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in the constitutional rule of law

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto describir la transfor-
macién que ha sufrido el concepto de division de poderes
desde que fue concebido en la obra de Montesquieu has-
ta sus ejes centrales en el marco del nuevo paradigma de
Estado Democratico Constitucional de Derecho. En este
contexto, entiendo que el nuevo paradigma asigna una
doble finalidad al principio de la division de poderes y al
derecho administrativo, como rama auténoma del dere-
cho publico pues, por un lado, debe propender a la orde-
nacion, disciplina y modulacién del poder y por el otro,
debe ser flexible, dindmico y funcional de modo tal que
se torne eficaz y eficiente en su conjugacion en el marco
del accionar estatal (utilizando de forma ineludible proce-
dimientos y procesos estandarizados universalmente). El
articulo concluye que el objetivo actual de la divisién de
poderes es efectivizar la defensa y tutela de las libertades y
la concrecién de los derechos en un marco de flexibilidad.
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Abstract

This paper aims to describe the transformation experienced
by the concept of division of powers since it was conceived
in the work of Montesquieu to its central pillars in the new
paradigm of democratic constitutional rule of law. In this
context, | understand that the new paradigm assigns a
dual purpose to the principle of separation of powers and
to administrative law, as an independent branch of public
law, because on one hand it has to tend to the organization,
discipline and modulation of power, and on the other hand,
it must be flexible, dynamic and functional so that it can
become effective and efficient in regulating the state action
(using inescapably procedures and processes universally
standardized). The paper concludes that the current objecti-
ve of the division of powers is to guarantee the defense and
protection of freedoms and the realization of the rights in a
framework of flexibility.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo intentaremos efectuar una reconstruccién de los contor-
nos actuales del concepto de divisidon de poderes desde la 6ptica del Estado Constitu-
cional de Derecho.

Para ello, en primer lugar debemos entender su génesis y su evolucion historica.
Esto nos permitird entender porqué hoy en dia el principio de legalidad y la division de
poderes son en realidad las dos caras de un mismo fenémeno: la limitacién del poder
del Estado por el derecho y en particular, por un instrumento juridico especifico: las
constitucionales nacionales de los Estados y el sistema de protecciéon internacional de
los Derechos Humanos.

En este contexto, veremos que hablar hoy de division de poderes carece del
sentido que tradicionalmente se le asigno al concepto, mas bien hoy puede hablarse
de competencias y controles mutuos entre los distintos érganos que componen el Po-
der del Estado en pos de la proteccién de las personas y sus derechos fundamentales.

En este nuevo paradigma de Estado Constitucional Democratico de Derecho,
los derechos fundamentales se encuentran incorporados al ordenamiento constitucio-
nal como el derecho sobre el derecho en forma de vinculos y limites a la produccion
juridica’.

El nuevo paradigma asigna una doble finalidad al principio de la divisién de
poderes y al derecho administrativo como rama auténoma del derecho publico pues,
por un lado, debe propender a la ordenacion, disciplinay modulacion del poder y por el
otro, debe ser flexible2, dindmico y funcional de modo tal que se torne eficaz3 y eficien-
te en su conjugacion en el marco del accionar estatal (utilizando de forma ineludible

1 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. 2 ed. Traduccién de Perfecto Andrés Ibafiez.
Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 19.

2 Notese que la flexibilidad es un rasgo que se le asigna al derecho comunitario. Ver, VANOSSI, Jorge Reinaldo
A.; DALLAVIA, Alberto Ricardo. Régimen constitucional de los tratados. 2 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2000. p. 363. Ademas, los precitados autores le asignan al derecho comunitario las siguientes caracteristicas: i)
pragmatismo; i) operatividad; iii) instrumentalidad; iv) supremacia; v) uniformidad.

3 Se ha reconocido al principio de eficacia como un principio constitucional. Ver BALBIN, Carlos. Tratado de
Derecho administrativo. Buenos Aires: La Ley, 2011. p. 167.
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procedimientos y procesos estandarizados universalmente). De este modo se presume,
iuris tantum, que se asegura la efectividad de los derechos fundamentales4.

En este contexto, el objetivo de la division de poderes no es estrictamente (o
Unicamente) frenar al poder en la tutela de las libertades publicass, sino que su fin ac-
tual es “potenciar’, “efectivizar’, la defensa y tutela de las libertades y la concrecion de
los derechos en un marco de flexibilidad. De esta manea la eficacia del Gobierno (y por
tanto de la divisién de poderes) debe: i) estar al servicio de la efectiva tutela de los
derechos fundamentales, y ii) utilice reglas y técnicas universalmente aceptadas en el
marco del Estado constitucional.

En definitiva, en las siguientes lineas intentaré delinear la nueva imagen de la
divisiéon de poderes en el Estado Democratico Constitucional.

2.  ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL
CONCEPTO “DIVISION DE PODERES”

La nocion “division de poderes” es una expresion polisémicaé que por lo general
aglutina los siguientes elementos: el poder, su separacion, su equilibrio, a través de con-
troles mutuos, los érganos, y las funciones o potestades que ejercen los tres principales
“poderes”-entendidos como érganos- del Estado.

Entre otros argumentos, decidimos mantener la utilizaciéon del término “division
de poderes’, badsicamente por razones; a saber: por cuestiones de identificaciéon y ha-
bida cuenta que se presenta como una “idea fuerza"’. Ello no obstante, a nuestro juicio
es pertinente precisar el contenido de la férmula en los términos que enunciamos a
continuacions.

Veamos.

La expresion “division de poderes” asume, cuando menos, dos significados dis-
tintos: i) en el sentido de “divisién entre poderes”y ii) relativa a la“divisién del poder". En
ambos significados, los términos “division”y “poder” son utilizados de modo diverso.

4 En un sentido similar, aunque sin referirse a la separacion de poderes, ver SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La
teoria general del derecho administrativo como sistema. Barcelona: Marcial Pons, 2003. p. 26.

5 Segun Gordillo, el objetivo de la divisién de poderes no es el de propiciar la mayor “eficacia” del gobierno sino
a la inversa, “...frenarlo en la tutela de las libertades publicas” Ver GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho
Administrativo: Parte general. 9 ed. Buenos Aires: Fundacién de derecho administrativo, 2006. p. II-3 y en
consonancia en ps. l1I-6 - [1-7.

6 Este término referido a la polisemia, se vincula con la pluralidad de significados en el plano lingtistico.

7 Ver BARRA, Rodolfo C. La resolucion judicial de los denominados Conflictos de los Poderes. Temas de Dere-
cho Publico, RAP, Buenos Aires, 2008. p. 143, nota n° 3.

8 Seguimos en este aspecto a FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid:
Trotta, 2011.p. 817 y ss.

9 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 817
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La “division entre poderes” utiliza la nocion “divisidon” como “separacion’, y el tér-
mino “poderes’, se refiere a las funciones distintas atribuidas a érganos distintos.

La “division del poder”10 utiliza la locucién “divisién” como “distribucion”y la pa-
labra “poder”, alude a la asignacién de una determinada funcién a un érgano. En este
supuesto el poder se “distribuye” entre tres 6rganos que ejercen tres funciones esencia-
les (legislativa, administrativa, judicial o jurisdiccional).

Ambas nociones “division entre poderes”y “divisidon del poder”, tienen como co-
rrelato, o bien responden a dos doctrinas diversas: i) la doctrina de la separacion de los
poderes (divisién entre poderes) y ii) la teoria de los frenos y contrapesos -check and
balances- (division del poder).

En la doctrina moderna, la nocién “division de poderes” por lo general suele inte-
grar ambas categorias. En general se alude a la “separacion”en el sentido de la concep-
cién clasica de Montesquieu'! y, al mismo tiempo, se reconoce que la organizacién del
poder determina coordinacion y equilibrio.

Recapitulemos y sentemos el punto de partida en nuestra definicion.

En un sentido amplio, la “divisiéon de poderes” se compone de una red compleja
de divisiones (distribuciones) y separaciones, de interacciones e incompatibilidades, de
vinculos y de reciprocas dependencias, independencias e interdependencias’2.

En un sentido restringido, la llamada “separacion de poderes” (la “divisién del
poder”) es una “norma de competencia”!3 que determina ciertas incompatibilidades
y puede ser -cuando menos- de dos tipos: organica y funcional. En ambos casos, se
pretende diferenciar planos institucionales y, fundamentalmente, nticleos esenciales
funcionales, no disponibles frente a los otros érganos’4.

3.  LINEAMIENTOS FUNDAMENTALES DE LA FORMULACION
HISTORICA DE LA DIVISION DE PODERES

Para una mejor comprension de nuestro cometido, hemos decidido exponer, en
una sintesis extrema, los puntos centrales en torno a la llamada “division de poderes” a
partir del constitucionalismo moderno.

Veamos.

10 Ferrajoli define a la division del poder como una norma competencial que distribuye entre varios érganos
y funcionarios la competencia para las mismas funciones institucionales. FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris:
Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 818.

11 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 823.
12 Ver, FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 844.
13 Ver, FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 820.

14 Ferrajoli alude a la incompatibilidad de unas funciones con otras en manos de un mismo sujeto. Ver FERRA-
JOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 819 y 820.
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a) El aspecto teleoldgico del principio de division de poderes

El principio de la“division de poderes” en sentido amplio ha demostrado su uti-
lidad en el ambito mundial?s. El constitucionalismo moderno asocié la “separacién de
poderes” con dos cuestiones esenciales que estan estrechamente vinculadas: i) la bus-
queda de los limites o el control del poder estatal (que pretende prevenir el gobierno
tirdnico) y i) la defensa de la libertad individual.

Estos objetivos han sido descriptos como los dos fines materiales de la doctrina.
Uno “objetivo” determinado por el control reciproco entre los poderes. Otro “subjetivo”
que se refiere a la proteccién y a la defensa de la libertad y los derechos individuales.

Por lo general, la preocupacién por el contorno que asumié la doctrina de la
separacion de poderes puede ser esquematizada bajo los siguientes interrogan-
tes: i) ;como controlar al poder para contener su natural tendencia a su abuso? vy ii)
;cémo puede controlarse el ejercicio del poder sin destruir la armonia en el sistema de
gobierno?

b) Entrelazamiento de doctrinas. Imposibilidad de aplicar el principio de

separacion de poderes en términos absolutos

La llamada “division de poderes” en sentido amplio presenta en su seno una
combinacién de dos doctrinas. Por un lado la doctrina de la separacidon de poderes y,
por otro, la doctrina de los frenos y contrapesos. Entre ambas suelen formar la llamada
“division de poderes” que en un sentido clasico se erige como un principio del Estado
constitucional moderno que pretende asegurar un ejercicio equilibrado y funcional-
mente adecuado del poder publico por los 6rganos mas idéneos al efecto’s.

