “Estado de Derecho”, “ley y orden”, o alguno de sus elemen-
tos centrales (e.g. independencia judicial) contra lo que se esperaria,
las medidas que cada indice asigna a cada pais no tienen una relaciéon
positiva clara (e incluso algunas se relacionan de manera negativa).
Tomemos el caso de México y comparemos las medidas que los dis-
tintos indices le dan. En un extremo tenemos a Henisz (2000) que,
con una medida binaria, asigna a México cero. En el otro extremo
tenemos a Feld y Voigt (2003) que lo califican de manera muy alta.
En medio encontramos también divergencia entre medidas que
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tienden a bajas y a medidas intermedias. En conclusion, la falta de
consistencia entre estas medidas es patente.

TABLA 1
Medidas de Estado de Derecho para trece paises
de acuerdo con siete indices

Pais WB  ICRG Fraser Henisz F & VJure F &V Facto LP-JI
Australia .86 1 .89 1 .82 .82 1
Chile 73 .83 .65 1 78 .58 .67
China 41 .67 .53 0 41 .37 0
Colombia .32 17 .32 0 94 .57 .33
Dinamarca .88 1 .95 1 78 .81 1
Egipto 49 .67 47 1 71 24 .67
Alemania .84 .83 .89 1 73 .8 1
India .50 .67 .60 1 .63 71 1
[talia .65 5 .56 0 .79 .86 .67
Kenia .29 .33 42 0 71 17 1
Kuwait .64 .83 78 1 .57 1 .67
México 42 §55) 49 0 .80 71 28
Mozambique .35 .50 .32 0 44 52 .67
Pakistin .34 .50 23 0 .76 .52 1
Eslovaquia .67 .57 .60 1 57 32 1
Sudéfrica .51 .33 71 0 76 .87 1
Taiwan .67 .67 .65 1 .57 .86 1
EEUU .81 .83 79 1 .68 .55 1

Tabla elaborada con datos de Rios y Staton (2013), las medidas estdn norma-
lizadas: WB (World Bank Anual Report 2003), ICRG (The World Economic
Forum, GCR Annual Report Fraser (Annual Economic Freedom of the
World Report (véase https://www.weforum.org/reports/), Henisz (2000),
F&V (Feld y Voigt, 2003), LP-JI (La Porta et. al., 2004).

¢Por qué observamos tan amplia divergencia? Muchos auto-
res han sefialado que estas medidas tienen multiples problemas.
Se ha argumentado que algunas son generadas desde formas que
conllevan sesgos sistematicos. Por ejemplo, algunas se obtienen
de encuestas a expertos internacionales, de los cuales muchos



son empresarios, lo cual sesga los resultados y éstos reflejan la
proteccion a sus intereses en los distintos paises y no incorporan
otras importantes dimensiones del Estado de Derecho. De este
modo, dicha forma de medir explica por qué Singapur frecuen-
temente se ubica en los primeros puestos en estas medidas, a
pesar de que es un Estado donde los derechos civiles y politicos
se respetan poco (véase Hammergren, 2006: 14). Ahora bien,
mas alld de los variados problemas que estos indices presentan,
es bien sabido que la falta de consenso en la conceptualizaciéon de
“Estado de Derecho” y de sus componentes es una de las causas
de la falta de consistencia entre ellos. En otras palabras, los muy
variados significados que se le atribuyen generan serias dificul-
tades para el estudio sistematico de este fenémeno y sus compo-
nentes (Haggard et. al., 2008).

¢Qué capturan entonces los indices de Estado de Derecho? Sus
autores afirman que miden fenémenos tan variados como el grado de
conflanza en la sociedad, el cumplimiento de las reglas, la calidad
del cumplimiento de los contratos, la calidad de la policia y cortes,
la probabilidad de ser victima de crimen y violencia, la fuerza en
imparcialidad del sistema de justicia, la falta de arbitrariedad del
uso del poder, la independencia judicial y el respeto de los derechos
humanos (e.g. Banco Mundial, 2007).

