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DIVISION DE PODERES. ANTES Y AHORA

MILAGROS OTERO PARGA*

El principio de divisién de poderes surge histéricamente con
la finalidad de limitar el poder. Esto es, con la intencién de orga-
nizar un sistema a través del cual la distribucién del poder haga
que éste se frene a si mismo. De hecho, lo que se pretende evitar
es la concentracién de poder en unas Unicas manos, ya que ello
conduciria al abuso en la mayoria de los casos. En realidad, lo
que se busca es crear una situacién de equilibrio que garantice el
respeto por los derechos de cada individuo y con ellos los de cada
comunidad.

En principio, no parece aventurado asegurar que esta fue la
intencién con la que aparecié histéricamente este principio. Sin
embargo, tanto entonces como ahora su aplicacién practica resulta
complicada, porque no significa la separacién clara y tajante de los
tres poderes tradicionalmente admitidos. Es mas, creo que de lo que
se trata es de asegurar el reparto de funciones y no la divisién de
poderes. Por otro lado, y a pesar de lo que se ha dicho, esa es la idea
que defiende el Tratado de Maastricht en cuanto a la Unién Europea
se refiere. Ya que, habida cuenta del hecho de que cada Estado se
reserva un conjunto de competencias bajo su soberania en las que se
siguen rigiendo por el derecho nacional, lo que habria que asegurar
es la adecuada identificacién de funciones y competencias de cada
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Estado a fin de poder establecer «a posteriori» un adecuado reparto
de funciones, y no una divisién de poderes «stricto sensu» 1. Y por
eso hoy en dia la divisién de poderes como principio genérico, es de
muy dificil consecucién, a pesar de haber sido aceptada como prin-
cipio general 2. Sin embargo, y a pesar de esta constatacién, el prin-
cipio de divisién de poderes sigue funcionando, posiblemente con
un valor més tépico que real. No es real porque no puede llevarse a
cabo en la actual estructura nacional e internacional. Y sin embargo
se sigue aludiendo a él para alejar el fantasma del absolutismo y del
uso arbitrario y abusivo del poder concentrado en unas tinicas
manos.

En el presente articulo me propongo realizar un estudio relativo
al surgimiento histérico del principio de divisién de poderes, a fin de
establecer en qué circunstancias y con qué finalidad naci6 y sobre
todo, en qué sentido puede entenderse hoy en dia.

ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA DEL PRINCIPIO

Aunque la autoria del principio de divisién de poderes corresponde
a Montesquieu, es preciso analizar el antecedente que surge en la obra
de Locke, puesto que es él el que advierte, por primera vez, del peligro
que supone la concentracién de poder en unas tinicas manos 3. En
este sentido, cuando afirma que « el poder puede suponer una tenta-
cién excesivamente fuerte para la fragilidad humana, demasiado

1 M4s informacién en MANGAS MARTIN, A. «Las relaciones entre el Derecho
comunitario y el Derecho interno de los estados miembros a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal de justicia,» en: El derecho comunitario europeo y su aplica-
cion judicial, Civitas, Madrid, 1993, p. 58 ss.

2 Sobre este extremo ha realizado valiosas aportaciones GONZALEZ
SANCHEZ, E. La estructura institucional de las Comunidades europeas v el proceso
de toma de decisiones en: Estudios de Derecho Comunitario europeo, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1989, p. 15 ss.

3 Antes de esto podemos encontrar manifestaciones en la filosoffa griega, o
en autores como Arist6teles. Sin embargo no nos referiremos a ellos porque
estas alusiones son sesgadas y no responden a un planteamiento claro de base.
Por otro lado, su anélisis excederia con mucho el ambito de este trabajo.
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afecta ya de por si, a aferrarse a él» 4 esta sentando la base sobre la
que sustenta el principio de divisién de poderes. En realidad, de lo que
se trata, como ya he dicho, es de evitar los abusos y el exceso. Sin
embargo, la divisién de poderes no naci6 inicialmente para establecer
una ordenacién determinada sino Gnicamente para evitar la concen-
tracién de poder. Y por eso surgié como una consecuencia, como el
resultado de la necesidad de evitar el peligro que suponia la tendencia
humana a la acumulacién, en este caso de poder. No obstante, este
peligro no es el Gnico que puede surgir en cuanto al gobierno de la
sociedad se refiere, ya que ademas hay que tener en cuenta la necesi-
dad de asegurar el orden y las prosperidad social. Por eso esta divisién
no puede ser excesivamente estricta, porque de otro modo, se perderia
la fuerza de la republica al no estar en contacto con la sociedad 3. De
hecho, la tensién entre necesidad de atender, coordinar y relacionar
todos los poderes del Estado a fin de conseguir un buen funciona-
miento de la sociedad, y necesidad de evitar el abuso de la concentra-
cién de poder en unas tinicas manos, se mantiene todavia hoy en dia y
estd en el centro del problema al que nos estamos refiriendo. Ya que
se debe evitar el peligro advertido, pero se tiene que hacer mirando a
la sociedad, y no de espaldas a ella y a sus necesidades. Y por ello, la
divisién de poderes debe suponer una distribucién y no una desunién.
Pero para obtener un conocimiento mas claro de este principio es
conveniente tener en cuenta el momento histérico en que naci6, asi
como las circunstancias histéricas que rodearon su nacimiento. Y
para ello debemos atender a la obra de Locke, Dos ensayos sobre el
gobierno civil, publicada en octubre de 1689 en Londres y en inglés.

Se dice que este libro responde, en gran medida, a una polémica
con Filmer, pero esta afirmacién debe ser matizada. Pienso que la
pretensién de Locke al escribir su obra no era tanto polemizar con
ningiin autor sino rebatir la tesis de la monarquia absoluta. De

4 LocKE, J. Dos ensayos sobre el Gobierno civil. Ed. J. ABELLAN, Coleccién
Austral, Espasa-Calpe, Madrid, 1991,& 143, p.310. Esta sera la edicién a la que
me referiré a partir de este momento. No obstante he confrontado las citas con
Works of John Locke in ten volumes, Scientia Verlag Aalen, Germany, 1963. Es
una reimpresién de la edicién de Londres de 1823. Los Tratados sobre el gobier-
no civil se encuentran en el vol. V. En esta misma recopilacién de trabajos,en el
vol 1, y dentro del Tratado sobre el entendimiento humano, Locke dedica el cap.
XXI del libro 1I al poder.