En cada pais la problematica de la “divisién de poderes” ha discurrido por en-
contrar un balance entre dos extremos: por un lado, la versién rigida de la separacién
de poderes que determina la exclusividad en el reparto de funciones. Esta formulacion
radical no ha podido ser aplicada estrictamente en la practica.

Por otro, la admisién de que los principales 6rganos del Estado ejerzan, desde el
plano material, ciertas funciones asignadas a los otros dos 6rganos principales.

Entre ambos escenarios se desarrollan, con diversos matices, las llamadas cues-
tiones politicas no justiciables y las parcelas o fragmentos -aunque minimos- de la acti-
vidad administrativa inmune al control jurisdiccional7.18

15 Ver, HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, La division de poderes como principio de ordenamiento. Anuario de De-
recho Constitucional Latinoamericano, 13° aio, T. |, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2007. p. 223.

16 Ver, BACIGALUPO, Mariano. La discrecionalidad administrativa. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 230 y doc-
trina alemana citada en nota 30.

17 Las cuestiones no justiciables, la discrecionalidad administrativa y los conceptos juridicos indeterminados
constituyen categorias en las que se suele configurar fragmentos o espacios en los cuales el juez contencioso
administrativo no puede equilibrar los bienes concurrentes y de ahi que se postule su irreversibilidad judicial.

18 Sobre el tema en el Derecho brasilefio: OLIVEIRA, Aline Silva de. Discricionariedade administrativa e con-
trole judicial: a vinculagéo pelos principios. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
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En una sintesis radical podriamos afirmar que a partir del constitucionalismo
moderno, uno de los grandes desafios de la organizacién del poder estatal, ha sido sin
dudas el rol que tienen que cumplir los poderes legislativo y judicial en la definicion y
el control de las potestades que corresponden al Ejecutivo/ Administracion en el marco
de la divisidon de poderes?.

c) Imposibilidad de que exista confusion en términos absolutos

En la mayoria de los esquemas constitucionales analizados en los diversos pai-
ses, al igual que la gran mayoria de los autores, coinciden en esencia en el hecho de que
no puede existir confusion de poderes en términos absolutos. Debe mantenerse un nucleo
o zona en la cual cada érgano posea un dmbito propio de actuacién tanto en el plano
institucional como en el funcional20. Aqui es donde se suele encontrar el fundamento
para la admision de la deferencia norteamericana, la teoria de la esencialidad alemana,
los llamados actos de gobierno o politicos de la doctrina francesa, y las cuestiones po-
liticas en nuestro pais.

d) Matices del principio de division de poderes segtin el modelo de organiza-

cion politico-juridico del Estado

La doctrina de la separacién de poderes, desde un punto de vista clasico, ad-
quiere matices diferenciales si se tiene en consideracion las siguientes cuestiones esen-
ciales: i) que se constituya un sistema presidencialista o parlamentarista; ii) que se ins-
taure un sistema judicialista -puro o mixto- o un sistema de control tipo francés, y iii)
que el control de constitucionalidad sea difuso o concentrado.?!

Alguno y/o todos estos fenémenos perfilan la separacion de poderes de forma tal
que, por ejemplo, frente a un control de constitucionalidad difuso como el nuestro, asu-
me otra relevancia -menor a nuestro juicio- la distincién entre Gobierno y Administracion.

e) Ladivision de poderes como fundamento de la distincion entre Gobierno

y Administracion

La doctrina de la separacion de poderes ha fundamentado, directa o indirecta-
mente, dos planos de obrar.

En uno, se sittan “poderes” (funciones) que se suelen denominar “principales,
esenciales, sustanciales y autbnomos”.

Horizonte, ano 11, n. 43, p. 197-231, jan./mar. 2011.

19 En consonancia, MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico
general. 2 ed. Madrid: lustel, 2009. p. 518.

20 La verdadera y auténtica discusion se relaciona con los limites y la extension de estas zonas o nucleos.

21 PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. A legitimidade da jurisdicao constitucional do processo legislativo
face ao principio da separagdo dos poderes no contexto do paradigma do Estado Democratico de Direito. A&C
- Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 46, out./dez. 2011.

230 Revista de Investigag¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 1, p. 225-256, jan./abr. 2015.



Los ejes centrales de la division de poderes en el Estado Constitucional de Derecho -

Ellos generalmente responden a una atribucién constitucional expresa, no re-
quieren habilitacion legislativa y emanan de la cabeza de los tres érganos principales.
En este plano, el avance del derecho se ha configurado con menor intensidad aunque
en los ultimos 30 afos la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables tiende a
replegarse cada vez mas.

En un plano infra constitucional se desarrollan otros “poderes” —funciones- “ins-
trumentales, secundarios, inferiores”. En el plano del Poder Ejecutivo, éstos se cristaliza-
rian a nivel de los cuadros de la Administracién Publica. Aqui es donde se ha producido
el mayor avance de la juridicidad en el obrar.

El reconocimiento de ambos planos suele venir precedido por la escision entre
Gobierno y Administracién22.

4., LA RECONSTRUCCION DE LA DIVISION DE PODERES A LA LUZ
DEL NUEVO PARADIGMA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

A partir de la segunda mitad del siglo XX, y luego de transcurrida la primera
década del siglo XXI, podemos afirmar que se han transformado de forma radical los
contornos que rodean la organizacién del poder del Estado. El surgimiento del Estado
constitucional de Derecho asigna un rol central a la actividad prestacional del Estado,
del mismo modo que se verifica un cambio sustancial en la concepcién de éste en rela-
cién con los ciudadanos.23

El nuevo paradigma se erige sobre la nocién de Estado constitucional de derecho.24

Esta Estado se decodifica a la luz de un sistema de normas “metalegales” desti-
nadas al legislador y a la Constitucion2s. De ahi que el derecho de las modernas demo-
cracias constitucionales26 se diferencia de otros sistemas por dos esenciales caracteris-
ticas estructurales:

i. Por su caracter positivo, artificial y convencional;

22 Seguin Luhmann, “La funcién mas importante de esta separacion entre politica y administracién publica qui-
zas consiste en que la administracion asegura laindependencia de decisiones frente al publico”. Ver LUHMANN,
Niklas, Los derechos fundamentales como instituciéon: Aportacién a la sociologia politica Coleccién Teoria
Social. México: Universidad Iberoamericana, 2010. p. 259.

23 DELPIAZZO, Carlos E. Centralidad del administrado en el actual Derecho Administrativo: impactos del Estado
Constitucional de Derecho. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 3, p.7-32, set./dez.
2014. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i3.40514.

24 DURAN MARTINEZ, Augusto. Estado Constitucional de Derecho y servicios publicos. A&C - Revista de Direi-
to Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 60, p. 39-62, abr./jun. 2015.

25 Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 802 y
803.

26 El Estado constitucional se caracteriza, ademas, por el extenso nimero de principios que la Constitucion
acogié directamente en su texto. Segin Mufioz Machado, las constituciones han positivizado y situado en lo
mas alto a ciertos principios que antes no eran escritos y estaban al margen de las leyes. Ver MUNOZ MACHA-
DO, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico general. 2 ed. Madrid: lustel, Madrid,
2009.
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ii. Por el sometimiento de si mismo al derecho en cuanto a la forma de produccién
y en cuanto a los contenidos producidos.

Ambas caracteristicas estructurales son las que definen al Estado constitucional
de derecho?? y provocan una consecuencia cardinal: “...en el estado de derecho los
poderes nunca son “absolutos”. No son jamas facultades de decidir “en cualquier caso,
de cualquier forma, y cualquier cosa”?8.

a) El sistema de representacion y la “division de poderes”

La separacion de los poderes y la distribucion del poder, todavia se vinculan con
dos fuentes de legitimacion: la representacién politica y la vinculacién al derecho29.
Ambos planos campean en un binomio que todavia se encuentra presente en la orga-
nizacion del poder publico: Gobierno y Administracién.

Esta formula es reconducida por Ferrajoli del siguiente modo: por un lado, las
funciones de Gobierno incluyen la funcién legislativa y la direccién politica y adminis-
trativa; por otro, las funciones de garantia que incluyen las funciones judiciales y las
funciones de control30.

De este modo, la moderna concepcidon mantiene en su seno la distincion entre
funciones de gobierno que se configuran en el espacio de la politica y en las “funciones
de garantia’, cuyo espacio es la jurisdiccién y la administracién vinculada3'. De ahi que
el nuevo paradigma todavia construye la “divisién de poderes’, sobre la combinacién
de variables politicas y juridicas, aunque esa alquimia se asiente sobre premisas radi-
calmente diversas.

Ahora bien, la politica y las funciones de gobierno -que en ciertos casos son con-
ceptualizadas como discrecionales- todavia mantienen su fundamento en la voluntad
popular, en el principio de representacién. En cambio, el plano de las garantias y de la
administracién vinculada, son inalterables, por via de principio, ni siquiera por la volun-
tad popular o el principio de representacion32.

27 \ler FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 803.Y
concluye el agudo autor: “En suma, todo el derecho —no sélo el derecho que es, sino también el derecho que
juridicamente debe ser- resulta construido por los hombres..."

28 Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 563 y
564.

29 Ferrajoli en realidad habla de dos fuentes de legitimacion metajuridica alternativas entre si: la representaci-
6n politica o la rigida sujecién a la ley. Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la demo-
cracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 824 y 825.

30 Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 825.
31 Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 825.

32 Si bien no excluimos la posibilidad de que, en el seno de un Estado, se pretenda romper con la vinculacion
al derecho supranacional y al compromiso con los derechos fundamentales y el Estado constitucional. Esta
situacion, por cierto, alteraria de forma drastica las bases que sustentan este andlisis.
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De esta 6ptica, el plano de las garantias y de la vinculacién al derecho, tiene su
eje en la tutela de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos a la
luz del derecho supranacional.

Por tanto, conviven dos espacios, dos fuentes de legitimacion que se postulan
opuestos33 -aunque no se presentan en estado puro34-, no obstante el propio sistema
intenta armonizar y reconducir. Autoridad politicamente legitima, es la fuente de legi-
timacién del gobierno que proviene de la elecciéon politica de los representantes y del
principio de la mayoria.

La vinculacion al derecho y las llamadas garantias, en la tesis de Ferrajoli, en-
cuentran su fuente de legitimacién en la tutela de los derechos fundamentales y en
principios y valores sustanciales y formales que no son disponibles por la autoridad
politica en ejercicio de su poder legitimamente constituido.

