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La naturaleza del derecho y de la democracia ha cambiado en garantia de los derechos fun-
damentales constitucionalmente establecidos los cuales fungen como el actual limite im-
puesto a la politica, generando un cambio en el constitucionalismo rigido.

La estructura de la democracia constitucional, como modelo teérico y como proyecto
politico, esta siendo afectada por la asimetria entre los poderes econémicos y financieros de
caracter global y los limites del derecho y de la democracia todavia estatales; por la politica
subordinada a los mercados que ha renunciado a su papel de gobierno de los sujetos débiles;
y por el general desarrollo de la ilegalidad.

Por eso la expansion de un constitucionalismo que garantice derechos fundamentales a la
altura de los nuevos poderes econémicos globales es la principal tarea de la politica.

MODELO TEORICO
Democracia Constitucional

El autor divide los modelos de derecho en tres: 1) jurisprudencial, 2) legislativo y 3) consti-
tucional.

1) Jurisprudencial, derivado del derecho romano, consiste principalmente en un patrimo-
nio de maximas, categorias, principios y precedentes judiciales transmitidos por la cultura
y por la practica jurisprudencial y doctrinal.

2) El legislativo o paleo positivista introducido con la revolucién industrial tiene como
norma de reconocimiento el principio de legalidad, es un sistema normativo cuyo rasgo
distintivo es la coincidencia entre existencia o vigencia y validez. En este modelo nace
la politica, convirtiendo al derecho en un producto de la politica e instrumento del Es-
tado. Con el surgimiento del constitucionalismo se modifica la relacion entre politica y
derecho, subordinandose ésta al derecho, especificamente a lo que Ferrajoli llama la esfera
de lo no decidible.

3) El modelo constitucional, lo plantea desde dos concepciones, la principialista, que co-
necta el derecho con la moral a través de la argumentacion; y la garantista, que cambia el
paradigma, con la subordinacién de la legislacion al derecho y con ello el pleno desarrollo

! Licenciada en Derecho y maestra en Administracién y Procuracién de Justicia por la Universidad Auténoma
de Chihuahua.
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del Estado constitucional de derecho? surgiendo la esfera de lo no decidible, es decir lo
que ninguna mayoria puede decidir, ni tampoco sujeto a las decisiones de las minorias, en
virtud de que seria violatorio de derechos constitucionalmente reconocidos.

Uno de los principales objetivos del texto es sostener el constitucionalismo garantista, nece-
sario para dar respuesta a la crisis del Estado determinada por el fin del monopolio estatal de
la producciéon normativa y del desarrollo global de los poderes publicos y sobre todo de los
econémicos y los financieros que se sustraen al gobierno de las instituciones politicas de la
democracia representativa y a los limites y los vinculos juridicos del Estado de derecho tanto
legislativo como constitucional.

El futuro del Estado de derecho y de la democracia, como alternativa a la quiebra de
ambos en el interior de los Estados nacionales, depende de la progresiva expansion del para-
digma constitucional a los ordenamientos supranacionales a la altura de los nuevos poderes
extra o supra estatales.

La democracia en el paradigma legislativo es un método de formacion de las decisiones
politicas, en el paradigma constitucional es el producto de la integracion de las dos dimen-
siones, formal y sustancial, que se encuentran en crisis.

El fundamento axiologico de la dimension formal de la democracia es la representacion
de todos los gobernantes a través del sufragio universal, y que se hace posible por la igualdad
politica de los derechos politicos, de este modo el sufragio universal y el principio de mayo-
ria se afirmaron como el método mas democratico de seleccion de los gobernantes.

La dimensidn sustancial es un sistema de limites y vinculos sustanciales a las decisiones de
cualquier mayoria porque el método no garantiza tales limites, conviniéndose su imposicion
constitucional no sélo de las formas de las decisiones, sino también de la que ha llamado la
esfera de lo que no puedey de lo que debe ser decidido en garantia de los derechos de libertad
y de los derechos sociales constitucionalmente establecidos.

