SOBRE LA SEPARACION DE LOS
PODERES DEL ESTADO

SERGIO TUTELEERS R.

“La justicia es la finalidad del gobierno. Es la finalidad de la socie-
dad civil”.! De esta forma definian el propésito del gobierno americano
creado por la Convencién Federal, Madison, Hamilton y Jay, autores de
The Federalist Papers. Estos pensadores politicos llegaron a esta defi-
nicién como resultado de un profundo analisis sobre la tendencia natural
del hombre a formar grupos de interés. Madison, en particular, afir-
maba que las causas del surgimiento de tales grupos no podian ser
eliminadas sin abolir la libertad del hombre, constitutivo esencial de
la vida politica. Para él, el control de los efectos que resultaban de la
accion de los distintos grupos estaba al alcance del poder de los seres
humanos.? Las fuerzas politicas vitales en el Estado debian ajustarse a un
fino equilibrio a través de las clausulas de una constitucién escrita. Un
gobierno orientado de esa manera, aseguraria el interés permanente del
pais frente a futuras innovaciones radicales.?

Para estos pensadores constituia una meta politica de singular im-
portancia asegurar que el ejercicio del poder gubernamental, esencial
para la realizacién de los valores que ellos defendian para la sociedad,
fuera controlado, con el fin de que éste no destruyera los valores que se
intentaba promover. En defensa de la naciente Constitucién Americana,
Madison, Hamilton y Jay reconocian el rol del gobierno en la sociedad,
pero eran enfaticos en sostener que éste deberia ser controlado y tener
limites establecidos al ejercicio de su poder. Este principio de restringir
la autoridad del gobierno, fijando limites precisos a su poder coercitivo
sobre los ciudadanos, encuentra su expresién politica en la doctrina de
la separacién de poderes del Estado, la que desde los tiempos modernos
ha ejercido una de las influencias mas significativas sobre las estructuras
institucionales politicas.?

! Hamilton, Madison, Jay. “The Federalist Papers” Nueva York: New American
library, 1961, p. 324.

William Seal Carpenter. “The Separation of Powers in the Eighteenth Centu-
1y”, American Political Science Review, xx11 (Febrero 1928), p. 32.

3 Carpenter, op. cit., p. 32.
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Esta doctrina, de la que encontramos manifestaciones en el mundo
antiguo, fue la base de donde evolucionaron los conceptos de las fun-
ciones gubernamentales y las teorias sobre gobierno mixto y equilibra-
do. Su recuperacién y difusion a través de los textos medievales per-
mitié que el constitucionalismo inglés encontrara su fundamento y que
la doctrina de la separacién de poderes emergiera como una formula-
cién alternativa, pero estrechamente vinculada a la correcta articula-
cién de las partes del gobierno. Fue durante el siglo diecisiete en Ingla-
terra que la doctrina emergié por primera vez como una teoria coherente
de gobierno, expresada en forma explicita, y recomendada con fervor como
el gran secreto de la libertad y del buen gobierno. En la conmocién
de la guerra civil la separacién de poderes emergié como una respuesta
a la necesidad de una nueva teoria constitucional, cuando un sistema
de gobierno basado en una mezcla de reyes, lores y comunes ya no
parecia tener vigencia.’

Uno de los problemas principales en el enfoque del estudio sobre
la doctrina de la separacién de poderes es que pocos pensadores poli-
ticos en la historia y el desarrollo de ésta han definido exactamente
su significado; sus elementos esenciales y su relacién con otras ideas.
Clarificar este problema serd de gran importancia, pues a menudo la
discusién acerca de su origen se confunde, debido a que cualquier ex-
ponente que se visualice en la historia no puede confrontarse con una
definicién clara.

Sin embargo, definir la doctrina en su forma pura implicard de to-
dos modos una formulacién arbitraria y una orientacién particular acerca
del problema que podria de alguna manera hacer que cualquier defi-
nicién fuere parcial. No obstante, como afirma Vile, “al presentar una
definicién particular, no existe la intencién de juzgar su valor, sino que
se afirma que ha sido considerada como la formulacién maés atil para
los propésitos que tenemos en mente. Recibe el nombre de ‘doctrina
pura’ simplemente para indicar que representa un conjunto de ideas
coherentes e interrelacionadas, sin los factores complejos de teorias

relacionadas” $

Una doctrina pura de la separacién de poderes podria formularse
de la siguiente manera: es esencial para el establecimiento y la man-
tencién de la libertad politica que el gobierno sea dividido en tres
ramas: la legislativa, ejecutiva y judicial. Cada rama del gobierno debe
ajustarse al ejercicio de sus propias funciones y no se le debe permitir
que interfiera en las funciones de las otras. Asimismo, las personas que
componen estas tres agencias de gobierno deben ser distintas y man-
tenerse separadas; no debe admitirse que una persona sea al mismo

4 M. J. C. Vile. “Constitutionalism and the Separation of Powers” Oxford: Cla-
redon Press, 1967, p. 1.

5 Vile, op. cit., p. 3.

6 Ibid. 12.
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tiempo miembro de mas de una rama. De este modo, cada una de ellas
servira para frenar a las otras y ningin grupo de personas podra con-
trolar el mecanismo del Estado.

La afirmacién anterior es un claro compromiso con una visién de
libertad politica que tiene como parte esencial el evitar que los poderes
gubernamentales permanezcan en las manos de un solo grupo de per-
sonas.

El anilisis de la doctrina pura nos conduce a cuatro elementos im-
portantes que componen su base esencial. El primero es la afirmacién
de la divisién de las agencias de gobierno en tres categorias: legislativa,
ejecutiva y judicial. La primera versién de la doctrina se basé, de hecho,
en una division doble de las funciones gubernamentales, pero desde
mediados del siglo xviir generalmente ha sido aceptada la divisién
triple como la estructura basica del gobierno constitucional. Por lo tan-
to, la separacién de las agencias es un elemento esencial de una teoria
que establece como principio que el gobierno debe ser controlado in-
ternamente por la creacién de centros auténomos de poder que desa-
rrollaran un interés institucional.

El segundo elemento de la doctrina es la afirmacién de que existen
tres funciones especificas de gobierno. Afirma una verdad o ley socio-
l6gica, que en todas las situaciones de gobierno hay tres funciones que
deben ser llevadas a cabo necesariamente, aun cuando todas sean de-
sempefiadas por una misma persona o grupo, o bien exista una divisién
de estas funciones entre dos o mas agencias de gobierno. Todos los
actos de gobierno, sostiene, pueden ser clasificados como ejercicio de
las funciones legislativas, ejecutivas o judiciales. En consecuencia, la
teoria recomienda que cada una de las funciones antes descritas debe
ser desempefiada por la rama correspondiente de gobierno.

El tercer elemento de la doctrina es lo que podemos describir como
la “separacién de personas”’. Esto significa que las tres ramas del go-
bierno estardn compuestas por grupos separados de personas sin que
exista intercambio entre ellas. Es cierto que podemos pensar en que
distintas agencias de un gobierno desempeiien diferentes funciones, pe-
ro también es cierto que éstas pueden ser desempefiadas por las mismas
personas. Por lo tanto, la doctrina pura aqui argumenta que la separa-
cién de las agencias y de las funciones no es suficiente. Ellas deben
estar distribuidas en manos diferentes si se quiere asegurar la libertad.

El ultimo elemento incluido en la doctrina pura es la idea de que si
se observa debidamente cada uno de los elementos incluidos en ella, en
relacién a las agencias, las funciones y las personas, tendremos que cada
parte del gobierno actuara como freno al ejercicio arbitrario del poder
por las otras y cada una de las agencias se limitara al ejercicio de su
propia funcién, no pudiendo ejercer ningun control o influencia indebida
sobre las otras. Por lo tanto, para la seguridad de la libertad politica y
contra la tirania del gobierno existira un control sobre el ejercicio del
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poder del gobierno sobre las personas, por lo que los intentos de una
rama de ejercitar un grado indebido de poder estaran destinados a fra-
casar.

Este es el gran propdsito de la doctrina. No obstante, aqui también
encontramos una de sus mayores dificultades tedricas, lo que ha signi-
ficado que durante su evolucién la doctrina pura haya sido modificada,
combinandola con otras bastante diferentes, produciéndose asi un con-
junto complejo de ideas acerca de las limitaciones a ser impuestas
sobre las autoridades de gobierno. “La doctrina pura”, tal como ha
sido formulada, involucra lo que se puede llamar un enfoque negativo
hacia el control del poder de las agencias de gobierno. La mera exis-
tencia, en la “doctrina pura”, de varias instancias de decisién auténo-
mas respecto de las funciones especificas de cada agencia, se considera
como una restriccién suficiente a la concentracién de poder. No se ne-
cesita nada mds. Estas agencias no ejercen un control activo entre si,
porque el hacerlo seria inmiscuirse en la funcién propia de otra parte
del gobierno. Sin embargo, lo que la “doctrina pura” no aclara es cémo
debe restringirse una rama del gobierno, o a las personas involucradas
en ella, en el caso en que intenten ejercer control sobre otra rama de
gobierno que no sea la misma a la cual ellas pertenecen. Este gran pro-
blema teérico que significa una insuficiencia del control que la “doc-
trina pura” puede ejercer sobre las diferentes ramas del gobierno y que
podria conducir a un uso arbitrario del poder, ha llevado a la adopcién
de otras ideas que pueden adecuarse mejor a una doctrina de sepa-
racién de poderes mas apropiada.

