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1. UN POSTULANO LIBERAL DEL CONSTTTUCIONALISMO: LIBERTAD POLITICA Y
DIVISION DI PODERES

La division de poderes forma parte inexcusable de la arquitectura del Estado li-
beral de Derecho que, con transformaciones sucesivas, ha llegado hasta nuestros
dias, v que todavia hoy, superando problemas contingentes, permite asegurar a los
cindadanos su liberiad politica,

Este principio tiende un puente entre los conceptos de «Estado de Derecho» y
«democracia», impidiendo cicrtos excesos en su disociacion y contribuyendo a su-
perar una desfasada polémica. Lleva a rechazar un entendimiento formalista del
Estado de Derecho, desprovisto de contenidos materiales, un falseado Estado de De-
recho sin democracia (véase Lucas Verdil), tanto como obliga a desechar una com-
prension de la democracia constitucional fundada exclusivamente en la consagra-

(1) Es éste un trabajo aportado al homenaje a PABLO Lucas VERDU, de proxima publicacion. He es-
crito estas modestas notas sobre un problema tan efevado - - fundamental y primario— desde la voluntad
de didlogo con algunoes extremos de la Leccion sobre «El pringipio de la separacion de poderasy det volu-
men I del Curso de Derecho Politico de mi maestro PABLO Lucas VERDU (1.7 edicidn de 1974 en Toe-
nos), Una parte del texto inicial, sustancialmente ampliado, fue una conferencia que diclé en agosto de
1997 en Cuiaba {Brasil), publicada después en los Cadernos de Direito Constitucienal e Clencia Politica,
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, nim. 27, 1999, pigs. 7 v ss.
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cién de la regla de la mayoria sin ulteriores limitaciones. Afortunadamente para las
minorias y para la dignidad de la persona, de la que emanan los derechos fundamen-
tales, las cosas son mds matizadas v complejas cn el Estado ¢onstitucional. Sin ¢l
Jjuego de las diversas reglas de la division de poderes no existe ni Estado de Derecho
ni democracia.

Es, pues, no s¢lo un «principio institucional» en la organizacion de 1os poderes
constifuidos, el mas esencial, sino algo con mayor calado, un «postulado dogmati-
co» (Lucas Verdil), un dogma del constitucionalismo que orienta 1a labor del poder
constifuyente. Es ingenuo o formalista afirmar que este principio juega sdlo en el
plano de Ja organizacion del Estado v no cn el de su fundacion: ningign poder consti-
tuyente verdaderamente democratico seria capaz de desconocerlo, pese a su caracter
factico e ilimitado.

Intcgra, por tanto, el concepto sustancial de Constitucion, completando su defi-
nicidén formal como Norma fundamental superior en jerarquia y en fuerza de ley ac-
tiva y pasiva a todas las demds. No teda ley fundamental es una Conslitucion o, en
otras palabras, no hay mas Constitucion que la Constiticion democratica y ésta re-
clama la division del poder.

Estamos ante una «proposicién» que, aunque no se Mencione expresamente en
muchas Constiluciones democriticas (2), s¢ deduce tacitamente de sus conteni-
dos (3), v se admite como verdad juridica sin necesidad de mayores argumentacio-
nes, sirviendo de basantento para postertores especulaciones. Como todo verdadero
principio juridico su fundamento y origen no procede (anto de su positivacidn cn
normas —aqui constilucionales—, un momento siempre posterior en el tiempo, sino
de su lenta génesis v construccidn a traves de sucesivas experiencias juridicas. Es,
precisamente, eso lo que les hace indefectibles y hasta cierto punto inderogables in-
cluso para las leyes fundamentales.

El prestigio hoy del principio es tal que casi produce sonrojo pasar revista a la
mayoria dc las criticas tradicionales que verlieron sobre él numerosos cldsicos; divi-
de la soberania, atenta contra el principio de unidad del Estado, es un principio bur-
gués para la idea soviética de constilucidén, produce inestabilidad gubernamenial,
conlleva la paralizacién del aparato estatal, el poder de tomar decisiones autoritaria-
mente no puede ser dividido (criticas realistas), 1a impugnacién del behaviorismo
desde la Ciencia Politica... (véanse las resefias de Lucas Verdd, De Cabo Martin, So-

(2) No menciona expresamente el principio la Constitucion espafiola ni lampoco la italiana. A dife-
rencia de c6mo hacen muchas otras: la alemana que indirectamente lo alude en su art, 20, apartados 2.° ¥
3.% o la brasilefia en su art. 2 «Poderes de la Uniér'l, independientes y arménicos entre si»; o la mexicana
en su arl. 49; o, la clasica expresitn del art. 10.1 de la rociente Constitucion de Polonia «E) sistema de go-
biemno... eslard basado en [a separacion y el balance entre los poderes legislativo, ejecutivo v judicialy; o
el art. 3.1 de la nueva Constitucion de Berlin; etc...

(3) Su vigencia se deduce en Espafiu de la articulacién de sentido existente entre diversas normas
constitucionales: Estado de Derecho (art. 1.1 CE), Monarquia parlamentaria (art. 1.3), funciones del Go-
bierno (arl. 97), potestades de las Cortes Generales (arl. 66.2), funcién jurisdiccional (art. 117.3), v de la
clausula «Imperio de la ley» recogida en el predmbuto y en el arl. 117.1,
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lozabal, Cerri). Se han descelgado sensiblemente de la realidad social y dc los pro-
blemas actuales. Probablemente ya no sea tan necesario exponerlas, aungue conven-
ga releerlas. Puede, incluso, pensarse que ha habido un «cxceso de criticismo» fren-
te a esta regla (De Cabo Martin), habida cuenta de su vigencia. De mayor enjundia
—-como veremos— son las criticas de algunos clasicos centradas cn las tesis de 1a
igualdad de los érganos v de la exclusividad de las funciones.

La division de poderes, en suma, no parcce tener hoy en apariencia enemigos
frontales v declarados entre la familia de Estados constitucionales, aunque posea
—COmo Siempre— numerosas, nuevas y distintas amenazas larvadas. Hasta autores
de sensiblemente tendencias elitistas y autoritarias, lejanos de la herencia liberal de-
mogcratica, significativamente, no impugnan hoy la elaboracién teérica del principio
como con frecuencia se hizo cn el pasado (véanse las recienics consideraciones de
Fernindez de la Mora), en tiempos en Espafia de «los principios de unidad de poder
y coordinacion de funciones», segim proclamaba durante 1a Dictadura el art. 2.1I de
la Ley Orgénica del Estado de 1967. Curiosamenie, en Italia, algin que otro maestro
del Derecho piblico (Montati) pude defender inicialmente la compatibilidad del
principio con el fascismo vid. De Marco).

Sigue, en definitiva, teniendo un valor emblematico, en cuanto aproximacién al
problema del contenido de la Constitucion, el art. 16 de la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadang de 1789 cuando aseveraba que «toda sociedad en la que
la garantia de los derechos no estd asegurada, ni determinada la separacién de pode-
res, no tigne Constituciéns, Un muy conocido precepto, influido por los menos noto-
rios precedentcs de las declaraciones de dercchos de las colonias de América del Nor-
te y, en concreto, por la de New Hampschire (1783) seccion 11T y Massachusetts
(1780), XXX, segun mostrd Jellinek en su célebre cuadro de comparacion y anflisis
de la declaracion francesa (entre nosotros, Solozabal alude a otros precedentes).

Desde esta perspectiva, no es cxirafo pensar que la interpretacion estrictamente
Jjuridica de las normas de organizacion de rango constilucional cn las que cl princi-
pio se articula requiere de una reflexion cultural previa, con la finalidad de situar al
intérprete bien pertrechado de criterios axiologicos sobre la impostaciony el sentido
Jjuridico del principio cn el Estado constitucional. Digamos que en condiciones de
alcanzar una adecnada comprension de los bienes que tales reglas organizadoras
protegen ¥, en definitiva, de su fundamento. La teoria dc la democracia a 1a que la
division de poderes aticnde no sc agota en un exclusivo analisis normativo.

Siempre cs enriquecedor volver a los origenes para desandar fa historia de los
dogmas, pero es inexcusable hacerlo en este contexto comparado, ¢l propio del
constitucionalismo; un movimiento cultural fruto de muy diversas claboraciones
doctringles y de expericncias historicas compartidas en diversos lugares y épocas en
el cual principio tuvo su génesis y en el que ha adquirido su aciual configuracion.

Una cautela es preciso sentar: la validez del principio trasciende cualquiera de
las visiones dogmaticas de los diferentes antores, Montesquicu incluido, ya que ¢s
prefcrentemente un conceplo empirico v cada época ha tenido sus peculiaridades y
versiones (véase Lucas Verdd, Garcia Pclayo, Garcia Macho).
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Conviene, pucs, recordar que 1a idea de division de poderes s sustancialmente
deudora, sin perjuicio de diversos ¥ menos sabidos preccdentes {véanse Lucas Ver-
di y Solozdbal), de las elaboraciones efectuadas, a finales del siglo xvn y primera
mitad del siglo xvm, por Locke, Montesquicu ¥ Hume, en ¢ste orden cronolédgico.
En todos cllos su posicion acerca de la separacion de poderes tiens que ver con la
realidad social en la que escriben; siempre ocurre asi con los verdaderos cldsicos., Y,
en todos ¢llos, 1a libertad politica solo queda garantizada mediante un gobierno mo-
derado y representativo, pugsto que la gobermacion requiere del consentimiento y la
confianza —rrust— de los pobermados. Distintos poderes realizan funciones distin-
tas y cs impensable gobernar sin leves fijas o que una persona tenga en sus manos
todos los poderes. Los poderes se limitan y contrapesan entre si, impidiendo el abu-
so de poder o 1a tirania; el poder frena al poder impidiendo el gobierno despético v
buscando yna armonia de poderes.

Schmitt pudo por ello decir que, en su formulacién originaria, la divisién de po-
deres s0lo establecia medios de accion reciproca, medios de «detenerser mutyamen-
te los poderes, v subrayar que Montesquieu cmpled expresiones muy significativas
como «arreter, empecher, enchainer..» {vid. De Cabo Martin).

Recordémoslo, aunque sea de forma escueta (con mayor detenimiento, entre no-
sotros, Blanco Valdés). El Locke dc los Tivo Treatises on Civil Government {1690)
cxlrae sus consecucncias logicas de la experiencia historica de la Gloriesa Revolu-
cidn de 1688 —se ha dicho gue su ensavo va a la zaga de los hechos— que, entre
otras cosas, entrafia una reaccion frente al monarca, Jacobo [I, por sus continuas in-
terferencias en la esfera del funcionamiento del Parlamento. Locke abre 1a puerta a
1a filosofia politica del liberalismo: al rechazo de la legitimidad divina de los reyes;
al gobierno represemtative conforme al cual la gobernacién debe ejercilarse con el
consentimiento y 1a confianza ¢frust) de los gobernados, porque s creacion del pue-
blo y porque la totalidad del poder de una comunidad radica naturalmente en Ia ma-~
yoria de ¢lla; y también a la consagracion de la separacién de poderes, puesto que:

«el poder absoluto arbitrario o ¢l gobemar sin leyes fijas establecidas, no pueden ser
compatibles con las finalidades de la sociedad y del gobiemo... Es impensable... poner
en manos de una persona o de varias un poder absoluto sabre sus personas y bienesy
(pég. 104).

En Locke se advierte de forma patente, por su discurso logico, pero sobre todo
por la nueva situacion histdrica que viene a justificar, que la separacion de poderes
solo puede comprenderse desde el reverso de la moneda: impedir la concentracion
del poder y 1a tirania. Una situacién que se produce cuando aquel que gobierna ¢jer-
ce el poder sin someterse al Derecho v guiado por su voluntad y no por 1a ley: «alli
donde acaba la ley empicza la tirania» (pag. 154).

Desde entonces, puede decirse que el Estado de Derecho sc basa en la aspira-
cion a que los hombres sean gobernados por leyes ¥ no por otros hombres, y que la
divisioén de poderes supone un gobierno moderado y representativo en el que el po-
der del gobierno se encuentra en diferentes manos que se contrapesan; aunque ¢s no-
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torio que la terminologia Rechtstaat y la construccidn germanica de este conceplo
—expandido por Italia v Espaiia v luego por muchos otros paises y con similitudes
con ¢l rule of law anglosajon— sea muy posterior y provenga del siglo xix (véase
Lucas Verdin).

81 bien el disefio cartesiano y mecanico de los poderes v funciones no es idénti-
co (4), se mantiene la misma filosofia politica en De ["Esprit des Lois (1748) del
ocurterte y propenso a las discutibles lecciones de antropologia Montesquien. ;,Co-
mo evilar que un gobierno traspasc los limiles que la propia naturaleza de su activi-
dad exige? ; Cémo impedir la tirania? Estos son los interrogantes que subyacen en la
reflexion del clisico. Para construir una respuesta dird: «que la libertad es el derecho
dc hacer todo lo que 1as Icyes permiten», v que «para que no se pueda abusar del po-
der es preciso que, por la disposicion de las cosas, el poder frene al poder
(pag. 150); y agregard que «para que exista la libertad es necesario que ¢l gobierno
sea tal que ningiin ciudadano pueda temer nada de otro» (pag. 151). Finalmente, ad-
verlird que «todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas
principales, de los nobles o del pueblo, gjerciera los tres poderes: ¢l de hacer las le-
ycs, el de cjecutar las resoluciones pablicas v ¢l de juzgar los delitos o las diferen-
cias entre los particulares» {(pag. 152).

Probablemente intentd construir una ficcién con fines argumentales, andloga a
la del conirato social de Rousseau, anies que una lectura del funcionamicnto real del
Gobierno en Inglaterra (asi lo matizo Jellinek y lo recuerda Lucas Verdd), No en
balde, ¢l Reino Unido ¢s el (nico pais de la familia de Estados constitucionales don-
de, paraddjicamente, ha podido hasta [legar a decirse que no cxiste scparacion de
poderes. Mds correcto me parece afirmar, de manera muy britdnica, que tal doctrina
es respetada cn esa veterana Constifucion {lexible y no escrita «despite many appa-
rents anomalies» (Barnett, pag. 12), aunque a uno le quede la duda...

Para ¢l pensamiento de Montesquicn, ¢n todo caso, es la concentracion de pode-
1es la que produce el gobiemo despdtico. La armonta, por el contratio, ¢stima que
procede del equilibrio (Virga lo subraya ¢ insiste Lucas Verdi).

Una creencia muy del gusto de tas ciencias de la época scgin se advierte bien ¢n
los Political Discourses (1752) de David Hume quien acentuari esta tendencia y dedi-
card a la cucstion todo un discurso, ¢l VI, El autor inserta tal nota dentro de su ideal de
republica perfecta, y reprocha a los antiguos no haber conservado 1a vigencia de esa
maxima «tan solidamente fundada en el buen sentido y en la prevision» (pag. 143).

