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INTRODUCCION

Desde su formulacién solemne en el siglo xviir, el principio de Ja sepa-
racién de poderes ~—la idea de que las distinfas funciones estatales corres-
ponden a conjunfos de organos (poderes) separados, independienies y equi-
librados entre si— se ha considerado un instrumento fundamental para Ta
consecucion de los objetivos del comstitucionalismo, esto es, para asegurar
la organizacién racionalizada y la limitacion del Estado. Se trata, en efecto,
sefiala Loewenstein, de un integrante imprescindible del bagaje estandar del
comstitucionalismo, del dogma més sagrado de la teoria y préctica constitu-
cionales.

La comprension adecuada del principio comprende necesariamente al
menos tres momentos: la atencién a su formacion en los planos conceptual
e institucional hasta la obra de Montesquien y las Constituciones de 1787
y 1791; la critica doctrinal del principio en el plano del Derecho constitu-
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cional y la ciencia politica, y la supervivencia -—en fin— de ese principio
en la realidad, es decir, en la organizacién actual de los sistemas democra-
ticos de nuestro tiempo.

1. La trayectorig histrica de la formacidon del principio
de la separacion de poderes

Aungue 13 idea genuina de la separacién de poderes, la proposicién so-
bre la necesidad de la separacién orginica equilibrada de las diversas fun-
ciones estatales, solo es alcanzada, como veremos, por Montesquicn, an-
teriormente existen contribuciones, doctrinales e institucionales, sin las cua-
les aquélla no hubiera sido posible. Estas ideas anteriores son las de la di-
versidad de funciones estatales, Ia del gobierno o constitucién mixta y la de
la constitucion equilibrada.

En Ia obra aristotélica se habla, en efecto, de las tres funciones del Es-
tado: la deliberativa, la judicial y la encomendada a los magistrados. A pe-
sar de que s¢ ha incurrido a veces en un cierto anacronismo en la interpre-
tacion de Aristdteles, la funcidén deliberanie no consiste en la produccién
de leyes o normas generales que se consideran «dadas» y a las que sdélo
se puede clarificar, desarrollar o aplicar a supuestos determinados.

De modo que Aristételes, por consiguiente, sélo concebia dos verdaderas
funciones estatales, que eran la de ejecufar (con sus aspectos de gobierno
y administracion, funcién encomendada a los magistrados) vy la de juzgar
Los 6rganos encargados de cumplir estas funciones son distintos, pero no
se encuentran verdaderamente separados. Como han sefialado Loewenstein
y Jellinek, no existia repugnancia en que un miembro del jurado desempeiiase
al mismo tiempo una magistratura o, por supuesto, interviniera en la
asamblea.

Més interés tiene quizd la aceptacion en el pensamiento cldsico de la
doctring del gobierno mixto, que consiste en la intencién de proporcionar
a cada sector social una intervencidén en el gobierno de la comunidad. La
Constitucién ideal serfa aquella que integrase la democracia (o gobierno del
pueblo), la aristocracia (o gobierno de unos pocos o de los ricos) v la mo-
narquia o gobiemo de uno sclo. La idea se encuentra ya en Platén (demo-
cracia ¥y monarquia) y Aristoteles (democracia y aristocracia), pero su ex-
positor mds claro serd el griego, afincado en Roma, Polibio. Lo que expli-
ca la excelencia de la Constitucién de la Repiiblica romana y su larga du-
racion seria su capacidad para realizar el gobierno mixto: el gobierno mo-
ndrquico se encuentra realizado por los cOnsules; la aristocracia, por el Se-
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nado, y la democracia, por los tribunos de la plebe. Resumiendo y comple-
tanto lo dicho podriamos sefialar que en el mundo cldsico:

— se alcanza una cierta idea de las funciones del Estado (aunque con
una vision limitada de la funcién deliberante gue no equivale a la
legislativa);

— se acepta la conveniencia de un gobierno equilibrado o mixto en el
que los diversos sectores sociales tiemen asegurada su participacién,
pues temen la posibilidades opresoras del gobierno ejercido por una
sola class social, alcanzdndose la idea de que la garantia de la li-
bertad frente a la opresidén reside no en la confianza en la buena
voluntad del gobernante, sino en la consecucién de una estructura
del poder tal que haga imposible el despotismo.

La idea del equilibrio se realiza o exigiendo la colaboracién conjunta
de varias magistraturas en la actuacion de Ia voluntad estatal (por ejemplo,
Senado y codnsules en el nombramiento de gobernadores) o dotando de po-
deres de veto a alguna magistratura, como ocurre con los poderes de los
tribunos de la plebe en Roma.

Pero en ¢l mundo clasico no se alcanza ni la idea de la exclusividad
funcional de los organos (aunque tal vez si cierta especializacion), ni la de
la separaci6n personal de los integrantes de los mismos. Como ha escrito
Vile: «El proposito principal de los antiguos tedricos del constitucionalismo
era conseguir un equilibrio entre las varias clases de la sociedad y poner de
manifiesto que los intereses diferentes de la comunidad que se reflejan en
los Organos de gobierno deberian cada uno tener una parte que jugar en el
ejercicio de las funciones, deliberativa, de los magistrados y judicial.»

* & *

En la Edad Media podemos seguir el desarrollo de las dos ideas funda-
mentales. Santo Tomas repite la defensa aristotélica del gobiernc mixto,
pero éste no enconirard un terreno apropiado hasta la baja Edad Media con
el desarrollo de las ciudades burgnesas y la reclamacién del reino a par-
ticipar en el gobierno de la comunidad. especialmente en la creacién y la
modificacién del Derecho, A finales del siglo xv sir John Fortescue distin-
guié tres clases de gobiermo: el dominium regale, o monarquia absoluta;
el dominium politicum, 0 gobierno republicano o democracia, y el dominium
politicurn et regale, una mezcla mixia, que era el modelo del gobierno
inglés.
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Por lo que se refiere a la divisidn de funciones, la funcion legislativa
siguié propiamente sin ser concebida: el Derecho medieval s¢ descubre, s¢
sistematiza o se declara, pero no se crea. En el siglo X1, por lo menos en
Inglaterra (Bracton) se distinguen claramente dos funciones del gobierno
—entendiendo este término como la actividad desempefiada por el poder
politico—, atribuidas al monarca: la del gobernaculum, actividad de aten-
der al bien de Ja colectividad, actividad administrativa, diriamos hoy, y la
iyrisdictio, o funcién de juzgar; en la primera se contempla una actividad
discrecional; en la segunda el monarca ha de atenerse a las leyes.