La heterogeneidad de estos elementos suscita dos reflexiones,
en primer lugar, no se puede suponer a priori que todos ellos estén
siempre positivamente relacionados. Por ejemplo, bajo ciertas cir-
cunstancias, la confianza en la sociedad podria estar inversamente
relacionada con la calidad del cumplimiento de los contratos, como
hace notar Russell Hardin, las instituciones que posibilitan la coope-
racién, como los contratos, pueden tener una relaciéon substitutiva
con las relaciones de confianza (Hardin, 2002). Este tipo de tensiones
podrian poner en cuestion la solidez de unificar tan diversos feno-
menos bajo un Ginico concepto. En segundo lugar, la complejidad
de cada uno de ellos arroja sospechas sobre la viabilidad de generar
una Unica medida que los capture a todos de manera sistematica
y confiable. En sintesis, bajo el concepto de Estado de Derecho se
aglomeran elementos demasiado diversos y complejos que hacen
de su operacionalizaciéon una tarea herctlea y que abren la puerta
a problemas tedricos y conceptuales.
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$Qué se puede hacer frente a este escenario? En este articulo
retomo una propuesta que ha sido presentada por varios autores:
distinguir y separar las dimensiones del Estado de Derecho y opera-
cionalizarlas de manera independiente para evitar problemas con-
ceptuales y poder generar medidas mas robustas. En este capitulo
sigo la propuesta de Rios y Staton (2013) quienes sugieren diferen-
ciar entre tres dimensiones constitutivas del Estado de Derecho
que pueden o no estar correlacionadas. Las tres dimensiones que
identifican son:

1. Ladimension institucional que captura en qué medida existe
un gobierno limitado que no hace uso arbitrario del poder.

2. La dimensién individual que captura en qué medida los indi-
viduos son tratados de manera equitativa por el sistema legal.

3. La dimensién social que captura el cumplimiento social de
la ley.

Llego asi a la primera tesis que quiero defender en este texto:
para avanzar en el estudio del Estado de Derecho en general y en
sus relaciones con la democracia en particular, una estrategia ttil
es distinguir entre las dimensiones institucional, individual y social de
éste para acotar el cimulo de variables y asi evitar las complicacio-
nes teérico-conceptuales antes mencionadas.

Ahora me centraré en la primera dimensioén, esto es la dimen-
sién institucional que denotaré bajo el nombre de “constituciona-
lismo” para analizar su relaciéon con la democracia. En particular
planteo que la democracia promueve que la dimensién institucional
del Estado de Derecho se satisfaga, es decir, que exista un gobierno
moderado. Antes de desarrollar esta tesis aclararé qué entiendo por
“democracia”.

DEMOCRACIA

“Democracia” como Estado de Derecho, es un término cuya con-
ceptualizaciéon ha generado un amplio debate. Como veremos,
parte importante de esta disputa tiene un sustrato normativo. Las
conceptualizaciones de democracia son muy diversas, para tener



una vision de conjunto éstas pueden ubicarse en un continuo unidi-
mensional de mayor a menor demanda. Asi, en un extremo encon-
tramos concepciones minimalistas como la de Schumpeter (1976)
y Przeworski (1999) que imponen sélo requerimientos electorales, y en
el otro las maximalistas como la defendida por Larry Diamond (1999)
que establecen altos requisitos politicos y sociales.

Las nociones maximalistas parten de un principio normativo
de la teoria democratica, a saber, que la democracia es el mejor
régimen. La democracia es concebida por los defensores de estas
conceptualizaciones como el ideal politico al que debemos aspirar,
por lo tanto, se oponen a que regimenes deficientes en cuanto a los
ideales politicos que ha seguido la tradicién democratica, puedan
ser considerados democraticos. Por ejemplo, Diamond incorpora,
entre otras, las siguientes condiciones como necesarias para con-
siderar que un gobierno es democratico:

1. Las minorias culturales y religiosas asi como las mayorias
histéricamente desaventajadas pueden (legalmente, y en la
practica) expresar sus intereses en el proceso politico y pue-
den hablar su lengua y practicar su cultura libremente.