La libertad politica s6lo queda, en definitiva, garantizada para estos autores ilus-
trados mediante un gobictno moderado y representative en ¢l que distintos poderes
realicen funciones diferentes v se limiten reciprocamente entre si, impidicndo el
abuso del poder inherente a la tirania,

(4) Me pareca, no obstante, que tiene hoy menos especifico interés juridico para el constitucionalis-
ta concentrarse en desenmarafiar las difcrencias y matices entre &l modelo de unos v otros autores cldsi-
¢os, aunque tenga interés, sin duda, para la histeria del pensamiento politico, y, al cahe también para lo-
dos nosotros,
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En esta filosofia politica, el legado culiural del liberalismo sigue ¢siando de al-
gin modo presente en cl constitucionalismo contemporanec desde sus fuentes. En
cambio, es comian admitir que no sobrevive el disefio organico ni 1a exclysividad de
funciones que esbozaron detalladamente. Pero con sensibles diferencias entre ellos,
cuestion ya bien expuesta y en la que no me detendre (véase Blanco Valdés entre no-
sotros; en la doctnna ilaliana, es excclente la historia del dogima que realizan Mo-
dugno, Cerri y Silvestri).

Puede decirse que de Montesquieuy de los demss queda el espiritu que les alen-
taba, garantizar la libertad, pero parcce haber muerto la organizacion constitucional
que disefiaron o, mds rigurosamente, s¢ ha transformado en otra bicn distinta, here-
dera de aquélla y fundada en la colaboracion, las relaciones reciprocas y la especia-
lizacién de funciones.

Del mismo modo que ha desaparecido la vicja sociedad «separada», liberal v
burguesa, y el Estado abstencionista sobre la que la separacién de poderes fue pen-
sada (la cuestion la observa bien Bognetti, también Garcia Macho), para ser sustitui-
da por una sociedad pluralista y un Estado intervencionista en materia de derechos
sociales y servicios publicos, preocupado por el bienestar de sus ciudadanos (5). En
Montesquien hay una conexién entre scparacién de podercs y la relacion de fuerzas
decisonias existente en la soctedad de su tiempo; una situacion social con un poder
dividido entre burguesia, monarca y aristocracia y en la que la mayoria del pueblo
no jugaba apenas un papel.

Esta observacion puede abstraerse un poco mds y recordar (signiendo a Luh-
mann) que, en realidad, cualquicr teoria del poder —y de su organizacién— es indi-
rectamente una teoria de la sociedad. El poder supone 1a accion: la decision, la re-
duccién de complejidades al scleccionar entre diferentes opciones para generar la
voluntad estatal, v la previsién de sanciones positivas ¢ negativas (coercion) para
evitar conducias. Pero también la comunicacion entre personas que esidn a ambos
lados de una relacion.

En definitiva, la antigua concepcidn liberal de la regla de la scparacién no s¢
adecua a las myevas realidades y fuerzas sociales ni a las gigantescas dimensiones
del Estado social contemporaneo v, por ello, se ha agrietado hasta resquebrajarse.

Poco se asemeja el ingenuo esquema tripartito de 61ganos v funciones de los 1i-
berales clasicos a la compleja realidad normativa e institucional de la «organizacion
consiilucional» a finales del siglo xx. No cxiste el «equilibrio» entrc poderes para
impedir el exceso. Una idea —vya s¢ ha dicho— grata al siglo xvir y a una buena
partc del posterior parlamentarismo clasico (asi en Redslob), pero hoy superada en
provecho de un poder gubermamental que es el centro neuralgico del sistema de di-
reecion politica,

(5) Inla practica inexistencia del Estado, al tiempo de crearse la separacion de poderes en cf presi-
dencialisme norteamericano, insiste —a mi juicio— con algunos excesos, NEGRO PAVON.

46



DFI, PRINCIPIO DE LA DI¥ISION DR PODERES

Por otra parte, cl equilibric de poderes rara vez ha existido ni en la realidad de
los Estados ni en sus normas, en cambio, habitualmente se ha-producido la «prima-
cigr (Lucas Verdn) o el «predominio» (De Cabo Martin) de uno de ellos (6). El pro-
blema no es alcanzar un imposible equilibro geométrico sino asegurar un adecuado
balance de los contrapesos y limitaciones constitucionalmente dispuestos, cuestion
nada sencillay sometida a una dindmica constitucional muy finida v cambiante.

Desde la perspectiva estatica, tampoco ha sobrevivido en el tiempo un entendi-
miento orgAnico excesivamente rigido de la separacion de poderes, privado de me-
canismos de coordinacion e integracion reciproca. Ni menos aun las normas consti-
tucionales han disciplinado una division material y formal de funciones sin solapa-
ientos posibles entre los distinlos poderes: las creciente potestades normativas del
ejecutivo son una prueba de cuanto digo. Con excepeion, claro es, del monopolio y
exclusividad de Jueces v Tribunales en el gjercicio de la funcion jurisdiccional, que
adquiere en Espaiia perfiles de una reserva constitucional absoluta (art. 117 CE).

2. LA ILUSION HISTORICA DE LA SEPARACION ABSQOLUTA DE PODERES

La separacion de poderes, concebida de forma rigida y absoluta, come algunos
quisicron entenderla en Montesquieu, malinterpretandole, jamas ha dejado de ser
sino un mito, una ilusion desprovista de sentido historico,

No cn balde, ni siquieta el sefor de la Bréde tuvo una imagen rigida del princi-
pio. Puso el acento en el equilibrio instilucional ¥y en unas rclaciones constantes quc
impidieran la «confusiony de poderes. Quienes han estudiado el asunto subrayvan
que las expresiones «scparacidmy» —algo brutal— v «division» no aparecen en todo
«FEl espiritu de las Leyes»; «division» quiere realmente decir «no confusion» de po-
deres (véasc Vallet de Govtisolo).

Sca como fuere, Leon Duguit, a (inales del siglo xix, v, luego, Charles Eisen-
mann, en el primer tercio del x¢, pronto denunciaron el error del que arrancaba esa
lectura que podemos llamar separatista, tras analizar la experiencia de la Constitu-
cidn francesa dc 1791, y evidenciar que una separacion de poderes absoluta resulta-
ba en la practica inviable (véase Pércz Tremps) (7).

En efccto, en tres articulos publicados en 1893, Duguit estudia la separacién de
poderes en la Asamblea Nacional francesa de 1791, y advierte que el gobierno par-
lamentario no se basa realmente en la separacion de podercs, un principio que no es

(6) A lo sumo, puede mantenerse, como hizo TIERNO GALVAN —parcce més bicn una provoca-
eion—, que «La nobleza menor francesa... la de los cargos pablicos que se vendian y compraban, inter-
prelaba la idsologia del equilibrio, dominante en su época, no como una ley mecanica, sino como un prin-
cipio corrector de cualquier posible exceso que llevase a la destrucciony (pig. 34). Normalmente ocurre
—afiadié con sorna— que las elites son mis flexibles respecto de los principios que el conjunto de los
que se educan en ellos,

(7) No es preciso insistir en €] valor que ¢omeo paradigma han tenido dicha Constitucion, y visible-
mente influida por clla 1a de Cadiz de 1812, en el constitucionalismo latinoamericano junto a la estadou-
nidense y a otras. BANCHEZ AGESTA estudié bien 1a division de poderes en la Constitucidn gaditana.
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tealizable como tal, sino que reposa «sobre su colaboracién y su solidaridad»
(pag. 3). Frente a esta regla general, la Historia de Francia sefiala dos unicas exccp-
ciones basadas en la separacion de poderes: €l asamblearismo o tirania de la Asam-
blea, y el despotismo del Emperador (pag. 4). La scparacion de poderes —dird— es
totaimente extrafia, ain en 1789, al Derecho Publico de la Francia monarquica, y
bebe como fucnics en un Montesquieu malentendido —-al no limitar el alcance del
principio con otras partes de sus escritos—, y en lecturas de las Constituciones in-
glesa y estadounidense (pag. 11).

Todavia mayor interés posee resaltar que el resto de estos trabajos de Duguit tra-
tan de demostrar, de forma bastante precisa, que, cuando 1a Constitucion francesa de
1791 intent6 ordenar el Estado conforme a ese principio aprioristico, se vio obligada
a efectuar numerosas excepcioncs,

El maestro de Burdeos expuso 1a tesis, simplificandola, con la brillantez propia
del clasico para luego poder ficilmente refutarla:

«Reducida a sus elementos més sencillos, Ia teoria de la separacion de poderes
consiste en crear en el Estado varios drganos distintos, sin relacion alguna entre ellos,
sin ninguna accidn reciproca, y en confiar a cada uno categorias de funciones deterini-
nadas que cumple sin €l concurse de los otros. Para muchos bien intencionados, la se-
paracion de poderes ¢s la condicidn eseneial de cualquier gobiemno ponderado, ¢l prin-
cipio mismo de cualquier régimen representativo basado en la soberania popular, ia
garantia necesaria y comin de los intereses colectivos y de los derechos individuales,
¢s, en definitiva, €l ideal politico que los pueblos y legisladores deben perseguir sin
tregua. He aqui, a mi parecer, una singular ilusién» (pag. 3).

Duguit puso de manifiesto que el cumplimiento de cualquier funcion estatal se
traduce siempre en un acuerdo de varias voluntades, que implica necesariamente cl
concurso dc todos o de varios de los 6rganos que constituyen la personalidad estatal
(pag. 3). Una afirmacidn de [as ideas de cooperacién ¢ inicrdependencia que se hace
hoy irrcfutable, v resulta manifiesia en la misma funcién legislativa, donde las fases
de iniciativa, deliberacidon o constitutivay de integracion de la validez o eficacia de
la ley, requieren normalmente de su satisfaccion por una pluralidad de érganos amén
de las Camaras.

EI [rancés concluird reinterpretando ¢l principio a fa vz del equitibrio de pode-
res y de «una estrecha solidaridad» entre Asamblea y Gobiemo:

«colocar a la cabeza del Estado dos poderes sin vinculo entre ellos, sin interdependen-
cia, sin solidaridad, es condenarlos fatalmente a la lucha; ¥ como de estos dos poderes
uno estard necesariamente peor anmnade que su rival, éstc absorberd aquels (pag. 132).

Siguiendo sus pasos, igualmente, Eisenmann remarcaria en 1933 (8) que era in-

concebible Ia delimitacion de una esfera propia de cada poder, una funcion sin inje-

(8) Curiosamente, la posicién de EISEMANN es muche mas conocida que la de DUGUIT, pese a que es
patente a continuidad en las elaboracicnes de ambos autores de la doctrina francesa; ignoro las razones.

48



DEL PRINCIPIO DE LA DIVISION DE PODERES

rencias posibles. En tal hipdicsis, por cjemplo, el ejecntivo no podtia intervenir en el
legislativo mediante su iniciativa en la presentacion de proyectos, ni los Ministros
serian politicamente responsables ante el Parlamento, ni existiria la sancidn regia o
el derecho de veto, ni cabria el derecho de amnistia, ni los juicios o procesos politi-
cos ante las Cimaras...

3. LOS ENTENDIMIENTOS PRESIDENCIALISTA EN AMERICA Y PARLAMENTARIO
EN EUROPA

A) Los Estados Unidos, empero, suelen a menudo destacarse como modelo de
un supuesto entendimiento absoluto o de una «separacion de poderes rigida», propia
del sistema de gobierno presidencialista, luego extendida por los demds paises de
América, y diversa de otra mas «flexible», caracteristica de los parlamentarismos
europeos (Reino Unido, Alemania, Italia, Espafia...). Un continente donde tampoco
son extrafios sistemas mixtos o semipresidencialistas como el porivgués o el fran-
cés, que ostentan caracteristicas comunes a ambos modelos.

La tesis, siendo en parte cierta, no puede maximizarse y requiere de su reduc-
cidn a unos justos limites. Tampoco cs una verdad histérica que en los Estados Uni-
dos medianie cl sistema presidencialista, y en las Constituciones latinoamericanas
de su influencia, se introdujera una separacion absoluta o estricta de poderes, que
nunca llego a consolidarse en Europa. Aunque el grado de divisioén o autonomia en-
tre el Parlamento y el Gobierno sea ciertamente mayor alli que aqui, y las relevantes
difercncias enire ambos tipos de organizacion resulten todavia perfectamente visi-
bles. Y no deban, ademads, de ser infravaloradas como pretenden ciertas modas doc-
trinales o algunas pricticas parlamentarias.

Los constituyentes americanos, desde el compromiso de Filadelfia, tuvieron
presentcs sendas ideas. No erigir al Presidente en un nuevo Monarca, elccto y repu-
blicano, sometierdo, en consecuencia, su podet al contrapeso de otros poderes —en
especial, el Senado y el Poder Judicial-—, y fijar limites v controles a su actuacién,
singularmente, un mandato temporal impropio de un monarca. Acerca de la validez
del principio de no reeleccion presidencial, asistimos precisamentc en la actualidad
a una infensa controversia en gran parte de Latinoamérica, no exenta de consecuen-
cias politicas. Acaso convenga recordar también que esa tendencia g la judicializa-
cién de la forma de gobicrno propia del presidencialismo estadounidense (que ha es-
candalizado durante décadas a los constitucionalistas europeos) se encuentra presen-
te alli en el inicio del modelo. Desde la lucha contra el Gobierno inglés, el Juez
expresa ¢l sentimiento popular del Derecho (Negro Pavén),

Pero también se ocuparon los padres constituyentes de preservar los derechos,
competencias y soberania de los Estados federados, tanto de los pequefios Estados
como de los grandes, dentro de Ia Unién. Se inicid, al cabo, una nueva forma de «di-
vision vertical del podem (recuérdese a Loewensiein y, sobre todo, a Friedrich y su
teoria del federalising process) que, practicamente, no conocian los Estados curo-
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peos centralizados. Un dato que, igualmente, acabaria por reclamar el conirol de un
Poder Judicial independiente, que pudiera resolver las inevitables controversias
competenciales.

Mas, claro esta, los constituyentes no imaginaron ni disciplinaron —hubiera
sido inviable— un esquema de gobiemo desprovisto de relaciones de integracioén
entre poderes, fundado en una rigida separacién v exclusividad de funciones, ni in-
trodujeron mas limites a la presidencia que la duracion limitada de su mandato, una
«division de poderes en el tiempoy,

La cuestion es patente en las propias disposiciones escritas de la Conslitucion
estadounidense que —puede refrescarsc— desde hace dos siglos proclama:

s que el Vicepresidente de la Republica preside el Scnado;

e que cxiste un impeachment o juicio de residencia del Presidente ante las Ca-
maras;

» que ¢l Presidente posce un derecho de velo o solicitud de reenvio para un nue-
vo examen parlamentario de las leyes:

¢ que el Congreso puede crear Tribunales inferiores al Tribunal Supremo y dis-
pongr cuando deba convocarse 1a milicia nacional para haccr cumplir las leyes;

+ que ¢l recuento de las aclas de cada Estado para la cleccidn presidencial debe
hacerse en presencia del Senado ¥ de la Camara de Representantes;,

» que el Presidente esta lacultado por la Constitucién para suspender 1a ¢jecu-
c¢itn de las sentencias y conceder indultos, v para firmar tratados v ¢fectuar determi-
nados nombramientos de ciertos cargos —embajadores, Magistirados de la Corte Su-
prema, funcionartos superiores del Estado...— con ¢l consgjo y consentimiento del
Senado; \

s que, periddicamente, ¢l Presidente debe informar al Congreso sobre ¢l estado
de la Unidn, recomendando la adopcidén de las medidas que estime necesarias.