La “divisién del poder’, su distribucion, tiene su epicentro en el plano funcional,
en el sentido de que se orienta a la estandarizacién de los procedimientos en cada una
de las principales funciones de los érganos3s;

La separacién, en cambio, se orienta hacia las funciones de “garantia”; se refiere
a los 6rganos encargados de verificar la juridicidad, en el obrar estatal3s. Por ello es que
en la divisién de poderes —en sentido amplio-, no sélo se veda, sino que se pretende
situar a los 6rganos jurisdiccionales, como guardianes del Estado constitucional de de-
recho, a los fines de afianzar la independencia e imparcialidad3”.

b) La articulacion entre el Estado constitucional y la “division de poderes”

El valor de la constitucién se redescubre e intensifica a nivel nacional e interna-
cional. La “division de poderes” como norma de competencia formal -como esquema
organizacional macro- se constituye, y al mismo tiempo se presenta, como instrumento
de tutela de los derechos fundamentales3s.

En este contexto se exige, ademas de la vinculacion formal a la ley, la realizacion
de la justicia material. La “division de poderes”, en sentido amplio, adquiere un nue-
VO cariz positivo. Ya no basta con el hecho de que se presente como una herramienta
para limitar y controlar el poder. Debe, asimismo, para ser compatible con el nuevo

33 Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 828.
34 Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 844.
35 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 829.

36 A verificar la estricta legalidad o legalidad sustancial en los términos de Ferrajoli. Ver, FERRAJOLI, Luigi. Prin-
cipia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 830.

37 El caso mas tipico e importante es la separacion entre el poder judicial y los poderes de gobierno. Ver FERRA-
JOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 829 y 830.

38 Ver FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. 2 ed. Madrid: Trotta, 2010.
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paradigma, coadyuvar a garantizar la concrecién de los cometidos estatales. En concre-
to, el pleno goce de los derechos fundamentales3®.

En este escenario, el nuevo paradigma asigna una doble finalidad al principio de
la division de poderes y al derecho administrativo como rama auténoma del derecho
publico.

Por un lado, deben satisfacer la ordenacién, disciplina y modulacién del poder.
Al mismo tiempo, y por otro lado, deben ser flexibles4, dindmicos y funcionales de
modo tal que se tornen eficaces4! y eficientes en su conjugacién en el marco del accio-
nar estatal (utilizando de forma ineludible procedimientos y procesos estandarizados
universalmente). De este modo se presume, iuris tantum, que se asegura la efectividad
de los derechos fundamentales42.

c) El fendmeno que torna obsoleta la formulacion y explicacion

de la construccion clasica de la organizacién del poder publico

Los esquemas conceptuales de los siglos anteriores, constituyen una herramien-
ta obsoleta que no puede tutelar la problematica actual. Inclusive, dificultan o impiden,
en ciertos casos, la concrecidn de tales objetivos.

La magnitud sideral de los estados, la red de poderes43, su articulacién global, y
la configuracién de una multiplicidad de 6rganos#4 y plexos normativos internos y ex-
ternos, constituyen fendmenos contemporaneos que han modelado profundamente la
clasica doctrina de la“division de poderes”.

Principalmente, en lo que se refiere a una de sus principales esencias; esto es, el
esquema histérico que se orienté a establecer el ejercicio de una sola funcidn respecto
de un “poder”. Alin cuando ello no pudo ser implementado de modo tajante en la his-
toria constitucional moderna, la ecuacién ha variado en forma drdstica4s.

39 Como afirma la Corte Suprema de Justicia, en el Estado de Derecho actual: “El hombre es eje y centro de
todo el sistema juridico...”Ver, CSIN, “Bahamondez Marcelo’, sentencia del 6/4/1993, voto de los doctores Barra
y Fayt, considerando 12°, La Ley, 1993-D, 130, con nota de Néstor Pedro Sagiies -DJ, 1993-2-499- ED, 153-254.
40 Nétese que la flexibilidad es un rasgo que se le asigna al derecho comunitario. Ver VANOSSI, Jorge Reinaldo
A., DALLAVIA, Alberto Ricardo, Régimen constitucional de los tratados. 2 ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2000. p. 363. Ademas, los precitados autores le asignan al derecho comunitario las siguientes caracteristicas: i)
pragmatismo; ii) operatividad; iii) instrumentalidad; iv) supremacia; v) uniformidad. [dem, p. 362 a 364.

41 Se ha reconocido al principio de eficacia como un principio constitucional. Ver BALBIN, Carlos. Tratado de
Derecho administrativo. Buenos Aires: La Ley, 2011. p. 167.

42 En un sentido similar, aunque sin referirse a la separacién de poderes, ver, SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La
teoria general del derecho administrativo como sistema. Barcelona: Marcial Pons, 2003. p. 26.

43 Se habla de poderes estatales, supraestatales, infraestatales, regionales, entre otros. Ver FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 823.

44 En Alemania se habla de “Redes de autoridades nacionales y supranacionales’, Ver, RUFFERT, Matthias, De
la europeizacion del derecho administrativo a la unién administrativa europea: la unién administrativa
europea. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 92y ss.

45 Adviértase que el nuevo paradigma modificé la naturaleza de la jurisdiccion y la relacion entre el juez y la
ley. Ver FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. 2 ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 31. Agregamos que el nuevo
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En tales términos, desde hace tiempo que el sistema valida sin mayor dificultad
que los tres érganos principales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ejerzan las tres fun-
ciones desde un punto de vista material De ahi que necesariamente tenga que variar
el factor que equilibre los “poderes” (potestades, funciones, competencias) ejercidos
por cada uno.

O dicho de otro modo, aun cuando subsiste el eje principal que determina que
ciertas funciones —-mas precisamente un nucleo esencial46- s6lo pueden ser asumidas
por un solo érgano, el propio sistema tiende a fragmentar, eliminar y/o a morigerar la
exclusividad absoluta en todo o en parte de la facultad de decidir.

En los estados modernos, resulta dificil hallar un acto o decisién que de modo
absoluto sea“privativa”y ajena a todo otro “poder” u érgano de control.

Sobre esta plataforma, el nuevo paradigma si bien se ocupa de reglar “quién”
ejerce tal o cual funcion, se ocupa aiin mas de afianzar el“como”. En las “formas” del ejer-
cicio de las funciones o potestades es donde pretende situarse el epicentro del Estado
constitucional.

En definitiva, el nuevo escenario pretende asegurar la “interconexién de los or-
denamientos juridicos”47, a través de la utilizacidon de reglas y técnicas universalmente
aceptadas. A partir de esta plataforma se busca asegurar de modo eficiente y eficaz la
tutela de los derechos fundamentales. Son éstas las variables que tornan accesorio o
secundario -aunque no lo elimina- el aspecto organico o subjetivo de las funciones del
Estado4s.

d) El nuevo rol de la “division de poderes”
El objetivo de la division de poderes no es estrictamente (o Unicamente) frenar
al poder en la tutela de las libertades publicas4®. Lo que precisamente se altera en el

paradigma también ha modificado sustancialmente la relacion entre el juez y el Ejecutivo/Administracion. Véa-
se también, en este sentido: HACHEM, Daniel Wunder. A constru¢do de uma nova configuracéo juridica para o
mandado de injuncdo. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n.
38, p. 129-166, out./dez. 2009.

46 Balbin afirma que cada poder conserva un “cimulo de competencias materiales propias de cada poder de
alcance exclusivo y excluyente”. Ese nucleo, afirma el tratadista, es “indelegable en el armado del esquema ins-
titucional”. Ver BALBIN, Carlos. Tratado de Derecho administrativo. Buenos Aires: La Ley, 2011. p. 54.

47 Desde un sector de la doctrina espafiola, esta expresion constituye un tema central en los problemas ju-
ridicos de nuestro tiempo, ya que pretende analizar la incidencia de reglas o soluciones ajenas o lejanas a
dichos problemas. Ver, RETORTILLO BAQUER, Lorenzo Martin. La jurisprudencia de Estrasburgo y el control
de quien controla a la Administracion: Libro Homenaje a Rafael Entrena Cuesta. Barcelona: Atelier, Barcelona,
2003. p. 29.

48 Aunque la tendencia moderna utilice este criterio como factor clave de atribucion de competencia de los
jueces contencioso administrativos.

49 Seguin Gordillo, el objetivo de la divisién de poderes no es el de propiciar la mayor “eficacia” del gobierno
sino a la inversa, .. .frenarlo en la tutela de las libertades publicas”. Ver GORDILLO, Agustin. Tratado de Dere-
cho Administrativo: Parte general. 9 ed. Buenos Aires: Fundacidn de derecho administrativo, 2006. p.1I-3y en
consonancia en p. ll-6 y lll-7.
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nuevo paradigma, es que la division de poderes no se presenta meramente como un
“freno” al poder en la tutela de las libertades publicas.

En realidad, debe “potenciar’, “efectivizar’, la defensa y tutela de las libertades y
la concrecién de los derechos en un marco de flexibilidad. El rol de la eficacia no puede
ser visto como la contracara de la tutela. La eficacia del Gobierno (y por tanto de la
division de poderes) es indispensable, siempre y cuando: i) se ponga al servicio de la
efectiva tutela de los derechos fundamentales, y30 ii) utilice reglas y técnicas universal-

mente aceptadas en el marco del Estado constitucional.

e) Division de los poderes y el fenémeno de la“juridizacién de la politica”

La “division de poderes” (concebida como una “norma de competencia“s?), asig-
na a los jueces la ultima palabra en lo relativo a los conflictos juridicos. Son ellos los
Ultimos guardianes de la vigencia y plena operatividad del Estado constitucional de
Derecho.

Sin embargo, como los jueces deben “decidir en derecho”52, no debe perderse
de vista que nuestro sistema juridico otorga al juez la facultad y el deber (en ciertos
casos) de confrontar de oficio53 el obrar de los 6rganos del Estado con la constitucién
(control de constitucionalidad) y, eventualmente, con los instrumentos internacionales
a los que el Estado se ha sometido voluntariamente (control de convencionalidad).

Sobre esta plataforma, se cristaliza otro fendmeno que trastoca uno de los pila-
res basicos de la doctrina histérica y clasica de la division de poderes. Asi, se evidencia
una “huida” del factor politico respecto del obrar del Ejecutivo y, principalmente, de la
Administracién.

Se pretende juridizar todos los dmbitos y, asi, reducir el espacio politico de ac-
tuacién54. La posible ausencia de todo control o la existencia tnica de un control politico,
no resultan suficientes ni se ajustan a los postulados que emergen del nuevo paradigma.

