¢, SEPARACION DE LOS PODERES O DIVISION DEL PODER

I. Un so6lo nombre parados doctrinas . . . . . . ..
. Poder . . ... .. .. ... ...
lll. LasfuncionesdelEstado . . . ... ... .....
IV. Observacionesalmargen. . ... ... ... ...

V. “Entreacto” sobre el poder constituyente, Consti-
tucion y revision constitucional . . . . . . .. ..

VI. Separaciébndelospoderes . ... ... ... ...
VII. Divisibndelpoder . . ... ... ... ......

VIIl. Implicaciones divergentes . . . . . ... ... ..
IX. La disposicion de la funcion legislativa en los dos
modelos . . . . . ...
X. La disposicion de la funcién ejecutiva en los dos
modelos . . . . . ...

Xl. Implicaciones convergentes . . . . ... ... ..

Xll. Comentario a la disposicion de los poderes y de
las funciones en la Constitucién italiana vigente

59
59
60
6C

62

66
67

7C
71

72



¢ SEPARACION [E LOS PODERE O DIVISION
DEL PODER?

I. UN SOLO NOMBRE PARA DOS DOCTRINAS

En la histora de las doctrinas constitucionales, la expresién “ se-
paracbn (o division) de los pderes” denta ro ya wna, sino dos
técnicasdiferents deorganiacion del poder politico, que se su-
pone que funcionan ®n el objeto deevitar el depotismoy ga-
rantizar (tutelar, protger) la libertad de los ciudadanos (y del
mismo modo son aloradas).

Para evitar confusiones, de ahoraen adelante, usaré la expre-
sion “ sepaacion de los podees” (en setido esticto) pararefe-
rirme a laprimera técnica congticdond, miertras que usé la
expresion” divisiondel poder” parareferirme alasegunda.

Il. PODER

En elcontexto dela expesion “ sepaacion delos podees’,
el voablo “ poder” condensa en si dagynificados,queconvie-
nesin embargo distinguir.

1. En wn primer saitido, “ poder” serefiere a las udnciones
del Egado.” Fundon” a suvez denda una atividad, es decir,
una clase deactos.

2. En unsegund sentido, “ poder” se refiere alos 6rganos
del Egado que jercen las dversasfundones.

Est precisién e necesaria msolo por amor a la claridad con-
ceptual, sino también por el hecho de que, entendida erossatid

* Tradwcion de Maria Boro LOpez. Revision técnica de Manuel Ferrer Mufioz.
Instituto de Invesgeciones Jufdicas, UNAM.



tricto, la separacion de los poderes consiste, por asi decirlo, €
una doble separacion (a la cual corresponden dos distintas series
reglas): la separacion de las funciones y la separacion de los 6rg
nos. Como veremos en un momento, una primera serie de regl:
se dirige precisamente a “separar”’ las funciones estatales; ur
segunda, a “separar” a los érganos que las ejercitan. Adviértas
ademas que, como podremos ver, el vocablo “separar” tiene dc
diversos significados segun se hable de 6rganos o de funciones.

I1l. L AS FUNCIONES DELESTADO

La doctrina de la separacion de los poderes esta historice
mente conectada a una especifica clasificacion de las funcione
estatales, que —por cuanto discutible y a menudo discutida qu
sea— es todavia hoy, desde mi punto de vista, un poderoso in
trumento analitico. Segun la doctrina clasica, el Estado cumple
con tres —y solo tres— funciones (esto es como decir que lo
actos del Estado pueden ser reagrupados en tres clases).

1. La funcidn legislativa es aquélla que consiste en la pro-
duccién de normas generales (es decir, impersonales) y abstra
tas (es decir, referidas al futuro).

2. La funcién jurisdiccional es aquélla que consiste en verificar
en concreto la violacion de tales normas (practicamente, en reso
ver controversias que tienen como objeto la violacién de normas).

3. La funcién ejecutiva tiene un caracter residual, en el senti-
do de que incluye todo acto individual y concreto (puede tratarse
de un acto administrativo o de un acto de ejecucién material) qu
no pertenezca a una u otra de las funciones anteriores. Escap
del dominio de la funcién ejecutiva sélo la produccion de normas
(generales y abstractas) y la resolucion de controversias.

IV. OBSERVACIONES AL MARGEN

Esta clasificacién de las funciones estatales requiere algul
comentario.

1. En primer lugar, es preciso notar que esta clasificacion de
las funciones estatales ha sido elaborada en régimen de Cons

60



tucion flexible (o, mejor dicho, en una época en la que la nociér
de Constitucion rigida ni siquiera estaba concebida).

En régimen de Constitucién rigida, la funcion legislativa v,
en cualquier ordenamiento, también la funcién jurisdiccional no
tienen caracter unitario. En el sentido de que en el seno de |
funcion legislativa es preciso distinguir la producciéon normativa
(legislacion) “ordinaria” y aquélla “constitucional” (o de revi-
sion constitucional). Y, en algunos ordenamientos, en el seno d
la misma funcion jurisdiccional es preciso distinguir una juris-
diccion “ordinaria” de una jurisdiccién “constitucional”.

2. En segundo lugar, es importante notar que las tres funcic
nes del Estado, asi definido, no se encuentran en el mismo pl:
no. Al contrario, estan necesariamente jerarquizadas.

La funcién jurisdiccional y la funcién ejecutiva presuponen
l6gica y cronoldégicamente normas que aplicar: asi, presuponen |
funcién legislativa (son “secundarias” respecto de ésta), y, po
tanto, estan juridicamente subordinadas a ésta.

3. Viene también al caso notar que la nocién de funcion eje:
cutiva, definida del modo en que se ha establecido (esto es, s6
en sentido negativo), se extiende a actividades multiples y hete
rogéneas, histéricamente variables con relacién a la expansic
de los campos de intervencién del Estado: el uso de la fuerz
publica, la recaudacion de impuestos, la reparticion de los recut
S0s publicos, las relaciones internacionales, el ejercicio de la ac
cion penal, entre otros.

Lo que esas diversas actividades tienen en comun es sol
esto: que todas presuponen normas. En el sentido de que tod
son actividades o mandadas o autorizadas —pero de todos m
dos previstas— por normas preconstituidas. Algunas de este
son simplemente ejecutivas (en sentido estricto) de normas pre
constituidas, y, por tanto, son actividades debidas y no discrecic
nales; otras no son puramente ejecutivas, constituyen, por e
contrario, ejercicio de poderes discrecionales, pero tales podere
son de todos modos conferidos por normas preconstituidas.

