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RESUMEN: El articulo aborda el Principio Constitucional de division de poderes,
definido como técnica de distribucion de funciones para garantizar el mayor ambito de
libertad para el ciudadano, cuya esencia se ha mantenido inmutable no obstante ade-
cuarse en su instrumentacion a los diferentes contextos historicos; a fin de analizar las
bases y las transformaciones que ha sufrido el Principio y sus nuevas manifestaciones,
para que a través de conclusiones que integramos con algunas reflexiones poder rea-
lizar algunos aportes al debate en torno al Derecho Constitucional actual y los desafios
que debe asumir de la mano de la globalizacion y sus mdltiples efectos.
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ABASTRACT: The article deals with the Constitutional Principle of power divisions
defines like a tecnical of the distributions of functions to warrant the higher field of
freedom to the citizen. The essence of the Principle had kept inmutable even thoug
that it adapts in its instrumentation to the different historical contexts. The articles
analizes the grounds and transformations that the Principle suffered and its news ma-
nifestations in order to integrate in the conclusions some reflexions about the debate
of the current Constitutional Law.
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BREVE INTRODUCCION TEMATICA'!

El Derecho como técnica de control social estructurado en normas (positivas y de
vida)? esta subordinado a diversos cuestionamientos, los mismos que confrontan a las
ciencias sociales en general en este nuevo siglo, como renovacién cientifico-tecnol6-
gica, nuevos conceptos estratégicos sobre Estado, soberania, posmodernidad, y mu-
chos otros.

El Derecho Constitucional actual como una disciplina vectora en las relaciones en-
tre el Estado y los individuos, debe asumir esos nuevos fenémenos que vienen de la
mano de la globalizacién y sus miiltiples efectos incluso sobre nuestro estilo de vida.
Estos fenémenos en cuestion no sélo afectan nociones tradicionales de “Estado”, “so-
berania” y “democracia”,®> que han sido la base del edificio del Derecho Publico del
Estado moderno, sino que también presentan potencialidad dafosa para la dignidad
de la persona, paradigma fortalecido desde la Segunda Guerra Mundial y del que no
es posible renunciar, pero si debe reconocerse que resulta dificil de defender con las

herramientas tradicionales proporcionadas por el constitucionalismo.

El plan de exposicion que esbozamos gira en torno al abordaje del Principio Consti-
tucional de division de poderes, cuya esencia parte de la creencia de que se ha mante-
nido inmutable, no obstante adecuarse en su instrumentacion a los diferentes contextos
histdricos, a fin de analizar las variaciones que ha sufrido el Principio y sus nuevas mani-
festaciones, para que a través de conclusiones que integramos con algunas reflexiones
poder realizar algunos aportes al debate en torno al Derecho Constitucional actual.

BASES DEL PRINCIPIO DE
DIVISION DE PODERES

Una de las fachadas de la globalizacién se muestra en la internacionalizacién de los
contrapoderes, mas alla de los poderes propios del Estado. Ya no son sélo el Estado o
la Monarquia los depositarios del poder; pensemos en las empresas multinacionales
con presencia mundial que hoy por hoy tienen presupuestos que muchas veces abar-
can el Producto Bruto Interno de varios Estados juntos.* Un cuestionamiento que nos

! El presente trabajo se desarroll6 en el marco del Programa de Mestrado em Direito da Universidade de
Santa Cruz do Sul UNISC. Seminario para alumnos de la Maestria en Derecho de la UNISC. Organizan:
CECOCH y Heidelberg Center para América Latina — Universidad de Heidelberg. Santiago, 21 al 25 de
septiembre de 2009, Heidelberg Center para América Latina.

2 WITKER, Jorge (1987): Metodologia de la ensefianza del Derecho (Bogota, Colombia, Editorial Temis), p. 115.

3 Para un andlisis de las ideas de soberania frente a la globalizacion, ver Jorge CarPizo (julio/octubre de
2003): “Globalizacién y los principios de soberania, autodeterminacién y no intervencién” en Debates de
actualidad. Revista de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional (Afio XVIII - N° 191), pp. 39y ss.

