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La división de poderes como sucesivas barreras de control

i) El principio de división de poderes como bagaje del constitucionalismo:
Es una constante en el debate sobre el constitucionalismo, el señalamiento de la aparente tensión en que éste se encontraría con la democracia, pese a la aceptada y afirmada convivencia que ambos han forjado, con éxito y en una simbiosis difícil de concebir por separado, en la democracia constitucional[footnoteRef:1]. La aparente tensión referida, se señala a partir del esencial principio de limitación del poder que encarna cada intervención que el constitucionalismo diseña para oponer y con el fin de frenar el poder, aún y sobre todo contra la voluntad mayoritaria que pretenda desconocer los derechos de las minorías. En este inicial conflicto, es precisamente el principio de la división del poder[footnoteRef:2], fundamental en el arsenal del constitucionalismo, uno de los que más sufre crítica y mella, cuando parece enfrentase al concepto nuclear de la soberanía popular y la esencial regla del respeto a la voluntad de la mayoría que la cristaliza por medio de la representación, que define en lo procedimental a la democracia.  [1:  confr. Stephen Holmes, El precompromiso y la paradoja de la democracia, en Constitucionalismo y Democracia, Fondo de Cultura Económica, México, 2001, pag. 217 y sgtes.]  [2:  “El peor enemigo de la libertad, dice Montesquieu, es el poder, ya que “es una experienca eterna que todo hombre que tiene poder tiende a su abuso”; mas como el poder es necesario, sólo existe un medio para garantizar la libertad, a saber: encontrar una “disposición de cosas” en la que “el poder detenga al poder”, y ello solo puede lograrse mediante su división”. Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Alianza Universidad Textos, Madrid, 1993, pag. 155.] 

Esta aparente tensión en donde el constitucionalismo aparece revestido como una supraestructura destinada exclusivamente a preservar un orden conservador, preestablecido por una generación ya desaparecida o cuando menos no contemporánea a la gobernada por la constitución vigente, defendida e impuesta además por una élite no sometida a la elección popular directa y por tanto desvinculada y distante de la voluntad popular, conforma precisamente el flanco abierto por el cual ingresa la siempre existente, pero hoy recrudecida crítica que el constitucionalismo recibe desde los ámbitos que se dicen defensores de la composición popular que intenta encauzar y hacer vivo todo sistema democrático. Este es el flanco abierto por el cual el constitucionalismo es reconducido y degradado como conservadurismo, recibiendo embates azuzados por quienes se proclaman portadores de la voz del pueblo, pujando por imponer desde su lectura de la Constitución o con prescindencia de ella, el mandato popular que, por supuesto, pasan a descifrar e interpretar como sus únicos y excluyentes tutores y videntes.
ii) La crítica populista al constitucionalismo:
[bookmark: _GoBack]Apoyados en el argumento contramayoritario[footnoteRef:3] y totalizando ese aspecto procedimental y parcial que vacía de contenido el concepto sustantivo de la democracia[footnoteRef:4], el constitucionalismo es visto como reaccionario y como un obstáculo para la realización de las proclamadas necesidades del pueblo, defendidas en la tribuna demagógica por líderes personalistas, que no reconocen otro límite y que ven como única fuente de legitimación a la elección popular, celebrada periódicamente o convocada con exclusivos fines plebiscitarios. [3:  confr. Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Buenos Aires, 1996.]  [4:  “La democracia constitucional, en efecto, es siempre un sistema nomodinámico que incluye normas sobre la producción que, gracias a su colocación en el vértice de la jerarquía de las fuentes y las normas, son idóneas para establecer los requisitos esenciales, tanto de forma como de sustancia, de la vigencia y de la validez formal y sustancial de todas las normas producidas. Precisamente, la teoría de la vigencia y de la validez formal está en la base de la teoría de la que he llamado democracia formal (D.12.34); la teoría de la validez sustancial está en la base de la teoría de la que he llamado democracia sustancial (D12.35). La potencial divergencia entre validez sustancial y vigencia, conforme a la cual quo principi placuit legis habet vigorem pero no siempre validez, es por eso un carácter estructural de la democracia constitucional”. Luigi Ferrajoli, Principia Iuris. Teoría del derecho y de la democracia, Trotta, Madrid, 2011, T 2, pag. 17.] 

