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Introduccion

Desde algunos lugares del discurso
politico latinoamericano, y también
del europeo, se viene insistiendo con
la idea de que en la actualidad los
sistemas politicos y constitucionales
aparecen organizados bajo formas
que provienen de las ultimas décadas
del siglo xviil. En ese orden de ideas,
se ha dicho que la divisién entre Po-
der Legislativo, Poder Ejecutivo y Po-
der Judicial se ha tornado obsoleta, en
tanto dataria «de la Revolucién fran-
cesa», la cual contemplaba una or-
ganizacion del Estado propia de épo-
cas en las que muchos de los avances
politicos, econémicos y culturales -lo
cual incluye, desde luego, los tecno-
légicos— disponibles en la actualidad
eran ciertamente impensables. Dicha
perspectiva también propicia una vi-
sién fuertemente critica del rol del
Poder Judicial y de su lugar en el es-
guema de distribucion de funciones
estatales tildandolo, entre otras adje-
tivaciones descalificativas, de «rémo-
ra de la monarquia» y postulando una
visién de las garantias de su indepen-

dencia que las asimila a privilegios in-
compatibles con un verdadero siste-
ma democriatico.

Partiendo de tales coordenadas, se
perfilan propuestas que tienden a re-
lativizar la division de poderes estata-
les considerandola como una concep-
cién perimida e incompatible con las
ideas democraticas actuales. Desde
estos sectores del pensamiento poli-
tico, se intenta propiciar un esquema
de organizacion del poder estatal que
otorga una clara preeminencia a la
voluntad de los 6rganos politicos de
caracter electivo, relativizando -y en
algunos casos hasta subordinando-
el rol de aquellos otros érganos que
ejercen funciones de distinta natura-
leza a las encomendadas a los prime-
ros. Incluso, ha llegado a proponerse
en ciertos discursos, lisa y llanamen-
te, la eliminacion del actual Poder Ju-
dicial como 6rgano gubernamental
independiente y su reemplazo por un
«servicio de justicia» organizado ba-
jo supervision del Poder Legislativo
y aprobado mediante procedimientos
electorales plebiscitarios.
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Frente a la relevancia y a las indis-
cutibles proyecciones que poseen las
argumentaciones recién aludidas, nos
parece importante aportar unas bre-
ves reflexiones que trataran de arti-
cular una preliminar respuesta basa-
da en un repaso de los fundamentos
tedricos de la denominada doctrina de
la «division de poderes», su evolucién
histérica y el estado actual de las dis-
cusiones que en distintos dmbitos se
vienen entablando a su respecto. Todo
ello, claro esta, dirigido a definir cua-
les son los roles principales que hoy
se asignan a las estructuras judicia-
les y al lugar que a ellas cabe, segin
nuestra vision, asignar dentro del es-
guema de organizacioén de las funcio-
nes estatales en un Estado Constitu-
cional y Democratico de Derecho.

Division de poderes. Origenes.
Evolucion.

Como ha estudiado atentamente Scott
Gordon', las experiencias representa-
das por Venecia y por las provincias
unidas en sus momentos de mayor



esplendor tuvieron una influencia no-
table y marcaron una impronta espe-
cial sobre el desarrollo constitucional
en Inglaterra en el siglo xviI, asi como
en laincipiente aparicion del principio
de separaciéon de poderes en su con-
cepcion de sistema de frenos y con-
trapesos (checks and balances).

Es en el siglo xvil el momento en que
comienza a producirse el paso de los
sistemas de gobierno mixto a la sepa-
racion de poderes. Ya en 1657, Leve-
llers publica el libro «An examination
of the political part of Mr. Hobbes” Le-
viathan», que tiene un papel funda-
mental en la division de las funciones
del Estado, afirmando que «Hay un tri-
ple poder civil, 0 al menos, tres grados
de ese poder: el primero es el legisla-
tivo, el segundo el judicial y, el tercero,
el ejecutivo», y divide el ejecutivo en
actos de juzgamiento y actos de eje-
cucién, momento en que se divide (por
primera vez) la legislacion y la ejecu-
cion de las leyes.