Marsilio de Padua concibe con claridad la funcién legisladora que co-
rresponde al pueblo ¥ la funcidn ejecutiva encomendada al gobernante, que
consiste en realidad en la funcién judicial. Si habia descubierto la capaci-
dad de produccién de la ley, habia descuidado la funcidén de administracion
o de gubernaculum de que Bracton habla.

£k k

Como es sabido el pensamiento politico durante la época absolutista
abandond la idea del gobierno mixto —por ejemplo, Bodino—, confirien-
do al rey el poder de donner ef casser la loy. Un sector, como dirfamos
hoy, contestatario, sin embargo, insistia en conferir al monarca ¢l papel
secundario que preconizara Marsilio de Padua. Para los monarcémacos, en
efecto, el rey es considerado como minister, custos, executor legum.

Durante el periodo de la revolucion inglesa tuvo lugar un importante
desarrollo constitucional gue alcanzé no sélo a Ia teoria de la diferenciacion
de funciones, sino a la de la propia separacidn de poderes, que se mostrod
como una alternativa tanto al intento del monarca de alterar a su favor la
Constitucién mixta inglesa, como al intervencicnismo del Parlamento du-
rante el periodo del Parlamento largo.

En efecto, en 1657 George Lawson distingue, siguiendo a Sadler, entre
funciones legiglativa, judicial y ejecutiva, aunque esie autor tiene todavia
una visién limitada de la funcién ejecutiva, que es comprendida como la
realizacién de la sentencia de los tribunales.

Pero como decimos, el desarrollo mds interesante consiste en la formu-
lacién de la teoria de la division de poderes.

Dallison en 1648 no sélo tenia en la mente una triple division de fun-
ciones, sino que dedicd todo sn esfuerzo a demostrar que un gobierno sa-
tisfactorio solo podia funcionar como consecuencia de situar las distintas
funciones del gobierno en manos separadas, de modo gue «cada cual esté
separado y actie deniro de sus limites». Llega a apreciar la posicién de
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los jueces en el sistemma juridico-politico con mayor claridad que lo haran
después los escritores del siglo xvii; sin embargo, quedan aGn rasgos de
la concepcion de la Constitucién mixia por cuanto prevé una intervencidn
legislativa del monarca.

Segtin el lustrument of Government de 1653, el supremo poder de hacer
las leyes residia en ¢l Parlamento, que ordinariamente obtendrén el asenti-
miento del ejecutivo (Lord Protector). Si éste no se produjera y aquéllas
no fueran inconstitucionales entrarin en vigor.

El poder ejecutivo residia en el Lord Protector v su Consejo, que podia
disolver en algunos casos el Parlamento, ¢l cual, de su parte, si no era
convocado se reunia automaticamente cada ttes afios.

Habia, pues, una recepcion bastante firme de la doctrina de la separa-
cion de poderes, aunque en dicho documento constitucional cxistian tam-
bién elementos de la Constituciéon mixta, sobre todo manifestados en el
hecho de que no se estableciera incompatibilidad entre la condicién de miem-
bro del Consejo de Estado (ejecutivo) y del Parlamento.

L.a obra de Harrington, Oceana, retoma las ideas clisicas, sobre todo
las de Polibio, acerca del gobierno mixto, Para Hasrington la cuestion de
conseguir una conmnonwealth en la que gobiernen las leyes y no los hom-
bres se resuelve incorporando a la produccion de las leyes a la aristocracia
natural y al pueblo llano, siendo el magisirado neutral guien las ejecute.
«El Senado propone, el pueblo resuclve y el magistrado ejecuta.»

La teoria posterior a la revolucidn inglesa es una reflexion acerca de
las condiciones de la Constifucion equilibrada. Se trata, como recuerda Vile,
de una amalgama compleja del gobierno mixto, la supremacia del legisla-
tivo v la separacion de poderes. Su expositor arquetipico fue Locke.

Locke distinguié entre el poder legislativo, poder de hacer leyes perma-
nentes y conocidas por el pueblo y que comprende también el de juzgar me-
diante jueces rectos e imparciales; ¢l poder ejecutive, que respalda con la
fuerza las decisiones legales, cuidando de su ejecucion mientras estén vigen-
tes, v el poder federative o poder de relactones exteriores, que ¢s €l «poder
de declarar la guerra y la paz, de constituir ligas y alianzas y llevar adelante
todas las negociaciones que sea preciso realizar con las personas y las co-
munidades politicas ajenas». Como sefiala Garcia de Enterria, el Estado
de Locke se reduce a esto: «Ley y tribunales por una parie y la coaccidn
organizada de otra, tanto para imponer el orden interior respaldando la
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ley v las sentencias como para asegurar la independencia exterior frente a
las demds comunidades.»

Como es bien sabido, en Locke los tres poderes no son conferidos a
organos independientes. Pues Iz funcién legislativa es atribuida al Parla-
mento y al Rey: la federativa al monarca y la ejecutiva al monarca y su
Consejo.

La funcién legislativa es considerada claramenie como superior, de mo-
do que el poder ejecutivo se encuentra subordinado a la ley, pues su fun-
cidn es precisamente aplicarla. Pero esta supremacia no implica cardcter
arbitrario o ilimitado: ha de legislar seglin justicia, con un procedimiento
regular, y establecer sélo reglas generales. Tampoco supone dicha supre-
macia limitaciones sobre el poder federativo, pues la direccion de los asun-
tos extranjeros requiere velocidad y rapidez y no puede verse ligada por
reglas generales, porque depende demasiado de una situacion internacional
siempre cambiante. Incluso el poder ejecutivo aparece dotado de una impot-
tante dependencia, bien porgue, como cree Mortati, hay una especie de
transposicion al ejecutivo de las cnalidades del poder federativo, posibilitadas
porque el titular es el mismo 6rgano —y Mortati habla aqui de indirizzo
politico—, o porque, como parece mds logico —y recuerdan Vile y Jelli-
nek—, el monarca estaba dotado del poder de prerrogativa, poder residual
tras sus limitaciones impuestas por el Patlamento y que aquél ejerce de
una manera libre en interés del bien comun.