2. Mas alla de los partidos y las elecciones, los ciudadanos tie-
nen multiples canales para la expresion y representacion de
sus intereses y valores, incluyendo organizaciones indepen-
dientes y movimientos diversos, que cuentan con libertad
de asociacién.

3. Hay fuentes de informaci6n alternativas (incluyendo medios
independientes) a los que los ciudadanos tiene acceso sin
interferencia politica.

4 . Los individuos tienen un importante grado de libertad de
creencia, opinién, discusion, expresion, prensa, asamblea,
manifestacion y peticion.

5. Los ciudadanos son iguales bajo la ley (aunque sean desigua-
les en sus recursos econémicos y politicos).

6 . Las libertades individuales y de grupo son efectivamente
protegidas por un poder judicial independiente y no discri-
minatorio, cuyas decisiones son cumplidas y respetadas por
otros centros de poder.
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7 . El Estado de Derecho protege a los ciudadanos de deten-
ciones injustificadas, exilio, terror, tortura e interferencia
indebida en sus vidas personales no solo por el Estado sino
por fuerzas organizadas estatales o antiestatales.

8 . La constitucion es la ley suprema (Diamond, 1999: 43-49).

Esta es una lista altamente demandante, bajo estos parimetros
muchos paises hoy en dia considerados democracias no lo serian,
entre ellos nuestro pais.

Es dificil argumentar que todas las no democracias bajo defini-
ciones maximalistas sean regimenes autoritarios, por ello a menudo
quienes abogan a favor de esta conceptualizacion introducen cate-
gorias intermedias entre la democracia en stricto sensu y el autorita-
rismo. Asi, para seguir con nuestro ejemplo, Diamond incorpora la
categoria de pseudodemocracias, regimenes en los cuales formal-
mente existen instituciones politicas democraticas (e.g. competencia
electoral multipartidista) pero de facto estas instituciones enmascaran
una realidad de dominacién autoritaria (Diamond, 1999: 56). Las
pseudodemocracias se subdividen en semidemocracias (mas cerca-
nas a las democracias) y los regimenes de partido tinico (Diamond,
1999: 57). De esta manera, las conceptualizaciones maximalistas a
menudo van acompafiadas de taxonomias mas o menos complejas,
que introducen categorias para los regimenes que no pueden ser
considerados dentro del selecto grupo que satisface los requisitos
de la forma ideal de gobierno, pero que tampoco son plenamente
dictatoriales.

Demos ahora cuenta, de manera somera, de las conceptualiza-
ciones minimalistas de democracia, también llamadas concepcio-
nes “electorales”. Los dos principales exponentes de la concepciéon
minimalista de democracia son: Schumpeter (1976) y Przeworski
(1999). Bajo esta definicién, “democracia es sélo un sistema en el
que los gobernantes son seleccionados por elecciones competitivas
[...] un sistema en el que los ciudadanos se deshacen de gobier-
nos sin que haya derramamiento de sangre” (Przeworski, 1999: 2;
Popper, 1962: 124). Como Adam Przeworski argumenta, bajo esta
conceptualizacién la democracia es un mecanismo que genera un
equilibrio en el que los perdedores de las elecciones aceptan los
resultados siempre y cuando tengan las expectativas de que una



vez en el poder los ganadores no impedirdn que otras elecciones
competitivas se lleven a cabo, y los ganadores de las elecciones rea-
lizardn otras elecciones si tienen la expectativa que los perdedores
acataran el resultado.

Bajo esta perspectiva, la marca de un gobierno democrético es la
incertidumbre frente a las elecciones. Asi, los gobiernos donde las
elecciones no generan incertidumbre, donde un partido politico
siempre gana, no son considerados democraticos. El voto libre y
efectivo es el mecanismo por medio del cual la incertidumbre se
garantiza. De hecho, las elecciones permiten el manejo del con-
flicto debido a que suplantan a la confrontacién directa. Como dijo
alguna vez Engels y como nos recuerda Przeworski (1999), los votos
son “piedras de papel” que nos permiten saber cuil de las partes
tendria el mayor apoyo de la poblacién si se midieran fuerzas en
un enfrentamiento.

