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Resumen

Tanto criticos como simpatizantes del nuevo constitucionalismo latinoamericano (NCL), que es
como algunos han calificado la ola de reformas constitucionales llevadas a cabo en Venezuela,
Ecuador y Bolivia entre 1999 y 2009, coinciden en que tales reformas han producido una altera-
cién en los dispositivos de control contramayoritario en dichos paises. Sin embargo, este hallazgo
acusa cierta debilidad conceptual en torno a diversos aspectos como son: a) la naturaleza de los
dispositivos de control contramayoritario; b) la 16gica de relacién de estos con la democracia; c)
lo que la existencia de dichos dispositivos nos dice sobre el alcance de la democracia misma; d) la
entidad dentro de la cual operan estos dispositivos y la democracia, y finalmente e) las novedades
reales del NCL frente a un pasado que, desde cierta perspectiva, podria considerarse carente de
un sistema desarrollado de control contramayoritario. Este articulo propone un esquema concep-
tual alternativo para resolver, al menos en parte, estos dilemas de orden conceptual, pero sin cuyo
esclarecimiento mal podria abordarse un trabajo de cardcter empirico.

Palabras clave: nuevo constitucionalismo latinoamericano, Estado de derecho, democracia,
autoritarismo, populismo, movimientos sociales.

Abstract

Both critics and endorsers of the new Latin American constitutionalism (NLAC), as the wave
of constitutional reforms carried out in Venezuela, Ecuador and Bolivia between 1999 and
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2009 is referred to, agree that these reforms have altered the countermajoritarian control
devises in the above countries. However, this finding shows some conceptual flaws relating to
several aspects such as: a) the nature of the countermajoritarian control devices; b) their logic
of relationship with democracy; ¢) what the very existence of these devices reveals about the
scope of democracy itself; d) the entity where these devises and democracy operate, and finally
e) the actual novelty of NLAC compared to the past which, from some perspective, lacked a
developed system of countermajoritarian control. This article proposes a new conceptual
approach to resolve, at least partially, the above-mentioned conceptual dilemmas which need
to be clarified before an empirical work could be properly tackled.

Keywords: New Latin American Constitutionalism, rule of law, democracy, authoritarianism,
) Yy
populism, social movements.

INTRODUCCION

Pensar los cambios contempordneos de la estatalidad latinoamericana no puede
dejar de lado la irrupcién del asi llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano
(NCL). El concepto mismo de NCL (Viciano y Martinez, 2011) no estd libre de polé-
mica (Salazar, 2013: 54 y ss.; Avila, 2011: 17, 75) ni hay acuerdo definitivo sobre el
abanico de paises que abarca' ni hay certeza desde la perspectiva histérica de si hubo
novedad real de amplio alcance como resultado de este fenémeno. Mientras algunos
autores sostienen que si hubo tal novedad (Avritzer 2017; Vidotte y Sousa, 2017;
Belloso, 2015; Mota, 2017: 77), otros lo dudan (Gargarella, 2017: 216; Mayorga,
2010). A pesar de ello, hay suficientes elementos para asumir que existe un patrén de
cambio constitucional peculiar. Siguiendo parte de la literatura (King, 2013; Couso,
2013; Vidotte y Sousa, 2017: 109) este articulo considera a Venezuela, Ecuador y
Bolivia como los paises que el NCL abarca habida cuenta de las reformas constitucio-
nales totales que experimentaron en 1999, 2008 y 2009, respectivamente. No se
puede abundar aqui sobre la multiplicidad de aspectos que este fenémeno supone
(Nolte y Schilling-Vacaflor, 2012). El articulo se focaliza mds bien en la llamativa
expresién que, en el marco del NCL, ha asumido la cldsica dicotomia entre democra-
cia, por un lado, y fenémenos como «Estado de derecho», «control y balances» o «divi-
sién del poder», por el otro. Esta dicotomia, en sus diversas manifestaciones, representa

1. Avritzer (2017: 30), por ejemplo, incluye bajo «nuevo constitucionalismo» la reconstituciona-
lizacién de 1988 en Brasil, mientras que saca a Venezuela del abanico por la deriva autoritaria
del chavismo y critica a quienes incluyen solo a Bolivia y Ecuador por reducirse asi dema-
siado el tema a la cuestién indigena. Por su parte, Wolkmer y Machado (2011: 403) detectan
mis bien tres ciclos del nuevo constitucionalismo, el primero conformado por las experiencias
constitucionales de Brasil y Colombia en 1988 y 1991 respectivamente, el segundo represen-
tado por Venezuela en 1999 y un tercero que engloba a Ecuador y Bolivia en 2008 y 2009
respectivamente.
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una controversia permanente en las ciencias politicas (Habermas, 1994; Sejersted,
1988; Sunstein, 1988), aunque su debate no ha producido respuestas concluyentes
sobre el contenido preciso de los polos comparados, ni sobre la naturaleza de su rela-
cién, ni sobre la envoltura institucional bajo la cual se articulan.

Como punto de partida se puede tomar la afirmacién de los criticos al NCL de que
en los paises en cuestién se estarfa produciendo un severo proceso de «desinstitucionali-
zacién» (Mayorga, 2010: 5), siendo una de sus victimas el Estado de derecho (Brewer-Ca-
rfas, 2009; Mayorga, 2010: 5). Lo que no se sabe es qué parte de lo que habria sido
desmantelado en términos de institucionalidad es cubierto por el concepto «Estado de
derecho». Una solucién a esta interrogante no es posible con este concepto u otro
de comparable singularidad (por ser muy estrecho), ni con el de «institucionalidad» (por
ser muy vago). A esa dificultad se suma que el desmantelamiento de institucionalidad al
que se alude suele venir conectado a una valoracién de su impacto sobre la salud de
la democracia en estos paises. Para muchos criticos del NCL, el desmantelamiento de la
institucionalidad ha implicado, automdticamente, el derrumbe de la democracia
(Mayorga, 2010; Brewer-Carias, 2010).

Esta nebulosa conceptual se complica mds si se suma lo que piensan sobre estos
acontecimientos tanto los politicos involucrados como los tedricos pro-NCL. Los
lideres de estos procesos han insistido en que cuando llegaron al poder encontraron
una institucionalidad ya estropeada. Lo que a los ojos del critico del NCL aparece
como un desmantelamiento fout court de la institucionalidad, mencionando solo al
pasar su deterioro previo, representa para los propulsores del NCL mds bien, una tarea
de reparacién de una institucionalidad dafiada en un pasado etiquetado como neoli-
beral. En Bolivia Evo Morales recordaba, por ejemplo, que antes de llegar a la Presi-
dencia, imperaba en su pais una subordinacién de los érganos de la justicia al
neoliberalismo, y de que estos eran corruptos y «enemigos del pueblo»”. En los acadé-
micos pro-NCL esta visién adopta un lenguaje sofisticado, como cuando se proclama
que lo que el NCL ha hecho es permitir la superaciéon del concepto convencional de
Estado de derecho mediante el de «Estado de derechos» (Avila, 2011). Para los teéricos
simpatizantes con el NCL?, este viraje del componente institucional lejos de enterrar
lo democrdtico habria facilitado «recomponer» la brecha entre soberania y Gobierno
heredada del pasado mediante una diversificacién de modalidades de ejercicio demo-
cratico del poder (Viciano y Martinez, 2011: 21).

2. Declaracién de Morales en Zelesur, 20-05-2007.

3. Eneste articulo se hablard de autores «pro» NCL abstrayendo por el momento de los sentimien-
tos de ratificacién o frustracién que, de cara al fenémeno, dichos simpatizantes hayan podido
desarrollar en el curso del tiempo. No se pueden rastrear aqui con detalle estos oleajes animi-
cos y baste citar solo dos ejemplos paradigmdticos de esta trama intelectual. Por un lado, estd la
contemporizadora posicién de Boaventura de Souza Santos frente a la deriva venezolana bajo
Maduro (Pdgina 12, 5-6-2017) y, por otro, la mds bien clara critica de Viciano y Martinez al
respecto (£l Pats, 26-5-2017).
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Para establecer un marco conceptual firme que permita comprender el impacto del
NCL sobre la dicotomia democracia vs. dispositivos contramayoritarios, el articulo
analiza cinco fallas conceptuales recurrentes en la posicién critica al NCL. En primer
lugar, estd la diversidad de términos con los que se describe lo que se habria desman-
telando en términos de institucionalidad. A momentos es el concepto de «Estado de
derecho», incluyendo la independencia judicial, el que parece ocupar el lugar de cate-
goria genérica, mientras que otros prefieren hablar de fallas de «institucionalidad» y
otros, con mds precision, se referirdn a un deterioro de la horizontal accountability
(HA), aunque tampoco faltaran quienes encapsulen todo bajo la idea de un «ataque al
basamento liberal». En segundo lugar, estd la presuncién de que democracia debe
identificarse con su variante representativa declarando como su virtud principal la
capacidad de lograr consensos. En tercer lugar, la critica al NCL parte generalmente
del supuesto de que los dispositivos institucionales averiados por el NCL son un sub-
conjunto del concepto de democracia, haciendo que el deterioro de ellos acabe arras-
trando la democracia hacia una crisis terminal desde dentro de ella misma. En cuarto
lugar, no queda claro cudl es la entidad dentro de la cual se produce la tensién dicoté-
mica entre democracia vs. dispositivos contramayoritarios. Finalmente, la critica al
NCL es renuente a profundizar sobre dénde radicaria la diferencia entre el deterioro
que en este campo habria traido el NCL, frente al deterioro que estos mismos dispo-
sitivos ya sufrfan antes de que el NCL irrumpiera.