Hacia 1690 ya se tenia conciencia de
la necesidad de limitar los poderes

del Parlamento y del Rey, lo cual ex-
plica la aparicién de John Locke pro-
poniendo establecer limites a ambos
poderes, y sentando claramente que
la razén del establecimiento de un go-
bierno es debido a las insuficiencias
del estado de naturaleza, en tanto alli
falta «una ley establecida, fija y cono-
cida», «un juez publico e imparcial» y
«un poder que respalde y dé fuerza a
la sentencia cuando ésta sea justa».
En esta linea de pensamiento, asiente
que la division organica de los pode-
res seria uno de los requisitos legiti-
madores del Estado constitucional?.

Pero ha sido, sin duda, Montesquieu
quien actué como auténtico difusor
de la idea de limitacién del poder co-
mo medio de alcanzar la libertad. En
el capitulo cuatro del libro nueve de su
conocida obra del espiritu de las le-
yes, el autor francés sentaba los pre-
supuestos del problema: es una ne-
cesidad objetiva limitar el poder para
garantizar la libertad de las personas.
Pero esa limitacién no se reducia a la
manida divisién o separacién de po-
deres (principio que, curiosamente, no
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aparece expresamente enunciado en
la citada obra), Sino que centraba su
punto de atencidn en la ineludible arti-
culacion de un sistema constitucional
legal de frenos como medio de salva-
guardar la libertad de los ciudadanos.

Esta doctrina no consideraba como
elemento objetivo suficiente dividir el
poder, pues esa divisiéon en si misma
no evitaba en ultima instancia su con-
centracion en algunos poderes esta-
blecidos; dicho de otro modo, la mera
separacion de poderes no evitaba de
forma efectiva que uno de esos pode-
res terminara, mas tarde o mas tem-
prano, por ocupar una posicién domi-
nante diferente al resto y eclipsar o
incluso anular la posicion de los de-
mas. La idea clave del modelo cons-
titucional sostenido por Montesquieu
no era otra que la construccion de un
diseno de equilibrio institucional me-
diante la insercién de un sistema de
balance de poderes que impidiera la
concentracién de poder y frenara su
uso despético o tirdnico.

Resulta dificil negar el acierto de Mon-




tesquieu a la hora de plantear el nudo
de la cuestion. Estas fueron sus pala-
bras: «es una experiencia interna que
todo hombre que tiene poder siente la
inclinacién a abusar de él, yendo has-
ta donde encuentra limites. Para que
no se puede abusar del poder es pre-
ciso que, por la disposicién de las co-
sas, el poder frene al poder»®.

La apariciéon en escena de las prime-
ras constituciones liberales fruto de
los correspondientes procesos revo-
lucionarios supuso un paso adelante
de indudable magnitud en este largo
proceso, que se abrié entonces, de li-
mitacion del poder.

Inglaterra, tras un convulso siglo xvii,
logro a finales de este periodo reducir
notablemente los poderes de la mo-
narquia. La «revolucién gloriosa» de
1688 da carta de nacimiento a este
proceso. Sin embargo, Inglaterra, pau-
latinamente ird cambiando su modelo
de balance de poderes transforman-
dose en una forma de gobierno parla-
mentaria en la que el sistema de divi-
sion de poderes seguira difuminando,

en la medida en que se produzca una
comunion entre la mayoria parlamen-
taria y el gabinete. La distincion entre
poder legislativo y ejecutivo se desva-
nece en parte. Y surgié asi un modelo
de colaboracién de poderes tenido del
juego dominante entre mayorias y mi-
norias, en el que el papel central des-
de el punto de vista formal lo tendra
el parlamento, pero desde el punto de
vista material, sera el gabinete el 6r-
gano constitucional que se convertird
en la pieza central de la arquitectura
institucional del modelo inglés.

La constitucidn estadounidense de
1787 supo aunar toda esta tradicion
politica institucional de control del po-
der mediante la aplicacion del princi-
pio de separacion de poderes en su
concepcion de «checks and balances».
Y, en lo que interesa al presente traba-
jo,ademas de disenar un sistema en el
que el Poder Ejecutivo esta separado
del Poder Legislativo (y no es desig-
nado ni removible libremente por és-
te), optd por erigir un poder especifico
dentro de la estructura del gobierno
para asumir la funcién judicial®.
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En cambio, las constituciones del con-
tinente europeo que surgieron tras la
revolucion francesa de 1789 siguieron
una orientacion diferente a la del sis-
tema constitucional norteamericano.