Por si todo ello no baslara, 1a siempre provechosa lectura de «El federalista»
abona también esta tesis. Madison razonaba en 1788 que 1a «sagrada maxima» que
aconseja la existencia de departamentos distinios y separados no se violaba por la
nuecva Constitucién, frente a las precipitadas denuncias de algunos, pues los departa-
mentos no debian dividirse simétricamente hasta el punto de impedir que se contro-
laran mutuamente (pigs. 204 a 214). Una conclusion a la que llegaba tras matizar
adecuadamente las tesis de Montesquicu, analizar l1a realidad de la Constitucion de
Inglaterra, en la que los poderes nunca habian e¢stado totalmente scparados y dife-
renciados, ¥, finalmente pero no cn importancia, tras examinar la experiencia de las
previas Constitucionas de los Estados (New Hampschire, Massachusetts, Nueva
York, Nueva Jersey...) en las que tampoco existia —decia— un solo caso de absolu-
ta separacion.

Nada, pues, mis Igjos de las normas constitucionales estadounidenses, federales
o estatales, que la inexistencia de mecanismos de integracion entre poderes v de co-
laboracion en el gjercicio de una misma funcién. Tampoco es posible encontrar alli
un modelo histérico en que el mito s¢ plasmara. Presidencialismo y separacion ab-
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soluia dc poderes no son sindnimos. De hecho, en pocos lugares el control cotidiano
de la actividad del Gobierno por ¢l Parlamento se produce hoy con mayor intensidad
que en el presidencialismo estadounidense (asi lo ha recenocido hace poco tno de
los parlamentarios titulares de ese facultad de control, Rhodes).

Es, no obstante, verdad que el rasgo esencial de todo presidencialismo estd, des-
de la Constitucidn norteamericana de 1787, en configurar un ejecutivo enérgico (9)
¥, para conseguir este fin, en dotar a la presidencia de suficientes atribuciones. La
opcidn sc funda en la consideracion de que un ejecutivo débil estd en la causa de to-
dos los desgobiernos y desbarata la accion del Estado, La contrapartida ¢staria cn la
responsabilidad politica personalizada del Presidente. Si se e permite decirio, dos
siglos después, las exigencias de personalizar en concretos cargos piblicos repre-
sentalivos —y no s6lo en personas juridicas, asociaciones partidarias v ¢1ganos esta-
tales— las difusas responsabilidades tamto juridicas (criminales) como politicas son
més acuciantes que nunca.

No s dilicil encontrar rasgos dc este pensamiento en «El federalista». Hamilton
insistié en que para conservar la Unioén y sus propositos —la defensa comun, la re-
glamentacion del comercio, etc.—- era precisa una Constitucidén con un Gobierno fe-
deral dotado de enérgicas facultades, si bien limitado (pags. 92 v s5.), ¥ que, para
elio, resultaba conveniente que cl pucblo participara en la elcccidon del Presidenic de
los Estados Unidos (pag, 289). Sefialaba que un gjecutivo vigoroso no es incompati-
ble con el espiritu del gobierno republicano, porque «un gobierno que gjecuta mal,
sea lo que fuere ¢n teoria, en la prictica ficme gue resullar un mal gobicrno»
(pag. 297). Los ingredientes que —a su juicio— ascguraban esa energia en ¢l ¢jecn-
tivo eran: la unidad, la permanencia —por eso defendia la reeleccion—, y unos in-
gresos y poderes suficientes.

Sentado esto, Hamilton trataba de justificar, partiendo de la ¢xpericncia de otras
naciones, la oportunidad de atribuir la autoridad ejecutiva a un solo magistrado:

«los actos de un solo hombre se caracterizan por su decision, actividad, reserva y dili-
gencia en un grado muche més notable que los actos de cualquier namero mayor, y di-
chas cualidades disminuiran en la misma proporcion en que el numero aumentes
(pdg. 298).

Pensaba también Hamilton que un ejecutive monista permitia, mucho mejor que
un Gobierno de gabinete, erigir en freno del poder presidencial la desaprobacion de
la opinidn publica, y que un colegio de gobermantes —aludia a los decenviros de
Roma— puede ser mas temible en sus usmpaciones que lo que pueda serlo uno
cualquiera de ellos. Por estas y otras razones, defendia que eta mds seguro confiar el
poder ejecutivo a un solo hombre que a varios (pag. 302).

El presidencialismo es, por tanto, un sistema de gobierno que no ¢st basado en
una separacion absoluta de podercs, pero si en un Gobierno enérgico y en el que el

{9) Asi las frecuentes propuestas de reforma en esta linea de la Constitucidn ftaliana frente a los ex-
cesos de la llamada partidocracia.
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poder gjecutivo, sustancialmente, s¢ confia a una sola persona en vez de a un colegio
de ministros.

Por eso ha podido sostenerse (ver Aragon) que el reciente aprecio por el presi-
dencialismo en Europa tienc que ver con la extension del fendmeno personalista en
la politica. O, en otras patabras, con la necesidad —discutible — de la personaliza-
cién del poder, probablemente, muy conectada con las actuales necesidades de los
medios de comunicacién de masas (esa «democracia de consumidores» antes que de
ciudadanos de la que habla Bollinger) y las campaiias electorales, una suerte de pre-
sidencialismo medidtico.

Pasar revista a las diferencias de articulacidn entre poderes en ¢l presidencialis-
mo y el parlamentarismo, contrastando uno v otro tipos ideales, es acaso et método
con ¢l que mejor pueden identificarse sus caracieristicas. Es, en todo caso, Ia técnica
habitual, si bien, logicamente, no todas las notas diferenciadoras pueden darse en
cada uno de los sistcmas reales: sistematizar es siempre simplificar en mayor o me-
nor medida (10). La inexistencia de una relacién de confianza entre Gobierno vy Par-
lamento, articulada en tormo a ung serie de mecanismos racionalizados y tasados de
relacion entre ambos, parece ser la piedra de toque; bien es verdad que la cficacia de
tal rclacion se ha visto considerablemente menguada en la practica parlamentaria es-
pafiola hasta casi desdibujarla. La ausencia de un volo parlamentario de investidura
del Presidente, de una mocién de censura del Gobierno a instancias del Parlamento
y de una cuestion de confianza que restablezca o sane dicha relacion, asi como de
una disolucion anticipada de las Camaras, son todas ellas diferencias sensibics que
alcjan al presidencialismo de los diversos parlamentarismos. Y separan notablemen-
te el ejecutivo de la Asamblea. La eleccion directa por ¢l electorado, como alternati-
va a la investidura por una Camara, refuerza la legitimidad del Presidenic y funda-
menta el subsiguicnte robustecimiento de sus poderes.

B) Volvamos la vista a Latinoamérica. En su ya clasico trabajo sobre el presi-
dencialismo mexicano, Carpizo admite que el presidencialismo en América latina
licne rasgos propios y bien diversos del estadounidense, pudiendo hablarse de «neo-
presidencialismoy. Pues si bien supone ignalmente un cstricto predominio del Presi-
dente, el ya de por si fuerte arsenal de potesiades del Jefe del Esiado en el presiden-
cialismo suele venir alli sensiblemente reforzado. Esto entrafia una visible tendencia
al gobierno autoritario que ha puesto con frecuencia en peligro la division de pode-
res y la libertad politica. Un autoritarismo presidencial acompafiado, en ocasiones,

(10}  Las notas mds hahituales v elementales, de sobra conocidas, son las siguientes, El presidencia-
lismo supone un ejecutivo monista, sin diferenciar entre Jefe de Estado y Presidente del Gobiemno. Tiene
el Presidente flunciones propias e independientes de las del Gobierno como colegio. El Presidente es di-
rectamente elegido por el pueblo y e a iravés del legislativo; ¥y nombra y cesa libremente a los Secreta-
rios de Estado. El gjecutivo no responde politicamente ante el Congreso mediante una mocién de censura.
No existe una disolucion anticipada del Congreso por ¢ gjecutivo. Y el Presidente puede pertenccer a un
purtide o mayoria politica distinta a la que compone la mayoria de las Camaras.
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de un papel extravagante del ejército. La tendencia afortunadamentc parece estar de-
creciendo e invirtiéndosc recientemente.

La proclividad del presidencialismo latinoamericano a reforzar en exceso las fa-
cultades presidenciales v a aminorar sus controles, de desbordarse, impediria, si no
un cquilibrio de poderes que la forma de gobierno presidencial deliberadamente no
digefia, si el juego de los imprescindibles contrapesos entre poderes que, para asegu-
rar la libertad, reclama el principio que nos ocupa. Es patente el riesgo de que todo
ello dessmboque en distintas formas de dictadura. Pero ciertas patologias de Ia divi-
sion de poderes no pueden confundirse con ¢l adecuado contrapeso que el presiden-
cialismo de la Constitucion estadounidense discfia, Presidencialisimo y autoritarismo
o dictadura distan de scr sindnimos. La opcion por el presidencialismo o el parla-
mentarismo no es sino histérica y depende de cada concrela configuracion cstatal.
Al cabo, en general, la misma técnica de la divisién de poderes no suele admitir so-
luciones generales v reclama las respuestas de cada tiempo histérico.

La fuerte personalizacién del poder en los gjecutivos monistas sobre la figura
del Presidenic hace que diversos autores hablen de un «estilo presidencial» . El gjer-
cicio de sus funciones, el grado de conflicto y las relaciones con los demds poderes
vendrian ligados, ademas de a las concretas circunstancias politicas, a la personali-
dacl v hasta ¢l temperamento o ¢l prestigio ¥ 1a popularidad de 1a persona fisica titu-
lar del érgano (clr. Gomes Canoltilho y Vital Moreira). Un analisis no tan distinto al
que 1a doctrina inglesa ha hecho de 1a auctoritas de la concreta persona de cada Mo-
narca ¥ su cvidente influcncia en la mayor o menor legitimidad carismatica de la
Corona. Me parece, sin embargo, que la herramienta refleja mas una correcta per-
cepcidn, una imprecisa nocion, que una verdadera catcgoria; como fendémeno juridi-
co, yo diria que estamos ante distintas modalidades subjetivas de ejercicio de unas
misimas polestades ¢ atribuciones.

Tomando como laboratorio al Brasil, es razonable pensar que la proclamacion
de 1a Repuiblica en 1889 debid, sin duda, de producir serias transformaciones inslifu-
cionales dado el brusco cambio de una forma politica unitaria y parlamentaria a otra
federal v presidencial. Un proceso mas o menos andlogo al de varias repithlicas his-
panoametricanas. Pero, por debajo de estas formas politicas, la presidencia conservo
una suprema auloridad y majestad personales que eran herederas de la vieja majes-
tad imperial (De Vascocelos, pag. 541). El resultado fue un presidencialismo con un
«eslilo presidencial» cuasi imperial y con tendencia a ensefiorearse de funciones ad-
ministrativas, ademas de las propiamente gubernamentales, y de parcelas de la fun-
cion legislativa (Tdem, pig. 542). Es interesante averiguar que el parlamentarismo
habria sido csporadicamenic usado en Brasil —1843, 1946, 1961— como formula
transiloria para la solucion de crisis politicas € institucionales y con vistas a restable-
cer el presidencialismo (fdem, pag. 540). Es curiosa esta especie de eficacia tanma-
tirgica o sanatoria de vicios qué se atribuye al parlamentarismo.

Al igual que en Estados Umnidos, la inexistencia de una relacion de confianza
tampoco lleva a que el presidencialismeo brasilefio carezca de mecanismos de rela-
cién cntre podercs y de integracion reciproca, corroberando la tesis que se intenta
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demostrar. La CAmara de Diputados y ¢l Senado pueden ejercer una labor de control
del gjecutivo mediante diversos procedimientos, y tal funcién sc atribuyc expre-
samente a la Camara baja por la propia Constitucion (art. 49.X Constitucién de
Brasil).

Enire estas herramicntas parlamentarias se encuentran las siguientes (cfr. Da
Silva):

s las compareccencias ministeriales v solicitudes de informacion (art. 50);

» Ja autorizacidn senatorial para el nombramiento presidencial de ciertos altos
cargos {(arl. 32);

¢ las comisioncs parlamentarias de investigacion (art. 58.3),

¢ la fiscalizacion contable y financiera de las «entidades de administracién di-
recta e indirectar ejercida por el Congreso Nacional mediante el auxilio del Tribunal
de Cuentas (art. 70);

¢ la responsabilidad del Presidente de la Repiblica, la llamada justicia politica,
se gjerce mediante la acusacién del Congreso (art. 51) v €l posterior enjuiciamiento
del Senado (art. 32); etc.

C) Podria pensarse que las diferencias entre presidencialisino y parlameataris-
tno vienen en nuestros dias amortiguadas por la fuerte tendencia en Europa a que los
sistemas parlamentarios posean un creciente y robusto principio de Canciller (Ale-
mania), de Primer Ministro (Reino Unido), o de direccicn politica presidencial
{Espafia), expresiones con las que en sustancia quiere significarse lo mismo. Esta in-
clinacién, a pnmera vista, podria estar aproximando ambos modelos. El Presidente
del Gobierno, en todos esos paises, 10 s un mero primus inter pares ¢n un gabinete
de ministros iguales, sino cl lider del gobicrno y de una mayoria gubernamental y/o
parlamentaria.

Me parcce que debemos ser caulos y que 1a tendencia no debe exagerarse extra-
vendo consecuencias precipitadas que podrian resultar peligrosas o, cuando menos,
disfuncionales. En Espafia, ciertamente, existen argumentos que me parece obligan
a mantener la superionidad jerarquica del Presidente respecto del Gobierno (por
mencionar une: su libre ¢ incondicionada potestad de nombrar y cesar a los miem-
bros del Gobiemo ex art. 100 CE). Pero, en cualquier caso, baste ahora con recordar
¢l considerable haz de facultades individuales, no colegiadas, que por mandato
constitucional le asisten:

» obticne personalmente la investidura del Congreso de los Diputados (art. 99
CE);

» designa y cesa libremente a los Ministros v en su caso a los Vicepresidentes
(art. 100 CEY,

¢ decide ¢l planteamiento de la cuestion de conflianza (art. 112 CE), y la disolu-
cidn anticipada de una o de las dos Camaras (art. 115 CE), en ambos casos tras la
deliberacion del Conscjo de Ministros;
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= recibe la censura del Congreso de los Diputados de formia tan personal como
la investidura (art. 113 CE);

+ promueve ¢l recurso de inconstitucionalidad contra normas con rango de ley
[att. 162.1.a} CE].