5 Tbid, p. 312.
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hecho cuando Locke escribié su obra, Robert Filmer habia muerto
hacia mas de 30 afios. Y el mismo Locke pide disculpas, en el prefa-
cio de sus Tratados sobre el Gobierno Civil, por haber escrito contra
un «adversario muerto». Pero al mismo tiempo, y a renglén seguido
justifica este hecho diciendo que se encuentra en la necesidad de
hacerlo porque habia habido otras personas que «habian pregonado
sus escritos y se habian adherido a su doctrina». Esta adhesién no
habria sido grave, y por tanto no habria precisado del esfuerzo de
Locke por desmontarla, si no fuera por el hecho de que por avatares
de la vida se habia puesto de moda la obra de Filmer titulada El
Patriarca, y era comunmente utilizada para apoyar las tesis de la
monarquia absoluta. Y es por este motivo, y no por afan de polemi-
zar con un muerto, por el que Locke se dedica a rebatir las posturas
expresadas por Filmer en su obra. Sea como fuere, lo cierto es que
Sir Robert Filmer representaba el pensamiento absolutista del
momento. Su figura se alzaba como la gran defensora del sistema
establecido y llegé a tener mucha significacién politica en el
momento. Locke, por el contrario, era més liberal y buscaba sobre
todo, asegurar el ejercicio de la libertad.

El problema de base entre ambos autores se centraba en el pen-
samiento vertido por el primero, Filmer, en su obra Patriarcha, or the
Natural Power of King. En ella se defendian los intentos de los
Estuardos, amigos de los catélicos, de alcanzar una posicién preemi-
nente en Inglaterra, al estilo de la obtenida por Luis XIV en Francia.
Por su parte, Locke atacaba los argumentos esgrimidos por su opo-
nente, con la finalidad de negar el poder absoluto del rey. De hecho,
no argumentaba en contra de la monarquia, sino de la monarquia
absoluta cimentada sobre la idea del origen divino del poder que se
traslada al monarca. Locke entendia, y es lo que defiende en su obra,
que el Estado nace de una unién politica realizada a partir de hom-
bres libres e iguales. De hecho afirmaba que el poder se entrega para
el cumplimiento de un fin y siempre que ese fin se incumpla, retorna
a las manos de quienes lo entregaron. Esto es, del pueblo. Y por ello
«la comunidad retiene a perpetuidad el poder supremo de substraer-
se a los manejos y designios de cualquiera» 6. Con estas palabras
Locke ataca la concepcién de la monarquia absoluta, pero no se
enfrenta a la institucién en si, sino a su uso de forma absoluta. Y

6 Ibid, p. 313.
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prueba de ello son sus referencias continuas a que sélo es legitimo el
uso de la fuerza frente a los mandatos del principe cuando se ejerza
una fuerza injusta e ilegal. De otro modo se conseguiria inicamente

la anarquia y la confusién 7.

Ahora bien, si los actos ilegales se generalizan, si estan en peligro
sus leyes, sus haciendas, sus libertades, sus vidas e incluso su reli-
gién, Locke no ve como se puede evitar la resistencia por la fuerza.
En esos casos, el gobernante se pone, por su propia voluntad, en una
situacién de maximo peligro ejerciendo un poder injusto y arbitrario
y entonces no debe ser compadecido, ya que él mismo habra alenta-
do la rebelién de sus sibditos. Al pueblo de hecho no le gusta la
lucha y sélo acude a ella cuando la situacién se hace insostenible. Y,
en ese caso, «el pueblo no puede ser culpable de actuar como criatu-
ras racionales y considerar que las cosas son tal y como encuentran
y sienten que son» 8. La postura de Locke es clara. Admite la monar-
quia y la necesidad de asegurar el orden y la paz, pero sobre cual-
quier otra consideracién defiende la libertad, y por ello la posibili-
dad de tener que acudir a la violencia para impedir que se ejerza una
fuerza injusta.

Sin embargo el recurso a la fuerza debe ser considerado como la
ultima posibilidad y por ello arbitra un mecanismo para evitar la
concentracion de poder y el posible mal uso del mismo. Asi, sobre la
base de que el poder reside en la sociedad y a ella retorna siempre,
establece las funciones que éste debe cumplir y la forma de hacerlo.

Por ello afirma que lo primero que hay que hacer como ley politi-
ca primera y principal de toda la republica, es el establecimiento del
poder legislativo. Este poder, como los demas, corresponde al pueblo
pero ante la imposibilidad de que este lo ejercite en masa debe
cederlo a otro. Pero en todo caso, la cesién sera temporal ya que el

7 Ibid, p. 353. En este parrafo el autor responde a la pregunta que el mismo
se hace, sobre si se puede ofrecer resistencia frente a los mandatos de un prin-
cipe. Se cuestiona si pueden los sibditos negarse a obedecer siempre que se
sientan agraviados e imaginen que el derecho esta de su parte. Y contesta afir-
mando que «si actudramos siempre as{ se correrfa el peligro de desquiciar y
desbaratar todas las sociedades politicas, y en lugar de orden y gobierno, no
habria mas que anarquia y confusiéns.

8 Ibid, p. 372.
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pueblo podra reclamar de nuevo para si su poder cuando sea necesa-
rio. En realidad lo que se produce es un depésito, que puede entre-
garse en una o varias manos, y cuya finalidad es siempre la misma.
Esto es, dirigir la fuerza de la republica hacia la preservacién de la
comunidad °. De todos modos, aclara, el poder legislativo no tiene
por que estar siempre en activo ya que no siempre tendria algo que
hacer. Y en ese caso, supondria una tensién excesiva para el ser
humano. Sin embargo, y aunque el poder legislativo pueda residir en
una sola mano, parece mas conveniente que se deposite en varias
personas reunidas en asamblea. Pero una vez cumplida su tarea, se
deben separar de nuevo y convertirse en siibditos de esas leyes. De
esa manera pondran especial cuidado en que éstas sean justas y con-
cretas. No obstante, y como las leyes precisan de una ejecucién per-
manente, es necesario crear otro poder que se encargue de hacer que
éstas se cumplan. Surge asi el poder ejecutivo que por su propia

naturaleza esta frecuentemente separado del legislativo 19.