Por lo dicho hasta aqui, queda claro que el enfoque de este articulo se centrard en
lo conceptual mds que en una verificacién empirica de lo que viene sucediendo en el
NCL. Por conceptual se entiende, siguiendo a Munck (2010), uno de los dos dominios
(el otro es el de la teorizacién propiamente dicha) de elaboracién tedrica dentro de la
producciéon de conocimiento cientifico en las ciencias sociales. Este bloque tedrico
binario antecede al empirico, subdividido a su vez en medicién y evaluacién de causa-
lidades (Munck, 2010: 2, 10). Otra opcién hubiera sido entrar de lleno en la medicién
de indicadores de independencia judicial o Estado de derecho en los paises del NCL. O
se hubiera podido, por ejemplo, cuantificar el grado de «delegatividad» en la democra-
cia de dichos paises (Gonzdlez, 2014). Como para O’Donnell (2011: 21) la HA es un
factor relevante de su concepto de «democracia delegativa», mucho de lo que estos estu-
dios empiricos miden da pautas importantes, aunque indirectas, sobre la cuestién del
desmantelamiento institucional que los criticos le achacan al NCL. No es sorpresivo,
pues, que Bolivia, Ecuador y Venezuela acusen severos incrementos en valores pro
«delegabilidad» justo en el contexto de su transicion hacia el NCL (Gonzélez, 2014:
244). Sin restar mérito a esos esfuerzos vale la pena, sin embargo, detenerse por un
momento y, antes de continuar con las mediciones empiricas, preguntarse si la concep-
tualizacién misma de las variables en juego estd tan consolidada como se asume. Es
cierto que en la ciencia politica actual la formacién de conceptos como tal ha sido reba-
jada a ser solo un «preludio» a la «investigacion seria» (critico Schedler, 2011: 370). No
obstante, parece arriesgado lanzarse a una medicién empirica de estos fenémenos y a la
evaluacién de causalidades sin haber previamente sometido a stress analitico los concep-
tos basicos que les conciernen (Munck, 2010: 4; Moller y Skaaning 2014: 1).
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Una segunda advertencia con relacién al enfoque del presente articulo deriva del
hecho de que, si bien se trabajard indagando la solidez conceptual con la que los aca-
démicos criticos al NCL han operado, lo que esta ola de cambio constitucional es, no
es lo mismo a lo que los académicos piensan de ella. Sin embargo, la filosofia que
informa el proceso real de transformacién del Estado bajo la égida del NCL no puede
entreverse sin trabajar el reflejo subjetivo que el genera en la academia que, sea por su
especializacién o, incluso, por su involucramiento sentimental con el NCL, se con-
vierte en un acceso privilegiado para comprenderlo. Esto vale siempre y cuando se
tenga el cuidado de no confundir proceso social con su representacién subjetiva y de
tener consciencia de las brechas que naturalmente quedardn entre lo que realmente
pasa y lo que los observadores interpretan sobre ello. El articulo comienza con una
recapitulacién de ciertas premisas tedricas que la doctrina pro-NCL ha presentado en
relacién con el tema de andlisis a fin de tener una contextualizacién del andlisis. En la
seccién siguiente se abordan las cinco fallas conceptuales bésicas de la critica al NCL
en relacién a la dicotomia democracia vs. dispositivos contramayoritarios. En la Gltima
seccién se esboza un enfoque conceptual alternativo capaz de dar cuenta del cambio
de estatalidad en América Latina suscitado en el marco del NCL a la luz de su impacto
sobre la dicotomfa mencionada.

EL ENFOQUE PRO-NCL EN LA TEMATICA DEMOCRACIA Y EN LA
DEL DESMANTELAMIENTO DE LA INSTITUCIONALIDAD

Para los tedricos pro-NCL, el NCL fue producto de reivindicaciones populares
(Viciano y Martinez, 2011: 7) y supuso la recuperacién del «constitucionalismo revo-
lucionario» (Martinez, 2010: 31). Aunque estos autores no desconocen cierta conti-
nuidad con el constitucionalismo del pasado, en especial con aquella corriente que
exigi6é que la constitucién adquiriera un papel de marco efectivo de regulacion de las
relaciones politicas y juridicas (Viciano y Martinez, 2011: 8), la preocupacién central
de este proceso no habria sido la dimensién juridica de la constitucién, sino la legiti-
midad democritica de la misma (ibid.: 7). Dentro de ese marco, estos tedricos avanzan
cuatro postulados relevantes para el caso aqui tratado.

Hacia una limitacion legitima del poder estatal

Los tedricos pro-NCL sostienen que el NCL «supera el concepto de constitucién
como mera limitadora del poder (constituido) y se incide en la definicién de la cons-
titucién como férmula donde el poder constituyente expresa su voluntad» (Viciano y
Martinez, 2011: 4). Esto pone énfasis en la facilitacién del ejercicio del poder, antes
que en su impedimento. A esta vision le es concomitante la tesis de que como solo
puede haber «un» poder en el Estado, es mejor hablar de una asignacién de «funcio-
nes» que de una «divisién» de poderes (Martinez, 2010: 26). Ello deja intuir de
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antemano la esmirriada relevancia que tendrdn dispositivos de contrapeso tipicos del
Estado liberal. Como lo recuerda Wolff (2008: 177), sin embargo, la relativizacién de
los sistemas convencionales de control, no implica que para el NCL el tema mismo del
control desapareciera. El punto es que quien debe ahora ser actor del control, no
puede ser mds una agencia no electa que ejerce un contrapeso guiada por criterios for-
malistas o tecnicistas. Es en este contexto que los tedricos valoran como «principal
novedad» (Martinez, 2010: 27) la creacién de la «funcién de transparencia y control
social» en la Constitucién ecuatoriana de 2008.

Del Estado de derecho al Estado de «derechos»

Los tedricos también toman posicion en torno al «Estado de derecho». Esta toma
de posicién puede ser colocada analiticamente dentro de tres perspectivas. Por un
lado, la toma de posicién en torno al Estado de derecho puede verse como opcién a
favor del llamado Estado de derecho «material» frente al «formal» (Lauth y Sehring,
2009: 176) y puede tomar la forma de lo que se ha llamado un «Estado de derechos
entendido como superacién del Estado de derecho convencional (Aparicio, 2008: 22;
Avila, 2011: 107 y ss.; Belloso, 2015: 43). Este tltimo —imbuido por una tradicién
liberal— se habria centrado en la sujecién del poder a un ordenamiento juridico,
mientras que el «Estado de derechos» rescataria a los sujetos —individuales o colecti-
vos— como la razén de ser del quehacer estatal (Aparicio, 2008: 22; Avila, 2011:
136). En este contexto el uso del plural «derechos» se saluda como visualizacién del
nuevo entramado constitucional que acaba yendo «mds alld del concepto clésico de
«Estado de derecho» cuya no mencién se justifica en su incorporacién técita en la
denominacién Estado constitucional» (Viciano y Martinez, 2011: 24). Por otro lado, se
puede ubicar la toma de posicién en torno al Estado de derecho dentro del contexto
de una critica al Estado y al derecho modernos (Belloso, 2015: 29). Si estos dos ulti-
mos conceptos se cuestionan de raiz (Vidotte y Sousa, 2017: 99), mal podria el con-
cepto de Estado de derecho quedar intacto. Finalmente, la toma de posicién podria
verse en el contexto de la pretensién de sacar la soberania popular de la camisa de
fuerza que representaria el Estado de derecho, que habria hecho las veces de una tinaja
dentro de la cual lo democritico habita incdémodamente constrefido (Vidotte y Sousa,
2017: 102; Belloso, 2015: 35).

