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[. EL PRINCIPIO-DOGMA DE LA SEPARACION DE PODERES

El principio-dogma de la separacién de poderes constiluye una nota de
identidad dcl Estado de Derecho, que surge en el contexto de la moderni-
dad como una forma juridico-politica de Estado racional’ opucsta al
Estado-Poder (Weber). Sobre este punto nos recuerda Garcia-Pelayo: "la
racionalidad tiene cardcter téenico, cuando los 6rganos y 10s actos estan
calculados para lograr una unidad de accidn; tiene cardcter axioldgico
cuando se calculan para realizar un valor. Al igual que en otros aspectos,
el Estado liberal no hace méas que llevar a sus altimas consecuencias el
proceso ya iniciado en el absolutismo. En cfecto, éste habia comenzado el
proceso de racionalizacion de la organizacién estatal, y que se manifiesta
ante todo en la ordenacién burocratica; pero, por un lado, habia dejado
pervivir factores irracionales, y, por otro, el proceso racional no habia lle-
gado a la caspide del Estade, va que el rey lo era "por la gracia de Dios" e
iban adheridas a é] una serie de representaciones irracionales. La Consti-
tucidn liberal lHevard a su limite esta tendenciz hacta la racionalizacion”

En uste contexto la scparacion (division) de poderes es cualitativa,
racional y {uncional, si se contrapone a la divisién vertical de poderes pro-
pia del feudalismo. "que comenzando con el rey v siguicndo la cadena

Wenkr, Max: Economia v Sociedad. Esbezo de Suciiogia Comprensiva {trab. J.
Mebina E. y otros) FCE. 2¢ ed. 1964, ™ reimp.. México ID.F., 1984, Pags. 172-
174-226-227

5
= GARCIA-PELAYO, Manuel: Derecho Consticucional Comparade, Alianza Fditorial
S.A. Madrid. 19844 Pég. 154,

191



feudal se extiende a través de sus vasallos y subvasallos, cada uno ejer-
ciendo su sefiorio sobre determinadas tierras y personas, sin que el supe-
rior pueda intervenir en la esfera del inferior mas que dentro de los limi-
tes prefijados en ¢l pacto feudo-vasallatico y, de otro lado, por una divi-
sién horizontal, puesto que el poder del reino, en su nivel superior, cstaba
distribuido entre el rey y los grandes vasallos a capite tenentes™. En la
Constitucién estamental, ¢n la que el orden politico es concebido como un
corpus mysticumn del que el rey es caput y el conjunto de estamentos, los
membras ¢ regnum, el poder se dividia, de un lado, entre el rex y el
regrnum . El centro de estas concepeiones premodernas de la separacion
de poderes no era la libertad abstracta individual, sino la libertas concreta,
es decir, "el status privativo o privilegium de cada estamento y de sus
miembros”: una cosa era la fibenas eclesidstica y, en consecucncia, la de
los clérigos y otra cosa era la /ibertas nobiliaria y la de los nobles, v otra
cosa la de las ciudades y la de sus ciudadanos. Es decir, mi libertad no cra
originaria ni igual a la de cualquier otro, sino que dependia de la /ibertas
del estamento o colectivo al que pertenecia”. Recordemos que H. S.
Maine que plantea esta evolucidn como el paso del "status” al "contrato”
(Ancient Law).

Sc ha considerado como una forma de separacidn de podercs la tesis
del status mixius (gobierno mixto) que arranca de los aportes de Platon,
Aristételes y Polibio; recepcionada por lu escoldstica; férmula que postula
un sistema de gobierno con’componentes mondrquicos, aristocriticos v
democraticos’,

Sin embargo, el principio-dogma de la separacién de poderes, en un
sentido cronoldgico y conceplual se aproxima a la idea del balance of
powers, del equilibrio o de la "balanza de poderes” desarrollada al hilo de
las polémicas inglesas del siglo XVII, como una forma de division del
cjercicio del poder donde la perspectiva orgdnica subyacente a las formas
de division anteriores y que presuponen, comeo se ha dicho, la idea organi-
cista de un corpus mysticurn politico o civile, cede ante la perspectiva

GARCIA-PELAYO, Manuel: La Division de Poderes y su conaol Jurisdiccional. Fn

Revista de Derecho Politico N° 18-19, UMED, Madrid, 1983. Pag. 7.