Mientras en el mundo anglosajon, es-
pecialmente en Estados Unidos, se fue
imponiendo como herencia del mo-
delo inglés y también como fruto de
las experiencias constitucionales una
concepcion de balance o de equilibrio
del sistema de poderes a través de la
doctrina de los frenos y contrapesos,
en el continente europeo se produjo
un proceso diferente que condujo a
un desequilibrio en el balance entre
los poderes y en la preeminencia de
uno de ellos sobre los demas. Esa do-
minacion se alternd entre los poderes
legislativo y ejecutivo no siendo pre-
eminente, en ninglin caso ni circuns-
tancia, el judicial. La doctrina europea
de aquel entonces era reacia a orga-
nizar la judicatura como poder esta-
taly, en todos los casos, le negaba la
condicion de poder politico. Por lo ge-
neral, se la divisaba como una funcién
administrativa (de ejecucion de la ley)



con cierta autonomia funcional; pero
sin contar con la facultad de declarar
la inconstitucionalidad de las leyes”.

El Estado legislativo europeo predo-
mind en distintos momentos de la his-
toria constitucional de la Europa con-
tinental en los siglos 19y 20.

Este proceso no logra corregirse si-
no hasta bien entrado el siglo xx, des-
pués de la Segunda Guerra Mundial y
también con la finalizacién de la vi-
gencia de los socialismos reales que
existieron en Europa del este bajo la
hegemonia politica del régimen so-
viético. Para eso hizo falta reconfigu-
rar el sistema de separacién de pode-
res de la Europa continental mediante
lainsercidn en el sistema constitucio-
nal de los tribunales constitucionales
que se situaban como érganos dife-
renciados del poder judicial y con la
funcion esencial de controlar la ade-
cuacion con la Constitucién de las le-
yes aprobadas por el parlamento. En
tales condiciones se observa la apa-
ricién de nuevas funciones y de nue-
vas instituciones de garantia que se

sustraen a la administracion publica
y al parlamento y que tienen como
objetivo preservar la vigencia de las
normas constitucionales y en ultima
instancia proteger de forma efecti-
va los derechos fundamentales de la
persona por parte de las instituciones
del Estado.

La distribucion de las funciones
estatales. Enfoques teodricos

El autor norteamericano M. C. J. Vile®
ha descripto a la teoria de la divisidn
de poderes en sus términos originales
estableciendo que la concepcién pu-
ra del principio de separacién de po-
deres implicaba tres presupuestos de
partida: a) la division en departamen-
tos del gobierno en tres categorias
(legislativo ejecutivo y judicial); b) La
existencia de tres funciones especifi-
cas en el gobierno del estado (legisla-
cion, ejecucion y justicia); c) la sepa-
racion de personas en el ejercicio de
esos poderes; esto es, que las perso-
nas que ejerzan en las distintas fun-
ciones, en diferentes departamentos,
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no puedan nunca coincidir. Con esa
separacién organica funcional y per-
sonal se pensaba que podia evitarse
la concentracién del poder.

Si bien es cierto que esta concepcidn
rigida o pura de la separacién de po-
deres tuvo escasas concreciones his-
toricas, tampoco es menos cierto que
esa imagen tripartita del poder ha
impactado con fuerza en la nocién del
principio de separacién de poderes
que se trasladé al primer constitucio-
nalismo liberal y, especialmente, en
Sudamérica en las primeras constitu-
ciones de la etapa post revolucionaria.
También condicioné la inteligencia de
este principio por parte de la doctrina
y del pensamiento politico dominante
en aquellos anos.

Ya iniciado el siglo xx y perfilados los
lineamientos de lo que actualmente
conocemos como «Teoria del Estado»
van apareciendo nuevos enfoques que
centralizan el analisis en la determi-
nacion de las funciones del Estado y
en las técnicas y disefios necesarios
para su organizacion y distribucion.




En ese orden, y entre otros autores,
podemos distinguir a Carré de Mal-
berg quien explicaba que las funcio-
nes del poder son las diversas for-
mas bajo las cuales se manifiesta la
actividad dominadora del Estado. Para
este pensador, la teoria de las funcio-
nes estatales responde a la cuestion
de saber cuales son los actos por los
que el estado realiza las diversas atri-
buciones que él mismo pudo asignar-
se. Al analizar juridicamente esos ac-
tos, establece su distincién y los cla-
sifica en grupos separados, cada uno
de los cuales forma una rama de acti-
vidad que es una parte de potestad o
funcion del Estado. Asi entendidas, las
funciones estatales, conforme a una
tradicion que Carré de Malberg cali-
fica como «muy antigua», se reducen
por unanimidad de los autores a tres
grandes clases de actividad: la legis-
lacién, la administracién y la justicia’.

