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introduccién

 La teoria de la separacién de poderes ha pasado a la

historia juridica asimilada al nombre de Montesquieu. Pero
. a pesar de la enorme autoridad de este insigne fil6sofo, este
principio fue pronunciado en épocas remotas, tal es asi que
se remonta a Aristételes y sigue por Locke en afios anterio-
res a Montesquieu. Contrariamente a lo que se puede creer
esta teoria ha tenido una infinidad de detractores y negadores.
Pero aun asi persiste hasta nuestros dias, en forma tal que no
se puede hablar de Estado de Derecho y de Democracia sin
que en la base de su concepcién su pilar fundamental no
sea esta cldsica division, criticada a veces, ennquec:da otras,
modermzada pero siempre firme.

Historia

Aristételes decia que toda sociedad politica tiene tres
funciones: 1) deliberacién, 2) el mandato, 3) la justicia.

La deliberacion era la mds extensa de las funciones,
mds atin que la funcién legislativa actual. La asamblea de
ciudadanos era llamada a dellberar Era un ejercicio de la
democracia directa. L

Contra, Carré de Malberg quien dice ‘no puede ser
precursor de la separacién de poderes pues al clasificar las
funciones no tuvo bien en cuenta los objetos propios de cada
una de ellas. Al mismo tiempo una persona que forma parte
de fa Asamblea Deliberante ejerce una mag:stratura pres:-
de un.tribunal. ’

' A favor de Aristételes se dlce que al ponerse por en-
cima de la unidad de personas es que tuvo conciencia de ios
diversos objetos de Ia actividad de! estado.

Locke (el Padre del liberalisma) -1690- "Ensayo del
Goblemo Civil". En el estado distingue tres poderes necesa-
rios y suficientes para constituir Ia sociedad civil y polmca '

1) "El Poder de determinar las ofensas, Ia compensac:on la

reparacion y la pena. Esto es el Poder Legislativo. )
2) El poder de e,lecutar Ias leyes y de hacer todo /o que
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conviene para Ia proteccion de los intereses part:culares y
publicos. Este es el Poder Ejecutivo. _

3) El poder de hacer la paz y la guerra, poder confederativo
unido al ejecutivo. El kejecutivo y el confederativo deben
estar bajo el mismo mandato porque si estuvieran divididos
podrian llevar al desorden y la ruina. '

Para Locke el legislativo es el poder soberano. Excluye

la arbitrariedad y estd sometido a las leyes de la naturaleza.

‘ 'El ejecutivo es en teoria dependiente del legislativo y
puede ser convocado, reemplazado y penado si ha contra-
riado sus Srdenes. Se le atribuye.al ejecutivo una funcién de
pura ejecucion de iniciativa que puede ser considerada como
un cuarto poder. Esto es porque el legislativo no puede ha-
cer todo. No puede ocuparse de las necesidades que pue-
den SUrgir_bruScamente. En este caso, puede hacer lo que
mejor le parezca llevdndolo en la préctica a un funciona-
miento distinto y separado siendo para la causa del bien

~publico. Finalmente, no coloca en un lugar especial al Po-

der Judicial que parece incorporado al Legislativo.”

1748 - En pleno auge del absolutismo surge Montes-
quieu, cuarenta afios antes de la Revolucién Francesa, vein-
tiocho arios antes de la Declaracién de Filadelfia.

Su finalidad fue limitar todo el poder que residia en
una sola persona o en un solo cuerpo de magistrados. Toma

como modelo a Inglaterra. Por su origen noble francés su

teoria interasaba al parlamento francés formado por la no-
bleza de toga ("de robe") que se preparaba contra el Monar-
ca. Lo que pasé después es que la revolucién se escapd de
manos de esta nobleza para‘ir a dar a manos burguesas
Pero sus afirmaciones continuaron teniendo valor.

1787 - Declaracion de Filadelfia. Base de la Const:tu-
cion Americana. . ,

1789 - Declaracién de los Derechos del Hombre.
Consagra el principio en el Art. 16.

.. Siglo XVill y parte del XIX - Dogma esenaal del Esta-
do Liberal. Las razones son mds politicas que 1ur1d:cas en su
defensa

" Mitad del siglo XIX y XX - El Andlisis jundlco levanta
fuertes crltlcas que ponen el prmc:plo en baja.
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La Teoria de Monteéquieu

. La Teoria de Montesquieu nace ante la necesidad pri-

"todo hombre es libre cuando estd convencido en creer que
la furia de un solo o de varios no lo privard de su vida o de
la propiedad de sus bienes". ‘ .
" Esta libertad asegurada dentro de una sociedad politi-
camente organizada debe hallarse en regimenes donde el
_poder se encuentra dividido entre distintas personas o dis-
tintos magistrados. Debe hallarse limites a ese poder cuan-
do pretenden abusar de él. Asi se recurre a "los frenos y
“contrapesos” para que la libertad del ciudadano posea un
contemdo de seguridad individual; "ngQdeLfLena__eLp_o_dec

Y Asf nacié una admiracion por Inglaterra que era el
unico que para el tnico pais del mundo que existfa libertad
politica. En momentos que se vivia una era de un despotis-
mo absoluto donde la voluntad del monarca era la tnica.
Estaba sometido a leyes fijas fuertemente lmpregnadas de
aristocracia.

Pero en Inglaterra erra al invocar la lelSlOﬂ de pode-
res en las instituciones britdnicas.

7 La cdmara de los Lores tenia miembros que eran a la vez
Jueces y Legisladores. El Lord Chanceller es el Ministro ca-
beza del Poder Judicial y activo miembro de la Cdmara de
los Lores:

2)° Las potestades Iegislativas son vdeleg'adas por el paria-
mento a los miembros del e/ecutlvo (Rey en Consejo de
Ministros).

No hubo en la historia constttuc:onai inglesa una di-

visién nitida entre las funciones gubernamentales Dice Pratt

"que el autor francés buscando el pdjaro azul de la felicidad
vaticiné (no lnglaterra) sino lo que sobrevendrl’a en Filadelfia
en 1787".

Luchando contra ese despotismo no advirtié nunca
la necesidad de coordinar la actividad de los poderes inde-
peh‘dientes‘ separados asocidndolos y fundandolos en una
accién comin que asegurara la unidad de Ios fmes y el
resultado. ‘

» " Concebir la existencia de poderes (entendidos como
6rganos estatales) que funciones independientemente sin
tener relaciones unos con otros cada uno tendria su cometi-

- do particular.' Habria uné separacion mecdnica, matematica,

ran resolver por procedimientos de relojeria de precision.

~ La divisién total de los poderes puede llevar a un re-
poso, a una inaccién de los mismos. Montesquieu los obvia
muy débilmente al afirmar que "como por el movimiento
necesario de lis cosas se ven obligados a moverse, habrén
de moverse de acuerdo”. Es una garantia muy vaga e insufi-
ciente para evitar ef conflicto de poderes.
Habla de potestades. Las tres deben estar a lgual ni-
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maria de asegurarle la libertad al hombre para que pueda
vivir en sociedad. Esta libertad tiene por pilar la seguridad: -

como si los problemas de organizacién del estado se pudie-

vel: ejecuiivo, legislativo, jurisdiccional. Este plano de igual-
dad es para que un poder pueda detener a otro. La finalidad

politica de la teoria es dividir, fraccionar el poder estatal

concentrado en el monarca, en varios 6rganos. Esta es la
garantia fundamental para la libertad del ciudadano.

En ninguna parte de su obra admitié la necesidad de
coordinar la actividad de los poderes independientes, sepa-

“rados, asocidndolos y fundidndolos en una accion comdn
para asegurar unidad de fines y resultados. Para él la fun-

cién legislativa es la primordial, la mds importante, por eso
su obra se llama "El espiritu de las Leyes". Dice Montesquieu
que la vida del hombre en sociedad estd sometida a relacio-

nes causales, regulares y constantes (y no son simple efecto

del azar o de la voluntad humana) y pueden ser objeto del
conocimiento cientifico. '

La ley en su sentido juridico es concebida como ema-

nada sélo de la autoridad que la dicta a su voluntad o capri-

cho. : ,
Pero Mentesquieu afirma que las leyes no estén aban-

donadas a la fantasia del legislador. Ley juridicamente sig-

" nifica una regla social y cientifica, una constante de la natu-

raleza. De ahi concluye que es "la relacién necesaria deri-
vada de la naturaleza de las cosas". (Pratt: Montesquieu, el

Principio de separacién de poderes, su proyeccién y vigen- . 4

cia. Estudio de Derecho Administrativo. Pag. 313 y sig.).

Por su parte De La Bigne interpreta al ilustre filésofo

en su admiracién por la Constitucién Inglesa diciendo que

el escritor se defiende de juzgar las instituciones inglesas en - 1

su funcionamiento real limitdndose a. considerarlas en la
teoria constitycional abstracta: "para mi no es motivo de
examen si los ingleses gozan actualmente de esta libertad o
no, me limito a decir que ella esta establecida por sus leyes",

"Yo no pretendo 1ama5 revocar los otros gobiernos, ni --

decir que esta voluntad politica extrema debe mortificar a

aquéllos que tienen una moderada. Yo creo que el exceso
mismo de la-razén no es siempre deseable y que los hom-: "
bres se entiende mejor en los términos medios que e_n_lo; :

extremos”,

Ello no nos permite ver que Montesquieu haya queri-
do presentar la organizacién politica de Francia como radi-

calmente inferior a Inglaterra dice De La Bigne.