La reciente Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre) no hace sino
reforzar esta tendencia al liderazgo presidencial. Su Exposicidon de Motivos consa-
gra tres principios que —afirma— configuran el funcionamicnto det Gobiemo: co-
legialidad y consecuente responsabilidad solidaria, departamental o de autonomia
ministerial, y direccion presidencial. Como el grado de colegialidad y de autonomia
ministerial y, sobre todo, el cardcter solidario de 1a responsabilidad politica o, porel
contrario d¢ responsabilidad individual, parecen en buena parte depcuder de las de-
cisiones que adopte ¢l propio Presidente, cs sensato pensar que la direccién presi-
dencial constituye ¢l nicleo de la direccian politica gubemamental. De hecho, el
art. 2.2 a) de la Ley atribuye al Presidente la polestad de establecer el programa po-
litico del Gobicmo y de determinar las directrices de ta politica intetior y exterior y
velar por su cumplimiento; y —entre otros instrumentos — las letras j} vy m} le con-
ceden las facultades, respectivamente, de crear, modificar v suprimir por decreto los
departamentos ministeriales y de impariir instruciones a los demas miembros del
Gobierno. 4

No obstante —insistiré—, no creo que tal propension a aproximar ambos mode-
los deba radicalizarse hasta el punto de llegar a fusionarlos. La relacién de confian-
za, aunque obsoleta y somcetida a profundas transformaciones, sigue configurando
una frontera juridica cierta que discurre por un camino con mojones perfeclamente
identificables.

Aragdon nos ha prevenido frente a la «gmalacién presidencialisia en el parlamen-
tarismo guropeo». Puede llegar a producir problematicos hibridos, un «presidencia-
lismo encubicrtox», harto desaconsejables ya quc estamos ante contextos bien distin-
tos; la 1ogica conexién, propia del parlameniarismo, entre un Gobierno emanado —a
través del Presidente— del Parlamento y cuyos titulares son integrantes de yn mis-
mo partido 0 mayoria deja sin contrapeso posible al ejecutivo y aminora las posibili-
dades de un control parlamentario efectivo; resta una forma de gobierno que descan-
sa casi exclusivamentc en ¢l control electoral; la solucion no es otra, por compleja
que resulte —afirma—, que el fortalecimiento del Parlamento con diversas medidas
y no la emulacidn presidencialista (ibidem).

Cada uno de los dos grandes modclos ticne sus ventajas ¢ inconvenientes y sus
organismos demandan especificas medicinas y soluciones.

4, LAS TRANSFORMACIONES DE I.A ORGANIZACION CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEA

No cs éste el lugar para afrontar con detalle las transformaciones vertiginosas a
que se ha visto sometida la concepeién tripartita de poderes elaborada a fines del si-
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glo xviy a lo largo del xvin, pues no es recalmente preciso para continuar ¢l hilo de
un discurso encaminado a exponer las lineas maestras de la configuracion del princi-
pio. La moderna worganizacion constitucionals, conscrva cl espirilu que alentaba la
vieja division, impedir la concentracién despética del poder para salvaguoardar la li-
bertad politica, pero no ha ido en la linea de una separacién absoluta de poderes (11)
—salva para la funcién jurisdiccional— ni de la exclusividad de funciones sino pot
el camino contrario de la integracion y la colaboracidn, El principio liberal subsiste
c¢n los Estados democraticos, pero sc ha transformado en otro esencialmente distinto
y mucho mas complicado, Bastc con un esbozo ahora.

A} Han surgido nuevos drganos constitucionales —«poderes-organosy— di-
versos de la triada de poderes clisicos.

Algunas Constituciones aparccidas después de la segunda guerra mundial, para
asegurarse de la independencia de la funcion jurisdiccional, introdujeron Consejos
Superiores de lg Magistratura o Consejos Generales del Poder Judicial (Italia,
Francia, Espafia,...) destinados a la gobemacion de los Jueces sin intromisiones del
gjecutivo. Son Grganos constitucionales situados en el vértice del Poder Judicial e
integrados en distintas formas con micmbros clegidos por otros drganos constitucio-
nales, ¢ por los mismos Jueces y Magistrados destinatarios de sus resoluciones (ver
Lucas Murillo). Acaso sea éstc ¢l nuevo drgano constitucional que mds dificultades
estd enconlrando para asentarse con autoridad y eficiencia en la division de poderes,
pucs su deslinde de facullades con el ¢jecutivo no ¢s senciilo, y por las dosis de di-
reccidon politica, de gobierno de los Tueces v al margen del Gobierno de la Nacidn,
que sus actividades entrafian,

Pero, sobre todo, 1a aparicion de los Tribunales Consfitucionales ha significa-
do en Europa una verdadera revolucion constilucional para la division de poderes.
Los inicios titubeantes en los afios treinta, se consolidaron en las constituciones de
la scgunda postguerra y continlan expandiéndose en los vigjos Estados antes co-
mumnistas y en las nuevas Repiblicas de lo que fue la URSS; de hecho, el fortaleci-
miento de las jovenes democracias del Este curopeo mediante la justicia constitu-
cional viene auspiciado por ¢l propio Consejo de Europa en su llamada Comisién
de Venecia.

Comenzando por su analisis estatico, los Tribunales Constitucionales en algunos
ordenamientos forman parte del Poder Judicial va sea como drgano independiente
(Alemania), como Tribunal Supremo (Estados Unidos), o como una Sala especiali-
zada del Tribunal Supremo (el modelo de Latinoamérica, v g, Fl Salvador). Pero,

(11) La STC 77/1983 lo reconoce expresamente y ofrece una buena muesira: «No cabe duda de que
ent um sistema €N que rigiera de manera esiricta y sin fisuras la division de poderes del Estado, la potestad
sancionadora deberia constituir un monopolio judicial ¥ no podria estar nunca en manos de la Adminis-
tracidn, pero un sistema semgjantc no ha funcionado nunca historicamente vy es licito dudar que fuera in-
clugo viuble... Biguiendo esta linea, nuestra Constitucion no ha exeluido la existencia de una potestad san-
cionadora de la Administracién...» (FJ 2.%). Ello no impide la subordinacion a Ja Autoridad judicial de la
potestad sancionadora de la Administracién,
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¢n olros paises, s¢ ubican al margen de los tres poderes clasicos (Italia, Espafia, Po-
lonia...}. Normalmente, los demias drganos constitucionales participan en la designa-
cion de sus Magistrados, como aconsejo Kelsen en los afios veinte. La teoria de los
organos constitucionales —conviene recordarlo— tuvo que ser desempolvada, pre-
cisamente, para ubicar fuera de los tres poderes clasicos a la Corte Costituzionale
(véase Sandulli) (12).

Desde una perspectiva dindmica, realizan una funcién de garantia de la division
de poderes (puede verse, entre nosotros, Pérez Royo) a través de muy distintos pro-
cediientos, pero sicmpre mediante su actividad hermenéutica y de interpretacion
suprema de las normas constitucionales. Controlar 1a constitucionalidad de 1a ley es
también custodiar la divisién constitucional de poderes: asegurar a las minorias
frente a la arbitrariedad de la mayoria, dadas las situacioncs juridicas en las quc la
experiencia demuestra que pueden llegar a encontrarse. Por eso una idea de demo-
cracia absoluta, fundada sélo en la regla de ta mavoria, es incompatible con la fun-
cion de garantia que los Tribunales Constitucionales efectian. Garantizar los dere-
chos fundamentales, en pariicular cuando hablamos de derechos de libertad, no deja
de ser una medida de aseguramiento de las iniprecisas [ronicras de divisién cntre lo
piiblico ¥ lo privado. Resolver controversias compelenciales entte entes territoriales
(Estado, Comunidades Auténomas u otros entes intermedios ¢ infracstatales, Muni-
cipios u otras entidades locales) supone preservar la division vertical del poder entre
entes de un mismo Estado ordenamiento, pero con dirccciones politicas potencial-
mente contrapucsias. Ditimir conflictos entre drganos constitucionales (alli donde ¢l
mecanismo funciona correctamente, 1o que no es ¢l caso cspafiol) sirve para custo-
diar las reglas de la division horizontal del poder. Una de las razones de ser de los
Tribunales Constitucionales es, en suma, erigirse en custodio de las diversas divisio-
nes de poderes queridas por el poder constituyente, v de la misma diferenciacion je-
rarquica entre los podcres conslituyente y de reforma y los poderes constituidos.

Tampoco la Corona, en las Monarquias parlamentatias regidas por ¢l principio
democritico, puede tomarse ya como parte del ejecutivo ni, menos ain, como todo
el Estado segin fue en el pasado. Este drgano constitucional que asume la jefatura
del Estado, su represcntacién y cl poder moderador, améen de funciones simbdlicas y
de integracion, se sitia también a un lado de la triada de poderes de Montesquieu. Y
otro tanto muy parecido cabria decir de la Presidencia de las Repiblicas en los sis-
temas dualistas como Alemania ¢ Italia: no ¢s la cabeza del ejecutivo, juega un pa-
pel en los conflictos entre organos constitucionales no judicializados v como poder
neutral.

(12) Para solucionar el problema del lugar de los Tribunales Constitucionales en la separacion de
poderes, se recuperd después de la 1T Guerra Mundial (SANDULLI en Ttalia, Garcia PELAYO on Espafia), la
calegoria de drganos constitucionales, supremos y paritarios cntro si. Una tesis que habia acufiado antes
8aNT1 RoMANG con la finalidad de desposocer de la soberania al Monarca: tras calificarle como tal v no
confundirle con el Estado, ya era posible atribuir aquella suprema potestad por igual a tados estos drga-
nos constitucionales.
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B) Por lo demas, esos mismos poderes tradicionales han acabado por confor-
marse de manera muy diferente a como lo imaginaba el constitucionalismo liberat,

Muchos definen hoy al Parlamento como un «drgano complejor u «drgano de
organosr. Un poder formado por una o dos Cimaras cada una de ellas dotadas de
una pluralidad de drganos intcrnos con competencias propias, reglamentariamente
previstas, y cuyo deslinde no deja de suscitar problemas en la practica. 'Ya sean orga-
nos de deliberacion (el Pleno, las diversas Comisiones legislativas y de invesliga-
¢ion o estudio, la Diputacién Permanente), o de direccidén (Presidente, Mesa, Junta
de Portavoces), o estructuras de trabajo intemo como son los Grupos parlamenta-
rios. Por mucho que se insista en que debe admitirse la primacia v las potestades de
avocacion de asuntos que suele tener el Pleno, ¢l Parlamento esta integrado por or-
ganos con competencias predeterminadas y diferenciadas en los Reglamentos de las
CaAmaras. Y, doctrinalmente, suclc pensarse ademias que, en 1a organizacion parla-
mentaria, debe haber un lugar, no principal pero tampoco despreciable, para las mi-
norias. El Derecho Parlamentario es en buena parte un derecho de garantias para las
minorias, no se agota en la regla de la mayorda,

Prevalece [a consideracidn dei Poder Judicial como un «poder difuso» integra-
do por los muy diversos organos judiciales (unipersonales o colegiados) que confor-
man la planta judicial de cada ordcnamiento. Su caracter difuso —sabido es— pro-
cede de estar dotado al tiempo tanto de una fuerte independencia interna, entre los
propios ¢rganos judiciales, como externa o frente a los demés podercs del Estado; y
también frente a los medios de comunicacidn social, de quienes suelen proceder hoy
algunas de las principales amenazas a la serenidad v al distanciamiento que la inde-
pendencia en el ejercicio de 1a funcion jurisdiccional reclaman. Curiosa burocracia y
poder éste que no sc ondena conforme a criicrios de jerarquia y, en cambio, se armo-
niza y mantiene la imprescindible unidad de sus decisiones medianie un sofisticado
sistema de recursos judiciales que nos permite hablar de jurisprudencia,

La distincién entre «administracion» y «jurisdicciéns quc parecia sdlidamente
fundada en bases dificilmente removibles desde los inicios (vid. Modugne) scria
después rebatida por Kelsen con brillantez pero —a mi juicio— sin oportunidad. Su
critica, aunque permite profundizar en el conocimiento analitico de ambas [unciones
—estimo—, no hace sino confundir y cmbarutlar innecesariamente las cosas y debe
ser abandonada. El sentido juridico lleva a pensar que es menester esforzarse en ro-
bustecer la vigja diferenciacion. Existen criterios juridicos que permiten distinguir
suficientemente tales labores; formales (la del acto o sentencia), de procedimicento
(el proceso judicial versus el procedimiento administrativo), la naturaleza de la pre-
tension que inicia el procedimiento, la posicion de independencia o subordinacidén
jerarquica de unos y otros Organos, etc.

Y una pluralidad de 6rganos inlcrnes, personales y colegiados, integran la orga-
nizacidn y efectiian la acion de Gobierno, entendido no sélo como Consejo de Mi-
nistros sino de forma comprensiva de los diversos 6rganos de colaboracion y apoyo.
La institucion tiende a racionalizarse v a disciplinarse de manera formalizada en dis-
posiciones; es el ultimo érganc al que ha llegado 13 racionalizacidn del poder v del
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parlamentarismo de los que hablaba Mirkine-Guetzcvitch (el caso alemin, anterior
en el tiempo, es paradigmatico, o la reciente Ley del Gobierno de 1997 en Esparia).

El papel del Ministerio Fiscal admile delimilaciones conceptuales de la institu-
cion y subsiguientes posiciones constitucionales muy diferentes en cada ordena-
miento, A caballo entre dos tesis. La direccion de la politica interior por ¢l Gobier-
no, quien pucde elaborar una politica criminal, mediante el gjercicio de las acciones
penales y la colaboracién con cl Poder Judicial a través del Ministerio Piblico, que
s paric importantc de los procesos, en dependencia directa de las insircciones y di-
rectrices que el Gobiemno imparta a través del Fiscal Genenal, el cual lidera una es-
tructura piramidal y jerdrquicamente ordenada. O bien una ubicacion cercana al Po-
der Judicial ¥ a su independencia orgénica y funcional. La ambigua solucion espa-
fiola (art. 124 CE v sobre todo ¢n el Estatuto del Ministerio Fiscal), un hibrido
imposible entre ambos modelos, no parece la Optima y es de ¢sperar sea un caldo de
cultivo de no pocos problemas,

C) Han aparecido ruevos organos auxiliares de los poderes supremos, Algu-
nos de ellos son también érganos de relevancia constitucional, creados y dotados de
competencia aunque sea de forma genérica por las Normas fundamentales. Otros
son engendrados por las leyes v carecen de tal relevancia. La diferencia no creo sea
baladi. Unos ¥ otros vienen dotados de independencia organica en el gjercicio de sus
funciones, pero a la vez realizan actividades auxiliares de las funciones principales
ejercidas por los 6rganos constitucionales.

Asi la labor de vigilancia del ¢jecutivo v auxiliar de la funcién de control del
Parlamento que efectiian, con distintos nombres, instituciones como son los Defen-
sores del Pueblo (Ombudsman, Defensore Civico} en malcria de derechos funda-
mentales vy control de las Administraciones publicas.