En Locke no existe un poder judicial independiente, quizd, como ra-
zona Mortati, porque los jueces en ¢l sistema del common law hacen algo
mas que aclarar o aplicar la ley, la crean a través de los precedentes, o
porgue la Cimara de los Lores, que es el Tribunal Supremo del Reino,
es coautor de las leyes en cuanto integrante del Parlamento. En resumidas
cuenias podriamos sintetizar diciendo:

— En Locke persiste la idea de Ia forma mixta del gobierno, de modo
que se ascgure a los diversos sectores sociales su intervencion en el
gobierno, especialmente en Ja elaboracion de la ley (veto del rey,
Cémara de los Lores, CAmara de los Comunes).

— Locke acepta cierto equilibrio entre los diversos poderes, con la su-
premacia del Parlamento, pero con un ejecutivo coordinado en cier-
to modo al legislativo por su intervencién en el proceso mismo de
legislar (veto del rey), su funcién ejecutiva, federativa y sus poderes
de prerrogativa.

— Hay en Locke una progresiva comprension de la diferencia de fun-
ciones y de la conveniencia, para el aseguramiento de la libertad, de
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su residencia en diferentes ¢rganos. Como sefiala Vile, la afirmacion
de Locke de la necesidad de separar a los titulares de la funcion
legislativa v ejecutiva no puede ser mas clara: «Seria una tentacién
demasiado fuerte para la debilidad humana, que tiene tendencia a
aferrarse al poder, confiar la tarea de ejecutar las leyes a las mismas
personas que tienen la misién de hacerlas.»

El pensamiento de Montesquieu se acerca mdas a la «pura» division de
poderes, aunque, como veremos, todavia hay en €l rasgos, quizd fundamen-
tales, de la teoria del gobierno mixto. En é] es béasica la idea del equilibrio,
comun al pensamiento dieciochesco cientifico y filosofico, que, como sefiala
Schmitt, une a Montesquieu, a través de Bolingbroke, con el mercantilismo,
los fisideratas, la fisica de Newton o la psicologia de Shaftesbury. En cual-
quier caso, Montesquien suministro la formulacion més perenne a la teoria
de la divisién de poderes.

El ensamblaje del capftulo en que realiza su exposicién con el resto de
su obra es dificil; histéricamente la suerte de la interpretacion de Montes-
quien (y estoy pensando sobre todo en la desconfianza revolucionaria hacia
el poder judicial) dependid del sentido general de su obra, que no defendia
una monarquia establecida sobre la base de la divisién de poderes, sino una
monarquia «moderada» o templada, en la linea tradicional francesa bodi-
niana, en la que los poderes intermedios (las clases sociales altas, nobleza,
clero y sus institociones, sobre todo los Parlamentos) jugasen un papel fun-
damental.

Por eso creo defendible la interpretacion general adoptada por Carré
y Vile. La separaciéon de poderes es presentada con un cardcter abstracto
y general, de interés para todo el Estado, aunque en realidad su reflexién
hubiese partido de la contemplacion, distorsionada, de la realidad inglesa.

Como hemos sefialado anteriormente, Montesquieu atribuyé las distintas
funciones estatales a Organos separados entre si, pero interdependientes y
en posicion equilibrada. Como indicé Jellinek, «la distincién mds impor-
tante entre €l y sus aniecesores consiste en que en su tipo ideal de Estado,
deben coincidir, generalmente, la diferencia subjetiva y la objetiva; en tanto
que desde Aristoteles hasta Montesquien se fundé el conocimiento de la dis-
tincion objetiva en la distincién del sujeto, sin hallar obstdculo alguno para
que las mismas personas participasen del ejercicio de varias o de todas las
funciones».

En Montesguien aparecen claramenie definidas las diversas funciones
det Estado. Aunque, como sefiala Garcia de Enterria, ¢l contenido no varie,
las funciones estatales son comprendidas de modo mds claro ¥ modemo, El
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poder legisiativo «promulga leyes o enmiendas y deroga las existentes»; se
corresponde con el poder del mismo nombre de Locke, al que se priva de
ia funcién judicial, que se convertird en un nuevo poder en Montesquieu,
De todos modos el poder legislativo no se encuentra en Montesquien super-
enfatizado como en el antor inglés. £l poder ejecutivo se encarga del poder
de las relaciones exteriores y se le encomienda la vigilancia de la seguridad
interior («poder coactivo que asegura la paz interior v la independencia ex-
teriory), integrando, pues, el poder ejecutivo, el federativo y el de prerroga-
tiva de Locke. El poder de juzgar castiga los delitos o resuelve juridicamente
las difercncias entre particulares.

Estos poderes deben ser confiados a organos separados y mutuamente
independientes si se quiere impedir el naufragio de la liberiad, pues «es
una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder tiende a abusar
de él: liega hasta donde encuentra limites. Para que no se pueda abusar del
poder es preciso que por la disposicion de las cosas el poder frene al poder»,

La opresion se evita dividiendo al poder, distribuyéndolo entre Grganos
independientes e iguales entre si. «Todo estaria perdido si el mismo hombre
y ¢l mismo cuerpo ejerciese los tres poderes: el de hacer las leyes, el de
ejecutarlas y el de juzgar.»

El pader legislativo ha de estar separado del ejecutivo: a) por el caricter
general y abstracto de la ley, independiente de casos concretos, y b} porque
¢l ejecutivo debe estar ligado u obligado por la ley ¥, en consecucncia, ésta
ha de quedar fuera de su alcance.

El poder judicial ha de estar separado del legislativo por la misma ra-
zén: si ha de aplicar la ley, ésta ha de quedar fuera de su alcance.

La unién del poder judicial ¥ el ejecutivo alteraria asimismo el signifi-
cado y la observancia de la ley.