Una vez que hemos caracterizado las conceptualizaciones maxi-
malista y minimalista de la democracia, surge de manera natural
la siguiente pregunta: ¢cudl es mejor? Asi formulada esta pregunta
es demasiado abstracta y requiere ser complementada para poder
contestarla. Hablar de la conceptualizaciéon “verdadera” o “correcta”
tiene poco sentido, la eleccién entre conceptualizar la democracia de
un modo u otro debe ser vista como una decisiéon con consecuen-
cias para el tipo de comunicacién en la que queramos insertarnos
(véase Schedler, 2010). Asi, dado cierto objetivo una conceptualiza-
cién puede ser mas adecuada que otra.

Ahora bien, la pregunta que aqui quiero considerar es: ¢qué con-
ceptualizacién es mas adecuada para realizar investigacién empirica
sobre la relacién entre la democracia y el Estado de Derecho en parti-
cular, y sobre la democracia y otros fenémenos politicos en general?

Como hemos visto las conceptualizaciones maximalistas de
democracia incorporan un conjunto de condiciones necesarias entre
las que figura la igualdad ante la ley, la eficacia de las cortes y el res-
peto de los derechos de las minorias entre otros elementos consti-
tutivos del Estado de Derecho. Ahora bien, si asumimos una nocién
maximalista de democracia entonces, preguntas como ¢promueve la
democracia el Estado de Derecho? o ¢cuindo y por qué la democracia
y el Estado de Derecho entran en conflicto? Pierden contenido empi-
rico. Dicho de otro modo, si por definicién la democracia incorpora

65

ANDREA POZAS-LOYO



66

DEMOCRACIA MI{NIMA Y ESTADO DE DERECHO

al Estado de Derecho, entonces sus relaciones no son susceptibles
de estudio empirico sino que estin dadas a priori: bajo las concep-
tualizaciones maximalistas estudiar si la democracia promueve el
Estado de Derecho es como investigar si no ser casado promueve el ser
soltero. De este modo, adoptar una conceptualizacién maximalista
cierra la puerta a la investigacién empirica entre la democracia y
todos los fenémenos politicos y sociales incorporados en su deman-
dante lista de requisitos. Por ello, considero que las nociones maxi-
malistas de democracia no son adecuadas para este tipo de agendas
de investigacion.

Ahora bien, quienes defienden que las concepciones maximalis-
tas son siempre superiores podrian argumentar que el costo episté-
mico que acabamos de sefialar es menor frente a las ventajas normativas
que proveen las conceptualizaciones maximalistas de democracia.
Como se ha dicho, una de las principales motivaciones detras de
las conceptualizaciones maximalistas es iluminar el hecho de que las
democracias electorales son regimenes normativamente deficientes,
particularmente que son consistentes con multiples males politi-
cos y sociales y que por ello no deben ser considerados auténticas
democracias. La democracia es bajo estas conceptualizaciones un
ideal politico altamente demandante, que muy pocos gobiernos en el
mundo satisfacen o han satisfecho. De este modo, pareciera que
las ventajas epistémicas de la concepcién minimalista nada tienen
que ver con las aspiraciones normativas de las conceptualizaciones
maximalistas, que, de acuerdo con sus defensores, siempre deben
tener primacia.

Sin embargo, considero que esta apreciacion es equivocada. Las
ventajas epistémicas seflaladas implican ventajas normativas,
aunque éstas no son de orden absoluto. Si, como he argumentado,
asumir una conceptualizacién maximalista limita la investiga-
cién empirica, entonces adoptarla restringe nuestro conocimiento
empirico de los regimenes en los que los partidos politicos pier-
den elecciones, de las condiciones bajo las cuales estos sistemas
son posibles y estables, y de como éstos se relacionan con fenéme-
nos politicos y sociales como el Estado de Derecho. El conocimiento
es una importante herramienta, y si bien los defensores de las con-
cepciones maximalistas no consideran que la alternancia electoral
sea suficiente para la democracia, sila consideran necesaria. De esta



manera, saber menos de estos regimenes reduce las posibilidades
de promoverlos eficazmente. En conclusion, resistir a la tentaciéon
platénica de unir todo lo que deseamos bajo un tnico ideal politico,
hace posible estudiar y comprender mejor como fomentar los bienes
politicos y sociales que perseguimos. Nuestra capacidad epistémica
tiene consecuencias normativas.