4 GARrRCIA-PELAYO, Manuel: {.a Consritucion Estamenral. En Revista de Estudios
Politicos N° 44 F.E.P. Madnid, 1949, Pag. 103 y ss.

3 GARCIA-PELAYD, Manucl: La Divisién de Poderes... Ob. cit. Pag. 8.
9 Bossio, Norberta: Teoria de las furmas de Galineo FCT, México D.F. 1983
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mecanicista -mds tipica del mundo moderno- €l tratar al problema no
desde ¢l punto de vista de los miembros articulados_en un organismo, sino
desde ¢l punto de vista de las rclaciones de fuerzas"’.

Montesquicu en su célebre obra “Del Espiritu de las Leyes" Libro XI,
Cap. VI, describe el "sistema racional” inglés tal como lo interpretaba: "En
cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder eje-
cutivo de las cosas relativas al derecho dc gentes, y el poder ¢gjecutive de
las cosas que dependen del derecho civil. En virtud del primero, el prin-
cipe o jefe de! Estado hace leyes transitorias o definitivas, o deroga las
existentes. Por ¢l segundo hace la paz o la guerra, envia o recibe embaja-
das, establece la seguridad publica y precave las invasiones. Por el tercero,
castiga los delitos y juzga las diferencias entre particularcs. Se llama a este
altimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo del Estado” (...) "De los
tres poderes de que hemos heche mencidn, el de juegar es casi nulo. Que-
dan dos: ef legislativo y ¢l ejecutivo”g. De mancra quc, a cada funcién del
Estado ("poder” legislativo, ¢jecutivo y judicial) se corresponde un titular
distinto (poderes) y en el marco de scparacién estos poderes se vinculan
reciprocamente mediante un sistema de correctivos y de vetos, todoe orde-
nado para la concrecion de una idea de libertad, csto es, "no depender de
otra cosa que no sea la ley". "La libertad, por ende, -cscribe F. Neumann-
consiste en hacer aquelio que no estd prohibido por una ley promulgada
por un gobierno que practica la separacion de los poderes; donde Ja ley la
sanciona un cuerpo legislativo, la administra un ejecutive scparado y sélo
una magistratura independiente la aplica a los ciudadanos™.

Por cierto el material histdrico que empled Montesquieu "era inade-
cuado o cstaba erréneamente interpretado”, pero ello no importa, puesto
que el principio-dogma de la separacién de poderes constituye "una abs-
traccidn del pasado, un ideal del presente al tiempo gue un programa para
el futuro” (L. Ranke), vale decir, una teoria nueva y con "vocacién de
validez universal” ajustada a las condiciones histéricas” y a los deseos dce la
burguesia en ascenso'’. La formulucién tedrica de Montesquicu se

g GaRC1Aa-PELAYO, Manucl: La Division de Poderes... Ob, cil. Pag. &

B Montrsguirl, Charles de Secondant, Baron de: Del Espiritu de las [.eyes (Trad.

N. Estivanez), Edit. Porraa S.A México D.F., 1985, Pag. 104-106,

Neumany, Franz: [ Estado Democrdiico y el Estado Aworirario. Compilacion
de la H. Marcuse, Edit. Paidds S.ALCF, Bucnos Aires, 1971. Pag. 130.

10 Lucas VErDU, Pablo: Curso de Derecho Poliico (Tomo 1), 3¢ [d. 1981, 22
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asienta en una racionalidad técnica y axioldgica, que asigna a cada funcidn
("poder") un 6rgano adecuado en la realidad historica "imperante” (cl
modelo ingles). Tal formulacidn de la separacién de poderes proporciona
un modelo de validez universal "pero al que no llega partiendo deducti-
vamente de un principio, sino elaborando los datos obtenidos dec la obser-
vacion empirica de la constitucién inglesa de su tiempo interpretados y sis-
tematizados de acuerdo con los métodos de la Regulae Philosophandi de
Newton, ¢s decir, concibiendo el funcionamiento de los podercs estatales
como una relacién de fuerzas que produce una resultante™’.