4. Generalmente hablando, en los ordenamientos contempc
rdneos las tres funciones estan distribuidas de la siguiente m:
nera: la funcion legislativa es ejercitada de forma centralizade
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por una asamblea (denominada de manera general “camara”)
colectivamente por dos distintas asambleas (a las que se les ©
nomina en su conjunto “Parlamento”); la funcién jurisdiccional

es ejercida de forma difusa por 6rganos (ya monocraticos, ya cc
legiados) denominados genéricamente “jueces”, “cortes” o
“tribunales”; la funcion ejecutiva es ejercida por un conjunto de
organos, comunmente denominados “administracion publica”,
en cuyo Vértice se encuentra un érgano colegiado llamado “go
bierno”.

Cada ordenamiento estatal, sin embargo, esta dotado de
6rgano superior (generalmente monocratico) denominado “jefe
del Estado”. No obstante, la situacién del jefe del Estado respec
to al resto de los poderes es variable. Hay ordenamientos (algt
nos ordenamientos monarquicos; todos aquellos de “gobiern
presidencial”), en los cuales el jefe del Estado posee al mism
tiempo la calidad de jefe del Ejecutivo. Pero hay también orde-
namientos (aquellos de “gobierno parlamentario”), en los que.
por el contrario, el jefe del Estado asume el papel de un “pode
neutro”, distinto al resto de los poderes, con funciones de garar
te (o como también se dice, “custodio”) de la Constitucién. Y
hay, finalmente, otros ordenamientos (algunos ordenamiento
monarquicos; aquéllos de gobierno “semipresidencial”) en los
gue la posicion del jefe del Estado no es igualmente univoca,
se presta a ser configurada de uno u otro modo.

V. “ENTREACTC’ SOBRE EL PODER CONSTITUYENTE
CONSTITUCION Y REVISION CONSTITUCIONAL

La clasificaciéon de las funciones estatales, que se ha sefal:
do en los péarrafos anteriores, se refiere evidentemente a los “pt
deres constituidos” y solo a esos, es decir, a los poderes confel
dos y disciplinados por las normas juridicas positivas, formal o
materialmente constitucionales. Necesariamente, pues, escaj
de esta clasificacion el llamado poder “constituyente”.
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Del poder constituyente se encuentran, en la cultura juridice
contemporanea, dos distintas concepciones que podemos der
minar, respectivamente, “formalista” y “sustantiva”.

1. Segun la concepcién formalista, poder constituyente e:
aquél que —no siendo “constituido” (es decir, previsto y disci-
plinado por normas preexistentes)— necesariamente se ejerc
extra ordinemo sea, en formas ilegales o, en cualquier caso, nc
legales.

2. Segun la concepcién sustantiva, por el contrario, constitu
yente es el poder que —cualquiera que sean sus modos de ejer
cio— expresa la “decision politica fundamental”: aquel poder,
en fin, que elige los principios supremos y/o caracterizantes de
ordenamiento.

Estas dos concepciones del poder constituyente sostienen d
distintas concepciones de la Constitucion.

A. La concepcion formalista del poder constituyente técita-
mente supone que la Constitucion es, en lo superficial,
nada mas que un conjunto de normas (como tal es defini
ble extensivamente, es decir, por simple enumeracion de
las normas que lo componen).

B. La concepcion sustantiva del poder constituyente, a st
vez, tacitamente supone que la Constitucion es, en cam
bio, una totalidad coherente de principios y/o valores.

De esto se siguen dos modos opuestos de concebir la revisic
constitucional y sus limites.

a) Desde un punto de vista sustantivo, el poder de revi:
sion constitucional no puede avanzar hasta tocar los
principios constitucionales supremos (puede sélo reto-
car marginalmente las restantes normas del texto cons
titucional): si hiciera asi, necesariamente se transfor-
maria en poder constituyente. Alterar los principios
supremos, en efecto, constituye no ya una mera revi-
sion de la Constitucion existente, sino una verdadera
instauracion de un nuevo ordenamiento constitucional.
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Una consecuencia relevante de este modo de ver es que |
existen modos legales de cambiar la Constitucién (entendida
precisamente, como el conjunto de los principios supremos): le
Constitucion so6lo puede ser cambiada de forma ilegal, revolu:
cionaria.

b) Desde un punto de vista formal, por el contrario, el po-
der de revision constitucional se distingue del constitu-
yente sélo por el hecho de ejercerse en los modos pre
vistos y regidos por la Constitucién. Por lo tanto, la
modificacion constitucional, cuando se realice en las
formas previstas por la misma Constitucién, queda
como mera revision —no se transforma en instauracion
de un nuevo ordenamiento constitucional— cualquiera
gue sea su objeto, aunque, en el fondo, la revision pue
de incidir sobre los principios supremos.

Consecuencia relevante de este modo de ver es que la Con
titucién puede ser modificada también profundamente en forma
legales, sin que se ocasionen revoluciones o guerras civiles.

VI. SEPARACION DE LOS PODERES

En estricto sentido, el modelo de la separacién de los podere
resulta de la combinacion de dos principios: el primero atiende «
la distribucién de las funciones estatales; el segundo, a las rel
ciones entre los 6rganos competentes para ejercerlas. Los princ
pios en cuestidén son: 1) el principio de especializacion de la:
funciones, y 2) el principio de independencia reciproca de los
organos.

En otras palabras, “separar” significa especializacién cuan-
do esta referido a las funciones; significa otorgar reciproca inde
pendencia cuando se refiere a los 6érganos.

Cualquiera de los dos principios actda a través de una seri
de reglas especificas.
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1. Especializacion de las funcionddna funcién puede de-
cirse “especializada” cuando es ejercida por un cierto 6rgano (
conjunto de érganos) de modo exclusivo y enteramente.

En particular, una funcién es especializada —es decir, cons
tituye atribucién exclusiva de un érgano dado— si, y sélo si,
existen reglas que prohiben a cada érgano del Estado: 1) ejerc
aquella funcion; 2) interferir en el ejercicio de esa funcion por
parte del 6rgano al que esta atribuida (obstaculizando o impi
diendo el gjercicio), y 3) privar de eficacia los actos de ejercicio
de esa funcion.