Me parece importante también recalcar que defender concep-
ciones maximalistas puede tener, como consecuencia normativa
no deseada, la falta de valoraciéon de avances politicos significa-
tivos, en particular, el desdén por la democracia electoral. Como
hemos visto, bajo la concepcién maximalista alcanzar la democracia
necesariamente conlleva un Estado de Derecho pleno, entre otros
bienes politicos. El discurso maximalista tiende, no sin razén, a
calificar la realidad politica de la mayor parte de las democracias
electorales como altamente deficientes en multiples rubros mora-
les y politicos. Desafortunadamente, ello conduce a menudo a una
falta de valoraciéon del gran logro que significa tener elecciones
inciertas y alternancia partidista. Obtener un sistema en el que los
partidos politicos pierden elecciones y los ciudadanos se deshacen
de sus gobernantes sin tener que derramar sangre no es cosa menor.
Si volvemos la mirada a la historia de nuestro pais o si considera-
mos a la tragedia humanitaria en marcha en Siria, detonada en gran
medida por la busqueda de la remocién de Bashar al-Asad, adquirimos
una perspectiva que es importante no perder: desde el México de
gran parte del siglo xx y desde la Siria actual, la democracia “minima”
se ve como una conquista casi inimaginable.

En conclusién, para avanzar nuestra comprensién de las rela-
ciones entre democracia y Estado de Derecho es conveniente partir
de una definicién minimalista de democracia, ello nos pone en
mejor posicion para la promocion de estos ideales en el mundo y
nos hace no perder de vista que la democracia electoral es una con-
quista extraordinaria. Por supuesto ello no implica que los ideales
politicos contendidos en las concepciones maximalistas deban de
abandonarse; que éstas no sean ttiles para otros objetivos como
una defensa normativa de dichos ideales en la esfera ptblica, ni que
las democracias electorales no sean en muchos aspectos perfectibles.
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LA DEMOCRACIA MINIMA Y LA
DIMENSION INSTITUCIONAL DEL
ESTADO DE DERECHO

Hasta ahora he defendido que para estudiar las relaciones entre
Estado de Derecho y democracia, es til distinguir entre las distintas
dimensiones del primero y asumir una concepcién minima de la
segunda. Por lo tanto, en el resto del capitulo presentaré un esbozo
de como estas propuestas teérico-conceptuales pueden usarse en la
investigacion para generar hipétesis que vale la pena probar con estu-
dios empiricos. En otras palabras, ilustraré lo hasta aqui defendido
y argumentaré que la democracia (minimamente entendida) puede
ser un mecanismo util para el mantenimiento de la dimensién ins-
titucional del Estado de Derecho. Es decir, argumentaré que el que
se lleven a cabo elecciones competitivas con resultados inciertos,
coadyuva al mantenimiento de cierto grado de constitucionalismo.
Hemos dicho que la dimensién institucional del Estado de Derecho
captura en qué medida existe un gobierno limitado. Esta dimensiéon
coincide con el ideal del constitucionalismo donde éste es definido
como el conjunto de teorias y practicas que buscan implementar y
defender el ideal de un gobierno limitado.' Bajo esta definicién, el
comun denominador del heterogéneo pensamiento constituciona-
lista es el enemigo de todos: el gobierno “extremo” como lo llamaba
Aristételes (2000) o “despético” como lo denominaban Montesquieu
(1999) y El federalista (Hamilton, Madison y Jay, 2001). Los criterios
que un Estado debe satisfacer para ser considerado como un gobierno
limitado, han tenido importantes variaciones a través del tiempoy entre
distintos autores, en consecuencia, sus caracteristicas y nombres son
multiples: “politeia”, “constituciéon mixta”, “constitucion balanceada”,
“reptiblica” y “gobierno constitucional”.