La idea m&s importante que se ha adoptado con respecto a este
problema ha sido la mezcla de la doctrina pura con la teoria del go-
bierno mixto o con su forma posterior, la teoria de pesos y contrapesos.

La consideracién principal, desde un punto de vista analitico, es
que estas teorfas fueron usadas para imponer, dentro de la doctrina de
la separacién de poderes, la concepcién de un conjunto de restricciones
positivas sobre el ejercicio del poder. Es decir, que cada rama recibié
el poder para ejercer un grado de control directo sobre las otras, auto-
rizandola a desempefiar una parte, sélo limitada, de las funciones de
la otra. Lo importante es que este poder para interferir fue sélo limi-
tado, manteniéndose la idea béasica de una divisién de funciones, modi-
ficada por el criterio de que cada una de las ramas pudiese ejercitar
alguna autoridad en el terreno de las tres funciones.

La mezcla de la doctrina pura de la separacién de poderes con la
teorfa del gobierno mixto produjo una separacién parcial de funciones.
Esto significé que una funcién, la legislativa, seria compartida, pero
las otras se mantendrian estrictamente separadas. Esto representé un
elemento béasico del constitucionalismo inglés del siglo xviii: la teoria
de gobierno equilibrado. Por otra parte, la mezcla de la doctrina de la
separacion de poderes con la teoria de pesos y contrapesos, constituyé
la base de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica.
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La historia de la doctrina en este contexto sera un elemento escla-
recedor para comprender los procesos que siguieron y que culminaron
con lo que hoy se conoce como uno de los pilares constitucionales de
las sociedades desarrolladas. Ella es el reflejo de la creciente aspiracién
de los hombres a través de los siglos por un tipo de gobierno en que el
ejercicio del poder gubernamental esté controlado, y también es la ex-
plicacién de como esta aspiraciéon basica orientada hacia la limitacién
del gobierno ha tenido que ser modificada y adaptada por cambios en
las circunstancias y necesidades.

El punto de vista moderno de que existen tres funciones de gobier-
no: legislativa, ejecutiva y judicial, evolucioné lentamente a través de
los siglos. Es importante notar que las categorias que hoy son casi
universalmente aceptadas como la forma correcta de considerar la es-
tructura de gobierno y su operacion, son el resultado del desarrollo
lento y gradual de ideas relacionadas con la naturaleza del gobierno.

Tal como se expresara anteriormente, en el mundo antiguo encon-
tramos manifestaciones de la doctrina, dado que los pensadores de la
época reflexionaban sobre problemas similares, atn cuando sus res-
puestas fueran algo diferentes. Es asi, como las ideas de los antiguos
acerca de la naturaleza de la ley, y sobre los medios para el control
del poder en las sociedades civiles, proporcionaron gran parte del ma-
terial basico al cual se vuelcan los escritores de épocas posteriores en
busqueda de asesoramiento durante las grandes luchas por el control
de los mecanismos de estado.

La mayor contribucién del pensamiento antiguo en la esfera que
nos preocupa fue el énfasis en la autoridad de la ley; en la soberania
de ésta sobre el gobernante, destacdndose la necesidad de reglas fijas
que gobernarian la vida del estado, dandole estabilidad y asegurando
una justicia igualitaria.

Asimismo, es importante destacar la trascendencia asignada por
los antiguos teéricos del constitucionalismo a la necesidad de obtener
un equilibrio entre las distintas clases de la sociedad, y asi recalcar
que los distintos intereses de la comunidad, reflejados en los 6rganos
de gobierno, debian desempehar una parte en el ejercicio de todas las
funciones, tanto deliberativas, magisteriales como judiciales. Podemos
ver que la teoria caracteristica de los antiguos (griegos y romanos) era
la de un gobierno mixto, y no la de la separacién de poderes.

Sin embargo, aun cuando la teoria del gobierno mixto no esta co-
nectada en forma légica con la teoria de la separacién de poderes, la
primera proporcioné ideas que sugirieron la base de la nueva doctrina.
Ambas teorfas se preocupan de la limitacién del poder a través de la
institucion de frenos internos dentro del gobierno. La terminologia de
los poderes de gobierno puede aplicarse tanto a los 6rganos represen-
tativos del gobierno mixto como a las agencias divididas por funciones
en la separacion de poderes. La mezcla triple de monarquia, aristocracia
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y democracia en Inglaterra constituye un ejemplo de una teoria general
de gobierno limitado, en que el pueblo ejercié un freno sobre el monar-
ca y sobre otras combinaciones de poder impidiendo la dominacién por
una sola persona o grupo.

En el mundo antiguo, la teoria de gobierno mixto figura princi-
palmente en la obra de Platén, Aristételes y Polibio. Platén utilizé los
ideales que habia planteado en La Repuiblica, y, con el propésito de lo-
grar la estabilidad politica propicié un “estado mixto”, en el que él
esperaba que se moderara la tendencia oligarquica de la nobleza con
la institucién democratica de la eleccién por sufragio, y que se restrin-
giera el mando del “demos” con cualidades tales como la virtud y la
sabiduria, que eran consideradas atributos de la aristocracia. Aristéte-
les acepté el estado mixto de Platén como la dnica via para asegurar
un gobierno estable y duradero. Su tesis afirmaba que ya que el estado
existia para “la vida buena”, aquellos que mas contribuian al desarrollo
de tal sociedad debian tener mayor participacién en ella. Sin embargo,
como cada clase contribuia con valores positivos propios, él encontré
su solucién en una mezcla de oligarquia y democracia, en la cual la
clase media desempefaba el rol de mediatizador entre los ricos y los
pobres.” Aristételes tipificé a aquellos que participaban en el gobierno
como el elemento que delibera acerca de los asuntos publicos; a aque-
llos preocupados de las magistraturas; y, finalmente a aquellos que
ejercian el poder judicial® Esta clasificacién ha lievado a muchos pen-
sadores a considerar que Aristételes es el padre de la doctrina de la
separacion de poderes. No obstante, ésta es una concepcién errada de
su obra, ya que él sélo describia las funciones que necesariamente de-
beria ejercer el cuerpo soberano constituido. El no enfatizé6 que las
funciones de gobierno fuesen separadas.

Mientras Aristételes y Platén trataban de lograr la estabilidad a
través de la combinacién de las fuerzas de las distintas clases dentro
de la sociedad. Polibio estimé que la estabilidad se encontraba en la
constitucién romana en su afirmacién del “antagonismo reciproco de
los érganos del gobierno”. Polibio pensé que los principales érganos
politicos del gobierno debian ser representativos de las diferentes cla-
ses y, que en la competencia resultante, cada érgano debia actuar como
un equilibrio y freno ante los otros.

La importancia de la antigua teoria de gobierno mixto para este
tema es su insistencia sobre la necesidad de contar con ramas separa-
das de gobierno para evitar el dominio arbitrario. Las diversas ramas
debian desempefiar una parte en todas las tareas de gobierno, pero su
caricter representativo les impedia el uso de su poder de manera per-

7 Arthur T. Vanderbilt.,, “The Doctrine of the Separation of Powers and its Pre-
sent Day Significance”. Lincoln: University of Nebraska Press, 1953, p. 38.

8 Pendleton Howard, “Separation of Powers”, Virginia Laws Weekly Data. com.
10 (1955), p. 42.
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judicial para los intereses que representaban. Como se ha sefialado, la
separacion de las agencias es una parte esencial de la doctrina de la
separacién de poderes. La teoria del gobierno mixto se oponia a la
tirania por medio de la prevencién de la concentracién del poder en
un organo de estado, y la doctrina de la separacion de poderes parte
del mismo supuesto. El paso fundamental en el surgimiento de la doc-
trina de la separacion de poderes es la atribucion de diferentes funcio-
nes a las agencias de gobierno y, a este respecto, la gran dificultad en
la transicién de una doctrina a otra es que las tres agencias del gobierno
mixto: rey, asamblea aristocratica y asamblea popular, no correspon-
den a los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, como en la doctrina
de la separacién de poderes.