El filésofo se sirve del texto de Ia Constitucién Inglesa g
para ofrecernos el plan de un estado ideal, encontrando alli
al méximo el sentido de la libertad. Encara sucesivamente
dos puntos de vista: la estructura esencial del estado y su i}

organizacién préctica. Montesquieu pretende determ:nar no

los grandes trazos de la constitucién inglesa, si, la naturale- _

za del estado cualquiera que este sea. Y esto resulta de Ia
generalidad de los términos empleados: "Hay en cada esta

do tres poderes: el“leglv'sl‘ativo {hace las leyes por un tiempo ;
o para siempre), el Ejecutivo (hace la paz o la guerra, envia §
o recibe Embajadores, establece la seguridad, previene las 4

invasiones). Y por dltimo el poder de juzgar que consiste en

penar los crime
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penar los crimenes o juzgar las diferencias entre particulares”.
A los poderes diferentes dei estado debersn corresponder
tres categorias de drganos separados formados por hombres
distintos de tal forma que las diversas partes de la autoridad
suprema no estan acumuladas en la misma persona. "Todo
estard perdido si el mismo hombre o el mismo cuerpo de los
mds.importantes o de los nobles o del pueblo ejercen estos
tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar fas resolu-
ciones publicas y el de juzgar®.

; Agrega Montesquieu, “Es una experiencia eterna que

todo hombre que tenga el poder sea tentado a abusar de &1".

"Para que no haya abuso de poder es necesario por la dispo-

sicién de las cosas que el poder detenga al poder.

... A parte de la separacién deé boderes, Montesquieu

ha sostenido otra tesis. No quiere considerar la libertad como
fin suprémo y exclusivo de todo estado. Jamds ha sostenido
la absurda idea de la necesidad uniforme por todas las co-
lectividades estatales. Dijo claramente "ellas (leyes politi-
cas civiles) deben ser adecuadas al pueblo para el cual fue-
ron hechas y es una gran casualidad que las leyes de una
nacion puedan servir a otra”. o

~ Su teoria sobre Ia separacion de poderes puede
resumirse en la siguiente frase: "Su teoria sobre Ja separa-
cién de poderes puede resumirse en la siguiente frase: "Si
ustedes quieren realizar y garantizar al maximo la libertad
de los ciudadanos, establezcan en el estado poderes distin-
tos y separados”. Seria injusto tomar en cuenta esta opinién
tan simple si el papel del estado s6lo se limita a asegurar Ia
libertad. '

.. Al analizar el poder ejecutivo Montesquieu le atri-
buye la tarea de ejecutar las resoluciones publicas. Pero eje-
cucion quiere decir necesariamente obedecer una orden.
Las resoluciones publicas las dicta el legislativo. La pregun-
ta que surge es: si los tres poderes del estado son decidida-

mente iguales y auténomos o si el legislativo goza por su |

naturaleza cierto predominio sobre los otros. Ef legislativo
debe decidir las medidas generales y los otros no pueden
tomar resoluciones sino en casos particulares y conforme a
las leyes. : T

Tanto Mabley como Kant han optado por Ia segunda
solucién. Kant tiene un pensamiento mds claro y coherente

que Montesquieu. Quiere ligar intimamente un manojo la

accion respectiva de los tres poderes para evitar no queden
en el vacio, llevando a una irremediable anarquia. Pero atri-
buye la primaciia al legislativo que posee el poder soberano
desapareciendo asi la contradiccién implicita que nos pre-
senta a los tres poderes como iguales y simultdneamente
soberanos. (Nétese la contradiccién entre estos conceptos
dados por De La Bigne y lo que expresa en la pég. 3 in fine
sobre el espiritu de las leyes, Praty). ’

Sus negadores

. - Rousseau - El Contrato Socia! data de 1772.

D. Tomo 115

. Por un lado Rousseau defiende la libertad, defiende
al individuo frepte al poder. El hombre pacta una vida en
sociedad en colectividad para mantener su seguridad.

Pero este pacto no implica renunciar a los derechos
originarios prevenientes de la misma naturaleza Y que cohsf
tituyen los bienes supremos del hombre: |a libertad y la igual-
dad. El contrato le asegura el goce de los mismos ya que la
vida en sociedad la procura Ia seguridad. Esta idea de liber-
tad colide con fa de Montesquieu. Pero se separa de él en Ia
idea de soberania. Segtin Rousseau el contrato social hace
nacer un cuerpo colectivo diferente de los particulares con-
tratantes. Por tanto debe exitir un poder soberario que emerge
de-esa colectividad y que consiste en la sumisicn de estos a
la voluntad general. Hay un iento res ilimi-
tados al cuerpo social. Esta voluntad general no puede ser
enajenada por el principio de la ficcién de la representa-
cién, ni dividida por una pretendida separacién de poderes,

 Por légica la sociedad debe tener un gobierno pero
éste nunca puede ser una delegacién o una porcion del pue-
blo soberano. Es un instrumento. £l gobierno se limita a ac-
tuar por actos individuales ejecutando Ja voluntad general.
Por tanto la soberania reside en Ia Ley, expresién de volun-
tad general. Aqui Kelsen (en otra época) opina lo mismo:

- todo poder (dice Kelsen) debe ser ejercido por un 6rgano

colegiado cuyos miembros hayan sido electos por el pueblo
y juridicamente responsable ante éste. Si este 6rgano tiene
s6lo funciones legislativas los otros organos (que ejecutan
las.normas) tienen que ser responables ante este aun cuan-
do los elija el pueblo. ‘ .

. Sigue Rousseau. La ejecucién de |a ley no es una par-
ticién de la soberania, ni ejercicio de ella ya sea por el go-
bierno o por el juez. Lo que existe es una funcién ejecutiva
pero_no por poder ejecutivo. Es decir un 6rganc que actie
auténomamente que implique participar en el ejercicio de
la soberania. '

Aqui en Rousseau se encuentra el germen del princi-
pio de legalidad y de Ia teorfa politica de la soberania parla-
mentaria. Dice Rousseau "La Ley considera a Jas acciones
abstractamente jamds a un hombre como individuo ni a una
accion particularmente... En una palabra toda funcién que
se relaciones con un objetivo individual no pertenece a la
potestad legislativa”. (Libro IV Cap. 69). :

- Esta misma interpretacién (pero con otras palabras) [a
hace De La Bigne. Por tanto la pregunta formulada de saber
si-los tres poderes del estado son decididamente iguales y
autdnomos o si el legislativo goza por su naturaleza de cier-
to predominio sobre los otros y que segun De La Bigne,
Montesquieu no parecié percibir seria contestada afirmati-
vamente en el.sentido de que el legislativo goza de predo-
minio. - . ' .

e La Bigne aparte de compartir las criticas de -
Rousseau ataca por otros flancos. Uno de los principales es
el concepto de que existe un solo poder. La doctrina de la




LA JUSTICIA URUGUAYA

separacién de poderes es inaceptable y debe ser rechazada.

No hay en cada estado tres clases de poderes. "Hay muchos
objetivos a los cuales se les aplica la actividad estatal, pero
si restringimos nuestra visién solamente al dominio politi-
co-juridico donde se ejerce la actividad soberana del estado
{como. sostiene Montesquieu) es necesario admitir cjue no
existe mds que un Unico poder. Unico en su 'origen, unico
en su esencia...”

"Si vamos a su esencia pura parece verse que QLp_(h

gmm_q_ges_oﬁg, en el domlnlo pol:t:co y /urfdlco por el blen
comdn”.

El fin del estado es uno, su autoridad orientada-a ese
fin es una, su poder es uno, cualquiera sea la variedad de
formas que ella revista. La constitucién de un poder estatal
soberano por yuxtaposicion de tres poderes distintos, técni-
camente iguales, los tres independientes y soberanos persi-
guiendo cada uno su propio objetivo parece a De La Bigne,
contradictorio a todas las exigencias de una concepcién rea-
lista y verdaderamente impensable.

T it i

no da ninguna explicacion sobre el e unificacién

de los tres poderes del estado. .
De La Bigne lo explica asi: "O bien Montesquieu ha
caido en un profundo error de principios o ha usado una
inexcusable impropiedad en los términos que vicia toda su
doctrina y dispone a conclusiones peligrosas". '

Explicacion histérica - Montesquieu no ha pretendido
edificar una teoria juridica, Locke seria mds tedrico que él.
Ha querido describir la Constitucién de Inglaterra. Solamente
nos ha querido presentar una regla de arte_politica.
Montesquieu ha empleado la palabra "poder” en el sentido
que hoy diriamos "6rgano”. Tuvo cuidado en acantonar a
cada titular de la autoridad publica en una categoria de ac-
tos dados, realizando asi una especializacién de funciones
y RO una separacioén de poderes.

Problema de la libertad - De La Bigne lo plantea asi:
Lo que ha desconocido Montesquieu, lo que hay de terrible
es que la seguridad en Ia libertad de los sujetos, no se trata
de la calidad de administrador, magistrado o legislador, sino
que- se trata de la calidad misma del soberano. Aqui tam-
bién es imposible suprimir sin caer en peligros, aunque se
logre por milagro dividir la autoridad soberana en tres titu-
lares iguales el peligro subsistiria.