Cualquier acto de los poderes publicos puede y debe ser controlado juridica-
mente; cuando menos, en sus contornos externos. Sobre esta base, desnudar el epicen-
tro de la division de poderes implica situarse de lleno en la dificil e intricada relacion
entre politica y derecho55. La problematica referida a ambas nociones se vincula con la

50 Y en esta faena el control es sélo uno de los aspectos en la ecuacion.

51 Ferrajoli considera a la divisién y a la separacion de los poderes como normas de competencia mediante las
que los poderes publicos son, por una parte, atribuidos, y por otra, distribuidos. Ver FERRAJOLI, Luigi. Principia
iuris: Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta, 2011. p. 816.

52 Ver: RODRIGUEZ, César. La decisién judicial: El debate Hart-Dworkin. Bogota: Siglo del Hombre Editores,
1997.p.75.

53 Mas alla de la discusion acerca del alcance de este control.

54 Este fendmeno va acompanado de la“profesionalizacion de la politica”. Sobre este fendomeno ver, ARIAS, Luis
Federico. La alquimia, el derecho y la politica, Res Publica Argentina. RAP, Junio-Septiembre, 2006. p. 10 a 13.

55 Por ello se afirma que la division de poderes hoy tiene su centro en la separacion entre politica y derecho.
Ver, LOPEZ GUERRA, Luis. Democracia y divisién del poder: La democracia post-liberal. Madrid: José Félix
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modificacién radical que determina el nuevo paradigma que invierte la ecuacion entre
ambas.

Antes, el derecho se subordinaba a la politica como instrumento. Actualmente,
la politica se ha convertido en instrumento de actuacion del derecho al ser sometida a
numerosos y multiples limites6 internos, externos, verticales, horizontales, positivos y
negativos.

Esta problematica impacta de lleno en el alcance del control judicial, toda vez
que la teoria clésica sitda a lo “politico” (cuando menos un nucleo) como no justiciable y
lo equipara a las nociones de “apreciacion de oportunidad” - que es dejada a la eleccién
del agente publico57 - “mérito” o “conveniencia”ss.

5. EL IMPACTO DEL DERECHO SUPRANACIONAL
EN LA DIVISION DE PODERES

Los nuevos mecanismos de proteccién internacional de los derechos humanos
impactan en la division de poderes. Nos referimos, en concreto, alos nuevos 6rganos de
control que crean pardmetros juridicos supranacionaless9 de actuacion para los Estados
partes y cuyo control se ejercita a través de 6rganos jurisdiccionales especificos (Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos).

Entiendo que las decisiones de esos organismos, condicionan y limitan la auto-
determinacion de los Estados Nacién considerados en su individualidad.

Ello, dado que la sumisién voluntaria a una jurisdiccion internacional, y la incor-
poracién al derecho interno®0 de las decisiones de ese tipo de organismos modifican

Tezanos ed., 1996. p. 250.
56 Ver, FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. 2 ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 32.
57 RIVERO, Jean; WALINE, Jean. Droit Administratif. 21 ed. Pais: Dalloz, 2006, p. 353.

58 Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, excluye del control judicial (inclu-
sive del control concentrado y abstracto de constitucionalidad previsto en el art. 113, inciso 2 de la Constituci-
6n de la Ciudad de Buenos Aires) al “mérito y la conveniencia de la conformacion interna del Poder Ejecutivo”.
Ver, “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en “Lapatovski, Susana y otros ¢/GCBA s/
amparo (art. 14 CCABA)’, sentencia del 6 de abril de 2011, voto del Dr. José Osvaldo Casés considerando 5.

59 o que Sagiies llama “recepcién del derecho trasnacional”. Ver, SAGUES, Néstor P, Teoria de la Constitucién,
p. 54.

60 Como bien afirma Salomoni, la Constitucién Argentina se aparté de las técnicas tradicionales de incor-
poracién de los derechos humanos al agregar directamente diversos tratados en la propia Constituciéon y
se les otorga rango o jerarquia constitucional e integrando el plexo normativo de la parte dogmética de la
Constitucion. De hecho, son vinculantes independientemente de su pertenencia al sistema internacional. Ver,
SALOMONI, Jorge Luis. Denuncia de ilegitimidad, seguridad juridica y derechos fundamentales. In: Jornadas
sobre cuestiones de procedimiento administrativo. Buenos Aires: RAP, 2006. p. 921y 922. Sobre el tema de
los tratados de derechos humanos y su impacto en el sistema juridico nacional, ver: SAGUES, Nestor Pedro.
Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de
convencionalidad. Revista de Investiga¢oes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 2, p. 23-32, maio/ago. 2014.
DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i2.40509; CASSAGNE, Juan Carlos. La jerarquia y regulaciéon de los Trata-
dos en la Constitucion argentina. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
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sustancialmente la concepcién tradicional de la soberania sobre la que asienta el princi-
pio de division de poderes. Es decir, se produce un entrelazamiento de ordenamientos
y sistemas que ocasiona, en ciertos casos, que una solucién que se pensaria arraigada y
legitima, va a ser desplazada por la regla de otro ordenamiento supranacionals?.

6. EL IMPACTO DE LOS VALORES DE “EFICACIA"Y
“EFICIENCIA” EN LA DIVISION DE PODERES

El disefio y la interrelacion estipulada por las constituciones respecto de los
tres principales y maximos érganos del Estado, no pueden ser conducidas en forma
integra bajo el esquema abstracto o dogmatico clasico de la“division” o “separacién” de
poderes. La eficiencia y el impacto que las medidas o decisiones tienen para los dere-
chos fundamentales62, se erigen como pilares de interpretacion sistémica que trazan o
tienden a delinear los contornos de la doctrina.

En definitiva, la divisién de poderes se legitima a partir de una concepcién dind-
micay flexibles3, que coadyuve a concretar de forma efectiva los derechos fundamentales64.

7. FRAGMENTACION DEL PODER

ano 10, n. 40, p. 199-216, abr./jun. 2010; ALIANAK, Raquel Cynthia. El renovado Derecho Administrativo, a la luz
del control de convencionalidad. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 15, n. 59, p. 29-46, jan./mar. 2015; DURAN MARTINEZ, Augusto. La jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en la perspectiva del Derecho Administrativo. Especial referencia al caso Gelman
vs. Uruguay. Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 2, p. 103-130, maio/ago. 2014. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i2.40512; GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel. Derecho administrativo,
Constitucion y derechos humanos. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizon-
te, ano 10, n. 40, p. 239-250, abr./jun. 2010.

61 Ver, RETORTILLO BAQUER, Lorenzo Martin. La jurisprudencia de Estrasburgo y el control de quien con-
trola a la Administracion: Libro Homenaje a Rafael Entrena Cuesta. Barcelona: Atelier, Barcelona, 2003. p. 29.

62 En Alemania, los derechos fundamentales constituyen principios basicos del orden social en su totalidad
que proyectan sus efectos a todas las areas del derecho. Ver, HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, La divisién de po-
deres como principio de ordenamiento. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 13° afio, T. |,
Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2007. p. 224.

63 El fendmeno de flexibilizacion y compensacion en supuestos de asignacion de competencias es fundamen-
tal en el derecho comunitario europeo. Ver, PETER SCHNEIDER, Jeans, Estructuras de la uncion administrati-
va europea. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 32 a 34.

64 Ackerman se pregunta: ;Como la nueva division de poderes puede resolver las cuestiones que genera el
Estado burocratico? Se observa de este modo cémo la doctrina tiende a ser definida y explicada desde un
plano estrictamente funcional. Ver, ACKERMAN, Bruce La nueva divisidn de poderes. [s..]: Fondo de Cultura
Econémica, México, 2007. p. 83.
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En el Estado constitucional se configuran los fendmenos llamados “policentris-
mo”, “desconcentracién estatal”, “fragmentacion”e o “fractura”66 del poder estatal. Las
constituciones tienden a situar numerosos drganos estatalesé? que en ciertos casos os-
tentan “plena autonomia funcional”. Los 6rganos constitucionales se vinculan y articu-
lan de diferente modo con los tres clasicos “poderes”.

Como ya lo hemos puesto de relieve, se multiplican y aumenta la presencia de
6rganos de control constitucionales que presentan diversificacion de funciones y mul-
tiplicidad de estructurasés.

Estos 6rganos, cabe reiterar, se orientan a tutelar la defensa de los derechos
constitucionales y a afianzar los principios de independencia y equilibrio de los pode-
res tradicionaless9.

Ahora bien, el esquema bdsico estructural desarrollado, permite advertir una
paradoja que se configura por la presencia de dos fenémenos aparentemente exclu-
yentes entre si.

La multiplicidad, transferencia y fragmentacion del“poder”en el plano interno
y externo —policentrismo — convive con un fenémeno opuesto: la unificacién y estan-
darizacién de parametros juridicos universales. Ambos fenémenos se intensifican sin
alterar -por el contrario, tienden a consolidar - el Estado constitucional de derecho.

Por tanto, la fragmentacion de la soberania y la existencia de multiples 6rdenes
normativos y érganos de control internos y externos, paradojalmente, reactivan y re-
fuerzan la unificacién de parametros universales. Esta situacién, claramente se puede
apreciar en diversos sistemas juridicos que, ain con disimiles disefios constitucionales
y elementos culturales, econdmicos, y demogréficos, tienden a estandarizar y unificar

65 Ver, ORTEGA, Luis. El reto dogmatico del principio de eficacia. Revista de Administracién Publica espaio-
la, n 133, ene/abr 1994.p. 8y ss.

66 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo: Parte general. 9 ed. Buenos Aires: Fundacion de
derecho administrativo, 2006. p. IlI-3.

67 En Argentina, la segunda parte de la Constitucion contempla los siguientes érganos —ver articulos 85, 86,
114y 120-: la Auditoria General de la Nacién, el Defensor del pueblo, el Consejo de la Magistratura y el Minis-
terio Publico, respectivamente.

68 El autor argentino aqui sigue a Zippelius para quien este fendmeno es llamado “policentrismo” y se carac-
teriza por la actividad constitucional de dividir funciones y multiplicar estructuras. Ver, ZIPPELIUS, La idea de
legitimacion en el estado democratico-constitucional, en Colegio de Profesores de Teoria del Estado, “Me-
moria del Primer Congreso Internacional de Teoria General del Estado, México, 1980, p. 233, citado en SAGUES,
Néstor P, Teoria de la Constitucion, p. 53. Gordillo, siguiendo a Pulvirenti, entiende que no es conveniente
utilizar la terminologia “6rganos extrapoderes” ya que pueda dar lugar a seudoconfusiones. Ver GORDILLO,
Agustin. Tratado de Derecho Administrativo: Parte general. 9 ed. Buenos Aires: Fundacion de derecho admi-
nistrativo, 2006. p. lll-3, nota 5, con cita de PULVIRENTI, Orlando D. Aria a la designacién de jueces. Suplemento
Administrativo, 9 de febrero de 2009, p. 15 a 20.