Algun ejemplo ayudara a aclarar el punto:

Diremos que la funcién legislativa es especializada a condi-
cion de quea) esté prohibido a los jueces y al Ejecutivo produ-
cir normas (generales y abstractdg)esté prohibido a los jue-
ces anular (o negar la aplicacion de) actos legislativos (incluso ¢
son inconstitucionales), §) esté prohibido al Ejecutivo oponer
el veto a la promulgacién de actos legislativos.

Diremos que la funcién jurisdiccional es especializada a con-
dicién de que esté prohibido al Legislativo y al Ejecutivo resol-
ver controversias y, ademas, que esté prohibido al Legislativo
al Ejecutivo privar a una decision jurisdiccional de la autoridad
de cosa juzgada.

Diremos que la funcion ejecutiva es especializada con la con
dicion de que esté prohibido al Legislativo cumplir actos de ejecu:
cién material y/o adoptar medidas individuales o concretas, com
también privar retroactivamente de eficacia actos del Ejecutivo, y
gue esté prohibido al Judicial anular actos del Ejecutivo.

2. Independencia de los érgand3os érganos pueden decir-
se reciprocamente “independientes” cuando cada uno de est
esta libre de cualquier interferencia por parte del otro en cuant
a su formacion, a su funcionamiento y a su duracion.

Particularmente, un 6rgano A es independiente de otro 6rga
no B, si, y sélo si, el titular de A no es nombrado por B, y, ade-
mas, el titular de A no puede ser revocado por B. Por ejemplo:

Diremos que el Ejecutivo es independiente del Legislativo
con la condicién de que) el Ejecutivo no sea nombrado (elegi-
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do) por el érgano Legislativo, I§) no pueda ser revocado (por
pérdida de confianza) por el 6rgano Legislativo.

Diremos que la asamblea legislativa es independiente de
Ejecutivo con la condicién de qua) sus miembros no sean
nombrados por el Ejecutivo, ly) no pueda ser disuelta por el
Ejecutivo.

Diremos que el Judicial es independiente de los otros dos Or
ganos con la condicién de que los jue@si0 sean hombrados
por el Ejecutivo ni por la asamblea legislativeh)yno puedan
ser revocados o removidos o por el Ejecutivo o por la asamble
legislativa.

VII. DIVISION DEL PODER

Eso que llamo “division del poder” es aquella técnica de or-
ganizacién constitucional que es conocida comunmente con e
nombre dechecks and balanceBenos (o controles) y contrape-
sos. Este modelo de organizacién constitucional excluye tanto I;
especializacion de la funcion ejecutiva, como la especializacior
plena y total de la funcion legislativa, como la independencia re-
ciproca del Ejecutivo y del Legislativo.

El modelo de la divisién del poder se rige por la simple idea
(de Montesquieu) segun la cual “solo el poder frena al poder”.
En otras palabras, para evitar que los diversos érganos del Estal
abusen de las competencias conferidas a ellos es necesario —
ya que los “poderes” estén perfectamente “separados” (en e
sentido que hemos visto), sino, por el contrario— que a cad:
“poder” se contraponga otro, capaz de condicionarlo y de frenarlo.

Hay que precisar que, en este contexto, el poder politico incluy:
al Poder Legislativo y al Ejecutivo, pero no contempla al Poder Ju:
dicial, que es concebido como un poder de algin modo “nulo”,
porgue consiste solo en verificar la violacion de las leyes.

En este orden de ideas:

1. En primer lugar, el poder politico debe estar dividido entre
varios érganos, de tal modo que ningun 6rgano pueda ejercer
poder politico en su propio interés.
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2. Ademas, cualquier funcion estatal debe ser —no ya espe
cializada, sino— distribuida entre una pluralidad de érganos, de
tal modo que la accion de cada uno de los 6rganos pueda ser,
es el caso, impedida por la accion de otro.

3. Por tanto, los diversos 6rganos del Estado —lejos de se
reciprocamente independientes— deben, por el contrario, dispc
ner de poderes de control y de influencia reciprocos.

VIII. | MPLICACIONES DIVERGENTES

Para aclarar la diversidad entre los dos modelos, puede s
atil ilustrar, de cada uno, algunas implicaciones notables y de
todo divergentes.

1. En el modelo de la separacion de los poderes, el Ejecutiv
no es politicamente responsable ante el Legislativo. En fin, la se
paracion de los poderes es incompatible con el gobierno parle
mentario (y es, por el contrario, compatible con el gobierno pre-
sidencial, en el que el gobierno no esté sujeto a la confianza vy :
rechazo del Parlamento).

Por el contrario, en el modelo de la division del poder, el
Ejecutivo es politicamente responsable ante el Legislativo. Er
otras palabras, la existencia y la sobrevivencia del gobierno de
penden de la confianza del Parlamento.

2. En el modelo de la separacion de los poderes, el Parlamel
to no puede estar desvinculado del Ejecutivo.

Por el contrario, en el modelo de la division del poder, el
Ejecutivo (el jefe del Estado y/o el jefe de gobierno) puede di-
solver a un Parlamento que le sea desfavorable y convocar nu
vas elecciones con la esperanza de que obtendra una mayo
parlamentaria diversa.

3. En ambos modelos, el Ejecutivo no tiene poderes normati
vos (no puede emanar actos normativos; cuando menos, actt
normativos dotados de fuerza de ley).

Sin embargo, en el modelo de la separacion de los poderes,
Ejecutivo no puede oponer el “veto” a las leyes (cuando menos, u
veto absoluto): el jefe del Estado esté obligado a promulgarlas.
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Por el contrario, en el modelo de la division del poder, el
Ejecutivo (en general, el jefe del Estado) —aunque no puede he
cer leyes (lo que originaria confusion de los poderes)— puede
sin embargo, impedir la entrada en vigor de una ley al oponer s
veto. Por otra parte, dentro de este modelo, es oportuno que
misma funcién legislativa sea conferida no a una sola, sino a do
asambleas distintas, de modo que cada una de ellas pueda fun
como contrapeso de la otra (concretamente, impedir que una le
sea aprobada).

4. En ambos modelos, los jueces no tienen poderes normat
vos (lo que originaria confusion de los poderes). Esto implica,
entre otras cosas, que los precedentes judiciales no son vincula
tes (a diferencia de lo que ocurre en los sistemas juridicos d
Common Layy que cada decision jurisdiccional posee eficacia
sOlointer partes

Sin embargo, en el modelo de la separacion de los podere
los jueces no pueden en ningun caso rechazar la aplicacion de
ley; en particular, no pueden controlar la conformidad de las le-
yes con la Constitucién. En otras palabras, la separacion de Ic
poderes es incompatible con la garantia jurisdiccional de la Cons
titucion (la cual, naturalmente, supone una Constitucion rigida).