La idea de la separacion de poderes no era ajena a la constitucién mixta
pues hacia corresponder, con la excepcion del poder judicial, cada érgano
o poder a una clase social determinada: ejecutivo (rey). legislativo (burgue-
sia, Camara Baja; aristocracia, Cdmara Alta), érganos que cooperan en la
legislacion, v por cuanto retomaba la idea del equilibrio del que resultaria
Ia libertad individual, pues «el poder controla al poders. Cada poder dis-
ponia de una capacidad de estatuir o disponer por si mismo e intervenir en la
disposicién del otro poder y de «impedirs o evitar las extralimitaciones del
otro, anulando su actuacion.

El poder ejecutivo regula ¢l momento de la celebracion y lo referente
a la duracion de las asambleas; ademds veta su legislacion, aunque sélo
forma parte de la funcién legislativa por su capacidad de impedir. También
corresponde al poder legislativo el examen del cumplimiento de sus leyes.
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La concepeidn de un poder verdaderamente independiente corresponde
al poder judicial. Los jueces son «seres pasivos, mera boca que pronuncia
las palabras de la ley». Son elegidos ad hoc para cada caso y operan con
especial rigor procedimental para proteger a los individuos. Se trata en cierta
forma de un poder «nulo», pues no representan una clase social indepen-
diente: representan a todos y a ninguno. El poder judicial serd, por consi-
guiente, totalmente ajeno de los intereses de clase del Estado. Fste énfasis
de Montesquien sobre la independencia judicial (que luego completara Blaks-
tone, con su insistencia en el carcter profesional y las garantias de inamovi-
lidad de los jueces) es extraordinariamente importante para el desarrollo
del poder judicial en el Fstado de Derecho.

E! cotrespondiente riesgo de bloqueo en la actuacién del Estado consi-
guiente a la concepcion separada de los poderes no merece mucha atencién
a Montesquieu: la actividad de éstos de comin acuerdo resultard «del mo-
vimiento necesario de las cosas».

Asi que en Montesquieu apreciamos una mayor claridad y «modernidad»
en la concepcion de las funciones, la afirmacion de la preponderante espe-
cializacién funcional en los érganos del Estado y su exclusividad personal,
una insistencia en la independencia del poder judicial —que no puede influir
en los otros poderes— y cuya funcién de juzgar es exclusivamente suya,
excepto en algunos casos en que el poder legislativo puede también actuar.
Quedan, no obstante, rasgos de la concepcién de la constitucion mixta v del
equilibric de poderes —intradrganos e interorganos en el caso del legisla-
tivo—, herederos del pasado, pero que explicardn el atractivo de Montesquieu
una vez que el principio de la separacion de poderes, dogmdticamente en-
tendido, haya pasado de moda.

La teoria de Ia constitucion equilibrada fue objeto de duras criticas tanto
en sus supuestos sociales como en sus manifestaciones juridicas durante el
siglo xvinr en el doble teatro de las revoluciones americana y francesa. Las
objeciones vinieron a ser las mismas, pero sus situaciones politicas respec-
tivas exigieron el radicalismo en Franciz y la no transigencia, pura divisién
de poderes, mientras que posibilitaron la transaccién en América, de modo
que la separacion de poderes aqui fue templada por la doctrina de los
cheks and balances.

El descrédito de la teoria de la constitucién equilibrada provino de su
adecuacion a una sociedad no democrética, dividida en clases sociales a las
que se queria conceder su oportunidad en el gobierno; ello contrastaba con
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la situacidn revolucionaria de América y Francia que desconocen o abolen
la aristocracia y la monarquia. De otra parte, se denuncia la préictica poli-
tica corrompida de la Constitucién inglesa que situaba (al menos en la lec-
tura no inglesa} al Parlamento, a través de las elecciones amafiadas, la dis-
posicién de cargos y log sobornos en manos del ejecutivo.

La preponderancia del ejecutivo parecia mds grave en América, dada la
clara injerencia del gobernador en los asuntos de la comunidad. Por eso la
primera manifestacién revolucionaria americana mostrard claramente su
orienfacién hacia wna organizacion del Estado que repose en el principio
de 1a separacién de poderes. No se¢ temerd, en una sociedad democrética,
que el ataque a la libertad provenga de una clase social que oprima a las
demads, sino de los propios gobernantes. Si se delimitan vy se especifican sus
funciones y se establece su control directo por el pueblo se reducird el riesgo
de despotismo y arbitrariedad.

El principio de la separacion de poderes se recoge en la Declaracién del
Buen Pueblo de Virginia y en las Constituciones de Maryland y North Caro-
lina; pero sobre todo inspiraba las Constituciones de Pensilvania y Ver-
mount, Las dos instituciones mas importantes de la Constitucién de Pen-
silvania, el Consejo y Ja Asamblea legislativa, eran elegidos por el pueblo
y la pertenencia a ambas era incompatible. En 1776 la doctrina de la sepa-
racion de poderes era ¢l Gnico principio coherente de gobierno constitu-
cional sobre el que establecer una Constitucién que rechazase la monarquia
y la aristocracia.

Sin embargo, pronto se iba a producir un cambio debido a Jos excesos
radicales que mostraron a las claras los abusos que se podian derivar del
predominio de la Asamblea, aunque la situacion revolucionaria americana
no permitiria volver al sistema de la Constitucion equilibrada inglesa. La
transicién hacia el sistema americano de los cheks and balances se percibe
en las Constituciones de Nueva York de 1777 y de Massachussets de 1780.

En la convencién de Filadelfia se abre un camino medic —patrocinado
por Madison— entre quienes aspiran a reproducir el sistema inglés —Adams,
Hamilton— o se pronuncian por una cuasi pura doctripa de la separacidén
de poderes —Jefferson—. Las diversas funciones quedan encomendadas a
poderes separados, pero con importantes atribuciones de colaboracion y
sobre todo neutralizadoras de los posibles abusos de sus titulares principales.
En la Constitucién federal americana se restaurd el poder de veto en el pre-
sidente, aunque fuese un veto cualificado. El poder de nombrar cargos se
conferia asimismo al presidente, aunque fuese necesaria la confirmacion del
Senado para los superiores. El poder de declarar la guerra se atribuyé al
Congreso. ..
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La adopcién de un sistema de separacion de poderes y cheks and ba-
lances en la Constitucién federal no arredrd a los partidarios acérrimos de la
pura separacién de poderes, que siguieron clamando por una estricta sepa-
racion orgénica de funciones, dependiente de control popular; y asi, entre
otros, Jefferson, se opuso al control judicial de la constitucionalidad y al
veto presidencial, al menos mientras no fue presidente. Taylor, que simpli-
ficaria todavia mds este planteamiento, sefialaria que la amenaza contra la
libertad habia pasado de la aristocracia feudal a la aristocracia del papeleo
y ¢l patronazgo. «Los peligros de la nueva aristocracia son mucho mayores
que los peligros que se derivan de la aristocracia territorial, pues la nueva
aristocracia necesita un sistema impositivo permanente y opresivo para sus-
tituir la riqueza que Ja aristocracia feudal obtiene de su tierra.»