Pues el verdadero problema no consiste en asegurar
al ciudadano una completa libertad jrrealizable pues ella se
veria fatalmente restringida tanto en la comunidad salvaje
como en la vida en sociedad. El fin es establecer la autori-

dad limitada y la libertad que se debe restringir lo menos "

posible, viviendo conforme a las exigencias del Bien Co-
mun. Ni en una ni en la otra de las dos acepciones admisi-
bles la separacion de poderes parece adecuada a este objeto.

Conclusién personal.... Es decir que la libertad total

es /mp051ble de lograr ni por la soberania ni por la separa-
cién de poderes. Pero Montesquieu no habla de la libertad
total (ver su definicién en pdg. 2 in fine).
Interpetacién de Hauriou. De La Bigne explica un
deseo de Hauriou de descubrir en el andlisis de Montesquieu
conocimientos que concuerdan con los suyos. Sin embargo
dice De La Bigne que el concepto que él expone no es el

mismo que el del filésofo. Mds que un andlisis profundo y

‘minucioso, su argumentacién es. una tesis a demostrar. "El
pensamiento de Montesquieu fulgurante sobre ciertos pun-
tos pero carente de desarrollos explicitos de precision juridi-
ca no ha sido nunca bien comprendido”.

Se han expresado sobre ellas teorias erréneas confun-
diéndose poderes, funciones y 6rganos. Pero nos pregunta-
mos, no ha sido Montesquieu el primero en dar ejemplo de
una confusién peor?... Montesquieu insiste sobre la idea de
que la separacién de poderes tenga como fin "una disposi-
cién de las cosas por la cual el poder detiene al poder” pero

. Hauriou agrega "esta facultad de detener o de librar no pue-

de existir para un poder publico en virtud de una disposi-
cién de las cosas. El participa en la ejecucién de una misma

- funcién con los otros poderes que la empuja o detiene”.

Montesquieu supone bien que los poderes separados
no participardn en las mismas funciones més que para li-

brarse y no para colaborar. El no emplea el término colabo- |

racién que es lo que darfa flexibilidad a la separacién de
-poderes. -

Péro Montesquieu habla expresamente de concierto:
estos tres poderes deberdn producir un descanso, una inac-
cién (por su facultad de librarse mituamente) pero como
por el movimiento necesario de las cosas estan obligadas,
forzadas a estar en concierto (Libro X1 IVill).

Pero estar en concierto es diferente a colaborar?

Montesquieu hablaba de la libertad politica y no de
la organizacién de gobierno. La facultad de liberar es la ga-
rantia de la libertad. Entonces opina él que la colaboracién
de los poderes piblicos no ha sido deseada de antemano

sino una cosa obtenida por necesidad.

De La Bigne estrae de la interpretacién de Hauriou |
como positivo de saber en qué puede consistir "ese movi- §
miento necesario de las cosas”, pero opina que esta tnica |
no es conseguida en la prdctica por la necesidad sino mds |
bien por una organizacion unitaria deliberada sin la cual }
todo el estado se fragmenta y termina por disolverse en sus
-elementos componentes. Para De La Bigne no es exacto que

el Cap. VI del Lib. XI (Espiritu de las Leyes) tenga como ini- |
co objeto el estudio de la libertad excluyendo la organiza- §

cién gubernamental. Al contrario, muestra como una orga- §
nizacién gubernamental excelente como la constitucion in- |
glesa (a juicio de Montesquieu) puede garantizar la libertad

politica.

Hauriou trata de explicar la doctrina de Montesquieu |
por la constitucion inglesa que el filésofo habia estudiado §
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durante dos afos pero olvida reconocer que en esta época
el régimen parlamentario que es la apertura a la colabora-
. €i6n no estaba todavia completamente organizado. Montes-

quieu no-podia adivinar entonces que la resistencia debia ‘

llegar a la colaboracién. Hauriou ha pensado. positivamente
que la expresién colaboracién es mucho mejor que separa-
Cibn y corresponde mucho mejor (no en la concepcidn que
él se esfuerza en descubrir en Montesquieu), sino a toda
organizacion politica estable y benefactora. Pero la interro-
gante es otra: Montesquieu ha pregonizado la colaboracién
o la separacién de poderes?... Esta pregunta nos lleva al tema
siguiente. : ' '

Diferencia entre Separaci‘én.y Divisién de
Poderes :

Montesquieu propuso una separacién de poderes.
Hacia una division de potestades, las tres al mismo nivel, de
tal forma que un poder pueda detener a otro. Habia una
distribucién de tareas pero con contactos yrelaciones entre
si'y segin up supra "por el movimiento necesario de las
cosas” deben estar en concierto. A raiz de estos contactos 1%
relaciones entre si se hace posible el juego de "frenos y con-
trapesos” de tal manera "que un poder. detenga al otro po-
der". Este juego de "frenos y contrapesos" impedia-el ejerci-
cio de la soberania por uno solo de ellos. -

Al surgir las ideas de Rousseau de indivisibilidad de
la soberania, el pueblo delega el ejercicio de la misma en
una asamblea legislativa que ser4 subcomisionada.

La asamblea comete al gobierno Ia ejecucion -de la
ley que ella dicta. El control de estos 6rganos debe ser estre-
cho (frenos y contrapesos) y aquf estdn las ideas de Montes-
quieu. Los constituyentes de la- Revolucién van de la separa-
ci6n a la division de poderes, ya que Montesquieu no llegé
nunca a concebir la posibilidad de colaboracién o entendi-
miento pacifico entre poderes pues su .visién era frenar'y
detener. : S

Art. 16 - Declaracién de los Derechos del Hombre:
"una constitucion que no contenga una s,eparaéién de pode-
reés, no es una constitucion auténtica digna de ese nombre".

El predmbulo titulo Il art. 3a 5 presenta tres potesta-
des diferentes esencialmente atribuidas a tres clases distin-
tas de autoridades (6rgano) "las tres potestades .aparecen
como fragmentos de soberania por lo tanto auténomas, Las
tres potestades reunidas componen la soberania completa’.
De aqui surge q()e los intérpretes de la declaraciéq Hegaron

~ de la divisién a la separacién de poderes. ;

A mi juicio divisién es parte de un todo. Se conserv.
el todo y por eso se divide. Separacian es total independen-
cia de una parte de la otra, Y nos quedaria una tercera termi-
nologia, la de Kelsen, que habla no de separacién sino de
distribucién de poderes. Y é/ lo argumenta en que cada po-
der no tiene una funcién exclusiva, sino-que cada-uno estd
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-'@n una.zona mixta de funciones no limitada a una sola. Exis-

- tiria una prioridad del érgano legislativo ya que.las normas .

generales son creadas por éste, o si es. por otro sobre la base
de una autorizacién de este érgano. "

Es.decir el 6rgano legislativo no tiene monopoelio para

la creaci6ni de normas generales sino un acto- de privilegio. .

De acuerdo a-esto opino que Ia distribucién noserfa
- sino de funciones. Los poderes siguen siendo Jos mismos,
pero ejercen otra funcién que no los caracteriza por su ex-

clusividad. En los hechos no hay ninguna constitucién de

estado liberal que admita en su totalidad. Ja separdcion de
poderes. Separacién significa un aislamiento completo que

- .vuelve imposible.de funcionar la magquinaria del estado. -Ya

veremos cudles serian las consecuencias tedricas rigurosas
de una total separacién. Pero antes-creo importante desarro-
llar bien la idea de equilibrio de poderes, y su origen. Fita

~ idea de un contrapeso de fuerza opuesta domina el pensa-

miento europeo del siglo XV, En el campo tedrico constitu-
cional el autor efectivo de esta doctrina es Bolingbroke (1 738,
diez afios antes de Montesquieu). Y es precisamente bajo el
influjo. de esta autor que Montesquieu desarrollé en el cap.
Vi del Libro X! un-cuadro ideal de la constitucién inglesa; la

divisién en tres poderes publicos ya enunciada.up supra. De '

esto:a juicio de Schmitt la finalidad de su divisién en las
distintas ramas consiste en que-un poder frene al otro. La
separaéio’n rigurosamente practicada llevaria a un excelente
esquema que por su extensién nos remitimos a-Carl Schmitt
"Teoria de la Constitucién” (Pdg. 217 a 227). Por Ia claridad
que arroja al vernos frente a los casos prdcticos recomenda-
mos una lectura de este cuadro. La-conclusién a la que llega
Schmitt €s que una construccién de parlamentarismo autén-
tico es el modo casi perfecto de equilibrar los: poderes y
evitar convertir en un abosolutismo sin control. Ya veremos
mds adelante que personalmente comparto esta opinién.

Kelsen... Como ya vimos, Kelsen no habla de separa-
cién sino de distribucién de funciones. Para Kelsen no exis-
te la separacién de poderes en el sentido que le da Montes-
quieu. El hace un andlisis detallado de poder y ‘funcién y
llega a las siguientes diferenciaciones y conclusiones.

El poder para Kelsen es uno de los tres élementos del

estado (poblacién, territorio, podey). Este poder como elemen-

to esencial del Estado estaria caractarizado por la sobera-

nia. El término poder tiene para é! dos acepciones diferentes:
1) el poder del estado es la validez y la eficacia del orden
juridico al ser la soberania una cualidad de éste;

2) . poder utilizado en el sentido de Montesquieu es fun-
cion. En los hechos-las funciones del estado son dos; crea-
<ién y aplicacién (ejecutar Ja ley). Para Kelsen no serfan

-coordinadas sino sub.y supra ordinarias pues la legislativa

es la principal. ,
Poder legislativo es la-creacién de una norma general,

- derecho en' cambio es la totalidad de las normas juridicas,
~ aun-las. individuales. Cuando el monarca absoluto concen-
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‘traba todos los poderes, no.podia verse con claridad la fun-
cion legislativa como distinta a las otras funciones del estado.

