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Resumen:

Mas alla de la justificacidn de la irrenunciabilidad del Estado de Derecho basada
en su contribucion a la estabilidad de las relaciones sociales, su justificacion
debe basarse en la igualdad que conlleva la accidn de los sujetos juridicos y su
agencia autonoma y responsable. El Estado de derecho deberia concebirse no
sblo como una caracteristica genérica del sistema legal y de la actuacion de los
tribunales, sino que considerarse la horma basada en la legalidad de un estado
democratico. Esto supone que existe un sistema legal que es, en esencia,
democratico en tres sentidos. Uno, defiende las libertades politicas y las
garantias de la democracia politica. Dos, defiende los derechos civiles de todo
el conjunto de la poblacidn. Y tres, establece redes de responsabilidad y
accountability que comportan que todos los agentes, privados y publicos,
incluyendo los cargos mas altos del régimen, estén sujetos a controles
apropiados y legalmente establecidos sobre la legalidad de sus actos. Siempre
que se cumplan estas tres condiciones, el estado de Derecho no sera tan sdlo
un estado gobernado por la ley, sino un auténtico estado democratico de
derecho.

1. Introduccion

Impresionados por su ineficacia, e incluso por las violaciones recurrentes de
muchos de los derechos fundamentales en América Latina, varios autores
cuestionan la validez de definir como "democracia" a la mayoria de los paises
de esta regiéon. Por lo menos, como Juan Méndez ha afirmado, estos fallos
indican una "abdicacion de autoridad democratica" (Méndez, 1999:48). Estas
dudas y desafios a la condicion democratica de estos paises emanan, por un
lado, de justificada indignacién frente una situacion que, en términos de la
negacién o violacion de basicos derechos de los socialmente débiles y/o los
pobres (que en adelante por brevedad llamaré "los no privilegiados"), ha sido
ampliamente documentada. Por otro lado, esas dudas y desafios reflejan los
fluctuantes y vagos significados asignados al término "democracia", no
solamente en el lenguaje comun sino también en el académico. Este problema
se agudizd en las Ultimas dos décadas cuando, en el Sur y en el Este, el nUmero
de paises que pretenden ser reconocidos como democracias aumentd
significativamente. Esta expansion ha forzado a la teoria democratica a ser mas
comparativa de lo que era cuando su referente empirico estaba casi
exclusivamente limitado a paises situados en el cuadrante noroeste del planeta.



Sin embargo, como he argumentado en publicaciones recientes, al ampliar su
alcance geografico, la teoria democratica ha contrabandeado una serie de
premisas no examinadas, reflejando asi las condiciones prevalecientes durante
la emergencia e institucionalizacién de la democracia en el mundo altamente
desarrollado. Asimismo, he sostenido que, dada la actual variedad de casos
pertinentes, es necesario hacer explicitas y examinar criticamente esas
premisas. En el presente texto, centrado en una discusion del estado de
derecho, intento avanzar en esta direccion.

2. Democracia politica

El pais X es una democracia politica, o un régimen democratico: tiene
regularmente elecciones competitivas, los individuos pueden crear o unirse a
organizaciones, incluyendo partidos politicos, existe libertad de expresion,
incluyendo una prensa razonablemente libre, libertad de movimiento y
similaresi. El pais X, sin embargo, estda inmerso en una situacion de
generalizada de pobreza y profunda desigualdad. Los autores que concuerdan
con una definicidn estrictamente politica de la democracia (generalmente
llamada minimalista o Schumpeteriana) afirman que, a pesar de que las
caracteristicas socioecondmicas de X son deplorables, no tienen dudas que este
pais pertenece al grupo de las democracias. Esta es una vision de la
democracia como un tipo de régimen politico, independiente de las
caracteristicas del estado y de la sociedad. En cambio, otros autores ven la
democracia como un atributo sistémico, dependiente de la existencia de un
grado significativo de igualdad socioeconémica y/o como un arreglo social y
politico global orientado al logro de tal igualdad. Estos autores dirian que el pais
X no es una democracia "verdadera", o que es una fachada de la misma.

Como se vera, no concuerdo con ninguna de estas visiones. El argumento que
desarrollo aqui es que existe una intima conexion entre la democracia y ciertos
aspectos de igualdad entre los individuos, quienes deben ser considerados no
sélo tales, sino como sujetos juridicos y en consecuencia como ciudadanos—es
decir, portadores de derechos y obligaciones derivados de su pertenencia a una
entidad politica democratica, asi como de serles atribuida, por el sistema legal
de esa misma entidad, autonomia personal y, en consecuencia, responsabilidad
por sus acciones. Desde Atenas hasta hoy este es el nlcleo historico que todas
las versiones de la democracia comparten.

En las democracias politicas contemporaneas, los ciudadanos tienen derecho a
votar libremente en elecciones competitivas. Esto significa que deben elegir
entre seis opciones como minimoz. Esta posibilidad careceria de sentido si ellos
no tuvieran (es decir, si el marco institucional/legal existente no les
reconociera) un nivel suficiente de autonomia personal para hacer tal eleccion
responsablementes. En este sentido, la democracia es una apuesta colectiva:
aunque sea a reganadientes, todo ego tiene que aceptars que todos los demas
adultos tienen el mismo derecho (es decir, son iguales con respecto a) a
participar en la decisién colectiva que determina quién va a gobernarlos por un
tiempo.



A pesar de la importancia infinitésima que cada voto tiene en esta decision, el
sentimiento de dejar de ser meros sujetos para convertirse en ciudadanos
ejerciendo su derecho igualitario de decidir quién debe gobernarlos, justifica el
enorme entusiasmo que frecuentemente acompafa las elecciones fundacionales
cuando el régimen autoritario terminas.

