Aplicacion del principio de la separacion de

poderes en el Derecho constitucional moderno.

DISERTACIONES DEL ACAVEMICO DE NUMERO,
Excmo. Sr. D. JosE Gascox v Marin {1)

Mis primeras palabras han de ser para manifestar la satis.
faccién que he tenido al ver la acogida que la Academia dié al
tema que tuve el honor de proponer porque ello nos ha servido
hasta el presente para escuchar ios dos trabajos meritisimos de
nuestros compafieros Nicolds PPérez Serrano y Carlos Ruiz de.
Castillo, pues en tema sobre el que tanto se ha escrito no era
facil apuntar observaciones nuevas y sefalar puntos de wvista
tan interesantisimos como los que tuvimos el honor de escuchar,
Mi tarea, por el acuerdo que se toméd en la reunién de la Po-
nencia, es de otra indole; no va a tener la altura filosdfica que
tuvieron los dos trabajos de nuestros compaiieros, puesto que
a mi se me encomendd mostrar pricticamente la trayectoria
que el principio de separacién de poderes ha ido teniendo a tra-
vés del siglo y medio que ha transcurrido desde que comienzan
las Constituciones a sentar afirmaciones claras y terminantes
relativas a dicho principio, por lo que pensando cudl serfa «l
modo de atender, dentro de mis modestos medios, la misi6n
que se me habia encomendado, he creido que convenfa estable-
cer dos aspectos distintos en la exposicién de la materia : prime-
ro, seflalar como histéricamente aparece definido el principio y
cémo se enfrentan dos concepciongs totalmente distintas, la
concepcién bien conocida de Rousseau y la clisica de Montes-
quieu ; segundo, ¢dmo ha ido evolucionando el derecho consti-
tucional positivo, qué aplicacién tiene la divisién de poderes en
las Constituciones de nuestros dias.

(1) Los dias 18 y 24 de enero y 1 de [ehrero de 1944,
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Convendrd examinar cdmo en aquellos palses tipo de regi-
menes tan caracteristicos cual el régimen presidencial y el de
Gobierno parlamentario ha ido evolucionando en siglo y medio
la aplicacién del principio y han ido surgiendo factores, elemen-
tos nuevos que creo tienen importancia innegable en nuestros
dfas en la vida politica del mundo contemporineo, y recordar,
puesto que indiscutiblemente unos hablan de divisién de pode-
res, de separacién de poderes y otros de diversificacién de fun-
ciones y de d6rganos, recordar cdmo en los tratadistas de Dere
cho publico ha sido enfocado este problema, ya por unos a base
del principio de separacién de poderes, ya por otros fijaindose
més fundamentalmente en la diversificacién de funciones y de
6rganos ; cémo han ido exponiendo su criterio acerca de esta
materia ; cémo en algunos de los autores iremos viendo que la
separaciéon del legislativo y el ejecutivo —subdividido éste a
su vez en ejecutivo y judicial— da origen a una rama tan im-
portante en la ciencia jurfdica como la del Derecho administra-
tivo, y que, como una consecuencia de la aplicacién del principio
de separacién de poderes, surge jurfidicamente la nocién jurfdica
del acto administrativo. Si relacionamos este aspecto con afirma-
ciones de los innovadores de principios de este siglo, a los que
cuando yo asistfa a cdtedras y a conferencias en Parls, se les
consideraba como revolucionarios, mencionaremos los nombres
de Duguit y Gaston Jéze, a los que el Decano Larnaude esti-
maba casi como demoledores de la ciencia juridico-politica en
aquel entonces admitida y profesada, y veremos que en efecto se
enfrentan concepciones muy opuestas a las anteriores: la idea
de soberanfa, una, indivisible, imprescriptible, elemento basico
caracteristico de la aplicacidn de las doctrinas de Rousseau en
la «Declaracién de derechos» de 1789 y en la Constitucién de
la Convenci6én francesa revolucionaria, que dicen ambos autores
estd sustitufda por la nocién de servicio publico ; el criterio sub-
jetivista aplicado al poder sustituido por un criterio realista,
objetivista, mirando al fin, siendo la razén del servicio la que
determina la existencia del propio poder, poder que no se tiene
por el gusto de mandar, sino por cumplir la obligacién que deter-
mina la realizacién de los fines, la realizacién del bien comun.
sin que nosotros, espafoles, podamos olvidar en esta materia que
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nuestra doctrina cldsica estd inspirada en ese mismo criterin
realista, objetivista, lo que no hemos sido sélo los espafioles los
que lo afirmamos, sino también autores extranjeros: Barthele-
my, que ya no vive entre nosotros, seifialaba en la Univer-
sidad de Paris este criterio realista, este criterio objetivista
de la doctrina de nuestro gran teblogo y jurista Vitoria,
y en los comentarios que actualmente vienen haciendo a este
respecto nuestros fildsofos del Derecho al volver la vista a
escritores de la considerada como edad de oro en nuestra pa-
tria evidentemente se sefiala, como lo hace bien recientemente
un colega, el Profesor de Derecho politico en la Universidad de
Granada Sinchez Agesta, que, conforme a la doctrina escolas-
tica clasica, podia interpretarse que el poder es causa eficiente
en que el fin es la causa final del orden politico, la Constitucién
la causa formal del mismo orden, que la realizacién del bien
comin, la determinacién finalista era lo interesante, y cuando
se hablaba del poder surgfa inmediatamente la palabra «oficion
significando cudl era la labor que debia—no que tenfa posibili-
dad—, sino que debfa realizar quien ejercia el poder.

No he de seguir por este camino, pues no serfa facti-
ble, dentro del tiempo disponible, desarrollar los puntos que he
indicado, porque sé6lo recoger la evolucién del concepto de
soberanfa, muy necesario para llegar a las palabras tan clasicas
de Rousseau «soberania, poder del pueblo que corresponde ai
pueblo, que es uno, indivisible e imprescriptiblen comparéndolo
con doctrinas anteriores de nuestros clisicos escolasticos remon-
tindonos hasta Aristételes para venir a c6mo hoy se entiende
la idea de soberanfa, evidentemente obligarfa a entrar en terreno
que me estd vedado légicamente en estos momentos.