- El concepto empez6 a surgir cuando se advirtieron
las normas creadas por via consuetudinaria. Estas .normas
_generales consuetudinarias son también ejecutadas por los
organos ejecutivos y jurisdiccionales. El poder ejecutivo tam-
bién expide normas generales; son los decretos. '
Poder Legislati Fjecutivo,

El poder ejecutivo y el judicial ejecutan las leyes. la
diferencia estriba en que la ejecucién de normas generales
es confiada a los. tribunales y el otro caso al ejecutivo.

El poder ejecutivo a su vez se divide en dos funcio-
nes:.la funcién politica y la administrativa. La primera es la
denominada gobierno. Juridicamente el cumplimiento de la

_funcién- ejecutiva es denominada administracién. (De La
: Bigne tiene igual concepcién)

" Poder Ejecutivo v Judicial. |

+> La creacién de normas generales por parte del ejecu-

'tivo es s6lo por via'de excepcién. La tarea tipica del judicial
s crear normas individualizadas sobre la base de las nor-
mas generales.creadas por el legislativo y la costumbre. (Acla-
ramos-a modo personal que esto es en los paises que la
costumbre tiene fuerza de ley). Luego el acto que se hace
efect:va una sancion es ejecucion en el sentido estricto del
termrno Lla sanc:én condena a una pena de prisién o peni-
tencaana Ele drgano encargado de encarcelar el condenado
es la pohc:a que depende del ejecutivo.

o Conclusién de Kelsen. La doctrina de los tres poderes
“del estado es la doctrina de las diferentes etapas de'la crea-
cién'y aplicacién del orden nacional.

Personalemente creemos que al hablar Kelsen de dis-
tribucion de funciones y poner varios ejemplos de ellas quiere
decir que la funcién que cumple cada poder no es tan exclu-
siva sino que existen zonas mixtas la que no pueden ser
explicadas por una separacién tajante de poderes.

I | histrico de | ion.d i in Kelsen.

Las funciones que originariamente fueron absorvidas
por el monarca no fueron separadas sino djvididas entre
monarca, parlamento, tribunales. El principio de’la separa-

“cién de poderes va contra la concentracion de los poderes.
El hecho de que en una menarquia constitucional el Jefe del
-poder ejecutivo no sea responsable ante el parlamento es
un residuo de la monarquia absoluta y no una aplicaciéh
del principio de separacién. Una concepcién a tal principio
es la regla de que los actos dél monarca tienen que ser re-
-frendados por los ministros en su gabinete, responsable ante
el parlamento. El parlamento tiene asi control sobre la ad-
" ministracion. Creemos entonces-que para-Kelsen el princi-
pio de separacién de poderes tiene una causa histéri‘ca, el
absolutismo del monarca.
~ Pero al llegar al [gglm_eu_nadamgmﬂm esta causa
histérica-toma visos juridicos y plantea una plena responsa-
-bilidad. Pareceria a los ojos de quien expone ‘que ‘en este’

- dice Malberg- tratar de separar funciones ya absolutas, ya

punto Kelsen y Schmitt llegan por distintos caminos a una

conclusién similar: el parlamento es el modo juridico per- de por
fecto de equilibrar los poderes (ya analizaremos este punto temen|
mds adelante). \ :e,;n:(t);
Carré de Malberg.... Para Montesqu:eu orgdnicamente e
constituyen tres grandes poderes yustapuestos € iguales cada SGPUd
uno de ellos, posee una parte especial y diferente de la po- ;’:’Znﬁ
testad estatal y su esfera de accién propia en cuyo interior es ane
"independiente y dueiio. faatrrszg
De esto concluye Carré: en cada esfera el titular del fo 5 e‘
poder tiene cardcter de 6rgano supremo. Por tanto su pro- dien do
puesta es una simple divisién jurisdiccional del poder (llega hechas
a la misma conclusién que Kelsen). dlato u:
Para justificacion de Montesquieu diremos que escri-
be en pleno absolutismo. Por tanto las potestades etdticas Concl
estdn formuladas para un estado absolutista, por eso afirma ' &

que en todo estado existen tres poderes.

Carré refuta, existe una potestad tnica la de domina- c ; da un
Cién. Esta se manifiesta bajo muitiples formas, atraviesa di- s:én ée‘

versas fases: iniciativa, deliberacién, dicisién, ejecucién.
Estas fases concurren a un fin tnico, asegurar al estado la
supremacia de una voluntad dominante dnica e indivisible.
Si cada una de las tres posee el cardcter. d‘o_minante,'; la-po-
testad estatal quedaria desprovista de dicho carécter. Perso-
nalmente creemos que la explicacién a esta critica la da la
concepciéh de Kelsen acerca del poder. -
[Continda Malberg. En ninguna parte de la obra de
MontESqweu se advierte la necesidad de coordinarla activi-
dad de los poderes independientes separados asocidndolos
y funddndolos en una accién comdn que fas"égdrara la uni-
dad de fines y resultados. El, ademds, no define el objeto
concreto de cada una de las funciones aunque supone un |
criterio material de las mismas, ya que la legislatura enun- .}
cia voluntades generales y las otras dos decisiones particu-
lares tomadas bajo el imperio de la conformidad, con vo- ]
luntades generales legislativas. Se parte de una unidad sub- .
jetiva en todo estado. Pero el principio de separacién se .
construye para funciones materialmente consideradas.
Personalmente creo que se debe recordar que el cri-
terio material se obtiene por el contenido y efectos del acto
emitido. La funcién legislativa tiene por objeto crear nor-
mas juridicas generales. La administrativa produce actos con
efectos puramente subjetivos y concretos (doctrina francesa
Duguit, Bonner, y el propio Carré). Es ilusorio entonces -

4

en una racional divisién si estén cons:deradas bajo un as-
pecto material.

Lo prueba la divisién preferente (pero no. exclusiva)
de funciones por atribucién a complejos organicos y la exis-
tencia de zonas limitrofes o mixtas de competencia como el
caso de iniciativa de la ley. ' ;

Si la separacién se hiciera exclusiva la accién del es-
tado seria précticamente irrealizable. Concebir la existencia
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de poderes (organos ‘estatales) que funcionen independien-
temente sin tener A_rel'ac;iongs uno con otro, cada uno tendria

un cometido particular. La:separacion seria mecdnica, ma-.

temdtica, como si los problemas de organizacion del estado
se pudieran réso/v.er por procedimeintos de relojeria de pre-
ciSién.._, De_\/_Lg}._vBigne,,,uysa\ndo_ los_conceptos de Carré de
Malberg.no ,__djcé:;r_enjcier_tas_ expresiones de Montesquieu
parece jq{.’er'pretqrﬂsqqn, sentido de primacia del poder legis-
létiVo;'Es_t'q traeria coﬂsecuencias_ que no esperaba el filéso-
lfb. Sien efecto z.elb_p()d-er ejecutivo y. el poder judicial .(pevr'.-v
diendo su independencia) son forzados a aplicar las. leyes

diato un Ppoder arbitrario y sin ninguan limite.

he‘chlas‘vpbfr‘ Ié autoridad legislante, esto va-a traer de inme- -

Conclusiones de las criticas

“ _De todo lo expuesto y si séguimos_ al pie de Ia letra
cada una de las Criticas expresadas llegariamos a la conclu-

sién de De La Bigne de que existe una eliminacion de Ja -

separacion, de poderes._'LQ.med.uIar % .Ié falla principal. del
filésofo esta en que no da dinguna\'e‘xplicacién sobre el pro-
<eso de unificacién de los res poderes. Esto llevaria a decir
que 1o se puede quebrar: 1) La unidad del poder etético,
‘que’es 'nﬁ unidad isyb:iélti{/a‘”ac‘p:_jdeic-‘_n el principio de per-
sonalidad juridica del mismo. 2) Cambiar los términos y acep-
tarlo comdtq,;?d Lseparéc:iénl orgénica,,;ampocq;e puede ad-
miti porque habria una imposibilidad de funcionas conde-
nando a un inéﬂcazjnrﬁpbiiismo., Pe'rsohalmente creo-: We
existe un remedjo:, seria ’a,dm.i‘;‘i;ble si :._stos drganos funcio-
né;_j ){fnculados o ,\,(el_é__ci.onados‘, 3) 5 i la separacion fuese fun-

cional tampoco. puede ser absolutamente separada pues el
estado quedaria detenido. £l remedio en el que creo: si esta
actividad fuera ’ prefq(ente,_,_.e,é_,‘:dééir_ una func:én : pfeferen te
10 dejarfa de admitr otras diferentes creando zonas mixtas,
El ejemplo clésico es el de iniciativa de la ley en que, coinci-
den poder legislativo y ejeéutivo. 4 Los frenos.y contrape-
505 son consecugncia de la igualdad que existe entre-los tres
poderes. Pero vemos que con el tiempo uno de los tres po-
deres adquiere una,prirﬁa_tia A's.gbr_e:tlosl restantes, Para mj,
esto se remedia por los controles de un,poder sobre el otro:
o Pratt pone ‘,de ejemplo anaiizando la historia.que en
el siglo XIX fue de»pfépondgr.angiq de/ legis/ativo mientras
que en ei siglo XX ser4 el de I,a,_primag:i'aﬂdell :pqder_ejec_u;ivq
impuesta por los adelantos tecnoldgicos, las, dos guerras
mundiales y los periodos de emergencia, . . .
A juicio del éxpohente,lé conclusién de Puget sobre
Ja obra de Mbntéfsqi/ieu rescata la obra del fil6sofo, fue un
moderad{o',‘qye bqscéb@ t_jn 8obierno. de. moderacion, dictan-
do consejos de moderacién. No toma la ley como.un acto
total de potestad, sino que trata de asegurar el respeto a la
q"ignidéd,hu‘r‘ﬁépa ga(ant(zando fa libertad. Hostil a despo-
tismq,(adn al :;{équtjsmg dluminado de su épch)ﬂpo,bu'scé

asegurar en Francia una pati ipacidn. del pueblo en fa con-
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feccidn. de las.leyes,