L I

La recepeicn del principio de separacion de poderes en Francia serd
mucho més radical y doctrinaria no sélo porque, en efecto, se piensa que
otra ordenacién constitucional chocaria con el cardcter democritico de la
revolucion, sino porque no habia existido una experiencia francesa de la
Constitucion equilibrada que, de haberse producido, seguramente hubiera
matizado ¢l rechazo libresco de tal sistema, y porque ademds los peligros de
involucton no desaparecieron y la admision de la Constitucion equilibrada
hubiese supuestc para la mentalidad revolucionaria conceder alguna oportu-
nidad a la monarquia y, sobre todo, a la aristocracia, rechazadas.

El reforzamiento de las tesis en favor de la divisién de poderes en la Cons-
tituyente —que apenas si contd con alglin opositor como Mably y Mira-
bean— se vio efectuado por el eco distorsionado de la posicién roussoniana
y por las tesis de la unidad del poder constituyente y separacion de los po-
deres constituidos de Sieyés.

El pensamiento de Rousseau era incompatible con la idea de Ia divisién
de la soberania que le merecia duros sarcasmos. Clarificando el caracter de
las funciones del Estado, Rousseau subrayo, asimismo, la condicion mera-
mente «comisorfay del lamado poder ejecutivo. Las caracteristicas que él
atribuia al cuerpo social se confirieron por el Constituyente a la Asamblea
legislaiiva y las del poder ejecutivo al Rey y sus ministros. No habria lazos
entre estas ramas, cuyas funciones diferentes son claras y precisas: la una
quiere, la otra actia.

También Sieyés colabord a la implantacién del principio de la separa-
¢lon de poderes, aunque, no obstante, €l pariia de la imposibilidad de divi-
dir el poder soberano, que se expresa a través del poder constituyente de la
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nacion. El poder constituyente establece diversos poderes constituidos:
Asamblea legislativa, Gobierno, jueces, que son independientes entre si y
disfrutan del mismo rango. Ningln veto sc requiere entre ellos, pues si al-
guno se excediera, la convencién del pueblo intervendria y retomaria el poder
que ha delegado.

La Constitucion de 1791 acepta una extrema division de poderes v co-
mienza declarando abolidos todo género de privilegios y distinciones socia-
les. Proclama el caricter indivisible ¢ inalienable de la soberania del pue-
blo, aunque se precipita a sefialar después que la nacion sdlo puede ejercer
sus poderes por delegacién a través de sus representantes, la Asamblea na-
cional, el Rey v los jueces elegidos. La Asamblea no puede ser disuelta por
el Rey, quien tampoco tiene el derecho de iniciativa, aunque st un veto sus-
pensivo. Los miembros del Gobierno no son politicamente responsables,
aunque st penalmente, y solo pueden hablar en la Asamblea. Los miembros
de la Asamblea no pueden serlo del Gobierno ni recibir un cargo guberna-
mental hasta dos afios después de dejar de pertenecer a la Asamblea. Los
jueces son elegidos popularmente y ejercitan su funcién con independencia.
La Asamblea constituyente insertd en la Constitucién una denegacién espe-
cifica del control judicial de las leyes.

Al prohibirse a los tribunales —ademds de la interferencia en el poder
legislativo— el intervenir en lo referente a la ejecucién de las leyes, esto es, el
ejercer contro] sobre la actividad ejecutiva o administrativa, se establecieron
las bases de la importante distincién del Derecho francés entre las jurisdic-
ciones ordinaria y administrativa.

El principio de la divisién de poderes no fue abandonado por las restan-
tes constituciones revolucionarias francesas, ni siquiera por los dos proyectos
de la Convencién (el girondino y el jacobino de 1793), a pesar del domi-
nio de la Asamblea. La Constitucion de 1793 fue una Constitucién con Jos
poderes estrictamente separados, lo que predisponia el surgimiento de conflic-
tos entre la Asamblea legislativa y el ejecutivo, que conducirfan a un golpe
de Estado por la mayoria del Directorio, situando a Francia en el camino
hacia el Imperio de Napoleén Bonaparte.

La practica del constitucionalismo mondrquico —Cartas de 1814 y 1830—
se apartd claramente def principio de [a separacién de poderes, aunque, claro
estd, no cayé en el confusionismo del antiguo régimen y reconocid clerta
especializacion funcional, De la labor tedrica llevada a cabo por los doctri-
narios es especialmente importante la realizada por Benjamin Constant sobre
el papel moderador del monarca. La monarquia constitucional tiene la ven-
taja de disponer de un poder neutro en las manos del rey que le sirve para
mantener la armonia entre los otros tres poderes. Los poderes legislativo,
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judicial y ejecutivo han de cooperat, desempefiando cada une la parte que
le corresponde en las operaciones penerales de gobierno: si surgen conflic-
tos entre ellos es el rey quien ha de restaurar la armonia. Sus procedimientos
para intervenir son las prerrogativas del veto, la disolucién, la destitucion
de los ministros y el perd6n. Estas prerrogativas no pueden situarse en manos
de alguno de los posibles contrincantes, deben de permanecer en manos
solo de aquel que estd interesado exclusivamente en mantener el equilibrio
entre los podercs del gobierno.