Lo antedicho queda mas claro aln en relacion con otros derechos politicos. Si,
como se entiende en la definicion de democracia politica, tengo el derecho de
expresar libremente mis opiniones sobre temas publicos, se presupone que yo
tengo autonomia suficiente para sostener esas opiniones (incluso si copio la
opinién de otros, sigo siendo yo quien las ha adoptado); esta misma autonomia
me hace responsable de tales opiniones, por ejemplo, si éstas me exponen a un
pleito por calumnias. Esto nos conduce a un segundo punto: no solo los
regimenes democraticos sino todo el sistema legal de las sociedades
occidentales esta construido sobre la premisa que estamos dotados de un grado
basico de autonomia y responsabilidad, excepto pruebas altamente elaboradas
y concluyentes que demuestren lo contrario.

Esta es la presuncion que hace de cada individuo un sujeto juridico, un
portador de derechos y de obligaciones formalmente iguales no solo en el
ambito politico sino también en obligaciones contractuales, criminales e
impositivas, en relaciones con agencias estatales y en muchas otras esferas de
la vida social. Este hecho, perteneciente tanto a la historia de la democracia
como a la historia del capitalismo y del estado moderno, significa que en
multiples transacciones sociales se supone que somos igualmente autonomos y
responsables como las otras partes en tales transacciones. Desde Karl Marx,
este tipo de igualdad puede ser catalogada como "puramente formal" o, peor
aun, como una forma altamente eficaz de ocultar las desigualdades que
realmente importan. Este es un argumento relevante, pero no cubre toda la
cuestién: formales o no, estas son igualdades que tienen potencialidades
expansivas como base para lograr una mayor igualdad.

Lo que he apuntado es también verdadero en relacion con actividades que
requieren una inversion mayor de actividad personal que votar o firmar un
contrato de empleo preimpreso. Por ejemplo, participar en una campafa
electoral o afiliarse a un partido politico requiere no sélo la disposicion para
hacerlo, sino también algunos recursos, tales como tiempo, informacidon e
incluso un minimo de energia fisica, asi como protecciones legales contra la
posibilidad de ser sancionado por participar en tales actividades. Careciendo de
estas condiciones, sélo algunos individuos heroicos o excepcionalmente
motivados realizan tales actividades. Esto también es cierto en un plano menos
directamente politico, como cuando se demanda a un latifundista explotador, a
un esposo violento, o a un oficial de policia que se comporta ilegalmente. Como
Amartya Sen ha sefialado (1992), las funciones de cada individuo (es decir, las
actividades que puede realmente realizar) dependen de un conjunto de
capacidades de las que estamos dotados -0 no- por una amplia constelacién de
factores socialese.



Si ciertas acciones no estan entre las capacidades del actor (por ejemplo, por
carencia de los recursos necesarios), la libertad formal de actuar en ese sentido
seria falsamente atribuida a ese actor.

En este sentido, si en el pais X existe una generalizada situacion de pobreza
extrema (que afecta mas capacidades que las solamente basadas en recursos
econdmicos), sus ciudadanos/as estan de facto privados de la posibilidad de
ejercer su autonomia, excepto quizds en esferas que estan directamente
relacionadas con su propia supervivencia. Si la privacion de capacidades basicas
significa que muchos estan fuertemente obstaculizados para ejercitar su
autonomia, entonces me parece profundamente erréneo, tanto moral como
tedricamente, afirmar que la democracia no tiene nada que ver con esos
impedimentos socialmente determinados.

3. Derechos Formales

La discusidon precedente implica que existe una dimensién intermedia entre el
régimen politico y las caracteristicas socioecondmicas en un pais dado. Este
nivel se ocupa de hasta qué punto el estado de derecho es efectivo a través de
diversos tipos de cuestiones, regiones y actores sociales o, equivalentemente,
hasta qué punto la ciudadania politica, civil y social ha sido conquistada por la
poblacion.

"Estado de Derecho" es un término controvertido. En su significado minimo e
histéricamente originario, quiere decir que sea la ley es aplicada parejamente
por las instituciones del estado, incluyendo el poder judicial. Por "pareja" me
refiero a que la aplicacion administrativa o el fallo judicial de las normas legales
es consistente a través de casos similares, no tiene en cuenta la clase, el status
o las diferencias de poder de los participantes en tales procesos, y aplica
procedimientos preestablecidos y conocibles.

Este es un criterio minimo, mas no insignificante: si a ego se le atribuye la
misma igualdad (y, al menos implicitamente, la misma autonomia) que al otro,
mas poderoso, alter, con quien establece un trato de compartir la cosecha, o un
contrato de trabajo, o un matrimonio, entonces es ldgico que tenga derecho a
recibir un trato igualitario por parte de las instituciones del estado que disponen
de jurisdiccion sobre actos de esta indole.

Esto, es importante sefialar, es igualdad formal en dos sentidos. Primero, esta
establecida en y por normas legales validas, en el sentido que han sido
autorizadas de acuerdo con procedimientos también legales dictados
previamente. Segundo, los derechos y obligaciones especificados son
universalistas, en el sentido de que implican que cada individuo es un sujeto
juridico independientemente de su posicidn social, con el Unico requerimiento
que no sufra de algin tipo de discapacidad (por su parte, estrictamente
definida y legalmente prescrita). Estos derechos formales sustentan la exigencia
de trato igualitario en las situaciones legalmente definidas que estan en la base
y resultan de los tipos de actos arriba ejemplificados.