69 Ver al respecto, SAGUES, Pedro, Problematica de los 6rganos extrapoder en el diagrama de divisién de po-
deres. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2007.
p. 309. También ver al respecto las agudas reflexiones en SAGUES, Pedro. Cultura constitucional y desconsti-
tucionalizacién, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XVI, Konrad Adenauer Stiftung,
Montevideo, 2010. p. 97 a 108.
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reglas y pardmetros a priori y a posteriori de la toma de decisiones de los poderes
publicos.

Ahora bien, en nuestro pais la Constitucion Nacional establece el siguiente es-
quema basico que, en esencia, reconstruiremos a continuacién teniendo en considera-
cién la forma'y los 6rganos o sujetos que participan en la conformacion de los 6rganos
internos -denominados usualmente érganos extrapoder- instituidos por la Constitu-
cién Nacional.

Veamos.

8. LA “DIVISION DE PODERES” EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

Como senalara en el paragrafo anterior, entiendo importante desarrollar, en for-
ma basica y genérica, la configuracién y articulacién global de los tres “poderes” en el
Estado Argentino, previstos en la segunda parte de la Constitucion Nacional Argentina:
el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.

La clasificacién de las principales funciones de los érganos constitucionales
usualmente suele venir precedida de la distincidn entre diversos criterios juridicos. En
general se alude a los siguientes: a saber: criterio “teleol6gico”, “organico”, “material” y
“formal”. Desde un punto de vista amplio y basico, estos planos son entendidos del
siguiente modo:

i. Losaspectos teleoldgicos aluden a la finalidad de la potestad; es el fin o la fi-

nalidad ala que se orienta el criterio por el cual es definida o conceptualizada;

ii. El criterio orgdnico se relaciona con el aspecto subjetivo, alude al “quién”

ejercer la potestad; la posicién del érgano y del sujeto que ejerce la potes-
tad, es el factor que se tiene en cuenta para conceptuarla;

iii. El aspecto formal se vincula con el procedimiento de actuacion del 6rgano ;
asi, se alude al componente deliberativo, contradictorio, mixto, entre otros;

iv. El criterio material se relaciona con el contenido, la sustancia, la “naturaleza
de la potestad.

v. Eliter secuencial que explica la“division de poderes” del Estado Constitucio-
nal Argentino.

El fenédmeno que intentamos explicar requiere, a nuestro juicio, de la enuncia-

cién de un iter secuencial conforme la descripcién normativa constitucional.

Veamos.

vi. En primer lugar, la segunda parte de la Constitucion Nacional (art. 44 y ss.),
entre otras cuestiones, establece lo que ALEXY llama “normas de compe-
tencia”. Las “normas de competencias” determinan: i) quién tiene la com-
petencia; ii) como se ejerce -regulan el procedimiento para su ejercicio- ; iii)
respecto de qué se ejerce (objeto de la competencia).

”
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Las “normas de competencia” crean la posibilidad de actos juridicos y habili-
tan a los sujetos para que puedan modificar posiciones juridicas por medio de actos
juridicos.

O lo que es lo mismo - en palabras de Kelsen -:

El jefe del Estado, en una republica democrdtica, asi como el miembro del gabinete en
una monarquia absoluta, tiene que ejercer sus funciones, que en lo esencial son funcio-
nes juridicas, como obligaciones correspondientes al cargo (...) éstas resultan de dispo-
siciones especiales, que estatuyen una responsabilidad especifica. Son también érganos
del Estado, no como funcionarios estatales, sino en cuanto desempenan, con una divi-
sion del trabajo, funciones determinadas por el orden juridico?0.

En segundo lugar, las normas de competencia de la Constituciéon Nacional, ins-
tituyen funciones exclusivas, concurrentes y de contralor entre los diversos drganos
constitucionales.

En tercer término, es preciso aclarar el alcance de la nocién “control”. Las obras
de derecho procesal administrativo han abordado esta nocién desde diversas 6pticas.
Aunque, tomando como punto de partida el significado lexicografico, la nocién de con-
trol se relaciona con la “comprobacion, inspeccion, fiscalizacion e intervencion”

a) La instrumentacion de los controles y equilibrios reciprocos

La Constitucion Argentina establece un sistema de division funcional de 6r-
ganos decisorio que incluye el control reciproco entre los 6rganos superiores de la
Constitucion.

La Auditoria General de la Nacion (art. 85 CN) y el Defensor del Pueblo (art. 86
CN), se encuentran en la Segunda parte, Titulo I, seccién | del Poder Legislativo —en
adelante PL-, capitulos VI y VII. A continuacién intentaremos describir brevemente la
posicién institucional, integracién y funciones esenciales asignadas a ambos 6érganos
constitucionales.

a.1) La Auditoria General de la Nacién

La Auditoria General de la Nacién —en adelante AGN- se sitia como un érgano
constitucional colegiado cuyo rol esencial es la asistencia técnica obligatoria al Con-
greso de la Nacion71. Se le otorga “autonomia funcional”y tiene a su cargo el control
externo’2y posterior de legalidad, gestion, y auditoria del Poder Ejecutivo —en adelante

70 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traduccién del original en alemén de Roberto J. Vernengo. Ciudad
de México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México, 1979.

71 Este érgano se integra por los representantes del Congreso, de conformidad con la ley 24.156; ver, art. 121
y ss.)

72 El control interno por excelencia es el que realiza la Sindicatura General de la Nacién que no adquirio je-
rarquia constitucional luego de la reforma constitucional de 1994. En el titulo VI la ley de Administracion Fi-
nanciera N° 24.156 se crea la Sindicatura General de la Nacién —en adelante SIGEN- como 6rgano de control
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PE-y de todos los entes publicos estatales?3. Este érgano, cabe aclarar, no ejerce ningin
control de tipo jurisdiccional.

Desde un punto de vista estricto, coincidimos con Barra y Gelli cuando afirman
que el control es ejercido por el Congreso y la AGN es su asistente técnica74. Este 6r-
gano esta gobernado por un Colegio de Auditores de siete miembros que toma sus
decisiones por mayoria de votos. El presidente es propuesto por el principal partido
politico de oposicién con mayor nimero de legisladores en el Congreso, y es designado
por los presidentes de ambas Cdmaras legislativas’s. De los restantes seis miembros,
tres son designados por la Cdmara de Diputados y los tres restantes por la Cdmara de
Senadores’s.

De una interpretacién estricta de la letra de la CN se deduce que la AGN es un
organo consultivo, no obstante participa necesariamente —al menos de forma mediata-
en el proceso de control por parte del PL77.

interno, posterior, integral e integrado del Poder Ejecutivo Nacional, organismos descentralizados y empresas
y sociedades del Estado que dependan del mismo -ver arts. 96, 98, 102 y 103-. Este 6rgano tiene personeria
juridica propia y autarquia administrativa y financiera, y depende del Presidente de la Nacién -ver art. 97 de
la ley 24.156- . La SIGEN es un érgano normativo de supervisiéon y coordinacion de las unidades de auditoria
interna creadas en cada jurisdiccion y en las entidades que dependan del Poder Ejecutivo Nacional. Estas uni-
dades dependen jerdrquicamente de la autoridad superior de cada organismo y deben actuar coordinadas
técnicamente por la Sindicatura General -ver art. 100 ley 24.156- El control que ejerce la SIGEN abarca los
aspectos presupuestarios, econémicos, financieros, patrimoniales, normativos y de gestion, la evaluacion de
programas, proyectos y operaciones. Los controles deben estar fundados en criterios de “economia, eficiencia
y eficacia” -ver art. 103-. Entre las funciones descriptas por el articulo 104, es importante destacar que debe
establecer requisitos de calidad técnica para el personal de las unidades de auditoria interna —inc. f- y formular
directamente a los 6rganos comprendidos en el &mbito de su competencia, recomendaciones tendientes a
asegurar el adecuado cumplimiento normativo, la correcta aplicacién de las reglas de auditoria interna y de los
criterios de economia, eficiencia y eficacia —inc. j-

73 El articulo 116 de la ley 24.156 dispone que la AGN es un “...ente de control externo del sector publico
nacional, dependiente del Congreso Nacional”. En el segundo parrafo del precitado articulo se establece la
AGN “...es una entidad con personeria juridica propia, e independencia funcional”. Para ampliar, ver BARRA,
Rodolfo, El papel de los institutos centrales de control en los ordenamientos juridicos: El modelo argentino, en
Control de la Administracién Publica, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, RAP, Buenos Aires, 2002,
p.514a519 e IVANEGA, Miriam, Acerca de los servicios publicos y sus controles administrativos (La experiencia
Argentina), p. 109 a 116.

74 Ver, BARRA, Rodolfo. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abaco, 2002. p. 515 y GELLI, Maria
Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada 4 ed. Buenos Aires: La Ley, 2009.
p.311y312.

75 El articulo 123 de la ley 24.156 dispone que el séptimo auditor general sera designado por resolucién con-
junta de los presidentes de las Camaras de Senadores y de Diputados y sera el presidente del ente.

76 Ver, articulos 121y 122 de la ley 24.156 -y modificatorias-. Segiin BARRA, de los tres miembros elegidos por
cada camara, dos pertenecen al partido mayoritario y uno al principal partido de la oposicién. Sin embargo,
entiende que la prevision constitucional de asegurar al principal partido de oposicidn la conduccién de la Au-
ditoria, tiene pocos efectos practicos, ya que podria ocurrir que el partido del gobierno tuviese, a la vez, mayo-
ria en ambas Camaras con lo cual el oficialismo contaria con cuatro propuestas o designaciones y la oposicion
con tres, quedando de tal modo en manos del oficialismo la representacién politica mayoritaria del érgano.
Ver, BARRA, Rodolfo. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abaco, 2002. p. 516.

77 En consonancia, ver BARRA, Rodolfo. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abaco, 2002. p.
515.
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En suma, mas alla de las divergencias entre el texto constitucional y la ley de Ad-
ministracion Financiera78 —art. 116 y 117-, lo cierto es que la AGN es un érgano de con-
trol mediato, en la medida en que sus decisiones no tienen efecto directo e inmediato
sobre los 6rganos contralados. Es un érgano consultivo que ejerce un control mediato y
de asistencia técnica al PL que controla -de modo inmediato- al PE y a todos los 6rganos
del sector publico nacional?s.