2. La critica doctrinal del principio de separacion de poderes en el Derecho
constitucional y la clencia politica. Las criricas juridicas de Carré y Kelsen.
Lag criticas politolégicas de Dahl y Almond

El principio de separacién de poderes ha quedado reducido en la pric-
tica, como después veremos, a una cierta especializacidon funcional, salvo en
lo que se refiere a la independencia judicial. Pero no sélo es la préctica Ia
que ha cuestionado el principio, sino la propia teoria y ello se ha hecho
desde la doble perspectiva del Derecho constitucional y la Ciencia politica.

Carré de Malberg, recogiendo posiciones como la de Jellinek y adhirién-
dose al criterio de antores como Duguit, Morean, Cahen y Seignobos frente
a algunos defensores del principio como Esmein y Michoud, ha sefialado
tres grandes reparos al principio de separacion de poderes. Fn primer logar,
esta idea tal y como fue formulada por Montesquieu —y se trata de un
reparo de tono general o filosofico— atenta contra el principio de la unidad
del Fstado, rasgo consustancial de la moderna forma politica. «La influencia
del dogma de Montesquieu —escribe Carré— es ciertamente disolvente, ya
que la separacion de poderes, al descomponer el poder estatal en tres pode-
res, que no tienen cada uno sino una capacidad de accién insuficiente, no
conduce a otra cosa que a destruir en el Estado 1a unidad que es ¢l mismo
principio de su fuerza.»

Segin Carré, el principio de la unidad estatal se observa reconociendo
al Estado una personalidad juridica que opera a través de determinados 6r-
ganos que ejercen los poderes de que estdn investidos no como capacidades
personales, sino como competencias estatales.

La segunda critica que realiza Carré se refiere al principio de la separa-
cién funcional entre los érganos: la exclusividad funcional ni es de hecho
practicada ni conviene que lo sea.

Como ya seftalaba Jellinek, organos legistativos cumplen funciones judi-
ciales (cuando actian, sobre todo las CAmaras Altas, como Tribunal Su-
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premo); Organos administrativos funciones judiciales (tribunales administra-
tivos, operando segln el principio juger c'est encire administrer) y Organos
judiciales funciones legislativas (tribunales constitucionales) y funciones ad-
ministrativas (decisiones sobre tutela, tepeduria de libros, ete.).

Las constituciones no solo instituyen vetos o poderes de frenar, sino
que instrumentan la cooperacién positiva entre los diversos poderes. Montes-
quieu se ocupd sdlo de la neutralizacién pasiva (le pouvoir arréte le pouvoir),
pero creys en la solucién automdtica, como veiamos, de los problemas de
cooperacion en el seno del Estado.

No cabe, en efecto, admitir la independencia extrema de los érganos. El
legislativo necesita conocer las sugerencias que el ejecutive puede plantear-
le y debe poder vigilar el desarrollo de su propia obra legislativa. «Es pre-
ciso ciertamente reservar al ejecutivo una cierta participacion en la confeccidn
de las leyes, concediéndole al menos la facultad de iniciativa y, ademas, el
derecho de concurrir a sn discusién; conviene asimismo no sdlo reconocer
al cuerpo legislativo medios de control o de accidn sobre la autoridad ejecu-
tiva, sino asociar al Parlamento de algin moedo a la funcién ejercida por el
poder ejecutivo.y

Sin duda, la ignorancia constitucional de estos problemas conduce a Ja
desunion y, a través de la anarquia, al despotismo del poder mas fuerte.

La tercera objecién al planteamiento de Montesquieu se refiere a la afir-
macion sobre la igualdad de los organos. Esta igualdad, afirmada explici-
tamente por Montesquieu v las Constituciones francesas que recogen ¢l prin-
cipio de la separacién de poderes es ya negada —como observaron Orlando
y Duguit— como consecuencia de la afirmacion de la superioridad de la ley
que ha de ser observada por el ejecutive v el juez: es absurdo pensar que
la superioridad en las funciones no se va a transponer a los Grganos encar-
gados de realizarlas, Pero ademds es incompaiible con el principio de la
unidad de poder, irrenunciable en el Estado moderno. Jellinek sefialé que
es indispensable que en todo tiempo exista un centro Unico de imputacién
y de voluntad, un érgano preponderante. Seria, en efecto, contrario a la
unidad estatal que el cuerpo legislativo vy el jefe elegido del ejecutivo puedan
maniener, cada uno por su parte, dos politicas diferentes: para evitar ial
dualismo se necesita que la Constitucién haya reservado a una de estas auto-
ridades un poder especial que le permita, en caso de necesidad, hacer preva-
lecer sus puntos de vista y su voluntad. Contra lo que han sugerido algunos
intérpretes, sefiala Carré, en el régimen parlamentario no existe ningin tipo
de equilibrio entre el ejecutivo y el legislativo; por el contrario, la superio-
ridad del Parlamento es clara: el Gobierno necesita para desempefiar su
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funcién el respaldo del Parlamento y su poder de disolucién recurriendo al
pueblo, no le libra de su dependencia del nuevo Parlamento.

El tratamiento de Hans Kelsen del principio de la division de poderes
es interesante, en primer lugar, porque suministra upna interpretacién hist¢-
rica del mismo que se aparta de la ordinariamente ofrecida. No son motivos
de division de trabajo o eficiencia técnica ni mucho menos de garantia de
libertad los que explican su adopcion. Se trataria, antes bien, de un instru-
mento a que recurre la monarquia constitucional para hacer frente al prin-
cipio democritico que se ha apoderado de los parlamentos, reclamando para
si en exclusiva la posesién del ejecutivo.

En segundo lugar, la divisién de funciones es falsa en lo que se refiere
a la funcion ejecutiva y la funcién judicial, pues en ambos supuestos se
trata, segin el pensador austriaco, de aplicar la ley a un caso concreto. Mas
iitil seria hablar de ejecucion mediara llevada a cabo por la llamada conven-
cionalmente Administracién indirecta y la organizacién judicial, y que se
realiza instrumentada a través de un proceso, sea decidido por un drgano
independiente (érgano judicial) o dependiente (Administracion), y la ejecu-
cidn inmediata, que consiste en la actuacion del Estado para la consecucion
de sus propios fines por medio de la Administracion directa.