La transicién de una doctrina a otra demor6é en producirse. La
transicién antigua de gobierno mixto fue transmitida a la Europa me-
dieval, donde Santo Toméas reprodujo en el siglo x1r el concepto
aristotélico de gobierno mixto; pero lo hizo de manera muy formal. No
fue hasta el siglo x1v que emergi6 el trabajo de Marsilio de Padua. El fue
el primero que negé la teoria de Platén y Aristételes de que la funcion
de un buen gobierno era inculcar la virtud moral. Marsilio estimé mas
bien, que las funciones de un gobierno deberian ser de resolver los juicios
y sancionar los crimenes, y puesto que creia que la capacidad y la inteli-
gencia del pueblo como un todo era superior a la de cualquiera de sus
clases, desestimé la teoria del Estado mixto. No obstante, establecid
distinciones entre la funcion legislativa (que el creia estaba mejor desem-
pefiada por todo el pueblo como una expresién de su voluntad colectiva),
y la funcién de ejecutar la ley, que incluia tareas que llamaremos ad-
judicativas a la vez que ejecutivas.” Esencialmente, el significado dado
por Marsilio describia lo que actualmente se designaria como funciones
judiciales: la funcién de las cortes dirigidas por el gobernante que hacia
efectiva la ley. Dos siglos después surge Jean Bodin quien, como Mar-
silio, desestimaba el valor del gobierno mixto. Bodin concluyé que el
poder soberano que determinaba la existencia del Estado constituia
una unidad; por lo tanto un gobierno mixto que establecia intrinseca-
mente una separacién no era mas que una anarquia. Durante la emer-
gencia del determinismo nacional que marcé el Renacimiento, los es-
critos de Bodin apoyaban la monarquia, en la que efectivamente existia
la unidad que él estimaba como necesaria para el poder soberano. Sin
embargo, consideraba que dondequiera que descansara la autoridad
ultima de gobierno, era posible contar con una administracién mixta.
Bodin sentia que en esta administracién era prudente, pero no nece-
sario, tener un senado para asesorar al soberano sobre la promulgacién
de la ley, y que era esencial tener un aparato judicial separado, aun
cuando no independiente. Visualizaba, por lo tanto, la posibilidad de
una separacién funcional dentro de un marco de poder centralizado.

9 Vanderbilt, op. cit.,, p. 40.
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No obstante, mientras Bodin en Francia y Hobbes en Inglaterra
estaban ocupados construyendo el marco teérico del Absolutismo, ha-
bia comenzado un movimiento de protesta en nombre de la libertad
individual. Dicho movimiento habia alcanzado al propio Bodin, quien
re%}:iazé el derecho de su soberano absoluto sobre la propiedad de sus
subditos.

Todos los antimonarquistas asignaban la soberania udltima al pue-
blo, quien, segiin ellos, otorgaba el poder como gobernante al rey por
contrato. El rey estaba sujeto a éste, y era responsable ante el pue-
blo, que podia resistirlo o deponerlo si contravenia las leyes natu-
rales. Esta teoria fue adelantada por James Harrington, entre otros,
quien en 1656 defini6 al orden ejecutivo “como aquella parte de la
ciencia de gobierno que estd sujeta al marco y al curso de las cortes o
judicaturas”.’® Lo dificil, desde luego, era mantener al gobernante sen-
sible a los stbditos, por lo menos a aquellos que poseian tierras y que
por lo tanto tenian poder politico. Con este objeto, Harrington propuso
la rotacién de los cargos, el voto secreto y una combinacién de gobierno
mixto y separacién de funciones. Harrington era seguidor de Marsilio
y Bodin en cuanto a que consideraba sélo dos funciones gubernamen-
tales, a saber, la promulgacién y la ejecucién de la ley; pero reflejaba el
desarrollo del sistema de gobierno inglés en cuanto apoyaba las suje-
ciones y equilibrios del gobierno mixto.

Aun cuando consideraba sélo dos funciones. Harrington veia tres
érganos: “el senado que propone, el pueblo que resuelve y el magistrado
que ejecuta; con lo cual participa la Aristocracia, la Democracia y la
Monarquia”.* A mediados del siglo xvii y al mismo tiempo que Ha-
rrington, Marchamont Nedham daba en sus escritos el mismo trata-
miento al poder judicial. Nedham propiciaba el gobierno popular y en
consecuencia, rechazaba los frenos y equilibrios del gobierno mixto,
considerando que ya proporcionaban seguridades suficientes la educa-
cién, la rotaciéon de cargos y la separacion de funciones legislativas y
ejecutivas, incluyendo en éstas a las judiciales. Con respecto a esta
separacion, advertia que si los legisladores fuesen ademds los que ad-
ministraban y dispensaban permanentemente la ley y la justicia, la
gente carecia de solucién en caso de alguna injusticia, ya que no seria
posible apelar contra esa supremacia.

Para resumir la opinién prevaleciente en el siglo xvir acerca de
las funciones del gobierno, remitamonos a la obra de John Milton. Se-
gin Milton, “en todas las naciones sabias, el poder legislativo y la
ejecucién de ese poder judicial han sido comunmente distintos y han
estado en diversas manos... Si el Rey sélo estd para ejecutar la ley,
que efectivamente es la principal funcién de su cargo, no debe promul-
gar ni prohibir la promulgacién de cualquier ley que haya acordado

10 Vile, op. cit,, p. 29.
11 Vanderbilt, op. cit.,, p. 41.
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el Parlamento, mas que otros jueces inferiores que son sus represen-
tantes.?

Este es, basicamente, un punto de vista jeradrquico de las funciones
gubernamentales, donde las funciones judiciales generales se dividen
en funciones legislativas y ejecutivas. En consecuencia, esta opinién
tiende a inhibir el desarrollo de la idea de una divisién triple, con un
poder judicial y un poder ejecutivo junto a un poder legislativo, porque
en cierto sentido las funciones judiciales y ejecutiva se derivan del po-
der judicial fundamental y estan subordinadas a él. Tuvo que pasar
un siglo desde la Guerra Civil inglesa hasta mediados del sig'o xvrir
para que la triple division emergiera totalmente y reemplazara a la
doble divisién anterior.

Desde sus primeros tiempos la teoria del gobierno mixto trataba
de proporcionar un control sobre el ejercicio del poder arbitrario, equi-
librando los poderes de gobierno en una constitucién. Pero antes de la
intensa actividad politica que hemos observado a mediados del siglo
xviI, la articu'acién exacta de los elementos de un sistema de gobierno
mixto no habia sido explorada. La lucha y hostilidades abiertas entre
el Rey y el Parlamento en Inglaterra, aceleré los intentos de los precur-
sores de la teoria para definir las funciones relativas de los elementos
de gobierno. El fracaso en la esfera de la politica practica en alcanzar
un posible compromiso, tuvo como resultado la creacién de las condi-
ciones en las cuales el gobierno mixto parecia irrelevante, y se abria
el camino para la nueva doctrina.

El impacto de esta rivalidad entre el Rey y el Parlamento sobre el
pensamiento constitucional se puede observar en la forma en que dos
grandes teorias de gobierno, que habrian de actuar y de reaccionar la
una sobre la otra durante los dos siglos siguientes, fueron formuladas
durante los afios de 1640, y se constituyeron rapidamente en influyentes
escuelas de pensamiento.

La teoria del gobierno mixto, que anteriormente habia sido bastan-
te vaga y desarticulada, fue reformulada en la respuesta de Carlos I
a las diecinueve proposiciones que el Parlamento de Inglaterra esta-
bleci6 como base para resolver las diferencias que habia tenido con
él; la respuesta del rey sugirié lo que posteriormente seria la teoria de
la constitucién equilibrada,

La respuesta, publicada en 1642, algunos meses antes de que efec-
tivamente comenzaran las hostilidades, presentaba una combinacién
de gobierno mixto y una divisiéon de la funcion de gobierno entre sus
partes, de modo que cada una pudiese refrenar el poder de las otras.
Al mismo tiempo los partidarios del Parlamento formulaban una teoria
de gobierno que daba menos importancia al gobierno mixto, y que de-
pendia fuertemente de una formulacién abstracta de los poderes de
gobierno y la distribucion de estas funciones; en realidad, la base de
Ia teoria de la separacion de poderes.

12 Vile, ou. cit., p. 30.
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El punto inicial de una discusién sobre la transicién desde la teoria
del gobierno mixto hasta la teorfa de la separacién de poderes podria
encontrarse en la obra de Charles Herle, partidario de la causa parla-
mentaria. En 1642, Herle explicité las sugerencias dispersas en la lite-
ratura anterior de que los tres elementos de la constitucién, Rey, Lores
y Comunes, tenfan un status conjunto.

Para Herle, el status conjunto del Rey, los Lores y los Comunes era
que mientras las dos cdmaras tenian un status superior al del Rey en
cuanto al ejercicio del poder legislativo, y el caracter representativo de
la Camara de los Comunes le daba mayor participacién de este poder,
era mas que nada en la ejecucién de las leyes que las camaras tenian
un status conjunto con el Rey. Como vemos, Herle usaba la antigua
idea de la fusién de las funciones de gobierno, antes que la de su sepa-
racién, con el propdsito de justificar las acciones del Parlamento contra
el Rey. No obstante, el énfasis que le otorgé al status coordinado del
Rey, Lores y Comunes, habia de reflejarse en el problema, de asegurar
que la persona investida del poder ejecutivo no fuese solamente un oficial
subordinado sino que tuviera una posicién y autonomia propias.

Herle escribia durante los comienzos de la guerra civil, cuando pen-
saba que se podria encontrar una férmula que dejara inalterada la po-
sicién constitucional basica de la monarquia. El énfasis puesto en el pa-
pel ejecutivo del monarca intentaba asegurar que la ley fuese la
autoridad suprema; pero con el correr del tiempo, la intransigencia del
Rey Carlos I dio lugar a demandas en favor de mayores restricciones
para el poder real, y se volvieron mas insistentes las exigencias para que
el veto real fuese restringido, suspendido o abolido.