Por el contrario, en el modelo de la division del poder, las
leyes estan sujetas a control jurisdiccional de legitimidad consti-
tucional, de modo que los jueces pueden rechazar la aplicaci@
de la ley inconstitucional (control difuso), o hasta anularla (con-
trol concentrado).

5. En el modelo de la separacién de los poderes, los juece
no pueden controlar la legalidad de los actos del Ejecutivo n
anularlos o privarlos de eficacia (el control de legalidad sobre
los actos de la administracion es confiado a 6rganos internos d
la misma administracion).

Por el contrario, en el modelo de la division del poder, los
actos del Ejecutivo estan sujetos a control jurisdiccional de la le
galidad, y los actos administrativos ilegales pueden ser anuladc
(o0, al menos, desaplicados).
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IX. LA DISPOSICION DE LA FUNCION LEGISLATIVA
EN LOS DOS MODELOS

Queria llamar la atencién sobre la diversa disposicion de I
funcién legislativa en el modelo de la separacion de los podere
y, respectivamente, en el modelo de la division del poder.

La separacion de los poderes exige la especializacion plen
de la funcién legislativa, y esto supone tres cosas fundaments
les: a) la ausencia de poderes normativos al frente del Ejecutivc
y del Judicial, en pocas palabras, la reserva debjdg; ausen-
cia de veto sobre las leyes, asi comda ausencia de cualquier
tipo de control jurisdiccional (difuso o concentrado, poco im-
porta) sobre la conformidad de las leyes a la Constitucion.

Por el contrario, el modelo de la division del poder exige
algo menos: no la plena especializacion de la funcion legislativa
sino solo la reserva de ley. La division del poder admite —mas
aun, requiere— ya sea el veto sobre las leyes, ya sea el contr
jurisdiccional sobre la legitimidad constitucional de las leyes. El
Gnico rasgo comun de los dos modelos es la reserva de ley.

En general, la reserva de ley responde al objeto de garantiz:
la libertad no tanto porque impida que el Ejecutivo y el Judicial
invadan la competencia reservada al legislador, sino sobre tod
porque es, a su vez, un presupuesto necesario del principio c
legalidad en la jurisdiccion y en la administracion.

El principio de legalidad es aquella regla en virtud de la cual
cada acto jurisdiccional y administrativo (es decir, ejecutivo)
debe sera) fundado sobre una norma previa (general y abstrac-
ta), y, ademady) conforme a ésta.

Este principio garantiza, por un lado, certeza del derecho; po
otro lado, igualdad en la aplicacion del derecho. Certeza del de
recho (es decir, predecibilidad de las consecuencias juridicas ¢
las propias acciones), ya que las decisiones jurisdiccionales
administrativas no serian previsibles si no estuvieran fundada
sobre normas preexistentes y conocidas por todos los destinat
rios. lgualdad, ya que, si el Poder Judicial y el Ejecutivo estuvie-
ran autorizados a decidir caso por caso (y no de conformida
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con las normas preexistentes), nada impediria que casos igual
fueran tratados de modo diverso.

Evidentemente, el principio de legalidad postula que los 6r-
ganos jurisdiccionales y ejecutivos encuentren normas precons
tituidas, y, por lo tanto, exige que tales normas hayan sido cree
das por otros 6rganos. Por tanto, el Judicial y el Ejecutivo nc
pueden estar dotados de competencias normativas.

Afadase que las normas que eventualmente hayan sido cre
das por el Ejecutivo y por el Judicial para decidir casos concre
tos serian normas creadaspost factpy tendrian, por lo tanto,
eficacia retroactiva. También bajo este perfil, el ejercicio de
competencias normativas por parte de los érganos jurisdicciong
les y ejecutivos convierte a sus decisiones en impredecibles,
por tanto, convierte el derecho en incierto.

Alli donde el érgano investido de la funcion legislativa tiene
caracter electivo (representativo), la reserva de ley est4 conect
da a la garantia de la libertad por una razén superior: la creacié
de normas por parte de érganos representativos responde, en f
al principio democratico de autonomia, autodecision o autode:
terminacion. Si se conviene que cada norma juridica constituye
en cuanto tal, una limitacion de la libertad para sus destinatario
(para los sujetos a los cuales impone obligaciones), puede deci
se que semejante limitacion de la libertad sea, no obstante, ace
table a condicion de que sea resultado de una decision asumic
por los mismos ciudadanos, si no directamente, al menos, a tr
vés de sus representantes.

X. LA DISPOSICION DE LA FUNCION EJECUTIVA
EN LOS DOS MODELOS

Conviene, ademas, decir alguna cosa de aquello que se refi
re a la disposicion ejecutiva en los dos modelos.

El modelo de la separacion de los poderes exige la especializ:
cion de la funcion ejecutiva. Esta, como se ha establecido, es esf
cializada a condicion de qu&:esté prohibido al Legislativo adoptar
medidas individuales y concretas —en fin, leyes-medidab}-egté
prohibido al Judicial anular actos del Ejecutivo.
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El modelo de la division del poder, por el contrario, exige, si,
gue al Legislativo le sea impedido adoptar leyes-medida, per
exige también que los actos del Ejecutivo estén sujetos al contre
jurisdiccional de legalidad.

El rasgo comun entre ambos modelos es, pues, Unicamente
prohibicion de leyes-medida. Pero también en esto la uniformi-
dad es sélo aparente, en el sentido de que las razones de la p
hibicién son diversas en los dos modelos.

En el modelo de la separacién de los poderes, cualquier ley
medida esta prohibida, ya que constituye por si una invasion d
la funcion ejecutiva.

En el modelo de la separacion del poder, es preciso, en pr
mer lugar, distinguir dos tipos de leyes-medida. Una medida in-
dividual y concreta adoptada por el Legislativo puede ser, segu
los casos, o una medida meramente actuativa de una norma ¢
neral precedente o un procedimiento derogatorio de una norm
general precedente.

Ahora bien, una ley meramente actuativa de una ley prece
dente es inadmisible no porque constituya una invasion de la e:
fera reservada al Ejecutivo, sino por una razén completament
distinta: es inadmisible porque las leyes, a diferencia de los ac
tos del Ejecutivo, estan tendencialmente sustraidas al control jL
risdiccional (salvo aquel control del juez constitucional, donde
esté instituido), al menos, alli donde los jueces estan incondicio
nalmente sujetos a las leyes y no pueden en ningln caso negar
la aplicacion.