La teoria de la division de poderes no tiene sino un significado politico.
Legislacion, Administracién y Jurisdiccion no son funciones realmente dife-
rentes del Estado, sino fases del proceso de creacidén del Derecho. Mientras
en la fase de legislacidon el Derecho es proclamado de modo abstracto y ge-
neral, en las fases de administracion y ejecucion se procede a la individuali-
zacién y concrecion de la norma.

Como sefialaba con anterioridad, el principio de la separacion de poderes
ha sufrido un fuerte embate desde la Ciencia Politica, que lo ha considerado
como el exponente o la cifra fundamental del constitucionalismo. De ahi que
la critica del behaviorismo al principio de la division de poderes quede
comprendida en la que realiza al coostitucionalismo: la realidad politica
es resultado antes de la operacién de factores humanos que del sistema regn-
lador del proceso de gobierno. Es el poder de los grupos lo que constituye
la variable esencial del sistema politico, del cual dependen los demds fac-
tores, de modo que las estructuras institucionales tienen poco o ningin efec-
to significante sobre las situaciones politicas.

La asuncion de estos postulados ha Hevado a zlgunos behavioristas —Dahl
por ejemplo-— a negar efectividad a la separacion de poderes en la preven-
cion de la tirania thay paises con libertad y sin divisién de poderes, como
Gran Bretafia en la actualidad: o Grecia, antes; y paises con division de
poderes y sin libertad (sistemas con constitucionalismo nominal o seman-
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tico), con argumentos cuya logica puede ser discutible, seglin ha mostra-
do Vile.

Almond, por su parte, ha insistido en la insuficiencia de las funciones
que especifica la teoria de la separacién de poderes (vlvida las funciones
input: socializacién politica y reclutamiento, articulacién y agregacion de
intereses, la comunicacion politica), ademds de criticar el formalismo juri-
dicista de las que formula. Por ello ha propuesto su propio catalogo de fun-
ciones necesarias en todo sistema politico que ha de incluir la produccion
de reglas («rule-making»), la aplicacidn de reglas («rule-application») y la
adjudicacion de normas («rule-adjudication»), que no son necesariamente
desempeiiadas por estructuras especializadas. pues el andlisis politico ha
puesto de manifiesto, de un lado, que la Asamblea legislativa no ¢s el tinico
cuerpo que produce normas en el sistema; y de otro, que los ejecutivos
y los tribunales también hacen normas y los burdcratas pueden adjudicarlas.

Sin embargo, a pesar de la contundencia del ataque, otras posiciones de
estos autores dulcifican su alcance. Asi, Dahl acepta en una medida supe-
rior al Prefase to Democratic Theory, la importancia del constitucionalismo
en su Poliarquia. Y Almond llegard a adoptar posicién acerca del papel de
la especializacion de funciones en los sistemas modernos que le acercan a
Montesquien. Fl grado en que los sistemas politicos no occidentales se apro-
ximan al modelo democratico se pondera de acuerdo con la superior parti-
cipacion o especializacién de determinadas estructuras en el desempeiio de
sus correspondientes funcionmes gubernamentales. Asi, la intervencién del
Ejército en la funcion de hacer reglas, o una superior participacién del eje-
cutivo en la adjudicacion —que manifiestamente no son «sus» funciones—
son indicadores del «escaso» desarrollo del sistema.

Por consiguiente, recuerda Vile, un nivel adecuado de especificidad en
el desempeiio de la funcién, se equipara con la democracia moderna, una
conclusién, afiadimos nosotros, que seguramente hubiera agradado al cldsico
francés.

3. Vigencia en el Estado moderno del principio de separacion de poderes.
Su correccidn en la ider de la distincién de poderes

Segin sefiala Mortati, el principio de la separacion de poderes compren-
de las siguientes tesis:

1) Los érganos que integran los diversos poderes llevan a cabo las dife-
rentes funciones estatales. Existen en la actividad del Estado, en efecto,
tres diferentes funciones materiales. Estas son: la funcidn legisiativa o pro-
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duccién de normas juridicas abstractas y generales —como requisito nor-
mal— y nuevas —como requisito esencial— La funcién ejecufiva, que tiene
por objeto ejecutar la ley, pero que comprende dos actividades diferentes:
la de gobierno o indirizzo polifico, que consiste en la actuacién de las medi-
das de importancia mds vital para la actividad interior y exterior del Estado
(esto es, la fijacién de los objetivos politicos en el 4mbito externo e interno
y actuacion de los mismos), y la de la Administracién a través de la cual se
activa el aparato estatal para el cumplimiento de los objetivos del Estado.
Sin duda, ¢l contenido de esta funcion es dificil de fijar. Se trata de un
contenido tan vario y milltiple que algunos autores, por efjemplo Zanobini,
han preferido recurrit a una definicién puramente negativa, considerando
administracién toda actividad que no es ni legislativa ni jurisdiccional.

Asi, ha escrito Virga, la funcién administrativa atiende esencialmente
a la tutela de Ia seguridad v orden publico (actividad de policia), a la inte-
gracion de la actividad individual insuficiente o ausente {activiad econdmica
del Estado) y a la prestacién de bienes y servicios necesarios a la colecti-
vidad estatal (ejercicio de servicios ptiblicos). La tercera actividad, la juris-
diccional, consiste en la actividad del Estado encaminada a comprobar y
hacer valer en casos particulares el ordenamiento juridico estatal. A instan-
cia de parte y a través de un proceso, el Estado tutela intereses lesionados,
bien sea por incertidumbre de las normas que los protegen o por su con-
culcacién, voluntaria o no. Segiin Virga, la funcién judicial comprende la
valoracion del comportamiento humano segdn la norma adecuada para
resolver un conflicto,

La distincion de la funcidn legislativa respecto de las demas no ha ofre-
cido problemas en la teoria, salvo para los kelsenianos, que, como hemos
visto, consideran las funciones como diferentes momentos de Ia creacién
juridica; otra cosa ocurre en el sistema anglosajon, en que la funcién creado-
ra de los precedentes judiciales es considerable. Mas problemdtica aparece
la distincién entre jurisdiccién y administracién. Ambas tratan de una ac-
tuacion de la ley, pero la actuacién de la Administracién, que opera someti-
da a la legalidad y aspira a realizar su contenido material o de valores es
directa y no a través de un proceso y a instancia, ordinariamente, de par-
ticulares como ocurre en la funcién jurisdiccional.