He indicado que al finalizar el siglo xviit Rousseau mantenia
el principio de la soberanfa, una e indivisible, que la doctrina
de Rousseau era la que tenfa ambiente en la masa—mucho m4s
que la de Montesquieu. Este —comao tantas veces se ha dicho—,
fijAndose en el «modus operandin de la Constitucién inglesa, no
escrita. definié su doctrina de la separacién de poderes en los
términos bien conocidos de no ejercer el mismo érgano, sobre
todo la misma persona, el poder de legislar y el poder de ejecu-
tar, dividido a su vez el ejecutivo en ejecutivo propiamente
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dicho: el administrativo y el judicial ; que la soberanfa, una,
daba lugar a conflictos entre el poder legislativo y el poder
ejecutivo ; que se advertia que en el mismo poder legislativo exis-
tfa la fuerza mixima de un elemento que ha jugado un papel
importante en el siglo xix y que lo estd jugando actualmente,
del que podriamos llamar poder de sufragio, porque el poder
maximo del sufragio se revela en la funcién legislativa, en
el Hamado poder legislativo, no sdélo porque mediante é! se
constituye el 6rgano que hace las leyes, sino porque el elector
retiene parte de la iniciativa de las leyes, por ejemplo en Suiza,
y puede ser el que en definitiva las apruebe mediante el «refe~
réndum», como en ocasiones, mediante este mismo poder de
sufragio, en funcién de naturaleza muy distinta, que no con-
viene confundir con la del «referéndum», con el «plebisciton da
su adhesién, su aceptacién a un régimen politico determinado
o a una medida determinada.

Por el predominio de un poder, el legislativo o el ejecutivo,
seguin se enfrenten o se distribuyan, las funciones, surge dife-
renciacién bien conocida de regimenes; si se admite la idea de
separacién, el régimen caracteristico es el presidencial de los
Estados Unidos ; si se admite la idea de confusi6n, el régimen
es el de Convencién, con Camara tnica; y si se va a la co-
laboracién surge esa forma mixta, segin algunos, de régimen
parlamentario ; regimenes de los cuales podemos sefialar como
elementos tipos, el primero, presidencial, el de los Estados
Unidos, e} tltimo, parlamentario, el régimen inglés, y con
caracteres muy singulares el de Ejecutivo colegiado suizo.

Si examinamos cdmo surgen tebricamente los principios que
determinan la doctrina de la divisién de poderes, nos encontra-
mos con que la doctrina del «Contrato Socialn de Rousseau que
entusiasmé a varias generaciones, sirvidé para la afirmacién del
principio de soberanfa una e indivisible. Pero esta nocién de
soberania, dicen lo mismo Duguit que Jeze, estd sustitufda por
la nocién de servicio publico. No voy a entrar ahora en el des-
arrollo de lo que expone el Profesor Duguit en su libro «Trans-
formaciones del Derecho Publicon, ni lo que en su «Principios
Generales del Derecho Administrativo» (uno de los primeros
trabajos de G. Jeze que tanto llamé la atencién, considerindole
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muy justamente en aquel momento como elemento revolucio-
nario en la ciencia juridica) dice a este respecto. Lo que si creo
que conviene seiialar y no dejar olvidado es lo de que lo mismo
Duguit que Jeze aluden a lo que antes indicaba yo incidental-
mente, que no se trata en estos problemas unicamente de dere-
chos subjetivos del Estado, de sus 6rganos e individuos, sino
de aspectos objetivos, realistas en el derecho objetivista al en-
frentarse dichas concepciones juridicas opuestas. Duguit in-
siste, rechazando la nocién, que considera tejido de sofismas,
de Rousseau, en que la soberania no es una ni indivisible. Lo
seiiala como una de las afirmaciones a las que habré de aludir
al referirme concretamente a los textos constitucionales de fines
del siglo xviir y a lo que se consigna ahora en nuestros dias
en dos de las Constituciones que vale la pena de estudiar y de
sefialar por la proximidad de las fechas de su promulgacién
y por el interés que ofrecen los dos Estados que las han pro-
mulgado: la Constituciéon de la Republica francesa de 1946,
aprobada mediante el «referéndum» (digo aprobada aunque no
logré votos de mayoria absoluta de electores, pues entre los abs-
tenidos y los que votaron en contra eran mas electores que los
que en el areferéndum» optaron por la aceptacién del texto cons-
titucional), y la Constitucién aprobada en diciembre de 1947
en Italia, que entré en vigor en 1 de enero de 1948.

Las seiialo porque, juntamente con la Constitucién del Bra-
sil a que he de hacer referencia, de 1946, van a servirme para
fijar los dos jalones: el de iniciacién constitucional de fines del
siglo xviir y el de las Constituciones de 1946 y 1947.

¢ Qué se dice en estas Constituciones? Siguiendo orden de.
fechas, antes de referirme a la declaracién de derechos de!
hombre y de los ciudadanos dz 1789, debo citar la Constitucién
de los Estados Unidos de Norteamérica de 17 de septiembre
de 1787. En ésta no hay a la letra un precepto como el que
veremos que figura en las Constituciones francesas, pero hay
algo que equivale a ello y es que cada uno de los articulos 1, 2
y 3 de la Constitucién se refiere expresamente y por separado a
poderes distintos: al legislativo, al ejecutivo y al judicial. «To-
dos los poderes legislativos otorgados por la presente Consti-
tucién estardn confiados a un Congreso de los Estados Unidos.
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que estard compuesto de un Senado y de una Cimara de Repre-
sentantesn. Determinacién, pues, de 6rganos y de funciones,
denominacién de poder legislativo en el articulo 1.°: «Todos
los poderes legislativosn son las primeras palabras del texto
constitucional. Dice el articulo 2.°: «El poder ejecutivo se con-
ferirdA a su Presidente de los EE. UU.», y el 3.°: «El poder
judicial de los EE. UU. residird en el Tribunal Superior y en
tantos Tribunales inferiores como el Congreso juzgue necesa-
rio crear y establecer..n

Conviene sefialar, porque también a ello habré de hacer
referencia posteriormente, que tiene una importancia grande
el modo de designacién del Jefe del Ejecutivo, porque iremos
viendo en la historia del Derecho constitucional que en deter-
minados Estados, segin su Constitucién, son los 6rganos le-
gislativos, las Cimaras los tnicos que intervienen en la desig-
nacién del Presidente de la Republica, Jiefe del Ejecutivo,
mientras que en los Estados Unidos el sistema es distinto; la
eleccién tiene dos grados, la designacién de compromisarios
no se hace ni por la Cimara de Representantes ni por el Se-
nado, sino que son los electores directamente los que los de-
signan con un mandato imperativo que hace casi inutil la se-
gunda reunién la de compromisarios, puesto que el Presidente
resulta de hecho elegido directamente por el pueblo.