Desde el punto de vista consultivo, la Constituciéon Nacional instituye un dicta-
men obligatorio no vinculante por parte de la AGN previo al “examen”y a la “opinién”
del Poder Legislativo sobre la actuacién del Poder Ejecutivo y de la Administracion Pu-
blica. Desde esta perspectiva, la previa intervencion de este érgano constitucional re-
sulta esencial en el procedimiento de control legislativo. El Congreso no podria emitir
ninguna opinién, ni siquiera iniciar el procedimiento de examen de la actuacion de la
Administracion Publica, sin la previa intervencion de la AGNgo,

Sin embargo, el Congreso podria rechazar el dictamen, solicitar otro, o simple-
mente omitir toda acciéon. No puede instruir a la AGN en cuanto al contenido de su
dictamen o acerca de la metodologia de realizacion8!.

a.2) El Defensor del Pueblo

A partir de su consagracién constitucional en Suecia a principios de siglo XIX,
el Defensor del Pueblo es una figura que ha sido instaurada en numerosos paises bajo
diversas denominaciones tales como:“Comisario Parlamentario”, “Mediador’, “Promotor
de la Justicia’, “Ombudsman”82 y “Defensor Social"83

Con antelacién a su consagracion constitucional, este drgano tuvo recepciéon
legislativa a través de la sancién de la Ley N° 24.284.

El Defensor del Pueblo se instituye como un érgano auxiliar del Poder Legisla-
tivo y como un érgano con “plena autonomia funcional”y “sin recibir instrucciones de

78 Segun Gelli, el érgano creado por la CN es completamente diferente al que estructura la ley 24.156 y ésta
resulta incompatible con aquel 6rgano, en tanto el primero debe ejercer dos funciones: la de asesoramiento
técnico del Congreso y la de control con autonomia funcional, autonomia que resulta bloqueada por la regla-
mentacion legal.

79 También ejerce control posterior del Congreso de la Nacién y del Poder Judicial, en este Gltimo caso —para
asegurar la independencia de éste- segiin convenio para celebrar con la Corte Suprema de Justicia y ahora
—cabe interpretar- con el Consejo de la Magistratura de la Nacion. Ver BARRA, Rodolfo. Tratado de derecho
administrativo. Buenos Aires: Abaco, 2002. p. 518.

80 Ver, BARRA, Rodolfo. Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abaco, 2002. p. 515.

81 Como bien afirma Barra, ello se deduce de la“autonomia funcional” prevista por la CN. Ver, BARRA, Rodolfo.
Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Abaco, 2002. p. 516.

82 Ver, GELLI, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada 4 ed. Buenos
Aires: La Ley, 2009. p. 316.

83 Ver, QUIROGA LAVIE, Humberto. Nuevos 6rganos de control en la Constitucién. In: La Reforma de la Cons-
titucion. Santa Fé: Rubinzal Culzoni, 1994. p. 267.
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ninguna autoridad”84. A su vez, el Defensor del Pueblo goza de las inmunidades y los
privilegios que corresponden a los legisladores8> no obstante es responsable sélo ante
el Congreso.

Por otra parte, la mision de este érgano se relaciona con dos aspectos centrales:
a saber, 1) defensa y proteccion de los derechos y garantia e intereses tutelados en la
Constituciéngs y las leyes8?; y 2) el control del ejercicio de las funciones administrativas
publicas.

La competencia del Defensor del Pueblo sélo abarca a la Administracion Publica
Nacional88y a las personas publicas no estatales8® que ejerzan prerrogativas publicas y
a las personas privadas prestadoras de servicios publicos%.

Sin embargo, el Defensor del Pueblo no puede desarrollar un control respecto
del Poder Judicial, el Poder Legislativo, y los organismos de defensa y seguridad?1.

Sin detenernos en todos los aspectos en cuanto a la competencia de este 6rga-
no, es importante destacar las siguientes funciones (ver art. 14 y ss.); a saber:

1. El Defensor del Pueblo tiene por objeto perseguir el “esclarecimiento de los
actos, hechos u omisiones de la administracién publica nacional y sus agen-
tes, que impliquen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbi-
trario, discriminatorio, negligente, gravemente inconveniente o inoportuno
de sus funciones”92;

84 Coincidimos con Canosa cuando afirma que resulta inapropiada la calificacion de “independiente” aunque
tenga plena autonomia funcional. En efecto, cuando menos no puede tomarse en sentido estricto la indepen-
dencia si se tiene en consideracién su insercion institucional y funcionamiento. Ver, CANOSA, Armando, El
Defensor del Pueblo y el control de la Administracion, p. 395.

85 Como afirma Gelli, de este modo se pretendid fortalecer la institucion para el mas eficaz ejercicio de sus fun-
ciones de control y para preservarla de eventuales interferencias o presiones del poder politico descontento
con su actuacion. Ver, GELLI, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada
4 ed. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 322.

86 El articulo 43, segundo parrafo, legitima en forma expresa al defensor del pueblo en relacién con cualquier
forma de discriminacién; en lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, a la competencia, al usuario 'y
al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general.

87 La legitimacion del Defensor del Pueblo viene dada por la expresa atribucion constitucional que presupone
su actuacion frente a“hechos, actos u omisiones de la Administracion”. Ver, articulo 86, primer parrafo de la CN.
Para apreciar la legitimacién de este érgano ver, CASSAGNE, Juan Carlos (Org.). Derecho procesal administra-
tivo. Buenos Aires: Hammurabi, 2004. p. 685 a 724.

88 La Administracion publica nacional abarca la Administracion centralizada y descentralizada; entidades au-
tarquicas; empresas del Estado; sociedades del Estado; sociedades de economia mixta; sociedades con parti-
cipacion estatal mayoritaria; y todo otro organismo del Estado Nacional cualquiera fuere su naturaleza juridica
89 Canosa entiende que la denominacion personas publicas no estatales, no resulta del todo adecuada. Asi,
este autor considera que, por mas que una persona privada cumpla actividades, en principio estatales -por
“encargo’-, no puede convertirse en publica. Ver, CANOSA, Armando, El Defensor del Pueblo y el control de
la Administracion, p. 396.

9 Ver, articulo 17°, ley 24.284.

91 Ver, articulo 16°, segundo parrafo, ley 24.284.

92 Como bien sostiene Monti, la legitimacién procesal del Defensor del Pueblo no puede ser interpretada
con criterio restrictivo. Ver, MONTI, Laura. Alcance del control judicial del Defensor del Pueblo de la Nacion.
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2. Selo legitima?® a los fines de detectar comportamientos que denoten una
“falla sistemdtica y general de la administracién publica”; en tal caso, debe ins-
tar los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho caracter (art.
15).
Ahora bien, los precitados 6rganos constitucionales —~AGN y Defensor del Pue-
blo- tienen un hilo conductor comun: en ambos casos, su integraciéon y composicion es
potestad exclusiva del Poder Legislativo.

¢) Organo constitucional cuya integracion es resorte
concurrente entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo

i. El Ministerio Publico

En la segunda parte, seccion IV de la Constituciéon Nacional, se instituyé al Mi-
nisterio Publico. Este 6rgano “independiente”, con “autonomia funcional” y “autarquia
financiera’, no se ha situado bajo la érbita o en la seccién de ninguno de otro poder del
Estado Nacional%.

Mas alla de las diferentes posturas doctrinarias en cuanto a si es un nuevo poder,
0 un 6rgano “extrapoder”9, o bien un 6rgano incluido y/o relacionado con el Poder
Ejecutivo o Judicial, de una lectura literal de la Constitucion podemos advertir que se ha
incluido a este 6rgano dentro de una de las secciones de las autoridades de la Nacion
del Gobierno Federal.

En efecto, el titulo | de la segunda parte se divide en cuatro secciones. A saber:
Del Poder legislativo (seccion 1), del Poder Ejecutivo (seccion ll), del Poder Judicial (sec-
cién i), del Ministerio Publico (seccion V).

El articulo 120 CN, establece que el Ministerio Publico actuard en “coordinaciéon
con las demds autoridades de la Republica”. Por tanto, podria decirse que, desde un
punto de vista organizacional estricto, nuestro sistema instituye tres “poderes”y un

In: Cuestiones de Control de la Administracion Publica: Jornadas organizadas por la Universidad Austral.
Buenos Aires: RAP, 2009. p. 171 con citas de Fallos 330:2.800 y 328:1652 -votos del Juez Maqueda-.

93 La legitimacion del Defensor del Pueblo es la llamada “anémala” o “extraordinaria” en el medida en que
interviene en el proceso judicial en nombre propio respecto de derechos, garantias e intereses cuya titularidad
es de otros o en defensa de intereses que afectan al orden publico o social. Ver, PALACIO LINO, E. El “apagén”
de febrero de 1999, los llamados intereses difusos y la legitimacién del Defensor del Pueblo, nota a fallo, LL,
2000-C-395 y JEANNERET DE PEREZ CORTES, Maria. Las partes y la legitimacién procesal en el proceso admi-
nistrativo. In: CASSAGNE, Juan Carlos (Dir.). Derecho Procesal Administrativo. T. |. Buenos Aires: Hammurabi,
2004. p. 482.

94 Sobre la discusién y ubicacion de este 6rgano, remitimos a GELLI, Maria Angélica. Constitucion de la Naci-
on Argentina: comentada y concordada 4 ed. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 577 y ss.

"

"

95 A nuestro juicio la denominacién extrapoder no es la mas adecuada. Luego de la Reforma de 1994 el “poder”
se ha distribuido en diferente medida e intensidad entre mas 6rganos que los tres clasicos “poderes” del Esta-
do. De ahi que hablar de un 6rgano extrapoder, cuando menos en sentido estricto, constituye un desacierto.
Sin embargo, desde el punto de vista de la denominacion constitucional, si podriamos afirmar que la norma
fundamental sélo instituye tres poderes y a otros érganos sin denominarlos “poderes’”.
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cuarto 6rgano que si bien no lo denomina “poder’, si lo presenta cuando menos en
coordinacién con ellos.

Mas alla de todas las diferencias que puedan existir entre los tres poderes del
Estado y el Ministerio Publico, no debe perderse de vista dos cuestiones centrales a
los fines de evaluar la posicién institucional y el rol que éste cumple en el esquema
constitucional.

En primer lugar, es preciso destacar el mecanismo de designacién de los sujetos
que desempefan el cargo en las “cabezas” de este 6rgano. Asi, el Procurador General de
la Nacion y el Defensor General de la Nacién, son designados por un analogo mecanis-
mo a los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién%. En ambos supuestos,
el Poder Ejecutivo propone y el Poder Legislativo aprueba.