El cambio de paradigma constitucional tanto del derecho como de la democracia, consiste
en la divergencia entre validez y vigencia, en el viejo Estado legislativo de derecho, la ley era
la fuente suprema e incuestionable de la produccion juridica, las mayorias parlamentarias
eran omnipotentes y la validez de las leyes se identificaba con su existencia. La positiviza-
cion constitucional de los derechos fundamentales somete al legislador a limites y a vinculos
sustanciales, asi la nociéon de democracia en su modelo garantista puede muy bien articu-
larse en cuatro dimensiones —politica, civil, liberal y social- formales las dos primeras y
sustanciales las otras dos, en virtud de las cuales ningtin poder, sea publico o privado, puede
derogar los derechos fundamentales y demas principios constitucionalmente establecidos.

*> El Estado kantiano constituye es la primera conceptualizacién de este modelo de Estado:

[...] Es menester salir del estado natural, en el que cada cual obra segiin su antojo y convenir con

todos los demds (cuyo comercio es inevitable) en someterse a una limitacion exterior, piiblica-

mente acordada y, por consiguiente entrar en un estado en que todo lo que debe reconocer como

lo suyo de cada cual es determinado por la ley y atribuido a cada uno por un poder suficiente,

que no es del individuo, sino un poder exterior. En otros términos es menester ante todo entrar

en un estado civil [...]
KANT, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del Derecho, Kant, Universidad Nacional Auténoma
de México, Direccion General de Publicaciones, Col. Nuestros Clasicos, No. 33, Serie Filosofia, México,
1968, p.141.
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Constitucionalismo garantista

La dimension sustancial introducida por el paradigma constitucional ha cambiado la es-
tructura del Estado de derecho, no sdlo ha sido la subordinacién al derecho del poder legis-
lativo, sino también la subordinacién de la politica a principios y derechos estipulados en
las constituciones, el paradigma constitucional resultante de este cambio estructural puede
describirse mediante cuatro principios o postulados:

1. Principio de legalidad, el cual asume una nueva complejidad como principio normativo
al mismo tiempo que légico, conforme al cual donde quiera que exista un poder, publico
—ejecutivo, judicial o legislativo- o privado, estatal, extra o supra estatal, deberan existir
normas primarias, no sélo formales sino también sustanciales, que regulen su ejercicio,
sometiéndolo a los limites y a los vinculos de los derechos constitucionalmente estable-
cidos.

2. Principio de plenitud dedntica, en virtud del cual donde quiera que existan derechos
o intereses establecidos por normas primarias deberdn introducirse como sus garantias
primarias los poderes-deberes correspondientes, es decir la prohibicion de lesionarlos y la
obligacion de tutelarlos y satisfacerlos.

3. Principio de jurisdiccionalidad, impone que donde existan normas y garantias prima-
rias deberan existir normas secundarias contra sus posibles violaciones que predispongan
la intervencion jurisdiccional ya que sin esta intervencion resultaria vano el principio de
legalidad, y

4. Principio de accionabilidad, conforme al cual donde exista una jurisdiccion debera
estar asimismo prevista, como ulterior garantia secundaria, su activacion por los titulares
de los derechos y de los intereses lesionados y con caracter complementario y subsidia-
rio, por parte de un 6rgano publico capaz de suplir las posibles inercias o debilidades de
aquellos.

Estos cuatro principios estan concatenados de modo tal, que dado un poder deben existir
normas que impongan limites y vinculos, es decir prohibiciones u obligaciones, en garantia
de intereses publicos y derechos fundamentales, cuyas violaciones suponen la existencia de
una jurisdiccion, activable mediante el derecho o el poder de acciéon. Asi pues el modelo ga-
rantista de la democracia constitucional se caracteriza por ser un sistema de limites, vinculos
y controles impuestos a cualquier poder, en garantia primaria y secundaria de los derechos
fundamentales.

La expresion garantias constitucionales alude a la rigidez de la constitucion, es decir su
caracter inmodificable o bien modificable solo a través de procedimientos de revision agra-
vados, la rigidez constitucional no es una garantia, es mas bien un rasgo estructural de las
constituciones ligado a su colocacién en la jerarquia de las normas, cuyo objetivo es garan-
tizar que los derechos fundamentales en ellas consagrados no puedan ser modificados, bajo
el principio de que una generacién no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras.