Tal es el texto constitucional, el cual ha sido objeto de cier-
to nimero de enmiendas; en ellas hay una no lejana de nos-
otros, propuesta en I19Ig y 1920 ratificada, en que atribuye ol
derecho de ‘sufragio de los ciudadanos de los Estados Unidos
con gran amplitud, puesto que dice que no podrd negarse ni
limitarse por razén de sexo, ni en el Estado Federal, ni en
ninguno de los Estados particulares. Amplitud del derecho de
sufragio importantfsima que se inicid en Gran Bretafia, con la
reforma de 1832, seguida de otras posteriores ensanchando el
sufragio, y que nos lleva a apreciar cémo va surgiendo y afir-
méndose pricticamente un drgano de ejercicio de una funcién
politica important{sima que algunos ya denominan «poder de
sufragion y que, desde luego, por la forma en que se ejercita
con motivo de la ampliacién del mismo, quitando determinadas
condiciones de orden econédmico que se exigfan a los electores,
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otorgandolo a los varones como sufragio universal y directo y
extendiéndolo después de la guerra del 14-18 como se ha hecho
por la enmienda citada en los Estados Unidos al elemento
femenino y en un nimero considerable de Estados hay una
nueva forma de ejercicio del poder de la que no cabe prescin-
dir para examinar la situacién actual, en cuanto al ejercicio de
la soberanfa por el pueblo directamente o designando represen-
tantes.

La Declaracién de los derechos del hombre y de los ciu-
dadanos de 1789, en su ndmero 3.° recoge de la doctrina de
Rousseau «el principio de toda soberanfa reside esencialmen-
te en la Nacién. Ninglin cuerpo ni individuo puede ejercer
de autoridad que no emane expresamente.n La declaracion
de 1793 reproduce mas sintéticamente este principio: «La so-
beranfa reside en el pueblo, es una, indivisible, imprescrip-
tible e inalienable.n Pero ademas de la afirmacién de este prin-
cipio rusoniano, la Declaracién de los derechos del hombre y
de los ciudadanos de 1789 contenia el apartado XVI: «Todx
sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegu-
rada ni la separacidn de poderes determinada carece de Consti-
tucién.»n

Vemos, pues, dos afirmaciones esenciales, fundamentales,
en la materia: la de la «soberania, una e indivisible», y la de
que «donde no existe la separacién de poderes no hay Cons-
tituciény.

La Constitucién del afio 3 de la Revolucion en la declara-
cién que la precede vuelve a repetir que la soberania reside
esencialmente en la universalidad de los ciudadanos y la rei-
tera en el nimero 22 diciendo que «la garantfa social no puede
existir si la division de poderes no se halla establecida, si sus
lfmites no estdn fijados y si la responsabilidad (un nucvo ele-
mento importante también en materia) de los funcionarios no
estd aseguradan.

En la declaracién que se reitera en 5 de julio de 1815 vuelve
a decirse : «Todos los poderes emanan del pueblo» (articulo 1.%).
«La soberanfa del pueblo se compone de la reunién de los de-
rechos de todos los ciudadanos», pero se agrega: «La divisién



de poderes es el principio mas necesario para el establecimiento
de la libertad y su conservacién.»

La Constitucién francesa de 1848, fecha importante que re-
cuerda revoluciones europeas, en su capitulo 111, parrafo «De
los poderes publicos», decia: «Todos los poderes publicos, sean
los que sean, emanan del puebio. No pueden ser delegados he-
reditariamente, La separacion de poderes es la primera con-
diciéon de un Gobierno libren. «La soberania —decfa el predm-
bulo— reside en la universalidad ciudadana. Ningtn individuo
ni fraccién puede atribuirse la ejecucién de ella.n

Estos principios tuvieron reflejo en nuestra patria. Es inte-
resante recordar lo que se dice en el discurso preliminar de
nuestra Constitucién de 1812. En esa Constitucién, quien le-
yere el articulado no hallard en él los epigrafes «Poder legis-
lativo, poder ejecutivon. Quiz4, sf —si no recuerdo mal—, «po-
der judicialn, mas no en la forma tan netamente diferencial co-
mo lo hacfa la Constitucién norteamericana, pero el Discurso
Preliminar es interesantisimo por la aceptacién expresa que ha- ~
ce del principio de separacién de poderes. En ese Discurso los
autores se refieren expresamente al derecho de Aragdn, en pri-
mer lugar, al de Castilla y al de Navarra. La Comisién —se
afirma— ha dividido la Constitucién en cuatro partes: prime-
ro, lo que corresponde a la nacién como soberana e indepen-
diente, bajo cuyo principio se reserva la autoridad legislativa.
He recalcado 1o de usoberana e indipendiente bajo cuyo prin-
cipio se reserva la autoridad legislativan, porque parece que
quiere expresarse como si hubiéramos de establecer una cierta
jerarquia entre los Organos distintos, llamados poderes, o re-
firiéndose a funciones en el Estado: el legisiativo aparece sobre
los otros; segundo, lo que pertenece al Rey como participe de
la misma autoridad y depositario de la potestad ejecutiva en
toda su extension : tercero, la autoridad judicial, delegados,
jueces y tribunales; cuarto, el establecimiento, uso y conser-
vacién de las fuerzas armadas, orden econémico y administra-
cién de las rentas y de las provincias.