Por otro lado, una ley que deroga a una norma general prec
dente es inadmisible, de nuevo, no porque constituya una invasic
de la esfera reservada al Ejecutivo, sino por una razén del todo ¢
versa: es inadmisible porque viola el principio de igualdad.

X|. IMPLICACIONES CONVERGENTES

Los dos modelos, a pesar de las muchas diferencias, pose
también una implicacion comun: la especializacién de la funciér
jurisdiccional y la independencia del Judicial. Una y otra cosa
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responden al objeto de garantizar la libertad de modo demasiac
evidente, para que sea necesario argumentar extensamente a €
propésito.

En cuanto a la independencia de los érganos jurisdiccionales
parece obvio que, donde los jueces fueran nombrados y/o revc
cados por obra de los otros dos poderes, no estaria asegurada
imparcialidad.

En cuanto a la especializacion de la funcion jurisdiccional,
puede observarse lo que sigue.

El Legislativo no debe ejercer la funcion jurisdiccional por las
mismas razones que exigen que el Judicial no ejerza la funcién le
gislativa. Si la comprobacion de la violacién del derecho fuese con
fiada a aquel mismo 6rgano que es competente para crearlo, tan
el principio de igualdad como el principio de certeza del derechc
estarian expuestos a posibles lesiones. Con ocasion de la decisi
de una concreta controversia, el legislador podria, en fin, crear nol
mas al mismo tiempo singulares y retroactivas.

El Ejecutivo no debe ejercer la funcion jurisdiccional, porque
el uso de la fuerza (la aplicacion de sanciones) debe estar fund
do sobre la comprobacién, previa e imparcial, de la violacién de
normas juridicas.

Y, por otro lado, ni el Legislativo ni el Ejecutivo deben estar
autorizados para revocar o privar de eficacia las decisiones juris
diccionales. Si éstas pudieran (por cualquiera) estar privadas c
la autoridad de cosa juzgada no tendriamos certeza del derect
tanto en el sentido de la predecibilidad de las consecuencias jur
dicas de las mismas acciones, como en el sentido de la estabi
dad de las relaciones ya caducadas.

Xll. COMENTARIO A LA DISPOSICION DE LOS PODERES
Y DE LAS FUNCIONES EN LACONSTITUCION ITALIANA VIGENTE!

Para concluir, alguna somera indicacion acerca de la disposi
cion de los poderes y de las funciones estatales en el orden

1 Todas las referencias del autor a la legislacion vigente se refieren a textos norme
tivos italianos. N. del T.
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miento constitucional vigente. Una disposicion —conviene sub-
rayarlo— que esta garantizada en sede jurisdiccional por la corr
petencia de la Corte Constitucional para juzgar sobre los “con
flictos de atribucion entre los poderes del Estado” (articulos 13¢
de la Constitucién; 37 y 38, Ley 87/1953).

Antes de proseguir, es necesario sélo observar que la Const
tucion vigente asigna al jefe del Estado un papel no bien defini
do. Segun la doctrina mayoritaria, el presidente de la Republic
asume el papel de “poder neutro”, garante de la Constitucién
Sin embargo, muchas de las atribuciones que le confiere I
Constitucion parecen configurarlo —aunque so6lo sea exterior:
mente— como jefe del Ejecutivo. Por ejemplo, todos los actos
normativos deliberados por el gobierno son “emanados” por e
jefe del Estado (articulo 87, parrafo quinto, constitucional): en
otras palabras, asumen la forma de decretos (no ya gubernativc
sino) presidenciales. La disolucion de las camaras es dispues
por decreto presidencial, aunque se requiera el refrendo del pr
sidente del Consejo (articulo 88 constitucional). Y otras cosa:
por el estilo. La ambigliedad de la figura del jefe del Estado nc
puede ser aclarada suficientemente en esta ocasion. En lo que
gue, por tanto, las referencias al Ejecutivo conservan esta misrr
ambigledad; seradn entendidas a veces como referencias al g
bierno, a veces como referencias al presidente de la Republica.

1. En la disposicion del Legislativo (6rgano y funcién) se
combinan elementos de separacién, de division y de confusién.

A. En cuanto a la funcién:

a) Los articulos 70, 77, parrafo primero y 101, parrafo segun
do, constitucionales reservan a las cAmaras la funcién legislat
va. El articulo 70, en efecto, establece que la funcion legislativz
es ejercitada colegiadamente por las dos camaras. El articulo 7
parrafo primero, dispone que el gobierno no puede emitir decre
tos que tengan valor de ley. El ar- ticulo 101, parrafo segundc
en fin, establece que los jueces estan sujetos a la ley.

Obsérvese que la atribucion de la funcion legislativa no es ¢
una Unica asamblea, sino a dos cdmaras distintas, lo que respc
de al principio de la division del poder; se supone, en efecto, qu
cada una de las cdmaras actia como freno y contrapeso de
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otra. Pero, naturalmente, la eficacia de la division de la funciér
legislativa en dos asambleas distintas resulta muy atenuada (
es gue no cancelada) cuando las reglas de composicién de |
dos asambleas —es decir, las leyes electorales de las dos can
ras— son tales que producempsso modpla misma mayoria

en ambas, como ocurria en el pasado y ocurre todavia en el ©
denamiento vigente.

b) La funcion legislativa esta, en principio, reservada a las
camaras. Sin embargo, la reserva de ley no puede decirse perfe
ta. Es necesario recordar que —en contextos de doctrina del E
tado— la expresion “funcion legislativa” denota no ya la crea-
cion de actos (es decir, documentos) denominados “leyes”, sin
mas en general la produccion de normas (de cualquier modo gt
sean denominados los actos que las expresan).

Ahora bien, por el momento, en el ordenamiento vigente
(como en el resto de muchos ordenamientos, si no en todos)
gobierno, si no puede adoptar decretos que tengan valor de le
(articulo 77, péarrafo primero, constitucional), puede, sin embar-
go, adoptar decretos de contenido normativo. Tales decreto
gue, conforme a la tradicion, adquieren el nombre de “regla-
mentos” (articulo 87, parrafo quinto, constitucional; articulo 17
de la Ley 400/1988) estan doblemente subordinados a la ley: pc
un lado, estan autorizados por la ley; por el otro, no pueden cor
trastar con ésta. No obstante, su contenido normativo consiste ¢
afirmar que la funcién de la produccion normativa no esta total-
mente reservada a las camaras.