Jellinek, por su parte, consideraba
que la actividad del estado consiste
unas veces en formular reglas abs-
tractas, que son leyes, y otras a des-
empenar multiples cometidos me-

diante disposiciones tomadas de con-
formidad con las leyes o dentro de los
limites de las leyes, y el conjunto de
estas disposiciones constituye asi el
objeto de una segunda funcién. Pero,
al llegar a este punto, Jellinek hace in-
tervenir la consideracion de los fines:
observa que entre los actos de la se-
gunda especie, unos se refieren a la
conservacion y desarrollo de la cul-
tura nacional, mientras que los otros
—consistentes en fijar jurisdiccional-
mente un derecho dudoso o discuti-
do- tienden al mantenimiento y a la
proteccién del derecho. De la combi-
naciéon de ambos puntos de vista, di-
cho autor deduce, pues, la distincién
entre la legislacién, la administracion
y la justicia.

Hans Kelsen distinguia las funciones
de Legislacién (creacion de normas
generales por cuerpos legislativos)
de las funciones de ejecucion (crea-
ciéon de normas individuales sobre la
base de las normas generales). En es-
te segundo grupo el autor emplazaba
tanto a la funcién ejecutiva como a la
jurisdiccional.
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La escuela italiana de derecho publi-
co, por su parte, propicio la distincion
material entre tres funciones: a) le-
gislativa: crea las normas generales
del ordenamiento juridico; b) Ejecuti-
va: actividad que despliega el Estado
para alcanzar sus propios intereses
inmediatos y concretos; c) Jurisdic-
cional: resuelve conflictos intersubje-
tivos aplicando y restableciendo la vi-
gencia de las normas del ordenamien-
to vulneradas.

Desde el punto de vista orgdnico o
subjetivo, esta escuela consideraba
que en todos los estados democrati-
cos modernos se aceptaba, por lo me-
nos en lineas generales, la teoria de
la divisidn de poderes por la cual ca-
da funcion del Estado se confia a un
érgano o grupo de 6rganos distintos
para cada una de ellas. Pero se con-
sideraba que en los ordenamientos
modernos esta teoria se aplicaba con
ciertos correctivos que la transforma-
ban en una teoria de «distincién y co-
laboracion de los poderes»®.

En la actualidad, se advierte la pre-



sencia de teorias «dualistas» de las
funciones del Estado.

En este sector, se destaca el pensa-
miento del reconocido jurista Luigi
Ferrajoli.

Considera este autor que en las mo-
dernas democracias la red de los po-
deres publicos resulta mucho mas
compleja de lo que sugiere la vieja tri-
particion disenada en el siglo xviiI. Asi,
«ademads de las relaciones entre los
tres clasicos poderes del Estado, exis-
ten relaciones entre poderes estata-
les, supraestatales, infraestatales, po-
deres federales y regionales, poderes
econdémicos y poderes publicos, pode-
res politicos y autoridades de garan-
tia, poderes de creacion legislativa y
poderes de aplicacién del derecho, po-
deres decisionales y poderes de con-
trol, funciones de acusacion y funcio-
nes jurisdiccionales»’.

El criterio de distincidn que identifica
esta autor entre las distintas funcio-
nes toma como referencia su fuente
de legitimacion.

A partir de ello, distingue entre «Fun-
ciones de gobierno», cuya fuente de
legitimacion es la representacién po-
litica, que constituye mediacién nece-
saria de la voluntad popular, y «Fun-
ciones de garantia», que reconocen
como fuente de legitimacioén a la vo-
luntad expresada en la ley y por tanto
ella es el presupuesto de las decisio-
nes que constituyen su ejercicio.

Ferrajoli emplaza a las funciones de
gobierno en la denominada esfera de
lo «decidible», que es el espacio de la
politica, caracterizado por la discre-
cionalidad y la existencia de limites
formales establecidos por las normas
constitucionales. Alli quedan inclui-
das tanto la funcion legislativa como
la gubernamental de direccion politica
y administrativa.

Las funciones de garantia, en cambio,
pertenecen a la denominada «esfera
de lo indecidible». Ella comprende:
a) las funciones de garantia primaria
de los derechos de libertad y los de-
rechos sociales; b) las funciones de
control; ¢) las funciones de garantia
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secundaria o funciones judiciales. La
jurisdiccion, propiamente dicha, que-
da emplazada en este Ultimo grupo de
funciones'®.