"Igualdad (de todos) ante la ley" es la expectativa tendencialmente inscrita en
este tipo de igualdad. Esbozo ahora un punto al cual volveré: las premisas y
caracteristicas de estos derechos y obligaciones del sujeto juridico como un
miembro de la sociedad (a los que llamaré derechos civiles o ciudadania civil)
son los mismos derechos y obligaciones conferidos en la arena politica a esos
mismos individuosz por un régimen democratico. De hecho, los derechos
formales y las obligaciones atribuidas por la democracia a la ciudadania politica
son un subconjunto de los derechos y obligaciones atribuidos a un sujeto
juridicos.

4. Un breve repaso de la evolucion y secuencias de los derechos

Desde Platén y Aristoteles, sabemos que la igualdad formal es insuficiente.
Pronto llegd a ser evidente a las autoridades politicas que, para que estos
derechos no fueran "puramente formales", se debia tomar algunas medidas
igualizantes. La consecuencia de esta observacion ha impulsado dos logros
importantes. Uno es el reconocimiento de la necesidad de politicas cuyo
objetivo es generar una cierta igualdad (o, por lo menos, reparar desigualdades
notorias) de modo que campesinos, trabajadores, mujeres, y otros actores no
privilegiados puedan tener ocasidon verdadera de ejercitar sus derechos. En
algunos paises esto ha conducido a la compleja institucionalidad del estado de
bienestar. El segundo logro resulté del reconocimiento de que, incluso si estas
medidas igualitarias eran razonablemente adecuadas para grupos bien
organizados, existen situaciones que requieren medidas ain mas especificas.
Por lo tanto, varias clases de ayuda legal y social para los pobres y/o para los
que por cualquier razén atraviesan un momento dificil para defender
legalmente sus derechos se convirtieron en otra caracteristica, especialmente,
de la legislacion de los paises altamente desarrollados.

El resultado de estos cambios ha sido un movimiento afuera del universalismo
de la ley, en vista de situaciones que fueron juzgadas como exigiendo, por
razones de elemental equidad, la puesta en practica de reglas legales
especialmente apuntadas a ciertas categorias sociales. Estas decisiones fueron
en parte el producto de las luchas de las clases y grupos asi contemplados, en
parte el resultado de intervenciones paternalistas del estado de tipo preventivo,
en una mezcla que ha variado a través de los paises y del tiempogs. Estos
procesos han conducido, en algunos sectores de la derecha y de la izquierda,
asi como entre algunos "comunitaristas", a una critica de la "contaminacion
legal"1o0 resultante. Sin embargo, subrayo que en este asunto las secuencias son
importantes: esas criticas implican que en los paises altamente desarrollados la
particularizacion del sistema legal estuvo basada en la extension anterior de la
legislacién formal y universal. Estos criticos olvidan que su misma posibilidad de
desafiar estos sistemas (incluso antes de los tribunales) estd basada en
derechos formales y universalistas que en aquellos paises persisten bastante
vigorosamente a pesar de la "contaminacién legal" que ha tenido lugar.
Veremos que este caso es raro fuera del mundo altamente desarrollado.



Habermas (1988; 1996) ha propuesto una Util secuencia tipolégica. Observa
que en Europa el estado moderno emergié bajo el absolutismo y generalizo el
concepto de sujeto juridico como titular de derechos "burgueses", tipicamente
incorporados en los cddigos civiles y comerciales. Este fue un primer paso hacia
la "juridificacion" generalizada de la sociedad que, agrego siguiendo a Max
Weber (1978), se convirtid a la vez en el proceso de formacion de los estados
nacionales y de extension del capitalismo. El segundo paso fue el Rechtsstaat
en su significado original, que establecid "la regulacion constitucional de la
autoridad ejecutiva... [bajo] el principio de la legalidad administrativa"”, a pesar
de que los individuos todavia no gozaban de derechos politicos. Esto sucedié en
una tercera etapa, en algin momento del siglo XIX, cuando la poblacién adulta
masculina adquirio los derechos politicos. La cuarta etapa que Habermas define
es la del estado de bienestar y sus derechos concomitantes. En realidad, esta
tipologia no encaja bien en varios de los casos europeos que pretende abarcar,
y no lo hace para nada en un caso importante, Estados Unidos. Sin embargo, es
util en dos aspectos. El primero, elaborado por Habermas y otros autores
alemanes, es que los procesos arriba referidos del cambio social han incluido
una intensa juridificacion, esto es "la expansion [por medio de] la regulacion
legal de nuevas situaciones sociales hasta entonces informalmente reguladas
[y] la densificacion de la ley, o, lo que es lo mismo, el retroceso de las
definiciones globales [es decir, universalistas] para dar paso a las definiciones
legales mas individualizadas." (Habermas, 1988: 204). La complejidad creciente
de los derechos y obligaciones asociados al concepto de sujeto juridico es una
expresion de este proceso. Este, a su vez, ha sido el producto de la aparicion
de estados que intentan ordenar las relaciones sociales sobre su territorio de
varias maneras, de las cuales una extremadamente importante es su propia
legislacion.

El segundo aspecto que encuentro Util en el esquema de Habermasii es que
sirve para destacar una diferencia crucial: la extension y la densificacion de los
derechos civiles en paises altamente desarrollados ocurrid basicamente antes
de la adquisicion de los derechos politicos y de bienestar. Ciertamente, esto
admite excepciones importantes, de forma destacada las mas lentas y en gran
medida, distintas secuencias de la extensidon de los derechos de género y de
algunas minorias raciales o religiosasi2. Pero a pesar de estas salvedades, la
diferencia esta clara: en la mayoria de los paises contemporaneos de América
Latina, ahora que los derechos politicos vinculados a este régimen han llegado
a ser generalmente efectivos, la extension de los derechos civiles sigue siendo
muy incompleta.