Sobre todo, la regla del articulo 77, parrafo primero, segun I
cual el gobierno no puede adoptar decretos que tengan valor
ley, esta sujeta a dos excepciones (también éstas comunes
muchos ordenamientos). Por un lado, el gobierno puede emiti
decretos con fuerza de ley cuando esto sea previamente auto
zado, con ley, por las mismas camaras (articulo 76): es el fenc
meno de la delegacion legislativa y de la legislacion delegad:
conectada a esa. Por otro lado, el gobierno, en circunstancie
extraordinarias de necesidad y urgencia (articulo 77, parrafo se
gundo), puede —sin previa autorizacidén de las camaras— adoy
tar decretos con fuerza de ley, aunque dotados de eficacia s6
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provisional, y sujetos a la aprobacion posterior por parte de la
camaras; lo contrario estaria sancionado con la pérdida retroact
va de la eficacia (articulo 77, parrafo segundo).

La existencia de poderes relevantes de produccion normativ
en el Ejecutivo es un elemento de “confusion” de los poderes.

c) El Ejecutivo, ademas, puede interferir en el ejercicio de la
funcion legislativa oponiendo el “veto”. Mas precisamente: el
presidente de la Republica (que, sin embargo, como sefialamo
es configurado por la doctrina dominante como un “poder neu
tro”, distinto al Ejecutivo) puede suspender la promulgacion de
una ley y pedir a las camaras una nueva deliberacion (articulo 7-
parrafo primero, constitucional). El veto presidencial constituye
obviamente un “freno” al ejercicio de la funcion legislativa.

Por otro lado, el veto presidencial se ha caracterizado simple
mente como suspensivo, ya que, en caso de que las camar
aprueben nuevamente la ley reenviada, el presidente no pue
ulteriormente negarle la promulgacion (articulo 74, péarrafo se-
gundo, constitucional). Si no fuera asi, no deberiamos decir qu
el presidente ejerce un papel de freno frente al legislador, sin
gue el presidente participa, junto con las camaras, en el ejercici
de la funcion legislativa.

d) El articulo 101, péarrafo segundo, el cual dispone que los
jueces estan sujetos a la ley —y, es mas, solo a ésta—, esta lle
de implicaciones. Las mas interesantes en el presente contex
son las siguientes.

Antes que nada, los jueces, estando sujetos a la ley, obviz
mente no pueden crearla ellos mismos: las decisiones jurisdiccic
nales no pueden asumir contenido normativo. Ademas, estanc
sujetos los juecesbloa la ley, esté excluido que los precedentes
judiciales puedan asumir valor vinculante, como ocurre en los
sistemas d€ommon LawEn consecuencia, esta también exclui-
do que las decisiones jurisdiccionales puedan tener eficacia gen
ral: esta eficacia no puede mas que ser circunscrita al caso que
decide (articulo 2909, Cadigo Civil).

e) Sin embargo, la Constitucion vigente —como la mayor
parte de las Constituciones contemporaneas— es rigida (articu
138 constitucional). Y, como conviene a una Constitucion rigi-
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da, las leyes estan sujetas a control jurisdiccional de legitimida
constitucional: tal control es ejercido no ya de forma difusa por
cada juez con ocasion de una controversia a él sometida, sino «
forma concentrada, por una expresa Corte Constitucional (articul
134 constitucional), cuyas decisiones provocan, sin mas, la ant
lacion de las normas juzgadas inconstitucionales (articulo 136
parrafo primero, constitucional).

Cuantos creen que anular una ley no es cosa sensiblemer
diferente de legislar diran que la Corte es no tanto un “contrape
so” del Legislativo, sino més bien un “legislador negativo” (si
no un “colegislador”).

f) La Constitucion vigente instituye otro contrapeso al Poder
Legislativo, desconocido por el constitucionalismo clasico, y de
eso conviene hacer una mencion. Se trata del referéendum der
gatorio (articulo 75 constitucional; Ley 351/1970).

La Constitucién prevé que quinientos mil electores (o cinco
consejos regionales) puedan reclamar un referéndum popule
para la derogacion total o parcial de una ley. Evidentemente, €
referéndum derogatorio no es otra cosa que un “contra-poder
politico del pueblo frente al Legislativo; concretamente en la
mayor parte de los casos, un contra-poder de las minorias parl
mentarias frente a la mayoria (la mayoria que ha aprobado ur
determinada ley, la cual no necesariamente coincide con la me
yoria que sostiene al gobierno) o bien de un movimiento politicc
(no organizado en partido) frente a las fuerzas politicas domi:
nantes.

B. En cuanto al érgano:

a) Las cdmaras son casi totalmente independientes del Ejec
tivo por lo que se refiere a su composicion, ya que ambas, d
hecho, tienen caracter electivo (articulos 56, parrafo segundo,
58, parrafo primero, constitucionales).

La independencia no puede decirse total a causa de los sen
dores vitalicios de nombramiento presidencial (articulo 59, pa-
rrafo segundo, constitucional) que —aunque en namero reduci
do— pueden, sin embargo, determinar la formacion de une
mayoria, ya sea en la aprobacion de las leyes, ya sea en la ap
bacion de las mociones de confianza o de censura del gobierno
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b) Las camaras son también independientes del Ejecutivo pc
lo que se refiere a su organizacion interna y a su funcionamier
to: cada una de ellas, en efecto, estd dotada de un reglamer
propio, aprobado por la mayoria absoluta de sus componente
(articulo 64, parrafo primero, constitucional).

c) Las camaras son también independientes del Ejecutivo e
el sentido de que, en principio, ningun miembro del Parlamentc
puede ser de ninguna manera privado de la libertad personal s
autorizacion de la camara a la que pertenece, salvo que ha
sido condenado con sentencia definitiva o haya sido sorprendid
en el acto de cometer un grave delito (articulo 68, parrafos pri
mero y segundo, constitucional).

d) Las camaras no son en absoluto independientes del Eject
tivo, por el contrario, por lo que se refiere a la duracion de la
legislatura, desde el momento en que pueden ser disueltas p
decreto del presidente de la Republica (articulo 88 constitucio
nal), refrendado por el presidente del Consejo. Y esto constituy
obviamente un contrapeso del Legislativo.

e) Las camaras, en fin, son independientes del Judicial baj
un doble perfil. Por un lado, cualquiera de las camaras juzga lo
titulos de admision de sus componentes y las causas sobrevel
das de inelegibilidad y de incompatibilidad (articulo 66 constitu-
cional). Por el otro, los miembros de las camaras no pueden s
llamados a responder de las opiniones expresadas y de los vot
dados en el ejercicio de su funcién (articulo 68, parrafo primero
constitucional).