Se crea asi un segundo poder, que a diferencia del legislativo,
tiene que estar siempre en activo, porque siempre es necesario que
se ejecuten las leyes. Este poder puede tener la prerrogativa de con-
vocar y disolver las convenciones del legislativo, pero no por ello es
superior a él 1. En realidad, es mas bien al contrario, ya que Locke
advierte taxativamente del hecho de que «cuando el poder ejecutivo
descansa en las manos de alguien que no participa del legislativo,
esta visiblemente subordinado y ha de rendirle cuentas» 2 Asf, y
segun este esquema, los poderes legislativo y ejecutivo se configuran
respectivamente como dos poderes distintos con distintas funciones
y finalidades. Por ello es conveniente que estén separados. Pero no
siempre lo estén, y Locke es consciente de ello. De hecho no pode-
mos olvidar la situacién histérico-politica en la que surge su obra y
la vivencia tan clara del autor en relacién con la monarquia absoluta
a la que se quiere oponer. Y asi en su obra pueden apreciarse pala-
bras como «frecuentemente» o «cuando el poder ejecutivo descansa
en manos de alguien que no participa del legislativo», que indican

9 1bid, p. 310.
10 1bid, p. 311.
11 Ibid, p. 319.
12 Tbid, p. 315. Y contintia diciendo que el legislativo no tendra mas subor-
dinacién que aquella a la que él mismo se preste, la cual no serd mucha.
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que pese a que establece la conveniencia de que no se produzca la
concentracién de poder, sabe que la realidad practica confirma nor-
malmente lo contrario. Quiza ni siquiera él mismo tenfa muy asimi-
lada la divisién. Quiza sencillamente exponia algo que consideraba
adecuado y que queria que fuese una realidad politica futura y no
una utopia.

Ademais de estos dos poderes, establece un tercero al que califica
de natural 13, que es el federativo. Este poder debe ser confiado a la
prudencia y sabiduria de aquellos en cuyas manos descansa. Su
misién es la de declarar guerras, firmar la paz y ostentar algo asi
como la representacién de la republica frente a las potencias extran-
jeras. Se configura, desde este punto de vista, como un poder dife-
rente al ejecutivo, pero normalmente se deposita en las mismas
manos. Ya que de hacerlo de otro modo, la fuerza de la republica
estaria en manos distintas con lo cual se debilitaria y se produciria
la ruina y el desorden en la sociedad.

En funcién de los datos analizados podemos afirmar que la preo-
cupacion central del pensamiento de Locke es evitar el abuso de
poder. Para ello establece mas que una divisién de poderes, una orga-
nizacién de funciones, ya que poder sélo hay uno (al que él llama
poder supremo), y corresponde al pueblo. Y es el pueblo el que lo
entrega a sus mandatarios pudiendo recuperarlo cuando éstos
incumplan la funcién para la que le fue entregado. Por otro lado, de
los tres poderes que establece, legislativo, ejecutivo y federativo,
entiende que el primero, el legislativo es el mas importante 14 y todos
los demas se deben subordinar a él. Pero a pesar de ello este poder no
es en si mismo mds que un poder fiduciario. Esto es un poder para
cumplir ciertos fines concretos. Y es el pueblo el que tiene en todo
caso el poder supremo ya que incluso puede expulsar o alterar al
legislativo siempre que éste actide traicionando su confianza. Por
todo ello podemos afirmar que Locke no establecié el principio de

13 Ibid, p. 311. Advierte que «existe otro poder en toda la repuiblica al que
podemos denominar natural, pues responde al poder que cada hombre tenia
por naturaleza». Contiene el poder de «declarar la guerra y firmar la paz, de
construir ligas y alianzas y de llevar a cabo cualquier tipo de negociacién con
las personas y comunidades ajenas a la republica. A tal poder podemos denomi-
narlo federativo».

14 1bid, p. 313.
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divisién de poderes. No hablé de él en ningtin momento. Sin embar-
go es el antecedente claro del mismo en tanto en cuanto vio la necesi-
dad de limitar el poder y propuso un modo de hacerlo. Aunque con
relacién al sistema actual el poder judicial no aparece y el ejecutivo a
su vez aparece subdividido en el ejecutivo propiamente dicho y el
federativo.

Siguiendo esta linea, y posiblemente conociendo el antecedente
lockiano, se publico en 1748 la obra de Montesquieu, El Espiritu de
las leyes.

El punto de partida es el mismo !° pero la forma que arbitra para
alcanzar su finalidad es distinta. En realidad ambos parten de la
misma preocupacion, la necesidad de frenar el abuso del poder sim-
bolizado en la monarquia absoluta del momento. Y esta similitud no
es la Unica que les une ya que ambos poseen muchos puntos en
comun. De hecho, los dos eran muy aficionados a viajar. Los dos
vivieron en Francia y en Inglaterra y los dos adquirieron con ello
una gran experiencia y un profundo conocimiento de ambos paises.
Ademas creo que Montesquieu conocié la obra de Locke y la tuvo en
cuenta a la hora de crear la suya propia. Y Locke a su vez, aunque
pudo haber conocido a Montesquieu, no pudo haberlo leido por un
problema simplemente cronolégico 16, ya que cuando murié Locke
Montesquieu sélo tenia 14 afios.

En cuanto a la cuestién de la divisién de poderes, Montesquieu
establece dos poderes, el legislativo y el ejecutivo, de forma clara.
Pero en cuanto al judicial surgen ya problemas de concrecién. A

15 MoOTESQUIEU. El Espiritu de las leyes, Introd. E. TIERNO GALVAN, Trad. M.
BLAZQUEZ y P. VEGA, Tecnos, Madrid, 1987. Esta es la edicién de la obra a la
que me referiré a partir de ahora. En el & XI, p. 106, dice que «para que no se
pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicién de las cosas, el poder
frene al poder».