O la actividad de los Tribunales de Cuentas o Corte dei Conti (art. 136 CE,
art, 100 Constitucién italiana) v las contralorias en Latinoamérica respecto de la fis-
calizacién de las cuentas y de la gestion econdmica del Estado, y ¢l enjuiciamicnlo
de la actividad contable. Esta dltima facullad es una curiosa cxcepeion en Espafia al
monopolio en ¢l ejercicio de la funcién jurisdiccional por Jueces v Tribunales inte-
granies del Poder Judicial (art. 117 CE), que recoge y permite la misma Constito-
cion en su art. 136.2.

O el mievo y arriesgado papel que desempefian los distintos Bancos Centrales
europeos cn la integracion comunitaria, siguiendo el modelo del Bundesbank, me-
diante la creacion de un sistema monetarie inice v la consecucion de vna estabilidad
de los precios. Desde la perspectiva de 1a division del poder y de los controles, ¢s
algo extremadamente delicado, porque se independiza la politica monetaria, se des-
gaja de la dircecidn de la politica econdmica por los Gobiernos, para olorgarla a
unos organos auxiliares y con perfiles pretendidamente asépticos v técnicos. Todo
cllo se ha hecho, en algunos paises como Espaiia —bien es verdad que no en todos:
son distintos los casos alemdn v francés—, mediante procedimientos insuficiente-
mente garantistas, simplemente invocando 1a supuesta cobertura constitucional de
las exigencias del Derecho comunitario. Sin venir siquiera creado en la Norma Fun-
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damental, el Banco de Espaiia, ni previsto el evento de su férrea autonomia, ni dis-
ponerse excepeion alguna al haz de potestades del Gobierno ¢n la dircccion de la po-
litica interior y exterior, ni disponerse la ldgica reforma constitucional. La Ley crea,
pues, en 1994, una antonomia del Banco de Espaiia con un alcance que la Constitu-
cién no prevé, v que resulta de dudosa compatibilidad con 1a misma ya que reduce
ias pofestades gubernamentales constitucionalmente reconocidas (art. 97 CE). La
Historia, ademas, nos cnseila a desconfiar y aconseja precaverse frenie a los ricsgos
del pobierno dc los sabios; ¢l Derecho Constitucional debe disciplinar también res-
pecto de ellos los suficientes controles y contrapesos.

O los Consejos Econdmicos v Sociales o Consejos Nacionales de Economia y
Trabgjo, 61ganos de representacion de intereses v de cardcter consultivo, ya sea del
Gobicrno o de las Camaras ¥ ¢l Gobierno, encaminados a coadyuvar al gjecutivo o
al Parlamentio cn la planificacién general de la actividad econdmica. Estan siendo
progresivamente constitucionalizados (art. 99 de la Constitucidn italiana, art. 69 de
la Constituciéon de Francia, art. 95 de 1a Constitucion de Portugal tras la reforma, et-
cétera) y, cuando menos, se encueniran presentes en la practica generalidad de los
paises de la Union Europea con distintos muatices {ver Garcia Ruiz).

La posicién constitucional de cste organo auxiliar es, sin embargo, en Espafia,
bastante mas compleja. Se constitucionalizd en 1978 un ambiguo Conscjo «para la
planificacién», pero sin recibir un nombre ni unas funciones o un ambito de actua-
cidn muy nitidos, a caballo cntre el ascsoramiento por las Conminidades Autonomas,
¥ por los sindicatos ¥ asociaciones profesionales (ari. 131.2). Quiza csia ambigiic-
dad explica que ¢l mandato constitucional no fuera desarrollade por ley hasta 1991.
El fundamento constitucional del Consejo Econémico v Social no es, pues, expreso
sino implicito; y la Ley, ademas, no l¢ ha dado competencias reahimentc de ascsora-
miento del Gobicrno en maicria de planificacion. Algunos autores prefieren incluso
encontrar su cpicentro constitucional en la participacion econdmica y social del
art. 9.2 CE.

O los Consejos de Esiado (art. 107 CE, art. 100 Constitucion italiana} come su-
premos organos consultivos v de asesoramicnto juridico del Gobierno y 1a Adminis-
tracidn o del Estado, que desempeiian sus funciones con auxiliariedad pero con in-
dependencia. Las dimensiones de la tradicional funcion consultiva en Espafia, en
cuanto controles internos, estan progresivamente creciendo v proyectindose sobre
nucvos terrenos, Asi los Consejos Consuitivos de las Comunidades Autdnomas, que
adoptan diversos modelos. O la intervencion de aquél y de éstos en el nuevo conflic-
to cn defensa de la autonomia local (art, 75 bis.3 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional en la reforma operada en 1999) cuyos dictdmenes, preceptivos pero
no vinculantes, determinan una subsidiaricdad previa al conflicto constitucional;
algo con alguna semejanza —salvando las distancias— a la labor de los Tribunales
Constitucionales de los Linder alemanes.

D) Pcro, las transformaciones no se han producido intcamente en los aspectos
estructurales u orgdnicos sino también y, sobre todo, en la nueva dimension de Ins
Junciones clasicas y en la aparicion de otras nuevas. Junto a las Hauptfunktion, fun-
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ciones fundamentales o principales de cada poder, por las cuales fueron constiluidos
v de las que derivan sus nombres, han aparecido otras funciones de no menor impor-
tancia. Santi Romano, a principios de la I Guerra Mundial, mostré que la suma de
las tres funciones tradicionales no abarcaba el total contenido de las potestades del
Estado {vid. de Marco).

Se olvida en aquella trfada la funcion constituyente, Custodiar a lo large del
tiempo la distincion entre las normas creadas por ¢l poder constituyente vy las proce-
dentes de los poderes constituidos es la funcion principal de los actuales Tribunales
Constitucionales (13).

Es todavia relativamente reciente la construccion tedrica en Italia y Alemania
—v dista de ¢star asentada sin discusiones— de la ilamada actividad de direccion
politica (indirizzo politico), en especial por el Gobiemo, actividad que atiende a la
determinacién de fines estatales v gubernamentales, y no cs sélo funcién ejecutiva
ni normativa. Una de las principales virtudes de esta tesis radica en acercar las cate-
gorias juridicas a la realidad: el Gobierno no es un mero poder ejecutivo y vicario
del Parlamento sino el centro del sistema. Es muy conocida entre los especialistas la
discusidn acerca de si se trata realmente de una verdadera «funcionys juridica o, por
cl contrario, simplemente dc una «actividad» de conlornos imprecisos (€sta es la cti-
tica dc 1. de Otto); o, lo que es lo mismo, si sc sitda pricticamente fucra del dmbito
de las tres funciones cstatales v del orden juridico (Otto Mayer segin pracisa Mo-
dugno). Y ha habido esfuerzos para contribuir a precisar, en ese contexto, 1o que la
Constitucion espafiola — y Garcia Ferméndez con apoyo en ella— llama waccion de
Gobiernon.

La potestad normativa del Gobierno ha crecido cuantiosamente pot razones de-
rivadas del intervencionismo propio de los Estados sociales, tanto respecto de las in-
cesantes normas reglamentarias como de las disposiciones del gjecutive con rango
de ley, en especial, 1a legislacion de urgencia. Ya no son unas potcstades normativas
delegadas de la ley, porque las Constituciones modernas otorgan directamente al
Gobierno, sin la mediacion de la ley, una potcstad reglamentaria (art. 97 CE, arl. 87
Constitucion italiana) y otra legislativa de urgencia (arl. 86 CE),

Frentc a su ¢recimiento desmesurado v sin conltroles, es menester garantizar y
preservar los valores que solo la forma de ley parlamentaria puede custodiar: «publi-
cidad», «discusion», y respeto a la participacion de las «minoriass en el procedi-

(13) Lo expresa con claridad meridiana la tmportante STC 76/1933, el conocido caso de 1a LOAPA:
«La distineion entre poder constituyente v poderes constituidos no opera sélo en el momente de estable-
cerse la Constitucidn; la voluntad v racionalidad del poder constituyente objetivadas en la Constitucion
no solo fundan en su origen sino que fundamentan permanentemente el orden juridico v estatal y suponen
un limite a la potestad del legislador. Al Tribunal Constitucional corresponde en en su funcién de intér-
prete supremo de ta Constitucion (arl, 1 LOTC) custediar la permanente distincion entre la objetivacion
del poder constituyonte y la actuacion de los poderss constituidos, los cuales nunca podrin rebasar los li-
mites y las competencias establecidas por aquél» (FJ 4.7). Reléngase que se discutia la posibilidad de dic-
tar leyes con la finalidad de aclarar o interpretar de forma peneral la Constitucion vy los Estatulos en mate-
ria de Comunidades Auidnomas.
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micnto legislativo. La doctrina y la jurisprudencia alemanas (véase la sintesis que
hace Garcia Macho) se refieren a la «esfera nuclear (Kernbereichi de cada poder
quc convicne delimilar y garantizar, inchuida la funcién legislativa, por dificil que
sea el empefio. Es verdad, no obstante, que, a mayor abundamiento, la dindmica par-
lamentaria habilual de las mayorias amortiza bastante la posibilidad real de la dis-
cusion v de la participacion de las minorias a través de la enmienda o la iniciativa
legislativa.

Es imposible sintetizar como sc ha modificado la funcién legislativa, descompo-
niéndose la nocion tradicional y material de ley (Ia ley va no es siempre abstracta v
general) y la nusma unidad de la fuerza de ley activa y pasiva en una pluralidad de
«tipos de leyes» mds o menos adecuados: leyes organicas y ordinarias, leyes singu-
lares, leyes medida, elefantidsicas leyes de presupuestos o leyes de acompaiiamien-
to, leyes autorizaciones, elc. Una fragmeniacidn que, a veces, solo es posible unifi-
car mediante las categorias de forma v rango de ley. Y el monopolio de hecho de la
iniciativa legisiativa gubernamental otorga una posicién preferente ai Gobierno en
la jerarquizacion de las priondades para la aprobacién de las leyes, y en la planifica-
cion de los trabajos en cada legislatura y periodoe de scsiones. El Parlamento no pri-
ma actualmente sobre cl Gobierno, ni siquiera se habla ya de una pretendida centra-
lidad del Parlamento; probablemente sea inevitable, pero no deberiamos hacer nada
para potenciarlo y si para poner freno y algunos limites a esta situacion,

La libertad del lcgislador para desarrollar 1a Constifucién y elegir opciones de
politica legislativa es onimoda. Dentro del marco de la Constitucion puede moverse
con plena capacidad de decision politica. De tiempo cn tiempo. es cada vez mas
cierto que la Norma fundamental opera como un limite al legislador antes que como
un imposible pormenorizado programa de actuacioncs (14).

El creciente énlasis ¢n el estudio de la fiuncion parlamentaria de control —y el
debate doctrinal sobre su delimitacion conceptual— se explica en 13 necesidad de
reforzar el papel que al Parlamento en su conjunto, y a cada uno de los concretos re-
presentantes individuales en particular, corresponde a la hora de verificar y escudri-
fiar la actividad de las distintas Administraciones v del Gobierno. Sin estas labores,
la divisioén de poderes s¢ veria demasiado inclinada del lado del todo podcroso cje-
culivo. Pero —ya se ha advertido— que en los sistemas parlamentarios la direccion
de las Camaras por la misma mayoria presente en ¢l Gobierno debilita notoriamente

(14)  El Tribunal Constitucional ha subrayado en numerosas doasiones esta tibertad del legislador, p.
2., en la STC 57/7983 (FF1J 2.7y 3.%) subrayd la libertad del legeslador para ordenar los procesos y el sis-
tema de recursos, y afirmé gue «las Cortes Generales son libres para modificar las leves... cuya politica
legisiativa, dentro del marco de la Constitucion puede moverse con 1oda libettad». Y, cuando se ¢ pre-
guntd en la STC 108/1986 sobre fa supuesta interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) de la ley, en re-
lagion con una pretendidamente arbitraria reduceion di la edad de jubilacion, reclamod «cierta prudeneian,
puesta que «la ley es la expresion de la voluntad popular... como es dogma basico de todo sistema demo-
cratico. Ciertamente, en un régimen constitucional, lambién cl poder legislativo esti sujeto a la Constitu-
cidn, v es mision de este Tribunal velar porque se mantenga esa stijecion, que no es més que otra forma
de sumisién a la voluntad popular, expresada esla vez como poder constituyenten (FI 18.%).
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el adecuado ejercicio de esa funcion de control; v tampoco es ficil ofrecer solucio-
nes ni parcce claramente haberlas en ¢l continente europeo. La funcién de control
parece residenciarse en las minorias que integran la oposicién, de seerte que se anto-
ja scnsato rcforzar su posicion en los reglamentos parlamentarios, y atribuirles a ti-
tularidad de suficientes instrumentos. Del mismo medo, es realista sefialar que la ac-
tividad dc control gubernamental por dicha oposicién sc desenvuclve, de hecho, en
el gjercicio de cualesquiera funciones parlamentarias v no sélo en el conjunto de las
herramientas que, en sentido estricto, identificamos habitualmente como funcién de
control.

Desde otra dptica, habra que reconocerse que ¢l lugar de las Cédmaras se en-
cuentra hoy algo desvaido. El Parlamento es nominalmente omnipotente, pero ni
toma realmente él mismo muchas de sus decisiones, tras un procedimiento basado
verdaderamente en la publicidad v la discusidn, sino que le vienen impuestas o,
mejor, predeterminadas desde el ejecutivo, ni puede muchas veces hacerlas cum-
plir (Cassese).