En la jurisdiccion ademdés el juez opera neutralmente, desde una posi-
cion de imparcialidad; por el contrario, los drganos administrativos actian
exorbitantemente, ya que son portadores del interés del Estado, que es su-
perior y diverso de los Intereses de los particulares.

2) Estas funciones son atribuidas en exclusiva a diversos drganos, cuya
estructura parece adecuatse mejor a su realizacion. Asi, la funcidn legisla-
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tiva, en cuanto funcién primera y condicionante de las otras, es atribuida
al Parlamento, drgano electivo que refleja mejor la voluntad popular. Por
cuanto a la funcion ejecutiva, le es indispensable un funcionamiento inte-
rrumpido y parece oportuno atribuirla a érganos individuales (monarca) o
a cuerpos formados por pocos miembros {gobierno). Por lo que se refiere
a la funcién jurisdiccional un cuerpo de magistrados inamovibles y seiala-
dos por la especializacién de sus conocimientos juridicos se presenta como
mas idéneo para su efercicio.

3) Cada poder actda independientemente, de modo que se preserve su
autonomia.

4) Cada poder opera por medio de actos especificos. El poder legisla-
tivo cumple su funcién por medio de leyes; el ejecutive actda medianie
decretos, v el poder judicial mediante sentencias.

5) La actuacién de cada poder aparece dotada de una eficacia determi-
nada: fuerza de la ley, eficacia de la cosa juzgada y ejecutoriedad del acto
administrativo.

Este esquema de la vision ortodoxa de Ja separacion de poderes ha sido
sometido a anAlisis teorico y conirastado con la efectiva organizacién de
poderes de los paises occidentales.

Por lo que se refiere a la distincion de las diversas funciones materiales
del Estado se ha sefialado la omision, en la cldsica division tripartita, de
la funcion constituyente, que sélo con alguna dificultad podria ser recon-
ducida a la funcién legislativa, y sobre todo la de la funcidn del gobierno,
que mis que integrante de la ejecutiva engloba a todas ellas al proponerias
objetivos y asegurar su coordinacién (Virga, Sandulli). De otra parte, como
sefiald Laband, la distincién tajante entre administracion y ejecucién ignora
que a ambas corresponde la ejecucion de la ley.

La especificacién de tres tipos de o6rganos —ademas— deja fuera de
tratamiento algunos poderes importantes como el poder moderador, que
corresponde al monarca y del que hablara Constant, u otros poderes como
el municipal o el regional, que plantea tan interesantes problemas teéricos.

En cualguier caso la critica bédsica de la teoria se ha centrado en dos
puntos imporiantes: cada poder realiza actos que en puridad no le co-
rresponden, pero que se siguen de la competencia que se reconoce a cada
poder para autcorganizarse; por ejemplo, el Parlamento actda administrati-
vamente al ocuparse de su propio funcionamiento, o judicialmente al re-
solver sobre los titulos de admisién de sus propios miembros, etc., o inter-
viene en funciones diferentes a las suyas especificas: asi, el ejecutivo realiza
funciones materialmente legislativas (reglamento), el legislativo funciones eje-
cutivas (aprobacién de presupuestos), o el poder judicial funciones ejecuti-
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vas (jurisdiccién voluntaria, administracién de tutela) o el poder ejecutivo
desempefia funciones jurisdiccionales (tribunales administrativos...).

Ordinariamente la actuacién de cada érgano, independientemente del
contenido material de la misma, asume su forma especifica normal: asi, las
leyes materiales del ejecutivo son decretos; la actuacion administrativa del
Parlamento se realiza por medio de leyes, ¢te. Pero esto no siempre ocurre
asi, por cuanto ¢l acto propio de un poder puede ser emanado en una for-
ma diversa de la caracteristica del mismo poder. Asi, recuerda Mortati,
fos pronunciamientos emitidos por el Senado, en los juicios penales, que se
les confiaban segiin el estatnto albertino, se efectuaban con la forma propia
de los actos jurisdiccionales. Es importante que las normas singulares es-
pecifiquen el sentido material o formal de las expresiones ley, acto admi-
nistrativo, acto judicial. Asi, si se someten a control los actos administrativos
en un ordenamiento es preciso saber si por tales se entienden los producidos
por los organos del poder ejecutivo o aquellos que lo son materialmente,
con independencia del 4rgano del que provengan.

Lo propio ocurre para los ordenamientos que establecen la casacién de
las leyes. ;Alcanzan s6lo a las producidas por el poder legislativo o a los
decretos con fuerza de ley o comprenden también a los reglamentos?

La eficacia de los actos depende, si no se especifica ofra cosa, normal-
mente de su calificacion formal. Asi, un decreto, aungue materialmente sea
una ley, no puede anular el contenido de una ley formal (salvo el caso de
los decretos-leyes o decretos Iegislativos). Sin embargo, una sentencia, aun-
que sea pronunciada por el érgano legislativo, no puede alterar el derecho.

A la vista de todas estas dificultades la teoria de la separacidon de po-
deres se ha transformado en una fteoria de la distincién y la colaboracion
de poderes (la lamada séparation souple de la doctrina francesa en contra-
posicién con la séparation tranchée). La correccién, como sefiala Biscaretti,
supone:

1.> Que es necesaria una coordinacién entre los distintos poderes (aun-
que mds bien de cardcter politico que juridica), de modo que la actividad
de éstos se despliegne en armenfa con una direccién politica unitaria.

Los actos mediante los cuales se¢ desarrolla la funcién de pgobiernc a
veces no adoptan forma particular —resoluciones, mociones, drdenes del
dia—, a veces, en cambio, son actos tipicamente constitucionales regulados
por la Constitucién (disolucién de la Cimara, nombramiento de ministros,
vote de desconfianza), A menudo es imposible separar el acto de direccién
{indirizzo politico) del acto legislativo o del acto administrativo en que esta
transferido; y

2.* Que si bien, en términos generales, cada poder dehe contenerse en
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Ia érbita de su propia funcién institucional, no obstante, de ordinario, son
oportunas ciertas excepciones a tal principio, esto es, transferencias mds o
menos extensas o importantes de funciones que corresponderian a otros po-
deres.
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