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Los impetus detras de la reforma constitucional

AMERICA LATINA ESTA SIENDO BARRIDA por una ola de cambio
constitucional, especialmente en las mads fragiles
democracias regionales. En Venezuela y Bolivia se ha
convocado a asambleas constituyentes, las cuales han sido
también propuestas por el presidente de Ecuadory los lideres
de la oposicién en México y Perd. Aunque en cada caso el
objetivo especifico del cambio constitucional es mejorar la
democracia, esta lejos de ser obvio que el referido cambio
sea ni necesario ni suficiente para ese propésito. Uno de
los principales obstiaculos para la profundizacién de la
democracia en América Latina es la debilidad del Estado de
Derecho. Como Guillermo O’Donnell ha demostrado, los

* Titulo original “Constitutional Reform and Democracy in Latin America
Today”, traduccién de Cynthia Araceli Ramirez Pefialoza. La investigacién
para el articulo fue apoyada por una beca del Consejo de Investigacion
en Ciencias Sociales y Humanidades de Canada.
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regimenes democraticos requieren un estado legal capaz
de respaldar los derechos y las libertades universales de
igualdad ciudadana (O’Donnell, 2001, 2004). El cambio
constitucional no es siempre necesario para reforzar el
Estado de Derecho; de hecho, el proceso de cambio
constitucional puede incluso mermar tanto el imperio de la
ley como el respeto por la constitucion.

El deseo de cambiar la constitucién surge de un instinto
muy humano —quizd demasiado humano. Claudio Lomnitz
(2006) lo ha llamado “fundacionalismo”, un regreso a
los origenes, el deseo de una segunda oportunidad. El
fundacionalismo significa un esfuerzo de hacer bien lo
que ha estado mal, ha sido traicionado o sofocado, ya
sea un proyecto bolivariano no completado, un elusivo
sincretismo de culturas indigenas y europeas, una
transformacion revolucionaria truncada o el incompleto
logro del liberalismo de la llustracién. Incluso este mismo
sentimiento de traicién, esta necesidad de rectificacion
puede dar como resultado la impaciencia hacia el
adversario. Cuando a los adversarios se les asigna el papel
de enemigos que han traicionado a la nacién o a su pueblo
—aquellos que traicionaron a Bolivar, aquellos responsables
por cinco siglos de sufrimiento étnico, aquellos que
vendieron la revolucién, aquellos que resisten el progreso
y la llustracién— es probable que el constitucionalismo sea
la primera victima de la consiguiente batalla.

Hay otra ironfa: mientras mas fuerte sea el desafio al
orden constitucional —lo que hard mas probable que el
esfuerzo por una reforma constitucional tenga éxito— serd
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mads probable que el nuevo orden sea confeccionado a la
medida de aquellos en el poder. Un documento hecho a la
medida de los actuales titulares inspirard menos, no mas,
acuerdos en los aspectos esenciales de la constitucion. De
esto no se deriva que nunca sean necesarias las reformas
constitucionales ni que deba oponerse por principio a ellas.
Necesariamente, las constituciones se vuelven anacroénicas;
si han de permanecer como documentos vivos, deben
evolucionar y adaptarse. El cambio constitucional, sin
embargo, no debe tomarse a la ligera.

Las constituciones son parte de la gramatica de la politica.
Una gramdtica implica tanto reglas fijas como la posibilidad
de contenido innovador. Las reglas invariables aseguran que
el significado de las acciones que fluyen de la constitucién
permita construir un mundo de sociabilidad basado en
acuerdos. Y, sin embargo, la interpretacién constitucional
de las reglas debe ser lo suficientemente abierta como para
adaptarse a nuevas exigencias y posibilidades.