Regeneracion de lo democrdtico

Los autores pro-NCL reconocen que la constitucién es un medio indispensable de
regulacién del quehacer politico, lo cual relativiza aquella critica que cree que en los
paises del NCL (Viciano y Martinez, 2011: 10) se habria pretendido llevar todo o
mucho al método plebiscitario. Con todo, es claro que el NCL apuesta por reforzar la
expresion directa de los ciudadanos (Wolff, 2008: 174; Vidotte y Sousa, 2017: 112;
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Grijalva, 2017: 121). En esa medida lo plebiscitario no aparece como mdcula, sino
como expresion de lo democrdtico. Si bien los tedricos se ven conectados a la tradicién
del «constitucionalismo liberal revolucionario» (Viciano y Martinez, 2011: 14),
advierten que las introducciones de nuevas formas de participacién no se hacen a costa
del principio del sistema de democracia representativa (Viciano y Martinez, 2011:
21). No obstante, si bien no se pretende desmontar la democracia representativa
queda claro que hay un afdn real en el NCL por lograr una «regeneracién» (Viciano y
Martinez, 2010: 23) de lo democrético, una reposicién del poder constituyente (Vido-
tte y Sousa, 2017: 105; Belloso 2015: 42) o un encumbramiento de la participacién
(Avritzer, 2017: 28; Belloso, 2015: 40). Resulta pues muy apresurado afirmar como
Gargarella (2017: 211) que la persistencia de rasgos centrales del viejo patrén de orga-
nizacién del poder que habria estado basado en una muy limitada nocién de democra-
cia, practicamente desmiente la novedad atribuida al NCL. Los teéricos pro-NCL ven
en el NCL un triunfo de la democracia «material» sobre la «formal» (Viciano y Marti-
nez, 2011: 15). Viciano y Martinez (2011: 16, 21) concluyen que el «rasgo mds reco-
nocible» de la «nueva institucionalidad» del NCL es la participacién que legitima al
ejercicio de gobierno. Esta conclusién explica también por qué este enfoque no pueda
escapar al dilema que representa defender que el poder constituyente se deba imponer
al poder constituido (Viciano y Martinez, 2011: 17), habida cuenta que no solo en el
poder constituyente sino en el constituido se implican modalidades de participacién.
El que en este contexto los autores pro-NCL destaquen el papel de las cortes constitu-
cionales es solo a primera vista algo contradictorio con su visién democratizante pues
una corte constitucional, mds que instancia de contrapoder frente a lo que el pueblo
en su version de poder constituido pueda aspirar, se concibe como garante de lo que
el pueblo como constituyente dejé establecido (Martinez, 2010: 27, 9; Bellloso, 2015:
42). Ademds, proponen la «incorporacién de elementos de legitimidad democrética de
la corte constitucional» (Martinez, 2010: 29) o finalmente suponen que hasta un juez
puede ser democrético en la medida en que sepa dar participacién en igualdad de con-
diciones a las partes durante su labor interpretativa (Grijalva, 2017: 124). La comple-
jidad de esta temdtica se revela en la contradiccién que surge debido a que se trata de
un proceso que, por un lado, genera una expansion de derechos y, por otro, refuerza
concomitantemente el poder judicial que no es precisamente la expresién de la mayo-
ria (Belloso, 2015: 47) y que no pocas veces acaba dominado por un Ejecutivo que si
bien se presenta como transformador, reproduciria un estilo viejo de predominio
frente a las otras ramas del Estado (Grijalva, 2017: 133).

La expansién del rol del pueblo en este esquema se deja también notar cuando se
lo postula como el «primer fiscalizador» (Martinez, 2010: 27). Se supone que la nueva
«funcién» de «supervisiéon ciudadana permanente sobre toda actividad de gobierno»
logra la superacién de la democracia representativa en aras de una «democracia social
y participativa» (ibid.: 28). No por casualidad se considera al «Consejo Nacional de
Participacién Ciudadana» regulado en la nueva Constitucién del Ecuador como el
«principal organismo» (Grijalva, 2012: 33) dentro de la nueva funcién de control.
Ahora bien, el que en el caso ecuatoriano se haya incluido a la contraloria o a las
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superintendencias bajo la nueva «funcién de control» no significa necesariamente que
tales entidades se liberen del nuevo paradigma de una «ciudadania controlando». A
pesar de los cascajos organizacionales que puedan quedar en la forma de oficinas de
una contralorfa o de una agencia de regulacién, no parece alterarse el hecho de que se
produce un desmantelamiento del modelo convencional del «control técnico» (Wolff,

2008: 176).

Indicaciones sobre el tandem democracia vs. institucionalidad

Finalmente, se cuenta con indicaciones para entrever la posicién de estos tedricos
en cuanto a la relacién entre democracia e institucionalidad. Ella se refleja cuando sos-
tienen que no se parte de que «soberania popular y el principio democrdtico actien
exclusivamente en el marco del orden juridico, pero si que también extienden sus efec-
tos en el mundo de lo ordenado» (Viciano y Martinez, 2011: 2). Esta hipétesis es reve-
ladora pues al suscribir la naturalidad de un decisionismo mayoritario fiera del orden
juridico —aunque probablemente atn dentro del Estado— se desconecta la definicién
de democracia de su usual mezcla con otros temas de configuracién estatal como el
Estado de derecho. Es en este contexto de una «correccién» de la «institucionalidad»
propia al NCL donde estos teéricos enaltecen la superacién de la cldsica «division tri-
partita» de poderes estatales. La consideran una de las tantas osificaciones de la tradi-
cién constitucional que no mereceria —como si lo merecen el principio de democracia
o soberania (Martinez, 2010: 19)— gozar de inmutabilidad. La idea de la divisién tri-
partita de los poderes del Estado para ellos no solo carece del peso e inmutabilidad que
el tema democrdtico si merece, sino que su superacién se concibe como parte de una
estrategia que permite conseguir «el avance democritico de las sociedades» (Martinez,
2010: 21). Se observa, pues, que el redisefio constitucional referido a la institucionali-
dad, dirigido a poner en jaque al Estado de derecho, a la divisién de poderes o a otros
mecanismos emparentados, gira en torno a cémo, a costa de ellos, se pueda potenciar
la democracia. Se trata de reemplazar mecanismos técnico-independientes —que se
desmerecen por estar desconectados de la voluntad popular— por controles del poder
asentados en el pueblo (ibid.: 24). El pueblo lograria rebasar asi su rol convencional-
mente reducido a su participacién en procesos electorales regulares.

LA CRITICA AL NCL EN LA TEMATICA DEMOCRACIA VS.
INSTITUCIONALIDAD

En contraposicidn a la visién recién sintetizada, se halla la academia que mds seve-
ramente ha criticado al NCL por su efecto desmantelador de la institucionalidad del
Estado y que ha unido este dato al derrumbe de la democracia (Levitsky y Loxton,
2013). El andlisis critico al NCL no se agota en esta version radical. Hay andlisis del
NCL que, sin dejar la critica, han sido mds cautos en sus diagndsticos sobre el alcance
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de la destruccién de la institucionalidad (Cameron, 2014; Wolff, 2013) y su impacto
sobre el devenir de la democracia en estos tres paises®. En el presente articulo la aten-
cién se dirigird a la versién radical de critica al NCL. La ventaja de hacerlo asi es que
ella deja percibir, mds ripidamente, las insuficiencias conceptuales que momenténea-
mente afectan tanto el andlisis critico del NCL, cuanto aquel de su impacto sobre la
estatalidad latinoamericana en relacién con la dicotomia democracia vs. instituciona-
lidad. Esto no implica que el aparato conceptual de los teéricos pro-NCL recapitulado
arriba no esté afectado por inconsistencias conceptuales. Sin embargo, es la academia
critica a la NCL la que dedica mds atencién a la imbricacién entre desmontaje institu-
cional y caida de democracia, algo que también interesa en este articulo.

La inestabilidad conceptual para entender lo que se viene desmantelando en
institucionalidad

Un problema central de la critica al NCL es que no hay acuerdo para compactar
conceptualmente lo que se estarfa desmantelando institucionalmente. Unos hablan de
que con el NCL se habrifa dado un «asalto» (Mejfa, 2011: 145) a «las instituciones libe-
rales» (Salazar, 2013: 69), mientras otros destacan que se habria producido un dete-
rioro de la HA (Madrid e 4/., 2010: 142), de la divisién de poderes (Couso, 2013:
10), de los «equilibrios institucionales» (Monttfar, 2010: 36) o, mds especificamente,
de la independencia judicial (Couso, 2013: 1), por no mencionar los reclamos sobre
un ataque a las libertades fundamentales (Salazar, 2013: 81) y los derechos humanos
(Mayorga, 2010: 37). Hay algo en lo que estos criticos parecen converger y es que se
habria producido un desmantelamiento de un conjunto de dispositivos de efecto con-
tramayoritario tipicos del Estado surgido dentro de lo que O’Donnell llamara el «cua-
drante noroccidental» (O’Donnell, 2001: 30). Esta intuicién compartida, sin embargo,
carece de suficiente estabilidad conceptual que se traduce, entre otras cosas, en su inca-
pacidad para agregar apropiadamente la diversidad de dispositivos contramayoritarios
que habrian sido danados por el NCL. Sin desconocer las sutiles diferencias que exis-
ten entre las ideas de Estado de derecho y rule of law (Grote, 1999), la sensacién de
inestabilidad conceptual alrededor del concepto de Estado derecho se ratifica con la
afirmacién de Moller y Skaaning (2014: 7) de que, en comparacién con el concepto
de democracia, serfa mayor la «confusién conceptual» reinante respecto del concepto
de rule of law. Dejando por un momento de lado la evidente inestabilidad conceptual
anotada, y conscientes de que las mediciones empiricas de independencia judicial,
Estado de derecho o rule of law son susceptibles de justificadas criticas (ver Moller y
Skaaning, 2014), en el grifico 1 se refleja en buena medida la linea reflexiva de los

4. Para un andlisis comparativo sobre la cuestién del régimen politico imperante en los paises del
NCL especificamente dedicado a los enfoques de Levitsky y Loxton (2013), por un lado, y
Cameron (2014), por el otro, véase Barrios-Suvelza (2017).
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criticos al NCL. Su alerta sobre al desmantelamiento institucional que aducen vino de
la mano del NCL parece condensarse en el ranking global de ubicacién de los paises
para la variable rule of law calculado por el T7Cdata360 (bases de datos armada por el
grupo «Prictica global macroeconomia, comercio e inversién» del Banco Mundial)
para el periodo 1996 y 2016. Nétese no solo los valores deprimidos de la variable rule
of law para Bolivia, Ecuador y Venezuela en comparacién con el valor que aparece en
el caso de Chile, sino también la convergencia de los tres paises bajo andlisis y la ten-
dencia a la baja de dichos valores en relacién con los tiempos en los que se produjeron
las reformas constitucionales analizadas.