La resultante cs la libertad individual, "sabido -nos recuerda Garcia-
Pelayo- es el pensamicnto de Montesquicu es este punto: el valor politico
supremo cs la libertad, ¢l mayor enemigo de la libcrtad es el poder, ya que
todo poder tiende a su abuso, pero como ¢l poder sélo puede ser detenido
por el poder en distintos Grganos. De aqui que aplicando, como antes
hemos dicho, los principios de la mecdnica de Newton conciba al orden
politico no como una ordenacién monocéntrica, tal como sucedia en la
monarquia absoluta, sino pluricéntrico, no resulta de la operacién de unas
sustancias, sino de unas relaciones entrc fuerzas que gencran un estado de
equilibrio, lo que trasladado al campo politico sc expresa diciendo que los
poderes actan y se relacionan entre si por 1a doble facultad del statuer, es
decir, dc ordenar por si mismo y de corregir [0 ordenado por otro, y por la
facultad de empécher, o sca, del derecho de anular una resolucion tomada
por otro™, '

El principio-dogma de la scparacion de poderes se incorpord a toda
la tradicién pelitica liberal, al constitucionalismo y al concepto de Estado
de Derecho. La Constitucién de Virginia de 1778, la Constitucion nortea-
mericana de 1788, la Constitucién francesa de 1971, la Constitucion espa-
fiola de 1812, entre otras, y 1a Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano en 1789 elevan a paradigma de racionalidad la prescrip-
cién: "Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegu-
rada ni la separacién de poderes determinada carece de Constitucion”.

A la concepcion trinitaria de Montesquieu, el jurista Benjamin Cons-
tant introducc en 1815 un cuarto poder o pouvoir neutre, poder arménico
o "moderador" que regula el funcionamiento de los restantes poderes “sin

reimp. 1986, Ed. Tecnos S.A., Madrid, 1986, Pég. 136.
_ GARCIA-PELAYO, Manuel: La Division de los Poderes... Ob. ent. Pag. 9.

12 GARCIA-PELAYO, Manucl: Ob. cit. Pag. 9.
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que se crucen entre si, conservando cada cual en su lugar"n. El poder
neutro, “moderador” que lo ejerce el monarca en la estructura de Cons-
tant (el contexto es la Francia de la Restauracién), es el antecedente del
actual sistema de justicia constitucional que resuelve los conflictos entre
drganos constitucionales como conflictos de competencia.

En el contexto del Estado Social, de los fendmenos de crecimiento y
complejidad estatal, el principio-dogma de la separacion de poderes ha
perdido vigencia, "no debe entenderse en forma absoluta y rigida como si
las diferentes funciones y poderes, de un mismo Estado constituyesen
compartimentos aislados, totalmente incomunicables entre si*. Al contra-
rio, -nos dice Elas Diaz- no sc trata proptamente de una rigida separa-
cion, sino, mas bien, de una distribucién o divisién de funciones y poderes,
necesitada de una seric de relaciones, controles e intervenciones mutuas y
reciprocas"” . En este orden de tdeas, con claridad Loewenstein eseribe:
"Lo que en realidad significa la asi llamada "separacion de poderes”, no es
ni més ni menos que ¢l reconocimiento de que por una parte el Estado
tiene que cumplir determinadas funciones -el problema técnico de Ia divi-
sion del trabaju- y que por otra, los destinararios del poder salen benefi-
ciados de estas funcioncs que son realizadas por diferenles érganos; la
libertad es el teldn ideoldgico de la teoria de la separacidn de poderes. La
separacion de poderes no es sino la forma cldsica de expresar la necesidad
de distribuir y controlar respectivamente el ¢jercicio del poder politico. Lo
que conscientemente, aunque errdéncamente, se suele designar como la
separacidn de los poderes estatales a diferentes drganos del Estado™