16 Para aclarar esta afirmacién conviene sefialar las fechas vitales de ambos
autores asi como de las obras a las que nos estamos refiriendo. JOHN LOCKE
vivi6 entre 1632 y 1704 y public6 sus Ensayos sobre el Gobierno Civil el 1689.
En cuanto a MONTESQUIEU, sus fechas vitales se sittian entre 1689 y 1755. El
Espiritu de las Leyes es de 1748. Por lo tanto MONTESQUIEU nacié el mismo afio
en el que se publicé la obra de LOCKE, cuando este ya contaba 57 afios de edad.
Y cuando murié LOCKE, MONTESQUIEU, como queda dicho, tenia 14 afios.
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veces lo presenta como una subespecie del ejecutivo en palabras
como éstas: «hay en cada Estado tres clases de poderes: el poder
legislativo, el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del dere-
cho de gentes y el poder ejecutivo de los que dependen del derecho
civil» 17, Y solamente cuando explica a que se dedican estos tres
poderes aparece el poder judicial. También advierte que por el
poder legislativo se promulgan las nuevas leyes y se enmiendan o
derogan las existentes. Por el segundo poder, esto es el ejecutivo, se
dispone la guerra y la paz y se envian y reciben embajadores; se
establece la seguridad y se previenen invasiones. Y por el tercero, el
judicial, se castiga los delitos o se juzgan las diferencias entre parti-
culares.

La mencién clara al poder judicial introduce una diferencia en
relacién con la obra de Locke en la cual no aparecia este poder
como tal. De hecho las referencias al mismo son del tenor de la que
se recoge en el Capitulo XI, # 136 de su obra en el que explica que
«el poder legislativo esta obligado a dispensar justicia y dictaminar
los derechos de cada subdito de acuerdo con las leyes vigentes pro-
mulgadas y por medio de jueces conocidos». Con lo cual parece que
no pretende establecer un poder judicial diferenciado sino que
entiende que esta misién corresponde al legislativo !8. Por otro lado
ambos autores hablaban en sus obras del poder legislativo aunque
con distintas funciones. Y en cuanto al ejecutivo y aunque ambos lo
mencionen, aparecen algunas modificaciones ya que Montesquieu
concreta este poder en lo que Locke llamaba federativo y gubernati-
vo y establece «ex novo» el poder judicial.

Pero en El Espiritu de las leyes se aprecian mas diferencias, ya
que poco después se afirma que el poder legislativo no puede en
ningdn caso estar unido al ejecutivo porque de ser asi no habria
libertad. Ademaés sefiala que tampoco la habria si el poder judicial,
ahora si emplea esta terminologia, estuviera unido al legislativo y al

17 MoNTESQUIEU, op. cit, XI, VI, p. 107.

18 BoBBIO, N. Locke e il diritto naturale, G.Giappichelli-Editore, Torino,
1963. p. 263. Afirma que el poder judicial, segtiin el pensamiento genuino de
LOCKE, no constituye un poder auténomo, sino que se encuentra incluido den-
tro del legislativo. En este mismo sentido se manifiesta Lask1, H. Political
thought in England, Greenwood Press, Publishers, Westport, Connecticut, 1977,
p- 48 ss.
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ejecutivo 19, Esta afirmacién tan tajante supone un avance en cuan-
to a la configuracién del principio de divisién de poderes, ya que si
recordamos la obra de Locke se puede observar que se expresaba en
forma condicional afirmando que convenia que el legislativo y el
ejecutivo estuvieran separados, pero admitiendo que no siempre
sucedia asi. Montesquieu es mas tajante en su concepcién y plantea
la necesidad de la divisién de poderes y no unicamente la conve-
niencia de que asi sea. No obstante sabemos que este autor no des-
conocia la existencia real de los problemas de la concentracién de
poder; y de la imposibilidad de que pudieran ser evitados sus efec-
tos en la realidad. Sin embargo, simplemente no queria asumirlo.
En realidad, lo dnico que asume y defiende a ultranza es la libertad
y por ello toma como modelo a Inglaterra, pais que consideraba
como ejemplo del respeto por este valor 20, Y con razén o sin ella
basandose en este modelo establece el reparto de funciones del
poder en un esquema tripartito. En él, el poder legislativo debe
estar en manos del pueblo ya que «todo hombre considerado como
poseedor de un alma libre debe gobernarse por si mismo» 2!. No
obstante como esto no es posible ni en los grandes ni en los peque-
fios Estados, el pueblo debera delegar en unos representantes para
que éstos realicen en su nombre aquello que no pueden hacer por si
mismos.

El poder reside en el pueblo, al mas puro estilo democratico,
pero como el mismo Montesquieu reconoce, éste no esta preparado
en muchos casos para discutir asuntos y ello constituye uno de los

19 1bid, p. 107. Dice exactamente «cuando el poder legislativo 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 Senado promulguen leyes tirdnicas
para hacerlas cumplir tiranicamente. Tampoco hay libertad si el poder judicial
no esta separado del legislativo ni del ejecutivo».

20 Frente a la afirmacién de que Inglaterra es el pafs en el cual se respetaba
mas a fondo la libertad Condorcet muestra su total desacuerdo. En su opinién
lo dnico que hay que respetar verdaderamente en ese pais es la férrea voluntad
de una nacién que quiere su organizacién y que es capaz de defenderla hasta el
punto de haber depuesto a seis o siete de sus reyes. Para mds informacién
sobre este tema: DESTUT DE TRACY, Comentarios sobre El Espiritu de las leyes de
Montesquieu, con las observaciones inéditas de Montesquieu, trad. de R. SALAs,
Barcelona, 1835, p. 134.

21 MONTESQUIEU, op. cit, p. 109.
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grandes inconvenientes de la democracia. Sin embargo siempre exis-
ten en los Estados personas distinguidas por sus riquezas, nacimien-
to u honores, con una serie de capacidades y necesidades distintas.
Y por eso, y para que estas personas puedan ejercitar su libertad de
la misma manera que el resto de los ciudadanos, es preciso que sus
inquietudes sean tenidas en cuenta . Por eso el poder legislativo debe
estar formado por un cuerpo de nobles y otro que se escoja para
representar al pueblo 22, Este cuerpo de nobles debe ser hereditario
y debe tener la facultad de impedir, pero no de estatuir, ya que debe
tener gran interés en conservar sus prerrogativas, odiosas por si mis-
mas y en peligro constante en un Estado libre.