La estipulacion de las Constituciones rigidas fue generada por los totalitarismos y las
guerras mundiales, luego de que el poder de las mayorias hubiera permitido el advenimiento
de las dictaduras se descubri6 el significado de Constitucion como un conjunto de limites
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y vinculos a los poderes publicos, simultdneamente en la Carta de la ONU vy otras cartas
internacionales de derechos se estipulo lo que ninguna mayoria puede hacer® es decir la no
derogabilidad de los pactos constitucionales.*

De aqui se ha seguido un cambio estructural de paradigma tanto de derecho como de
la politica y de la democracia, y por consiguiente de la ciencia juridica, por lo que el autor
pone de manifiesto nueve elementos de discontinuidad entre el paradigma legislativo y el
constitucional:® 1) la diferencia relativa al objeto regulado por las normas con rango de ley,
solamente éstas son destinadas a ser aplicadas en la produccion de otros actos lingiiisticos
preceptivos —negociales, administrativos o judiciales—; 2) la invalidez, tanto formal como
sustancial, de todos los actos preceptivos que no consisten en leyes estd destinada a ser sana-
da, en garantia de la certeza de derecho; 3) la diferencia entre la ley y todos los demas actos
juridicos preceptivos, relativa a las normas constitucionales que son dotadas de un grado
mas o menos elevado de rigidez en su produccion; 4) la ambivalencia de las normas que esta-
blecen derechos fundamentales, en virtud de que todos los sujetos titulares de estos derechos
lo son también de las normas sustanciales que se los confieren; 5) el cambio de sentido del
principio de soberania popular en relacion con la democracia; 6) el fundamento positivo a la
vez axiologico y democrético del derecho y de las instituciones politicas; 7) el estatuto meta-
téorico de la teoria del derecho concebido como sintaxis del paradigma constitucional; 8) el
cambio epistemologico que afecta a las disciplinas juridicas, consistente en el rol normativo
que el paradigma teérico y formal de la democracia constitucional sugiere que desarrollen
en relacion con el derecho positivo y; 9) el cambio epistemologico relativo a la dimension
pragmatica de la ciencia juridica en sus relaciones entre disciplinas juridicas positivas por un
lado y la filosofia juridica y la sociologia del derecho del otro.

Los tres primeros se refieren derecho, es decir, a las mas complejas condiciones de validez
de las normas de ley, que ya no se limitan a las formas sino que se extienden a los contenidos
de la produccion legislativa, los siguientes tres son respecto a la democracia, esto es, a los
limites y vinculos sustanciales impuestos a la politica y a la democracia politica por los de-
rechos constitucionalmente establecidos y por las correspondientes garantias; y los ultimos
tres relativos a la ciencia juridica, o sea a la insostenibilidad del viejo método técnico juridico
y al nuevo estatuto epistemologico impuesto por el paradigma constitucional al modo cien-
tifico de abordar el estudio del derecho.

Para concebir el constitucionalismo como un nuevo paradigma respecto del modelo legis-
lativo existe un rechazo derivado de la ajenidad de los conceptos como libertad, igualdad y
derechos humanos a la teoria del derecho tradicional ya que si bien estos conceptos tuvieron
su origen en la filosofia politica han transitado a los ordenamientos positivos y no pueden
seguir siendo ignorados por la teoria del derecho, ya que se requiere definirlos dejando de
lado su contenido axiolégico como lo que son, no como lo que seria justo que fueran, solo
una definicién tal puede dar cuenta de todos los derechos universalmente establecidos en
los diversos ordenamientos, con independencia de las opciones morales, un ejemplo de ello
es el principio de autodeterminacién en materia de cuestiones vitales, que un catolico inte-
grista no lo considere como un valor ético, significaria que tal derecho a pesar de estar cons-

3 Ni tampoco ninguna minorfa.

4 Los pactos politicos surgen del contractualismo cuyos antecedentes remotos se encuentran en Hobbes, en el
Leviatan, que expone la necesidad de crear, a través del contrato social, un ente supremo con autoridad tal
que pueda impedir la violencia entre particulares, Hobbes, Thomas, Leviatdn, Losada, Argentina, 2003. 1651

> Elautor no los enuncia especificamente, pero los refiere y explica a lo largo del texto.
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titucionalmente establecido, no es un derecho fundamental por ser contrario a los valores
del catdlico integrista. Por ello solo definiciones formales permiten introducir conceptos
tedrico-juridicos necesarios para dar cuenta de los limites y vinculos sustanciales impuestos.