4 En palabras de Pedro de VEGA GARcia: “Pero se trata de un Estado que sometido a presiones y embates
de notable envergadura, ve por doquier disminuidos sus ambitos de actuacién y comprometidas las
propias razones de su existencia. No importa discutir ni denunciar ahora el hecho de cémo los grandes
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surge respecto al Derecho Constitucional es si estara en condiciones de brindar alguna
respuesta, capaz de contribuir con esta problematica de los contrapoderes.

Adelantamos una respuesta afirmativa a esta pregunta, la que vendra del viejo
Principio de la division y equilibrio de poderes; principio que hunde sus raices en la
experiencia historica del constitucionalismo y que ha demostrado su poder de adapta-
cién a los cambios que ha sufrido el contexto socio-cultural a los que se ha aplicado.

Si bien el Principio fue consagrado con valor de dogma por el constitucionalismo
clasico para una sociedad esencialmente homogénea,® muy diferente a nuestra socie-
dad caracterizada por la heterogeneidad y la complejidad de la vida moderna que ha
llevado al Estado contemporaneo a diversificar sus 6rganos y funciones, es posible afir-
mar la vigencia actual de este Principio, dado que su telos originario se mantiene tan
vivo como cuando fuera expuesto por Montesquieu® y Locke: técnica de distribucion de
funciones para garantizar el mayor ambito posible de libertad para el ciudadano.”

El fundamento y origen del principio de divisién y equilibrio de poderes no proce-
de tanto de su positivizacion en normas (momento siempre posterior en el tiempo)
sino de su lenta génesis y construccion a través de repetidas practicas y experiencias
juridicas; incluso puede no estar mencionado expresamente en importantes Constitu-
ciones como la espafola o la italiana.®

poderes financieros que se expresan en las mas de 30.000 empresas transnacionales que operan en el
mundo (Gurutz Jauregui, Los nacionalismos..., pp. 108 y ss.), se apoderan de los centros decisorios de
la vida estatal actuando como duefios y sefiores de un auténtico poder invisible.”. (Abril-Junio 1998)
“Mundializacién y derecho constitucional: la crisis del principio democrético en el constitucionalismo
actual”. Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca (Ndm. 100 Abril-Junio 1998) (Fecha de consulta: 05/
09/2009). Disponible en http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/3/REPNE_100_015.pdf, p. 14.

5 Las limitaciones que se imponen al poder, a través del constitucionalismo, tenian empero otro signifi-
cado, dado que segtn el enfoque liberal que se impuso en las revoluciones de los siglos XVII y XVIII,
estaba el ascenso historico de una gran fuerza social, la burguesia, que arrastra construcciones juridicas,
filosoficas, éticas y, por supuesto, econémicas. Si bien en el Estado liberal de Derecho (desde la Revo-
lucién Inglesa en 1688 o la Revolucién Francesa de 1789 (con la norteamericana de 1787) hasta la caida
de las monarquias alemana y austro-hingara en 1919) hubo un largo periodo de luchas, contradiccio-
nes, retrocesos desde avances de democracias constitucionales a restauraciones de monarquias, fue un
periodo exitoso en cuanto a las metas alcanzadas por la clase social que habia sostenido el nacimiento
del nuevo régimen. Romero, César Enrique (1976): Introduccion al Derecho Constitucional (Segunda
edicién, Buenos Aires, Victor P. de Zavalia Editor), pp. 90 a 93.

6  “E| texto basico e inspirador sigue siendo la obra de Montesquieu De I’esprit des lois, en cuyo libro XI,
capitulo 4, se lee: “La experiencia eterna ensefia, sin embargo, que todo hombre que tiene poder se ve
impulsado a abusar de €él”. HABErLE, Peter (2003): El Estado constitucional (Segunda Edicién, Perd,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Pontificia Universi-
dad Catdlica del Peru), p. 203.

7 Wolfgang HorrmANN-RIEM explica que el Principio moderno de division de poderes fue fijado normativa-
mente por primera vez en el Bill of Rights de Virginia en el afio 1776 y que la Declaracién Francesa de
los derechos humanos y civicos de 1789 volvié a recurrir al Principio. “La division de poderes como
principio de ordenamiento” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (Ao 2007), p. 214.