Ya estaba bien entendida en Inglaterra la idea de que el Rey deberia
estar limitado al ejercicio de la funcion ejecutiva. Sin embargo, durante
la época de la Revolucién también surgian ideas que demostrarian que
no sélo se discutia la doctrina de la supremacia legislativa. Ya no era
posible ver los problemas de Inglaterra simplemente como el Rey versus
el Parlamento. Las divisiones dentro del Parlamento eran profundas y
graves. El uso del poder del Parlamento por parte de un grupo de los
partidarios de éste Ultimo para amedrentar a oiros grupos habia de-
mostrado a aquellos que anteriormente s6lo veian el poder real como
un peligro, que un parlamento podia ser tan tirano como un rey. Los
que habian sido los partidarios més vehementes del Parlamento se cons-
tituyeron en sus criticos mas fuertes.

Todos los elementos de la doctrina pura de la separacién de poderes
estaban presentes ahora en las mentes de los que habian sido testigos
de la lucha entre el Rey y el Parlamento, y que habian llegado a temer
la dominacién arbitraria de cualquiera de ellos. La idea de dos o tres
funciones de gobierno incluyentes, definidos en forma abstracta, era
bien conocida; en hombres de muy diferentes puntos de vista, era el
deseo de limitar tanto el poder del Rey como el del Parlamento. Todo
lo que se necesitaba para la doctrina era la idea de que las agencias del
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gobierno deberian ser restringidas, al estar cada una confiada al ejer-
cicio de sus funciones propias.

La primera persona que emprendié un tratamiento amplio de esta
idea fue Charles Dallison, quien no sélo tenia en mente una divisién
triple de las funciones, sino que toda su importante obra, The Royalist
Defense, estuvo dedicada a argumentar que un sistema satisfactorio de
gobierno sdlo puede resultar otorgando distintas funciones de gobierno
en manos separadas para que todos estén restringidos, y sujetos dentro
de sus propios limites. Su obra puede ser considerada un intento de com-
binar la teoria del gobierno mixto, tal como fue formulada en la res-
puesta de Carlos I a las Diecinueve Proposiciones, enfatizando la mas
abstracta y profunda separacién de funciones, en lo que ya habian hecho
hincapié los escritores parlamentaristas; representa la exposicién tal vez
mas clara y amplia hecha hasta ese momento de la relacién entre la se-
paracion de las funciones de gobierno, colocandolas en diferentes manos
y equilibrando las partes constituyentes del gobierno. Dallison afirmaba
que el Rey debia mantener el poder soberano para gobernar pero no de-
bia tener la autoridad para enjuiciar sus leyes.

The Royalist Defense era una bien construida argumentacién en fa-
vor de la separacién de los poderes, pero no era la doctrina pura como
la hemos definido aqui, porque en un aspecto importante adheria a la
teoria del gobierno mixto. El Rey retendria, con el consentimiento de
las dos camaras, la autoridad para alterar la ley y promulgar nuevas
leyes. El Rey desempeiiaria, pues, una parte esencial en el ejercicio de
la funcion legislativa, atin cuando Dallison casi siempre se referfa a él
como si estuviera afuera, y separado del Parlamento. A este respecto,
el libro de Dallison se relaciona estrechamente con la teorfa de la cons-
titucién equilibrada del siglo xviii, exceptuando su clara concepcién
de la independencia de los jueces, que ejercen una funcién de gebierno
bastante distinta, mientras que escritos posteriores fueron bastante me-
nos claro sobre este punto.

En el afio de la ejecucion de Carlos I, habia emergido en Inglaterra,
de una torma u otra, la doctrina de la separacién de poderes, pero atn
estaba estrechamente relacionada con la teoria del gobierno mixto, de la
cual no se habia separado para tener una vida independiente. Por corto
tiempo durante los afios del Protectorado logré esta existencia indepen-
diente, aun cuando en un ambiente tan enrarecido e irreal que no tenia
muchas posibilidades de durar. La ejecuciéon del Rey y la abolicién de la
Camara de los Lores destruyeron la base institucional de la teoria de go-
bierno mixto, y cualquier justificacién de la nueva constitucién que se
formulara para Inglaterra tendria que descansar sobre una base tedrica
diferente. En 1657, el “Instrumento de Gobierno” instituyé la primera
constitucién escrita inglesa, y en la defensa oficial de esta constitucioén,
titulada A True State of the Case of the Commonwealth (El verdadero Es-
tado del caso de la Mancomunidad de Naciones), encontramos que la
doctrina de la separacién de poderes se sostiene por si sola, afirmando
ser la tinica base verdadera para un gobierno constitucional.
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Asi, treinta afios antes de la publicacion del segundo Tratado de
Locke, la doctrina de la separacién de poderes habia evolucionado como
una respuesta a los problemas de la guerra civil y la Mancomunidad
de Naciones, y habia alcanzado, tal como fue formulada en el siglo xvri,
un alto grado de desarrollo. Pero el Protectorado fracasé y el propio
Instrumento de Gobierno habia fracasado bastante antes que el fin del
Protectorado, siendo reemplazado por una constitucién mucho mds mo-
narquica, esto es, la Humilde Peticion y Asesoria de 1657. Junto con la
Restauracién, hubo un retorno a la teoria de gobierno mixto como la
norma constitucional béasica para Inglaterra, pero a partir de entonces
la doctrina de la separacién de poderes formo parte de la corriente ge-
neral del pensamiento politico inglés. La doctrina pura naturalmente
fue rechazada, pero sus puntos principales no fueron olvidados. Tuvieron
que ser entrelazados con la Teoria Constitucional, que se transformé
en una compleja amalgama de gobierno mixto, supremacia legislativa
y separacién de poderes. Aun cuando estas ideas podian ser potencial-
mente contradictorias, un logro entre los afios 1660 y 1750 fue que se
combinaran, constituyendo una teoria ampliamente aceptada de gobier-
no inglés: la teoria de la constitucién equilibrada. Esta teoria predo-
miné en Ingaterra durante el siglo xvirr y formé la base para las opi-
niones que Montesquieu formulara en su capitulo referente a la cons-
titucién inglesa, en Del Espiritu de las Leyes.

Uno de los primeros pensadores que proporcioné un puente impor-
tante entre las ideas de la guerra civil y el Protectorado y la teoria de
la constitucién equilibrada del siglo xvirt fue el Reverendo George
Lawson. Este estimaba que la constitucién apropiada para Inglaterra
era una donde no se dividieran los poderes entre el Rey, los Lores y los
Comunes, sino mdas bien una en la cual “la majestad personal estuviera
primero en el Rey, Lores y Comunes junto con toda la asamblea como
un solo cuerpo”.” Aqui Lawson enfatizé que el poder legislativo estaba
sostenido conjuntamente por las tres partes del gobierno, y describié
esto como €l signo del estado libre. La principal contribucién de Lawson
a la transicién hacia una concepcion moderna de gobierno se encuentra
en la relaciéon entre gobierno mixto y la separacién de poderes; el proxi-
mo paso en el desarrollo hacia la teoria de la constitucion equilibrada
fue la reconciliacién de la supremacia legislativa con la idea de la se-
paracién de poderes. Este paso fue dado por John Locke.

En el debate acerca del origen de la doctrina de la separacién de
poderes ha predominado la discusién acerca de si la fund6é Locke o
Montesquieu. Es claro, sin embargo, que ninguno de estos grandes pen-
sadores puede reclamar para si el ser la fuente de la doctrina, ain cuan-
do al incorporarla de una u otra manera dentro de sus obras, dejaran
tras ella el gran peso de su influencia, dandole, por lo tanto, un lugar
en la teoria politica que, de otro modo, tal vez no hubiera tenido. Parte
de la dificultad de apreciar la importancia de los elementos de la doc-

13 Ibid, p. 57.
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trina de la separacién de poderes en la obra de Locke es que no se ha
dado importancia cabal al pensamiento anterior sobre este tema. Peter
Laslett, en su edicién critica sobre los dos tratados, estima que no existe
doctrina de separacién de poderes en Locke. Cree que la aceptacién por
parte de Locke de la participacién real en el proceso legislativo; su
omisién de la funcién judicial en su analisis; y su dependencia del con-
cepto de confianza para el funcionamiento adecuado del poder guber-
namental, en cierto modo, demuestra que Locke no tenfa en mente la
teoria de la separacién de poderes.!* Es cierto que Locke no sostuvo
la “doctrina pura” de la separacién de poderes, pero la combiné con
otros elementos de su teoria que la modifican considerablemente. Sin
embargo, si estudiamos nuevamente el segundo Tratado teniendo en
mente la idea de Lawson y de otros, se vera mas claramente el papel
de los elementos en la doctrina, todo lo cual se encuentra en la obra
de Locke, porque se sugiere que la idea detrds de la doctrina es parte
esencial de su pensamiento.