Hay ciertos elementos constantes en todas las constituciones:
[lamémosles reglas constitucionales universales.! Las
constituciones que no veneran estas reglas, o que fallan
en asegurar su puesta en practica, no son realmente
constituciones. La mas importante de estas reglas es la
separacion de poderes. Para reiterar la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, un Estado que

' Aristételes (1998), por ejemplo, fue el primero en notar que todas
las constituciones contienen elementos deliberativos, ejecutivos y
judiciales.
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no separe las ramas del gobierno en poderes legislativo,
ejecutivo y judicial carece de constitucién. La ironfa mas
grande es que algunos esfuerzos de reforma constitucional,
como la revolucién bolivariana en Venezuela, hayan
tenido como consecuencia mejoras en asuntos periféricos,
mientras que erosionaron la separacién de poderes, la
cual es un fundamento constitucional. En tales casos, no
se justifican pequefias mejoras en la constitucién, dado
el deterioro del constitucionalismo que ocurre durante
el proceso de reforma. ;Qué bien puede representar un
magnifico capitulo en derechos humanos si, al mismo
tiempo, se erosiona el control civil sobre las fuerzas
coactivas del estado?

Sin la separacién de poderes, el Estado de Derecho
es insostenible, porque pierde una critica garantia
organizacional. En consecuencia, los esfuerzos de reforma
constitucional que minan la separaciéon de poderes
también amenazan el Estado de Derecho. Los impetus
detrds de la reforma politica en América Latina pueden
estar parcialmente mal encaminados. En lugar de dedicar
valiosos tiempo y recursos politicos a complicadas y
politicamente complejas asambleas constitucionales,
seria mejor abocar los esfuerzos directamente a la mejora
del imperio de la ley.? La reforma constitucional no es
necesaria para evitar los problemas que la democracia ha
presentado en afos recientes, incluso en algunos casos

2 Concretamente, mejorando la independencia judicial, perfeccionando el
acceso a la justicia y reduciendo el retraso de la ésta.
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ha resultado una distraccién para tratar esos problemas
o los ha exacerbado. En particular, es poco probable
que las reformas constitucionales prevengan lo que es,
posiblemente, el problema mas critico que enfrentan las
democracias en la regién: la tendencia de los lideres electos
de gobernar en los margenes de la constitucion.

Podria argumentarse que México necesita reformas
politicas para evitar el tipo de conflictos que surgieron en
la eleccion de 2006. Tal vez una segunda vuelta electoral
para la presidencia habria establecido un ganador mas
decisivo, evitando el descuerdo en cuanto a quién gané
el dos de julio de 2006. En ese caso especifico, una
segunda vuelta habria sido dtil. Sin embargo, las segundas
vueltas crean otros problemas, como la proliferacion de
candidatos. También otorgan al presidente la legitimidad
que procede de una mayoria absoluta del voto popular sin
proporcionar una mayoria trabajadora en la legislatura. En
cualquier caso que haya una segunda ronda electoral no es
esencial, en términos constitucionales.

El problema de fondo en la crisis en México del 2006 no
fue el contenido de la constitucién, sino su capacidad de
servir como mecanismo de coordinacion y resolucién de
conflictos. Hubo muchas acusaciones de comportamiento
inconstitucional, y algunos sectores reclamaron por una
nueva constitucion. Sin embargo, la reforma constitucional
no era necesaria para superar la crisis: la conformidad con
la constitucién, no su contenido, era el asunto.
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En la primera oracién de Political Order in Changing
Societies (Orden politico en sociedades cambiantes),
Samuel Huntington (1968: 1) dijo que la “mas importante
distincién politica entre los paises concierne noa laforma de
gobierno, sino al grado de gobernabilidad”. Le falté sefialar
que la forma y el grado de gobierno estan relacionados:
algunos tipos de regimenes son mas robustos que otros. Hay
una analogia en materia de democracia constitucional. El
tipo de constitucién no importa tanto como el grado en que
hay conformidad con la constitucién. Conformidad con el
presidencialismo requiere atencién especial a problemas
particulares a los cuales da origen.

Con todo lo que se ha hablado de cambio constitucional,
en ningln lugar de América Latina, que yo sepa, se ha
propuesto seriamente cambiar el tipo de constitucion.
Debido a todo el esfuerzo que conllevan las asambleas
constitucionales, las actuales diferencias entre las
constituciones previas y las posteriores son minimas
(comparense la constitucion bolivariana de 1999 con
la constitucién de Venezuela de 1961). Ninguno de los
principales partidos estd proponiendo nada tan radical
como abandonar el presidencialismo a favor de un
sistema parlamentario.’