¢Qué mecanismos institucionales han sido ideados para la
promocién del constitucionalismo? Las constituciones codifica-
das son la principal herramienta del constitucionalismo moderno
para la obtencién de un gobierno limitado. En particular, la rigidez
constitucional, esto es, tener un requisito de reforma mas deman-
dante que el de legislacién ordinaria (Bryce, 1901), ha sido utilizada

1 Véase Pozas-Loyo, 2016.



para poner las reglas del juego fuera del alcance de los caprichos
de la mayoria gobernante. De esta manera, desde la creacién de
la Constitucion estadounidense en 1787, la gran apuesta del pen-
samiento constitucionalista ha sido que una constitucién escrita
y rigida puede generar un gobierno no autoritario, mediante un
sistema de frenos y contrapesos que incentive a los miembros de
las distintas ramas de gobierno a oponerse a las violaciones de los
limites constitucionales. La estrategia fundamental del sistema de
frenos y contrapesos es la de generar motivaciones contrapuestas
en los individuos que ocupan las distintas ramas del gobierno para
asi evitar que acrecienten su poder. En otras palabras, para que el
sistema de separacion de poderes y de frenos y contrapesos sea efi-
caz, los miembros de los distintos 6rganos del gobierno deben tener
motivaciones generadas por los incentivos de la constitucién que
los conduzcan a defender sus respectivas instituciones y a vigilar
a las otras. En las célebres palabras de Madison:

[..] lamayor seguridad contra la concentraciéon gradual de los diversos
poderes en un solo departamento reside en dotar a los que adminis-
tran cada departamento de los medios constitucionales y los méviles
personales necesarios para resistir las invasiones de los demas. Las
medidas de defensa en este caso como en todos, deben ser proporcio-
nales al riesgo que se corre con el ataque. La ambicién debe ponerse
en juego para contrarrestar a la ambicién. El interés humano debe
entrelazarse con los derechos constitucionales del puesto (Hamilton,
Madison y Jay, 2001: 220).

Asi por ejemplo, bajo esta logica, un juez de la Suprema Corte
con un alto grado de independencia judicial y poderes de revisiéon
constitucional, tendria buenas razones y medios para evitar que
el congreso o el presidente se extralimitaran. La independencia
judicial se promueve desde la Constituciéon con el establecimiento
de caracteristicas institucionales como una duracién larga en el
cargo, como un mecanismo de seleccién en el que intervengan
multiples actores, o como un sueldo estable y decoroso. Un juez
que no ha sido nombrado unilateralmente, que no teme perder
el puesto ni ver su salario afectado si decide contra miembros del
poder legislativo o ejecutivo, es libre para defender la institucién
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a la que pertenece. Asimismo, los poderes de revisiéon constitucio-
nal, esto es, la capacidad de declarar inconstitucionales leyes y actos
de la autoridad, le proporcionan las herramientas para frenar las
violaciones a la Constitucién.

Ahora bien, queda claro que un buen disefio constitucional no
es suficiente para que los titulares en los cargos publicos se limi-
ten mutuamente. Esto es asi porque los incentivos constitucionales
no son los Gnicos factores que motivan a estos individuos: quienes
ocupan las principales instituciones del gobierno pueden ser moti-
vados por una gran variedad de fuerzas, su comportamiento puede
responder por ejemplo a sus creencias religiosas o a sus intereses
econdmicos. Para continuar con el ejemplo anterior, a pesar de tener
incentivos constitucionales para ser independiente y de contar con
poderosos instrumentos de revision constitucional, un juez consti-
tucional puede actuar contra sus deberes y permitir que el ejecutivo
amplie sus poderes motivado por su cercania personal o su afinidad
ideolégica. En este caso las motivaciones emanadas de la relaciéon
interpersonal o los valores compartidos tendrian una fuerza moti-
vacional mayor que los incentivos constitucionales y terminarian
causando un comportamiento inconstitucional (Pozas Loyo, 2011).

Entre todas las posibles fuerzas que pueden motivar a los servi-
dores publicos a actuar de manera inconstitucional, hay una que con
justa razén ha obsesionado a los pensadores constitucionalistas: los
intereses particulares de un grupo de poder como una corporacién
o partido politico. Los autores del siglo xviit denominaban a los gru-
pos cuyos intereses se oponian al interés comtin como “facciones”.