En esta relacién entre las estructuras normativas del derecho y las estructuras institu-
cionales consiste el paradigma constitucional, cuyo rasgo tedrico distintivo es su caracter
formal, es decir, la estipulacion de los que no puede ser decidido y lo que no puede ser no
decidido en garantia de lo estipulado por el pacto constituyente.®

Constitucionalismo principialista

El constitucionalismo iusnaturalista o no positivista es lo que el autor ha llamado princi-
pialista, que concibe las normas constitucionales como principios idéneos para conectar el
derecho con la moral a través de la argumentacion.

Los derechos fundamentales y en general los principios contenidos en las constituciones,
consisten claramente en valores morales y politicos de justicia, motivo por el cual muchos
autores consideran que su constitucionalizacién ha hecho insostenible el principio positi-
vista de la separacion entre derecho y moral lo cual claramente es un tendencia al iusna-
turalismo de quienes sostienen esta tesis, la cual, es contraria a la propuesta en el texto del
constitucionalismo como segundo positivismo juridico, teniendo bien clara la diferencia
entre derecho y moral, dado que el caracter positivo de una norma, aunque sea de rango
constitucional, no implica su justicia, resultando siempre posible que ésta sea juzgada injusta
o inmoral ya que son puntos de vista externos al derecho.

En definitiva, la ponderacién como método de solucidn de los problemas interpretativos
no tiene espacio en la explicacion de la ley, ya que lo principios no son normas expuestas a
las opciones de los legisladores y de los jueces, sino limites y vinculos impuestos a unos y
otros, concebir la ponderacion como eleccién con menoscabo de otra seria admitir la dero-
gabilidad de las normas constitucionales.

Puede verse con mas claridad distinguiendo entre derecho vigente y el derecho viviente,
por eso diremos que el derecho vigente (positivo) es el conjunto de los actos prescriptivos
producidos, en un determinado ordenamiento; y el derecho viviente (interpretado o aplica-
do) es el conjunto de las interpretaciones diversas segun los diferentes intérpretes y circuns-
tancias del hecho.

Es precisamente la separacion de poderes la que resulta comprometida por la doctrinas
principialistas, dado que conciben los derechos constitucionalmente establecidos como
principios objeto de ponderacion, y no como reglas objeto de aplicacion ya que comprome-
ten la aplicacion de la ley y la exclusiva subordinacién a la ley.

En efecto, el constitucionalismo principialista, gracias al papel de fuente que asocia a la
jurisprudencia, debilita la normatividad de las constituciones, confiando la opcién de que
principios constitucionales respetar o no respetar, actuar o no actuar, a la ponderacion judi-
cial y no solo legislativa; justo lo opuesto a lo planteado por el constitucionalismo garantista.

® Existen diversas criterios sobre la constitucionalizacién de los derechos humanos, al respecto Alexy men-
ciona, que en los Estados constitucionales, los derechos humanos, los irrenunciables, se ubican en la norma
fundamental por el mdximo rango, por la mdxima relevancia, por su mdxima fuerza juridica, por la mdxima
importancia del objeto y por su mdximo grado de indeterminacion Alexy, Robert, “Los derechos fundamenta-
les en el Estado constitucional democratico”, en Constitucionalismo(s), Miguel Carbonell, (Ed.), Trota, 2005.
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PROYECTO POLITICO
La actual crisis de la democracia constitucional

El paradigma constitucional es un modelo imperfecto debido a la divergencia dedntica que
siempre existe entre normatividad y efectividad, entre mas ambiciosas sean las promesas
constitucionales mas amplia es la divergencia, por eso sélo cabe hablar de mayor o menor
grado de garantismo, s6lo en los Estados absolutos existe coincidencia entre existencia y
validez de las normas producidas por el ejercicio de los poderes legislativos y de gobierno,
que carecen de limites.

Este riesgo de la democracia constitucional de entrar a punto de crisis o ain peor, de rup-
tura, es debido a dos fendmenos, el desarrollo de la ilegalidad y el defecto de la legalidad, el
primero de ellos en el ejercicio de los poderes publicos normativos que se manifiesta en las
violaciones de garantias y con ello la producciéon de antinomias, y el defecto de la legalidad
que se expresa en la ausencia de garantias y con ello en la existencia de lagunas.

Las razones de la crisis son multiples, la falta de introduccion de las garantias a la altura
de los nuevos poderes y los problemas legales, el hecho de que la politica no ha aceptado
su sujecion al derecho, la pérdida de memoria de las tragedias del pasado, la reduccion del
papel del gobierno y de garantias de la esfera publica; pero el principal factor es la crisis eco-
némica, por la abierta subordinacion de la politica a la economia.