GRAFICO 1.

COMPARACION DEL IMPERIO DE LA LEY (RULE OF LAW) ENTRE LOS PAfSES DEL NCL
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Un concepto sesgado de democracia y sus consecuencias analiticas para analizar
el régimen

Al problema de la inestabilidad conceptual referido se anade el que los criticos del
NCL parten de la premisa de que la democracia se agota en la forma representativa, lo
cual deja aparecer técnicas como el plebiscito o el referéndum como aberrantes
(Mayorga, 2010: 12, 14). Adicionalmente, se da por sentado que un Ejecutivo fuerte es
por naturaleza contraproducente para la democracia. Mds atn: se afiade que lo demo-
cratico se define, entre otras cosas, por la capacidad de didlogo que deberfan tener los
gobernantes de turno con la oposicién (Montdafar, 2010: 39; Mayorga, 2010: 39), lo

5. Visitado el 10/04/2018 en https://tcdata360.worldbank.org/indicators/hf5cdd4dc?country=
DEU&indicator=3738&viz=line_chart&years=1996,2016.
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cual desplaza al factor de imposicién de la voluntad mayoritaria como criterio nuclear
para definir democracia. Sobre estas bases, los criticos han determinado que el régimen
emergente en los paises del NCL ha dejado el dmbito democrético aunque no hay con-
senso entre ellos en torno a cudl serfa el subtipo especifico de régimen no democratico
que prevaleceria.

Mayorga (2010: 36) descarta que la consecuencia sea el de una «democracia dele-
gativar, o el de una «semidemocracia» o incluso el de un «autoritarismo competitivo».
Segtin Mayorga, no pareceria ser lo primero porque quien defiende la idea de lo dele-
gativo sigue partiendo de la premisa de que, a pesar de que lo delegativo implica pre-
dominio del Ejecutivo y desactivacién del control horizontal, se tratarfa atin de una
modalidad de democracia. Esta hiptesis es para Mayorga insostenible para el caso de
los paises del NCL pues en ellos se habrian averiado las instituciones democrdticas més
alld del umbral admisible (7bid.: 37). Tampoco le parece satisfactorio el clasificador de
«semidemocracia» ya que en los paises del NCL el nicleo electoral estaria tan averiado
como para que el término democracia haga atn sentido. Finalmente, tampoco le con-
vence calificar como autoritarismo competitivo al régimen emergente, aunque reco-
noce que este serfa el clasificador mds pertinente. El autoritarismo competitivo
supondria que las arenas de contestacién al poder atn tienen sentido, lo que segin
Mayorga ha dejado de ser cierto para los paises del NCL. Convencido de las limitacio-
nes de estas tipologfas en curso, Mayorga propone describir estos regimenes como
«dictatoriales» (ibid.: 38). Esta calificacién ruda no implicarfa desconocer la existencia
de procesos electorales periddicos que nutren a los dictadores populistas de una forma
de legitimacién que no deja de tener efectos reales. Serfa esto lo que explicaria por qué
estos regimenes no sean totalitarios (ibid.: 39).

La suposicion de un tandem orginicamente inseparable entre democracia
e institucionalidad

Adicionalmente, la critica al NCL suele partir de un contexto mds general de pér-
dida de lo que en los noventa habria sido un consenso central: el que la democracia no
serfa pensable sin limites constitucionales, sin separacién de poderes o sin una judica-
tura realmente independiente (Couso, 2013). A esta afirmacién subyace un enfoque
que vincula el destino de la democracia con lo que esté sucediendo con variables como
«Estado de derecho» o «separacién de poderes». De ahi la conviccidn usual de estos
criticos de que es a raiz de la liquidacidn de estos dispositivos por lo que habrian sur-
gido en estos paises regimenes autoritarios plenos (Mayorga, 2010: 38). Segin este
enfoque una de las dimensiones (la democracia) no puede existir sin la otra (el Estado
de derecho); si una cae, arrastra consigo a la otra. Esta interpenetracién de la articula-
cién entre democracia e institucionalidad puede darse tanto se conciba esta tltima
como subconjunto de la democracia (que es lo mds comiin), como cuanto se considere
que ambas dimensiones no son partes la una de la otra aunque sea impensable que
puedan sobrevivir separadamente.
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La evaporizacion del Estado como probable envoltura de la tension democracia
vs. institucionalidad

En cuanto a la entidad dentro del cual se desarrollaria la relacién entre democracia,
por un lado, y Estado de derecho mds dispositivos afines, por otro, queda claro que si los
dispositivos contramayoritarios son declarados como componentes de la democracia, la
envoltura no es otra que la democracia misma®. Esto desplaza al Estado como la envol-
tura. Esta dilucién del Estado como envoltura en favor de poner a la democracia como
lo genérico, no supone que los criticos del NCL anulen el Estado como variable de ani-
lisis. Como antecedente del surgimiento del NCL se ha postulado que la democracia se
desarrollé6 menos de lo que lo hizo el Estado tras la transicién democrética (Mayorga,
2010: 9). Por lo visto, a este enfoque le tiene sin cuidado el que se compare Estado y
democracia, como si fueran dos objetos de una misma escala, o como si se relacionaran
como lo hacen las «condiciones generales» de algo frente a un fenémeno especifico rela-
cionado con ellas. Como Estado de derecho o divisién del poder suelen colocarse dentro
del concepto de democracia y no dentro del Estado como envoltorio, lo que queda de
Estado es bdsicamente una madquina de generacién de orden publico. La doctrina critica
del NCL trabaja pues con un concepto de Estado mutilado y esftumado.

La novedad que implicaria el NCL en torno al tandem democracia-institucionalidad

Segtin algunos de estos autores criticos varios preceptos que los propulsores del
NCL declaran como innovadores, serfan programas ya conocidos de otras tradiciones
constitucionales del pasado. Salazar ha advertido, por ejemplo, la convergencia que
tienen varios supuestos fundamentales del NCL tanto con el jacobinismo como el
«constitucionalismo popular del periodo fundacional norteamericano. Ambas tradi-
ciones estarfan ancladas en la desconfianza frente al control contramayoritario (Sala-
zar, 2013: 69-70). Si algo de original habria que atribuirle al NCL en este contexto,
serfa simplemente el contenido idiosincritico especifico que asumen esas tradiciones
cuando se las constitucionaliza en los diferentes paises del NCL. Otros autores son
mds escépticos sobre que el NCL comporte algin tipo de novedad (Gargarella, 2017).
Para Mayorga (2010: 13), por ejemplo, se tratarfa simplemente de ya conocidos
patrones de populismo de corte estatista y basados en la trilogfa lider-pueblo-Estado.
Ademis, el NCL se sustentarfa en una visién también conocida de democracia con-
cebida como encarnacién de la voluntad y unidad del pueblo (76id.: 13). Si hubiera
algo realmente nuevo, podria ser sustentable solo desde dos 6pticas. Primero desde

6. La inestabilidad conceptual puede también alcanzar un resultado inverso, aunque igualmente
deleznable: que sea la democracia la que acabe siendo un componente mds del rule of law que
es entonces lo que acaba convirtiéndose en el envoltorio genérico dando lugar al democratic rule

of law (Meller y Skanning, 2014: 25).

Revista Espafiola de Ciencia Politica. Num. 47. Julio 2018, pp. 39-68



El control contramayoritario como marco de andlisis de la influencia del nuevo... 51

aquella que advierte tanto las procedencias ideoldgicas sui generis que caracterizan al
NCL, como el indigenismo en el caso boliviano, y la decisién de recurrir a la plebe
como fuente de legitimacién relativizindose asi el papel que jugaran los sindicatos
cldsicos obreros y la clase media como soportes clésicos del populismo (Mayorga,
2010: 13). La segunda 6ptica llamaria la atencién sobre la «radicalidad en la estrate-
gia de desmontaje de la democracia representativa» tipica del NCL al relanzar la
democracia «participativa» en contraste con un concepto de democracia constitucio-
nal. En este contexto serfa novedosa la utilizacién perversa que se habria hecho de los
mecanismos que la misma democracia representativa ofrece para acabar disolviéndola

desde dentro (ibid.: 14).

POTENCIALES SOLUCIONES A LAS DEFICIENCIAS CONCEPTUALES
DE LA CRITICA DURA AL NCL

Se esbozan a continuacién pautas para una estabilizacién conceptual que supere las
cinco deficiencias conceptuales de los criticos (radicales) del NCL en lo que concierne
a la dicotomia entre democracia y Estado de derecho, divisién de poderes, etc.