Estos intereses facciosos son muy fuertes, pues involucran san-
ciones grupales por lo que pueden facilmente oponerse y priorizarse
frente a los intereses institucionales en general y constitucionales
en particular. Las facciones son, entonces, una de las principales
fuentes de ineficacia constitucional en general y de ineficacia del
sistema de frenos y contrapesos en particular.> Para comprender
la fuerza de las facciones es primordial entender que estos grupos
comparten no sélo valores ideolégicos u objetivos pragmaticos sino,
de manera muy importante, normas tanto formales como informa-
les que son respaldadas por sanciones con fuertes costos para los

2 Véase Pozas-Loyo, 2011.



individuos que las infringen (Hardin, 1997). Por ejemplo, una red
clientelar puede excluir al miembro que no cumpla con la norma
informal de reciprocidad y priorice su deber constitucional, el costo
de esta sancién puede ser extremadamente costosa para un politico
o servidor publico.

En sintesis, el meollo del asunto radica en la fuerza relativa de los
incentivos institucionales frente a los incentivos que buscan motivar
a servidores publicos a actuar de forma inconsistente con sus debe-
res constitucionales. El comportamiento de los servidores publi-
cos materializara el sistema de frenos y contrapesos, en la medida
en que los incentivos constitucionales para tal comportamiento
sean motivacionalmente mas fuertes que los incentivos para actuar
de otra manera. Finalmente, una clase importante de este tipo de
motivaciones son las de orden faccionario.

Estamos ahora en posicién de argumentar por qué defiendo
que la democracia, entendida de manera minima, puede constituir
un mecanismo que coadyuva al mantenimiento de la dimension
institucional del Estado de Derecho. Partamos del hecho de que
los incentivos de las constituciones codificadas no han resultado
tan fuertes como los fundadores del constitucionalismo moderno
esperaban. Para clarificar este importante punto permitaseme pre-
sentar un ejemplo.

El federalista nos deja ver que Madison estaba convencido de
que los incentivos constitucionales serian suficientemente pode-
rosos como para garantizar que una vez que un individuo formara
parte de una de las ramas de gobierno, éste haria suyos los intereses
de la institucién a la que perteneciera. Sin embargo, como Levinson
y Pildes (2006) argumentan, en Estados Unidos estos incentivos han
palidecido frente a las fuertes motivaciones que el surgimiento y
la consolidacién de los partidos politicos generaron. Es claro —nos
dicen los autores— que los miembros del congreso norteamericano,
en su relacién con el ejecutivo, tienen como principal motivacion,
no los intereses de la institucién a la que pertenecen, sino los inte-
reses del partido politico del que forman parte y del que depende
en buena medida su carrera politica y la promocién de sus valores
ideologicos.