«De esta sencilla clasificacién —dicen los redactores del
Discurso— ha nacido la distribucién que han hecho los poli-
ticos de la autoridad soberana de una nacién dividiendo su




ejercicio en potestad legislativa, ejecutiva y judicial.n No voy
a analizar ahora si la palabra «potestad» hemos de consignarla
equivalente al término «podern. Pudiera establecerse algtn dis-
tingo, pero evidentemente, por lo que dice después el Discurso
Preliminar, equivale a «podern: «La experiencia de todos los
siglos ha demostrado hasta la evidencia que no puede haber
libertad ni seguridad y por lo mismo justicia, ni prosperidad
en un Estado donde el ejerci'cio de toda autoridad esté re-
unido en una sola mano. Su separacidn es indispensable, mas
los limites que se deben sefialar particularmente entre las auto-
ridades legislativa y ejecutiva son tan inciertos que su estable-
cimiento ha sido en todos los tiempos la manzana de la discor-
dia entre los autores mas graves de la ciencia del Gobierno.»

La Comisién ha consultado en esta parte la indole de ia
Constitucién antigua de Lspafia. Asi aparece en ese Discurso
Preliminar establecida la separacién de tres potestades y la afir-
macién de ia soberanfa de la Nacidn.

Van repitiéndose las palabras «soberania» y «poderes» o po-
testades divididos, separados: legislativo, ejecutivo y judicial.
y luego -sefialaremos referencias a algunos autores que recuer
dan lo que Kant escribié de cdmo esto se parece un poco al mis-
terio de la Santisima Trinidad y aunque no sea muy reve-
rente la comparacién en orden a materias tan distintas, vere-
mos que en los tratadistas de Derecho politico Duguit recoge
esa expresién y seiiala cémo es muy dificil el armonizar la
unidad y la indivisibilidad de la soberanfa con la aplicacién
al mismo tiempo —como sucede con la Declaracién de dere-
chos y en la Constitucién francesa— del principio de separacién
de poderes, considerdndolo como esencial para que exista Cons-
titucién.

Si nos fijamos en la Constitucién contempordnea del Brasil
de 1946, hallaremos en ella una mencién expresa, clara y ter-
minante de la aceptacién del principio de separacién de po-
deres. La Constitucién, en su articulo 36, dice: «Constituyen
poderes de la Unién el legislativo, ejecutivo y judicial, ind:-
pendientesn, agregdndose: «y arménicos entre sin. «El ciuda-
dano, investido de una funcién de ellos, no podrd ejercer la



de otro; sélo las excepciones previstas en la Constitucién, «que
prohibe a cualquiera de los poderes delegar funciones».

Esta férmula, la mds terminante que hay en las Constitu-
ciones contemporéneas, posteriores a la uGltima guerra mundial,
tiene matices que la diferencian de los textos a que anierior-
mente me he referido, porque los poderes son independientes,
pero arménicos entre sl ; los ciudadanos no pueden ejercer fun-
ciones de un poder y funciones de otro salvo los casos expre-
samente previstos por la Constitucién, es decir, que el texto
constitucional recoge consideraciones politicamente esenciales,
el que el poder no esté en una sola mano, en un solo érgano,
que las diferentes funciones corresponden a érganos distintos y
que para el ejercicio de esas funciones los poderes son, si, in-
dependientes, pero al mismo tiempo tienen que ser armdnicos
entre si.

La otra Constitucién mencionada, la francesa de 1946, de
régimen no presidencial cual el de EE. UU., indica que la so-
berania pertenece al puéblo, recuerda los principios de 1879:
«Ninguna seccién ni individuo alguno puede atribuirse el ejer-
cicio de la misma. El pueblo la ejerce en materia constitucionas
por el voto de sus representantes y por el ureferéndum». En to-
das las demdas materias por sus Diputados en la Asamblea Nu-
cional.»

El titulo IT de esta Constitucién se dedica al Parlamento:
«El Parlamento estd compuesto por la Asamblea Nacional y el
Consejo de la Reptiblica.n No se atrevieron a decir dos Cima-
ras porque no se trata de la Cdmara baja y de la Cidmara alta,
Congreso y Senado; ha habido una repugnancia grande en los
elementos politicos que actualmente detienen el poder ¢n Francia
a que resucitase la existencia del Senado; se ha sustituido por
el Consejo de la Republica, pero sus funciones no son, como
saben muy bien los sefiores Académicos, de igual valor y efi-
cacia desde el punto de vista legislativo que las que tiene la
Asamblea.

El titulo V se dedica al Presidente de la Repiblica; el VI al
Consejo de Ministros y el IX al Consejo Superior de la Ma-
gistratura. El Parlamento y la Asamblea Nacional han de ele-
girse, el primero, por sufragio universal directo amplio; el se-
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gundo, por colectividades municipales y departamentales y has-
ta una sexta parte por miembros elegidos por la Asamblea Na-
cional. Esta es la unica que votara las leyes y no puede delegar
este derecho; la iniciativa de las leyes corresponde al Presi-
dente del Consejo de Ministros y a los miembros del Parlamen-
to. El Presidente de la Reptblica Jefe del Ejecutivo (no son
muy grandes y eficaces sus atribuciones constitucionales) es ele-
gido por siete afios por el Parlamento y no es reelegible mas
que una sola vez. Organiza la propia Constitucién con refe-
rencia a los 6rganos judiciales un Consejo Superior de la Ma-
gistratura, presidido por el Jefe del Ejecutivo Presidente de la
Reptblica y compuesto por el Vicepresidente, Ministro de Jus-
ticia, seis miembros elegidos por la Asamblea Nacional fuera
de sus miembros, cuatro deben ser Magistrados, dos fuera del
Parlamento y de la Magistratura en la zona de la profesién ju-
dicial. El Presidente de la Repitblica nombra, a propuesta del
Consejo Supremo a los Magistrados, y éstos tienen la condicién
de inamovibles.

En la Constitucién italiana, a la que ahora no me voy a refe-
rir en detalle, ]a norma, el criterio adoptado es muy andlogo
en la materia a esta Constitucién francesa de 1946, aunque hay
diferencias que merecen estudiarse.