Hacia un subsistema estatal refractado tanto frente a lo democrdtico como a lo politico

EI NCL ha implicado efectivamente una afectacién de la «institucionalidad» en los
paises en cuestién. Tanto la corriente pro como la critica ratifican este hallazgo. El
problema es que no se cuenta con un concepto apto para 4gregar lo que, en términos
de institucionalidad, estd siendo afectado. Una salida insatisfactoria es elevar el con-
cepto de rule of law a concepto-marco y en la tarea de determinar sus componentes,
acabar declarando incluso la variable «democracia« como componente del rule of law
(asi Moller y Skaaning, 2014: 28). Aqui se propone un camino inverso: se parte de que
rule of law mds bien reclama un concepto aglutinador que incorpore fenémenos con
los que estd emparentado. En la literatura se presentan otros conceptos que podrian
servir como referentes suficientemente neutros (algo que la idea de lo «liberal» como
adjetivo de la institucionalidad afectada no cumple) y suficientemente amplios (cosa
que conceptos aisladamente tomados como «Estado de derecho» tampoco cumplen)
para resolver este dilema. De entre estos se destacan en este articulo tres: uno es el con-
cepto de horizontal accountability (HA) propuesto por O’Donnell (2003); otro es el
que se conoce COMO 70n-majoritarian institutions (Thatcher y Sweet, 2002; Majone,
1994), y el tercero es el de la llamada «dificultad contramayoritaria» (Bickel, 1986).
Estas opciones, con todo lo ttiles que son, tienen sus problemas’. Hay que recordar,

7. Por razones de espacio, se opta por la seleccién de estos tres enfoques, dejando por el momento
de lado otros tantos accesos alternativos como el de la «neutralidad estatal» de C. Schmitt
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para comenzar, que la variante HA en su versién de «balance» incluye al Legislativo en
sus interacciones con la rama del Ejecutivo (O’Donnell, 2003: 44). Esto no permite
avanzar porque el punto que interesa no es si un Legislativo limita a un Ejecutivo, pues
en tal caso se trataria de pugnas entre ramas del dominio politico. Esto desfigura el
propésito de una critica al desmantelamiento de la institucionalidad pensada en fun-
cién del rol de entidades como una contralorfa independiente o del efecto del Estado
de derecho. Una opcién serfa tomar del mismo O’Donnell la distincién que hiciera
entre HA de balance frente a la «asignada» (ibid.: 45). En ese caso se resolveria el pro-
blema que conlleva meter al andlisis el juego de balance entre ramas politicas y se foca-
lizaria en el papel de agencias especializadas en sancionar actos ilicitos mediante
mecanismos independientes. La HA «asignada», sin embargo, también falla como
solucién pues dado que se asienta sobre el control de legalidad, no permite abarcar una
entidad como un banco central independiente cuya funcién normal no es sancionar
actos por razones de ilicitud. Ademds, la HA tampoco ofrece una solucién apropiada
para ubicar en este contexto al sistema de servicio civil profesional.

La otra opcién es la de las non-majoritarian institutions (NMI), que si permite
abarcar un banco central independiente y con mayor razén —dado que es el fuerte
de este enfoque— a las agencias de regulacion sectorial. El problema es que con este
enfoque no es posible abordar ni el Estado de derecho —que no es una «entidad de
regulacién»— ni el servicio civil —que no es una agencia propiamente dicha—. Ade-
mds, las NMI se conciben como resultado de meras técnicas de delegacién adminis-
trativa y en relacién con la regulacién del mercado (Thatcher, 2005: 2-3). En cuanto
a la tercera opcién, referida a la idea de la «dificultad contramayoritaria», se presentan
otros problemas, ademds de aquel que cuestiona si en paises como los latinoamerica-
nos donde el poder judicial es débil frente a las otras ramas, tiene sentido del todo
plantearse la temdtica de dificultad contramayoritaria (Grijalva, 2017: 122). Para
comenzar, no estd claro en qué medida los representantes del electorado aplican real-
mente la voluntad de la mayoria. El concepto de contramayoria no deja percibir la
escisién inevitable entre demos y elite de gobierno (Easton, 1990: 107; Quiroga,
2011: 37). Mds aan: es posible que sea nada menos que un juez constitucional quien,
al tumbar una ley del Parlamento, sea quien reponga lo que el electorado original-
mente pretendia. En ese caso, ;cudn pertinente es calificar esta decision judicial como
counter-majoritarian?

En tercer lugar, la idea de lo contramayoritario como concepto depende del hecho
electivo. Sin embargo, ;c6mo evaluar la situacién en la que un juez constitucional es
directamente electo, como fue el caso de Bolivia de acuerdo con lo que dispone la nueva
Constitucién refundacional, si este juez al dia siguiente de su eleccién popular se sujeta

(1996); el de la «especializacién funcional» de B. Ackerman (2000); el del «ascenso de los no
electos» F. Vibert (2007); el de la «visién de legitimidad via imparcialidad» de Rosanvallon
(2008), o el de la dicotomia «acceso vs. ejercicio al poder» de Mazzuca (2010), por mencionar
algunos de comparable relevancia.
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estrictamente a la 16gica que se espera de un juez independiente?® ;No nos dice esto que
haber elegido directamente a una autoridad publica por el pueblo no es garantia de
que este mantenga su naturaleza majoritarian que se supone deriva de la eleccién popu-
lar? En cuarto lugar, el concepto de la dificultad contramayoritaria estd calibrado mds
para atender el papel del Judicial y no deja pautas claras para ubicar otros mecanismos
como el de ser la funcién publica profesional del Estado. Finalmente, en la idea de lo
contramayoritario yace un dilema de fondo atin més crucial y menos percibido, a saber,
el de suponer —como se hace cominmente— que determinados mecanismos del
Estado se enfrentan a «lo mayoritario» tomado como una masa indiferenciada. Se podria
argumentar, sin embargo, que lo que determinados mecanismos estatales de tipo téc-
nico o neutro tienen enfrente, si bien es algo unificado, ese algo que no es reflejado con-
venientemente por la idea de «lo mayoritario». Lo que tienen enfrente se revela mds bien
como algo constituido por dos dimensiones: lo democritico propiamente dicho, por un
lado, y como uno de sus momentos intrinsecos, lo politico en sentido de la élite que
realmente gobierna, por el otro. Sobre el papel crucial de esta idea de un paquete bina-
rio —que contiene lo democrético, por un lado y lo politico en sentido estricto, por el
otro— como aquello que se contrapone a lo contramayoritario, volveremos en seguida.

La biisqueda de un concepto agregador de lo que se ha desmantelado en institucionalidad

A la luz de las insuficiencias anotadas en los tres enfoques seleccionados, urge
repensar de raiz el edificio categorial en juego. Ello pasa por un ejercicio de agregacion
de los dispositivos dispersos («Estado de derecho», «divisién de poderes», o «estado
constitutional») que parecen compartir un eje comun. Llegados a este punto es inevi-
table elegir un término que refleje esta estrategia de agregacion conceptual de manera
aprehensible. Como la ciencia politica no ha tenido mucho interés en un ejercicio
semejante, mal podria haberse desarrollado un concepto que viabilizara ese propésito.
Introducir un nuevo término no deja de tener riesgos (Gering, 1999). Sin embargo, la
novedad de la empresa conceptual pretendida parece justificarlo. Concretamente se
introduce aqui el concepto de subsistema estatal atardxico como el agregador de los
dispositivos que, sobre la base de una légica peculiar, generan un efecto de contrapeso
a lo democrdtico-politico en el Estado’. Para comprender este subsistema es ttil expli-

8. Obviamente, en Bolivia los jueces constitucionales electos no dieron muestras de indepen-
dencia como lo revela su decisién sobre la reeleccién de Morales (Barrios-Suvelza, 2017). Para
un andlisis general de los problemas de independencia judicial en Bolivia véase Castagnola y
Pérez-Lindn (2011).

9. No se pueden aqui detallar las razones de haber optado por el término «ataraxia», que proviene
de la tradicién epiciirea, estoica y escéptica de la filosoffa griega. Tampoco hay lugar para expli-
car por qué es un mejor término que «apatia», que en un contexto similar introdujera Elster
(1979: 89). Baste mencionar que permite simplificar la comunicacién de la idea de 4reas den-
tro del Estado que operan bajo una légica que se opone a acciones estatales regidas por vectores
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car tanto su /dgica intima de operacién como su composicion interna. En el marco de
este articulo, solo es posible esbozar rasgos minimos de ambas partes. En cuanto a la
l6gica se trata de agrupar dentro de este subsistema todos aquellos dispositivos estata-
les cuyas decisiones o acciones son comandadas por los principios de lo racional-for-
mal como fueron definidos por Weber (Weber, 2005: 507; Carolan, 2009) y por la
indiferencia politico-moral (Kramer, 2007: 143). En cuanto a la composicién, son
tres las dimensiones de este subsistema estatal: la institucional, la funcional y la infraes-
tructural. La dimensién institucional estd conformada bésicamente por: a) el Estado
de derecho, que no debe confundirse con el derecho estatal como medio de coercién
(Wolff, 1998); b) el constitucionalismo, que es la modalidad que asume hoy aquella
forma de restriccién que Bobbio (1986: 173) llamara sub leges para denotar la presién
de normas ubicadas en la cispide del ordenamiento y que en el medioevo tomara su
fuerza de pardmetros incluso jusnaturalistas, y ¢) los mecanismos estatales de luxacién
premeditada de los flujos de poder estatal cuya expresién cldsica la trae el enrevesado
juego de contrapesos de poder de corte madisoniano (Brodocz, 2007: 38 y ss.) y que
se conoce usualmente como dispositivo de «checks and balances». Entonces, Estado de
derecho, constitucionalismo, y «checks and balances» son tres aspectos autoconteni-
dos que forman parte, cada uno por su lado, de la dimensién institucional de la atara-
xia estatal'.