Dentro de la légica que nos propone el
maestro italiano, es claro que las fun-
ciones de garantia quedan encomen-
dadas a funcionarios diferentes de
aquellos otros que desarrollan las fun-
ciones de gobierno y, como veremos
mas adelante, deben estar funcional-
mente «separados» de estos Ultimos.

Finalmente, y dentro de la resena que
a titulo ilustrativo venimos efectuan-
do, no podemos dejar de hacer refe-
rencia a los aportes de la teoria politi-
ca actual en este tema.Y, ldgicamente,
resulta insoslayable acudir al pensa-
miento de Guillermo O’'Donnell.

Este autor, entre muchas de sus im-
portantes contribuciones a la teoria
politica argentina y latinoamericana,
ha prestado particular atencién a la
idea de «accountability horizontal»,
que, segln nuestra perspectiva, agre-
ga complejidad y riqueza a la temética




gue aqui estamos analizando.

Partiendo de considerar que constitu-
ye un elemento necesario en las po-
liarquias actuales (tal como las conci-
be Robert Dahl'"), la ha caracterizado
como «la existencia de agencias es-
tales que tienen la autoridad legal y
estan facticamente dispuestas y capa-
citadas para emprender acciones, que
van desde el control rutinario hasta
sanciones legales o incluso impea-
chment, en relaciéon con actos u omi-
siones de otros agentes o agencias
del estado que pueden, en principio
o presuntamente, ser calificadas co-
mo ilicitos». Segun este autor, dichas
acciones «ilicitas» pueden afectar a
tres esferas principales: 1) la demo-
cracia, que puede resentirse por de-
cisiones que cancelan las libertades
de asociacién o introducen fraude en
las elecciones; 2) la liberal, es infrin-
gida cuando agentes estatales violan,
o permiten a actores privados violar,
libertades y garantias tales como la
intimidad, el domicilio, la prohibiciéon
de la violencia doméstica y la tortura,
el derecho de cada persona a un jui-

cio imparcial y otras similares; y 3) la
republicana. Se trata de acciones de
funcionarios que, electos o no, suelen
ocupar altos cargos en el Estado o el
régimeny llevan adelante actos impli-
can una desobediencia palmara de la
ley o que dan clara prioridad a los in-
tereses privados y no a los publicos'

Este tipo de accountability convive con
la denominada «accountability ver-
tical» a través de la cual los ciuda-
danos y las ciudadanas, a través de
elecciones libres y regulares, pueden
castigar o premiar a los gobernantes
votando en favor o en contra de ellos.

En definitiva, el pensamiento del gran
politélogo argentino nos remite a una
serie de mecanismos instituciona-
les y organismos de gobierno que, de
manera similar a lo que ilustraba Fe-
rrajoli al referir a las instituciones de
garantia, se encargan de velar por el
cumplimiento de la legalidad consti-
tucional, resguardando las reglas de
juego del sistema democratico, las li-
bertades individuales y la transparen-
cia en la accion gubernamental. Todo
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ello, que persigue —como ya se dijo—
la finalidad de configurar una real po-
liarquia, no hace sino generar nuevas
dimensiones y perspectivas al entra-
mado de funciones estatales y a su
efectivo ejercicio por parte de los or-
ganismos gubernamentales.

Criterios actuales de distribucion
de funciones. ;Vigencia

del viejo axioma de separacion
de poderes?

Luego del breve panorama recién
presentado (que lejos esta de agotar
el abanico de perspectivas que sobre
esta tematica pueden encontrarse en
la actualidad) llega la hora de anali-
zar las derivaciones que las corrien-
tes mas actuales han encontrado res-
pecto de como organizar dentro de
los estados modernos el ejercicio de
las multiples funciones que a éstos se
les reconocen.

El maestro Ferrajoli, dentro del es-
gquema tedrico expuesto en el punto
anterior, propone llamar separacién



de poderes «al principio organizativo
en virtud del cual funciones distintas
se especializan mediante su atribu-
cién a instituciones entre si indepen-
dientes». Y reserva la expresion «divi-
sion del poder» para designar la arti-
culacion del poder de manera tal que,
gracias a reciprocos controles y equi-
librios, la competencia relativa a una
misma funcién queda dividida entre
instituciones, u érganos y/o funciona-
rios distintos, a fin de que el poder de
uno delimite el del otro, siendo ejem-
plo paradigmatico de este supuesto
el de las relaciones entre gobiernoy
parlamento en las democracias par-
lamentarias™.