Vemos, pues, que, buscando elementos de fijacién de épo-
cas tan distintas como el fin del siglo Xvii y esta mitad del xx,
hay una aplicacién del principio de separacién de poderes que
va al lado de la definicién clara y tajante de la soberanfa, una,
indivisible, imprescriptible e inalienable y de que en las Cons-
tituciones contemporaneas la separacién no es absoluta porque
se habla al mismo tiempo de «arménicamente coordinados entre
sin. La idea de separacién no es absoluta, no es rotunda, se
busca precisamente la relacién entre los érganos de los diversos
poderes y asf se puede afirmar que a través del siglo X1x, con
los mismos textos constitucionales a que me he referido, el Par-
lamento aprueba el presupuesto, que no es propiamente en su
fondo un acto legislativo, sino administrativo; que ello ha de-
terminado que incluso en nuestra Constitucién republicana de
1931 la publicacién de la llamada ley de presupuestos no era
obra del Jefe del Ejecutivo, del Presidente de la Reptiblica es-
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panola, sino del Presidente de las Cortes, del Presidente de 1ia
Camara que habia aprobado el presupuesto, y ademas hay «l
antecedente de algo acaecido en Italia hace afios cuando el
Parlamento y el Gobierno se encontraron ante una situacion
que se consideré de no ficil salida: la CAmara habia rechazado
el presupuesto del Ministerio de Justicia y se planteaba el pro-
blema de que el Gobierno en esa legislatura no podfa volver a
presentar otro proyecto de ley sobre la misma materia y era
obligacion constitucional que en determinada fecha hubiera un
presupuesto aprobado por el Parlamento y sancionado por el
Jefe del Estado. Entonces se acudié a un criterio doctrinal que
refleja lo que acabo de indicar: el Parlamento no realiza una
funcién legislativa al examinar y aprobar el presupuesto, ejer-
cita una funci6n administrativa, consiguientemente el Gobierno
podia presentar todas las modificaciones que creyese oportunas
y la CAmara examinarlas, y asf se salv6 la situacién de orden
constitucional en aquel caso.

Si nos fijamos qué funciones realizan los érganos del Eje-
cutivo veremos que hay muchos textos constitucionales, no to-
dos, que habfan previsto que en circunstancias excepcionales
pudiera el Jefe del Estado, el Gobierno, adoptar medidas in-
cluso algunas contrarias a las leyes vigentes o suspender la apli-
caciéon de las leyes en vigor, dandose después cuenta a la C4-
mara. Pero hay una funcién normal: el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria que es, materialmente, no otra cosa que el
ejercicio de funcién legislativa. Se recordard la clasificacién
bien conocida de Stein de reglamentos administrativos, ejecu-
tivos y de necesidad. Advertimos que el reglamento adminis-
trativo suple la carencia de la ley, es una ley en sentido mate-
rial, no formal, los érganos del Ejecutivo no ejecutan cuando
dictan un reglamento administrativo, realizan una funcién de
orden legislativo y cuando acuden a la ordenanza de necesidad
sobreponen su propio poder, su propia facultad, a que se de-
riva de los 6rganos del poder legislativo, puesto que dejan sin
aplicacién lo que habfa dictado el propio poder legislativo. Esta
cuestién llamada de los Decretos-leyes es una de las que mds
se ha discutido en los (ltimos afios, porque las condiciones ver-
daderamente anormales en que el régimen  parlamentario ha
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venido desenvolviéndose ha puesto de relieve la necesidad quc
habia de otorgar facultad al poder ejecutivo para dictar normas
que ordinariamente corresponden a los 6rganos del legislativo
y se han exteriorizado diversos criterios: que sélo mediants
autorizacién expresa del legislativo y con las directrices que
sefiale el mismo poder legislativo, podian dictar Decretos-leyes
los érganos del ejecutivo; otras veces se ha ido mds all4, ai
otorgamiento de una delegacién casi en blanco en favor del
poder ejecutivo. Y si revisiramos los hechos acaecidos en Fran-
cia en los aflos anteriores a 1939, veriamos comprobado cé6mo
uno de los elementos sobre los cuales ha versado el problema
llamado en Francia de la reforma del Estado después del Go-
bierno Poincaré y en la época del de Doumerge (los menciono
por haber sido los dos Presidentes de la Repiblica y haber
pasado después de su mandato a desempeiiar la funcion de Je-
fes del Gobierno) era acerca de la necesidad de modificar las
facultades del Presidente de la Republica en cuanto a Ja diso-
lucién de la Cdmara y a determinar en qué casos debe tener po-
testad el poder ejecutivo para dictar Decretos-leyes.

La idea de separacién de poderes puso en juego otro ele-
mento esencial, fundamental: la del equilibrio, la de freno,
doctrina netamente norteamericana. Puede seiialarse, como ya
en la misma obra de Montesquieu podemos hallar, el elemento
_inicial de tal «modus operandin, pero que en los Estados Uni-
dos se ha declarado bien claramente por tratadistas como Wil-
son que use buscaban equilibrios mediante oportunos contra-
pesos : de un lado, la oposicién de la soberanfa de los Estados
a la soberania federal; de otro lado, la institucién del G-
bierno de ésta. El primer equilibrio fué la férmula federalista
efectuada por la Constitucién ; el segundo, la estudiada apli-
cacién del principio de separacién de poderes» en que la Cons-
titucidén se inspiraba. Wilson ha escrito: «Son los frenos y
balanzas teéricos del sistema federal que pueden verse descritos
hasta en las obras mads recientes en idénticos términos. Adams
escribié en 1814 a J. Taylor que los Estados contrapesaban al
Gobierno nacional, la Cimara de Representantes al Senado,
éste a la Cidmara, el Poder judicial a la Camara, Senado y
Gobierno, el Senado al Presidente en asuntos internacionales,
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y el pueblo con sus elecciones tiene en sus manos la balanza
frente a sus propios representantes.n Es evidente, pues, que en
la Constitucién norteamericana no cabe hablar de separacion
absoluta de poderes; hay una diferenciacién de funciones, unos
érganos adscritos especificamente a cada una de ellas, pero el
equilibrio, la coordinacién, el contrapeso, el freno para evitar
los abusos del 6rgano a quien se atribuye una funcién deter-
minada ha sido principio que ha inspirado constantemente la
vida politica de los Estados Unidos. Pero en ellos han ocu-
rrido muchas cosas después de fines del siglo xviir. Wilson
escribié su obra «Gobierno congresionaly y hoy ya un joven
Profesor, el seiior Fraga, en un articulo publicado estos dias en
Madrid sobre el reajuste del Congreso de los Estados Unidos.
dice cosas interesantes y algunas de ellas, en mi opinién, muy
exactas; al referirse a la ley nimero 601, que el Congreso
de los Estados Unidos aprobé el 2 de julio de 1946; la ley en
si misma no es lo mas importante ; lo méas interesante lo sub-
raya Fraga: es la propuesta que se formulaba por la Comisién
que dictaminaba el proyecto de ley como consecuencia de la
proposicion del Senador La Foyete proponiendo la creacién de
un Consejo mixto de representantes de los poderes cjecutivo
y legislativo. «Es decir, reconocer—escribe Fraga—el fin del
famoso principio de la divisién de poderes.»