I filésofo era. partidario de una monar-
quia tradicional atemperada por leyes fqndq}_‘_n;z_gn}teles y.cuer-
'pos;;ihtermedios. Pero.no olvidemos que para él.Ja nobleza
era dotada de poderio. No se puede llevar su pensamiento
mds-alld. Lo que pasa es que ponen en marcha .up mecanis-
mo.que Jo.va a desbordar. L e e

» . 50N sus continuadores, complementando.-lo_que ¢/,
inicié quienes hacen prevalecer e/ sistema inglés en su. for
ma parlamentaria.. . G e ;

' Conclusion personal:. 1) fue un ideé_[ggo..de la digni-
dad-humana no.un estadista que cree formas de gobierno.
Pero sy pensamiento llega desde su_origen.hasta nuestros
dlias.y seguird viendo @ continuacién. 2) no.debe olvidarse
que fueron los. reyolucionarios. de 1789 y las cartas dictadas
en ese periodo Jas. que adoptaron una separacion de pode-
res que Montesquieu.no Pproponia, sino no hubiese hablado
de frenos y. contrapesos; de un poder sobre el otro.

Las nuevas férmulas del Estrato Social

- De La Bigne_‘,v ya.se ha antedicho. luego de uh_,ana’ﬁs'is
particularisimo y.profundo llega a Ia.congkisi ‘

tituida por nuevas.férmulas, del estrato social. .

“+..: Aunque no compartimos su.conclusién aceérca de esta
desaparicién. creemas. que-no-pademos ignorar esta posi-
ci_éh_y la profundidad del -andlisis, de sus conceptos por.eso
iutgg__in_camgm_epasafemos- a.detallar lo medular de sys ideas
dejando que aquel quese interese en ellas y esté de acuerdo
con:su' posicién fTecurra-para. profundizarla a la lectura del

"La fin.du principe de la separation des pouvoirs®, Paris. 1934,

+ i ES necesario sustityir ese-vocabulario detestable por
otro.respetuoso-en los hechos ¥ eonforme-a-las ‘exigencias
de una persona coherente”....Las precisiones indispensables -
en-la forma van a conducirnos naturalmente a modificar j3
?6.‘0@1'? y hacerla exacta yaceptable”. .. . ... . .. ...

. Para ello estudia ‘cuidadosamente sobre |a base de
las clacificaciones de Hauriou y. de él personaimente dando
distintas nociones, para Jo.cual nos remitimos al citado libro.

£ 5U lugar y estando mds cerca de sus conceptos
estudiaremos a.continuacion. un.defensor de Montesquics.

Se trata de Charles Eisenman:-Refiriéndose a dos términos
indisolublemente ligados:el mismo nos dice: 1) "La separa-
c,iép':_de los poderes.es Ia doctrina constitucional de/ Espiritu
de.las Leyes. £l Espititu de las Leyes es /a teoria de Ia separa-
cion de los.poderes?. 2) La difusion de la idea de'tres pode-
res,o tres funciones netamente separadas una de las otras sin
ningun contacte entre si es.errénea. Si se vuelve al capitulo -
VI Libre.12,.ng:se encontraria-alli ni separacién funcional ni
material de las funciongs estatales..........

~El pode Jegislativo: (peder de.dictar leyes) es confia-

do no a.y solo.parlamento. sino; conjuntamente al parla-
rAeato.y. al

edlerng.fiormando éste-el monarca Yy sUs minis-
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tros), "el monarca recibe un veto absoluto én -’losiproyectos
de ley adoptados por las dos cdmaras que no serdn pues
leyes aceptadas por él. Si el poder ejecutivo es totalmente el
dnico gobierrio, éste no es soberano. Montesquieu recono-
ce al parlamento el derecho de controlar su actividad ejecu-
tiva. En su estado libre el poder legislativo tiene el derecho,
debe‘tener la facultad de examinar de manera que las leyes
que el ha hecho sean ejecutadas”.

La funcién jurisdiccional serd ejercida en principio
por. los tribunales, pero Montesquieu no vacila en admitir
que ciertos procedimientos y su puesta en accion pertene-
cen al parlamento. Vemos entonces, que de esta forma nin-
guna de las tres autoridades es a la vez atributaria de la
integralidad de una funcién y especializada en esa sola fun-
cion. De esto sacamos que segin Montesquieu los organos
estatdles no estdn totalmente separados en su funcién. Por
el contrartio, él previene que los ministros deberdn "rendir
cuenta de su administracién” "justificar su conducta” delan-
te del parlamento. 3) En la Constitucién que é! deseaba,
dice en esa Constitucién: los poderes serdn fundidos, el po-
der y el gobierno estardn ligados uno al otro.Se pregunta

Eisenmann: "Montesquieu ha comprendido mal lo que él ha

hecho'y crey6 haber unido los érganos cuando en realidad
los separaba?... O entonces no se habrd dado cuenta, que si

€l quiso separarlos proclamaba también el fallo de sus es- ,

fuerzos y confesaba que su sistema era exactamente lo con-
trario'de lo que 'él hubiera querido que fuera?...

'Si hubiese querido verdaderamente separar funcional-
menite las diferentes autoridades estatales la Constitucién
que €l proyectaba era un prodigioso monumento al absur-
do. La idea central de Montesquieu "el poder detiene al po-
der" o sea que todo 6rgano politico. encuentra otro érgano
que pueda oponerse a su voluntad. Pero si se confla a dos
6rganos funciones diferentes, es decir si son llamados a to-
mar solos decisiones juridicamente diferentes no pueden

detenerse mutuamente. Si no se mueven en el mismo plano, -

cémo podrian manifestar voluntades equivalentes en un sen-
tido contrario?... '
quiera de las funciones, esté Integramente en las’ mismas
manos. No postula la especializacién o separacién funcio-
nal de las distintas autoridades sino, [a no identidad del dr-
gano de dos o tres de las funciones:

4) El principio por el cual las diferentes funciones es-
tatales deben ser ejercidas por 6rganos diferentes o sea que
debe haber tantos érganos como funciones, merece perfec-
tamente el nombre de Principio de separacién de funciones,
pues no es necesario que los 6rganos de las diferentes fun-
' ciones no tengan ningin elemento o0 miembro comun, es
suficiente que ellos no sean idénticos. Los poderes est4n se-
parados y ellos no son confundidos desde que ‘el ejercicio
no es atribuido al mismo 6rgano. En ese sentido Montesquieu
ha aplicado el prin¢ipio de separaciénide poderes.

5) Este principio de separacién’ de poderes asicomni-

No es necesario que dos o tres de cual- .

prendido, es comin a los tipos de organizacién constitucio-

- nal muy diversos. Se les encuentra en {as constituciones que

dicen no separar las autoridades asf como en las que dicen
separar. Se presenta un principio previo y negativo: los 6r-
ganos de las tres funciones no deberdn ser idénticos, no de-
termina cémo deberdn estar compuestos. (Aclara Eisenman,
que tanto Montesquieu como Rousseau aceptan las tenden-
cias mds diversas porque los dos son  partidarios del gobier-
no legal). En consecuencia no dice cudl seré la relacién de
parlamento y gobierno y este seria el punto esencial. Los
dos poderes llamados a compartir las dos funciones politi-

- cas. Pues el poder judicial se reducia a una aplicacién casi
mecdnica de la ley sin nada de juicio personal y de libertad. -

En consecuencia sin ningun rol politico.

Continda Eisenman, un principio (que el fllésofo no

ha formulado) pero que es necesario deducir de las solucio-
nes en las cuales se detiene es la independencia juridica
reciproca de los dos 6rganos. Al investir del poder supremo
del estado conjuntamente dos 6rganos (parlamento y go-
bierno) dando su acuerdo necesario y libre, supone que él
vuelve al parlamento y al gobierno juridicamente indepen-
diente uno del otro. Al igual a los dos poderes en Ia funcién
legislativa otorgandole independencia Montesquieu tiene en
cuenta el veto del ejecutivo, no la facultad de provocar la
dimisién o la revocacién de los ministros. Cree el que escri-
be que esto és Iégico porque en esa época no se pensaba en
un gobierno parlamentario. En una palabra eIIos no podran
hacer nada uno con el otro ni uno sin el otro

Dice Eisenman, "él quizo evitar las opos:c:ones insu-
perables que habla paralizado la vida del estado Como para
el movimiento necesario de las cosas (los tres poderes) es-
tdn obligados a ir en concierto".