8  Cfr. GARcia Roca, Javier. “Del principio de la division de poderes” en Revista de Estudios Politicos Nueva
Epoca (108/abril-junio/2000). (Fecha de consulta: 04/09/2009). Disponible en http://www.cepc.es/
rap/Publicaciones/Revistas/3/REPNE_108_043.pdf, p. 42.
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En palabras de Elias Diaz: “La separacién de poderes constituye, en efecto, el resul-
tado histérico de la lucha contra el absolutismo de los reyes en nombre de los derechos
del pueblo: legislativo popular, pues, intentando limitar el poder omnimodo del ejecuti-
vo, en amplia medida dominado por el rey. Y junto a ello, lucha por la independencia de
la funcién judicial. El sentido histérico e ideoldgico del principio de la separacion de
poderes es, asi, evitar la concentracion de poder en manos, sobre todo, del titular del
poder ejecutivo, a fin de lograr el respeto a los derechos y libertades de los ciudadanos
que, representados democraticamente, constituyen ahora el poder legislativo”.?

El postulado basico entendia que el poder no debia ser mono (uno, absoluto, mo-
narquico) sino tri (division de poderes) para que, debilitindose politicamente, fuera
eficiente funcionalmente. La técnica de la division de poderes no suele admitir solu-
ciones generales y reclama las respuestas de cada tiempo histérico. Esto es lo que lo
convierte en un principio inderogable de las leyes fundamentales (recuérdese los con-
tenidos pétreos expuestos por el maestro argentino German Bidart Campos, en cuan-
to ala forma republicana de gobierno).!? En ese sentido, se destaca que el Principio de
divisiéon de poderes en definitiva es un concepto empirico y en cada época ha tenido
sus peculiaridades y versiones.

Actualmente abordar el Principio desde el esquema tripartito de 6rganos y funcio-
nes, propio del liberalismo clasico, seria hacerlo desde una perspectiva incompleta
que no permite abordar la compleja realidad normativa e institucional de la “organiza-
cién constitucional” a principios del siglo XXI. No es posible pensar en un verdadero
‘equilibrio’ entre poderes para impedir el exceso.

Por ello una perspectiva superadora debe alentar un adecuado balance de los limi-
tes y contrapesos ordenados por la Constitucion, lo que resulta dificil dada la dindmica
constitucional muy fluida y variable.

Del Principio de division de poderes debe destacarse su esencia, esto es la de
impedir la concentracion despética del poder para salvaguardar la libertad de los ciu-
dadanos, una herramienta para la realizacion de la libertad, con una visién de los
poderes que se integran y complementan para el cumplimiento de las funciones en-
cargadas por la Constitucién. Superar la concepcion de una separacion absoluta de
poderes, con la excepcion de la actividad jurisdiccional.

Sostener esta postura desde nuestra region con un presidencialismo fuerte donde
muchas veces los Poderes Ejecutivos tienden a ‘olvidar’ al Poder Legislativo parece
peligroso, pero a continuacion veremos como se han dado estos aggiornamientos del
Principio de division de poderes sin que se pierda su esencia.

9 (1988) Estado de Derecho y sociedad democratica (Espana, Ed. Taurus), p. 47.

10 E] recordado Maestro explicaba que la Constitucién Argentina contenia cuatro contenidos pétreos:
democracia como forma de Estado, federalismo como forma de Estado, forma republicana de Gobier-
no (aqui ubicado el Principio de divisién de poderes) y la confesionalidad del Estado Argentino. (1998):
Manual de la Constitucion Reformada, Tomo | (2 reimpresion, Buenos Aires, Ed. Ediar), p. 295.
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LAS TRANSFORMACIONES DEL
PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES

El Principio de division de poderes se ha transformado, tal como explica Garcia
Roca,!' y como ejemplos se pueden mencionar los siguientes:

1. Se han desarrollado nuevos érganos constitucionales o poderes que son “orga-
nos” distintos de la cléasica division de poderes (véase Consejo Superior de la Magis-
tratura o Consejos Generales del Poder Judicial, Tribunales Constitucionales, Corona,
entre otros).