El tenor de estas palabras produce extrafieza. Por un lado parece
querer amparar los derechos de los nobles como diferentes de los del
resto del pueblo, y por otro lado, y a renglén seguido, no sélo los cali-
fica de «odiosos» sino que limita sus poderes a «impedir» prohibién-
doles «estatuir». Pues bien, esta actitud, aunque puede ser poco clara
en si misma, no es extrafia en lo que al pensamiento de Montesquieu
se refiere. Ya que no se puede olvidar la circunstancia de que este
autor era noble y estaba profundamente marcado por este hecho a
pesar de que posiblemente no encontrase, racionalmente muy defen-
dible esta situacién, al menos como elemento diferenciador.

En relacién con el poder legislativo se dice que el barén de La
Bréde siempre lo consideré como el méas importante. Incluso llegé a
decirlo asf en su obra, pero me inclino por pensar que en realidad lo
que buscaba era lograr un cuerpo legal tinico aplicable a toda la
nacién (salvando quiza las diferencias por razén de cuna). Con ello
pretendia facilitar la tarea de los otros dos poderes. Especialmente
del judicial, al cual le unia un vinculo especial, a pesar de que siem-
pre lo traté6 peor, al menos de palabra. No en vano él mismo se dedi-
c6 durante un periodo de su vida a ejercer esta funcién.

Por lo que se refiere al poder ejecutivo afirma que debe estar en
manos del monarca ya que esta parte del gobierno necesita normal-
mente de una accién rapida. Y por eso suele ser conveniente que lo

22 Jbid, p. 110. Contintia diciendo que «cada uno de ellos se reunir4 en
asambleas y deliberara con independencia del otro, y ambos tendran mitras e
intereses separados».
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detente una sola persona. Es preciso ademés que esté en relacién
con el legislativo pero separado de él. De hecho advierte que podra
frenar las aspiraciones del legislativo para evitar que éste pueda atri-
buirse tanto poder que aniquile a los demas. Y a su vez, el legislativo
debe tener derecho a examinar cémo son cumplidas las leyes que él
ha promulgado 23. De esa manera legislativo y ejecutivo, aunque en
manos distintas, estaran permanentemente controlandose y limitan-
dose, sin que pueda decirse por ello que ninguno tenga primacia
sobre el otro. Y creo que es aqui donde esta el verdadero sentido de
la divisién de poderes que propugna Montesquieu. No tanto en que
se produzca una tajante separacién entre ellos sino en que se arbitre
la posibilidad de que unos puedan ejercer control sobre los otros. En
cuanto al poder judicial advierte que no debe darse a un Senado per-
manente sino que lo deben ejercer personas del pueblo 24. De esa
manera se conseguia que ese poder tan terrible en su concepcién se
viese suavizado al no ligarse a ninguna profesién concreta. Ademas,
en las acusaciones graves, se establecia la posibilidad de elegir juez o
al menos recusar a todos los que no se considerasen adecuados.

También establece la conveniencia de que los jueces sean de la
misma condicién que el acusado con lo cual, y aunque posiblemente
su intencién fuese favorecer al reo estableciendo que lo juzgase
alguien mas préximo, en realidad esta dando muestras de nuevo (al
igual que lo habia hecho antes con el poder legislativo) de querer
mantener unas claras diferencias entre los ciudadanos por razén de
cuna. No obstante, y aunque ello resulte contrario al principio de
igualdad, este hecho debe ser entendido el relacién con la situacién
histérico-politica del momento a fin de comprender su significado.
En cuanto a la relacién de este poder con los poderes legislativo y
ejecutivo, entiende que en general no debe estar unido a ninguna
parte del legislativo 25, aunque admite algunas excepciones. La més

23 Ibid, p. 111.

24 1bid, p. 108. Que segun &l deberian ser <nombrados en ciertas épocas del
afio de la manera prescrita por la ley para formar un tribunal que s6lo dure el
tiempo que la necesidad lo requiera».

25> Ibid, p. 112. Afirma que «el cuerpo legislativo no debe tener potestad
para juzgar la persona, ni por consiguiente la conducta del que ejecuta. Su per-
sona debe ser sagrada, porque, como es necesaria al Estado para que el cuerpo
legislativo no se haga tirdnico, en el momento en que sea acusado o juzgado ya
no habria libertad».
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clara es una consecuencia légica de su postura en relacién con los
nobles y a la cual ya nos hemos referido con anterioridad. Pero sal-
vando algunas excepciones, su postura es clara y la manifiesta abier-
tamente afirmando que los tres poderes no estén distribuidos ni fun-
didos. Es mas, cada uno tiene una atribucién particular que debe ser
cumplida para evitar el despotismo 26,

De lo visto hasta ahora creo que podemos extraer tres conclusiones:

1.*) Cuando Montesquieu se refiere al principio de divisién de
poderes no lo elabora como un modelo universal a seguir. En reali-
dad sélo se referia en su obra al gobierno inglés de su momento, y
en funcién de ello establecié la divisién del poder de forma triparti-
ta. Se ocupé del poder legislativo, ejecutivo y judicial, pero no como
tres poderes distintos sino como uno solo con distintas manifesta-
ciones. Segun él, estos tres poderes deben estar en reposo, pero
como ello no siempre sera posible, cuando se muevan deberan res-
petarse y armonizarse para evitar la concentracién de poder y el
consecuente abuso. De lo que se trata por tanto, no es de una esci-
sién clara, sino de una organizacién equilibrada que busca la liber-
tad y cree poder conseguirla a través del establecimiento de la posi-
bilidad de que los distintos poderes puedan controlarse entre si.

2 En relacién con el antecedente de Locke, Montesquieu intro-
duce una serie de modificaciones tendentes a determinar de forma mas
clara, el alcance de este principio. No obstante ambos autores buscan
la libertad, pero difieren en la forma de alcanzarla. Locke propone una
serie de funciones del poder a las cuales denomina poder legislativo,
ejecutivo y federativo. El poder legislativo tendria la funcién de elabo-
rar las leyes. El ejecutivo de ejecutarlas; y el federativo, subespecie del
ejecutivo, se encargaria de las relaciones exteriores. Sin embargo, no
parece adecuado extraer de estas apreciaciones la afirmacion de que en
la obra de Locke se anticipa el principio de divisién de poderes. De
hecho este autor no habla de ello en ningiin momento aunque si esta-
blece el precedente sobre el que més tarde se centraria Montesquieu.