Una de las caracteristicas principales de la teoria de Locke es la
interrelacién de los poderes del gobierno. Los capitulos cruciales que
constituyen la parte central del Segundo Tratado discuten este proble-
ma. Esta claro que en el centro de lo que Locke quiere expresar se
encuentra el establecimiento de diferentes categorias de autoridad y
funciones gubernamentales. Se preocupa por establecer el control po-
pular general del gobierno y de ponerlo bajo el imperio de la ley. Al
mismo tiempo, reconoce que los asuntos diarios de gobierno no pueden
ser tratados eficientemente por el pueblo o sus representantes. La exi-
gencia de que las reglas se atengan a las leyes establecidas conocidas
y de que esas leyes deriven su autoridad del consentimiento del pueblo,
lleva inevitablemente a la antigua divisién de funciones, la concepcién
de las leyes y su ejecucion. Locke encontré el origen de la autoridad
legislativa y ejecutiva en los poderes que tenia el hombre en el estado
natural. De éstos, el primero era que el hombre podia hacer cualquier
cosa que le pareciera bien para su subsistencia y la de los demas, den-
tro de los limites de las leyes naturales. Este era el origen del poder
legislativo. El segundo poder que tenia el hombre en el estado natural
era el de sancionar los crimenes cometidos contra la ley natural. Este
era el origen del poder ejecutivo. No obstante, la incapacidad de] hom-
bre para ejercer efectivamente estos derechos llevg al establecimiento
de Ia sociedad civil, ya que el estado natural era deficiente en ciertos
aspectos cruciales. No existian leyes fijas, conocidas y establecidas; no
existia un juez conocido e indiferente con la autoridad para determinar
cudles eran las diferencias de acuerdo a la ley establecida; y no existia
el poder como para observar y apoyar la sentencia cuando resultara co-
rrecta, y para aplicarla debidamente. Esta divisidn triple entre la le-
gislacién, el juicio y su aplicacién es, en su concepcion, semejante a la

14 W. B. Gwyn. The Meaning of the Separation of Powers: New Orleans, Tulane
University, 1965, p. 70.
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desarrollada por el Reverendo Lawson, pero en su mayor parte, en los
primeros capitulos del Segundo Tratado, Locke se mantiene fiel a la
divisién doble maés antigua de funciones y autoridad. Por lo tanto, segiin
Locke, cuando los inconvenientes del estado natural conducen a una
sociedad civil, se establecen los poderes legislativo y ejecutivo; el legis-
lativo, cuando los hombres ceden el poder de hacer lo que ellos creen
conveniente para su preservacién, para ser reglamentados en cambio
por las leyes de la sociedad; el ejecutivo, al dejar de lado el hombre
su poder de sancionar a otros con el objeto de crear un poder que pon-
ga en vigor las leyes.”® Locke considera también que la funcién princi-
pal del estado es esencialmente judicial; la funcién del poder legisla-
tivo es administrar la justicia, y por lo tanto, el estado es el juez que
falta en el estado natural, o sea que, como pensadores anteriores, Locke
tiene una visién errada de la funcién judicial. Enfatiza la necesidad de
contar con jueces independientes e imparciales, y se observa claramente
la diferencia que establece entre pronunciar un juicio y aplicarlo; pero
cuando més adelante hace una afirmacion totalmente incluyente acerca
de los poderes de gobierno, no establece un poder judicial separado, o
mas bien, no divide la puesta en vigor de la ley entre dos poderes in-
dependientes.

La modificacién més importante que introduce Locke a la concep-
cién de funciones de gobhierno es un intento de dividir el poder ejecutivo
de un modo diferente, eso es, tomar en cuenta la distinta naturaleza de
las responsabilidades internas y externas del gobierno.

En este sentido, Locke destacé el “Poder Federativo” al cual po-
demos llamar natural, porque es aquel que responde al poder que
todo hombre tenia en forma natural antes de entrar a la sociedad.
El “Poder Federativo” contiene el poder de la guerra y de la paz, las
Ligas y las Alianzas y todas las transacciones con todas aquellas per-
sonas y comunidades fuera de la Mancomunidad de las Naciones”.!'®
Locke establecié claramente que la distinciéon entre la verdadera auto-
ridad ejecutiva y aquella parte de ésta que él denomina federativa, es
solamente funcional, porque ¢l insistié que aun cuando “éstas sean real-
mente diferentes en si mismas, dificilmente podrian ser separadas y en-
tregadas, al mismo tiempo, en las manos de distintas personas”.”

La razén de esta distincién, que aparentemente no tiene sentido,
se debe a que Locke escribia en un momento en que se estaba esta-
bleciendo la supremacia de lo legislativo sobre el gobierno. El Rey
debia gobernar de acuerdo a la ley. Sin embargo, Locke, al igual que
otros, se dio cuenta que el control de los asuntos internos presentaba
problemas muy diferentes de aquellos de los asuntos externos. El punto
sobre el cual insistia Locke era que en los asuntos externos el gobierno

15 John Locke, “An Essay Concerning the True Original Extent of Civil Society”,
Social Contract, Locke, Hume, Rousseau, London: Oxford University Press,
1947, p. 74.

16 Locke, op. cit.,, p. 86.

7 Ibid., p. 87.
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no ejecuta, no pone en vigor las leyes; desarrolla una funcién bastante
diferente, que no es posible someter al control previo, como en los asun-
tos domésticos. Estas son distintas funciones en manos dél ejecutivo,
el cual obtiene su nombre de una de sus funciones principales: aquella
de “ejecutar” para que, como dice Locke “las dos funciones estén siem-
pre casi unidas”®® pero debe ser enfatizado de que son funciones muy
distintas.

Hasta aqui, el énfasis ha sido puesto en la divisién de la funcién
del gobierno. Locke argumenta que los poderes legislativo y ejecutivo
deben permanecer en distintas manos en pro de la eficiencia, sobre la
base de la divisiéon del trabajo. También argumenta que los poderes
legislativo y ejecutivo deben otorgarse a personas distintas si se pretende
preservar la libertad. El es enfatico con respecto a este iltimo punto.
Hace de esta idea el punto central del rechazo hacia la monarquia abso-
luta, ya que bajo ese sistema no existe una garantia de libertad para
nadie, por cuanto supone que el monarca absoluto tiene todo el poder,
tanto legislativo como ejecutivo. La naturaleza misma del gobierno li-
mitado requeria que estas dos funciones y autoridades no estuvieran
en las manos de un solo hombre. Tampoco era seguro entregar ambos
poderes a un representante legislativo. Debe existir un poder ejecutivo
separado, porque, como Locke insistia con frecuencia, el legislativo de-
be preocuparse de promulgar reglas generales y no dedicarse a sesionar
constantemente, para evitar que éste asuma el poder de gobernar a tra-
vés de ““decretos arbitrarios improvisados”. Locke desconfia tanto de
los reyes como de los legisladores, lo que le impedia ver con buenos
ojos que el poder se concentrara en las manos de cualquiera de estos
dos poderes. Por este motivo, tanto por eficiencia como por convenien-
cia, concluyé que los poderes legislativo y ejecutivo debian estar en ma-
nos distintas. Dificilmente podria encontrarse una afirmaciéon mas clara
que ésta sobre la esencia de la doctrina de la separacién de poderes.'®

Sin embargo, la principal objecién pra visualizar a Locke como pro-
ponente de la doctrina, aun de forma modificada, es su declaracién en-
fatica sobre la supremacia legislativa. Locke pensaba que puede existir
un poder supremo, que es el legislativo, al cual todo el resto estd y debe
estar subordinado. En este sentido, la completa subordinacién de una
agencia de gobierno a otra es inconsistente con la doctrina. De hecho,
para Locke significé un enorme esfuerzo dejar en claro que ninguna
agencia es superior a otra; que las dos ramas principales del gobierno,
la legislativa y la ejecutiva, tienen un status auténomo.

Cuando Locke insistia en la supremacia del poder legislativo, es-
taba destacando claramente dos puntos diferentes. Primero, que la fun-
cién legislativa es anterior a la ejecutiva, y que ésta ultima debe ser
ejercida de acuerdo con las reglas que resulten del ejercicio de la pri-
mera. Esta es una parte esencial de la teoria democratica; la supremacia

18 Ibid., p. 86.
19 Ibid., p. 85.
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de la ley es ciertamente parte de la doctrina de la separacién de poderes.
Segundo, lo que Locke pensaba es que existe un claro sentido en el cual
la rama ejecutiva debe estar subordinada a la legislativa, ya que para
poder impartir leyes a otro, se debe ser superior a él. Nuevamente, esto
es perfectamente consistente con la doctrina; el ejecutivo no debe ha-
cer las leyes, él debe ejecutar las érdenes del legislativo. Supremacia le-
gislativa, segiin Locke, no quiere decir que el ejecutivo es sélo un fun-
cionario que debe estar completamente subordinado al legislativo en el
ejercicio de sus propias funciones. Por el contrario, el poder del legis-
lativo esta en si mismo limitado al ejercicio de sus propias funciones.”

Por otra parte, Locke destacé el elemento auténomo independiente
en la posicién del ejecutivo. A pesar de haber dado relativamente poca
importancia al gobierno mixto, Locke, con la monarquia restaurada en
mente, adjudicé una parte del ejercicio de la funcién legislativa al rey,
y es aqui cuando Locke usa la rama ejecutiva desde una posicién de
subordinacién a un status en coordinacién con las partes representati-
vas del gobierno.”