Deteniéndonos en los Tribunales Constitucionales se ha destacado su papel en la
preservacion de los derechos, como una técnica juridica garantizadora de la libertad.'?

Para ilustrar, traemos a colacion el caso de la Corte Constitucional Federal Alemana
que al ejercer el monopolio de interpretacién de la Constitucion en todos los érdenes
jurisdiccionales, tiene a cargo la salvaguarda de los valores del orden constitucional y la
defensa de los derechos de los individuos contra cualquier intromision del gobierno;
para ello puede controlar a todos los 6rganos del Estado, destacandose como uno de los
pocos tribunales con competencias tan amplias y con un gran prestigio internacional.

Este Tribunal Constitucional teniendo a cargo la salvaguarda de los derechos fun-
damentales y ante los cambios sociales y politicos experimentados por Alemania en la
segunda mitad del siglo XX, '3 ha terminado erigiéndose en juez del grado de multicul-
turalismo interno y externo que es capaz de soportar la sociedad alemana, con sus
actuales reglas de juego.

2. Han surgido nuevos 6rganos auxiliares de los clasicos poderes. Algunos de ellos
son también organos con status constitucional, otros son creados por las leyes, com-
parten en comun que se les reconoce independencia organica en el ejercicio de sus
funciones y que realizan actividades auxiliares (a veces maés técnicas) de las funciones
principales ejercidas por los 6rganos constitucionales tradicionales (vgr. Tribunales de
Cuentas, Controladurias, Bancos Centrales, Auditorias Generales, Defensores del Pue-
blo, Consejos Econémicos y Sociales, Consejos de Partidos Politicos).

" En este punto se sigue a GARciA Roca (2000), pp. 55 y ss.

12 Pedro de Veca Garcia (1998), p. 29.

13 Entre los cambios sociales y politicos que ha experimentado Alemania en la segunda mitad del siglo
XX, entre los que se pueden citar: la superacion del trauma social que supuso el Il Reich; el desarrollo
econdmico; la integracion europea; la progresiva secularizacion de la sociedad; la consolidacion de una
conciencia constitucional liberal-democréatica en los habitantes. ALAez Corral, Benito y ALVAREZ ALVAREZ,
Leonardo (2008): Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal aleman en las encrucijadas
del cambio de milenio (Madrid, Boletin Oficial del Estado Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les Madrid), pp. 72 y ss.
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Pareciera que parte de la complejidad de la vida moderna requiere funciones cada
vez mas técnicas que los poderes tradicionales no estan en condiciones de asegurar
por si solos y la Constitucién o la ley prefieren conferir a algunos érganos especiales. El
control a cargo de los organos tradicionales conlleva a que deban resignar parte de
sus facultades para mejor cumplir este objetivo dltimo. Si es importante que si estos
drganos auxiliares son creados por ley, se hagan en contextos en que la Constitucion
permita estas delegaciones de facultades.

3. Pensando en los 6rganos tradicionales, es evidente como el Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo se ven habitualmente integrados por el movimiento continuo que
supone la presencia de una misma mayoria parlamentaria o de gobierno en ambos
organos, lo que se ha llamado ‘principio de gobernabilidad’. Pareciera que se diluye la
vieja dicotomia organica entre Poder Ejecutivo y Legislativo, o al menos se relativiza
en base a la relacion permanente entre mayoria y minorias.

Las modificaciones en las fuentes del Derecho que han llevado a incluir en algunas
constituciones diversas tipologias de leyes que en definitiva van determinando quérum
distintos para la aprobacion de las leyes, son ejemplos de estas nuevas relaciones
entre los poderes tradicionales.

4. Las transformaciones que venimos relatando no se han producido tnicamente en
los aspectos organicos sino incluso y, sobre todo, en la nueva dimension de las funcio-
nes clasicas y en la aparicion de nuevas funciones. Asi, se advierte un avance de los
institutos de delegacion legislativa y de decretos de necesidad y urgencia, en que los
organos ejecutivos y legislativos se ven interrelacionados. Asimismo, han surgido nue-
vas funciones de los poderes, porque no bastan para abarcar la realidad las tradicionales.