En la dimensién funcional se distinguen la variedad de tareas que determinados
dispositivos estatales despliegan, buscando cumplir objetivos especificos de contrapeso
atardxico. Se cuentan aqui el llamado control de constitucionalidad, el control de
cuentas, y otras tantas capacidades que no deben confundirse con otras tantas expre-
siones organizativas que las operativizan y que suelen ser lo primero que se ve. Asi, a la
funcién de regulacién sectorial le corresponden organizativamente una variedad de
reguladoras sectoriales, o a la funcién de regulacién de politica monetaria le corres-
ponden las tareas de un banco central, por no mencionar entidades técnicas como un
centro nacional de estadisticas o comisiones temdticamente especializadas como
un ombudsman para cumplir otro tipo de funciones. Finalmente, en la dimensién
infraestructural estd toda la administracién entendida como infraestructura técnica de
ejecucién de decisiones politicas, incluida su dimensién personal de un servicio civil
meritocrdtico. Esta dimension infraestructural se difunde de forma ubiquitaria por
todo el entramado organizacional del Estado, generando dreas técnicas incluso dentro

de claro contenido material, por derroteros de transformacién de la realidad segtin visiones de
mundo especificas, sin olvidar la variable de la pasién generalmente implicita en este contexto.
Sobre los diversos sentidos del término «ataraxia» desde la perspectiva de la filosoffa cldsica
véase, por ejemplo, Bett (2015), Held (2007) y Striker (1990).

10. Moller y Skaning (2014: 18) toman un camino diametralmente opuesto y poco convincente
pues proponen que ademds de constitucionalismo, se considere la idea de los «checks and balan-
ces» como otra manifestacion mds del fendmeno sub leges, para anadir luego que tanto consti-
tucionalismo como «checks and balances» (que ademds declaran cémo sinénimo del concepto
de HA) serfan a su vez manifestaciones del rule of law.
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de la rama legislativa o, viendo la dimensién vertical de divisién del poder, dentro del
dmbito subnacional mediante eventuales 6rganos independientes de control de cuen-
tas a nivel municipal. Sobre esta base podemos precisar una de las tesis centrales de este
articulo: con el NCL no se ha afectado solo el «Estado de derecho» o la «divisién de
poderes», sino el subsistema atardxico del Estado como tal y en sus tres dimensiones.

Para hablar de un desmantelamiento de ataraxia, se debe haber producido un que-
brantamiento efectivo y decisivo de dispositivos que se hallan real y efectivamente
sujetos a una ldgica de cardcter formal-racional y de indiferencia politico-moral. Esto
es importante aclararlo, pues nada impide que en los paises del NCL siga operando la
parafernalia organizacional de cortes y agencias reguladoras. No obstante, ello deja de
ser indicador de ataraxia si dichos organismos estdn subordinados al poder politico o
a lo democrético por la razén que fuera e independientemente de los méritos o demé-
ritos que ello implicara. En efecto, como se adelanté lineas arriba en la critica al enfo-
que de la dificultad contramayoritaria, una de las cuestiones que definen al nuevo
concepto de ataraxia y que lo alejan de conceptos alternativos es que implica una
refraccién de determinadas esferas del Estado, no solo frente a lo que comtnmente se
llama la politica (Carolan, 2009) o lo politico-partidario, sino incluso frente al «orde-
namiento democrdtico» (Hesse, 1999: 230). Esto contiene suficiente potencial para
irritar a mds de un observador, dado el predominio actual (Koselleck, 1995: 118) que
lo democrético hoy ostenta al asumirse como el alfa y omega del orden estatal moderno,
contempordneo y futuro. Asi las cosas, el dilema del constitucionalismo latinoameri-
cano no es tanto o no solo por qué la rama ejecutiva acabé tendencialmente reforzada,
distorsionando el modelo madisoniano de control y balances como sugiere Gargarella
(2017: 218), sino por qué lo atardxico como subsistema estatal estd estructuralmente
subdesarrollado frente al subsistema democracia y su dimensién de lo politico en sen-
tido estricto. Para poder ver este dilema queda claro que hay que superar el esquema
cldsico de la divisién de poder horizontal, incapaz de dejar entrever el momento ata-
raxico que, por asi decirlo, se difunde de manera «diagonal» o ubicua dentro del
tejido estatal.

Hacia una recomprension de la democracia como subsistema estatal y como contenido

Contra la tendencia de los criticos del NCL de elevar la democracia como la envol-
tura mayor, la alternativa es dejar la democracia como un subsistema dentro de algo
mayor (veremos en un momento cudl es esta envoltura mayor). Mds atin: en cuanto
tal, el subsistema «democracia» se ancla en una misma jerarquia que el subsistema ata-
réxico recién descrito. Si bien ambos a su vez se articulan en esa misma escala con otros
tantos subsistemas comparables (piénsese en el llamado «Estado social»), interesa por
el momento abundar en el par democracia-ataraxia.

Pues bien, si el status sistémico de lo democritico es el de ser un subsistema de
algo, cabe ahora precisar alrededor de qué asunto se forja tal subsistema. Resulta que
democracia es una de las tantas opciones que las sociedades humanas toman para
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dirimir el asunto de «quien» gobierna, no de «cémo» se hace (Lauth, 2004: 151).
Democracia es aquella variante de régimen en el cual el demos influye institucional y
decisivamente sobre las politicas de gobierno. Esta definicién de democracia, focali-
zada asi en su esencia, no tiene por qué mencionar de entrada al acto electoral. Pri-
mero porque este es solo un medio para perseguir un fin, a saber, el de que la voluntad
mayoritaria influya decisivamente en las politicas de gobierno. En segundo lugar porque
el demos puede influir mediante referéndums y plebiscitos durante el periodo intere-
lectoral sobre politicas sin alterar los cargos politicos procedentes de las elecciones.
Ahora bien, es evidente que este nicleo definicional es insuficiente para connotar
apropiadamente democracia si no se afiaden lo que O’Donnell (2001: 16) llamara
condiciones «circundantes» del proceso electoral, especialmente las referidas a las liber-
tades politicas. Este nticleo y sus condiciones circundantes conforman pues el paquete
que determina si hay o no democracia, pero no debe olvidarse que alrededor de este
paquete hay ademads variables requeridas para una definicién completa de democracia,
como aquella referida a la distancia entre la promesa electoral y las précticas de
gobierno. Fallas aqui podrdn no ser determinantes para saber si hay o no democracia,
pero revelan la dimensién de la calidad de la democracia que ratifica nuevamente, y a
su modo, que el acto electoral es algo relativo.

Existen dos asuntos en esta definicién de democracia que deben ser subrayados
de cara a los tedricos pro-NCL y aquellos criticos moderados que han destacado la
contribucién que, en términos de participacién, el NCL habria traido. Se trata, por
un lado, de precisar el alcance del factor «pueblo» en la definicién de democracia, y
por el otro de clarificar el tipo de incidencia que se espera de ese factor sobre las poli-
ticas de gobierno. Es obvio que el tema de lo que se entiende por «pueblo» en este
contexto es un tema de debate interminable (Sartori, 1995: 41 y ss.). Para este arti-
culo es suficiente anotar lo siguiente. En el enfoque propuesto de democracia como
subsistema se supone al pueblo como una categoria juridica construida sobre la base
de la igualdad de la totalidad de los ciudadanos.

Por otro lado, se trata de un actor que debe ser capaz de impactar realmente
sobre la politica puablica. Siguiendo a Unger (2008: 26) en este punto, democracia
supone que los procesos de inclusién ciudadana impliquen que el destinatario del
mandato del demos estd conminado a reaccionar, mientras que en otras formas de
participaciéon ciudadana, muchas de ellas basadas en el ejercicio de derechos funda-
mentales del individuo, el sistema las puede escuchar, pero no necesariamente
implementar (Unger, 2008: 30). Por tanto, grupos humanos, por muy colectivos
que sean, si comportan un cardcter parcial o estdn alentados por intereses especificos
o corporativos, no cumplen las exigencias para pasar por demos (Unger, 2008: 30)
por muy encomiable que sea su activismo, incluso politico, y por muy elevado que
sea su valor en aras de mayor inclusién ciudadana en los asuntos publicos, pero
cuyas preferencias no alcanzan necesariamente a vincular preceptivamente a las
autoridades electas. De manera andloga se ha criticado los limites que supone haber
dado derechos politicos sin haber afectado la légica de procesos de gobierno que se
mantienen distanciados de la ciudadania (Gargarella, 2017: 234).
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Cabe finalmente alertar sobre dos aspectos que este enfoque de democracia 70
incorpora (Mainwaring e# al., 2007: 128). Por un lado, no se considera parte de su
definicidn si el Gobierno es eficaz o no, corrupto o no (Huntington, 1991: 10), «ver-
ticalista» o no. Por otro lado, tampoco se integran dentro del radio definitorio de
democracia los dispositivos atardxicos recién descritos. Esto tltimo nos lleva al tercer
aspecto de la relacién entre subsistemas.