La teoria de Gobierno de Locke, por lo tanto, incluye los elementos
esenciales de la doctrina de la separaciéon de poderes, pero no es la doc-
trina pura. El legislativo, en su sentido mas amplio, incluia a la persona
que tenia el tnico poder ejecutivo. Pero esto no significaba, sin embar-
go, que hubiera una fusién de poderes en el sistema. La divisién basica
de la funcién era clara. El rey no podia legislar, sino sélo consentir en
la legislacién. El Parlamento supervisaba la ejecucién de la ley, pero
no podia él mismo ejecutar. Esta es la base de la teoria de la constitu-
cion equilibrada; una teoria que podemos denominar como una sepa-
racién parcial de funciones, ya que hay una participacién de la autoridad
legislativa, al mismo tiempo que se mantiene una divisién fundamental
de funciones entre el ejecutivo y el legislativo.

Tenemos en Locke, entonces, algunos de los principales elementos
de la teoria del gobierno equilibrado: la participacién de la autoridad
legislativa y la divisién de las funciones de gobierno. Una gran diferen-
cia entre Locke y los pensadores del siglo xviii, tanto en Inglaterra
como después en los Estados Unidos, fue su descuido de la funcién
judicial. Locke no atribuia una funcién judicial auténoma a la Camara
de los Lores. Si agregamos a esta dimension, un mayor énfasis en el go-
bierno mixto que el que le habia dado Locke, la teoria de la constitu-
cién equilibrada estd casi completa; pero este mayor énfasis sobre el
gobierno mixto en la teoria del siglo XviII es importante, porque es
verdadero que la doctrina de la separacién de poderes tiene una influen-
cia mucho mds clara en el trabajo de Locke que la que se ve en los
escritos de comienzos del siglo xvit1 en Inglaterra.

La divisién de funciones de gobierno, relativamente clara que se
habia desarrollado a fines del siglo xviI, se hizo confusa a medida que

20 Tbid., p. 88.
21 Vile, op. cit., p. 65.
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se imponia la teoria de la constitucién equilibrada en el siglo xviir.
El énfasis sobre las funciones legislativas y ejecutivas que encontramos
en el trabajo de Locke y de sus predecesores estaba estrechamente
relacionado con la necesidad existente en el sigio xviI de fijar limites
sobre el poder real, y en un grado menor, sobre el poder del Parlamento.
Sin embargo, con el afianzamiento de la Monarquia inglesa en 1701, lue-
go del acuerdo que siguié a la Revolucién, surgié una situacién comple-
tamente nueva. La teoria politica dominante era conservadora: consistia
en una preocupacién por mantener el equilibrio perfecto, que se creia
habia sido alcanzado dentro del sistema de gobierno.

En la primera mitad del siglo xvim, la teoria del gobierno mixto
se prestigié nuevamente. Pero ya no era la teorfa no diferenciada de
gobierno mixto que habia precedido a la guerra civil. Las ideas de la
doctrina de separacién de poderes se aplicaron a la teoria del gobierno
mixto, resultando en la teoria de pesos y contrapesos, muy diferente
a la teoria anterior del gobierno mixto, porque ésta sélo intentaba lo-
grar la participacién de las ramas de gobierno en el ejercicio de sus
funciones. En la nueva doctrina, cada rama participaria en el poder le-
gislativo supremo, pero cada una de ellas debia tener un fundamento
de sus funciones propias, lo que.les daba independencia y al mismo
tiempo el poder para modificar en forma positiva las actitudes de las
otras ramas de gobierno.

Uno de los escritores que defendié, durante este periodo en Ingla-
terra, el concepto de la constitucién equilibrada contra el sistema mi-
nisterial corrupto de Robert Walpole, fue Henry Bolingbroke. Conocia
a Montesquieu y no hay duda que este ultimo obtuvo mucho de sus co-
nocimiento sobre la separaciéon de poderes de Bolingbroke y sus obras.

Para Bolingbroke, el equilibrio de las instituciones que desempe-
fiaban las diversas funciones de gobierno, especialmente las legislativas
y ejecutivas, era de vital importancia para preservar la libertad en una
monarquia limitada.?? Insistié6 en que la independencia de las partes de
gobierno era perfectamente compatible con su dependencia mutua. Cada
una de las partes del gobierno tiene el poder para ejercer cierto control
sobre las otras y todas son, por lo tanto, mutuamente dependientes. El
hecho de que no puedan ni deban ser independientes no constituye un
prerrequisito de interdependencias.

A mediados del siglo xviir en Inglaterra, tenemos la amalgama
del gobierno mixto, la supremacia legislativa y la separacion de poderes.
Aunque jugaban un papel secundario las ideas de la separacién eran
esenciales para la teoria. En ella estd contenida la division de las fun-
ciones de gobierno entre las distintas agencias, pero ni las funciones
ni las agencias cumplen con las exigencias de la doctrina pura de la
separacién de poderes, y en una funcién vital la autoridad es compar-
tida, no dividida. No obstante, es importante la separaciéon de poderes,

2 Ibid, p. 75.



90 SERGIO TUTELEERS R.

al exigir por lo menos una separacién parcial entre las agencias de
gobierno.

Desde el punto de vista del desarrollo de la teoria pura de sepa-
racién de poderes, la primera mitad del siglo Xviir representa un re-
troceso en las posiciones alcanzadas por la guerra civil inglesa y por
Ia obra de John Locke. La teoria habia sido asimilada, pero se mantenia
subordinada a la teoria mas antigua del gobierno mixto, y la actitud
de los ingleses hacia la constitucion habria de permanecer durante lar-
go tiempo igual. De las dos doctrinas, la de la separacién de poderes,
representaba el pensamiento del futuro: la de gobierno mixto, el pen-
samiento del pasado. La ascendencia de la doctrina de la separacién
de poderes en América y en Europa seria consecuencia de la obra de
Montesquieu y del surgimiento de nuevas ideas revolucionarias que aca-
baron con las presunciones que fundamentaban la teoria del gobierno
mixto.?

No cabe duda que el nombre que mads se asocia con la doctrina de
la separacién de poderes es el de Montesquieu. Sin embargo, se sabe
que él no inventé la doctrina, y que mucho de lo que él dijo en su libro
Del Espirvitu de las Leyes, fue resultado de la influencia de los escritores
ingleses y de John Locke. Sin embargo, Montesquieu contribuyé con
nuevas ideas a la doctrina, especialmente aquella referente al sistema
judicial, y asimismo dio a la doctrina una posicién mas importante que
la que le dieron escritores anteriores.

Del Espiritu de las Leyes se publicé en 1748, en un periodo de gran
cambio y desarrollo politico. Todas las ideas que se habian gestado du-
rante las luchas de la guerra civil en Inglaterra, pero que eran prema-
turas y poco realistas para esa sociedad especifica, pudieron ahora en-
contrar un lugar para desarrollarse en las colonias britdnicas de Nor-
teamérica y en Francia.

Uno de los principales objetivos de la teoria politica de Montes-
quieu consistia en descubrir los principios constitucionales que mejor
promovieran la libertad politica. Con este propdsito, él miraba hacia
la Constitucién inglesa, la cual él estimaba era la unica que establecia
la libertad como su objetivo principal.

En su famoso capitulo 6, Libro XI, Del Espiritu de las Leyes, en-
contramos la cita: “hay en cada Estado tres clases de poder: el poder
legislativo; el ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gen-
tes y el poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil”.*

Esta es una clara reafirmaciéon de la divisién de funciones de go-
bierno de Locke, exceptuando al poder ejecutivo referente a los asuntos
externos, al que Montesquieu no llama “Poder Federativo”. Sin embargo,
por un momento en este capitulo él continta refiriéndose al Ejecutivo
como el responsable de todos los asuntos internos, tanto gubernamenta-

23 Ibid., pp. 74, 75. . .
% Barén de Montesquieu, “Del Espiritu de las Leyes”, Editorial (Tecnos, Madrid,
1972, pag. 151.
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les como judiciales. En este sentido ¢l adopta la clasica divisién doble
de poderes del siglo xviir y anterior. No obstante, casi de inmediato,
redefine sus términos y afirma que el poder ejecutivo sélo abarcara las
funciones de los magistrados cuando “dispone de la guerra y de la paz,
cuando recibe embajadores, establece la seguridad, previene las inva-
siones”’.® Parece aqui conferir al poder ejecutivo sélo el poder sobre
los asuntos externos, pero lo que él quiere expresar con “establecer la
seguridad” resulta algo confuso ya que no esta claro si esta aseveracion
tiene una connotacién interna. Asimismo, Montesquieu afirma que deno-
minara al tercer poder por el cual el magistrado “castiga los delitos o
juzga las diferencias entre particulares”..., “llamaremos a éste poder
judicial” 2

Este es uno de los aspectos mas importantes del tratamiento que
Montesquieu confiere a las funciones de gobierno, por cuanto completa
la transicién de funciones judiciales que antiguamente competian al
Ejecutivo hacia la judicatura con un rol distinto del de hacer efectiva
la ley, la que en definitiva se transforma en la nueva funcién del Ejecu-
tivo.