Estos líderes personalistas no estiman las limitaciones institucionales que son imposiciones elementales y conquistas del constitucionalismo, proponiendo una relación directa con el pueblo, o el espacio de la población que ellos reconocen como tal y al que elevan a la categoría excluyente de soberano, suprimiendo entonces la eficacia y la función estabilizadora del poder que pretende introducir el sistema de división de poderes y sus garantías de control, también cuños republicanos que forman el bagaje a la vez que los principales medios para alcanzar sus fines, con que cuenta el constitucionalismo. Son los líderes del populismo novedoso que pujan por desacreditar las bases conceptuales que han anclado en la historia universal al constitucionalismo, como un proceso de conquista por limitar el poder para defender las libertades individuales[footnoteRef:5] y que luego se ha enriquecido también por su compromiso con la igualdad y la eficacia operativa de los derechos instituidos, hasta llegar a su pretensión actual de universalizar el reconocimiento, goce y la garantía de los derechos humanos[footnoteRef:6]. [5:  Confr. Maurizio Fioravanti, Constitucionalismo. Experiencias históricas y tendencias actuales, Trotta, Madrid, 2014, pag. 70 y sgtes.]  [6:  confr. Luigi Ferrajoli, op. cit., T 2, pag. 479 y sgtes.] 

El ataque del populismo al constitucionalismo, se esconde tras el disfraz farsante de la defensa de los intereses populares, para perseguir en verdad como medio vuelto fin intrascendente, la deconstrucción de las garantías institucionales incorporadas con sabia rigidez por el constitucionalismo para contener las derivaciones autoritarias en el ejercicio del poder estatal.
 Las intermediaciones institucionales que aporta el carácter representativo de la forma republicana y democrática de gobierno, son vistas también como formales y vacías, supliendo sus funciones materiales la voluntad solitaria del líder populista, quien se considera a sí mismo como directamente vinculado con el pueblo y como oyente predispuesto de sus mandatos. El líder populista se siente portavoz único del pueblo y referencia entonces como enemigos del pueblo a todo aquel que no coincida con su entendimiento maniqueo del pasado o su anuncio profético del porvenir de bonanza y reivindicación popular. 
En este ámbito unidireccional, donde el pueblo solo habla a través del líder y éste solo dice lo que el pueblo quiere, la opinión de los otros actores políticos, la acción institucional de los demás poderes e incluso la expresión disidente de los particulares molesta, es señalizada siempre como reaccionaria, protectora del statuo quo imperante antes de la revolución en marcha, conservadora, atribuyéndoles a sus detractores o críticos el carácter de enemigos del pueblo. 
En otro aspecto, la libertad de expresión se permite formalmente, pero se persigue o sanciona, directa o indirectamente, a quienes osen ejercerla y la libertad de prensa tiene también y como todo, dos bandos, los que difunden la voz del pueblo, es decir los que reproducen el discurso oficial, y los que conjuran para interrumpir el curso de la revolución, esto es los disidentes de aquel discurso único.
Advertido entonces por el líder populista que su acción salvadora del pueblo encuentra la dificultad de su continuación y culminación en los límites demarcados por la Constitución, sustraídos además de los procesos ordinarios de reforma, la Norma Fundamental es señalizada como el próximo enemigo del pueblo que debe ser vencido, identificándose a todos sus defensores como los sicarios del imperialismo que se resisten a dejar sus privilegios y que intentan desconocer la voluntad popular, es decir la que expresa el líder único. Aparece entonces la necesidad de la reforma constitucional y su leít motiv es llevar la revolución popular a la Constitución, consolidar las conquistas alcanzadas, vencer definitivamente a los conservadores que han oprimido al pueblo.