Hacia una recomprension de la relacion democracia y ataraxia

La hipétesis central es que, salvo un detalle que se explicard en seguida, la ataraxia
no es un criterio cuya ausencia permitirfa abrir un subtipo de democracia «disminuido»,
ni es ella necesaria para que exista la democracia, ni es su existencia garantia de que la
democracia no pueda finalmente quebrarse, sin perjuicio de que el sistema completo de
instancias independientes se mantenga. En cuanto a lo primero, se entiende si se des-
carta la democracia como algo que contiene variables que, como serfa el caso de las ata-
rdxicas, no hacen a su nicleo definicional. O’Donnell nos dejé en este punto con un
razonamiento algo ambiguo. Primero tuvo el tino de dudar si la HA debia convertirse
en uno de los componentes definitorios de la «democracia politica» (O’Donnell, 2001:
32), pero cuando le tocé abundar sobre su concepto de democracia delegativa, asumié6
miés bien la HA —que en su variante «asignada» es parte de nuestro concepto ata-
rixico— como un factor que acababa siendo algo interno a la democracia (O’Donnell,
2011: 21, 22). No sorprende, pues, que luego, por la via de la técnica de subtipos «dis-
minuidos» (Collier y Levitsky, 1997: 435), algunos autores formalizaran la HA como
parte del concepto de democracia (Cameron, 2014: 8). Con ello, indefectiblemente, se
pasé a considerar una falla de la HA, no como una amenaza que viene desde un subsis-
tema distinto al de la democracia, sino como algo que afecta a la democracia desde den-
tro pudiendo sustentar asi un tipo de democracia «defectuosan.

Si bien es cierto que la democracia no implica negacién absoluta de la idea misma de
limites, pues ella no puede violar sus propias condiciones de reproduccién como subsis-
tema, ella es, por principio, reacia a limites de la naturaleza que contiene la HA de tipo
«asignada». Mds exactamente, es reacia a todo el subsistema atarédxico del Estado, supuesto
que en este se hubiese optado por tener este subsistema. La indisposicién de la democra-
cia frente a HA no es algo que aparezca recién con la democracia delegativa como a
momentos O’Donnell (2011: 21) lo da a entender, sino que se produce de entrada con
la democracia tout court. Esto es 16gico, pues segin el propio O’Donnell (2003: 45) la
HA trata de sancionar actos de agencias estatales que incurren en transgresiones o corrup-
cién, ambos de naturaleza ilicita. Esto no concierne al nicleo definitorio de democracia,
a saber: que el pueblo pueda decir algo en la hechura de decisiones estatales que acatard
(Munck, 2007: 31). Un pais sin determinadas instancias atardxicas podrd eventualmente
ser mds corrupto o carecer de un sistema 6ptimo para enderezar invasiones entre dmbitos
de actuacién estatal, pero de ahi no se deduce necesariamente (Huntington, 1991: 10)
que no tuviera democracia o que esta se hallara indefectiblemente averiada.
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La segunda hipétesis de que la democracia no requiere de los dispositivos atardxi-
cos impone, como se anticipé lineas arriba, una cautela. Su validez no excluye que
algunos dispositivos especificos, como una corte electoral independiente, si sean indis-
pensables para que un régimen democrdtico exista. Sin embargo, eso no arrastra que
todo un sistema completo de agencias similarmente independientes exista. Esto es evi-
dente para agencias de regulacién sectorial o una Oficina General de Auditoria del
Estado, aunque puede ser menos claro en el caso de una corte constitucional debido a
que la proteccién de la légica de reproduccion procedimental del régimen democrs-
tico puede acabar ventildindose en la jurisdiccién constitucional. Pero como esto es
contingente no se altera la tesis de que la democracia para existir no requiere de la pre-
sencia del subsistema ataraxia como paquete completo. En tercer lugar, la existencia de
ataraxia tampoco puede garantizar por si sola que la democracia no se quiebre, ya que
la elite del poder puede distorsionar el campo de juego politico usando medidas no
justiciables, como Levitsky y Way (2010: 6) lo recuerdan.

En sintesis, esta 16gica de conexién sui generis entre los subsistemas democracia y
ataraxia se basa en la premisa de subsistemas que son autocontenidos sin estar del todo
desconectados gracias a interfaces que, sin embargo, no dejan de ser puntuales. Estos
vinculos representan de por si un entramado tal de modalidades que su tratamiento
serfa imposible abordarlo aqui. Piénsese solo en las posibles «invasiones» al campo
politico-democritico que una corte constitucional hace cuando anula leyes, o piénsese
en un vinculo en direccidn inversa, cuando los politicos deciden pasar la regulacién
monetaria a un banco central asentado en el mundo atardxico, sin olvidar la ya men-
cionada irrenunciabilidad para la democracia de una corte electoral independiente.
No obstante, ambos subsistemas se reproducen siguiendo sus propias légicas, y el que
uno de ellos falle no justifica etiquetar el otro por causa de esta ausencia o falla.

La cuestién de un esquema de modalidades de interrelacién entre subsistemas fue
tempranamente formalizado por determinados enfoques de la teorfa de sistemas (Easton,
1990; Maturana, 2002), pero también estd implicito en la propuesta de «principios
estructurales del Estado» (Staatsstrukturprinzipien), desarrollada por la doctrina de dere-
cho constitucional alemdn. En efecto, la idea de la ataraxia entendida como algo que no
es un componente del subsistema democracia, sino como algo que representa otro subsis-
tema de peso equivalente al del subsistema democracia y a otros comparables (como lo
federal por ejemplo) que operan dentro de un mismo sistema a semejante escala estructu-
ral, converge con la idea de la doctrina constitucional alemana de que el Estado alemédn
estd asentado en los principios de democracia, Estado social y asi sucesivamente, todos
con efecto equivalente de estructuracién del Estado (Stern, 1984; Heun, 2012; Maurer,
2010). Esta idea guarda también parecido con la que propusiera Munck (2007: 35) sobre
la coexistencia de diversos «valores politicos», ademds del democrdtico, mencionando
como uno de estos otros valores, justamente, al Estado de derecho. Esta tltima imagen
converge con lo que aqui se propone con la salvedad que preferimos hablar de subsistemas
y no de valores y sobre todo que, como acabamos de ver, el Estado de derecho es solo uno
entre varios elementos emparentados entre si y que por ello se dejan incluir en un con-
cepto mds agregado, generalmente invisibilizado por el andlisis hasta hoy.
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Recuperar al Estado como la envoltura mayor

Segiin el enfoque presentado aqui, el Estado es lo que constituye la envoltura
dentro de la cual los subsistemas democracia y ataraxia se interconectan. Considerar
al Estado como la envoltura no es hoy obvio habida cuenta de que se lo ha venido
desahuciando como actor (Deitelhoff y Steffek, 2009). Pero una vez aceptado que el
Estado es el sistema de referencia, surge inmediatamente la cuestién de las modalida-
des de relacién entre este sistema y sus partes. Este aspecto encierra mds de un pro-
blema analitico. Un ejemplo de ello es cuando Levitsky y Loxton (2013) en sus
andlisis sobre el autoritarismo competitivo en Bolivia toman la fragilidad del Estado
por fragilidad de uno de sus subsistemas. Siguiendo esta premisa, uno podria argiiir
que cuando Evo Morales asumi6 el poder el 2006 en Bolivia, lo hizo en medio de un
Estado histérica y endémicamente débil institucionalmente. Sin embargo, ;puede
uno colegir de aqui, necesariamente, que la democracia como régimen haya estado
tanto o mds averiada que el Estado? Negar esta posibilidad es a primera vista contra-
intuitivo, pues ;cémo podria la parte (el subsistema régimen democratico) ser menos
fragil que el todo (el sistema «Estado»)? Pese aello, concebir un desarrollo desigual de
instancias dentro del Estado parece un enfoque mids realista y provechoso como en
otro contexto, y con otro referente como totalidad analitica, lo sugiriera Poulantzas
(1968) en su cldsico andlisis del Estado capitalista. En cuanto a la relacién que demo-
cracia y ataraxia como subsistemas establecen con el Estado en tanto componentes de
este, debe decirse que ellos se vinculan al Estado como partes al todo en una légica de
jerarquia sui genéris, dado que se basaria en el principio que los tedricos de sistemas
han llamado de «anidamiento» de una escala inferior dentro de una superior, sin que
esta Ultima haga las veces de principal frente a la escala de menor rango (Easton 1990:
270). Los subsistemas democracia y ataraxia son, por lo demds, estructuralmente
equivalentes entre si, independientemente de que las constituciones, como efecto de
decisiones de diseno constitucional y conviccién politica, den mds énfasis a uno
que a otro.

sDénde queda la supuesta novedad que trajo consigo el NCL?