Siguiendo tal linea de razonamiento,
plantea que los poderes publicos, si
se encuentran fundados en fuentes
de legitimacidn distintas, deben estar
«separados», o sea, atribuidos a érga-
nos entre si independientes; mientras
que deben estar «divididos» cuando,
al contrario, desarrollen la misma
funcion o en todo caso sea idéntica
su fuente de legitimacion. En los sis-
temas parlamentarios mientras que

entre poder legislativo y poder eje-
cutivo se justifica la con-divisién, te-
niendo esos poderes una Unica fuente
de legitimacidn que es la representa-
cién popular, la separacién entre po-
der legislativo y poder ejecutivo de un
lado y poder judicial de otro excluye
la con-division de las respectivas fun-
ciones por ser diferente su fuente de
legitimacion: para los primeros la re-
presentacidn politica en funcion de in-
tereses generales, para el segundo, la
rigida sujecion a la ley a través de su
aplicacién sustancial'.

Contundentemente, afirma Ferrajoli
que el caso mas importante, pero no el
Unico, de «separacién de poderes» «...
es el de la funcion judicial con respec-
to a la legislativa y a la de gobierno»'®.

En el dmbito de la teoria politica,
O'Donnell explicaba que su definicion
de accountability exige la existencia
de «agencias estatales autorizadas
y dispuestas a supervisar, controlar,
rectificar y/o sancionar actos ilicitos
de otras agencias del Estado. Las pri-
meras agencias deben poseer no sélo
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autoridad legal para proceder de es-
ta forma sino también autonomia su-
ficiente respecto de las segundas». Y
concluye su reflexion afirmando: «Es-
te es, por supuesto, el viejo tema de
la divisién de poderes y de los pesos
y contrapesos entre ellos. Incluye las
instituciones clasicas del ejecutivo,
el legislativo y el judicial, pero en las
poliarquias contempordneas también
abarca a diversas agencias de super-
visién, ombudsmen, contralorias, fis-
calias y semejantes»'®.

Este autor, al formularse la pregunta
sobre como reformar la accountabili-
ty horizontal, entre las distintas res-
puestas que articula destaca la si-
guiente: «ayudaria mucho contar con
un poder judicial altamente profe-
sionalizado, bien provisto de un pre-
supuesto todo lo independiente que
sea posible del ejecutivo y el congre-
S0,y que en sus decisiones sea clara-
mente auténomo con relacién a esos
otros poderes»'’.

En la Teoria del Estado contempora-
nea, resulta insoslayable acudir al




pensamiento de uno de los autores
mas destacados de nuestro ambito
académico, el Dr. Mario Resnik. Este
intelectual ha introducido una nove-
dosa perspectiva del Estado desde
la teoria de los sistemas. Y en lo que
aqui nos ocupa, ha propiciado una vi-
sion sobre la distribucién de las fun-
ciones estatales entre distintos or-
ganos dentro de la cual cada uno de
los «poderes» constituye un subsis-
tema dentro del sistema estatal que,
a su vez, actla en intercomunicacion
permanente con los otros «poderes»
extraestatales. Para este autor el di-
seno de «checks and balances» no es
otra cosa que un esquema de equi-
librio inestable de los subsistemas
dentro del Estado’®.

Pero aun dentro de esta particular
vision del Estado, sus érganos y sus
funciones, el citado autor rescata la
vigencia actual de la denominada
«divisidn o separacién de poderes»
como férmula de reparto o asigna-
cion de competencias funcionales a
distintos 6rganos estatales porque
de lo que se trata, segun propone, es

de «impedir la acumulacién de to-
das las funciones estatales en una
sola mano, sea la de un individuo o
la de un grupo exclusivo, cerrado y
monopdlico». Y agrega que ello no
es patrimonio exclusivo de la doctri-
na liberal sino también de la doctri-
na democratica moderna que cuenta,
entre sus postulados, a la descentra-
lizacion en el ejercicio del poder pu-
blico estatal'’.