iii) La necesidad de más constitucionalismo:
En esta descripción que superficialmente he intentado hacer de las manifestaciones del fenómeno populista y su confrontación con el constitucionalismo, creo que en verdad surge como saldo conceptual la reafirmación de la necesariedad y la utilidad fundamental de los mecanismos y garantías institucionales aportados por el constitucionalismo, en su intento evolutivo por contener al poder y garantizar las libertades individuales, con un particular llamamiento por reforzar los equilibrios y contenciones que nos proporciona el principio de división en tercios del poder estatal.
a) En primer lugar, la supremacía de la Constitución se vuelve como nunca un principio cardinal que nos demuestra hoy su primordial e insustituible aporte para conjurar los siempre latentes desbordes del poder, hacia la autocracia y el autoritarismo, por medio de las eficaces herramientas de la rigidez orgánica y procedimental. Sustraer del órgano ordinario dotado de potestad legisferante y del procedimiento común de formación y sanción de la ley, la suprema potestad reformadora de la Constitución, resulta ser un límite natural a la tentación de reformar la Constitución solo para liberarse de sus ataduras, exigiendo en cambio calificados consensos que deben seguir siendo buscados en los proyectos trascendentales de elevación cierta del bienestar social y en el mejoramiento institucional posible a través de la ingeniería constitucional, antes que en meros proyectos personalistas, escondidos tras las proclamas demagógicas. 
Todo el arsenal restante que aporta el constitucionalismo reposa en la seguridad que le oferta este principio de supremacía y que viene a hacer efectivo el control de constitucionalidad, judicial en nuestro sistema.
b) El principio de división de poderes, garantía institucional que se dirige a impedir precisamente la concentración egocéntrica del poder, resulta ser la valla fundamental que procura la intervención por coordinación de los tercios respectivos en que se han distribuido las funciones esenciales del Estado, con miras puestas en suprimir la posibilidad del desborde autoritario al que conduce inevitablemente la personalización y la concentración del poder estatal. 
En este marco de la dinámica de la división del poder, aparece como fundamental el rol que la Constitución atribuye, en nuestro sistema, al Poder Judicial y en otros sistemas a los órganos a los cuales se les ha impuesto el deber de custodiar la supremacía de la Constitución.
Siempre se lo ha pensado como un mecanismo racional para evitar la superioridad de una rama del Estado sobre las restantes, pero lo cierto es que la exacta partición del poder en tercios, se ha resquebrajado y desbalanceado a favor de la hegemonía que ha ido alcanzando el Poder Ejecutivo. Esta hegemonía se ha conseguido utilizando poderes de hecho, tanto como acumulando facultades otorgadas por la Constitución, en recientes reformas. 
c) La libertad de expresión y su calificada libertad de prensa, son también bienes esenciales que el constitucionalismo cobija, reforzados de manera preferida en su cúspide y que procuran precisamente el alzamiento constante contra el monopolio de la palabra y los discursos únicos, principalmente cuando provienen de quienes ejercen el poder estatal. 
Bien se ha señalado a la libertad de expresión y la libertad de prensa como precondiciones necesarias para asegurar la operatividad de la democracia constitucional[footnoteRef:7], permitiendo el flujo de las ideas y opiniones, garantizando el acceso y fomentando el debate público, dando cauce a la crítica y protegiendo a sus expositores. [7:  confr. Carlos S. Nino, Fundamentos de derecho constitucional, 3ª reimpresión, ASTREA, Buenos Aires, 2005, pag. 262 y sgtes.] 