Yo no llegarfa a una afirmacién tan rotunda, pero eviden-
temente hubiera tenido una gran trascendencia el que esa pro-
puesta hubiese sido aceptada por el Senado y por Ja Camara;
no lo fué; la propuesta fué rcchazada, pero queddé materia su-
ficiente para promulgar ley de reorganizacién del legislativo. La
propuesta es sintomatica respecto al criterio dominante hoy dia
en los Estados Unidos. El Gobierno del Congreso que describe
Wilson en su obra bien conocida fué realidad en los afios 1865
a 1885. El escritor a que me refiero seilala atinadamente que
no deja de ser curioso que el propio Wilson, elegido Presiden-
te de la Repiblica, hubiera de practicar un sistema de Gobierno
no muy conforme con todns los principios que él mismo habfa
considerado como definidores del régimen politico constitucio-
nal de los Lstados Unidos. Hay que seiialar algo de gran in-
terés que subrayan tratadistas de nuestros dias y es que al
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referirse al poder judicial en alguna Constitucién, la Corte Su-
prema tiene encomendada una funcién de orden netamente
constitucional : la de declarar en definitiva la constitucionali-
dad de las leyes ordinarias, y evidentemente hay un poder que
se sobrepone a los propios 6rganos del poder legislativo. En
los Estados Unidos sabemos que durante los periodos presi-
denciales de Roosevelt este ha sido uno de los temas mas dis-
cutidos, porque incluso llegase como consecuencia de la dis-
cusién en relacién con alguna de las leyes dictadas en la nucva
politica de Roosevelt de caricter social, a declarar la inconsti-
tucionalidad por la Corte Suprema y se hablé de una modifi-
cacién de la constitucién de ésta; no se llegé a operar, pero
hubo sus intentos y una reaccidn contraria para mantener la
independencia de la Corte respecto del Jefe del poder ejecutivo.
Muestra todo ello que al examinar la realidad de la vida politica
constitucional del Estado no nos bastari fijarnos exclusivamen-
te en la letra del texto constitucional, sino cémo se aplica y cémo
se opera la vida constitucional, cudles son las acciones y reac-
ciones que segin las circunstancias y momentos se han opera-
do al buscar esa coordinacién entre los drganos que realizan las
diversas funciones llamadas poder del Estado en algunas Cons-
tituciones y cémo se ha logrado obtener el ansiado equilibrio,
que no siempre se ha logrado. Con referencia a la Constuticién
francesa podemos afirmar que no se logré en la III Republica ;
ha sido reiteradamente materia de discusiones bien apasiona-
das si el Presidente debfa haber solicitado la opinién del Se-
nado, como exige una de las leyes de 1875, para disolver
la Camara de Diputados y hasta algunos eran partidarios de
modificar esa ley, atribuyendo a la sola decisién del Presidente
de la Republica disolver la C4dmara ; tenemos que fijarnos, pues,
no sbélo en la definicidén de principios, de funciones y en la diver-
sidad- de érganos que sefialan las leyes constitucionales, sino,
como iba indicando, las acciones de érganos constitucionales y
reacciones habidas entre ellos. Y esto nos lleva—y con ello termi-
no en el dia de hoy—a que no cabe hablar solamente del principio
de soberania una e indivisible del Poder del Estado, ni cabe
hablar s6lo del principio de separacién de poderes, sino que
hay que referirse a la diversificacién de funciones, a la diver-
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sidad de organos encargados del ejercicio de cada una de las fun-
ciones, a la determinacién de la naturaleza juridica de tales fun-
ciones, porque veremos el préximo dia que no corresponden
las denominaciones de hoy dia a las del principio de divisién
de poderes, ya que al hablarse de poderes se ha hablado del
legislativo, del ejecutivo y del judicial, pero al hablar de fun-
ciones se habla de funcién legislativa, de funcién administra-
tiva y de funcién jurisdiccional, funciones que se ejercen por
organos de los diversos poderes diferenciados por la doctrina
cldsica del principio politico de separacién. (Muy bien, muy
bien.)

El sefior Gascén y Marin: Recordardn los sefiores Acadé-
micos que el dia anterior hube de referirme a la diversidad de
regimenes politicos como consecuencia de la aplicacién que se
habia hecho en el siglo pasado, a fines ya del xvii, del princi-
pio de separacién de poderes. Hube de ocuparme especialmente
del régimen de los Estados Unidos y presentaba como carac-
teristico del régimen llamado parlamentario el régimen inglés.
Bien sabido es que en el régimen inglés, en lo que nos interesa
al objeto del estudio que ahora realiza la Academia, hemos de
arrancar del afio 168g; de entonces data el proceso a que
actualmente estamos asistiendo de evolucién de ese régimen.
Se indica que el eje de esa evolucién es el Parlamento inglés
cuya supremacia fué definida ya en la Declaracién de Derechos
de 1689. En el transcurso del tiempo de entonces acd aparecen
dos elementos nuevos: el gabinete y el electorado; el gabinete,
el elemento caracteristico de ese régimen parlamentario inglés
y el electorado, porque estin conformes los autores en que !a
modificacion que se operé en cuanto al derecho de sufragio en
la Gran Bretafia en el afio 1832 implica un nuevo espiritu, una
nueva sustancia del régimen.