La evidencia empirica sobre esta relacion muestra que la mayo-
ria legislativa muy rara vez se opone al ejecutivo cuando ambos
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pertenecen al mismo partido. Asi, bajo gobiernos unificados, el
congreso estadounidense por lo general no frena eficientemente la
invasion de sus facultades. En cambio, cuando existe un gobierno
dividido, esto es, cuando el ejecutivo y el legislativo son de par-
tidos diferentes, se observa una activa obstrucciéon de la agenda
del presidente. Podria pensarse que en este segundo escenario el
sistema de frenos y contrapesos es eficaz y el constitucionalismo
es promovido por la limitaciéon del legislativo hacia el ejecutivo.
Desafortunadamente este no es el caso ya que, en primer lugar, los
ideales del Estado de Derecho y del constitucionalismo defienden
aun gobierno que pueda evitar el uso arbitrario del poder politico y
no a un gobierno imposibilitado para impulsar las politicas ptblicas
por las que fue electo. Lo que se busca es un gobierno moderado,
no un gobierno paralizado. En segundo lugar, y conectado con el
primer punto, en el modelo madisoniano las motivaciones emana-
das del sistema de frenos y contrapesos eran de caracter reactivo, es
decir, respondian a una activa afrenta al equilibrio de fuerzas en el
orden constitucional. El modelo presuponia que estas afrentas no
serian cotidianas y que por mucho la relacién que existiria entre el
ejecutivo y el legislativo seria de cooperacion la cual produciria bie-
nes para la colectividad. Por el contrario, las motivaciones partidistas
son activas, no responden a una afrenta sino que buscan bloquear al
partido opositor y minimizar sus posibilidades de reeleccién, inde-
pendientemente de si ello genera beneficios para la ciudadania.?
Por supuesto, la dinimica de un bipartidismo extremadamente
polarizado es propia de Estados Unidos y por tanto no es generali-
zable. Ademis, la mayor parte de las constituciones democréticas
incorporan a los partidos politicos por lo que éstos no son actores que
participen fuera de las constituciones. Pero Estados Unidos no es
atipico en el punto tedrico general que quiero elaborar, el de que
los incentivos constitucionales son a menudo derrotados por moti-
vaciones extraconstitucionales. Después de mas de dos siglos de
constitucionalismo moderno es claro que las motivaciones ema-
nadas de las constituciones codificadas no son siempre suficientes
para motivar a los politicos, de modo que el Estado de Derechoy su

3 Sobre el debate de la eficacia del sistema de frenos y contrapesos en Estados
Unidos véase Pozas-Loyo, 2016.



dimensién institucional estén garantizadas. Dado este escenario,
es importante determinar los mecanismos que limitan el poder de
las facciones y que intentan erradicar las formas maés extremas del
abuso del poder politico.

A continuacién sostengo que la democracia minima puede ser
un mecanismo que promueva un gobierno mesurado. La democra-
cia electoral genera incertidumbre y por tanto la expectativa de que
el partido en el gobierno puede perder las proximas elecciones. Es
razonable esperar que esta expectativa module el uso arbitrario del
poder cuando es suficientemente alta y cuando el horizonte temporal
de los politicos incorpora el mediano y largo plazo. Asi, esperarfamos
que un gobernante que considera altamente probable que su partido
no gane las préximas elecciones sea mas moderado y haga menor
uso arbitrario de su poder por miedo a sanciones futuras. Mas atn,
la democracia minima hace posible que miembros de diferentes par-
tidos ocupen simultineamente puestos clave en el gobierno. Bajo
este escenario, esperariamos también un menor indice de abusos
de poder debido a que el monitoreo de sus contrincantes no estara
s6lo motivado por los incentivos constitucionales sino también por
los intereses politicos. Si esto es asi la democracia minima promo-
verd el constitucionalismo. Cuando los procesos electorales dejan
de involucrar incertidumbre, cuando todos sabemos de antemano
su resultado y un solo partido politico es capaz de ejercer el poder
de forma abusiva sin temor a una sancién en las urnas o fuera de
ellas, la dimension institucional del Estado de Derecho se desdibuja.

CONCLUSIONES

En este capitulo expuse que la conceptualizacién minima de demo-
cracia (Schumpeter, 1976; Przeworski, 1999) y una estrategia que
distinga entre las diferentes dimensiones del Estado de Derecho son
utiles para avanzar en el conocimiento empirico de la democracia,
del Estado de Derecho y de sus relaciones. Argumenté también
que la democracia minima promueve, entre otros muchos bienes,
la dimensién institucional del Estado de Derecho.

Ello no impide que los sistemas politicos con democracia electo-
ral presenten muchos males e incluso que algunos de ellos tengan
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bajos indices de factores vinculados a las otras dimensiones del
Estado de Derecho. Estos gobiernos son muy heterogéneos. Por
ejemplo, la democracia minima es consistente con altos grados de
desigualdad por lo que es, sin lugar a dudas, una forma de gobierno
perfectible desde muchas perspectivas. Pero como insiste Przeworski
(2010), no por ello debemos dejar de reconocer que conseguir que la
ciudadania pueda deshacerse de sus gobernantes sin que para ello
tenga que poner en riesgo su vida es una conquista extraordinaria
que debemos valorar, defender y promover.
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