En segundo término, si se observa las principales funciones enunciadas en el ar-
ticulo 120 de la Constitucion Nacional y en las disposiciones del articulo 25 de la ley
24.946, a nuestro criterio seria desacertado sostener que este drgano ejerce una tarea
de mero “control”97.

Sin extendernos en estas consideraciones, como ejemplo podemos ilustrar acu-
diendo a la funcién prevista en el articulo 25 inc. c) -ley 24.946- que faculta al Ministerio
Publico a “Promover y ejercer la accion publica en las causas criminales y correccio-
nales”98. Para ser mas graficos, el Ministerio Publico es titular de una accién que pre-
tende hacer habilitar la mas intensa expresién del poder punitivo en defensa de los
mas violentos ataques a los bienes juridicos protegidos por un Estado constitucional
de derecho.

Este ejemplo, cuando menos, desde un punto de vista cualitativo, sitia a este
6rgano mucho mas préximo a los tres Poderes del Estado en relacion con la posicién y
el rol asignado a los otros 6rganos9constitucionales?00,

Sin detenernos auin mds en esta problematica, si es preciso recalcar que el Minis-
terio Publico tiene una posicién central y de suma importancia en el reforzamiento de
la misién asignada al Poder Judicial.

d) Organo constitucional integrado por Poderes
publicos estatales y por la sociedad civil

9 Ver, art. 99, inc. 4 primer parrafo, articulo 5 de ley 24.946 y Decretos de “autolimitacion” N° 222/03 y 588/03.

97 Seguin TORICELLI, este érgano tiene, “simplemente”la funcién de control. Ver, TORICELLI, Maximiliano, Orga-
nizacion constitucional del poder, T. 2, p. 250.

98 El mismo texto establece la excepcidn a esta regla, frente a los casos en donde se requiere la instancia o
requerimiento de parte para intentar o proseguir la accion.

99 Sin que esta afirmacién pretenda, por cierto, menospreciar la trascendencia e importancia de cada uno de
los érganos constitucionales.

100 Como bien afirma Gelli, mas alla de como se lo considere, lo importante es el grado de independencia con
el que cuenta frente a los poderes politicos. Ver, GELLI, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina:
comentada y concordada 4 ed. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 582.
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La fragmentacion de la clasica divisién de poderes, tiene su punto mas trascen-
dente si observamos al drgano instituido a través del articulo 114 de la CN. Nos referi-
mos al érgano que tiene a su cargo la seleccién, potestad disciplinaria, y remocién de
los magistrados, asi como la administracién del Poder Judicial. Nos referimos al Consejo
de la Magistratura de la Nacion.

La Reforma constitucional de 1994 a nuestro criterio ha producido un quiebre
trascendental al prever, ademas de la representacion politica, la participaciéon de per-
sonas juridicas y fisicas no estatales —sociedad civil- en la integracién permanente del
Consejo de la Magistratura.

Veamos muy brevemente.

i. ElConsejo de la Magistratura de la Nacion

El Consejo de la Magistratura de la Nacién101 -en adelante el Consejo- es un 6r-
gano instaurado en la Constitucién Nacional por conducto del articulo 114, capitulo |,
Seccién lll -relativa a la naturaleza y duracién del Poder Judicial-. Su inclusién en la carta
fundamental ha merecido serias objeciones por parte de calificada doctrina?02,

Sin detenernos en este debate, lo cierto es que el precitado texto legal en el
parrafo segundo contempla la integracién periddica del Consejo procurando “equili-
brar” diferentes representaciones. La introduccién del Consejo en la carta fundamental,
a nuestro criterio ha producido cuando menos dos cambios radicales en relacion a la
construccion histérica del poder publico a partir del constitucionalismo moderno.

En primer lugar introduce un elemento totalmente nuevo en nuestro sistema: la
concurrencia directa del poder politico con la “sociedad civil” a los fines de integrar un
6rgano de la Constitucion103,

101 Para ampliar acerca de la composicion, estructura y funcionamiento de este drgano, remitimos a BIANCHI,
Alberto, El Consejo de la Magistratura, Primeras impresiones, LL, 1994-E-1288, y el mismo autor en El Con-
sejo de la Magistratura. Tiempo de definiciones, LL, 1995-D-1539; GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la
Nacién Argentina, T. Il, p. 481 y ss. y TORICELLI, Maximiliano, Organizacién constitucional del poder, T. 2, p.
221yss.

102 Ver por todos: SPOTA, Alberto Antonio. Designacion y remocion de magistrados. Precisiones en torno al
Consejo de la Magistratura. In: ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Comentarios a la
Constitucion. Buenos Aires: Editorial de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 1995. p. 143 y ss.
Sin embargo, como bien afirma Gelli, la incorporacién del Consejo de la Magistratura se realizé en el marco
de las bases habilitantes al convencional constituyente. Ver GELLI, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion
Argentina: comentada y concordada 4 ed. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 482.

103 Vale aclarar que desde un punto de vista estricto, los ciudadanos integrantes de la sociedad civil son quie-
nes otorgan representacion a los érganos politicos. No obstante, histéricamente la participacion siempre se
circunscribi6 al voto en la integracion de los “poderes del Estado”. En este caso, la sociedad civil no sélo par-
ticipa en la integraciéon de un érgano de modo indirecto -a través de los Poderes politicos-, sino que lo hace
directamente en concurrencia con los 6rganos politicos.
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En segundo plano, y como consecuencia de lo anteriormente indicado, la“socie-
dad civil” participa en la construccién y ejercicio de funciones que antes eran exclusivas
del Poder Judicial104.

Ahora bien, aun cuando la Constitucion Nacional previé quiénes participan en
la composicién del Consejo de la Magistratura05, no contemplé y si deleg6 en el Poder
Legislativo el nimero y la forma. En uso de tal facultad el legislador reglamenté los
articulos 114y 115 de la Constitucidon Nacional a través de las leyes 24.937 y 24.939 —ley
correctiva-106 y luego con el dictado de la ley 26.080197 -actualmente vigente-.

Sin detenernos en las discusiones que ameritaron tales leyes08, o cierto es que
el legislador situé al Consejo de la Magistratura como un “érgano permanente” del Po-
der Judicial de la Nacién199. Ahora bien, la inclusién dentro del Poder Judicial no implica
que ese 6rgano ejerza la competencia prevista por la Constitucion para intervenir en el
conocimiento y decision de todas las “causas”-art. 116 CN-.

De este modo, el Consejo realiza funciones coadyuvantes del Poder Judicial que,
en esencia, responden a criterios materialmente administrativos y materialmente legis-
lativos que resultan abarcados por el derecho administrativo.

El Consejo actualmente se compone de trece miembros'10 —anteriormente se
componia de 20 miembros'11-, que se distribuyen del siguiente modo: tres represen-
tantes de los jueces, seis representantes del Poder Legislativo, un representante del

104 En este sentido, Sagues afirma que el Consejo es como el “érgano de gobierno” del Poder Judicial e incide
en la organizacién y direccién de ese poder. Ver, SAGUES, Néstor Pedro. Constitucién de la Nacién Argentina.
Buenos Aires: Astrea, 1994, p. 27.

105 El articulo 114 de la CN expresamente habla de érganos politicos resultantes de la eleccion popular, de
jueces de todas las instancias, abogados de la matricula federal y por otras personas del ambito académico y
cientifico.

106 Texto ordenado por Decreto 816/99.

107 A los fines de profundizar en la conformacién del Consejo de la Magistratura remitimos a BARRAZA, Javier
Indalecio. El Consejo de la Magistratura y su modo de conformacién. Derecho Administrativo - Revista de
Derecho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007. p. 425 a 438.

108 Ver por todos, GELLI, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada 4
ed. Buenos Aires: La Ley, 2009. p. 224 y ss.

109 Ver, art. 1, ley 24.937, no modificado por la ley 26.080. Una breve resefa de la discusién acerca de la proce-
dencia o improcedencia de esta inclusion puede verse en COMADIRA, Julio Rodolfo. Derecho procesal admi-
nistrativo. Buenos Aires: Hammurabi, 2004. p. 439 a 441. Segun este autor este érgano es integrante del Poder
Judicial.

110 Es acertada la critica de Barraza cuando sefnala que la ley modificatoria ha roto el equilibrio que la Consti-
tucioén intentaba preservar, al privilegiar a los representantes politicos -siete- en la conformacion del Consejo.
111 La distribucion anterior, conforme las leyes 24.937 y 24.939, establecia que el Presidente del Consejo de
la Magistratura era el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Ademads, se previo la represen-
tacién de cuatro jueces, ocho legisladores, cuatro representantes de los abogados de la matricula federal, un
representante del Poder Ejecutivo y dos representantes del ambito académico y cientifico.
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Poder Ejecutivo, dos abogados matriculados''2 y un representante académico13 -ver
art. 1 ley 26080.

El Consejo actUa a través de un plenario que se divide en cuatro comisiones; a
saber: i) de seleccién de Magistrados y Escuela judicial; ii) de Disciplina y de Acusacién;
iii) de Administracion y Financiera y iv) la comisién de Reglamento y de los organismos
auxiliares que se creen al efecto.

El Consejo de la Magistratura adopta las decisiones en forma representativa y
democrética. En el articulo 7° de la ley 26.080 se establecen las facultades del plenario.
A nuestro entender, las mas relevantes a los fines de nuestro estudio son las siguientes;
a saber:

i. Selecciona mediante concursos publicos a los jueces de la Nacion;

ii. Ejercela potestad reglamentaria, entre otras hipdtesis, a los fines de “garanti-

zar una eficaz prestacion de la administracion de justicia” (art. 7, apartado 2);

iii. Designa al administrador general del Poder Judicial de la Nacién, al secre-
tario general del Consejo y al secretario del cuerpo de Auditores del Poder
Judicial;

iv. Decidir la apertura del procedimiento de remocién de magistrados;

v. Decide formular la acusacién correspondiente ante el Jurado de
Enjuiciamiento;

vi. Ordena, en su caso, la suspension del magistrado!'4. En cuanto a esta fa-
cultad, la ley establece en el apartado 2 del articulo 7 textualmente: “Esta
decision no serd susceptible de accién o recurso judicial o administrativo
alguno”;

vii. Aplica las sanciones a los magistrados a propuesta de la Comisién de Disci-
plinay Acusacion.

e) Las personas privadas y su articulacién con los

“poderes” y 6rganos constitucionales.

Mas alld de las multiples y variadas interacciones que se configuran entre los
poderes y érganos constitucionales con la sociedad civil, lo cierto es que la reforma
de 1994 ha previsto expresamente la “necesaria participacion” de las asociaciones de
consumidores y usuarios en los marcos regulatorios de los servicios publicos de com-
petencia nacional (art. 42 CN).