3?) Después de analizar estos precedentes creo que se puede afir-
mar que hoy en dia el principio de divisién de poderes esta asentado

26 Tbid, p. 115.
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como una garantia de la libertad. A través de él se pretende asegurar
que no se produzcan situaciones de concentracién de poder que con-
lleven abusos. En cuanto a la historia y evolucién de dicho principio,
creo que en su ultima manifestacién procede de Montesquieu aun-
que tiene un claro antecedente en Locke. Por otro lado, y cara a la
consecucién de una adecuada inteleccién del mismo, no se deben
olvidar las circunstancias histéricas en las que se produjo. Se trataba
de resolver un problema concreto y en un pais determinado. Y, a mi
juicio, esto implica el hecho de que hoy en dia la concepcién del
principio debe variar porque ya no se adapta a la situacién actual. Y
el motivo por el cual se mantiene posiblemente se centra en que
posee una gran fuerza como tépico. Ademas su finalidad de hecho
sigue siendo valida, aunque la forma de conseguirla deba cambiar.
De hecho hoy en dia se trata de conseguir un equilibrio arménico
entre la funciones de un dnico poder y no de dividirlo de forma
tajante 27. Se trata, en realidad, de buscar un reparto de competen-
cias y no una separacion o divisién tajante a pesar de que el princi-
pio siga valiendo como tal, al menos, y como ya se ha dicho, en
cuanto a su finalidad se refiere.

En el epigrafe que expondré a continuacién propongo una some-
ra reflexién en relacién con las funciones de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial en la actualidad, a fin de comprobar mi afirma-
cién anterior.

FUNCIONES DE LOS PODERES LEGISLATIVO, EJECUTIVO Y
JUDICIAL EN LA ACTUALIDAD

El sistema juridico actual espafiol se fundamenta en la divisién
de poderes. Sin embargo, entiendo que el sentido que se debe dar a

27 Sobre este punto es interesante: TARELLO, G. «Per una interpretazione siste-
mdtica de L’ espirit des lois» en Materiali per una storia della cultura giuridica (1),
1971. TROPER, M. «Montesquieu e la separazione dei poteri negli Stati Uniti», en
Materiali per una storia della cultura giuridica, op. cit, XX, 1990. AGAPITO SERRANO,
R., Libertad y divisién de poderes. El «contenido esencial» del principio de division de
poderes a partir del pensamiento de MONTESQUIEU, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 148 ss.
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este principio en la actualidad se mueve en la linea de una organiza-
cion en la cual no se produzca una separacién tajante sino una divi-
si6n de funciones.

De hecho, en cuanto al poder legislativo se refiere, debemos
advertir que es un atributo de soberania cuya titularidad cambia. En
algunas ocasiones estuvo depositado en unas Gnicas manos, normal-
mente las del monarca. En otras, esta potestad fue compartida por
la Cortes y el rey. Actualmente el Parlamento es soberano y en él des-
cansa fundamentalmente la potestad legislativa. En ese sentido, el
art. 66 de la CE establece que son las Cortes Generales las que ejer-
cen la potestad legislativa del Estado. Con lo cual nos encontramos
con el hecho de que se ha producido una habilitacién por una
norma superior en cuanto a la titularidad del poder legislativo se
refiere. A pesar de ello, el Parlamento no ejerce esa titularidad de
forma exclusiva ya que el art. 82 CE establece que «las Cortes gene-
rales podran delegar en el gobierno la potestad de dictar normas con
rango de ley». Y a continuacién, y en los cinco parrafos restantes de
este articulo, se estudian las distintas posibilidades de delegacién
legislativa.

Por otro lado, el art. 86 del mismo texto legal regula la posibili-
dad de que el gobierno, en caso de extraordinaria y urgente necesi-
dad, dicte disposiciones legislativas provisionales que adoptaran la
forma de decretos-ley. Sabido es que esta posibilidad presenta unos
limites en cuanto a la materia de la que se ocupan y de su forma.
Ademas exigen un debate urgente y posterior en el Congreso que
debera convalidarlos o derogarlos en el plazo de los treinta dias
siguientes a su promulgacién. Pero, de todos modos y atin admitidas
estas cautelas, se ha introducido la ruptura del principio de divisién
de poderes entendida en el sentido estricto, ya que el resultado aun-
que sea excepcional, es la intromisién del poder ejecutivo en las fun-
ciones del legislativo tanto en el &mbito del estado central como en
el de las Comunidades Auténomas 28, ya que aunque en relacién con
estas tltimas no hay una habilitacién expresa, si puede entenderse
que existe diferida a los Estatutos de Autonomia. Por otro lado el

28 Esta intromisién también se produce en cuanto a la posibilidad que
tiene la Administracién de elaborar reglamentos. Me ocuparé mas en profundi-
dad de este extremo, al referirme al poder ejecutivo.
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poder legislativo presenta una serie de limites y un privilegio. Los
limites se establecen en el sentido de que no puede ocupar reservas
de otros poderes ni de la Constitucién. Ademais su actuacién, a pesar
de ser discrecional, no puede ser arbitraria, a fin de no excederse en
los limites que le marca el interés publico. Respecto al privilegio me
refiero al aspecto jurisdiccional en tanto en cuanto las normas por él
emanadas no pueden ser inaplicadas o anuladas por ningan juez.
Para ello existe tiinicamente el juez constitucional al cual el ordinario
puede elevar sus dudas 29,

Por lo que respecta al poder ejecutivo, también se puede obser-
var el mismo fenémeno, aunque quiza de forma todavia mas clara.
Ello se debe al hecho de que la Administracién Puablica, es un pro-
ducto de la Revolucién francesa. En ese momento se produjo una
crisis econémica, politica y social que trajo, entre otras muchas
consecuencias, una nueva concepcién de la legalidad. Aparecié asi
una administracién publica sometida a reglas. Y esta nueva Admi-
nistracién se vio muy fortalecida por el principio de divisién de
poderes en cuya filosofia estaba la prohibicién expresa de intromi-
sién del poder legislativo o judicial en sus dominios. El resultado de
esta evolucién se tradujo en el surgimiento de una Administracién
publica fuerte cuya funcién estaba, en principio, referida a ser eje-
cutora de las leyes, aunque sometida al control de los tribunales
ordinarios. Sin embargo, mas tarde se produjo la misma exencién
jurisdiccional de la Administracién publica, aunque esta situacién
se corrigié con la ley de 5 de abril de 1904 que impuso la definitiva
judicializacién del sistema con el pase del contencioso de la Admi-
nistracién a las jurisdiccién ordinaria. Esta es la situacién que se
vive en la actualidad y evidentemente no puede ser la misma que
aquella en la que pensaron Locke o Montesquieu. Parece dificil
poder imaginar siquiera que la mente de estos autores pudiera con-
cebir un poder como el que ostenta en la actualidad la Administra-
cién publica. Y por ello todo lo que establecieron en relacién con el
poder ejecutivo, debe adaptarse a la situacién actual, con las modi-
ficaciones que ello impone.