Algunos autores espafiolcs, como el Profesor Agesta, hacen
alusién a la reforma de 1832 y a las que han seguido posterior-
mente a ¢sta, puesto que es bien conocido de todos los sefiores
Académicos cdmo se ha ido ampliando el sufragio hasta cons-
tituir ejemplo tipo de verdadero sufragio universal por la exten-
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sién a la mujer después de la guerra del 14-18 y por ir reba-
jando la edad en que es otorgado el derecho de sufragio.

Ya en nosotros, el Académico sefior Posada hacia alusién
en su obra de Derecho Politico a la importancia que tenfa esta
reforma de 1832 y seiialaba cémo en el régimen inglés—siste-
ma de gabinete, régimen parlamentario—el depositario califica-
do de la soberanfa venfa siéndolo la Cidmara de los Comunes.
Ese mismo autor refiérese a otros escritores extranjeros, a algu-
nas de las referencias que tn la obra de Wilson que mencioné
el dia anterior se hacen al escritor Walpole que indicaba que el
Parlamento del siglo xix en el lenguaje ordinario era la Ca-
mara de los Comunes y que el Rey cuando disuelve el Parla-
mento lo que disolvia era la Cidmara de los Comunes. Young
indicaba que el Rey no podfa actuar sino aconsejado por uno
de sus Ministros, que el primer Ministro ocupa un lugar de
preferencia en la confianza del Rey, que el Rey habia de elegir
el primer Ministro que contase con la confianza del Parlamen-
to, y este escritor insiste, al igual que lo que acabo de mencio-
nar, en que las reformas electorales y las etapas que pueden
seflalarse en la evolucidn del régimen inglés estdn con las fe-
chas de 1832—arrancan todas de ella—, 1867, 1884, 1918 y 1922.
Pero este predominio de la Cdmara de los Comunes ha tenido
una acentuacién bien conocida porque la reforma que se operé
respecto a las prerrogativas de la Cdmara de ios Lores en 1911
supuso una modificacién favorable al poder de la Camara de
los Comunes. Es bien sabido que se limitaba la facuitad de
detener la aprobacién de una ley que tenfan los Lores y en
nuestros propios dias estd siendo objeto de examen un nuevo
proyecto de ley que restringe todavia mds las facultades en este
orden de la Cdmara de los Lores; no ya en que‘el proyecto se
examinase tres veces por la CAmara de los Comunes, y trans-
curridas dos legislaturas se convirtiese en ley a pesar de Ia
oposicién de la Cdmara de los Lores, sino que actuaimente y
en relacién con alguno de los proyectos del Gabinete labo-
rista favorable a la nacionaljzacién de grandes industrias se
ponen en tela de discusién las prerrogativas, ya aminoradas,
de la Cédmara de los Lores disminuidas en ese proyecto, con lo
cual se afirma la supremacia verdadera y real de la Cédmara de
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los Comunes. Puede afirmarse con Dicey que elementos esen:
ciales de la estructura constitucional inglesa son: la soberanfa
del Parlamento y el Gobierno del Derecho, sometimiento a la
ley que no puede olvidarse, supremacifa de la Cédmara de los
Comunes en el ejercicio de su funcién legislativa y en otro
aspecto politico importantisimo, puesto que el Gabinete ha de
contar con la confianza de ella, muy singularmente el primer
Ministro que ha de ser designado por el Rey a base de contar
con esa confianza de los Comunes, lo que juntamente con la
ampliacién del electorado son elementos caracteristicos de la evo-
lucién del régimen en orden a la aplicacién de ese principio
de separacién de poderes definido por Montesquieu, cuando
examinaba el régimen inglés.

Si los Estados Unidos se sefialan como tipo de régimen pre-
sidencial y de Gabinete o parlamentario el de Inglaterra, «l
ejemplo tipo de Gobierno de Ejecutivo colegiado es Suiza, y
también vale la pena de decir unas cuantas palabras respecto a
cémo en orden a la aplicacién del principio de divisidn de po-
deres se ha venido desarrollando el régimen constitucional sui-
zo a partir de la publicacién de su Constitucién que practica-
mente es la de 1848, aunque fuera reformada en 1878 en al-
guna de sus partes.

El Profesor de Ginebra Werner se refiere al articulo 71 de
la Constitucidén suiza, que prevé que con reserva de los dere-
chos del pueblo y de los Cantones, la autoridad suprema de la
Confederacién se ejerce por la Asamblea General,