Montesquieu pondra al mismo nivel este poder de juzgar, con los
otros dos poderes de gobierno, y esto producira la divisién triple de fun-
ciones de gobierno, la cual caracterizara el pensamiento politico moder-
no. Lo mas importante en relacién a este tema es que Montesquieu se-
parara el poder de juzgar de la parte aristocratica del legislativo y lo
investira en las cortes ordinarias, no obstante, conservara la dimensién
de la nobleza al interior del poder legislativo en calidad de corte de ape-
laciones. Sin embargo, Montesquieu atin no otorga a las cortes la posi-
cién que éstas asumiran posteriormente en el pensamiento politico nor-
teamericano; o sea, no le confiere al poder judicial el mismo status que
a los poderes legislativos y ejecutivo. El visualiza a estas ultimas dos
agencias como entidades permanentes, las cuales deberdn representar
fuerzas sociales reales, a la monarquia, la nobleza y el pueblo. La judi-
catura, no obstante, no debe ser anexada a ninguna clase en particular,
y de esta manera no se transformara en fuerza social alguna, represen-
tando a todos y a ninguno. El Poder Judicial, en ese entendido, debe ser
totalmente independiente de los intereses del Estado.

Ademss, Montesquieu fue bastante enérgico al afirmar que los jue-
ces deben ser doctos en las leyes, a fin que éstos puedan actuar por
la letra y no conforme a su propia opinién. También destacé la impor-
tancia de los procedimientos judiciales como una proteccién para el
individuo; a su juicio, se requerian largas investigaciones y muchas for-
malidades antes de que un hombre fuera declarado culpable.

La relevancia que otorga Montesquieu a la independencia del poder
judicial, la importancia de contar con habilidades y jueces doctos, y la
necesidad de procedimientos formales en' el desarrollo de la justicia,

25 Ibid, p. 151
% Ibid., p. 151.
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tendra un gran impacto sobre el desenvolvimiento de la doctrina de la
separacién de poderes.

Segiin podemos observar, Montesquieu formulé la divisién triple
de gobierno de una manera moderna. La rama legislativa del gobierno
esta para elaborar la ley; la ejecutiva, para hacerla efectiva; y el poder
judicial es el anuncio de lo que es la ley a través de la solucién de dispu-
tas. Las tres funciones comprenden todos los poderes de gobierno y
pueden ser claramente diferenciadas una de la otra. Cada acto de go-
bierno puede ser colocado en alguna de estas categorias. Pero para de-
mostrar que Montesquieu tenia una “teoria de separacion de poderes”,
debemos ir mas alld y demostrar que €l sostenia que cada funcién debia
ser ejercida por la agencia apropiada, ademas que estimaba que el perso-
nal de las tres ramas no debia ser el mismo. Se vera claramente que no
sostenia la doctrina pura de separacién de poderes, porque la combinaba
con ideas de gobierno mixto y pesos y contrapesos; sin embargo, tam-
bién esta claro que él aboga para que cada agencia desempeile sus pro-
pios deberes. Fue bastante explicito en esto: “Cuando el poder legisla-
tivo esta unido al poder ejecutivo en la misma persona o en el mismo
cuerpo, no hay libertad porque se puede temer que el monarca o el Se-
nado promulguen leyes tiranicas para hacerlas cumplir tirdnicamente”.

“Tampoco hay libertad si el poder judicial no esta separado del
legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder so-
bre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez
seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor”.

“Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de
personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres po-
deres: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones piiblicas y
el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares”.?

Como podemos apreciar, Montesquieu concebia que las diversas
funciones de gobierno debian ser confiadas a las distintas agencias de
éste, las que serian en gran parte independientes unas de otras en el ejer-
cicio de sus respectivas funciones. No obstante, dada la atribucién de
distintas funciones para agencias diferentes, siempre surge el problema
de las personas. ¢Deben las personas destacadas en cada agencia de go-
bierno ser absolutamente diferentes o debiera lograrse algin grado de
interrelacién?

En este punto, Montesquieu no es muy claro. Cuando escribia sobre
la monarquia no veia una separacién en la practica de las funciones
legislativa y ejecutiva, razén por la cual no analizaba la funcién de las
personas; sin embargo, se preocupaba del hecho que los ministros reales
ejercieran también como jueces. Existe, argumenta, “un tipo de contraste
entre el consejo de un principe y su corte por judicatura”? El primero
requiere de cierta pasién en la conduccién de sus asuntos por unos po-

27 Ibid., pp. 151 y 152.
28 Ibid., p. 79.
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cos hombres que se identifican con éstos, en cambio, la corte demanda
cierta frialdad y una medida de indiferencia de parte de los jueces.

El problema de las personas integrantes de las ramas legislativa y
ejecutiva, también fue tratado en forma muy superficial por Montes-
quieu. El autor no presté mayor atencién a otros funcionarios que no
fueran los ministros del Rey, lo cual exclufa cualquier discusi¢n acerca
de la posibilidad de que otras personas desempefiaran el rol de legis-
ladores.

En consecuencia, Montesquieu no profundizé en torno al problema
del desempefio de una misma persona para diferentes agencias de go-
bierno, y ciertamente no emitié una prohibicién general. Pero el espiritu
de sus postulados se aclara cuando surge un interrogante sobre el ejer-
cicio del poder real, por cuanto, a su juicio, las agencias de gobierno no
debieran estar bajo el control de una sola persona o de un grupo de
personas si ha de preservarse la libertad.

Habiendo demostrado que todos los elementos de la doctrina de la
separacién de los poderes pueden encontrarse en la obra de Montes-
quieu, no esta suficientemente claro que podamos definirlo como un
“protagonista” de la ‘“doctrina pura”. Afirmamos esto, ya que Mon-
tesquieu fue mas lejos y agregd a la concepcion de la separacién de
poderes, la idea de pesos y contrapesos entre el poder ejecutivo y el le-
gislativo, tomada en gran parte de la teoria del gobierno mixto. No se
apoy6 en el concepto de frenos negativos al ejercicio del poder, o en el
de frenos dependientes de la mera existencia de agencias potencialmen-
te antagénicas, encargadas de diferentes funciones de gobierno; abogé
en cambio en favor de frenos positivos, estableciendo poderes de control
sobre las otras ramas y al interior de cada una de ellas.

Algo que debe destacarse respecto de la teoria de frenos y equili-
brios de Montesquieu, es que ella no involucra ni la judicatura ni el po-
der de juzgar. No se otorga a la judicatura poder alguno sobre las otras
ramas; su independencia es absoluta porque no estd sujeta a control
por las otras ramas, excepto que el poder legislativo podria asumir roles
atingentes a la corte suprema a fin de revisar el fallo de la ley. En otras
palabras, siendo las cortes la tnica voz que se pronuncia sobre la ley y
que no representan a ninguna fuerza o al Estado, éstas no son perci-
bidas como un freno y tampoco es necesario revisarlas.?

No obstante, la relacién entre las ramas ejecutiva y legislativa real-
mente demuestra la caracteristica de la idea de los frenos y equilibrios
tal cual lo planteara Montesquieu. El funcionario ejecutivo deberia te-
ner injerencia en el poder legislativo mediante el uso del veto sobre la
legislacién, aunque no debiera tener el poder para entrar especifica-
mente a legislar. El ejecutivo deberia tener las atribuciones para convo-
car y fijar la duracion del cuerpo legislativo. De esta manera podria de-
fender su autoridad, y asi asegurar que el poder legislativo no se torne

2 El poder judicial como estd visto acd por Montesquieu sera analizado en pro-
fundidad por Hamilton en “The Federalist ist Paper” N? 78, donde dara al
poder judicial una connotacién e importancia un poco diferentes.
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despético. El legislativo no deberia tener el derecho de interferir con el
ejecutivo, aunque debiera tener el derecho a examinar cémo las leyes
han sido ejecutadas.

Cualquiera sea el resultado de este examen, el legislativo no deberia
estar habilitado para juzgar a la persona que ejecuta las leyes. Sin em-
bargo, los consejeros ejecutivos pueden ser sancionados si su asesoria
es poco acertada; para servir este propdsito, el poder de procesar que-
daria en el legislativo; la cAmara baja presenta la acusacién y la cdmara
alta juzga. He aqui entonces, la forma constitucional de gobierno ex-
puesta por Montesquieu. Debido a que el legislativo estd compuesto de
dos partes, se frenan la una a la otra a través del privilegio mutuo del
rechazo. Ambas son moderadas por el ejecutivo, asi como el ejecutivo
es moderado por el legislativo.

Al disehar su sistema politico, Montesquieu estaba consciente del
poder de una constitucién para moldear el caracter del Estado. No obs-
tante, también conocia el factor sociolégico de tener a las partes esen-
ciales del Estado como representantes de los diferentes intereses de la
sociedad. En esta forma, adapto la teoria del gobierno mixto a las raices
de un sistema de poderes divididos, con el objeto que los intereses de
las distintas clases sociales aseguraran que un hombre o un grupo de
hombres no obtuviera poder arbitrario. Esto no significa que se descarta-
ba la teoria de la separacién de poderes; esta se mantiene como el funda-
mento de la constitucién de la libertad, pero ciertos poderes especifi-
cos y limitados fueron atribuidos al ejecutivo para el control del le-
gislativo y al legislativo para el control de los miembros subordinados
del ejecutivo. Estos mecanismos de control no constituian una fusién
de poderes, sino que establecian vinculos entre las ramas de gobierno,
restringida cada una al ejercicio de sus funciones apropiadas.

