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Andrea Espaiia Carrefio

El libro La democracia a través de los derechos del jurista italiano Luigi Ferrajoli
explica la relacién directa que existe entre la democracia y la garantia de los
derechos fundamentales. La democracia expresa la voluntad popular de una
sociedad y un método a través del cual se toman decisiones importantes para
la solucién de problemas que atentan con las emociones y los pensamientos de
todos los asociados. El libro es un ejercicio académico que analiza la manera
como se lleva a cabo la democracia en el contexto latinoamericano y, en ese orden
de ideas, muestra de qué manera los Estados dejan de lado el nexo conceptual
que existe entre derechos y democracia. La tesis central reposa en describir la
democracia como un hilo conductor a través del cual se asegura la fijacion de
garantias y de pautas, casi siempre eficientes, que aseguren la mayor esfera
de realizacién de los derechos fundamentales. Afirma Ferrajoli (2014) que la
salvaguarda de los derechos fundamentales en general, y los sociales en parti-
cular, exige una sobreposicién de la politica sobre la economia.

El desarrollo de estas ideas se teje a través de dos capitulos que componen
el texto. En el primer capitulo, en el que se describe la estructura teérica del
modelo democratico constitucional, encontramos respuesta a tres grandes pre-
guntas: (i) écudl es el soporte tedrico desde el cual se explica la relacién entre
democracia y derechos?; (ii) ¢qué entender por el término constitucionalismo
garantista?; y (iii) ¢cémo explicar la naturaleza del constitucionalismo a partir
de principios? En el segundo capitulo, donde se desarrolla el alcance politi-
co del modelo, se responden dos preguntas (i) écomo evidenciar la crisis de
la democracia constitucional?; y (ii) écémo puede concebirse el futuro de la
democracia constitucional? La respuesta a cada una de estas preguntas nos
permitird poner en evidencia las tensiones que se derivan de la inmodificable
exigencia de concebir la democracia como el escenario idéneo, posible y nece-
sario en el que la realizacién de la mas amplia esfera de derechos, individuales
y sociales, puede tener lugar.

Elmodelo tedrico trajo consigo un cambio sustancial en la concepcién que se
tenia sobre las condiciones de validez de las leyes; no solo en términos procedi-
mentales, sino en sentido material. Esto quiere decir que se ha de aceptar como
valida solo aquella norma que, ademas de asegurar las exigencias formales, se
haga correspondiente con los preceptos constitucionales (principios, valores y
derechos fundamentales).

La democracia constitucional se define bajo tres postulados: (i) derecho
jurisprudencial, el cual consiste principalmente en un patrimonio de maximas
categorias, principios y precedentes judiciales transmitidos por la cultura y
la préactica jurisprudencial. Su cumplimiento depende de su contenido y sus-
tancia prescriptiva; vigila la validez y legitimidad de la norma. (ii) Derecho
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legislativo: se establece con el propodsito de conocer con exactitud el principio
de legalidad, puesto que las normas se reconocen por su produccién y no por
su contenido. (iii) Derecho constitucional: establece un cambio. Dispone una
nueva organizacién de los derechos y busca que el Estado garantice su cum-
plimiento; identifica la coherencia entre la norma y su contenido. Estos tres
postulados tienen un propdsito comun vigilar y garantizar el cumplimiento de
los derechos fundamentales del individuo.

El constitucionalismo garantista establece las condiciones de validez de
las leyes y el cambio en la estructura del Estado de derecho. Define cuatro
postulados. (i) Principio de la legalidad: su funcién es garantizar que donde
exista un poder publico, privado, ejecutivo o judicial, haya normas y leyes que
regulen su ejercicio para evitar confusiones en la concentraciéon de asuntos
que son de su competencia directa; (ii) principio de plenitud dedntica: busca
establecer normas que estén directamente relacionadas con las garantias y
el cumplimiento de los derechos establecidos en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos; (iii) principio jurisdiccional: promueve la imposicién de
normas secundarias en caso de incumplir las normas primarias, por lo que los
jueces no solo estan sujetos a la ley, sino a que su actuar esté fundado en los
principios constitucionales que subyacen a éstas; y (iv) principio de accionalidad:
asume el total cumplimiento de los tres principios mencionados anteriormente
ejercido por un érgano publico legalmente constituido. Los principios (i) y (ii)
expresan una relacién de caracter normativo y légico del constitucionalismo; y
los principios (iii) y (iv), de estricto cufio garantista, expresan su preocupacién
por el correcto cumplimiento de lo establecido por el constitucionalismo. Estos
principios, en conjunto, disenhan el marco general de reglas que disciplinan la
produccién del derecho y aseguran asi la plena legitimidad de su contenido.

El constitucionalismo principialista concibe las normas constitucionales
como principios idéneos para articular el derecho y la moral a través de la argu-
mentacion. Los derechos fundamentales y en general los principios contenidos
en la constitucion contienen evidentes valores morales y politicos de justicia,
motivo por el cual muchos constitucionalistas consideran que su constituciona-
lizacién ha hecho insostenible el principio positivista de la separacién entre el
derecho y la moral. Teniendo clara la diferencia entre derecho y moral, el derecho
es de caracter positivo respecto de la norma, y la moral no esta sujeta solo al
rango constitucional. La ponderacién, en una clara diferencia metodolégica con
la propuesta de Robert Alexy, no es la solucién de los problemas interpretativos
debido a que los principios no son normas expuestas a las opciones delibera-
das del legislador o de los jueces, sino que son verdaderos limites y vinculos
impuestos a uno y a otros.
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La separacién de poderes resulta comprometida por las doctrinas princi-
pialistas porgue concibe los derechos constitucionalmente establecidos como
principios de ponderacién y no como reglas objeto de aplicacién. Los derechos
fundamentales, que solo tienen lugar en un régimen democratico, comprometen
la aplicaciéon de la ley y la exclusiva subordinacién a la misma.