2. También en la disposicién del Ejecutivo (érgano y fun-
cion) se combinan elementos de separacion, de divisién y d
confusion:

A. En cuanto a la funcion:

a) En el ordenamiento vigente, la funcion ejecutiva no puede
decirse integramente especializada. Esto a causa del fendbmeno
las asi denominadas “leyes-medida”. Se trata de actos legislat
vos (aprobados, pues, por las camaras), dotados sin embargo
ya de contenido normativo, general y abstracto, sino de conten
do singular y concreto: el contenido tipico de un acto adminis-
trativo, que en régimen de especializacion de las funciones deb

77



ria ser competencia exclusiva del Ejecutivo. Las leyes-medids
suscitan diversas dudas de legitimidad constitucional.

En cuanto a las leyes que dan ejecucién a una norma legisl
tiva preexistente, parece que contradicen el articulo 113, parraf
primero, constitucional, si éste se interpreta en el sentido de qu
esta garantizada la tutela jurisdiccional no sélo contra los “acto:s
de la administraciéon publica” (segun la letra de la disposicion),
sino mas en general contra todo acto “materialmente” adminis:
trativo (provenga de donde sea). Las leyes en cuestion tiene
precisamente el contenido de actos administrativos, pero —te
niendo la “forma” de la ley— no pueden ser impugnadas frente
“a los drganos de jurisdiccion ordinaria o administrativa”, como
querria la Constitucion. Solo la Corte Constitucional (articulo
134 constitucional) puede conocer la legitimidad constitucional
de actos formalmente legislativos. Y, por otro lado, a causa de
modo en que el control de legitimidad constitucional esta con-
signado en nuestro ordenamiendopsteriorj en via inciden-
tal), es del todo posible que las leyes de este tipo escapen,
hecho, al juicio de la Corte.

En cuanto a las leyes que derogan una norma legislativi
preexistente, parece que contradicen el principio de igualdad
Parece, en efecto, natural entender el principio de igualdad “ant
la ley” (articulo 3o., parrafo primero, constitucional) en el senti-
do de que el legislador tiene la obligacién de disponer en gener:
y en abstractd?rima facie cada ley singular constituye la viola-
cion del principio de igualdad.

Pero estas dudas han sido rechazadas en muchas ocasiot
por la Corte Constitucional.

En primer lugar, la Corte —con la conformidad de la doctri-
na dominante— niega que en la Constitucién vigente exista un:
reserva de funcion administrativefr(, por ejemplo, Corte Cons-
titucional 60/1957, 331/1988, 143/1989). De lo que se sigue que
no esta prohibido a la ley contener preceptos singulares y cor
cretos ejecutivos de normas preexistentes. Por otro lado, la Cor
entiende el principio de igualdad no ya como prohibicion abso-
luta de leyes singulares sino como prohibicion de leyes “irracio-
nales”, arbitrarias, es decir, de leyes girerazéndiscriminan
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entre ciudadanos que se encuentran en situaciones iguales o
milares, 0 quesin razénomitan distinguir entre ciudadanos que
se encuentran en situaciones divergds, (por ejemplo, Corte
Constitucional 15/1960, 204/1982). De lo que se sigue que un
ley singular, derogatoria de una norma preexistente, no es so
por eso inconstitucional.

b) La funcion ejecutiva es también balanceada por el contro
jurisdiccional sobre todos los actos del Ejecutivo (sean éstos nol
mativos, como los reglamentos, o singulares y concretos, com
los procedimientos administrativos). Estatuye, en efecto, el ye
mencionado articulo 113, péarrafo primero, constitucional que,
“contra los actos de la administracion publica, se admite siempr
la tutela jurisdiccional de los derechos y de los intereses legiti
mos ante los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria 0 administrati-
va’. Por otro lado, sélo los jueces administrativos —tribunales
administrativos regionales y Consejo de Estado— tienen el pode
de anular actos del Ejecutivo que sean ilegitimos: los jueces cc
munes pueden soélo “desaplicarlos”, es decir, rechazar la aplice
cion, no tenerlos en cuenta al juzgar las controversias a ellos s
metidas.

B. En cuanto al 6rgano:

a) El presidente de la Republica —puesto que se le ha queric
considerar como parte del Ejecutivo— no puede considerarse el
teramente independiente del Legislativo. En primer lugar, es ele
gido por el Parlamento en sesién comin de las dos cdmaras (e
ticulo 83, parrafo primero, constitucional) y, no existiendo ninguna
norma que excluya la reeleccién, es reelegible. En segundo luge
no es —juridica ni politicamente— responsable por los actos
cumplidos en el ejercicio de sus funciones (articulos 89, parraft
primero, y 90 constitucionales), de modo que no puede ser revc
cado; sin embargo, puede ser sometido a estado de acusacion |
el Parlamento en sesion comun (y juzgado después por la Cor
Constitucional: articulo 134 constitucional), en caso de gue se |
encuentre culpable de alta traicién y/o de atentado a la Constitt
cion (articulo 90, parrafo segundo, constitucional).

b) La forma de gobierno instaurada por la Constitucion vi-
gente es esencialmente parlamentaria. El Ejecutivo es, por tar
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to, balanceado por el doble instituto de la confianza y de la cen
sura, que lo hace politicamente responsable frente al Legislativ
(articulo 94 constitucional). En otras palabras, el gobierno debe
tener la confianza de las dos camaras, de modo que no puede
ner la plenitud de sus funciones hasta que no la haya obtenido,
tiene la obligacion de dimitir cuando no la obtenga o, cuando ha
biéndola obtenido en el acto de su formacion, le sea después r
vocada.

c) Conviene observar, por otro lado, que hay, en el ordena
miento, una parte (no despreciable) de la funcién ejecutiva qu
escapa al control del Legislativo, se trata de la funcion ejercide
por el Ministerio Publico que consiste en el ejercicio de la ac-
cion penal. El Ministerio Publico tiene tdbligacionde ejercer
la accion penal cada vez que tenga conocimiento de un acto ¢
lificado como delito por la ley (articulo 112 constitucional),
esta —como los érganos jurisdiccionales— sujeto a la ley y ¢
ella sola.