Quien redacta este traba/o ve que esta frase tan dis-

cutida, tan criticada QQL_técn_Lcam_en_tgn_Q_g[a@, es llevada -

de tal manera en el andlisis que antecede que es perfecta-
mente comprendida.

Se ha hablado también en las conclusmnes sobre to-
das las criticas que fue objeto de que era un moderado que
buscaba asegurar un gobierno moderado. Este era un go-
bierno "donde la elaboracién del orden social, la direccién
de la colectividad, el gobierno de la sociedad no pertenecia
mds a un drgano simple cuerpo o individuo, sino a un 6rga-
no compuesto formado por diferentes factores sociales. Con-
traponiéndose unos a otros en una linea media aceptada
por todos los ciudadanos igualmente respetuosa de sus inte-
reses” (es necesario que el poder detenga al poder).

No se puede dudar entonces, dice Eisenman, que esto
sea el principio de la mdependenc:a juridica reciproca de
parlamento y gobierno.

Entonces le que se puede llamar el principio de la sepa-
racién de poderes responde simplemente al cuidado de ase-
gurar la legalidad de la ejecucién pues al atribuirsela a 6rga-
nos distintos Montesquieu cuida de asegurar el reino de la ley.
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A los ojos de Montesquieu legalidad v moderacion

son los dos elementos de la libertad politica. La bondad cons-
titucional se ve en el gobierno, no seria bueno si.las leyes a
ejecutar no son buenas. En cuanto a la legalidad recorde-

mos._que seria en Rousseau que encontramos el germen de

este principio juridico (Pratt, pag. 326 Estudio de derecho
Adm:n:strat:vo tomo I). Dice: Pratt: ”La posicién de Rousseau
es.mucho_mds precisa que la de Montesquieu.” Habla
Rousseau."Cuando serialado que el objeto de ley es siempre
general entlendo que la ley considera a los sujetos como
cuerpos y a las acciones abstractamente, jamds a un hombre

. como individuo, ni.a una accion particularmente... En una

palabra toda funcién que se reIaCIona con el ob]eto indivi-
dualmente no pertenece a la potestad legislativa”. (.'.lbro 1
Cap %) . : .

Quien escribe insiste sobre el concepto de legalidad
ya que el tema no es sélo separacién de poderes sino que
Montesquieu escribié eI "Espiritu de las Leyes" por tanto
buscé en ellas un mejor medio de vida y una proteccién
para el ciudadano. ; A

Conclus:on de Elsmann Segun lo expuesto es nece-
sario renunciar a des:gnar al sistema de Montesquieu con el

nombre de separacién de poderes segun las concepc:ones

trad:c:onales Si en este sistema hay | una separacion de po-

, deres es en senudo que la expresion des:gna la atribucién

de las tres funciones estatales a tres érganos que no son idén-
ticos. Estaria en el sentido de una separacién func:onal per-

_sonal y material de los 6rganos estatales y ante todos los

6rganos politicos.

Conclusiones Personales

Admltlendose los defectos de la teona de Montesqu:eu

que naceria (como ya se ha visto) que no da ninguna expli-
cacién del proceso de unificacién de los tres poderes, y no
olvidando que surgié ésta en pleno absolut:smo llega hasta

el dia de “hoy su idea central de evitar la concentracién de

poder en una sola persona-o en un solo organo pues el po-
der en exceso corrompe y no asegura la libertad del ciuda-

» vdano Contestando las cuatro criticas centrales (Pdg. 13 y -
' 14) dlremos '

1) No se qu:ebra la untdad de poder etatlco ni el
pnnc:p:o de personalldad juridica del estado. Estamos de

acuerdo con Kelsen en su dlferenCIaCIén poder utlhzado en
‘el sentido de Montesqu:eu es en sentido de funcién. Por

tanto lo que existiria es una imprecisién en los términos de

Montesqu:eu Una falta de afinacién. Entre nosotros el ilus-

tre }ustmo jlmenez de Aréchaga dlferenc:a a) el poder del

i} ‘estado es uno, es la energia estatal que el estado desarrolla

para IIegar a sus fines. Como exqu:snez agreguemos que
el llustre maestro llama a este poder a la manera francesa
"puissance”. b) Los poderes de goblerno en cuanto ,dt.s_tml;g,i
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lizacién del derecho son varios. En francés serian "pouvoirs".

La explicacion hlsténca nos hace ver que en el grupo
primitivo el poder pohtlco del mismo en cuanto fuerza de
ordenacién de conducta sé ejercia por un solo hombre. En-

tonces en este estado social a I unidad de poder politico
: correspondera la unidad de los poderes de gobierno. Al co-

rrer del tiempo y perfeccionarse la civilizacién a la unidad
de poder del e_stado como ordenador de la conducta del
grupo corresponde una pluralidad de poderes de gobierno.

" Todo se reduciria entonces aun uso adecuado de vocabula-

rio. Pero el concepto de que en las mismas manos no pue-
den existir los distintos poderes, es el mismo. _

2) Aceptando como separacién organica. (como Io
hacen algunos autores de los que vimos) se. admitiria si es-

tos 6rganos func:onan mmmm Si leemos

la defensa de Eisman y su andlisis, llegamos a esta conclu-

- sién: Debe haber tantos organos como funciones siendo su-

ficiente que ellos no sean idénticos -aunque tengan algun
elemento o miembro comun. _

Y a continuacién anallzando la reIac:on entre el par—
lamento. y el ejecutivo nos dice: "ellos no. podrian hacer
nada uno con el otro ni uno sin el otro". Queriendo evitar
las oposiciones insuperables que habrian paralizado Ia vida
del estado nos dijo: "como para el movimiento necesario de
las cosas estdn obligados a ir en concierto”. Por tanto admi-
te la vinculacién de los 6rganos y st relacién. Que luego se
dlscuta si."concierto” y "colaboracién” es.la.misma cosa es
dlstmto de nuevo, es el juego de las palabras, pero el.con-
cepto es el mismo. _ L

« 3) En 'cuanto a la separacion funcional el remedio
seria que una fuera preferente es decir el érgano ejerceria
esa funcién con preferencia a las otras pero a.su vez no
dejaria de ejercer otra funcién por ejemplo, el legislativo
ejerce la funcién legislativa (crea normas generales y abs-
tractas( pero también ejerce funciones administrativas cuan-
do designa funcionarios. Y a su vez el Grgano ejecutivo ejer-
ce preferentemente esta funcién pero también ejerceria fun-
cién legislativa en caso de veto o iniciativa de una ley.

A) Esta explicacién es para aquellos autores para. qu:enes
poder seria sinénimo de funcién.

B) Pero existe otra posicién que dlferenc:a netamente fun-
c:on de poder y por lo tanto el mecanismo .de funciona-
miento del estado {no de estahcamlento) estaria explicado
de otra manera. L

Y vuelve a surgir el ilustre /Imenez de Arechaga que’
nos dice: "la distincién de las funciones del estado legislati-
va, ejecutiva y Jurisdiccional resulta de un andlisis técnico

de Ia actlwda estatal, cons:derada del QLL_LQ_de_Li@_Lgﬂdj_

€o. . En cambio la separac:on entre los poderes del gobier-
no no resulta de un examen tedrico, de un andlisis juridico

del proceso de reahzac:on del derecho. La separacién de

-estos se produce hmmamgm como -consecuencia de un
. con/unto de, factores tecmcos trad:c:onales y pglz,i;ms, que
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llevan a la ruptura de la unidad de la autoridad.

4 "Dicho de otro modo la distincién de las funciones
juridicas del estado es un problema de laboratorio, la sepa-
racién de -los poderes es un problema politico. '

4) ‘En la relacién dindmica que se enlaza entre ellos,
éstos no permanecen en un plano de igualdad, sino que el
esquema de la separacion se rompe por la primacia de uno
sobre el otro. Quien escribe cree que esto se remediaria por
los controles y un poder sobre otro que a continuacion ex-
pllcara

. Para Casinelli el Poder del Estado (poder con ma-
ydscula) seAala un conjunto de érganos. Habria correspon-
dencia entre los tres poderes y las tres funciones. Asi habla-
mos de Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial.

. Pero tengambs en cuenta que en el sistema uruguayo hay
érganos del gobierno que no son calificados como poderes,
~ por ejemplo: el Tribunal de lo Contencioso Administrativo o
el Tribunal de Cuentas. Por tanto esta agrupacién de distin-
tos 6rganos del estado en poderes de gobierno es un medio
" técnico de organizacién de personas juridicas para obtener
un resultado politico: prevenir el abuso de los gobernantes.

Creemos importante distinguir entre el poder del es-
tado y los poderes de gobierno de que habla Casinelli. Po-
der del estado es uno de los elementos del estado y sobre él
existen tantas definiciones como- doctrinas sobre sus ele-
mentos esenciales. Nosotros diremos para una compren-
sién nitida del tema que poder del estado consiste en el
derecho de mandar y ordenar. Luego que ese derecho de
mandar o de dominio nazca, como dice Kelsen de la norma
juridica y de la naturaleza coactiva de ésta, o que nazca de
una nocién histérica-sociolégica de como se fue constru-
yendo la sociedad humana hasta formar el estado creo que
es un extenso tema que corresponderia a un trabajo aparte.

En cuanto a los poderes de gobierno, existen tam- -

bién autores y diversas explicaciones. para algunos ese po-
der de gobierno es sinénimo de funcién, para otros ese po-
der se refiere a los 6rganos. Nosotros diremos que poder de
gobierno es el sistema de autoridades a través de las cuales
se expresa la voluntad estatal realizando el derecho.