El paradigma constitucional es un modelo imperfecto debido a la divergen-
cia dedntica que siempre existe entre normatividad y efectividad; entre mas
ambiciosas sean las promesas constitucionales mas amplia es la divergencia,
por eso se debe hablar de mayor o menor grado de garantismo. Solo en los
Estados absolutistas existe coincidencia entre existencia y validez de las nor-
mas producidas por el ejercicio del poder publico. Este riesgo de la democracia
constitucional de estar a punto de entrar en crisis es de ruptura, debido a dos
fenémenos: (i) el desarrollo de la ilegalidad y (ii) el defecto de la legalidad. El
primero de ellos, en el ejercicio de los poderes publicos normativos, se mani-
fiesta en las violaciones de garantias y con ello la produccién de antinomias. El
segundo efecto se expresa en la existencia de vacios normativos.

Las razones de la crisis son multiples. Se sehalan algunas: la falta de in-
troduccién de garantias a la altura de los nuevos poderes; el hecho de que la
politica no ha aceptado su sujecién al derecho; la pérdida de memoria de las
tragedias del pasado; la reduccién del papel del gobierno y de garantias de la
esfera publica. Pero, senala el autor, el principal factor es la crisis econémica,
dada la abierta subordinacién de la politica a la economia. Estas dos varia-
ciones consisten en la asimetria existente entre politica y economia. El poder
econdémico dispone de un radio de accién global; a diferencia del poder local que
contiene la esfera juridica o politica. Sumado a lo anterior, es importante sefialar
el efecto cultural de la instalacion cotidiana del ideario neoliberal. A partir de
dicho ideario, se adoptan postulados racionales acerca de la concepcién de los
poderes econdémicos donde las libertades fundamentales se amalgaman con las
leyes de mercado y las leyes naturales.

Existe una creciente confusién entre poderes politicos y poderes
econdémicos que se manifiesta en las multiples formas de corrupcién, en los
variados conflictos de intereses y en la relaciéon cada vez mas estrecha entre
politica y economia. El cambio en la estructura econémica de los paises,
derivado de tratados y pactos internacionales, impide al Estado asegurar las
disposiciones constitucionales. Esta relaciéon entre politica y economia esta
produciendo una profunda crisis institucional que afecta tanto a la dimensién
formal como a la sustancial de nuestras democracias. Afecta 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 érganos estatales y ha
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estado siempre vinculada a las formas representativas de parlamentos y de
gobiernos nacionales.

La actual crisis de la democracia en todas sus formas y sus dimensiones
encarna la incapacidad de la politica frente a desafios globales, es asi que el
constitucionalismo garantista, gracias a la normativa asociada a la mayor parte
de los principios constitucionales, se revela no solo como un modelo tedrico, sino
como un proyecto politico en construccién de la democracia. En este sentido, la
tesis de Ferrajoli no es mostrar la vocacién redentora de la democracia, lo cual
tipificaria un lugar comun, sino demostrar este nexo causal entre democracia
y derechos fundamentales por cuanto la crisis de la democracia, contenida en
ilegitimidad y poca representacién ciudadana, representa y significa un desme-
dro institucional, social y cultural de la necesaria apuesta estatal por asegurar
la integridad y realizaciéon de los derechos fundamentales.

Las dificultades que se oponen a la perspectiva de un constitucionalismo
global no son de caracter tedrico, sino de caracter politico. Politica, derecho y
economia ya no podran ser como antes, deberan poner fin a la inversién de sus
relaciones que dan origen a la crisis del constitucionalismo. La expansiéon en
sentido extensional del paradigma constitucional consiste en su ampliacion a la
altura de todos los poderes, publicos y privados, desarrollados fuera de la esfera
de los poderes estatales, y a su vez, en el reforzamiento del mismo paradigma
en sentido intencional. Esto requiere la refundacién de la dimensién formal
de la democracia representativa a través de la rehabilitacién de la politica y la
reestructuracion de la esfera publica sobre la base de un sistema complejo de
separacion de poderes en garantia de los derechos politicos y civiles, que va
mas alla de lo establecido en el contrato social.

El paradigma constitucional reclama innovacion politica, invencién juridica
y separacién efectiva de poderes, tanto a nivel organico como adentro del
poder estatal. Reclama separacion del poder politico y juridico de la esfera
economicista. Deben liberarse a los partidos politicos de favores econémicos.
A los partidos politicos, dinamizadores de la democracia, debe impulsarlos la
ideologia, el debate, el foro publico, el control politico y la iniciativa legislativa;
y solo en tanto aseguren dicha independencia, podran ocuparse de tejer el
puente necesario con la sociedad: a la que se deben y de la que nacen. Alejar
a los partidos politicos de la dependencia exclusivamente econdémica significa
oxigenar la democracia, reducir la corrupcion y dirigir la politica a la bisqueda
del bien comuin. En ese buen direccionamiento del poder publico, los derechos
fundamentales ya no seran concebidos como bienes sujetos a las leyes del
mercado, sino como atributos individuales e indivisibles que condicionan la
salud del régimen y la legitimidad de un modelo tedrico y practico capaz de
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rehabilitar el papel de la politica y de la creacién legislativa; capaz de acompanar
el renacimiento del compromiso ciudadano, incentivado por la representacion
de movimientos sociales en la esfera publica (institucional) de la politica.
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