I1. EL PRINCIPIO DE LA "SEPARACION DE PODERES"
EN EL CONCEPTO ESTADO DE DERECHO

Determinar el significado del concepto de "Estado de Derecho” es una
larca ardug, pueste gque constituye una categoria juridico-politica utilizada

Garcla-Peravo, Manuel: Derecho Constimcional Comparado, Ob. cit. Pag.
156.
1% Dias Garcia, Esas Esaido de Daechn y Sociedad Democrdrica 8 Ed.. 48
reimp., Fdit. Taurus 5.4, Madrid, 1985, Pég. 33.

1> Lorwrnsrias, Katl: Teoria de fu Congtitucion (Trad. A. Gollego A.) Edit. Arid
S.A., 20 Ed. 1976, 3* reimp. 1983, Barcelona, 1983, Pag. 55.
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desde diversas posiciones tedricas e ideologicas'®. Con todo, Lucas Verdi
propone la formula siguiente: "cuando un Estado configura juridicamente
la organizacién y ejercicio del poder politico, de manera que los indivi-
duos y sus grupos estan protegidos por la existencia previa de normas ¢
instituciones juridicas, garantizadoras de sus dercchos y libertades; cuando
la autoridad estatal se somete a normas e instituciones juridicas sin més
excepciones que las exigidas por el bien comin, entonces nos encontramos
ante un Estado de Derecho"!’. Este concepto de Estado de Derecho
adquiere plena comprension en sus notas de identidad, a saber:

a) Imperio de la Ley: ley entendida como expresion de la voluntad
general,

b) Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo, judicial.

<) Legalidad de la Administracion: actuacion segin ley y suficiente
control judicial.

d) Derechos y libertades fundamentales: garantia juridico-formal y

cfectiva realizacion material.

De esta suerte, ¢l principio de la separacién de poderes constituye
una nota de identidad bdsica del Estado de Derecho, v al mismo ticmpo
es la férmula para designar esta realidad juridico-polilica en la cultura
francesa. Efectivamente, la investigacion historico-filosdfica lleva al resul-
tado de modificar 1a opinién comin de que con la expresidn o “rotulo” de
Estado de Derccho se podria identificar la entera tradicidn del pensa-
miento liberal europeo y nortcamericano. El vrigen y cardcter de! Estado
de Derccho son plenamente germénicos. (I. Kant, J. G. Fichte, W. Hum-
boldt, C. Th. Welcker, R. V. Mohl, bujo la expresion linguistica
RECHTSSTAAT, constitutiva de Ia "historia interna” del concepto, cn la
cual sus principios de identidad son "desustancializados” por el positivismo
de tal moedo que los convirtié en férmula huera, aplicable a toda cla:e de
Estado. En su historia externa el concepto de Estado de Derccho’
designado bajo la expresion inglesa RULE OF LAW o bajo la LXp]’L&lOH
francesa SEPARATION DES POUVOIRS. En este punto resuita claro que

1 BARATTA, Alessandro: £l Estado de Derecho. Historea del concepto v problemd-
tica actual. En Revista Sistema N© 17-18, Madrid, 1977, Pag. 11 y ss.

17 Lucas Verbu, P Curso de Derecho Pelitico. Ob. cit. Pag, 237,

¥ piaz Garcia, E: Estado de Derecho y.. Ob. cit. Pag, 31, También Lucas
VERDU, Pablo. Ob. cit., pag. 238-239.
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las diferencias entre la ideologia alemana dej Estado de Derecho v las
teorias iluministas francesas del Bstado y la Rule of Law inglesa se expli-
can principalmente por la diversa concepcidn de la soberania imperante
Cn estos paises durante el liberalismo <lasico.