d) Y finalmente en esta enunciación de estos principios, derechos y garantías institucionales fundamentales que el constitucionalismo nos aporta para evitar este naufragio que sería el autoritarismo, resalta por supuesto el control de constitucionalidad, la bien llamada piedra de toque del sistema constitucional.
iv) El control de constitucionalidad como máxima garantía del sistema constitucional:
Sometido a intensa crítica por este mismo modelo populista, entendibles críticas por la resistencia que naturalmente le opone, el control de constitucionalidad en manos de los jueces, es nada menos que la garantía final para asegurar la efectividad de todos los principios y derechos reconocidos en la Constitución y, de modo principal para lo que ahora nos interesa, el mecanismo concebido para reencauzar a la autoridad constituida que hubiera pretendido supraordenarse en relación a la Constitución a la que debe en verdad subordinarse, para evitar que el mandatario sea superior al mandante, como celebre y ya memorablemente se ha dicho[footnoteRef:8].  [8:  5 U. S. 137 (1803).] 

El control de constitucionalidad es en verdad una obligación que incumbe ejercer a todas las autoridades constituidas al tiempo de ejercer sus propias competencias atribuidas por la Constitución, pero que en instancia final, cuando ya se han atravesado todas las barreras que el mismo sistema constitucional prevé para resguardarlo y las mismas no han sido efectivas, deberá aparecer categórico y oportuno a cargo del Poder Judicial, que en este sentido deberá ser entendido como última ratio del sistema constitucional.
Frente a la entelequia abstracta que es el pueblo invocado maniqueamente por el líder populista, el control judicial de constitucionalidad encuentra su legitimación en la argumentación desde la Constitución que imprescindiblemente debe componer la estructura textual de sus decisiones, a la vez que se apoya también en su carácter de legítima autoridad constituida por propia voluntad del pueblo que es en definitiva quien ha instituido la Constitución.
El mayor peligro que encierra el populismo es en mi opinión, el valimiento de la insatisfacción popular para encauzarlo hacia el desprecio por la institucionalidad, con la consecuente degradación de la democracia a un simple juego aritmético de suma cero, donde el ganador se lleva todo y el vencido queda anulado y excluido de toda posibilidad de aportar al autogobierno.
v) El rol del Poder Judicial:
El cierre de este sistema de garantías institucionales, reposa en el Poder Judicial, en cuanto que tiene la última palabra para determinar la validez o invalidez de los actos y normas emanados de los poderes públicos y los actos y omisiones de los particulares.
En coherencia con el paradigma del Estado Constitucional de Derecho[footnoteRef:9], si la Constitución es suprema, normativa y tiene eficacia directa y además está garantizada judicialmente, corresponderá al Poder Judicial ejercer el control sobre la conformidad o no de esta actuación y en caso de hallarla deficitaria, declarar su invalidez. [9:  confr. Luigi Ferrajoli, op. cit., T 1, pag. 801 y sgtes.] 

Todo queda sometido al control judicial, lo cual no significa que todo sea inconstitucional. La argumentación que deberá desplegar el Poder Judicial es la garantía de que su actuación estará también vinculada directamente a la Constitución. Debe verse en el Poder Judicial la última barrera de contención de este sistema que organiza el poder en tercios y que se orienta en cada uno de estos compartimentos de ejercicio del poder, hacia la realización efectiva de los derechos fundamentales y humanos, en el sentido de que solo cuando los restantes poderes fallan en su deber de motivarse y actuar conforme la Constitución, aparece el rol fuerte del Poder Judicial que debe restablecer y en su caso restituir los derechos y libertades fundamentales afectados.
vi) La división de poderes como sucesivas barreras de control:
Esta perspectiva de interrelación de los Poderes del Estado, en donde todos deben servir al mismo fin realizador de libertades y derechos, a la vez que todos ejercen un control recíproco entre sí, con el fin de evitar tanto los incumplimientos de los otros Poderes, como sus desvíos y la provocación de la falla que acarree una lesión a los bienes protegidos, puede asimilarse al modelo teórico elaborado por James Reason[footnoteRef:10], pensado para prevenir la fatalidad en sistemas administrados por personas humanas.  [10:  confr. James Reason, La gestión de los grandes riesgos. Principios humanos y organizativos de la seguridad, Modus Laborandi, Madrid, 2010, pag. 34 y sgtes.] 

Es así como Reason identificaba:
i) FALLAS ACTIVAS: acciones y omisiones, incluyen errores y violaciones, que tienen consecuencias adversas inmediatas.
ii) CONDICIONES LATENTES solo se hacen evidentes una vez que se han quebrado las defensas del sistema.
Traspolando estos conceptos señalaría que cada Poder del Estado opera en verdad como una barrera de control, destinada a evitar el desenlace fatal que suponen los desvíos o violaciones de la Constitución, actuando el Poder Judicial como la barrera final y última, cuya actuación solo sobreviene cuando las aneriores barreras han cedido y las “fallas” se alinean.
En este gráfico intento graficar esta descripción del control:

[image: ]

vii) Conclusión:
Ha sido mi intención reflejar como el rol que ocupa el Poder Judicial en el esquema de la división por tercios del poder estatal, no es más que un reaseguro de las reglas fundamentales que rigen el sistema constitucional, operando entonces como garantía instrumental de los derechos fundamentales. 
La función de ejercer el control de constitucionalidad a cargo del Poder Judicial, no puede ser vista sino como una herramienta esencial para asegurar todos los propósitos de reconocimiento y goce de libertades que son perseguidos y que justifican a las Constituciones propias del constitucionalismo liberal.
Por eso, es mi conclusión y convicción personal, que ante el avance creciente de formas y lógicas de ejercer el poder, que nos retrotraen a momentos preconstitucionales, la respuesta que debemos dar es más constitucionalismo. Son estos los momentos en los que, como ha graficado conocidamente Elster, cantan las sirenas y, por fortuna, Ulises, atado al mástil del barco que guía, no puede perderse en su canto[footnoteRef:11]. [11:  Jon Elster, Ulises y las sirenas: estudios sobre racionalidad e irracionalidad, Fondo de Cultura Económica de España, Madrid, 2002
] 
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