* Bolivia adoptd ciertos rasgos de parlamentarismo en un periodo temprano
de reforma constitucional.
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Una mirada a las teorias
de la democracia constitucional

LA DEMOCRACIA ES VULNERABLE en ciertos paises
latinoamericanos, no  principalmente  debido a
anacronismos o perversidades en el disefo constitucional
ni por causa del presidencialismo, sino por lo precario del
Estado de Derecho.* ;Qué significa Estado de Derecho y
por qué es tan importante en una democracia?

El término Estado de Derecho denota un orden
constitucional. Todas las constituciones hacen tres cosas:
crean una legislatura que hace leyes; crean la judicatura,
que imparcialmente aplica las leyes en cada caso; y en
consecuencia ubican el poder ejecutivo bajo el imperio
de la ley.> En un Estado de Derecho, todas las ramas de
gobierno cumplen la ley; ninguna persona o dependencia
gubernamental esta por encima de la ley. La importancia
del Estado de Derecho en la democracia ha sido
minusvalorada por la teoria democrética —incluyendo sus
variantes racionalista, liberal y deliberativa. Esto es debido
a que los europeos y los estadounidenses, quienes con
demasiada frecuencia toman como un hecho la presencia

IS

Los problemas del presidencialismo —las legitimidades duales de la eleccién
directa del ejecutivo y de la legislatura, el rigor de los términos ya fijados
y la légica de “el ganador lo toma todo” de las elecciones presidenciales—
son reales, pero son mds propensos a causar inestabilidad politica cuando
el ejercicio de la ley es débil (Cameron, Blanaru y Burns, 2007).

Esta concepcién de constitucion es consistente con Montesquieu y
Madison, asi como con mucha de la subsecuente teoria sobre las
constituciones.
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de un Estado de Derecho, han producido buena parte del
corpus de la teoria democrética.

Una de las mas influyentes escuelas contemporaneas de teoria
democrética, la escuela econémica de la “eleccion racional”,
define la democracia electoral como un sistema en el cual
los partidos pierden las elecciones (Przeworski, 1991, 2005;
Przeworski et al., 1996).° Es decir, la democracia significa
ni mds ni menos que elecciones libres y justas, o lo que
Robert Dahl (1971) llamé poliarquia. Desde esta perspectiva,
las constituciones son reglas que sirven como mecanismos
de coordinacién (Weingast, 1997). Son reglas como otras
cualesquiera, excepto que son mds dificiles de cambiar.

La idea de que las constituciones sirven como mecanismos
de coordinacién es dtil, hasta cierto punto. Es cierto que
las constituciones sirven para coordinar las estrategias
y las selecciones de los individuos. Sin embargo, en la
perspectiva de eleccién racional, las propias reglas surgen
de la conducta egoista de los individuos, y se entienden
mejor como enddgenas a la lucha politica. Y sin embargo,
las constituciones son, mds frecuentemente, factores
exdégenos mds alla de los calculos de los actores racionales.
Forman parte de lo que Karl Popper (Popper y Eccles,
1983) llama el “Mundo 3”, productos de la mente humana
materializados en cosas objetivas, como las instituciones.
Las constituciones conllevan intenciones, decisiones,

© La perspectiva de la eleccion racional tiene sus raices en el trabajo de
Joseph Schumpeter (1975) y Anthony Downs (1957).
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y resulta que se han convertido en factores sociales de
peso, que dan textura y forma a la vida politica. En este
sentido es verdad que son dificiles de cambiar, pero ése
no es su rasgo definitorio. Son dificiles de cambiar porque
son reglas constitutivas, como las reglas de un juego. No
solo estructuran el rango de opciones factibles, sino que
también dirigen la actividad mental de los jugadores en
formas que definen las identidades de los participantes
y sus mapas cognitivos o representaciones del mundo.
Cuando operan, estabilizan las expectativas en formas que
fomentan la accién colectiva.

Otra teoria de la democracia va mds alld del minimalismo
de la eleccion racional y pone énfasis en que la democracia
es mas que elecciones, también tiene que ver con cémo
aquellos en el poder gobiernan (Linz y Stepan, 1996).