Montesquieu veia claramente una amplia separacién de funciones
entre las distintas agencias de gobierno, con una separacién de perso-
nas, a la cual se agregaba la necesidad de un conjunto de frenos positi-
vos al ejercicio del poder permitido a cada una de las dos permanentes
y mdas importantes agencias del gobierno, a fin de impedir que éstas
abusaran del poder confiado a ellas.

Lo que Montesquieu agregé al pensamiento inglés del siglo xvir
y principios del siglo xvirt —acerca de la separacion de poderes— fue
un manejo mas moderno de las funciones de gobierno. Fue uno de los
primeros autores en usar la palabra “ejecutivo” en un sentido moderno,
en yuxtaposicién con las funciones legislativa y judicial. Destacé la im-
portancia de la funcién judicial y la calidad de esta funcién respecto a
las otras funciones de gobierno.

Montesquieu también hizo notar que no obstante el hecho que la
funcién legislativa es anterior al resto —en el sentido que las funciones
ejecutiva y judicial se preocupan de hacer efectiva la ley—, era nece-
sario que esta rama fuera limitada en su poder de interferir con los
actos de la rama ejecutiva, pues de otro modo la funcién legislativa ten-
dria el poder arbitrario.
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En general, lo que hizo Montesquieu fue hacer uso de la concepcién
de un gobierno mixto, pero sin permitir que ésta dominara su pensa-
miento como habia sucedido con los autores de la constitucién equi-
librada en Inglaterra. Articulé los elementos de la constitucion de tal
forma que permitié vislumbrar una clara separacién entre las ramas
legislativa y ejecutiva. Habia recorrido un largo camino hacia la trans-
formacién de la teoria del gobierno mixto, partiendo de su posicién
en torno a una doctrina en su derecho propio hasta un conjunto de pesos
y contrapesos en el sistema de agencias separadas sobre la base fun-
cional. El resultado de esta transformacién significaria un nuevo cauce
para la doctrina de separacién de poderes, lo que posteriormente le per-
mitird a ésta emerger como una teoria auténoma de gobierno. Esta teo-
ria se desarrollaria de un modo muy diferente en Inglaterra, en Amé-
rica y en el continente europeo, transforméandose en el criterio universal
de un gobierno constitucional.®

En Inglaterra, Montesquieu influyé en el informe de Blackstone so-
bre la Constituciéon de Inglaterra. Blackstone abogaba por la separacién
de poderes en dos formas: la primera, la separacién de poderes en 6r-
ganos legislativos, ejecutivos y judiciales; y la segunda, en una forma
mis comunmente asociada con su nombre, entre los Comunes, los Lo-
res y la Corona. Parece haber considerado dos funciones de gobierno:
legislativa y ejecutiva, mientras que los 6rganos de gobierno podian di-
vidirse en dos clasificaciones triples. La razén que argumentaba Blacks-
tone para apoyar la separacion de poderes en ambas formas, se basaba
en la idea de la especializacién y de la eficiencia por un lado, y en la
idea de la proteccion de la libertad por otro. La primera encontraria su
fundamento en la importancia de una labor separada de las distintas
funciones de gobierno para el mejor desempefio de sus propios deberes.
La segunda se fundaba en la idea que la divisién de poderes entre los
Comunes, los Lores y la Corona —con un freno de control que interac-
tuara entre unos y otros—, preservaria la libertad popular y la forma
antigua del gobierno inglés.

Sin embargo, Blackstone no era un exponente doctrinario de una
teoria dogmatica de separacién de poderes. Reconocia en forma bastan-
te clara la supremacia del parlamento y la existencia de combinaciones
tales como el poder parlamentario de procesar y juzgar a los ministros,
el poder ejecutivo para convocar, prorrogar, disolver, y vetar el parla-
mento, la posicién de la Corona como “fuente de justicia”, y la funcién
judicial de la Camara de los Lores.*

Lo que proponia Blackstone era conciliar la doctrina de la separa-
cion de poderes con el concepto dominante de la constituciéon equili-
brada a un grado atn mayor que el alcanzado anteriormente. Elaboré
una interpretacién inglesa del pensamiento de Montesquieu y dio una

30 Vile, op. cit., p. 97.
31 Malcolm P. Sharp, “The Classical American Doctrine of the Separation of Po-
wers” The University of Chicago Law Review. 2 (abril 1935), p. 393.
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nueva direccién a aquellos aspectos del pensamiento inglés que habrian
de jugar un rol importante en el desarrollo constitucional americano.
En este sentido, vale la pena sefialar que la idea de la separacién parcial
de personas y funciones, que, segiin su concepcién, constituia la base
de la constitucién equilibrada, seria luego adoptada por Madison, —con
un cambio de énfasis—, para explicar la naturaleza de la Constitucién
Federal de los Estados Unidos. En su visién del poder judicial como
un cuerpo, hasta cierto punto separado de los poderes legislativo y eje-
cutivo —y compuesto por un grupo de hombres designados, pero no
destituibles al antojo de la Corona—, y cuya responsabilidad era pre-
servar la libertad publica— también encontramos la base para la posi-
cién del poder judicial en la constitucién de los Estados Unidos.*

En efecto, Montesquieu y Blackstone fueron gran autoridad para
los padres de la constitucién de los Estados Unidos. Sus ensefianzas fue-
ron puestas en practica y complementadas por la causa de la experien-
cia politica bajo un gobierno colonial y la de un estado joven.

Sin embargo, las ensefianzas de Montesquieu y la separacién de
poderes, fueron interpretadas por algunos con un rigor y dogmatismo
muy lejos de la intencién del autor, y fue necesario que James Madison
defendiera en Norteamérica la constitucion federal del ataque basado en
que sus provisiones contravenian la teoria en varios aspectos particu-
lares. En The Federalist N° 47, Madison argumentaba que la advertencia
de Montesquieu estaba dirigida hacia la acumulacién o monopolio de
poderes en un departamento de gobierno; jamas quiso expresar que los
departamentos no debian estar conectados con, o ejercer ningin control
sobre, los actos de unos y otros. En otras palabras, la doctrina debia
ser aplicada en forma flexible y no en forma rigida. La forma més efec-
tiva de salvaguardar la doctrina era dar a cada departamento la fuerza
necesaria para resistir las interferencias de los otros.** Segin Madison,
lo que Montesquieu queria expresar era que ,‘donde todo el poder de
un departamento es ejercido por las mismas manos que poseen todo el
poder de otro departamento, los principios fundamentales de una cons-
titucién libre se ven debilitados”*® Advirtié ademas que “a no ser que
estos departamentos estén de tal forma conectados y combinados como
para ejercer cada uno un control constitucional sobre los otros, el grado
de separacién requerido, esencial para un gobierno libre, en la practica
nunca podra ser debidamente mantenido”.*

El pueblo norteamericano, después de un periodo de experimenta-
cion en las colonias, habia llegado a una nueva formulacién de la doctrina
del constitucionalismo, la cual se remonta a las teorias de los siglos
xvIT y xviii en Inglaterra. Habian hecho uso de ideas provenientes del
pensamiento inglés y de su experiencia bajo el gobierno inglés; no obs-

32 Vile, op. cit., p. 105.

3 Ibid., p. 104.

34 Howard, op. cit., p. 44.

35 Hamilton, Madison, Jay, op. cit., pp. 302-303.
36 Ibid., p. 308.
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tante, se trataba de una nueva formulacién, con un énfasis muy diferente
al de la teoria de la constitucién equilibrada que habia sido el punto de
partida hacia un nuevo mundo de independencia. La Convencién Fede-
ral habia retornado, en gran parte, a los puntos de vista de comienzos
del siglo xviix sobre la construccién adecuada de una constitucion, con
ese cambio vital de énfasis que las condiciones norteamericanas impo-
nian a los redactores de la carta fundamental. Existia un nuevo cuerpo
de doctrina constitucional que justificaba el sistema de poderes sepa-
rados, sostenido por los mecanismos de pesos y contrapesos incorpora-
dos a esta carta.

Como hemos podido apreciar en el curso de esta presentacién, la
doctrina pura de la separacion de poderes, como teoria de gobierno, no
ha logrado proporcionar una base adecuada para un sistema politico
efectivo y estable. Ha debido ser combinada con otras ideas, entre ellas,
la teoria de gobierno mixto, la idea de equilibrio y el concepto de los
pesos y contrapesos, y asi conformar las complejas teorias constitucio-
nales que constituyen la base del sistema politico moderno. No obstante,
habiéndose efectuado todas las modificaciones pertinentes, las ideas
esenciales de la doctrina se mantienen como un ingrediente vital al pen-
samiento politico en practica hoy en dia, que por sobre todo es una de
las mayores garantias que el sistema democratico ofrece a los hombres
para defenderse de un gobierno arbitrario y, por lo tanto, poder vivir
en libertad.