En Francis, la soberania perteneee al pueblo, Por esto Greist consi-
derd totalmente contrapuesia a la igeclogia alemana del Eslado de Dere-
cho, la concepeion francesa de la ley comoe cxpresion de la soberania
popular, instrumento, ademds, de garantiz de la libertad individual enten-
dida como autonomia {es menester observar que Kani esia al respecto
mas proxime de lus francesm que de ser precursor de la ideologia ale-
mana del Estado de Dt_l"LLhU) . Desde este punto de vista, la teoria de la
separacion de poderes constiluye ¢ Francia una técnica de organizacion
del Eslade que permile ascgurar la supremacia del poder legislativo -
cxpresion de la voluntad popular- sotire el ejecutivo y el judicial. Tanto el
gjecutive como ¢f judicial, estan obligados, ¢n ¢l ¢jercicio de sus funcio-
nes, a aplicar y a respeiar las leyes. En Inglaterra la soberania compete
conjuntamente a las dos Camaras v a la Corona. La Rute of Law, como
expresion de la tradicion constitucional inglesa, corresponde principal-
mente a la idea del limite que ¢l poder de gobernar y de legislar recibe del
Law of the Countey, es d':Lll’! de] Derecho consuetudinano acogido por la
tradicidn jurisprudencial™. e

Sin embargo, el centro de Ia formulacion de Montesquicu es la liber-
tad individual y poiilica, engarzando ¢l principio-dogma de la separacién
de poderes come elemento bisico que define el Estado de Dereche. Fn
palabras de un jurista conscrvador como Carl Schmiu: “de la idea funda-
mental de la libertad burguesa se deducen dos consecuencias, que inte-
gran los dos principios del elemento tipico del Estado de Derecho, pre-
sente en toda Constitucién moderna. Primero, un principio de distribu-
cidn: la esfera de libertad del individuo s¢ suponc como un dato anterior
al Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en principio, mien-
tras que la facultad del Estade para invadirla es limitada en principio.
Scgundo, un principio de organizacidn, que sitve para poner en practica
ese principio de distribucidn: el poder del Estado (limitado en principio)
se divide y se encierra en un sistema de competencias circunscritas. El
principio de distribucidén -tibertad del individuo, ilimituda en principio;

Q
12 Perez-LuNo, Antonio B Derechos Hunianos, Estado de Derecho v Constitu-
cidn. Bdit. Tecnos S.A., 22 Ed. Madrid 1986. Pdg. 219 y ss.

£ BARATTA, A, ob, cit, Pag. 17
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facultad del poder del Estado, limitada en principio- encuentra su expre-
si6n en una serie de derechos llamados fundamentales o de libertad; el
principio de organizacién estd contenido ¢n la doctrina de la llamada divi-
sién de poderes (..). Esta divisién y distincién ticne por finalidad lograr
frenos y controles reciprocos a esos "pnderes"n.

Del doble significado del principio de separacién de poderes: nota de
identidad del Estado de Derecho y manifestacién del Estado de Derecho
cn la cultura francesa (historia externa); concluimos que la scparacidn de
poderes es un principio dogmatico institucional. En palabras del jurista
Pablo Lucas Verdi: "la separacion de poderes es un postutado, un princi-
pio dogmitico del Estado constitucional liberal, puesto quc se considera
indispensable para asegurar la libertad de los ciudadanos, ¢n la medida
que limita cl poder politico, atribuyendo a érganos distintos, correspon-
dicntes a instituciones difercntes, el gjercicio de cada funcion cstatal, de
modo que un individuo, un grupo de individuos, o una asamblea, no puc-
den, al mismo tiempo, dictar leyes y aplicarlas por la via administrativa o
judicial. Tratase de un principio dogmatico, porque s¢ afirma la identidad
absoluta entre la separacién de poderes y el reconocimicnto y garantia de
la libertad (...). "Ademas, el postulado de la separacidén de poderes tiene
carécter también institucional, en la medida que sirve como esquema dis-
tribuidor de las diversas materias del Derecho Constitucional (...)"?'2. Por
cierto, que el principio-dogma de Montesquieu ha sido objeto de criticas y
negaciones de diversa filiacién tedrica ¢ ideoldgica, a saber: la separacién
dc poderes ataca la indivisibilidad de la soberania (Rousscau), o bien,
rompe la unidad orgdnica del Estado o simplemente constituye una teoria
antihistdrics, posicién idcolégica en beneficio de la burguesiazj. Sin
embargo, las criticas y negaciones aceptables en lo relativo a la carencia
de valor cientifico del principio de separacién de poderes en la estructura
del Estado contemporineo; no 1o son en cuanto al mantenimiento y {un-
cionalidad juridico-politica del principio.