Especificamente, los gobiernos deben ser limitados en
cuanto a lo que concierne a los derechos y libertades
fundamentales, en ausencia de los cuales no puede
ponerse fin al conflicto ni puede haber libertad personal.
En esta perspectiva liberal, las constituciones son contratos
en los cuales entregan condicionalmente algunas de sus
potestades a cambio de un gobierno limitado. La doctrina
de separacion de poderes —la idea de que si quieres libertad
debes dividir las ramas del gobierno en tres instancias,
la legislatura, la judicatura y el ejecutivo- es una parte
fundamental de esta perspectiva.

23
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El problema con la perspectiva liberal no es que los contratos
implican aplicacién —objecién hecha por los tedricos de la
eleccion racional (Ordeshook, 2002)- sino mds bien que la
separacion de poderes se reduce a una mera doctrina, que
ademas es histéricamente especifica. En la teoria liberal,
la separacién de poderes es una mdxima —una demanda
normativa, no teérica. Peor adn, es una maxima que
se aplica sélo bajo ciertas condiciones, que resultan ser
aquellas que dan lugar a la democracia liberal. Sin embargo,
si la democracia requiere un consenso liberal, un espiritu
particular de constitucionalismo, entonces s6lo unos pocos
paises pueden tener democracias plenas (o “consolidadas”).
Dado que el espiritu del constitucionalismo no es universal,
pareciera que, al menos desde la perspectiva liberal, la
democraciafuera de las sociedades liberales tendria siempre
una precaria existencia. Guillermo O’Donnell (1996) ha
demostrado los presupuestos teolégicos y eurocéntricos
que sostienen esta vision.

Uno de los mas emocionantes nuevos avances en la
teoria de la democracia se presenta bajo la rdbrica de la
democracia deliberativa. De acuerdo con los demdcratas
deliberativos, la democracia es un sistema en el cual
aquellos que estdn en el poder deben proporcionar razones
para sus acciones y defenderse de la critica (Habermas
1996a, 1996b; Nino, 1997). Las constituciones son
estructuras discursivas basadas en actos de habla. Desde
esta perspectiva, la separacién de poderes se caracteriza
por tres [6gicas distintivas de la argumentacion. Primera, la
publicidad del debate legislativo fomenta el uso de larazén
publica hacia el bien comdn. Segunda, la independencia
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judicial asegura que la interpretacién y aplicacién de la
ley esta libre de consideraciones politicas. Finalmente,
el ejecutivo asegura que las acciones administrativas
que sean necesarias, pero no auto-ejecutables, sean
implementadas de acuerdo con la ley.

Dado que la perspectiva deliberativa busca reconstruir
las bases normativas de las instituciones liberales, su
abstraccion se aleja de los muy concretos problemas
que confrontan las nuevas democracias, donde las bases
normativas son precarias. En un esfuerzo para lograr que
la democracia deliberativa tenga tanto mayor concrecion
como relevancia para las nuevas democracias, es (til
reorientar la atencion a los problemas de coordinacién y
accion colectiva que dan lugar al constitucionalismo.

Argumento que la separacién de poderes debe ser
entendida como un proceso, o posibilidad, vinculada
al uso del texto para coordinar las acciones colectivas a
gran escala y las comunidades politicas permanentes. La
difusion de la lectura y la escritura da lugar a la ley escrita
y las constituciones. Las constituciones especifican tres
monopolios: (1) un monopolio sobre la producciéon de la
ley; (2) un monopolio sobre la interpretacién y aplicacion
de la ley; y (3) un monopolio sobre el uso de la fuerza
dentro de la ley. Una erosién del Estado de Derecho ocurre
cuando estos monopolios no se mantienen dentro de la ley
o la préctica constitucional.