Ahora bien, la tendencia que venimos
exponiendo no s6lo se observa en el
ambito de las concepciones tedricas
propias de los ambientes académicos
sino que también existen importantes
posicionamientos en el orden interna-
cionaly, principalmente, en el area del
derecho internacional de los Derechos
Humanos. Tales pronunciamientos rei-
vindican la division de poderes como
mecanismo de reaseguro de la inde-
pendencia judicial y en tanto esta ulti-
ma constituye una garantia necesaria
paraelplenorespetode tales derechos.

Asi, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, ha condenado
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«toda situacidn en que las funciones y
competencias del poder judicial y del
poder ejecutivo no sean claramente
distinguibles o en la que este ultimo
pueda controlar o dirigir al primero»?°.

La Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, por su parte, ha ob-
servado con preocupacién «...que uno
de los mas graves riesgos que toda-
via prevalece en la region es la ausen-
cia de reconocimiento del principio de
separacion de poderes en el ordena-
miento de los Estados y el estableci-
miento, por el contrario, de la subordi-
nacién del Poder judicial al Ejecutivo»
e insistid con que «la independencia
del Poder judicial y su clara separa-
cion respecto de los otros poderes de-
be ser respetada y garantizada tanto
por el Poder ejecutivo como por el Po-
der Legislativo, lo cual parte por el
reconocimiento normativo de su inde-
pendencia y la no injerencia de otros
poderes. Para la cIDH esta garantia,
ademads debe estar establecida en el
marco normativo a través del recono-
cimiento del principio de separacién
de poderes...»?'



Algunas conclusiones

El panorama recién expuesto, nos re-
vela que la divisién de poderes forma
parte inexcusable de la arquitectura
del Estado liberal de Derecho que,
con transformaciones sucesivas, ha
llegado hasta nuestros dias, y que
todavia hoy, superando problemas
contingentes, permite asegurar a los
ciudadanos no sélo su libertad politi-
ca sino también sus derechos funda-
mentales, conformando, asi, la arqui-
tectura del actual Estado Constitucio-
nal y Democratico de Derecho.

Y queda claro también que sin el jue-
go de las diversas reglas de la divi-
sién de poderes, no existe ni Estado
de Derecho ni sistema democratico.
La concentracion de poder en pocas
manos y la ausencia de mecanismos
de control en el ejercicio de los pode-
res estatales constituyen un severo
riesgo para los espacios de libertad
individuales y para la consolidacién
de una forma de estado que funda-
mente el ejercicio del gobierno a par-
tir de las decisiones de las grandes

mayorias ciudadanas, con respeto
por los derechos de las minorias. Por
otro lado, es claro que la division or-
gdnica de los poderes es uno de los
requisitos legitimadores del Estado
constitucional.

Adviértase también que el piso de
convivenciay el piso de derechos fun-
damentales necesarios para que pue-
da desarrollarse cualquier sistema
democratico requieren la presencia
de un mecanismo institucional de re-
aseguro que no es otro que un Poder
Judicial independiente.

Ese Poder Judicial independiente a
través, principalmente, del ejercicio
del control de constitucionalidad y de
convencionalidad constituye el ultimo
resguardo de la vigencia de las reglas
de juego del sistema democraticoy de
las libertades necesarias para el de-
sarrollo de este ultimo.

Por tal motivo, en una democracia
moderna no puede concebirse a la
Justicia como un sistema subordina-
do al ejecutivo o al legislativo. Mucho
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menos un Poder Judicial podria con-
cebirse hoy como una rama mas de la
administracion publica.

Si bien es cierto que no existe ningun
esquema de separacién de poderes
que pueda funcionar en todas las épo-
cas y bajo los mds diversos supuestos
sociales también es cierto que, como
afirmé Montesquieu, «no hay liber-
tad si el poder de juzgar no esta bien
deslindado del poder legislativo y del
poder ejecutivo»?? y que la verdadera
«jurisdiccion» es impensable sin un
grado aceptable de autonomia e inde-
pendencia que sirvan de reaseguro de
la imparcialidad de aquellos y aque-
llas a quienes les toca desempenar
tan delicada funcion.

En definitiva, somos de la creencia de
que, en el estado actual de evolucidn
de las sociedades democraticas, s6-
lo un esquema institucional de distri-
bucién de funciones que asegure un
ejercicio separado de la funcidn juris-
diccional respecto de las otras funcio-
nes del gobierno permitiria, por una
parte, respetar la esencia de la juris-
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diccién y, por otra, consolidar las ba-
ses de un verdadero Estado Constitu-
cional y Democratico de Derecho. =
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