E) Por otra parte, es notorio —basta con observar la realidad de las cosas ade-
mas de las normas— que los dualismos orgdnicos —Parlamento, Gobierno— se ven
habitualimente integrados —yv a veees desconocidos— por ¢l flujo continuo que su-
pone la presencia de una misma mayoria parlamentaria o de gobiemo en ambos 0r-
ganos. La dinamica monista de la mayoria amortigua considerablemente un disefio
organico demasiado estatico 0 mecanicista de la division de poderes. Tampoco la si-
tuacion a principios del siglo xx: ¢s como sc pretendid en los siglos xvi v xv,

Para un Presidente del Gobicrno que es el lider de una mayoria no siempre cs
suficientemente importante resolver adecuadamente —con verdadero respeto a las
normas constifucionales— cudl es la sede v ¢l acto juridico que debe dar forma a las
decisiones politicas de su grupo. A menudo, no es sencillo elegir, ante un concreto
problema que requicre de una intervencion normativa, qué debe ser objeto de regu-
lacion por un reglamento-o un Decreto-ley dictados por el Gobierno, o, al contrario,
por una ley parlamentaria de Comisién o tramitada por ¢l procedimiento de urgen-
cia. Bl respeto a la division de poderes, sin embargo, requiere de una «voluntad de
Constitucion». Mas las fuentes del Derecho se interpretan y manejan —conviene re-
cordarlo ante la ingenuidad y el formalismo de numerosos analisis doctrinales—, no
con arrcglo a pautas estrictamente juridicas v judicialmente interpretadas, sino por
operadores politicos, que son logicamente sensibles a criterios igualmente politicos
y se resisten a encerrarse en categorias v formas juridicas precisas y rigidas. De ahi
la versatilidad de las propias fuentes y la constante aparicion de patologias o fuentes
atipicas que los Tribunales Constitucionales enjuician y tratan de reconducir a limi-
les razonables. Al desbordamiento de tas Leyes de Presupucstos, una vez cerrado el
problema por la jurisprudencia constitucional, sucede el de las leyes de acomparia-
miento ¥ asi continuamente en una sceuencia algo atormentada. Estos cxcesos de-
ben ser revisados en su constitucionalidad con mucha nigurosidad. El momento or-
ganico v las formas que de él se derivan, no estin desprovistos de sentido en los
Estados de Derecho fundados ¢n la division de podercs.
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Frente a la mayoria se sitilan las minorias politicas que forman la opesicion. Se
ha asentado un entendimicnto de la naturaleza de los derechos democraticos como
derechos a la participacion politica de los ciudadanos y de las formaciones sociales
en que estos se integran. Unos derechos encaminados a la proteccion de las minorias
en la formacion de 1a voluntad estatal (Pizzorusso, Schneider). La nave del Estado
no pucde navegar hoy a toda vela y sin ancla exclusivamente impulsada por el vien-
to de la regla de la mayoria: los derechos fundamentales de las minorias limitan la
velocidad v el ritmo de la travesia.

En suma, la vieja dicotomia organica entre Parlamento y Gobiemo se relativiza
—pero no desaparece por razones juridicas de peso ¢ inaplazables— a la relacién
dialéctica permanente entre mayorfa y minorias.

F) Al margen de la 1ogica de todo este complicado escenario de interrelacio-
nes, se situa el Poder Judicial, que ostenia el monopolio o la exclusividad de la fun-
cién jurisdiccional, consistente en juzgar v hacer gjecutar lo juzgado, y para el cual
si rige un entendimiento omnimodo y rigido de Ja separacion de poderes. Asi el art.
117 CE, apartado 3.°, cstablece una reserva absoluta de la funcion jurisdiccional a
favor de los 6rganos judiciales; de parccido tenor, pero menos taxativos, son el
art. 112 de fa Constitucion italiana y el art. 92 de la alemana.

No es de recibo que ¢l gjecutive o <l legislativo puedan en 1a acinalidad ostentar
funciones judiciales tal y como los Parlamentos medicvales o la Corona en el pasado
desempefiaron. Pero la otra cara de la misma moneda de esa exclusividad jurisdic-
cional (15) consiste en que, en principio, no cabe atribuir a Jueces y Tribunales
como tales mds funciones que las meramente judiciales. Salvo muy raras cxcepeio-
nes, debidamente justificadas y que no puedan afeclar o menoscabar su independen-
cia, asi, p. ¢j., la garantia contencioso electoral en la revision dc candidaturas y actas
electorales. Por el contrario, me parecen altamente problematicas las competencias
no jurisdiccionales que muchas Constituciones latinomericanas atribuyen todavia a
las Cortes Supremas —por razongs histéricas— ya sea para el gobierno de los Jue-
ces, la administracién y gestion del presupuesto de la justicia, o ¢l nombramiento y
la habilitacion de los Abogados o los Notarios; unas facultades mas propias de un
Conscjo de 1a Magistratura o de un Ministerio de Justicia o de la antonomia de las
propias cotporaciones afectadas. La cuestién se hace patente si $¢ cae en la cuenta
de que tales decisioncs no jurisdiccionales, de ser recurridas, deberian ser enjuicia-
das por la misma Sala que las dictd, violando el principio de que nadie puede scr
Juez ¥ parte. Gobemar o administrary juzgar no son funciones quc deban acumular-
se desde la perspectiva del principio gque nos ocupa.

Tan férrea es la separacion de la funcion junisdiccional, que cabe pensar que la
division de podercs contemporinea practicamenie s¢ reconduce; a un «circuito de-

(13) Hay muchos pronunciamicntos scbre la exclusividad jurisdiccional de Jueces y Tribunales que
proclama el art. 117.3 CE. El primero fue en la STC 171981 en relacién con el delicado asunto del Dere-
cho anterior a Lt Constitucidn, los Acuerdos con [a Sanla Sede v la ejecucion de las Sentencias canonicas
de separacidn por los drganos jurisdiccionales civiles,
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mocrdticor que arranca del electorado, pasa por Parlamento y llega hasta el Gobier-
no, rigiéndose por los principios democritico v representativo; junto a otro «circuito
garantistar, ordenado conforme a la bien distinty 16gica de la juridicidad, que ema-
na del Estado de Detrecho, v en el que se insertan los organos judiciales y los Tribu-
nales Constitucionales, pcro también otras instituciones de garantia no judiciales.

Conviene recordar, eso si, que los Jueces son independicntes, claro estd, solo en
la medida en que se mantengan sujetos al imperio de la Ley, como proclama el
art. 117.1 CE, y a los criterios y normas en clla predeterminadas, De nuevo otra co-
nexion entre division de poderes y Estado de Derecho.

La funcién jurisdiccional, no obstante, asume progresivamenic una funcidén de
creacién del Derecho v no iinicamente de aplicacién de 1a ley al caso, dimension que
otorga hoy mucho mas poder y protagonismo a Jueces y Tribunales del que mvieron
en ¢l pasado; nunca un poder «de alguna manera nulo», segin el juicio equivocado
de Montesquieu o, cnando menos, superado por las circunstancias sobrevenidas. El
fendmeno se produce en los ordenamientos europeos v legistas —no sélo ¢n los an-
glosajones o de creacidn judicial del Derecho— en virtud de miltiples y variadas
causas: la mayor complicacion de las fuentes del Derecho, 1a tendencia a introducir
cldusulas generales en las leyes, el doble sometimiento del Juez a la Constitucidny a
Ia ley, el valor normativo de los principios constitucionales —del Derecho dictil—
v de los derechos fundamentales, el crecimiento del derecho convencional y su deli-
cada inserci6n en €l ordenamiento inigrno, 1a integracion comunitaria, la dificultad
de los hechos vy de su prueba; ete.

Una funcidn jurisdiccional que se proyecta actualmente sobre ambitos muy di-
versos en su naturaleza de los primitivos ordenes jurisdiccionales civil y crinmunal; y,
de tiempo en tiempo, cada vez mis amplios. Incluso sobre terrenos que estaban anti-
guamente reservados al secrelo de Estado —a los arcana imperii— o a la direccion
politica del Gobierno, absclutamente discrecionales v libres de controles junsdic-
cionales. Al igual que antes se aludio al Gobierno de los Jneces (el mis odioso de to-
dos, parafraseando a Montesquicu), ha podido en nuestros dias hablarse de una de-
mocrazia giudiziaria con 108 ricsgos que sus ¢xcesos entrafian, Pero cosa bien dis-
tinta ¢s ¢l deseable control judicial de las decisiones del ejecutivo sometidas a
Derecho, en aplicacion de las reglas que presiden el Estado de Derecho, ¥ que, en
los Estados Unidos, esta presente desde «E1 Federalista» y nadic osaria discuti

G) Al tiempo, la extension del sufragio universal cu los Estados democrati-
cos ha modificado ¢n mucho la realidad social y las instituciones sobre la que ope-
raba el modelo liberal y burgués de division de poderes, Un esquema de gobierno
asentado sobre el sufragio censitario y capacitario, es decir, sobre el derecho de
voto de la burguesia y la exclusion de los trabajadores. Esto es algo tan evidente
que no necesita comentario. El principio democrético ha dado una legitimidad a
los vigjos v a los nmevos poderes del Estado, aquella que se asienta en la soberania
popular; lo expresa con frase feliz el art. 1.2 CE; la soberania nacional reside en ¢l
pueblo espariol del que «emanan» —de donde tragn origen y principio— los pode-
res del Estado.
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Casi tanto ha contribuido a la transforacion de las sociedades y de sus institu-
ciones ¢l pluralismo, un valor esencialmente democratico y tipico de este siglo, que
refuerza la posicion constitucional de las minorias frente a la mayoria en el seno de
los diversos érganos y poderes del Estado. El transito de 1as sociedades homogéneas
a las heterogéneas es su fundamento,

H) Es no menos importante traer a colacion que el crecimiento v desarrollo
econdmico de las sociedades industriales actuales, que en bien poco se asemejan a
las socicdades agrarias del siglo xvin, ha generado grandes espacios de poder deniro
de 12 sociedad y al margen del Estado. Diversos grupos financieros y asociacioncs
de intereses privados concurren «cony o sustraen «del» Estado muchas de sus deci-
siones anteriores, privatizandolas. Con la globalizacion econdmica, cste fendomeno
de fortalecimiento de los poderes privados se intensifica.

5. UNA PLURALIDAD DE COMPLEJIAS REGLAS, COMPLEMENTARIAS
EN LA DIVISION DEL PODER

Lucas Verdi nos advertia hace un cuarto de sigle que Ia construccion de Ia divi-
sion de poderes es antes empirica que dogmatica, v, al tiempo, que cada época posee
sus problemas histdricos, concluyendo que conviene «vivificam constanicmente la
eficacia del principio v de sus aplicaciones: aplicarla a las nuevas cuestiones,

La diferencia mas relevante respecto del modelo ilustrade de division de pode-
tes estriba en que en la actualidad no puede reconducirse a una tinica regla de orga-
nizacion la salvaguardia de la libertad politica de los ciudadanos y los grupos. Exis-
ten tantas divisiones de poderes gue casi s imposible sistematizarlas v ta mayoria
son bastantes mas sofisticadas que la bastanic clemental formulacion clasica,

A) En cfecto, la «divisién horizontal y tripartita de poderes del Estado y de
Junciones» no s6lo se ha transformado hasta praclicamente resultar otra, la moderna
organizacion constitucional, sino que se ha visto sustituida por una pluralidad de re-
glas v de principios extremadamente complejos, complementarios unos de otros en
la labor de controlar y limitar al poder (pueden verse Lucas Verdil, Garcia Pelavo,
De Marco, Modugno, Certi, Bognetti, etc.); aludiré a algunas.

B) Antes me he referido a la «division entre poderes constituyente y poderes
constituidosy. Es decisiva la funcién de control o garantia constitucional que los Tri-
bunales Constitucionales realizan, preservando las normas dispuestas por el poder
constituyente frente a las normas elaboradas por los poderes ordinarios, en ¢spegial,
¢l Parlamento {vid Garcia Pelayo),

C) Y no menos incuestionable es la importancia que tiene 1a «division territo-
rial o vertical del poder entre entesy publicos de base territorial de un mismo Estado
ordenamicnto. Un deslinde predeterminado de competencias conforme a reglas
constitucionales, que es propio de los distintos tipos de federalismo y Estados regio-
nales. Esle principio organizativo ¢s completamente diverso en su ldgica interna al
honzontal. El art. 137 CE responde a esa trabada razén que lleva a difercnciar el in-
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terés nacional, el regional y el local y a conceder autonomia constitucional a dife-
rentes entidades para la concrecion y defensa de sus respectivos intereses. Desde la
optica de la divisidn de poderes, la distribucion constitucional de competencias en-
tre entes plblicos sirve no sblo para garantizar una esfera de decision politica anto-
noma, vale también para que esas entidades se controlen y contrapesen impidiendo
el exceso y preservando el interés conmin a todo ¢l ordenamiento, La integracion en
un poligono de fuerzas de esa pluralidad de politicas territoriales permite limitar al
poder. En Alemania no ha sido extrafio el contrapeso de los Linder a las direcciones
politicas del Gobierne federal; v, en Esparia, no pocas decisiones del Gobierno de 1a
Nacién o de las Cories Generales se han visto discutidas especialmente desde las na-
cionalidades y regiones, cuyos 6rganos de autogobierno han impugnado las disposi-
ciones de aquéllos ante el Tribunal Constitucional.

Otro tanto cabria razonar respecto de la imporlancia de garantizar una seria esfe-
ra de Gobiemo local dotado de una autonomia politica, potencialmente divergente
de la del Estado o de las regiones, v basada en un principio de subsidiariedad, que
esta en la naturaleza de las cosas y en la 16gica del lenguaje federal, amén de en la
Carta Europea de Autonomia Local. También las Comunidades Auténomas deben
respetar en su interior el mismo pluralismo territorial que demandan det Estado para
no atraer el riesgo de convertir a las nacionalidades culturales en una suerte de mo-
noteismo sccularizado, escasamente plural ¥y democrdtico.

D) Es esencial una «division de poderes en el tiempop, basada en la alteman-
cia tras la concurrencia electoral, y en la inevitabie limitacion temporal de los man-
datos representativos, El sistema electoral y fas normas sobre inclegibilidades deben
proveer a estos fines. Por obvio que pueda parecer, frecuentemente se olvida que sin
altcrnancia no exisie realmente democracia. Todo 1o cual obliga inevitablements a
pensar en términos de renovacion de las elites, de circulacion de los cargos piblicos
representativos, El control ante 1a opinidn publica erigida en electorado es decisivo
en democracia.

Cassese, entre otros, nos ha contado bien la leccion que puede extraerse del fra-
caso italiano: una upcommon democracy sin allernancia en et vértice. Hasta 1994,
cincuenta Gobiernos giraron en torno a un solo partido y una misma clase politica;
el resultado fue el desplome del sistema v la aparcidon de una IT Republica,

Es preciso no volver a repetir lo que —estimo— antes quc un hipotético mode-
lo de democracia sin alternancia (el caso italiano, distinto es el sueco durante dé-
cadas) probablcmcente, constituye una patologia de la misma: cclebracion de elec-
ciones, v tras las mismas, una articulacion de la responsabilidad politica tan difusa
que no conlleva una verdadera alternancia ni un cambio siquiera de los gobernan-
tes. La alternancia, sin duda, sana ciertos vicios habituales de los gobemantes y de
sus actos, y lava su responsabilidad politica ante el electorado, fortaleciendo la de-
mocracia.

El debate sobre la posibilidad de la reeleccion ilimitada del Presidente de 1a Re-
publica en algunos paises Hispancamericanos, aboliendo las actuales limitaciones
temporales o prohibiciones de reeleccion, deberia observarse también desde csta
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perspectiva; sin circulacion de las lites no existe division temporal de poderes y, en
consecuencia, se acrecienta el riesgo del abuso del poder y de la tirania,

E) intimamente unida con la anterior técnica hasta casi llegar a confundirse,
pero perfectamente distinguible en su concepto y manifestaciones, es la adivision de
poderes personaly. Atiende a la regulacidn de un sistema de incompatibilidades en-
tre los cargos puiblicos que impida que las decisiones de distintos poderes —o inclu-
so de un mismo poder— se tomen por unas mismas personas. A esta légica respon-
de claramente ¢l art. 70,1 CE y, en diferente medida, los articulos 127.2 y 159.4 (vid.
Garcia Macho, Solozibal).