Pero en definitiva la cuestién reside en un problema
de empleo de términos pero no de concepcion final de un
estado democrético. En este tipo de estado, necesariamen-
te el poder no-estd concentrado en una sola mano, sino que
formado por tres compartimientos que se relacionan y con-
trolan entre si.

Autores como Kelsen y Eismann vemos que sostie-
nen esta teoria y mismo los detractores de Montesquieu
discuten acerca del término pero con distintas palabras ter-

minan por aceptar que el poder o las tareas del estado o los’
servicios o las funciones no pueden concentrarse en una.

sola mano, sino organizarse en estancos diferentes.

Y en nuestré medio tanto Jiménez de Aréchaga como
Casinelli aceptan esta divisién de poderes y las relaciones
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entre éllos. Creo que esto es lo importante, luego las defini- 3 ve
ciones pueden ser varias. Lo que no se debe olvidar es que se;
el poder para funcionar, para ordenar, debe estar dotado de _1:, tiv
soberania. Pero qué es la soberania?... Para Carré de Malberg -, cic
era "una superioridad de fuerza que no reconocia ninguna ag
otra mas elevada en su dominio”. Pero nosotros preferimos - , un
las de Bluntschl para quien es "la unidad completa de todos | 32 vie
los poderes del estado”. Y dénde reside la soberania?... Tam- | dec
bién existen una vastedad de teorias al respecto que tampo- pue
co creo que sea tema para analizar en este traba/o sin que clar
corresponde a otro mds amplio. trol
Pero lo que importa es que para un estado tres
domocrdtico la soberania reside en la nacién que la hace 1)1
efectiva a través del cuerpo electoral. (Posicién de nuestra todc
Constitucién). o 2)?
El cuerpo electoral a través del voto dota al estado cede

del poder para gobernar. esta mismo cuerpo crea la Consti- 3.1
tucién y ésta dispone las facultades y competencias de cada { Con
poder gubernamental. decl:
_ . Continuando con el pensamiento de Casinelli éste son .«
nos dice: "lo importante es tener claro que dentro de una dec’f
misma persona juridica estatal existen varios centros de au- | una ¢
toridad que tienen entre s relaciones y cuyos Grganos se § df-f{'-a E
vinculan de determinada manera". Antes de examinar estos .‘ el nu
tipos de relaciones vemos que también para este jurista existe mantf
la divisién de poderes que no la niega. Pero que a diferen- | ria Pa
cia de Montesquieu da una dindmica de funcionamiento. | siga d
Estudia el modo de relacionarse estos diversos 6rganos para | Contr,
que el estado funcione con equilibrio. .
. Cree quien escribe que las relaciones entre los pode- en el
res pueden ser de dos tipos: De Coordinacién y de control. | para c
Coordinacién serfa por ejemplo la iniciativa de ley del eje- ". 8uay t
cutivo con referencia al parlamento. Control seria la decla- § A_dmin
racién de inconstitucionalidad de las leyes realizada por l § la Adp
Suprema Corte. Es decir que coordinar es trabajar en con-.. la tent,

junto para lograr un determinado fin. En cambio el control'
es (al decir de Montesquteu) que un determinado poder fre ‘
ne al otro de tal manera que su voluntad no se torne
despética. Este contralor estd determinado por ciertas re'
glas: 1) Debe haber una correspondencia entre los poderes
de gobierno y el ejercicio de una de las funciones del esta
do, aunque esa funcién no sea tnica y exlusiva de ese drg;
no. Pero es la principal. Esas funciones las distribuye !
acuerdo a la competencia de cada 6rgano la Constitucié
1) Cuando las decisiones correspondientes a un poder soy
adoptadas en el dmbito de su competencia (atribuidas p"."
la Contitucién) ellas no pueden ser revocadas ni rev15adas
por otra autoridad dentro del estado. Por ejemplo los acto
del Poder Leglslatlvo no pueden ser revisados ni anulados
por Ios otros dos poderes. El veto absoluto del Ejecutiv
respecto a una Ley, Ilevana al Ejecutivo al despotismo. El
relat:vo es distinto porque no deja sin efecto la Ley, smo
que 1a observacion puede ser levantada. en este casod
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veto formaria parte del proceso de formacién de la Ley,

seria un ejemplo de que la funcién principal es del Legisla- -

tivo pero no por ello dejaria de tener injerencia en la fun-
cién otro organo pero porque asi lo indica la Constitucion y
aquf entra el control para evitar en un sentido politico que
un poder prime de ta/ manera que sus decisiones se con-
viertan en dictadura. Tenemos en nuestro pais el sistema de
declarac:on de inconstitucionalidad de las leyes. La Corte
puede por determlnadas vias fl/adas por la Constitucién de-
clarar dicha inconstitucionalidad. Pero para ser solo con-
trol y no laserar el principio de separacién de poderes, hay
tres limites: :
1 la declaracion para el caso concreto no es generai para
todos los casos similares.
2) No obliga a los Jueces en lo sucesivo a fallar como pre-
cedente obligatorio para los de inferior categorfa,
3)_ El ndmero de miembros de la Corte estd fijado en la
Const:tuc:on En Estados Unidos igual que en Uruguay. la
declarac:on s6lo se da para.casos concretos pero los fallos
son obligatorios para los_Jueces de inferior categoria. £s
dec:r en-los hechos esta declaracién ests actuando como
SiQEanﬂm Y en cuanto al nimero de ‘miembros po-
dr/a prestarse a mamobras politicas. Que al no establecerse
el numero de éstos, el partido o el poder interesado en
mantener una ley nombrara Jueces de su tradicion partida-
ria para que asi en la prictica Ia 1urlsprudenc1a de Ia Corte
siga determinada corriente pollt:ca

‘mﬁmmm&m&zdﬁ_&ﬁ

. Esto sucede en la prictica tanto en nuestro pais como
en el extranjero. También tiene un fundamento mzlmg_q,
para conservar el equ:llbno de Ia separacion. En el Uru-
guay tenemos por ejemplo el Tnbunal de lo Contencioso
Admlmstratlvo que tiene potestad para anular los actos de
la Adm/mstracmn .que sean. ilegales es decir que no exista
la tentacién de apllcar cirterios pol:tlcos (Art. 309 de la
Constitucién. En Italia existe la Corte Const:tuc:onal Y en
Alemania Occidental -ya no existe mds esa lelSlén geogrd-~
fica- el Tribunal constltuc10nal Federal) son érganos encar-
gados solamente de anular las leyes inconstitucionales.

I1) "Los actos expedidos por un Poder de Goblerno no
pueden ser modlf/cados o de;ados de apllcar por drganos
ajenos al poder que lo expldlo salvo por ilegiti-
midad". Es decir tiene que ser en razén. de haber lnfringldo
una regla de derecho y no por razones de inconveniencia u.
oportumdad en estos uitlmos dos casos entrarian criterios
politicos a/enos a las reglas dlctadas enla Constitucion.

IN) Los actos no afectados de llegahdad sino por ra-
zones de conveniencia u oportunidad (razones politicas)
no cae el acto el cual se mant!ene Cae el func:onano olos
func:onarlos que lo dlctaron Ejemplos: a) La Censura Par-
Iamentar/a cae el Ministro pero el acto se mantlene b) EI
Juicio Pohtlco (Art. 93), cae el funcionario pero no afecta
Ias dec:szones tomadas '
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Sistema Pariamen_tariq y la Democracia |

. De Ios tres poderes clas:cos de gob:emo dos de ellos
se los conoce como Poderes Politicos: son el Ejecutivo y.el
Legislativo.. Entre estos poderes debe existir .coordinacién,
colaboracion para que un Estado pueda. proseguir su_mars
cha pues son los poderes que tienen a su cargo.hacer la ley
'y hacerla ejecutar. Como ya es sabido, existen: tres sistemas
tipicos de gobierno: el pres:denCIahsta -el.parlamentario y
el convencional. .

SR

Del sistema pres:denc:al solo d/remos que su COOI‘dI-

nacion entre sus dos poderes poljticos, no. se hace. por via
constitucional ya que el Presidente de 1a. Republica no ve
censurada nunca su conducta por. el parlamento..Por tanto
los partidos politicos son.de suma importancia: ya que es a
través de ellos, o sea polmcamente que.se logra una coor-
dinacién. : Ce , :
En camblo en el par/amentarlo el jefe de Estado 1)
puede nombrar sus Ministros y hacerlos cesar en el cargo; 2)
el Presidente tiene participacién en el Consejo de Ministros
con voz y voto. Pero los.ministros no pueden gobernar sin el
apoyo del parlamento. pues pueden ser censurados por este
cuerpo y caer su investidura. :

. -Para completar el cuadro democrat:co el /efe de Esta-
do puede llamar a nuevas elecciones parlamentarias..,

Esto se explica asi: Habria dos, tendencia polltlcas dl-
ferentes 1) La del Ministro, o los Ministros. con determinada
posicién que no coincide con la del Parlamento, 2) La tens
dencia del Legislativo que al no coincidir con el Ejecutivo;
este~cuerpo hace caer por censura al Ministro o-los Ministros.