5. América Latina
Ahora podemos volver a nuestro pais hipotético. Es, segun lo ya observado,

altamente desigual y una gran parte de su poblacion vive en la pobreza. Es
también uno en el cual existen los rudimentos de un estado de bienestar.



Sin embargo, este estado de bienestar estda mucho menos articulado que los de
los paises altamente desarrollados, su funcionamiento es menos satisfactorio,
ha crecido casi exclusivamente por medio de intervenciones estatales
paternalistas, y apenas llega a los muy pobres. Lo que acabo de describir se
aplica, con diferencias que no son al caso en el presente texto, a la mayoria de
las democracias contemporaneas de América Latina— y a no pocas democracias
en otras partes del Sur y el Este del mundo actual.

Dentro de este trasfondo hay una diferencia que separa a Costa Rica y
Uruguayis del resto. En estos paises existe un estado que hace tiempo (a pesar
de la interrupcién autoritaria sufrida en Uruguay) establecié un sistema legal en
el que, en general, la definicion minima de estado de derecho que sefalé arriba
funciona razonablemente bien, a través de su territorio y en lo referente a la
mayoria de las categorias sociales. Hoy estos son paises donde el estado
democratico de derecho es efectivo; sus ciudadanos gozan tanto de derechos
politicos como civiles, y, dados los recursos econdmicos disponibles a Costa
Rica y Uruguay, de un acceso no insignificante a los derechos sociales.

Este no es el caso de los otros paises latinoamericanos, donde, como he
discutido en otros textos (especialmente en O'Donnell, 1993), existen enormes
vacios, tanto a través de su territorio como en lo referente a diversas categorias
sociales, en la efectividad del estado de derecho. En los parrafos siguientes
describo brevemente estas deficiencias.

Defectos en la ley existente: A pesar de progresos logrados recientemente, aln
existen leyes y regulaciones administrativas que de diversas formas discriminan
contra mujeres y varias minorias, y que establecen para los acusados en casos
criminales condiciones repugnantes para cualquier sentido de un proceso justo.

Aplicacion de la ley: Como el epigrafe de este trabajo sugiere, la aplicacién
discrecional de la ley sobre el débil puede ser un eficiente medio de opresion.
La otra cara de esto son las maneras multiples por las que los privilegiados, ya
sea directamente o por medio de relaciones personales apropiadas, se eximen
de seguir la ley. En América Latina hay una larga tradicién de hacer caso omiso
de la ley, o de torcerla en favor del poderoso, o para represion o contencién del
débil. Cuando Alfredo Yabran dijo que "Ser poderoso es tener impunidad
[legal]" (Clarin, 1998: 8), expresaba una difundida sensacion de que, primero,
seguir la ley de forma voluntaria es algo que solamente un idiota haceis vy,
segundo, que estar sujeto a la ley no significa ser portador de derechos
exigibles sino una sefial inequivoca de debilidad socialis. Esto es
particularmente cierto, y peligroso, en encuentros que pueden desatar la
violencia del estado o de poderosos agentes privados, pero un ojo atento puede
detectarlo también en la obstinada negacion de los privilegiados en someterse a
procedimientos legales o administrativos regulares, para no mencionar la
escandalosa impunidad que a menudo obtienen.



Relaciones de las burocracias con "ciudadanos comunes". Aunque este punto es
parte de la observacion precedente, requiere un comentario independiente.
Quizds nada sefala mejor la privacion de derechos de los pobres y los
socialmente débiles que cuando ellos interactian con las burocracias de las
cuales deben obtener empleo, permisos de trabajo, documentos, solicitar
beneficios de jubilacién, o simplemente (pero a menudo tragicamente) cuando
tienen que acudir a un hospital o a una comisariais. Esta es, para los
privilegiados, la otra cara de la luna, en la cual disefan todo tipo de estrategias
para evitar caer... Para los otros, los que no pueden evitar esta cara enemiga
del estado, no se trata sblo de las dificultades enormes que enfrentan para
obtener, si obtienen, lo que es nominalmente su derecho; es también la manera
en la cual los tratan, con indiferencia e incluso con desprecio, y la desigualdad
obvia respecto de los privilegiados que sortean estas dificultades. Que mundo
no se asemeja en nada al respeto basico por la dignidad humana, se hace
evidente por el hecho que, si uno no tiene el status o conexiones sociales
"adecuadas", esta practicamente garantizado que actuar frente a estas
burocracias como titular de derechos, no como suplicante de un favor,
comportara graves dificultades.

Acceso al poder judicial y a un proceso justo. Dado lo ya dicho, no
proporcionaré detalles adicionales sobre este asunto. En la mayor parte de
Ameérica Latina el poder judicial (salvo, perversamente, en instancias penales
que a menudo ignoran los derechos del acusado previamente, durante y
después del juicio) es demasiado distante, incbmodo y costoso para que los
pobres y socialmente débiles intenten acceder al mismo. Y cuando lo
consiguen, previsiblemente la evidencia existente sefala que ellos sufren
severas discriminaciones.

Ilegalidad, simplemente. Dado que la mayor parte de la ley es sancionada y
respaldada por el estado, y que se supone que las instituciones del estado
actlan seguin reglas legales, debemos reconocer (como los tedricos de la
Europa continental saben desde hace tiempo y los anglosajones ignoran) que el
sistema legal es una parte constitutiva del estado. Como tal, el estado legal, es
decir, la parte del estado encarnada en un sistema legal, penetra y teje a la
sociedad, dotandola de un importante componente de previsibilidad vy
estabilidadiz. Sin embargo, en la mayoria de los paises de América Latina el
alcance del estado legal es muy limitado. En muchas regiones, no solamente las
geograficamente distantes de los centros politicos sino también las periferias de
las grandes ciudades, el estado-como-burocracia puede estar presente en
forma de edificios y de funcionarios pagados por los presupuestos publicos.
Pero el estado legal esta ausente: la ley formalmente sancionada se aplica, si se
aplica, de manera intermitente y sesgada. Mas importante, esta ley truncada
coexiste con la legalidad informal sancionada por los poderes privatizadosis que
realmente mandan en esos lugares. Esto conduce a situaciones complejas, que
exigen una renegociacion continua de los limites entre estas legalidades
formales e informales, en procesos sociales en los cuales es (a veces de forma
literal) vital entender ambas clases de ley y las relaciones de poder
extremadamente desiguales que engendranis.