Resta abordar cudnta novedad trajo el NCL respecto de la problemdtica democra-
cia/ataraxia. Si por novedad hay que entender que el NCL ha establecido un «balance»
entre lo liberal y la democracia representativa (Wolff, 2010: 407), por un lado, y los
elementos de una concepcién «posliberal» de democracia por el otro, es discutible,
pues si ha habido tal balance no ha sido uno trabado necesariamente de forma conven-
cida por los ostentadores del poder, lo que conlleva un rasgo de no autenticidad que
se suma a los eventuales problemas de haber dejado en un mismo texto constitucional,
contenidos simplemente «acumulados» y no «sintetizados», como Gargarella (2017:
230) advierte. Hay autores (Mota, 2017: 91) que ademds consideran que mds que una
suerte de simbiosis simétrica entre lo liberal previo y lo alcanzado en el NCL, lo que
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ha habido es una atenuacién de lo liberal que queda, sin embargo, como el eje central
de estos ordenamientos constitucionales. Podria tratarse, pues, de una relacién asimé-
trica si el sistema representativo ha quedado como la base y las 4reas de novedad insti-
tucional representaran solo satélites complementarios que, por lo demds, deben
testificar que realmente poseen rasgos genuinamente 7o liberales. En el caso boliviano
esto solo tiene visos de probarse mediante las autonomfas indigenas (Barrios-Suvelza,
2012; Wolft, 2013), la presencia indigena acrecentada en érganos estatales o una juris-
diccién indigena. Se trata, empero, de casos de una puntualidad, marginalidad o espe-
cializacién que aconsejan cautela para sobre dicha base sustentar una novedad de
estatalidad de amplio alcance como la que el mismo término NCL pretende, més alld
del legitimo simbolismo que acompana tal presuncidn.

En el debate sobre la novedad del NCL aparece tarde o temprano otro dilema: lo
que aqui se llama ataraxia y los autores suelen abordar aisladamente como Estado de
derecho o un judicial independiente, tampoco funcioné bien en el periodo pre-NCL
(Wolff, 2008: 176; Mayorga, 2010: 10). Desde una perspectiva mds histérica, Garga-
rella (2017: 218) sostiene que a mds tardar desde mediados del siglo x1x, durante la
fase «fundacional» del constitucionalismo latinoamericano, se sella una modalidad de
pesos y contrapesos de entrada desbalanceada y que quedard asi hasta el presente. Si esa
aseveracion es cierta, ;dénde radicarfa entonces la novedad del NCL respecto a ser la
causa del deterioro institucional? Elucidar la novedad en el NCL es una tarea de inves-
tigacién futura, pero se puede anticipar que, a diferencia del pasado, el desmantela-
miento de lo atardxico esta vez no se ha dado (tanto) por efecto de un Estado que
siempre fue débil, o por mera légica de una democracia delegativa en la que el caudillo
busca neutralizar la HA en una tdctica situacional de cdlculo de poder. En el caso del
NCL, el desmantelamiento de la ataraxia se ha hecho, por primera vez, por principio.

sQué significa «por principio»? Recordemos que se ha propuesto la ataraxia como
un subsistema dentro del Estado que se contrapone a la democracia y también a lo poli-
tico en sentido restringido, o sea, entendiendo por lo dltimo la esfera de decisiones de
la élite que realmente gobierna. EI NCL no concibe este tipo de contrapesos compati-
ble con su apuesta por una democracia como la concibe. Mientras que la ataraxia ali-
menta su identidad sobre la base de una legitimacién que no proviene del pueblo, en la
visién del NCL es el pueblo lo que debe ahora asumir no solo la guia de las politicas,
sino todo el control del ejercicio del poder. En ese esquema la ataraxia es un estorbo para
la visién global del Estado que alberga el NCL. Ese estorbo, sin embargo, no se puede
explicar mds o solamente por lo que esas instancias pudieran irritar en términos de
poner en riesgo la reproduccion fria o prebendal de los ostentadores del poder. En otras
palabras, incluso aunque la persecucién de jueces independientes no beneficiara a la
acumulacién de poder en manos del principe, o la eliminacién de una contraloria inde-
pendiente no lograra facilitar el uso de prebendas del aparato estatal en manos de la
clase politica, el desmantelamiento de la ataraxia seguiria teniendo sentido para los pro-
pulsores del NCL por el valor intrinseco que dicho desmantelamiento tiene como visién
alternativa del mundo. Esto no debe, empero, llevar a creer que los operadores politicos
del NCL carecieran de capacidad tictica para percibir oportunistamente cudndo y qué
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instituciones proteger y cudles no. Su forma de operar revela que para ellos hay compo-
nentes de la institucionalidad previa que no merecen su atencién. Sin embargo, han
sabido mostrar benevolencia #ransitoria, cuando les ha convenido, por otras dimensio-
nes de «institucionalidad» como aquellas referidas a las exigencias procedimentales
requeridas por el subsistema democracia para su propia reproduccién.

CONCLUSIONES

Se ha partido del postulado de que el NCL ha implicado una alteracién del Estado
de derecho, de la divisién de poderes o de la independencia judicial. Tanto quienes
apoyan como quienes critican esta caracteristica del NCL, sefialan el impacto de estos
cambios sobre la democracia. Sin embargo, se ha constatado que el diagnéstico sobre
el desmantelamiento de la «institucionalidad» se realiza sobre un aparato conceptual
inestable. Por ello se propone agrupar todo lo que el NCL desmantela en términos de
«institucionalidad» bajo el concepto del «subsistema estatal atardxico». Esto significa
que es inherente a la identidad del NCL deshacerse de todos aquellos dispositivos que,
por razones de racionalismo-formal y sobre la base de una indiferencia politico-moral,
pudieran generar un efecto de limitacién al poder, tanto frente a lo democrético como
frente a su dimension de lo politico en sentido estricto. Hecha esta clarificacién, se
afade que un subsistema atardxico —bajo el supuesto que una sociedad ha decidido
adoptarlo— no es parte de la democracia, sino un subsistema del Estado, como tam-
bién lo es la democracia. En su calidad de subsistemas, tanto democracia como atara-
xia, son autocontenidos; es decir, producen el grueso de sus variables de reproduccién
sin depender de los otros subsistemas, aunque sin por ello excluir intercambios pun-
tuales entre subsistemas. Por tanto, el desmantelamiento de lo ataréxico, en principio,
no tiene por qué conllevar el colapso de la democracia, ni su ausencia o debilidad ser
justificacion para la adjetivacion de la democracia como algo disminuido en calidad.
Y tampoco la existencia de tales dispositivos es una garantia que evite que, bajo deter-
minadas circunstancias, la democracia colapse de todos modos.

Tanto la clarificacién de lo que el NCL desmantela, como las implicaciones de
esto para la democracia, son relevantes para evaluar el desarrollo de la estatalidad con-
tempordnea en América Latina. El esquema sugerido aqui precisa el status de subsiste-
mas dentro del Estado, y a la vez de aclarar el contenido intrinseco de cada uno de
ellos, insiste en atender las logicas de articulacién entre estos subsistemas, y entre ellos
y el sistema que los envuelve. Al mismo tiempo, incita a precisar el alcance conceptual
de Estado, que no puede reducirse a ser un aparato de coercién. Ademds, permite no
olvidar que, si bien es util comparar un componente de la ataraxia como los pesos y
contrapesos con una rama ejecutiva especialmente fuerte, el no entender que pertene-
cen a diferentes escalas dentro del sistema puede distorsionar el andlisis. También
puede que no sea ya tan decisivo saber por qué la rama ejecutiva ha sido demasiado
fuerte en la historia de América Latina, anulando asi los potenciales beneficios de
pesos y contrapesos (Gargarella, 2017: 229), sino por qué la ataraxia fue en general
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mds débil que el subsistema democritico y su dimensién inherente de lo politico en
sentido estricto.

A la luz del esquema propuesto en este articulo se pueden formular juicios més cau-
telosos sobre la calidad democritica del NCL sin descartar su colapso, aunque siguiendo
pautas menos apresuradas y menos sesgadas de evaluacién sobre la naturaleza de la forma
de Estado prevaleciente en los paises del NCL. Finalmente, se ha sugerido que si algtin
sentido tiene hablar de una novedad que hubiera venido aparejada a la ola del NCL en
relacién con los principios estructurantes del Estado, como son lo democritico o lo ata-
rdxico, ella radicarfa en que, esta vez, el desmantelamiento de lo atardxico se produjo por
principio. No se trata, por tanto, de negar totalmente su novedad (Gargarella, 2017:
222), sino de discutir a qué escala ella realmente se ha producido o en qué dimensiones
—eventualmente menos jerdrquicas pero no por ello menos efectivas— ha operado. Esta
cuestién pone sobre la mesa dos temas de agenda futura. Primero, el tema de la discre-
pancia potencial entre bien comin y voluntad mayoritaria, en la medida en que la exis-
tencia de un subsistema atardxico éptimo puede ser una de las fuentes de un bien comiin
entendido como una situacién de beneficio a la sociedad que vas mds alld de las l6gicas
democriticas y politicas. Estas tltimas tienen su razén de ser por otras causas plausibles
pero no necesariamente por la de ser fuentes seguras o indefectibles del bien comtn. En
segundo lugar, se debe discutir cudl es el sentido que atn tiene la férmula de que en un
Estado democritico «todo» el poder estatal emana del pueblo si, por lo visto, existen
determinadas dreas del Estado que de antemano no estin y probablemente no tenga sen-
tido que estén bajo el influjo de lo democrético y lo politico-partidario.
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