Modo de coordinar las politicas. Si el Jefe de Estado
lo decide lo nivela el cuerpo electoral, al elegir, un nuevo
Parlamento que puede seguir Ia tendencia. politica del ante-
rior 0 tomar una.nueva posicién. v : -

Conclusién: Vemos. entonces que este sistema es el
QLQﬂam_en_Cf_dgmngm pues es-ef que en defmltlva el pue:
blo dirime la contienda.

- Esta conclusién de la exponente esta Ilgada a la de
Kelsen en una parte de su exposicién pero difiere en otra. -

Para Kelsen todo poder debe centrarse en el pueblo y
alh donde es posible Ja democracia directa, ne Ja indirecta.

‘Todo poder debe ser ejercido por un 6rgano colegiado;. cu-

yos miembros han sido electos por.el pueblo y juridicamen-
te responsable ante éste. Por ello. los otros érganos que s6lo.
ejecutan normas deben ser responsables ante el Legislativo./.
aun cuando esos otros 6rganos los elija-el pueblo)., ..

"La Democracia requiere que el régimen legislativo
tenga control sobre el administrativo y el Judicial’., o

'La Democracia esta en la forma que regula: la crea-
cién del orden juridico”, -Este orden se crea por todos. (De-
mocraciaj, por algunos (Anstocrac:a( 0 por uno{Monarquia):

La idea de Libertad originaria es puramente .negativa
dlce Kelsen Es la no sujecién a norma alguna, es.el estado
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natural. Pero tal libertad original es anarquia por tanto el
nombre debe vivir en sociedad y para ello la libertad origi-
nal, se convierte en libertad politica. El problema que se
creé entonces es cémo pueden los hombres vivir en socie-
dad y permdnecer libres? Rousseau lo resuelve por el contrato
social y la soberania residiendo entera en la colectividad.

Kelsen dice "esta armonia entre la voluntad colectiva

y la individual sélo queda garantida cuando el orden social

lo crean los individuos cuando participan en la creacién del
mismo" y aqui viene la conclusién. de Kelsen que no com-
partimos:

- El principio de la separacién de poderes no es esen-
cialmente democrdtico. La separacién de la funcién legisla-
tiva de-fas otras, o el control del legislativo sobre los otros
poderes, sélo se explica por razones histéricas pero no se
justifica por razones democréticas especificamente. Pensa-
mos que es al revés. La separacién de poderes y sus contro-
- les y coordinaciones, es lo que resguarda la democracia.

_Una democracia directa, capaz de ejercer directamen-
te todas las.funciones, es un ideal utépico. Forzosamente en

el reino_de la tierra, tienen que dividirse lds funciones y

existir 6rganos que representen al pueblo, pero que ejerzan
por mandato esa funcién.
Por tanto deben controlarse y coordinarse una con
otra para que no exista una de esas funciones sobre las otras
--torhéndose‘des'pética y dominando a las. demds. El Poder
‘Legislativo- (que es el mds representativo y el que prima) y
‘en eso estamos de acuerdo, debe también tener limitacio-
nes =y'coh‘tio/é$ Y asi vemos que el sistema de disolver las
camaras es un control. Y el llamado a nuevas elecciones
hace que este control sea dlrectamente ejercido por el cuer-
po electoral.

Mientras que el juicio politico por ejemplo al que
puede ser sometido un legislador o la declaracién de incons-
titucionalidad de las leyes, son controles hacia el poder exa-
gerado del legislativo establecido por la Constttuc:én pero
ejercido por 6rganos representativos. :

El ilustre maestro de Viena llevando sus ideas al ex-
tremo mds puro ignora la realidad. Y para vivir en ella, es

necesario controles sobre todas las conductas humanas y un

ejercicio representativo de Ia soberania, pues el dlrecto es
imposible.

Finalmente citaremos la posicién de De La Bigne, para
quien la creacién y existencia del régimen parlamenterio,
es la demostracién clara de que no hay principio de separa-

cién de poderes. Dice De La Bigne: "Después de un largo’ |

tiempo se produce la reaccién contra la separacién ‘de po-

deres y una modificacién radical en el sistema pregonizado
por Montesquieu. Claramente se ve que la institucién de!

gabinete, tiene como fin corresponder ’a’z‘laj necesidad com-
probada de establecer una-unién permanente en el Poder

Legislativo y el Ejecutivo, donde ‘la° separac:én total es

netamente intolerable e imposible.

14

.

Nosotros diremos que-el Poder Legislativo y el Ejecu-
tivo siguen cumpliendo cada cual sus func:ones atribuidas
por la Constitucién. -

Lo que existe es un control de uno scbre el otro y
finalmente quien dirime la contienda es el cuerpo electoral.
Pero las funciones del Legislativo y del Ejecutivo o se con-
funden o se plasman. Cada una de ellas, sigue teniendo sus
propias funciones. 56lo en el caso que esta distribucion de
competencias desapareciera'y que ambos poderes politicos
ejerciecen las mismas potestades habria desaparecido la

separacion de poderes. Cosa que no sucede en absoluto. Al

contrario la coordinacién del sistema es un perfeccionamien-
to del mismo.

Primacia del Ejecutivo

En el transcurso de este siglo se ha dado un nuevo
fenémeno. De la primacia que tuvo el parlamento en el si-
glo pasado, el Poder Ejecutivo ha estado llevando Una ven-
taja inesperada. El devenir de la historia presenta realrdades
sorpresivas. Y asi es que debido al avance tecnologlco al
fenémeno de las dos guerras mundiales hubo que_tomarse
medidas de urgencia, en las cuales Ia dehberac: n Ieglslatl-
va, no era lo suficientemente 4gil para resolver las circuns-

tancias apremiantes que presentaban el momento histérico. -

Asi surge un nuevo instituto juridico: la delegacién de com-
petencias del Poder Legislativo hacia el Poder Ejecutivo.
Ataca este fenémeno la clasica divisién de poderes?...
Al igual que algunos autores decian que el régimen. parla-
mentario era el fin de la separacién-de poderes este’ ‘nuevo
instituto representa igual peligro?... Nosotros creemos que

" no. Las constituciones mantienen las competencias de cada

poder. Y si el Poder Ejecutivo acapara més funciones, no es
por primacia directa de este poder, porque se le hayan atri-
buido mdés facultades que al Legislativo.

Las competencias otorgadas no son atribuidas direc-
tamente por la Constitucidn sino que siguen siendo mate-
rias privativas del Poder Legislativo que este traspasa (dele-
ga) al E/ecutrvo

Se necesita que la Constitucién habilite la deIegac:én
y que ésta se haga por ley. Por tanto las materias delegadas
siguen perteneciendo a la competencia del legislativo, quien
cuando lo desee puede recuperarias. Seria distinto en caso
que la propia Constitucién habilitara directamente al Ejecu-
tivo porque en ese caso si aumentaria el poder de ese 6rga-
no en relacién al poder de los demds. Esto es en' el caso de
constituciones rigidas.

 Eismenn opina que la delegacién legislativa resulta
admisible en un solo caso, el de las constituciones flexibles.

'Y lo hace apoyado en el concepto de soberania ya estudia-

do en este trabajo. Porque si la soberania reside en la Na-
cién'y es la’ Constitucion la que distribuye esta soberania

entre los distintos érganos, sélo aquella puede autorizar la ]

delegacicn.
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delegacion. Pero en el caso de constituciones flexibles don-
de se sigue el mismo procedimiento para elaboraria que el
que requiere una ley ordinaria, es decir procedimiento par-
lamentario, no existe un poder constituyente distinto al Po-
der Legislativo. Por tanto se puede delegar competencias sin
negesidad de una autorizacién especial. El caso cldsico es el
de Inglaterra donde se habla de "Soberania Parlamenteria”
pues el parlamento parece acaparar todas las atribuciones.

Sin embargo se da un fenémeno de caricter socio-
politico. Del punto de vista juridico la soberania es del par-
lamento pero en la préctica la opinién publica, el pueblo es
quien dictamina.

Y de esta forma nos encontramos con gue la delega-
cion no queda completamente incontrolada pues estd su-
pervisada por comisiones técnicas y por tribunales de justi-
cia. Al margen de que el parlamento puede recuperar sus
poderes en cualquier momento. Es decir que la materia de-
legada, puede ser vuelta a asumir por el legislativo y no se
trata de una delegacion irreversible. ‘

Un caso especial de Constitucién rigida donde no se
habilita la delegacién pero en la préctica se realiza es el de
Estados Unidos.

En este pais la admiten los jueces basdndose en el

principio de la razonabilidad. En cada caso particular, los
jueces determinan si. ha existido o no extra-limitacién cons-
titucional del parlamento al delegar. Pareceria que aqui fun-
cionara el control de inconstitucionalidad de las leyes que
pertenece al Poder Judicial.

En la legislacion comparada existirian tres paises, que
autorizan constitucionalmente la delegacion de competen-

cias al ejecutivo, y que la reglamentan en forma expresa:
ltalia, Francia y Alemania.

Conclusion

El ejecutivo ve ampliada su esfera de actividad pero
esa "facultad” si no es otorgada expresamente por la Consti-
tucion es controlada por érganos judiciales. '

La materia delegada puede volver al érgano que la de-
lega (el Parlamento) por tanto no hay confusién de funciones.
Es decir que sigue existiendo la cldsica divisién de poderes.

La delegacion es sélo un instituto iim’dico creado ante
las necesidades imperiosas de la vida rhoderna, que agiliza

 asf la actividad del Estado, pero que en manera alguna alte-
ra el principio de separacion de poderes.
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