El sistema legal informal que resulta apoya un mundo de extrema violencia,
como muestran abundantes datos de estas regiones. Por extrano que parezca
para las teorias existentes del estado y de la democracia, éstos son sistemas
subnacionales de poder que tienen una base territorial y un sistema legal
informal bastante efectivo, y que a la vez coexisten con un régimen que, por lo
menos en el centro de la politica nacional, es democratico en el sentido arriba
definido.

Los problemas que he resumido indican que tenemos un estado truncado,
especialmente en lo que se refiere a su dimensién legal. Desgraciadamente, en
la mayoria de los casos, en Latinoamérica y en otras regiones, este problema se
ha acentuado durante los procesos de democratizacién y bajo regimenes
democraticos, al ritmo de crisis econdmicas y de politicas econdmicas
marcadamente antiestatistas y tecnocraticas. También existe alguna evidencia
que esta deficiencia ha sido acentuada por el deseo de los politicos nacionales
de crear coaliciones electorales ganadoras y, consecuentemente, de incluir
candidatos provenientes de areas perversamente "privatizadas" como las que
me estoy refiriendoz. Como Scott Mainwaring ha dicho en referencia a Brasil,
estos politicos se comportan como "embajadores" de sus regiones, con pocas
orientaciones de politica publica a excepcion de obtener recursos del centro
para estas regioneszi. Pertenece a la ldgica la situacion que estos politicos
utilicen las posiciones institucionales que consiguen en el centro para ayudar
asiduamente la reproduccion de los sistemas del poder privatizado que
realmente representan. Para poner un ejemplo de interés, en Argentina y Brasil
legisladores de estas regiones han demostrado tener un fuerte (y a menudo
exitoso) interés en dominar los comités legislativos que nombran a los jueces
federales en esas mismas regiones; esta es, sin duda, una manera efectiva
aislar sus feudos del alcance del estado legal.

No es facil ignorar la conclusién que las circunstancias que acabo de describir
afectan profundamente el funcionamiento de estos regimenes, incluyendo sus
instituciones en el centro de la politica nacional. Pero esta afirmacién se basa
en una descripcion incompleta de temas muy complejos. Esto se debe, en
parte, a que los fendmenos que he descrito han sido documentados por
antropdlogos, socidlogos y novelistas, pero, con pocas excepciones, los
politdlogos no les han prestado atencidon. Partiendo del supuesto que los
politdlogos tienen credenciales especiales para describir y teorizar la democracia
y las democracias, este vacio es problematico. Es obvio que necesitamos
conocer los partidos, congresos, presidencias y otras instituciones del régimen,
y los numerosos esfuerzos recientemente realizados en estos campos son
bienvenidos. Sin embargo, el conocimiento de los fendmenos y practicas que
he esbozado arriba es también importante, tanto per se como porque pueden
tener consecuencias significativas sobre como funcionan realmente, y como es
posible que cambien, esas instituciones del régimen.



6. El Estado de Derecho

Llegados a este punto debo precisar la definicion inicial del estado de derecho.
No se trata solo de que ciertos actos, ya vengan de funcionarios publicos o de
actores privados, estén regulados por la ley. Estos actos pueden comportar la
aplicaciéon de una norma discriminatoria, o la aplicacion selectiva de la ley
contra algunos mientras otros quedan exentos de la misma. La primera
posibilidad entrafia la violacion de normas que la mayoria de los paises incluye
en sus constituciones y que, hoy por hoy han adquirido la obligacion
internacional de respetar, bajo la ribrica de derechos humanos. La segunda
posibilidad entrafia la violacion de un principio elemental de equidad, el que
casos similares sean tratados del mismo modo. Auln otra posibilidad es que en
un caso dado se aplique correctamente la ley, pero que esto resulte de decision
tomada por una autoridad que no se siente obligada a proceder del mismo
modo en ocasiones parecidas. La efectividad del estado de derecho comporta
certeza y accountability. La correcta aplicacion de la ley es una obligacién de la
autoridad: se espera que normalmente tomara la misma decision en situaciones
del mismo tipo y que, cuando esto no suceda, otra autoridad, debidamente
autorizada, anulara la anterior y reparara los dafios resultantes. Esto equivale a
decir que el estado de derecho es mas que una agregacion de normas legales;
es un sistema legal.

Los conceptos del Estado de Derecho y de Rule of Law no son sindnimos.
Ademads, cada uno de estos términos estd sujeto a arduas discusiones
conceptuales y normativas. Aqui, sin embargo, me limito a algunas
observaciones basicas. Para empezar, la mayoria de las definiciones tiene un
nlcleo comun: que el sistema legal es un orden jerarquico que anhela, aunque
nunca consigue del todo, ser completo. Esto significa que las relaciones entre
las propias normas legales estan legalmente reguladas. También significa que
no existe ningln momento en el que algun actor puede revocar o suspender
arbitrariamente las normas legales que rigen su situacidnz2. Por eso, nadie,
incluyendo los cargos mas altos del estado, es de /egibus solutus:s. Por eso se
ha dicho que "el gobierno debe estar regulado por la ley y sujeto a ella" (Raz,
1977 :196), incluyendo que "la creacion de la ley se regula a si misma [por
otras normas también legales]" (Hart, 1961 :97). El sistema legal, o el estado
legal, es un aspecto del orden social que, al funcionar adecuadamente, "aporta
definicién, especificidad, claridad, y, consecuentemente, previsibilidad a las
interacciones humanas" (Finnis, 1980 :268).