Igualmente la intervencion del Poder Ejecutivo en el proceso de sancion de las
leyes con la facultad de imprimir el caracter de urgente a los proyectos, son una mues-
tra de cémo las funciones e interrelaciones clésicas registran cambios.

Otro ejemplo que podemos dar lo trae la defensa de los derechos de los usuarios
y consumidores y cémo el Estado para concretizar sus funciones de control debe crear
entes de control de los servicios publicos con participacion de usuarios. Como fruto de
las reformas del Estado que en nuestro continente se dieron con mucho énfasis en los
anos ochenta y noventa, se remarco la necesidad de que se establecieran normas
claras de participacion de los grupos sociales, en especial ante la transferencia al sec-
tor privado de la propiedad y la gestion de los servicios publicos que hizo surgir la
necesidad de establecer mecanismos de regulacion, de supervision y de proteccion al
usuario y al consumidor.

5. El Principio democratico que ha tenido como uno de sus hitos la extension del
sufragio universal en los Estados democraticos, ha modificado en mucho la realidad
social y las instituciones, ampliando la legitimidad y revalorizando la soberania del
pueblo. Se ha reforzado la posicion de las minorias frente a la mayoria en el seno de los
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diversos 6rganos y poderes del Estado. A la vez, se extiende la idea de una democra-
cia mas participativa.

El traspaso del sufragio censitario al sufragio universal a toda la poblacién, incluido
el voto femenino,'* implica una expansion de la participacion y que se da por la ampli-
tud con que el pueblo actuda en politica. En las dltimas décadas, las pretensiones de
participacion en la toma de decisiones gubernamentales se ha ido profundizando.

De este modo, llegamos a los ‘institutos de democracia semidirecta’,'> que supo-
nen la existencia de una base representativa y se adicionan a ella; e implican la parti-
cipacion de los ciudadanos en la elaboracion y toma de las decisiones, en base a la
concesion al electorado de ciertas facultades que antes correspondian exclusivamente
a los érganos representativos, l€ase Ejecutivo y Legislativo.

Por otro lado, el desarrollo del Estado moderno envuelve la afirmacién del Princi-
pio de Igualdad que coincide con la superacién de variadas formas de discriminacién
en relacion con la raza, la religion, la lengua, el sexo, la condicion econémica y social,
segun las tipologias incluidas en las diversas constituciones.'® Las primeras constitu-
ciones, fruto del Constitucionalismo Clasico, adherian a un concepto formal de Igual-
dad; posteriormente y en base al Constitucionalismo Social, se llega a un concepto de
Igualdad real de oportunidades.

6. Mas alla de este teatro de operaciones, se ubica el Poder Judicial que continda
ostentando la exclusividad y monopolio de la funcion jurisdiccional, consistente en juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado,'” y para el cual si permanece una prohibicién absoluta a
los otros érganos de poder de ejercer funciones jurisdiccionales, manteniéndose férrea-
mente la separacion de poderes. Sigue manteniéndose que las decisiones jurisdicciona-
les deben ser fundadas, el Principio de Legalidad en la administracién de justicia.

La funcién jurisdiccional ya no se abrevia en la aplicacion de las normas al caso
concreto, sino que se adjudica gradualmente la actividad de creacion del Derecho. La
actividad judicial esta llamada a cerrar la textura abierta de la ley en el caso concreto,
y también a fijar los alcances de los llamados ‘conceptos juridicos indeterminados’.

En América Latina el reconocimiento del voto femenino comenzé en Ecuador en 1929, seguido casi

inmediatamente por Chile y Uruguay en 1931. Sélo 30 afios mas tarde quedaria concluida la tarea de

darle a la mujer el derecho al voto en la region, con El Salvador y Paraguay como ultimos paises en

reconocer este derecho a la mujer. GaLLo, Edith Rosalia y Giacoeone, Carlos Alberto (2001): Cupo Feme-

nino en la Politica Argentina (Buenos Aires, Ed. Eudeba), pp. 12 y ss.

Los mas extendidos son la iniciativa popular, el referéndum, la consulta popular y la revocatoria.