3. En fin, el Judicial esta, en el ordenamiento vigente, com-
pletamente “separado” tanto del Legislativo como del Ejecutivo.

A. En cuanto a la funcion jurisdiccional:

a) La funcién jurisdiccional es estrictamente especializada er
virtud de la reserva de jurisdiccion deducible del articulo 102,
parrafo primero, constitucional, el cual dispone que la funcién
jurisdiccional no puede ser ejercida mas que por los magistrado
ordinarios. Esto, de por si, excluye que el legislador (mediante
una ley) o el Ejecutivo (mediante un acto administrativo) puedar
sustituir a los 6rganos jurisdiccionales en la decision de una con
troversia.

Por el otro lado, como se ha dicho, los jueces estan sujeto
tan sélo a la ley (articulo 101, péarrafo segundo, constitucional)
Y esto significa, entre otras cosas, que éstos no estan sujetos
ordenes o directivas politicas de cualquiera “en cuanto al mod
de juzgar en concreto” (Corte Constitucional 234/1976), es de:
cir, en orden a la solucion de controversias especificas.

b) En el ordenamiento vigente, todos los actos del Estado es
tan sujetos a un determinado tipo de control jurisdiccional de le-
galidad (o de “legitimidad constitucional” en el caso de los ac-
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tos con fuerza de ley). Los actos del Legislativo estan sujetos «
control de la Corte Constitucional. Los actos administrativos es:
tan sujetos al control de los jueces ordinarios y administrativos
Las decisiones jurisdiccionales, a su vez, estan sujetas al contr
de la Corte de Casacion, frente a la cual pueden ser siempre ir
pugnadas por violacion de la ley (articulo 111, parrafo segundo
constitucional).

Pero esto quiere decir que, mientras el Legislativo y el Eje-
cutivo encuentran un freno o contrapeso en el Judicial, es deci
en otro poder del Estado, el Judicial no encuentra otros contre
pesos mas que en el interior de si mismo.

c) La reserva de jurisdiccion implica —también en ausencia
de una expresa disposicion constitucional en tal sentido— e
principio de intangibilidad de la cosa juzgada (articulos 2909,
Cadigo Civil y 324, Cdédigo de Procedimientos Civiles). Lo cual,
a su vez, implica la ilegitimidad constitucional de una eventual
ley que, retroactivamente, pretendiera atropellar decisiones juris
diccionales ya convertidas en cosa juzgadia Corte Constitu-
cional 55/1971, 185/1981, 70/1983).

d) Excepciones (¢sin importancia?) a este principio estar
constituidas por las instituciones de la gracia, de la amnistia
del indulto, todas las cuales, de modo diverso, inciden en uno
mas asuntos juzgados. La gracia constituye una interferencia e
la funcién jurisdiccional por obra del Ejecutivo: mas precisa-
mente, la gracia es concedida por el jefe del Estado (articulo 8
parrafo decimoprimero, constitucional), pero naturalmente su
decreto debe ser refrendado por el ministro que propone (artict
lo 89, péarrafo primero, constitucional). La amnistia y el indulto
constituyen otras tantas interferencias en la funcion jurisdiccio-
nal por obra del Legislativo: amnistia e indulto, en efecto, pue-
den ser concedidas sélo con una ley (aprobada por una mayor
calificada: articulo 79, parrafo primero, constitucional).

Pero, a decir verdad, en un cierto sentido, el principio de in-
tangibilidad de la cosa juzgada no vale en derecho penal. En es
especifico sector del ordenamiento, de hecho, es aceptado s
discusién (no estando constitucionalizado) el principio asi denomi
nado deffavor rei (articulo 20., parrafo segundo, Cédigo Penal),
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en virtud del cual cualquier ley que disponga un trato mas favo
rable al reo tiene efectos retroactivos hasta cancelar las sente
cias de condena pronunciadas sobre la base de la ley preceder
haciendo cesar la ejecucion y los efectos penales. De mane
gue, en este sentido, el legislador interfiere en la funcion juris-
diccional cada vez que adopta un norma penal mas favorable.

e) Se ha dicho, incidentalmente, que no constituye interfe-
rencia en la funcion jurisdiccional el fenébmeno de las leyes lla-
madas de “interpretacion auténtica’; leyes, éstas, que —en pre
sencia de dudas y en contrastes interpretativos— establecen q
significado los jueces deben atribuir a leyes preexistentes. La
leyes de interpretacién auténtica no constituyen interferencia el
la funcién jurisdiccional por la simple razén de que el Parlamen-
to, al determinar (imperativamentesgga omnesel significado
de una ley precedente, ejerce no ya la funcion jurisdiccional sinc
la funcién legislativa.

B. En cuanto a los 6rganos jurisdiccionales:

a) Los jueces son autbnomos e independientes —como dispt
ne el articulo 104, parrafo primero, constitucional— “respecto de
cualquier otro poder”. Autonomia e independencia, sin embargo
provienen no tanto y en cualquier caso no soélo de esta solemr
proclamacion, sino mas bien de otras dos circunstancias.

En primer lugar, de la circunstancia de que —como se ha di
cho repetidamente— los jueces estan sujetos Unicamente a la I
(articulo 101, péarrafo segundo, constitucional). Y, en consecuen
cia, ningun juez esta ligado por vinculos de jerarquia con otros
jueces: “los magistrados se distinguen entre si Unicamente por |
diversidad de funciones” (articulo 107, parrafo tercero, constitu-
cional).

En segundo lugar, de la circunstancia de que los jueces s
inamovibles (articulo 107, péarrafo primero, constitucional): ad-
misiones, asignaciones, transferencias, promociones y medide
disciplinarias de todo tipo en los asuntos que afectan a los magi
trados (incluidos, entre ellos, los del Ministerio Publico) son
competencia exclusiva —no del Ejecutivo ni tampoco del Legis-
lativo, sino— del Consejo Superior de la Magistratura (articulo
105 constitucional).

82



El Consejo Superior —compuesto mayoritariamente (aunque
no completamente) por magistrados electos por los mismos mz
gistrados (articulo 104, parrafo cuarto, constitucional)— es, suels
afirmar la doctrina, un érgano de “autogobierno” de la magistra-
tura. Conviene subrayar que se trata precisamente de la “magi
tratura” y no de los jueces (titulares de la funcién jurisdiccio-
nal), desde el momento en que son representantes del Conse
también los magistrados de la acusacion publica.
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