Para producir dicho resultado, una condicién necesaria es que el sistema legal
tenga ciertas caracteristicas, ademas de las que ya he descrito. Entre las
multiples listas de dichas caracteristicas que se han propuesto, adopto la de
Raz:

"1. Las leyes deben ser prospectivas, publicas y claras; 2. Las leyes deben ser
relativamente estables; 3. La elaboracion de reglas legales...debe estar guiada
por reglas publicas, estables, claras y generales, 4. La independencia del poder
Judicial debe de estar garantizada, 5. Ciertos principios de justicia natural deben



de ser observados (por ejemplo, juicios publicos, justos e imparciales); 6. Los
tribunales superiores deben tener poderes de revision...con €l fin de asegurar
conformidad con el estado de derecho; 7. Los tribunales deben ser facilmente
accesibles; y 8. La discrecion de las agencias de prevencion del crimen no debe
subvertir la ley 4.

Los puntos 1 a 3 apuntan a caracteristicas generales de las leyes; se refieren a
su debida promulgacion y contenido, asi como a un hecho practico que Raz y
otros autores subrayan: las leyes tienen que poder ser acatadas, es decir que
éstas (y los que las interpretan) no deben plantear exigencias cognitivas o de
conducta excesivas. Los otros puntos en la lista de Raz hacen referencia a los
tribunales y sélo indirectamente a otras agencias estatales. El punto 4 necesita
ser aclarado: que la "independencia de los tribunales" (en realidad, una idea
con aspectos bastante problematicos que no puedo discutir aqui) es un objetivo
valioso se demuestra, a contrario, por el frecuente comportamiento servil de
estas instituciones en relaciéon con los regimenes autoritarios que hemos
padecido. Pero esta independencia puede usarse para promover privilegios
sectoriales del personal judicial, o interpretaciones de la ley antidemocraticas
y/o arbitrarias. Consecuentemente, también es necesario "que los encargados
de interpretar y aplicar las leyes las tomen con toda seriedad" (Fuller,
1969:122) vy, aflado, que quieran sustentar la democracia, el Unico régimen
que, en contraste con los autoritarios, les confiere dicha independencia. Esta es
una deuda que es importante que ese personal judicial reconozca. Conseguir
una independencia judicial que se ejerza en direccién a sustentar la democracia
es una tarea dificil en cualquier lugar, incluyendo por cierto América Latina. En
esta region, logros no menos dificiles estan implicitos en el punto 6 de la lista
de arriba, especialmente en lo referente a supervisar la legalidad de las
acciones de presidentes que se creen facultados electoralmente para decidir lo
que crean conveniente durante sus mandatos. Que entre nosotros para los no
privilegiados los puntos 5 y 7 no necesita aqui elaboracion. Ocurre lo mismo
con el punto 8, especialmente en relacion con la frecuente impunidad de la
policia y de otros servicios de "seguridad" en relacion con los no privilegiados;
esto es también cierto de violencias cometidas por agentes privados, posibles
por omision cuando no complicidad de la policia y otras agencias.

Llegados a este punto menciono que, en contraste con algunas definiciones del
"estado de derecho," las de "rule of law", incluso la que he transcrito, carecen
de referencia directa a agencias estatales que no sean los tribunales. Esto no es
sorprendente dadas las respectivas tradiciones del derecho anglosajon y del
europeo continental. Contra lo que predican las definiciones del "rule of law", es
todo el aparato estatal y sus agentes los que se supone que tienen que estar
sometidos al estado de derecho; de hecho, la mayor parte de las violaciones de
cualquier tipo de legalidad existente se comenten cuando se dan interacciones
de esas agencias con los pobres y los socialmente débiles.

Un corolario de estas reflexiones es que, si lo concebimos como un aspecto de
la teoria de la democracia, el estado de derecho es democratico en tres
sentidos. Uno, porque sanciona y respalda las libertades y garantias propias de



la democracia politica. Dos, porque también sanciona y respalda los derechos
civiles de toda la poblacidn. Y tres, porque establece redes de accountability
horizontalzs que implican que todos los agentes, privados y publicos, incluyendo
los cargos mas altos del estado, estan sujetos a controles apropiados y
legalmente establecidos sobre la legalidad de sus actos. Siempre que se
cumplan estas tres condiciones, el estado no es tan solo un estado gobernado
por la ley; es un Estado Democratico de Derecho.

Insisto que los derechos de la ciudadania politica y civil son formales, en el
doble sentido que son universalistas y que son sancionados mediante
procedimientos establecidos por las normas de autoridad y representacién que
resultan de un régimen democratico. El ciudadano politico de la democracia es
homdlogo al ciudadano civil: los derechos de voto y afiliacion a partidos
politicos, suscribir contratos, no sufrir violencia, recibir un trato justo por parte
de agencias estatales, etc., son insitos a individuos que comparten la
autonomia y la responsabilidad que les convierte en sujetos juridicos y en
propiamente agentes de sus propias acciones. Esta es una premisa de igualdad
universalista que aparece en innumerables facetas de un estado democratico de
derecho y que subyace al enorme atractivo que la democracia ha mostrado
bajo condiciones histdricas y culturales muy variadas.