16 Cfr. Elisabetta PALici DE SuNi “Parita di genere” en Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Aggiornamento
1lI, Utet Guiridica. Italia, (2008,Tomo II), coll. 593-609, p. 594.

17" Ricardo HAro se ha referido al acrecentamiento y rol decisivo del control que ejerce la Magistratura que

pone de resalto la necesidad de incrementar su independencia e idoneidad, proponiendo justamente

Consejos de la Magistratura. (2001): “Tendencias contemporaneas en el Derecho Constitucional” en

CEDECU (Serie Conferencias N° 3), Montevideo, p. 19.
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Todo esto va otorgando mas espacio de poder y ambito de actuacion a los tribunales
del que tuvieron en el pasado.

Este monopolio y exclusividad del poder jurisdiccional doméstico empieza a tener
excepciones que traspasan territorios, fronteras y personas para algunas materias, como
lo vemos con el desarrollo de la jurisdiccion universal.

7. Debe hacerse presente que el desarrollo y crecimiento econémico de las socie-
dades post-industriales actuales ha llevado a la mundializacion del mercado, generan-
dose grandes espacios de poder dentro de la sociedad y al margen del Estado. Los
grupos econémicos no sélo concurren (muchas veces) junto con el Estado en la toma
de decisiones, sino que a veces las sustraen del ambito estatal.'®

En este contexto, retomar la idea del Estado como regulador de las actividades
dentro de sus fronteras requiere ser recuperada, con el objetivo de que avance en una
mejor regulacion de las actividades porque no es posible la ausencia de regulacion. El
Estado debe evitar ser captado por intereses privados dado que continua siendo el
garante del interés general, concepto tradicional del Derecho Constitucional y Admi-
nistrativo que no pierde vigencia.

LAS NUEVAS MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO

Todo lo expuesto lleva a afirmar que existen tantas divisiones de poderes que casi
es imposible sistematizarlas y la mayoria son bastantes mas sofisticadas que la bastan-
te elemental formulacion clasica. En efecto, la divisién horizontal y tripartita de pode-
res del Estado y de funciones no sélo se ha transfigurado hasta practicamente resultar
otra, sino que se ha visto sustituida por una pluralidad de reglas y de principios extre-
madamente complejos, complementarios unos de otros en la labor de controlar y
limitar al poder, como se desarrollara infra.'

1. Por un lado, se observa la divisién entre poderes constituyente y poderes cons-
tituidos, siendo aqui relevante la funcion de control de constitucionalidad que los
Tribunales Constitucionales realizan, cuidando las normas dispuestas por el poder cons-
tituyente frente a las normas elaboradas por los poderes ordinarios, en especial, por el
Parlamento.

18 “E] intervencionismo estatal en la vida econémica deja paso a la desercién del Estado y la intervencién
estatal se circunscribe a la adopcién de las llamadas ‘acciones positivas’ tendientes a producir cambios
en la sociedad o en la cultura, para favorecer la ‘igualdad de oportunidades”. Esto ha sido incluido
como un postulado del Constitucionalismo Posmoderno o de ‘tercera generacion’. Guillermo BARRERA
BuTELER, Magdalena Awvarez y Andrea Lucas GARIN (2004): Derecho Constitucional Cuadernos de Estudio
(Catedra “C” — Ao 2004). (Cérdoba, Argentina, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Universidad
Nacional de Cérdoba), pp. 73/74.

19 Cfr. GArcia Roca (2000), pp. 66y ss.
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La pauta clasica del Estado liberal de que el orden juridico para ser valido debe ser
escrito, traducido en constituciones y separar el poder constituyente del poder consti-
tuido para que aquel derecho escrito tenga solidez y permanencia,” se ve renovada
por el control de constitucionalidad a cargo de los tribunales constitucionales.

Hoffmann-Riem explica que los tribunales constitucionales no se encuentran ante un
orden acabado sino que deben ser capaces de percibir la realidad cambiante y tener una
mirada abierta a las relaciones de poder en la sociedad; pero sin perder el caracter de
guardianes supremos del Principio de division de poderes con que deben autodefinirse,
todo esto dejando de lado una concepcion del principio formal y petrificado.?!