No obstante es preciso establecer el hecho de que la Administra-
cién publica participa hoy en dia del poder legislativo, al menos en

29 Estos extremos estan recogidos en los arts. 163 y 161.1.a) de la C.E.

134



DIVISION DE PODERES. ANTES Y AHORA

lo que a la potestad reglamentaria se refiere 3°. Con lo cual, el resul-
tado que se produce de nuevo es la intromisién de un poder, en este
caso el ejecutivo, en las funciones de otro, el legislativo. De todos
modos, y a pesar de que se produzcan algunas ingerencias, es preci-
so establecer el hecho de que la Administracién publica en tanto en
cuanto detenta el poder ejecutivo, tiene unas funciones determina-
das frente al legislativo y al judicial, aunque existen distintos puntos
de vista en cuanto a su determinacién. En realidad, algunos entien-
den la funcién administrativa como la encargada de la realizacién
de actos. Y asi, su trabajo se concretaria en emanar actos unilatera-
les en los cuales no se incluirian los reglamentos. Otros opinan que
esta funcién debe concretarse, por el contrario, en la ejecucién de
las leyes. Y el grupo més numerosa se inclina por considerar la fun-
cién administrativa como una actividad estatal con una finalidad
determinada que puede ser la de realizar los fines del Estado o los
intereses publicos.

Otro sector de la doctrina pretende determinar las funciones pro-
pias de la Administracién, y con ellas las del poder ejecutivo, por la
via de la exclusién. De esa manera, todo lo que no correspondiera
especificamente a los poderes legislativo y judicial, se incluiria den-
tro del ejecutivo. Por otro lado, la Constitucién espaifiola se ocupa
del gobierno y de la Administracién en el titulo IV poniendo de
manifiesto que ésta debe servir con objetividad al interés general
actuando de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, des-
centralizacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho (art. 103-1) y sometida al control judicial
(art. 106-1). Sea como fuere lo que interesa destacar en este momen-
to es que hoy en dia el poder ejecutivo que ostenta la Administracién
mantiene relaciones con los otros poderes llegando a interferir en
sus funciones, de lo que se sigue que el principio de divisién de
poderes, enfocado en un sentido estricto, no se aplica.

Por lo que se refiere al poder judicial, la funcién primordial que
debe desarrollar es declarar de manera vinculante y previo proceso,

30 Mas informacién sobre estos temas en PEREZ FRANCESH, J.L. El gobier-
no, Reimpresién de la 1.* ed, Tecnos, Madrid, 1994, p. 117 ss. CHINCHILLA &
LozaNo, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
1992.
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cuél es el derecho en el caso concreto 31. No obstante ese «caso con-
creto» al que nos referimos es muy amplio, ya que abarca cualquier
tipo de conflicto concebible; desde los juicios entre los particulares,
hasta los producidos entre un particular y un ente ptblico pasando
por el ejercicio del «ius puniendi» 32. En cuanto a los principios por
los que se rige este poder, la Constitucién espafiola establece tres. A
saber, reserva, exclusividad y unidad. Por lo que a la reserva se refie-
re conviene advertir que se regula en al articulo 117 de la CE toda
vez que en él se establece que ningin 6rgano que no pertenezca al
poder judicial podra ejercer funciones de naturaleza jurisdiccional.
Si trasladamos esa afirmacién al problema que nos ocupa, el resulta-
do que se produce es que ni el legislativo, ni el ejecutivo pueden
inmiscuirse en las tareas del judicial. Con lo cual parece que, en
principio, en lo que a este poder respecta, si se cumple el mandato
establecido por el principio de divisién de poderes 33.

Por lo que se refiere a la exclusividad, el articulo 117.4 entiende
que los juzgados y tribunales no ejerceran mas funciones que las
que la CE les seiiale y las que le sean atribuidas expresamente por
la ley en garantia de cualquier derecho. La exclusividad se aprecia
en el sentido de que el poder judicial tiene, como hemos visto, el
monopolio de la potestad jurisdiccional y toda su actividad debe
dirigirse tinicamente a esto. Por altimo corresponde referirse al

31 En relacién con este tema y para un estudio histérico, es interesante,
APARICIO, M. El «status» del poder judicial en el constitucionalismo espaftiol, Uni-
versitat, Barcelona, 1995.

32 En cuanto al ejercicio del «ius puniendi» asf como en relacién con los
delitos perseguibles de oficio, es clara la necesidad de intervencién del poder
judicial, ya que afectan a bien comin. Sin embargo, cuando el conflicto afecta
Unicamente a particulares la intervencién del poder judicial no se produce
siempre, ya que el principio de autonomia de la voluntad imperante en el siste-
ma juridico espafiol posibilita el hecho de que las partes no acudan a un juez a
dirimir sus conflictos si asf lo prefieren, ya que la solucién, como hemos dicho,
les afecta exclusivamente a ellos y pueden solucionarla de otra manera.

33 Nuestra Constitucién sélo admite dos excepciones a esta afirmacién. Los
tribunales militares, recogidos en el art.117-5, ya que sélo estan integrados en
parte en el poder judicial. Y el Tribunal Constitucional en materia de garantias
constitucionales.(art. 123-1). Mas informacién en TOLIVAR ALAS, L. El derecho
administrativo y el poder judicial, Tecnos, Madrid, 1996 y GARGARELLA, R, La
justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contradictorio del poder judicial, Ariel,
Barcelona, 1996.
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principio de unidad en el sentido de que todos los 6rganos judicia-
les comparten una organizacién Gnica. De tal manera fuc el poder
judicial es uno para todo el territorio nacional con independencia
de que puedan existir tribunales en las distintas Comunidades
Auténomas. Ademas conviene sefialar, como rasgo definitorio del
poder judicial, lo relativo a su independencia. Esta aparece recogi-
da en el articulo 117-1 de la CE que determina que los jueces y
magistrados, integrantes del poder judicial, son independientes,
inamovibles y responsables y estdn sometidos tinicamente al impe-
rio de la ley. Esta independencia puede apreciarse «ad extra», esto
es frente a los demas poderes, y «ad intra», es decir, referida a la
propia organizacién judicial.