7. Desigualdades, el estado y los derechos liberales

Se podria argumentar que estoy tomando un camino excesivamente tortuoso
para justificar el estado de derecho, cuando se puede hacerlo
instrumentalmente, por su contribucion a la estabilidad de las relaciones
sociales o a la viabilidad de la democracia. Este es un argumento atendible, en
boga en la actualidad, especialmente en cuanto a la contribucién que una
legislacion apropiada a la inversidn privada puede hacer al crecimiento
econdomico. No pocas instituciones locales e internacionales apoyan este
objetivo, y legiones de expertos estan ocupadas con varios aspectos del mismo.
Sin embargo, estoy convencido que, sin perjuicio de esos y otros argumentos
instrumentales, la justificacién, no ya del estado de derecho sino del estado
democratico de derecho, debe basarse en la igualdad de sujetos juridicos a los
que se les atribuye agencia autonoma y responsable, y en la dignidad y
obligacidn de respeto humano derivada de esta atribucionzs.

Ademas, en el contexto actual de América Latina, hay un serio peligro: las
reformas legales y judiciales (y la mayor parte de los fondos internacionales e
internos destinados a apoyarlas) estan fuertemente orientadas hacia intereses
de los sectores dominantes (basicamente derecho comercial interno e
internacional, ciertos aspectos del derecho civil y, contra "las clases peligrosas",
los aspectos del derecho penal mas puramente represivos). Esto tal vez sea Util
para fomentar la inversion privada, pero tiende a producir un "desarrollo
dualista del sistema judicial”, basado en los aspectos "que interesan a los
sectores modernizadores dentro de la élite econdmica en cuestiones de
naturaleza econdmica, comercial o financiera...(mientras que) otras importantes
areas de litigio y acceso a la justicia permanecen intactas, corrompidas y



continuamente carentes de infraestructura y de recursos."(Villegas, 1994;1997)
Para sociedades que son profundamente desiguales, estas tendencias refuerzan
la exclusién de muchos, mientras se exageran las ventajas que los privilegiados
ya disfrutan.

A esta altura son pertinentes dos comentarios. El primero, empirico, es que
aunque existen variaciones de un caso a otro, muchas democracias nuevas, en
Latinoamérica y en otras regiones, muestran numerosos puntos de ruptura en
sus respectivos sistemas legales. En estos casos el estado de derecho tiene,
cuanto mas, una vigencia intermitente y parcial; como he apuntado en otro
texto (O'Donnell, 1993) esto es equivalente a una ciudadania truncada o de
baja intensidad. En América Latina hoy, muchos individuos son ciudadanos en
lo que respecta a sus derechos politicos, pero no lo son en lo que se refiere a
sus derechos civiles (y, por supuesto, sociales).

El segundo comentario es tedrico. En las paginas precedentes alcanzamos
implicitamente una conclusién que deseo subrayar. Existe una diferencia
especifica de la democracia politica con relacion a otros regimeneszz: se accede
a los cargos mas altos del estado (excepto los tribunales y las fuerzas armadas)
como consecuencia de elecciones libres, justas y competitivas. En este sentido,
los derechos y garantias especificados al definir un régimen democratico son
condiciones necesarias para la existencia de ese tipo de eleccioneszs. Por su
parte, la caracteristica especifica del estado de derecho democratico, a
diferencia de todo tipo de sistema autoritario, es la existencia de una red
completa de mecanismos de accountability horizontal legalmente definidos que
comportan que nadie sea de /egibus solutus. La primera caracteristica
pertenece al régimen politico; la segunda, al estado, 0 mas concretamente a la
cara del estado personificada en su sistema legal. Ambas se basan en el mismo
tipo de derechos (formales) y atribuciones de agencia humana.

Por estas razones creo que, aun si abre complicados problemas conceptuales
(que nos ahorrariamos si reducimos la democracia a solo un atributo del
régimen), también debemos considerar la democraticidad del estado, especial
pero exclusivamente del estado en su dimension legal. En este nivel, la cuestion
central hace referencia a los variados grados, actores y dimensiones a lo largo
de los cuales los atributos de un estado democratico de derecho estan o no
presentes en cada caso. La democracia no es solo un régimen democratico,
sino también un modo particular de relacién, entre estado y ciudadanos(as)zs, y
entre los propios ciudadanos, bajo un tipo de estado de derecho que, junto con
la ciudadania politica, sostiene la ciudadania civil y una red completa de
accountability.

De esta discusidn podemos extraer otra conclusion. Una efectividad completa
del estado democratico de derecho no ha sido lograda por ningin pais. Es un
horizonte en movimiento, ya que el cambio social y la propia adquisicion de
nuevos derechos suscitan nuevas demandas y aspiraciones, mientras que la
continuada efectividad de aquellos que han sido ganados nunca se puede dar
por sentada.



Vista desde este angulo, la democracia pierde las connotaciones estaticas que
tiende a tener si se la concibe como un mero régimen, y muestra que ella
misma es ese horizonte en movimiento. Si esto es correcto, nuestros esfuerzos
deberian a apuntar a lograr teorias acerca de una interminable y siempre
potencialmente reversible democratizacion, no acerca de la democracia fout
court.
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22-24, 2001. Traduccién a cargo y responsabilidad del IIG.

1 Sobre este tema véase, especialmente, Dahl (1989:221). Los atributos de la democracia
politica, o poliarquia, enunciados por Dahl son: 1) Cargos electos; 2) Elecciones libres y justas;
3) Sufragio universal; 4) Derecho a presentarse como candidato a un cargo publico; 5) Libertad
de expresion; 6) Acceso a informacion alternativa; y 7) Autonomia asociacional. En O’Donnell
(1996) propuse afadir: 8) Los cargos electos (y algunos individuos nombrados, tales como
jueces de tribunales supremos) no deben ser cesados arbitrariamente antes de la finalizacién de
su periodo de mandato constitucional; 9) Los cargos electos no deben estar sujetos a
restricciones severas, vetos, o exclusion por parte de actores no elegidos, especialmente las
fuerzas armadas; y 10) Debe existir un territorio no contestado que define claramente los
votantes. Al conjunto de estos diez atributos lo llamo una democracia politica, o régimen
democratico.