La creciente judicializacion de las controversias sociales pone en manos de los tribu-
nales temas que antes pertenecian al ambito de lo familiar y de lo privado, por ejemplo
los casos de la pildora del dia después que han tenido que resolver en este ultimo lustro
muchos de nuestros tribunales superiores de la region. Esto resulta un indicio del funcio-
namiento eficaz de mecanismos juridicos y extrajuridicos antes inexistentes.

2. Tan importante resulta también la divisién territorial o vertical del poder entre
entes publicos de base territorial de un mismo Estado; la tendencia a las formas fede-
rales es evidente. Un hecho objetivo y comun en nuestros paises ha sido el traspaso
de competencias y servicios de la esfera centralizada a las administraciones locales. La
descentralizacion del poder con base territorial enaltece las administraciones provin-
ciales y municipales destacando la mision de acercar la prestacion de servicios que le
permita satisfacer las necesidades del ciudadano de un modo mas cercano, eficaz y
eficiente. Hdberle menciona que en el caso de Alemania, dicha divisién garantiza adi-
cionalmente la libertad politica y justifica de manera especial al federalismo.??

3. Es basica también una divisién de poderes en el tiempo, asentada en la alternan-
cia tras las elecciones populares, y en la inevitable limitacion temporal de los manda-
tos representativos.?® Es un error una democracia sin alternancia, porque justamente
la alternancia fortalece la democracia. Vinculado con ello también se presenta la divi-
sion de poderes personales, es decir la existencia de un sistema de incompatibilidades
para asumir cargos publicos que no permite que las decisiones de distintos poderes, o
dentro de un poder, se tomen por las mismas personas.

4. Se observa asimismo una prorroga de la division territorial y vertical hacia arriba,
en los procesos de integracion comunitaria que conservan el Principio de division de
poderes con sus propios matices.

N

0 Romero (1976), p. 92.

21 HorrmANN-RIEM (2007), p. 225.
2 HABERLE (2003), p. 205.

3 Garcia Roca (2000), pp. 67/68.
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La integracién regional ha sido vista como un camino que se instituye como pilar
para el afianzamiento de la concientizacién politica democrética en las regiones, sostén
reciproco de la democracia y via certera para alcanzar el desarrollo sustentable.?* El
mundo asume esta tendencia, Europa se muestra como paradigma de la consolidacion
regional. Cabe destacar que la globalizacion no elimina los espacios de regionalizacion.
Contrariamente es posible advertir que los Gltimos cincuenta anos han sido numerosos
los proyectos de integracion regional existentes, con mayor o menor €xito.

De este modo, los procesos de integracion regional revisten una significativa tras-
cendencia en funcion de los cambios que traen aparejados. En efecto, la aparicién en
la escena regional del MERCOSUR y de la Comunidad Andina como los procesos mas
importantes de Ameérica Latina ha producido mutaciones sustanciales en el sistema
juridico de los Estados involucrados.

5. Enrelacion a los Derechos Humanos se observa una tendencia que avanza hacia
un Estado Social de Derecho donde el Estado garantiza no sélo los derechos civiles
sino también los derechos econémicos, sociales y culturales, los que son incluidos en
las Constituciones. El Estado contrae responsabilidades de prestacion especifica y se
asume la cuestion social, no es sostenible la divisién tajante de Estado y Sociedad que
habia imperado al inicio del Estado de Derecho.

Entre muchas herramientas, el Estado cuenta con lo que en el Derecho anglosajon
ha llamado “accion positiva o afirmativa” para conseguir ese orden econémico, social,
cultural que permita la igualdad real. En relacién con las minorias, a través de las
acciones positivas se procura conseguir la igualdad, generandose una proteccion es-
pecial que genera una discriminacion inversa.

6. La fuerte demanda de transparencia que se observa de cara al interior de los
Estados por parte de la sociedad civil obligan al emprendimiento de medidas especiales
que aseguren desde el acceso a la informacion publica a la transparencia de los procesos
de creacion de actos estatales, antes tan dados al secretismo y al ocultamiento.?’