F) Es también, hasta cierto punto, una prolongacién de la division territorial y
vertical el procese de integracion comunitaria de los Estado europeos. Una «divi-
sion supraestatal del podery». Los viejos Estados soberanos ven condicionado su po-
der no solo hacia abajo con la distribucién interna de competencias, también hacia
arriba mediante la transferencia de soberania o, mejor, de competencia hacia la
Union Europea. Esa suprema maiestas de quien no reconoce superior, tipica dc los
Estados, se ve fuertemente condicionada por las institucioncs curopeas que les im-
ponen sus politicas alli donde ostentan competencias. Por cierto, unas bastante
imprecisas «atribuciones», que crecen ¢on ¢l tiempo mangjando (écnicas tan expan-
sivas y cvolutivas como cs la tcoria de los poderes implicitos, procedente del federa-
lismo estadounidense. No en balde, sc les califica va como «Estados constitucional-
mente limitados». Y no falla quien se reficre directamente, con grifica expresion, a
la «soberania monetaria» (Cassese) de la Unién Europa.

G) Los derechos fundamentales en las Constitucioncs democraticas en las que
rige el Estado social no son siempre ya normas de separacion entre la sociedad y el
Estado como pretendia el liberalismo. El crecimiento de los derechos de prestacion
¢s una notoria evidencia de cuanto digo. Pero en gran medida continiian siendo tam-
bién unos derechos de libertad o abstencién y configuran un sélido status libertatis
¢que entrafia un momento de autonomia de los individuos y de los grupos en ¢! orde-
namiento, Son, al cabo, «normas de competencia fundamental» que crean una «divi-
sion social del poder». Delimitan un reino de la comunidad o de la sociedad civil
frente a aquellas intromisiones o medidas estatales que no se revelen ni justifiquen
como protectoras de un interés piiblico inaplazable y necesario, o acaben por scr
irrazonables o desproporcionadas respecto de los fines pretendidos. La «cultura de
las libertades» ¢s también una forma de pensar ¢l poder, de 1o que resulta ¢ no legiti-
mo para las fuerzas sociales (véasc Fioravanti).

La tradicion eslatalisia curopea, de génesis germanica y francesa (contrapucsia
a la stateles society anglosajona), en la que el Estado asume un rol benefactor v pa-
ternal, de ordenacidn de 1a sociedad a través del Derecho (vid. Casscse), s¢ ve sc-
riamente limitada o condicionada en el terreno de autonomia y libre decision que
los derechos de libertad acantonan. Y esto es igualmente una técnica de limitacion
del poder del Estado, que debe conducir a abandonar determinados entendimientos
paternalistas. Un freno del excesivo intervencionismo estatal, especialments en
materia econdmica, pero también en la regulacion de las relaciones colectivas, de-

N

68



DEL PRINCIPIO DE LA DIVISION DE PODERES

jando su debido protagonisme a los representantes de los trabajadores y empre-
sarios.

H) Porltimo, pero no en importancia, el actual Estado social es un Estado de
asociaciones, en particular, se encucnira vertebrado en lorno a esas peculiares aso-
¢laciones que son los partidos politicos, en cuanto instrumentos fundamentales de la
participacidn politica, La extendida expresion «Estado de partidos» me parece dis-
cutible, puesto que mezcla sin ¢xcesivos matices €l ambito de los drganos del Esta-
do y de la personalidad juridico poblica, con el de la sociedad y las asociaciones de
privados que cumplen fines publicos. Pero es altamente expresiva de una realidad
innegable: el protagonismo de los partidos en cualquier forma de gobierno demo-
cratica.

Hoy los partidos —decia Giuseppe Ugo Rescigno— son el soberano, ¢l Principe
al que hay que controlar para que su poder no se desborde. La inclusion de lo que
llamamos Estado de partidos en tas reglas liberales de 1a division dc poderes es harto
problematica y suscila dificultades, v no cstoy seguro ni de que ¢stén todavia defini-
tivamente resueltas ni de que hayamos adoptado las modificaciones normativas sufi-
cientes, pese al largo periodo transcurrido. La precariedad del balance de pesos y
contrapesos ¢s mas delicada que nunca, EI papel de los partidos politicos tiende a
vaciar de contenido las competencias de direccion politica de los 0rganos constitu-
cionales (De Marco), v a relativizar las divisiones de poderes orgdnicas; es incvila-
ble. Mas deberiamos esforzarnos en construir ciertas reglas, por dificil que resulte,
de «division de poderes entre partidos y Estado».

Con cste afan, he tratado de contribuir a precisar el conceplo de «cargos pibli-
cos representativosy», comin a todos los Estados constitucionales ¢vid. Garcia Roca)
pero que en Espafia se consagra como derecho fundamentat en el art. 23.2 CE, y de
perfilar una regla de procedimiento democratico en la formacion de 1a voluntad esta-
tal, Cada concreto cindadano titular dc uno de esos cargos en ¢ierlos drganos del
Estado, aunque haya sido electo como candidato en una lista de partido, posee la ti-
tularidad del mismo, viene protegido por la prohibicion de mandate imperativo (ari,
672 CE), y esta armado con una serie de facultades de aciuacion que 1¢ permiten de-
sempeiiar su puesto y contribuir a engir la relacion de representacion junto a los par-
tidos. Un limite a la rcpresentacion por partidos cn los casos dc conflicto,

Por otro lado. visto el decisivo papel que juegan los partidos politicos en la orga-
nizaciény la vida del Estado, sorprende la raquitica atencion normativa y regulacion
legal que en la mayoria de los ordenamicnios se ocupa de cllos (sin duda c¢n el espa-
fiol). Esto es muy descompensado ¢ irrazonable, Cuestiones coImo son su organiza-
¢ion interna democratica, la scleccion de los candidatos electorales con las debidas
garantias para tos militantes, su financiacién y el control de la misma, los vicios en
la formacion de su voluntad ¥ su ulierior relevancia ¢ influencia en los procesos
clectorales, son extremos que deberian analizarse con especial cuidade por la doctri-
na, ¥ afrontarse por la legislacion constitucional moderna, Carcce de sentido un
Estado de partidos en ¢l que sc legisla sobre casi todo menos sobre los partidos.
Abandonemos ¢sc prejuicio.
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I) Alcabo, el problema del Derecho Constitucional es siemipre el mismo, siglo
tras siglo, desde nuestros precursores ilustrados: limitar al Principe, controlar el po-
der, para permitir la libertad politica de los cindadanos. O, en otras palabras, salva-
guardar el Estado de Derecho para que, dentro de sus limites, operen la soberania
popular y ¢l principio democratico. Las reglas en que se articula la division de pode-
res siguen siendo elemento esencial de esta arquitectura constitucional.

0. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

La bibliografia cn distintas lenguas ¢s inabarcable, sorprendentemente, mucho menos
cuantiosa en castellano. Me referiré exclusivamente a las obras mencionadas o sobre las que
he construido ¢l texto, siguiendo una numeracion que se corresponde con los epigrafes del
mismo y, normalmente, por ¢l orden en el que los diverses avtores se citan.

1. Parala definicién de la separacién de poderes como principio y postulade dogmatico
Pasro Lucas Verot: «Li principio de ta separacién de poderesy, en Curso de Derecho Politico,
volumen I, capitulo V, Tecnos, Madrid, 1974, pags. 133 y ss. Leccion después reelaborada en
PagLo Lucas VerDU ¥ ParLo Lucas MuriLo: Manual de Derecho Politico, volumen I, capitu-
lo IV, Tecnos, Madrnid, 1987.

Lucas Vernu parece influido por Pietro Virca: «La separacién de poderesy, en Boletin
Informativa del Seminario de Devecho Politica de la Universidad de Salamanca, septiem-
bre-octubre 1955, pag. 90, traducido por el propio Lucas VeroU;, Warrer Kaeat «Von den
Klassischen Dreitelung zur unfassenden Gewaltenteilug...», en Verfassungswirlich-
keit Feistchrift fir Hans Huber zum 60 Geburstag, Verlag Stampli & Cie, Bem, 1961,
pags. 158 y ss., y Pierre Pacrer: Institutions politiques.Droit Constitionnel, Masson et Cie E1-
teurs, Paris, 1969. Fsta atencién conjunta a la docirina italiana, alemana y francesa y su habi-
tual lectura no eran frecuentes en la época.

Cito conjuntamente y por orden croneldgico a CarLos e Cano Marrin: «DDivision y predo-
mini¢ de poderes», en VV.AA.: K control parlamentario del Gaobierno en lus democracias
pluraiistas, Labor, Madrid, 1978, pags. 71 v ss.; Juan José SoLozapal Echevarria: «Sobre el
principio de la separacion de poderes», cn Revista de Estudios Politicos, niim. 24, 1981, pags.
215y ss.; v Avcusto Cerri: «Poteri (Divisione deis, en Enciclopedia Giuridica, Istituto della
Enciclopedia italiana, Roma, 1990, pags. 1 y ss., con muy interesantes referencias bibliograii-
cas.

Extremadamente simplificador es Gonzaro FErnAnDEZ 0E LA Moka: «Partitocraciay unifica-
cion de poderesy», cn VV.AA . Divisidn de poderes, Jomadas, Cérdoba, 1596.

Evcenio ne Marco: «Valore attuale del principio della divisione dei poterin, en VV.AA
Studi in onore di Leopoldo Kiia, Giuffre, Milén, 1999, tomo 1, pags. 409 y ss.; habla de la «sos-
tanziale vanificazione del principio nel costituzionalismo lascistar (pag. 414) y cita el articule
de Cosrantive MortaTl: «Esecutivo e Legislativo nell’ attuale fase del diritto costiluzionale ita-
lianey publicado en 1940 en la Rivista di Diritto Pubblico.

Sigo la comparacidn de Geora Teuuivek: La déelavation des droits de ’homme et du eito-
ven, Albert Fontemoing Editeur, Paris, 1902, traducido por Grorces Farmis y prefacio de M. F.
Larwavog, capitulo VI «Contraste entre les declarations américaines et anglaises», los datos
que ofrezco en pag. 41, No coincide exactamente en la seleccion de las declaraciones america-
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nas Juan Jose SoLozasaL: «Sobre el principio...», ob. cit., pag. 224, esle autor destaca para Ja
exposicion historica Ve Constitutionalism and the separation of powers, Oxford, 1967,y sc
ocupa también como Lucas VernO de los precedentes del principio.

Cito conjuntamente y por orden cronoldgico a Pasro Lucas VeroU: Curse de Derecha Poli-
fico, 1974, ob. cit.; Manuel Garcia PeLavo: «La divisidn de poderes ¥ su control jurisdiceio-
nals, en Revista de Derechn Politico, mimeros 18-19, 1983, pags. 7 v 5., Ricarpo Garcia
Macuo: «Problemaética de la division de poderes en la actualidad». en Revista de Estudios Po-
liticos, nam. 53, 1986, pags. 175y s.

Puede verse Carvos QuLera: El Derecho Constitucional de la postguerra, Bosch, Barcelo-
na, 1949, capitulo V, «La divisién de poderess.

Los pensadores liberales y obras cldsicas resefiadas y citadas han sido mancjadas en las si-
guientes ediciones. Joms T.ocke: Ensayo sobre el gobierno civil, Aguilar, Madrid, 1969, 5°
reimypresion 1981, traduccion de Amanpo Lizaro. MowTesQuieu: Del espiritu de las leyes, Tec-
nos, Madrid, 1972, 1. reimpresion 1980, traduccidén de MerceDes BLazquez Y PEDRO DE VEGA,
prologo de Ennque Tiereo. Davio Hums: Eusayos politicos, Centro de Estudios Constituciona
les, Madrid, 1935,2 ? edicion 1982, prologo de Enrique TiErvo. Tiene interés sobre ellos, entre
otros muchos, ReivwoLn Ziereuws: Teorfa General del Estado, traduccién de Hicror
Fix-l'igreo, UNAM, México, 1985, pardgralo 31 «division de poderesy, pigs. 321 v ss.

La alusion a Scumitt de Careos pe Canro: «Division y predominio...», ob. cit., se encuentra
en pag. 71. Véase Carv Scumitt: La Dictadura, primera edicidn en aleman en 1931, he utiliza-
do la edicidn de Alianza Universidad, Madrid, 1985, traduccion de Josg Diaz; también Teoria
de la Constitucion, Revista de Derecho Privado, Madnd, 12 ed., 1934, (raduccion de
Francisco Avava, paragrafo 15 «La distineion (llamada division) de poderesy.

Muy sugerente s Roeerto Bravce Vavnis: Bl valor de la Constitucion, Alianza Editorial,
Madrid, 1998, capitulo I «La formulacion doctrinal del principio de separacion de poderes:
Locke y Montesquieny.

Sobre el Estade de Derecho aludo a las posiciones de uno de sus primeros defensores en
Espaiia, hace cuarenta y cuatro aflos, véanse Pasro Lucas VerDl: Curso de Derecho Politico,
1574, ob. c¢it., capitulo IX «Notas sobre ¢l Estado de Derechon, v La lecha por el Estado de
Derecho, Publicaciones del Colegio de Espaiia en Bolonia, 1975; no he podido utilizar ia mo-
nografia «Estado liberal de Derecho v Estado social de Derechon, Acta Salmaticensia, 1953,
que fue parle de ese segundo trabajo.

Las consideraciones de Jeumex sobre Montesquien y el empleo de la Constitucién de
Inglaterra como ficeién argumental las lei primeramente en Pagro Lucas VERDU: Curso de De-
recho Politico, 1974, ob. ¢it,, pag. 137, proceden de su conocida Teoria General del Estado,
Albatros, Buenos Aires, 1978, epigrafe «Division de las funciones del Fstado», traduccién y
prolego de Fernanno pe Los Rios, original en aleman de 1911, pags. 458 y ss.

Las observaciones sobre la vigencia de la separacién de poderes en el Reino Unide son de
Hiame Bakwerr: Constitutional and Adminisivative Law, Cavendish Publishing, Londres,
1997

Para el estudio de la formulacion clasica del principio mencione a Rossrro Branco Valbis:
L valor de la Constitucion, ob. cit.; Frarco Monucno: «Peteri (divisione dei)» en Novissimo
Digeste Italiano, X111, 3.* ed. 1957, pags. 472 y ss., ¢s muy sugerenle; Avcusto Cerel: «Poten
(Divisionc dei), en Enciclopedia Giuridiea, ob. cit.; v Gaeraxo Swvestrn: «Poten dello Stato
(divisione deilw, en Enciclopedia del Divitto, XXXV, Giullre, Mildn, 1985, pags, 670 y ss.

Un documentado v reciente estudio sobre la evolucion historica de la institucion v su senti-
do presente es Giovannt Boowerti La divisione del poteri (suggio di divitie comparato),
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Giuffre, Milan, 1994, del mismo autor «Poteri (divisioni dei)» en Digesto, XI, UTET; 4. ed.
1996, pags. 372 y ss. Lo aludo al referirme a la «sociedad separadan en la que surge ¢l prinei-
pio. Alli niismo menciono a Ricarpo Garcia Macno: «Problemdtica de la division de pode-
res..», ob. cil.