Bajo tales condiciones, la democracia sufre en dos formas:
ciertos tipos de abuso del poder no estan limitados, y
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ciertos usos legitimos del poder no se permiten. Esto es,
si un grupo o un individuo controla toda la jurisdiccién y
competencia de mas de una rama del gobierno, entonces
no sélo esta en riesgo la libertad (que es el argumento mds
usado por los liberales), sino que ademas es muy probable
que surjan problemas en el uso de textos legales para
coordinar acciones colectivas. Estos problemas pueden
incluir: (1) incertidumbre sobre qué dice la ley y quién
legisla; (2) si la ley es imparcial o usada con fines politicos;
y (3) si el uso de la fuerza est dentro de la ley. Estos, a su
vez, crean problemas de coordinacién. Por ejemplo, uno
de los principales propésitos de las elecciones es decidir
quién tiene el derecho de ocupar una oficina pablica, pero
si no se confia en que las autoridades electorales contaran
los votos con honestidad—o porque son parcializados,
como el Perd en 2000, o porque son débiles ante las
autoridades, como Zimbabwe en 2008—es mas probable
que surjan desacuerdos sobre quién gané.

Constituciones y democracia en
América Latina hoy

CONSIDERESE UN CONJUNTO DE FACTORES estilizados basados
en las recientes crisis constitucionales en América Latina.
Una presidenta es electa con lo que ella cree que es un
mandato sustancialmente popular para llevar a cabo
grandes iniciativas politicas. Enfrentada a obstaculos
politicos —obstruccién por parte del congreso, oposicion
dentro de su propio partido, corrupcién o inercia en la
burocracia, barreras legales— la presidenta teme que su
agenda no pueda ser llevada a cabo. Por tanto, pasa por
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encima de instituciones parlamentarias existentes, declara
emergencia y apela directamente a la gente buscando su
confianza y fe, conforme empieza a implementar su agenda
a través de una rafaga de decretos. Es posible que ella vaya
tan lejos como para cerrar el congreso y purgar las cortes,
medidas ampliamente populares. Sin embargo, libre de las
perspectivas legislativa y judicial, su gobierno se infesta de
problemas internos —la corrupcién y el abuso del poder se
vuelven cada vez mas dificiles de contener, y la oposicion,
que ya no quiere operar dentro del marco constitucional,
empieza a buscar formas para destituir a la presidenta por
cualquier medio necesario. Se ha establecido el escenario
para un gran arreglo de cuentas.

;Como pueden nuestras teorias de la democracia enfrentar
tal situacién? Los racionalistas pondrian énfasisen que lasreglas
democraticas deben ser respetadas de manera que nadie sepa
con anticipacion quién ganara las elecciones, y que nadie trate
de alterar los resultados electorales, después de las votaciones.
Asi, tales episodios dan lugar a serias preocupaciones, tanto
porque alteran los resultados después de la votacién, como
porque generan el espectro de la incertidumbre del futuro
electoral. Sin embargo, tal perspectiva no captura la dindmica
de la interrupcién o de sus consecuencias. No nos dice cudl
deberia ser la competencia especifica del ejecutivo ni de la
legislatura, ademas de que tampoco informa sobre el judicial.
Basta con que se restaure una competencia de partidos para
que la democracia sobreviva, independientemente de la
erosion del imperio de la ley, la pérdida de la independencia
judicial y la centralizacién de los poderes que sobreviene a
tales episodios.
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Los liberales expanden nuestra visién para incluir no
sé6lo si las elecciones son inciertas a priori y respetadas
a posteriori; también les interesa si el gobierno gobierna
democrdticamente, y en este caso podrian denunciar
que el gobierno actla despdticamente. Sin embargo,
supongamos, dado este argumento, que hay cada vez un
apoyo mas amplio a la presidencia. Esto ubica a los liberales
en la incémoda posicion de formular un caso estrictamente
negativo: la democracia no debe ser manipulada porque
esto conduciria al abuso del poder. Sin embargo, el piblico
apoya que el presidente actde contrariamente a las reglas
constitucionales, con la esperanza explicita de satisfacer
los fines colectivamente deseados que no pueden,
seglin parece, ser alcanzados con los actuales acuerdos
institucionales. Por tanto, pareciera que los liberales
defienden instituciones disfuncionales o que ofrecen
consuelo al desesperado: la democracia no puede operar
bajo estas condiciones “no-liberales” (Zacharia, 2004).