En el contexto de Estado Social (Welfare State) y del Estado de Par-
tidos, ¢l principio de separacién de poderes tiene la "funcién de asegurar
la unidad y estabilidad del Estado democritico, ya que sobre la sola con-

Al Scumirr, Carl: Teoria de la Constitucion (Trad. F. Ayala. Epilogo M. GARCIA-
Pri.AYO), Alianza Editorial S.A. Madrid, 1982, Pag. 130-131

2 Lucas VErnu, P Ob. cit. Pag,. 133,

3 e -
Criticas tratadas acertadamente por los juristas M. GARCIA-PELAYO y P. Lucas
VERDU, por lo que no nos detenemos en las lineas argumentales.
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currencia de partidos y organizaciones de intereses no pucde haber mas
que un pluralismo desordenado y desintegrado sobre el que es imposible
fundamentar orden estable alguno. Tiene fa funcién de contribuir a la
racionalidad del Estado democrdtico intreduciendo factores de diferencia-
cion y articulacion en el ¢jercicio del poder politico por las fuerzas sociales
y dc obligar a Jos grupos politicamente dominantes a adaptar el contenido
de su voluntad a un sistema de formas y de competencias, objetivando, asi,
el gjercicio del poder, lo que umido a la critica de la oposicidn en el seno
del Parianmiento, ponc limites a su ejercicio arbitrariv por parte del
Gobierno o de los partidos mayoritarios”

El crecimiento y complejidad de la realidad estatal, involucra redi-
mensionar permanentemente el bstado regutador, administrador y empre-
sario en su "diffcil” relacion con Ja sociedad civil. Precisamente, la regia de
oro de que a todo acrecentamicnto de la esfera del poder estatal debe
acompafiar un vigorizamiento de Jos mecanismos de control (Vanossi),
tiene aplicacidn solo en una democracia organizada juridica y politica-
mente bajo la forma del Estado de Derecho, que en cuanto concepto-rea-
lidad ha demostrade poseer gran adaptabilidad y perfectibilidad, demos-
trada en la supcracidn del Estado liberal por el Estado socal. Elle
refuerza la idea de que el concepto Estado de Derccho (y sus principios
bésicos o notas de identidad) surgen como concepto "temporaimente con-
dicivnado, abierto a influencias y confluencias” de concepeiones cambian-
tes del Estado y de la Constitucidn, y sus variadas posibilidades de concre-
tizacidn (J. J. Gémes Canotilho). El Estado de Derecho no debe conce-
birse como un sistema tipo, con valor propio, posicion que conduce a un
conjunto de “artificios téenico-juridicos”, vieja idea del Estade de Derecho
formal, lo que involucra una apertura exorbilada o reconocer la equivosi-
dad de éste™ .

De consiguiente, el Estado de Derecho no es un conceplo puramente
juridico, tiene "entidad juridico-politica” (Vanossi), tiene un contenido
axiolégico variable en sus diversas manifestaciones espacio-temporales:
RECHTSSTAAT, Rufe of Law o Separation des Pouvoirs, que en la actua-
lidad deben tender a generar los recaudos organizativos dei poder para el
logro de mds libertad.

- GARCIA-PELAYO, M.: Las Transformaciones del Estado contempordneo. Alanza
Ed. S.A., 2¢ Ed. 1¢ reimpo., Madrid, 1987, Pag. 61.

25 Gomes CaNomiLo, L1 Direito Consaucional, Livratia Almedina, 49 Ed., 3¢
reimp., Coimbra, 1989. Pag. 278 y ss.
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