El vuelco de la relacion entre politica y economia se ha producido por la inversion de la
relacion tradicional entre politica y economia en la que cabe identificar de forma sumaria
cuatro ordenes de razones. La primera consiste en la asimetria en la dimension de la politica
y en la de la economia, siendo los poderes econémicos ya poderes globales, mientras que
los controles politicos y del derecho son prevalentemente estatales; la segunda es de cardcter
cultural, por el apoyo prestado a la primacia de la economia basada en la ideologia neoliberal
cuyos dos postulados son, la concepcion de los poderes econdmicos como libertades funda-
mentales y de las leyes de mercado como leyes naturales; la tercera es la creciente confusion
entre poderes politicos y poderes econémicos, que se manifiesta en las multiples formas
de corrupcion en los variados conflictos de intereses y en la relacion cada vez mas estrecha
entre politica y dinero; y la cuarta es el cambio en la estructura econémica de los paises,
derivado de tratados y pactos internacionales como los llevados a cabo en la unién europea,
cuya nueva jerarquia de fuentes impide al Estado la actuacion del programa disefiado por
su constitucion.

Este vuelco de la relacion entre politica y economia esta produciendo una profunda crisis
institucional que afecta, tanto a la dimension formal como a la sustancial de nuestras demo-
cracias.

En primer lugar afecta a las formas de la democracia politica, que nacié dentro de los
Estados con el sufragio universal en la eleccion de los representantes de los supremos 6rga-
nos estatales y ha estado siempre vinculada a las formas representativas de parlamentos y
de gobiernos nacionales. La sumision de las politicas nacionales a los mercados ha vaciado
la representatividad y legitimidad de los 6rganos electivos, a los que los mercados imponen
intervenciones en perjuicio de los derechos sociales y en beneficios de intereses privados a
lo que le sigue el desprestigio de la clase politica que se encuentra cada vez mas alejada de las
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necesidades y problemas de sus gobernados, lo que conlleva inevitablemente a la rebelion de
las masas, principalmente juveniles, contra todos los gobiernos.

El segundo aspecto de la crisis, con la progresiva de los limites y vinculos al ejercicio de los
derechos-poder del mercado afecta también al Estado de derecho, creando la imposibilidad
de los Estados de dar soluciones a los problemas globales, logrando tinicamente respuestas
locales.

La dependencia de la politica respecto de la economia implica un tercer aspecto de la
crisis, mas que de la democracia y del Estado de derecho, del mismo Estado moderno, enten-
dido el Estado como esfera publica encargada de la defensa de los intereses generales y como
institucién politica separada de la economia, heterénoma y supra ordenada en relacién con
esta, papel necesario para regular y limitar las vocaciones depredatorias de la economia ca-
pitalista y el cual se invertido por esta triple crisis que esta golpeando las democracias occi-
dentales.

De este modo el compromiso entre capitalismo y democracia que en los treinta afos si-
guientes a la Segunda Guerra Mundial habia asegurado un fuerte crecimiento de la econo-
mia y un aumento de la igualdad, del empleo y de las garantias de los derechos sociales se
ha roto y el epicentro de esta crisis se traslado a la unién Europea causando desequilibrios
y desigualdades entre sus diversos paises, por la carencia de instituciones publicas capaces
de garantizar la moneda unica y las diversas deudas soberanas debido a la pérdida del poder
de emitir o devaluar su propia moneda para hacer frente a las agresiones de especulacion
financiera, quedando a merced de la ley del mas fuerte.

El segundo aspecto de la crisis de la democracia es el que afecta a la dimension sustan-
cial, induciendo un proceso deconstituyente que se manifiesta en el obsoleto principio de
sujecion a la ley, tanto de los poderes politicos como de los econdmicos en los diversos
niveles del derecho:

a) El de las democracias nacionales. En la era de la globalizacion el futuro de cada pais
depende cada vez menos de la politica interna y mas de decisiones externas, adoptadas en
sedes extra estatales por las grandes concentraciones econémicas y financieras y por las
politicas de las mayores potencias como son los organismos comunitarios europeos. Mer-
ced a esta subcultura anti-constitucional o cuando menos a-constitucional, se ha hecho
frente a la crisis econémica mediante la reduccidn, bajo la etiqueta de reformas, de las ga-
rantias de los derechos de los trabajadores y de los derechos sociales, con el consiguiente
aumento de las desigualdades y la degradacion del espiritu publico y la cohesion social.