La versién modificada de la democracia deliberativa que
he bosquejado se basa en las perspectivas racionalista
y liberal con el fin de ofrecer una mejor defensa de la
separacion de poderes; la cual consiste en la necesidad de
una democracia que responda a la voluntad de la mayoria
sin comprometer los derechos y las libertades individuales.
Desde esta perspectiva, la separacién de poderes permite
la accién colectiva alrededor de la ley escrita. El episodio
que acabo de describir surge porque la ley no impera.
No da textura y forma a las interacciones sociales.
Las legislaturas latinoamericanas producen extensas
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legislaciones, buena parte de las cuales no es aplicada. Las
cortes ejercen un considerable poder coercitivo, pero no
tienen independencia suficiente para interpretar y aplicar
imparcialmente las leyes. Y los presidentes actian en los
margenes de la ley, con frecuencia asumiendo funciones
legislativas y judiciales que abren la puerta a los abusos
de poder y corrupcién. En consecuencia, el publico en
general percibe que los gobiernos son ineficaces e injustos.
Es precisamente en este contexto donde surge la demanda
por lideres caesaristas, que puedan abordar los problemas
de accién colectiva que no han sido resueltos. La solucién,
sin embargo, se derrota a si misma, porque ni se dirige a la
raiz del problema ni supera sus manifestaciones en formas
que sean sostenibles o institucionalizables.

El caso de separacién de poderes, por tanto, radica en las
formas en que permite al estado coordinar las acciones
de individuos alrededor de objetivos colectivamente
deseados. Los problemas de accién colectiva pueden
superarse mejorando la aplicacién, o mejor especificando
la jurisdiccién y la competencia de las oficinas del estado,
e impulsando la capacidad de toda la gente para participar
como iguales en el autogobierno, tanto como ciudadanos
(haciendo las leyes directamente o a través de sus
representantes) como sujetos (cumpliendo con las leyes). El
progreso en esta linea requiere lo que Guillermo O’Donnell
(2001) llama una apuesta democrdtica: los ciudadanos
acuerdan permitir que sus acciones sean gobernadas por
las leyes a cambio de beneficios piblicos que son posibles
mediante el actuar comun; mientras tanto, los gobernantes
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renuncian a los usos arbitrarios y corruptos del poder a
cambio de mayor poder colectivo generado por gobernar
un cuerpo bien portado de individuos.

Conclusiones e implicaciones para México

MExico PARECE ECUANIME para entrar al debate sobre temas
de cardcter constitucional. Para ello, serd importante
separar asuntos de importancia esencial de aquellos que
son secundarios. También sera fundamental designar
un proceso de reforma estatal que el resultado no sera
peor que el punto de partida. La separacién de poderes
es un rasgo esencial del autogobierno constitucional,
que deberia ser respetado tanto en el proceso como en
el resultado de la reforma constitucional. Para que esto
suceda, sin embargo, debe estipularse fuertemente el caso
de la separacién de poderes.

La separacién de poderes no emerge espontdneamente de
las decisiones descentralizadas de los actores racionales
ni proviene del espiritu del constitucionalismo que existe
s6lo en algunas sociedades. La separacion de poderes es
un rasgo necesario de cualquier orden social en el cual las
acciones colectivas son coordinadas por medio de la ley
escrita y publica. Esta ley simultdneamente limita y permite
el poder del estado. Aunque pareciera un obsticulo
innecesario para usar el poder del estado para fines sociales,
con frecuencia es la separacién de poderes la que mina el
cumplimiento de los fines deseados por el colectivo. Un
caso positivo tanto como negativo puede plantearse a partir
de la separacion de poderes.
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En paises como México y otras partes de América Latina,
la ventaja de la separacién de poderes es especialmente
crucial. Aqui, el peligro de la tirania de la mayoria es
menos problemadtico que la exclusion de la mayoria del
ejercicio del poder, y el excesivo poder de las pequefias
minorias. Si la separacion de poderes se ve s6lo como
una forma de limitar las acciones del gobierno, entonces
encontrard pocos defensores. Encontrard mas defensores
si la muestra es convencida de que el Estado de Derecho
puede proporcionar las bases para un sistema politico con
la capacidad de atender las necesidades de la mayoria por
medio de la legislacion y el vigoroso ejercicio del poder
ejecutivo dentro del imperio de la ley.
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