Por consiguiente podemos afirmar que hoy en dia, el poder judi-
cial es el que cumple con el principio de divisién de poderes de
forma mas estricta. Ya que es el ainico que no admite ingerencias del
legislativo ni del ejecutivo en sus funciones. Ademas mantiene su
independencia en tanto.en cuanto estd sometido tinicamente al
imperio de la ley. Sin embargo, esta afirmacién resulta excesiva en
alguna medida ya que la ausencia de ingerencias no se observa de
manera absoluta y por ello debe ser matizada. Y en ese orden de
cosas y fijandonos en el derecho comparado, conviene recordar, a
modo de ejemplo, que la tradicién juridica anglosajona admite algu-
nas funciones judiciales a las Camaras. Asi, la Camara de los lores
dispone de seis lores juridicos o de apelacién que son juristas, nom-
brados barones por la Corona, con funciones judiciales. Y en cuanto
al ambito nacional se refiere recientemente se ha discutido en rela-
cién con la posible interferencia en el poder judicial que supone la
modificacién de la forma de eleccién de los miembros del Consejo
del poder judicial. En relacién con este extremo pienso que si bien
se debe tener en cuenta, no supone una intromisién ya que el Conse-
jo del poder judicial no tiene funcién juzgadora sino Gnicamente
organizadora y de gobierno. No obstante creo que la tendencia
actual es tratar de extender la posibilidad juzgadora a otros operado-
res juridicos distintos de los politicos o legislativos dandoles compe-
tencia dictaminadora. Y quiza uno de los casos en los que se aprecia
con mas claridad este fenémeno es en lo que se refiere a la ley de
arbitraje. Por ello no se puede entender que el poder judicial esté
absolutamente libre de intromisiones de los demas poderes en cuan-
to al ejercicio de sus funciones se refiere. No obstante creo que en la
actualidad es el poder que mas se aproxima a ello.
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CONCLUSIONES

Después del analisis expuesto creo estar en condiciones de afir-
mar que el principio de divisién de poderes nacié en la obra de MON-
TESQUIEU titulada El Espiritu de las leyes. Sin embargo existe un ante-
cedente muy claro en la obra de Locke, Dos ensayos sobre el
Gobierno civil, que debe ser tenido en cuenta. La finalidad por la
cual naci6 este principio fue correcta. Se pretendia asegurar el ejer-
cicio de la libertad y se veia la concentracién de poder en unas tni-
cas manos como un obstiaculo muy grave para conseguirlo. A fin de
remover ese obstaculo LOCKE establecié que el poder, tinico en esen-
cia, debia desarrollar tres funciones distintas. Y asf hablé del legisla-
tivo, ejecutivo y federativo. Sin embargo no fue capaz de asegurar
que estas tres funciones del poder estuvieran siempre separadas, a
pesar de que creia que ello era lo adecuado.

Posteriormente Montesquieu retomo este tema haciéndolo suyo y
estableciendo unas diferencias fundamentales. Hizo surgir, de forma
clara, el tercer poder, esto es el judicial. Y ademas lo separé total-
mente de los otros dos. Asi, el principio de divisién de poderes
quedé definitivamente concretado. Su finalidad era la separacién de
poderes concebida de modo absoluto. De tal forma que bajo ningin
concepto podia admitir la injerencia de un poder en las funciones de
los otros.

Por otro lado, de estos tres poderes asi entendidos, €l mas impor-
tante era, para ambos, el legislativo. Y el que tenfa menor trascen-
dencia, el judicial.

Hoy en dia la situacién entiendo que es distinta. El principio de
divisién de poderes sigue siendo la base del ordenamiento juridico y
se puede conceder que la finalidad de la bisqueda de la libertad y el
adecuado ejercicio de los derechos no ha cambiado. Sin embargo lo
que si ha cambiado es la forma de conseguir ese objetivo. El poder
legislativo ha cedido parte de su protagonismo. Ya no es el poder
mas importante ni tiene en exclusiva la potestad de dictar leyes. De
hecho, esa potestad esta ahora compartida (aunque en pocos y muy
determinados casos) por el ejecutivo, en cuanto a la posibilidad que
tiene éste de evacuar decretos-leyes, decretos-legislativos o regla-
mentos. A su vez, el poder ejecutivo ha variado mucho en cuanto a
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su configuracién y funciones especialmente después de la Revolu-
cién francesa que introdujo un nuevo concepto de Administracién
Publica. Sin embargo, quiza el cambio de mayor entidad se haya
producido en cuanto al poder judicial. Ya que este poder, cuyo surgi-
miento fue mas complicado y subordinado a otros, se entiende hoy
en dia como el mas independiente (aunque también con sus limita-
ciones, tal y como se ha establecido a través de algunos ejemplos). Y
sobretodo como aquel en el cual los otros dos, legislativo y ejecutivo,
no pueden inmiscuirse (o al menos tienes mas dificultades para
hacerlo).

La situacién es distinta. En realidad tendria que ser asi ya que el
ordenamiento juridico y sus principios deben cambiar para adaptar-
se a las nuevas circunstancias. Y por tanto seria punto menos que
imposible que un principio formulado en los siglos XVII y XVIII
tuviera el mismo sentido en la actualidad. No obstante, considero
fundamental llamar la atencién sobre el hecho de que con sus modi-
ficaciones, el principio de divisién de poderes sigue siendo valido
hoy en dia. Y lo es porque su finalidad es inatacable. Pretende asegu-
rar la libertad y para ello pone frenos al ejercicio abusivo del poder.
Esto no puede pasar de moda.

La forma concreta de realizacién de esta finalidad varia segtin la
época de la historia a la que nos refiramos. En sus origenes se busca
la separacién tajante, hoy en dia se pretende el equilibrio y la armo-
nizacién, pero la finalidad, esto es, la lucha por el adecuado ejercicio
de la libertad, es la misma y la humanidad sabe que esta demasiado
empefiada en ello para poder deshacerse de él.
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