A MODO DE CONCLUSION

Luego de las transformaciones y de las nuevas presentaciones que hemos ido
dilucidando en este pequefio trabajo del Principio de division de poderes, es posible
concluir que la problematica del Derecho Constitucional continda siendo la misma:
limitar al Principe, controlar al poder para asegurar los beneficios de la libertad a todos
los hombres. El Estado de Derecho sigue tan vigente como desde su creacion y las

24 Aqui seguimos a DRrevziN DE KLOR, Adriana (1997): EIl MERCOSUR. Generador de una nueva fuente de
derecho internacional privado (Buenos Aires, Zavalia Editor), p. 14.

25 Fruto de esta demanda en Chile se sanciond la Ley N° 20.285 sobre transparencia y acceso a la informa-
cion publica. Diario Oficial, 20 de agosto de 2008.
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reglas en que se articula la division de poderes siguen siendo pilar clave de esta
organizacion constitucional.

Y es la misma historia la que demuestra que el mecanismo mas eficaz para el
control del poder politico consiste en atribuir diferentes funciones estatales a diferen-
tes detentadores del poder, que si bien ejercen dicha funcién con plena autonomia y
propia responsabilidad, estan obligados a cooperar para que sea posible una voluntad
estatal valida.

El Derecho Constitucional renueva la idea béasica de la division de trabajo a la hora
de realizar tareas, con el doble objetivo de evitar el abuso del poder y de optimizar la
calidad de los servicios rendidos, adquiriendo nuevas dimensiones.

La conformacién de centros alternativos y concurrente con el Estado que operan
en el campo politico, social, econémico y cultural con frecuencia en dimensiones to-
talmente prescindentes del territorio estatal e inclusive la institucionalizacion promo-
vida a veces por los mismos Estados de ‘contextos’ que integran sus poderes en
dimension supra-estatales, sustrayendo de la disponibilidad de los Estados particula-
res, es una realidad que el Derecho Constitucional debe comenzar a asumir.

Si bien pareceria que estos factores son demoledores de la soberania y causan la
‘crisis del Derecho Constitucional’, en realidad justifican el propio resurgimiento del
Estado, un Estado Nuevo, como construccion conceptual.

El Principio de divisién de poderes debe trabajarse enlazando la limitacién del po-
der en todas las dimensiones estatales y supra-estatales. Se trata de distribuir funcio-
nes entre los diferentes detentadores de poder para asegurar la libertad. Asi, el poder
legitimo (del Estado o de la organizacion que surja de la integracion) actia como
“moderador” y “arbitros” de los llamados contrapoderes. Y el principio de divisién y

equilibrio, a su vez, limita y condiciona a los primeros.

Tal como se lo concibe en el presente, el Principio no supone una sola regla de
organizacion, sino por el contrario, tantas como resulten necesarias para garantizar la
libertad. En consecuencia, puede resultar pertinente no sélo como contrapeso del
poder estatal, sino del supranacional: asi, existen divisiones horizontales (distribucion
de funciones entre distintos 6érganos de un mismo nivel), verticales (internas: federa-
lismo, regionalizacién, municipios; y externas: integracion, sobre la base de una ade-
cuada distribucion de competencias en el que al nivel superior solo le corresponda
efectuar lo que no pueden hacer los de abajo, ya que la inmediatez facilita el control
de los destinatarios), temporal, etc.

El Derecho Constitucional debe seguir reformuldndose para recoger y orientar los
cambios sociales, econémicos, culturales, politicos, etc., dado que no debe perderse
el caracter esencial de supralegalidad que tipifica y diferencia a esta disciplina de
otras.
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Por ende, el tratamiento que procuramos realizar del Principio de division de po-
deres, demuestra que el Derecho Constitucional poco a poco esta cambiando e incor-
porando estos nuevos fenémenos a fin de brindar un modelo que ante situaciones
politicas otorgue seguridad y supere la siempre latente imposicion de las fuerzas so-
bre los ciudadanos. Pensamos que debe rescatarse de la Constitucién la coexistencia
de valores y principios, que aseguren un orden convivencial que se integren en la
sociedad pluralista que anhelamos.
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