Un ejemplo de ello es la supresion del articulo primero constitucional italiano, en el que el
viejo derecho del trabajo con sus derechos y garantias conquistadas en decenios de luchas,
ha sido disuelto en Italia, por una serie de contrarreformas.

b) El del derecho comunitario europeo. Un efecto especifico de las politicas recesivas con
las que se ha afrontado la crisis econdmica ha sido el debilitamiento, hasta el riesgo de
colapso, de la Unidn Europea y el aspecto mas grave es en el plano politico y social.

Mucho mas que la libre competencia, la unificacién politica de Europa requerira como
presupuesto la igualdad de sus ciudadanos y la indivisibilidad de sus derechos funda-
mentales, este presupuesto ha sido roto en estos afios y estd en riesgo de convertirse en su
contrario, a causa de las politicas antisociales impuestas por los mercados a los Estados
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en los paises economicamente mds débiles y la economia que percibieron y proyectaron
como factor de unién, en ausencia de politicas capaces de gobernarla se ha convertido en
factor de divisién y conflicto.

c) El del derecho y de las relaciones internacionales. La crisis de la capacidad regulativa
del derecho esta manifestandose sobre todo en el plano internacional, el papel garantista
de las constituciones no ha sido compensada con la construccion de una esfera publica a
la altura de los procesos de globalizacion, y las principales victimas son obviamente los
paises mas pobres, que han sido los primeros en experimentar la inversion de la relacion
entre Estado y mercado.

El desarrollo de la ilegalidad es bastante rapida, y catastrdéficas sus consecuencias, principal-
mente en la democracia, en el area social y humanitaria, en el plano ambiental, en materia
nuclear y en el area criminal las cuales estan destinadas a agravarse a no ser que se produzca
un giro radical en la economia, en la politica y en el derecho.

Esta crisis de la politica es la causa primera de todas las crisis mencionadas siendo sus
consecuencias la creciente inadecuacion del derecho como instrumento de regulacion de
los poderes, tanto publicos como privados, y de garantia de la igualdad y de los derechos
fundamentales de las personas. La actual crisis de la democracia en todas sus formas y sus
dimensiones consiste en la impotencia de la politica frente a los desafios globales, en esta
perspectiva el constitucionalismo garantista, gracias a la normatividad fuerte asociada a la
mayor parte de los principios constitucionales, se revela no sélo como un modelo tedrico,
sino como un proyecto politico de construccién de la democracia.

El futuro del constitucionalismo

Las dificultades que se oponen a la perspectiva de un constitucionalismo global no son de
caracter tedrico, sino de caracter politico, por lo que politica derecho y economia ya no po-
dran ser como antes, deben poner fin a la inversion de sus relaciones que como se ha visto
da origen a la crisis.

La expansion en sentido extensional del paradigma constitucional, consiste en su amplia-
cion a la altura de todos los poderes, ptblicos y privados, desarrollados fuera de la esfera de
los poderes estatales, a su vez el reforzamiento del mismo paradigma en sentido intencional,
requiere, de un lado, la refundacién de la dimension formal de la democracia representativa,
a través de la rehabilitacion de la politica y la reestructuracion de la esfera publica sobre la
base de un complejo sistema de separacion de poderes en garantia de los derechos politicos
y civiles, que va mas alla de clasica triparticion de Montesquieu; del otro, del desarrollo de
la dimension sustancial de la democracia constitucional, a través de las garantias primarias
y secundarias de todos los derechos fundamentales, sobre la base del modelo garantista de-
finido mediante los principios de legalidad, plenitud, jurisdiccionalidad y accionabilidad.

Mientras en el sentido extensional de expansion del paradigma constitucional reclama
la innovacién politica y la invencién juridica, el reforzamiento en el sentido intencional re-
quiere una diversa separacion de poderes, proponiendo dos pares de separaciones, el primer
para se refiere a la separacion entre poderes publico y poderes no publicos y extra institu-
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cionales, separandolos en poderes politicos y econémicos de un lado, y del otro en poderes
politicos y sociales.