Sintetizo las conocidas posiciones sobre ¢l «poder» come leoria de la sociedad v medio de
comunicacion social guiada por un cddigo de Nikras Lunvann: Poder, Anthropos, Universi-
dad Iberoamericana, Barcelona, 1993, el original en aleman ¢s de 1975,

Sobre el presidencialismo estadounidense cito a Darmacio Nearo Pavon; «El juego de po-
deres en el presidencialismon, en VV.AA : Division de poderes, ob. cit., pigs. 68 y ss., donde
contrapone «presidencialismon y «Estador (pag. 82); en el mismo trabajo (pag. 81) razona so-
bre la creacidn judicial del derecho.

Aludo a Rosery Renstop: «Le régime parlamentaireen Allemagner, en Revue de Droit Pu-
blic, 1923, pags. 511 y ss. Me he ocupado de la caracterizacion del sistema parlamentario en
Javier Garcia Roca: «FEl sistemna parlamentario en ¢l Pais Vasco...», en Revista de Estudios
Politicos, nims. 46-47, 1985, pags. 183 y ss. La cita de Enrique Tieano es de su prélogo a Del
Espiritu de las leves, ob. cit.

2. Lailusién histérica de la separacidn absohita de poderes.

Esdecisivo Leony Ducuir: La separacién de poderesy la Asamblea Nacional de 1789, Cen-
tro de Estudies Constilucionales, Madrid, 1996, presentacion v traduccion de PasLo Perez
Tremrs, Bl trabajo fue originalmente publicado en tres partes en la Revue I 'Feonomie Politi-
gue en 1893,

Siguc sus pasos Cuarces Eiseovann: «L Fsprit des lois et la séparation des pouvoirsy, en
Meélanges Carvér de Malberg, Paris, 1933, pags. 190y ss., posteriormente, «La pensée consti-
tutionelle de Montesquicu», en VV. AN Bicentenaire de L 'Espritdes Lois, Paris, Sirey, 1952,
Puede leerse una sintesis, junto a otras consideracioncs, en Louis ALTHUSSER: Montesquieu: {a
politica y la historia, Ariel, Barcelona, 1968, 2.° edicion 1974, el original en francés de 1959,
traduccion de Ester Brnitez.

Cito a Juan B. VaLLer be GoymisoLo: «La separacion, 1o conflusion o contrapeso de poderes
v la independencia de la funcién judicial en la perspectiva de Montesquieun, en VV.AA : Divi-
sidn de poderes, ob, cit., pags. 39 v ss.; del mismo autor Monfesquieu: Leyes, gobiernasy po-
deres, Civilas, Madnd, 1986.

Recuerdo ¢l irabajo de Luis Sinchez Acesta: «Poder ejecutivo y divisién de poderesy, en
Revista Espaitola de Derecho Constimcional, nim. 2, 1981, pags. 9 y ss.

3. Para el estudio del presidencialismo, aludo de alguna manera ¢ he utilizado los si-
guientes trabajos: A. Hamitow, J. Mamson y I. Jav: El federalista, Fonde de Cultura Econdmi-
¢a, México, 1943, 5.° reimpresion, 1994, prologo v traduccion de Gusravo R. Verasco. Resulta
revelador hasta en el titulo, Giuliano Amaro: «]1 sistema presidenziale, un remcdio all’eccesso
di partidocrazian, en I Politico, nom. 158, 1991. Jorcs Careizo: B presidencialismo mexica-
no, Siglo XXI cditores, México, 1978, 10? edicion, 1993. . J. Goumes Canotino y VitaL
Morera: Os poderes do Presidente da Republica {especialniente em matéria de defesa e poli-
tica externa), Coimbra Editores, 1991, Davse pg VasconceLos Maver: «O Presidente da Repu-
blica em Portugal e no Brasil: interfaces numa perspectiva politica ¢ numa visao comparadas,
en VV.AA , Perspectivas Constitucionais, nos 20 annos da Constitugdo de 1976, edicién a
cargo de Jorce Miranpa, Coimbra Editores, 1996, volumenI, pags. 533 v ss. Jost ALFONSO DA
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Sieva: «O sisterna Constitucional do Brasils, en VV.AA ., Los sistemas constitucionales ibe-
roamericanos, Dykinson, Madrid, 1992, pags. 129 y ss., edicion a carge de D. Garcia
Bevaunnr, F. Ferwinpez Secapo ¥ R. Hernannez Vaite. DieTer Nounvew: «Presidencialismo
versus parlamentarismo en América latina», en Revista de Estudios Politicos, nian. 74, 1991,
pags. 43 y ss., quien defiende que el posible autoritarisme no procede inicamente del parla-
menlarismo y denuncia los ricsgos de la «tentacion parlamentarian, las formas de gobierno
—rccuerda— deben adaptarse a los paises y circunstanctas historicas. Cruso Riszro Bastos:
Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 8o Paulo, 17.7 ed. 1997, Titulo IV sobre la organi-
zacion de los poderes, Acerca de las transformacioncs institucionales de Amdrica latina
Hecror Frx-Zasuoio: Estudio prelimninar a PacLe Biscarerrr on Rurria: Introduceion al Deve-
cho Constitucional Comparado, Fondo de Cullura Econdmica, México, 1996.

Cito la tcoria del federalising process, cft. Cary I, Trienrich: «El federalismo y la division
terriforial del poders, en Gobierno constitucional y demrocracia (teoria y practica en Europa y
América), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, pags. 377 y ss., del mismo autor Coo-
perate fedevalism and linguistics politics, Quevee Roundtable, Univ. Laval, 1972; Karo
Loewenstem: «Federalismoy (capitulo X), en Teoria de la Constitucién, Anel, Barcelona,
1979, pags. 353 vy ss.

En la misma obra colectiva se ¢ncuentran fos siguientes trabajos: Manuer. Aragon: «Siste-
ma Parlamentario, sistema presidencialista y dindmica entre los poderes del Estado. Analisis
comparadon, en VV.AA.: Parlamento y control del ejecutive, V Jomadas de la Asociacién
Espafiola de Letrados dc Parlamentos, Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 29 y s5., al que cito en
varias ocasiones; Jouy Rucoes I11: «La relacién entre el poder legislative y el poder gjecutivo
en los Estados Unidosy, pags. 47 y s5., ¥ Marta Paz Sanchez: «LLa separacion de poderes v el
modele presidencial estadounidenses, pags, 53 y ss.

Menciono las posiciones sobre prensa, television y demoeracia de consumidores de T.eg C.
Bowimcer: Images of @ Free Press, University of Chicago Press, 1991

4. Sobre las ransformaciones de la organizacion constitucional actual me refiere a los si-
guientes autores.

Pasro Lucas MuriLo: «Ll gobiemo del Poder Judicial: los modelos y ¢l caso espafiol», cn
Revista de las Cortes Generales, nim. 35, 1995, paps. 167y s5.; v «La experiencia europea del
Consejo de 1la Magistraturay, en Poder Judicial, nfm. 52, pag. 53 y ss.

En refacidn a la teoria de los drganos constitucionales y su aplicacién a los Tribunal Cons-
titucionales, para solventar su lugar en la division de poderes, Aipo M. SanpuiL: «Sulla posi-
zioni della Corte Costituzionale nel sistema degli organi supremi dello Staton, en Rivista Tri-
mestrale di Diritto Pubblice, nfim, 4, 1960, pags. 705 vy ss.; ManueL Garcia PELavo: «El status
del Tribunal Constitucionals, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 1, 1981,
pags. 11 y ss.; la consideracion de la Corona como drgano constitucional procede de Santi
Romanc: Corso di Diritio Costituzionale, segunda parte «1 singoli organi costituzionali», X11
«La Coronay», CEDAM, Padua, 1928, pags. 152 vy ss.

Laeleccién y composicion de los Tribunales Constitucionales en Hans Kevsen: «La garan-
tie jurisdictionneliede la Constitution (1a justice constitutionnelle s en Revue du Droit Public
et de la Science Politigue, 1928, pag. 197.

Javier Perez Rovo: Tribunal constitucional y division de poderes, Tecnos, Madrid, 1988.

Hans Krusen ntiega —con cierta exageracion— Ia claridad de la distineién entre «adminis-
traciény ¥ «jurisdicciony en su Teoria General del Estado, Editora Nacional, México, 1979,
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traduccion de Luis Legaz Lacamera, paragrafo 35 F, pags. 316 v ss. Ver las consideracionesal
respecto de Franco Monuano: ob. cit., pag. 482,

Boris Mirkme-Guerzevitch: Modernas fendencias del Derecho Constitucional, Editorial
Reus, Madrid, 1934, traducido del francés por Sapmio Avvarez Gevpln, el capitule I sobre «E]
problema de la racionalizacion del poders, y el V1T sobre «1.a significacién politica del ejecuti-
vo» donde ya defiende la «supremacia politicay del mismo. Las mismas ideas también en su
Estudio Preliminar a Las nuevas Constituciones del mundo, Ed. Espafia, Madrid, 1931

Respecto de los «organos auxiliaresy, una delimitacion conceptual puede verse en Ferrart:
Gli organi auxiliori, Giullré, Mildn, 1956, Enzo Crewr: «Qrgani costituzionali e organi di rilie-
vo costituzionaley, en Arehivio Giuridico, 1965, pag. 106, Joaquin VarrLa Suanzes: «[a natu-
raleza juridica del Defensor del Pueblon, en Revista Espafiola de Derecho Canstitucional,
num. 8, 1983, pags. 63 v ss.

Independizar [a politica monetaria en el procese de integracién comunitaria s una cuestidn
que se nos da resuelta e impone a los juristas por los economistas, puede verse como divulga-
cion Davio Magsn: El Bundesbank (el banco que gobierma Enropaj, Colegio de Economislas
de Madrid-Celeste Ed., 1994,

Se preocupa de la costitucionalizacion progresiva de cstos nucvos érganos, con informa-
cién comparada, José Luis Garcia Ruiz: El Consejo Econdmicoy Social (génesis constituyente
v pariamentaria), CES, Madrid, 1994, especialmente en los tres primeros capitulos. Véase
también, con un enfoque a veces no coincidente, ALrFreno ALLug Buiza: «El Consejo Feondmi-
co vy Social», en VV.AA.; Derecho Piblico de Castilla y Leén, coordinado por Javier Garcia
Raea, puede leerse en ese autor una sintesis del inlercsante debate sobre la existencia o no de
una posicion constitucional de este érgana.

Respecto de las Haupifunkiion me baso en Franco Moouaro: «Poteri (divisione dei)», ob.
cit., pag. 478.

Bugenio pe Marco: «Valore attnale del principio della divisione dei poteris, ob. cit.,
pag. 413, cita un texto de Santt Romano: I Divitte Pubblice Haliane, edicion postuina, Milan,
publicado en 1988 v escrilo al inicio de la I Guerra Mundial, en el que denuncia que la triparti-
cidn no agota el entero contenido de la potestad estatal.

Se ocuparon del indirizzo politico; RuooLr Smexp en 1923, Costantivo Mortati en 1931,
Vezio Crsarunli en 1939, v va en la década de los setenta autores como M. Gaulzia o
Temistocte Maktines. He manejade siempre Vezio CrisarulLl Per una teoria giuridica
dell'indirizzo politico, Studi Urbinati, 1939, sobre la teoria de [a funcidén de gobiemno el capitu-
lo L. Puede verse una bibliografia de clisicos muy bien seleccionada en Augusto Cerre: «Poteri
(Divisione dei)», ob. cit., pags. 7 vy ss.

En relacidn a la funcion de gobierno cito al siempre penetrante Ignacio os Orro: «La posi-
¢idn constitucional del Gobiemow, en Documentacion Administrativa, nim. 188, 1980,
pags. 139y ss.; y a Javier Garcia FErvawnez: El Gabierno en accidn {elementos pava una con-

Sfiguracion juridica de la accion gubernamental), CEC, Madrid, 19935, con un sélide esfuerzo

de construccion tedrica de una actividad muy diversa. He leido en Franco Moouano: «Poteri
(divisione dei)», ob. cit., pag. 479, las posiciones de Orto Mayer que probablemente influye-
ron en lanacio pe Otro.

Aludo a Ricarpo Garcia Macae: ob. cit., pag. 183, al tratar la «esfera nucleam (Kernhbe-
reich) de cada poder.

Me he ocupade de las transformacionesde la funcion legislativa en un articulo cuyas ideas
principales resumo Javier Garcia Roca: «La decostruzione della legge del Parlamento», en
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VV.AA. Profili di Dirito Parlameniare in Italia e in Spagna, a cura di Giancarlo Rolla e
Eleonora Ceccherini, Giappichelli editore, Turin, 1997, pags. 127 y ss,

Es muy sugerente Sasivo Cassese: Lo Stato introvabile (modemita e arretezzza delle istitu-
zioni italiane), Donzelli editore, Roma, 1998, al que cite en diversas oporfunidades.

Sobre Ia dindmica de la minorfas y la mayoria. Antono I Atexa: «[l principic demograti-
co nel sistemna dei principi costituzionalis, en VV.AA., Perspectivas Constitugionais, nos 20
annos da Constitugdode 1976, ob. cil., pdgs. 437 y 5., en especial, el epigrafe «Lo stato di di-
ritto ed il principio di separazioniy. ALessannro Przzorusso: Minoranze e maggioranze (1 prin-
cipi di liberté e uguaglianza e Vequilibrio della democrazia), Einandi, Turin, 1993, Hans
Perer ScHnemer: Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucienales, Madrid,
1991, prologo de Lus Lopez Guerea, en especial, el articulo «Peculiaridad y funcién de los de-
rechos fundamentales en el Estado constitucional democratico», antes publicado en 1979 en la
Revista de Estudios Politicos.

Sanmiaco Muttoz Machano: La reserva de jurisdiccion, La Ley, Madrid, 1989.

Puede verse Juan José Sovozapar: «Separacidénde poderesy, Enciclopedia Juridica Bdsica,
volumen IV, Civitas, Madrid, 1995, pags. 6188 v ss.

5. Altratar la pluralidad de reglas contemporineas en la divisién del poder, aludo por vez
primera los siguientes trabajos, las demds citas son a los estudios ya referidos ¢n esta biblio-
grafia.

Mauvrzio Fioravanti: Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constitucio-
nes, Ed. Trotta, Madrid, 1998, traduccion de Manuer Martingz, las cliusulas entrecomilladas
en la presentacion de Cuara ALvarez, pag. 15.

Guserre Use Resciano: «Limilare [1 sovrano. Brevi note sui partiti politicis, en Critica del
Diritto, nims. 27-28, 1982, pags. 11y ss.

Javier Gakcia Roca: Cargos piblicos representativas, Aranzadi, Paraplona, 1999, para las
relaciones entre partidos politicos v titularcs de los cargos.
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