112 Los abogados de la matricula federal son designados por el voto directo de los profesionales que posean
esa matricula. Uno de los representantes deberd tener domicilio real en cualquier punto del interior del pais.

113 El representante académico debe ser profesor regular de catedra universitaria de facultades de derechos
nacionales y es elegido por el Consejo Interuniversitario Nacional por mayoria absoluta de sus integrantes.

114 El texto legal establece que la decisién no serd susceptible de accién o recurso judicial o administrativo
alguno.
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En consonancia el articulo 43 CN otorga legitimacién procesal a las asociacio-
nes'15 que propendan a los siguientes fines: i) cualquier forma de discriminacién; ii)
derechos que protegen el ambiente; iii) la competencia del usuario y el consumidor;
iv) derechos de incidencia colectiva en general.

La legitimacion procesal no se agota en la accion de amparo sino que se ha
reconocido también la accion declarativa de inconstitucionalidad en procesos de co-
nocimientos mas amplios, por la via del “recurso” directo en el marco de los servicios
publicos.

9. CONCLUSIONES GENERALES

El nuevo paradigma se erige sobre la nocién de Estado constitucional de de-
recho que se decodifica a la luz de un sistema de normas “metalegales” destinadas al
legislador y a la Constitucién. Todas las normas se someten ciertos pardmetros o estan-
dares en cuanto a la forma de produccién y en cuanto a los contenidos producidos. En
el estado de derecho los poderes nunca son “absolutos”.

En lo que respecta al sistema de representacion y la “division de poderes” to-
davia se vinculan con dos fuentes de legitimacién: la representacién politica y la vin-
culacion al derecho. Ambos planos campean en un binomio que todavia se encuentra
presente en la organizacién del poder publico: Gobierno y Administracion.

Sin embargo, el nuevo paradigma todavia construye la “divisién de poderes” so-
bre la combinacién de variables politicas y juridicas, aunque esta alquimia se asienta
sobre premisas radicalmente diversas.

La “division del poder”, su distribucion, tiene su epicentro en el plano funcional.
Se orienta a la estandarizacion de los procedimientos en cada una de las principales
funciones de los 6rganos.

La separacién, en cambio, se orienta hacia las funciones de “garantia”; se refiere
a los 6rganos encargados de verificar la juridicidad en el obrar estatal.

La division de poderes, en sentido amplio, pretende situar a los érganos ju-
risdiccionales, como guardianes del Estado constitucional de derecho, a los fines de
afianzar la independencia e imparcialidad.

En lo que respecta a la articulacién entre el Estado constitucional y la “division
de poderes” podemos observar que ésta ultima se presenta como una norma que atri-
buye competencia formal (como esquema organizacional macro) y a la vez debe repre-
senta un instrumento de tutela de los derechos fundamentales.

115 La norma constitucion establece expresamente que las asociaciones deberan estar registradas conforme a
la ley que determinara los requisitos y formas de su organizacion (ver, art. 43, segundo parrafo CN). Ver asimis-
mo articulos 52y 56 de la ley 24.240.
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La “division de poderes” adquiere un nuevo cariz positivo. Ya no basta con el he-
cho de que se presente como una herramienta para limitar y controlar el poder. Debe,
asimismo -para ser compatible con el nuevo paradigma-, coadyuvar a garantizar la con-
crecion de los cometidos estatales y el pleno goce de los derechos fundamentales.

El nuevo paradigma asigna una doble finalidad al principio de la divisién de
poderes y al derecho administrativo como rama auténoma del derecho publico.

Por un lado, deben satisfacer la ordenacion, disciplina y modulacion del po-
der. Al mismo tiempo, y por otro lado, deben ser flexibles, dindmicos y funcionales de
modo tal que se tornen eficaces y eficientes en su conjugacion en el marco del accionar
estatal.

En otro orden de cosas el fendmeno torna obsoleta la formulaciéon y explicaciéon
de la construccidn clasica de la organizacién del poder publico.

Los esquemas conceptuales de los siglos anteriores, constituyen una herra-
mienta obsoleta que no puede tutelar la problematica actual.

Auln cuando subsiste el eje principal que determina que ciertas funciones -mas
precisamente un nucleo esencial- sélo pueden ser asumidas por un solo 6rgano, el pro-
pio sistema tiende a fragmentar, eliminar y/o a morigerar la exclusividad absoluta en
todo o en parte de la facultad de decidir.

En los estados modernos, resulta dificil e injustificado hallar un acto o decision
que de modo absoluto sea “privativa”y ajena a todo otro “poder” u 6rgano de control.

El nuevo paradigma se ocupa de reglar “quién” ejerce tal o cual funcion, no obs-
tante pone especial énfasis en afianzar el “como”. En las “formas” del ejercicio de las fun-
ciones o potestades es donde pretende situarse el epicentro del Estado constitucional.

El nuevo escenario pretende asegurar la “interconexion de los ordenamientos
juridicos” a través de la utilizacion de reglas y técnicas universalmente aceptadas.

En este contexto, podemos afirmar que el objetivo de la division de poderes no
es estrictamente (o Unicamente) frenar al poder en la tutela de las libertades publicas.
Debe “potenciar’, “efectivizar’, la defensa y tutela de las libertades y la concrecion de los
derechos en un marco de flexibilidad. El rol de la eficacia no puede ser visto como la
contracara de la tutela.

La eficacia del Gobierno y de la division de poderes, es indispensable siempre y
cuando: i) se ponga al servicio de la efectiva tutela de los derechos fundamentales, y ii)
utilice reglasy técnicas universalmente aceptadas en el marco del Estado constitucional.

La “division de poderes”-concebida como una “norma de competencia”- asigna
alos jueces domésticos o internacionales la Gltima palabra en lo relativo a los conflictos
juridicos.

La posible ausencia de todo control o la existencia Unica de un control po-
litico, no resultan suficientes ni se ajustan a los postulados que emergen del nuevo
paradigma.
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Cualquier acto de los poderes publicos puede y debe ser controlado juridica-
mente; cuando menos, en sus contornos externos.

Desnudar el epicentro de la division de poderes implica situarse de lleno en la
dificil e intricada relacién entre politica y derecho. La problematica referida a ambas
nociones se vincula con la modificacion radical que determina el nuevo paradigma que
invierte la ecuacién entre ambas.

Antes, el derecho se subordinaba a la politica como instrumento. Actualmente,
la politica se ha convertido en instrumento de actuacién del derecho al ser sometida
a numerosos y multiples limites internos, externos, verticales, horizontales, positivos y
negativos.

El avance del derecho por sobre la politica, no tiene el debido correlato que
adecue éste fendmeno al entramado politico-juridico sobre el que se erige el sistema
tedrico y normativo.

El principio de divisién de poderes resulta atravesado y modulado por la confi-
guracién de pardmetros juridicos supranacionales de actuacién cuyo control se ejerci-
ta a través de érganos jurisdiccionales especificos.

Es decir, se produce un entrelazamiento de ordenamientos y sistemas que oca-
siona, en ciertos casos, que una solucion que se pensaria arraigada y legitima va a ser
desplazada por la regla de otro ordenamiento supranacional .

Como hemos visto también estds notas se encuentra presente en el marco ins-
titucional argentino. Asi, el disefio y la interrelacién estipulada por las constituciones
respecto de los tres principales y maximos 6rganos del Estado, no pueden ser condu-
cidas en forma integra bajo el esquema abstracto o dogmatico clasico de la “division” o
“separacion” de poderes.

La eficiencia y el impacto que las medidas o decisiones tienen para los derechos
fundamentales, se erigen como pilares de interpretacién sistémica que trazan o tien-
den a delinear los contornos de la doctrina.

La divisién de poderes se legitima a partir de una concepcidn dindmica y flexi-
ble, que concrete de forma efectiva la eficacia de los derechos fundamentales.

Los érganos constitucionales que no se han situado como “poderes” en sentido
estricto por la Constitucién nacional, se vinculan y articulan de diferente modo con los
tres poderes instituidos en las diferentes secciones de la segunda parte de la norma
fundamental.

Los rasgos esenciales del esquema, en relacién a los 6rganos constitucionales,
podria enunciarse del siguiente modo:

i. Encuanto ala composicion:

1. Los poderes politicos, en todos los casos y con diferente intensidad, partici-

pan en la integraciéon de los érganos constitucionales;
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2. Luego de la reforma de 1994, también se ha incluido a la sociedad civil que,
en forma concurrente con los poderes politicos, determina la integracion de
uno de los 6rganos que integra el poder judicial;

3. La AGN y el Defensor del pueblo son érganos integrados por el Poder
Legislativo;

4. El Ministerio Publico se integra en forma analoga al Poder Judicial y posee
misiones sustancialmente trascendentales en la tutela de los defensa, pro-
teccién y afianzamiento progresivo de los derechos fundamentales;

5. El Consejo de la Magistratura es un “6rgano permanente” del Poder Judicial
y se integra por la representacion de los tres poderes y de la sociedad civil116.

ii. En cuanto ala autonomia, autarquia y/o independencia:

1. Organos constitucionales con plena autonomia funcional e independencia:
Defensor del Pueblo y Ministerio Publico;

2. Organo constitucional con independencia (no plena), autonomia funcional, y
autarquia financiera: Auditoria General de la Nacion;

3. Organo constitucional integrante de otro Poder: Consejo de la Magistratura
de la Nacion;

iii. ncuanto alas funciones:

1. Organo constitucional de mero control en sentido estricto: Auditoria Gene-
ral de la Nacién;

2. Organo constitucional de control, defensa, proteccién y tutela de los dere-
chos, garantias e intereses: Defensor del Pueblo y Ministerio Publico.

iv. En cuanto ala relacién con los “poderes del Estado”:

1. Organo constitucional de coordinacién: Ministerio Publico;

2. Organos constitucionales coadyuvantes -en diferente medida, forma e in-
tensidad-, de las funciones del Poder Judicial: Ministerio Publico, Defensor
del Pueblo y Consejo de la Magistratura de la Nacién;

3. Organo constitucional coadyuvante de las funciones del Poder Legislativo:
Auditoria General de la Nacién y Defensor del Pueblo117.

v. En cuanto al criterio formal en la toma de decisiones:

1. Organo constitucional que adopta las decisiones de forma democratica re-
presentativa: Consejo de la Magistratura de la Nacién;

2. Organo constitucional instituido a la luz del principio de jerarquia funcional.

10. REFERENCIAS

116 En la“dimension sociedad civil’, entre otros sujetos, se encuentran los ciudadanos y las personas juridicas
no estatales.

117 Articulo 1° ley 24.284.
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