2 Suponiendo que estas elecciones son competitivas y que por lo tanto hay al menos dos
partidos politicos, estas opciones son: votar por el partido A; votar por el partido B; votar en
blanco; emitir un voto nulo; abstenerse; y adoptar un procedimiento que decida al azar entre
las precedentes opciones.

3 El tema de la autonomia personal y sus correlaciones viene recibiendo mucha atencion en la
filosofia politica, pero hasta ahora ha influenciado poco la teoria democratica empiricamente
orientada. Bibliografia basica sobre este tema se puede encontrar en Crittenden (1992). Para
contribuciones que me parecen particularmente interesantes, véase Raz (1986;1994) y Waldron
(1993)

4 La historia de esta aceptacion, a menudo a reganadientes, es la de la incorporacion a la
ciudadania por parte de trabajadores urbanos, campesinos, mujeres y otros. Por el contrario, su
negativa es el fundamento de los regimenes autoritarios: guardianes, vanguardias, juntas
militares, teocracias y etc. comparten la negacion de la autonomia de sus sujetos.



5 Para discusion de estas elecciones y el talante colectivo que a menudo les rodea, véase
O’Donnell y Schmitter (1986)

6 Véase también Dasgupta (1993), Raz (1994) y Taylor (1985)

7 Con la excepcion, claro esta, que los derechos politicos normalmente estan reservados para
los nacionales.

8 Para discusion de esta afirmacion véase O'Donnell (2000)

9 Existe abundante literatura sobre esta cuestion; entre las obras que hacen hincapié en los
aspectos legales de este tema encuentro particularmente Util Preuss (1988), Cotterrell (1989),
Offe (1987) y Habermas (1988;1996)

10 Segun la expresion de Teubner (1986)
11Y la tipologia, en este sentido bastante parecida, de T.H. Marshall (1950)
12 En relacion a los derechos femeninos, véase Walby (1994)

13 En este sentido, Chile es un caso marginal. Los derechos civiles son mas extensos y
efectivos en este pais que en el resto de América Latina. Sin embargo, las restricciones
impuestas por la constitucion heredada del régimen de Pinochet me impiden clasificar a este
pais junto a Costa Rica y Uruguay.

14 O extranjeros ingenuos o suicidas en potencia, como sucederia si al conducir siguieran las
normas formales de trafico; este tema lo he tratado en O’Donnell (1984).

15 Este aspecto, importante aunque a menudo descuidado, es discutido en DaMatta
(1987;1991) y Neves (1994)

16 No necesito documentar aqui la terrible violencia a la que estan expuestos los pobres en
muchos lugares, rurales y urbanos, de América Latina.

17 Sobre este tema véase sobre todo Bobbio ( 1989)

18 Uso del término "privatizados" para indicar que estos suelen ser actores privados que
muchas veces actlan en consonancia o en complicidad con funcionarios estatales.

19 Entre otros, Heredia ( 1994), DaMatta (1991), y Domingo Villegas (1994) comentan las
complejas manipulaciones de las intersecciones entre sistemas legales formales e informales
gue una exitosa navegacion social requiere en un mundo como éste. Para ejemplos de hasta
gué punto existen sistemas privatizados (y basicamente delictivos) de poder con amplia base
territorial véase Human Rights Watch/Americas, (1993;1997) CELS (1995), Medina Gallego (
1990), Comision Colombiana de Juristas (1997), y Montenegro y Zicolillo (1991).

20 Véase O'Donnell (1993) para descripcion y discusion de estas areas "marrones", a veces
mayores que un pais europeo de mediana extension.

21 Mainwaring y Samuels (1997). Para observaciones concurrentes sobre Argentina véase
Gibson (1997)

22 Por supuesto, esta es una descripcion idealizada, a la que en ningun pais corresponde
completamente. Pero los grados y frecuencia de las desviaciones de esta norma entraifan
diferencias importantes segun los casos.



23 Por el contrario, la marca distintiva de todo tipo de régimen autoritario, incluso los que estan
institucionalizados y legalmente formalizadas (un Rechtsstaat, en el sentido originario del
término) es que tienen a alguien (un rey, una Junta, una vanguardia de partido, una teocracia,
o lo que sea) que es soberano en el sentido clasico: si y cuando lo consideran necesario,
pueden decidir sin ninguin tipo de limitacion legal.

24 Raz (1977:198-201). Para listas parecidas véase Finnis (1980) y Fuller (1969)

25 Debido a que he tratado esta tema bastante extensamente en un trabajo reciente
(O'Donnell, 1998), en el presente texto sblo haré breve referencia a la rendicion de cuentas. Sin
embargo, espero quede claro que considero la accountability horizontal (es decir, el control
que algunos agentes estatales ejercen sobre la legalidad de las acciones otros agentes
estatales) una de las tres dimensiones constitutivas del estado de derecho democratico.

26 Raz (1977:204-205) acierta cuando afirma que "el estado de derecho establece los
fundamentos del respeto legal a la dignidad humana."

27 Ni las elecciones per se, el voto adulto universal, la limitacion temporal de los mandatos, la
division de poderes son exclusivas de la democracia politica. Sobre este tema véase Sartori
(1987)

28 Para discusion mas detallada sobre este tema véase O'Donnell ( 2000)

29 Sobre este aspecto véase Schmitter y Karl (1991)
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