La separacion entre poderes politicos y econdmicos va dirigida a restablecer la indepen-
dencia de los primeros sobre los segundos, ya que esta confusiéon compromete las dimen-
siones politica y civil lesionando los derechos de ambas dimensiones, por ello requiere de
una rigida separacion con una transparente regulacion de los poderes econdmicos sobre los
politicos, prohibiéndose las financiaciones privadas de los partidos politicos sean personas
juridicas o particulares, partiendo de la base de que al partido lo debe impulsar una ideolo-
gia y no vinculos derivados de expectativas de favores.

La separacién entre poderes politicos y sociales, es necesaria por la creciente distancia
entre partidos y sociedad, que solo puede ser superada si los primeros recuperan su pa-
pel de drganos o instrumentos de la segunda, como instituciones de garantia del derecho
de los ciudadanos. Asi pues los partidos deberan ser separados del Estado y dedicarse a la
formulacién de programas, eleccion de candidatos y a responsabilizarse de los electos, por
tanto seria necesario introducir formas de incompatibilidad entre cargos de partido y cargos
electivos institucionales, de modo que los dirigentes de partido tendrian que dimitir al mo-
mento de asumir funciones publicas. Si ésta separacion llegara a producirse, se requeriria la
drastica reduccion de los privilegios y altisimas retribuciones de los electos, a fin de que los
representantes no tengan un interés personal econdmico en la eleccion y que comprendan y
compartan las condiciones de vida de los representados. Otras medidas serian la imposicién
de estatutos que garanticen la democracia interna, la prevision de la no reelegibilidad de
los cargos electivos, seleccion de candidatos mediante competiciones primarias legalmente
reguladas, entre otras.

El segundo par de separacion es el propio de la esfera publica antes tripartitamente dividi-
do de acuerdo al modelo de Montesquieu, el modelo garantista sugiere una reconsideracién
y actualizacion, pues la separacion deberia producirse entre instituciones de gobierno e ins-
tituciones de garantia, las instituciones de gobierno investidas de funciones politicas en la
esfera de lo no decidible, y dentro de estas comprendidos tanto el poder legislativo como el
ejecutivo; y las instituciones de garantia dedicadas como su nombre lo indica a la garantia de
los derechos fundamentales, es decir, a la esfera de lo no decidible, en ella se encuentran las
funciones jurisdiccionales y las administrativas de dicadas de manera directa a la garantia de
los derechos, como instituciones educativas, sanitarias y similares.

Es pues evidente que esta separacion de poderes servirian para contrastar la omnipoten-
cia politica de las mayorias frente a la sociedad y esencialmente para una refundacion de la
democracia constitucional.

Ademas de la actualizacion de la division de poderes, el reforzamiento del paradigma en
sentido intencional, requiere del desarrollo maximo de la dimensidn sustancial de la demo-
cracia constitucional, a través de las garantias primarias y secundarias de todos los dere-
chos fundamentales, sobre la base del modelo garantista definido mediante los principios
de legalidad, plenitud, jurisdiccionalidad y accionabilidad. Es la expansion de cada uno de
estos principios frente a los poderes econémicos privados y supranacionales, garantizando
incluso los derechos sociales como el medio ambiente, la energia nuclear, el derecho al agua,
que también han sido gravemente afectados por la falta de politicas de tutela de los bienes
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comunes y por el desarrollo tecnolégico y desregulado del capitalismo y el saqueo del plane-
ta por parte de grande empresas.

Precisamente la conciencia del cardcter irreversible de la globalizacion y el peligro de
desastres irremediables provocado por los actuales poderes desregulados, puede provocar
la oportunidad de un sentido nuevo del derecho y del interés general, con una concepcién
universalista del constitucionalismo y de la democracia fundada en la percepcion de los de-
rechos como derechos de todos, reivindicando a escala global una expansién del paradigma
garantista de la democracia constitucional.

No cabe prever si tal expansion del paradigma llegara a desarrollarse, sin embargo para
que se produzca un verdadero giro son necesarias dos condiciones. La primera es que el
proyecto garantista disefiado por las constituciones, se proponga como proyecto politico
capaz de rehabilitar el papel de la politica, y con ella de legislacién, reforzando las garantias
primarias de los derechos constitucionalmente establecidos. La segunda condicién es que la
conciencia del interés publico esté acompaiada del renacimiento del compromiso politico,
esta energia aunque presente en movimientos sociales de protesta esta ausente de la esfera
institucional de la politica.

FUENTES
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