El problema en Suiza es doble, porque es problema de dis-
tribucién de soberania entre los Cantones y la Confederacién
y, ademds, es problema de distribucién del ejercicio del poder
entre la Asamblea federal y el pueblo que tiene iniciativa y
el derccho de solicitar el «referéndum ; pero—agrega este es-
critor—u«seria un error interpretarlo en el sentido de que puede
sustituirse a otros poderes generales para ejercer sus funcionesn.
Bien que el principio de separacién de poderes no esté ins-
crito en términos expresos en la Constitucién federal ; es, sin
embargo, perfectamente claro que ésta ha querido conferir a
las diferentes autoridades atribuciones distintas y evitar el pe-
ligro de la confusién de poderes. El tiempo no ha pasado en
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balde de 1848 a 1948 y el régimen ha cambiado en Suiza. Hoy
se ha estudiado ya, incluso entre nosotros, en la Revista del
Instituto de Estudios Polfticos, que ha publicado un articule
de Pelayo Garcfa referente a este punto a que ahora aludo y
en él se trata de mostrar cémo, si bien «en principio, cuando
surgié la Constitucidn de la Confederacién suiza en 1848, ¢!
Estado qued6 organizado bajo el esquema de la divisién y equi-
librio de poderes, nada mis qué en principio podia sostenerse
tal tesis, pues ni la Constitucién del 48 ni la reforma del 78
establecieron una rigida correlacién entre las funciones y los
érganos. De manera que, como expresa Fleiner, Rector que
fué de la Universidad de Zurich, la divisién de poderes no ha
sido en Suiza mas que un postulado para comprender y llevar
a cabo la autonomia de la Justicia frente a la Administraciénn.
La Constitucién no puede mostrarse como tipo segin el que
los tres poderes se equilibren sin predominar ninguno. Por el
contrario, Garcfa Pelayo opina que ha caracterizado la supre-
macfa de alguno de sus érganos. El articulo 60 del texto del 48
y 71 del 74 a que se refiere Werner de la Constitucién refor-
mada, declara: «La Asamblea federal, supremo poder...n No
hay que olvidar que Suiza es el ejemplo tipo de ejecutivo cole-
giado: que no hay propiamente un Jefe de Estado, hay un
Consejero federal considerado primus inter pares que represen-
ta la Confederacién suiza en las relaciones exteriores, que no
tiene su mandato sino de un afio de duracién y es sustituido
automdticamente segin la prictica por el designado como Vi-
cepresidente para el mismo afio, y como no existen las crisis
parlamentarias eje del régimen modelo inglés, como la designa-
cién de los cargos equivalentes a nuestros Ministros en Suiza es
muy distinta, aunque se realiza por la Asamblea federal, no hay
crisis parlamentarias, coexisten en el Gobierno quienes represen-
tan no solamente a Cantones, uno de lengua alemana, otros fran-
cesa, otros italiana, sino a tendencias politicas distintas. se ha
llegado a que actualmente el Presidente en ejercicio para estc
afio en la Confederacién suiza sea por vez primera un socialista
que comparte el ejercicio del poder con representantes de los
otros partidos; no es que sea socialista la politica del Jefe del
Estado suizo, puesto que el Consejo federal acta colegiadamen-



te y puede admitirse que cuando le ha tocado el turno en la dis-
tribucién de puestos en el Consejo Federal haya correspondido
a un socialista desempeiiar este cargo. Hoy puede decirse que ha
habido un cambio, al cual se refiere Lachenal —nombre bien co-
nocido en la significacién politica de la Confederacién suiza—,
que dice que la separacién de poderes por lo menos en lo que
concierne al legislativo y ejecutivo se ha reducido poco a poco
al solo hecho de que no basta un proyecto del Consejo federal
para que haya una ley, toda vez que hace falta la intervencién
del 6rgano especifico del ejercicio de la funcién legislativa. El
sefior Garcla Pelayo recoge esta aseveracién de Giacometti:
«El Estado suizo pasé de ser un Estado legislativo, con poderes
compartidos, a formar un Estado ejecutivo con poderes compar-
tidos, para convertirse finalmente en un Estado tnico centro
de poder que es el ejecutivo.»

Vemos, pues, que en los tres Estados que podemos sefialar
como tipos de régimen constitucional distinto, Estados Unidos,
Inglaterra y Suiza, la evolucién ha ido en dos de ellos hacia un
predominio del ejecutivo, al que se referfan con relacién a los
Estados Unidos diversos autores seflalando cémo habfa sido
el propio Wilson uno de los artifices de este cambio a pesar del
desarrollo que habfa hecho él, cientificamente, del llamado Go-
bierno congresional ; que en Suiza se robustece el ejecutivo y
que en la Gran Bretafia es donde, como consecuencia de la re-
forma electoral, hay una ampliacién del verdadero poder po-
lftico de la- CAmara de los Comunes. Ya vemos que se puede
decir que va surgiendo un nuevo poder, que es el poder de su-
fragio, con el cual hay que contar cuando quiera estudiarse en
nuestros dias (actualmente, no con referencia a hace afios) de cdmo
estd practicamente planteado este problema del ejercicio del po-
der publico y qué érganos dominan en la vida politica.

¢ Qué criterio aparece en los tratadistas de Derecho ptblico
respecto a la significacién contemporanea, del principio llamado
de separacién de poderes? Ya indicaba el dfa anterior que hav
que hacer una diferenciacién, que no es lo mismo hablar de
principio de separacién de poderes, que hablar de la separa-
cién de funciones y de érganos y que hoy existe una tendencia
bien caracterfstica y marcada jfavorable a este segundo aspecto,



que estd enlazado con el primero, pero que tiene elementos di-
ferenciales a los que se refirieron nuestros compaieros Pérez Se-
rrano y Ruiz del Castillo. Asf, antes de sus trabajos en la Aca-
demia, el sefior Ruiz del Castillo, en su «Tratado de Derecho
politicon, sefialé como existe una interpretacién mecénica o ri-
gida y otra orgénica o flexible del principio de separacién de po-
deres. Hace una referencia a Hauriou, el que ha dicho que se
trata de una separacién mitigada compatible con el hecho de la
participacién de los poderes diversos en las mismas funciones ;
es decir, de sistema ligado y equilibrado de poderes, que el sen-
tido flexible se advierte en el régimen parlamentario inglés, el
rigido en el presidencialista ; que no ha impedido ni siquiera la
aplicacién de la separacién de poderes en los propios Estados
Unidos el que haya un criterio de conveniencia del equilibrio
que mediante la accién de los comités y los mensajes del Presi-
dente al Congreso se establece el enlace entre dos poderes dis-
tintos. Hauriou ha tratado de hacer llegar a un poder nuevo y de
eliminar de la lista el poder judicial. Inicialmente el poder ju-
dicial no figuraba mas que como una modalidad del ejecutivo ;
poderes legislativo y ejecutivo y el ejecutivo dividido en ejecu-
tivo propiamente dicho y judicial. Para el autor francés citado,
«el poder judicial no es poder politico, porque la esencia del po-
der estd en la accién creadora del derecho y el judicial no lo
crea por via general», sino que lo que hace es custodiar y apli-
car el derecho existenten.

He querido seflalar este matiz porque no deja de tener su im-
portancia, ya que vamos viendo que al hablar del poder y de los
poderes estd en juego la funcidn creadora del Derecho, porque
el régimen actual del Estado ha tendido hacia el estado de De-
recho, a la supremacfa de la ley y a la subordinacién a la ley
de los érganos de los demas poderes, lo mismo el ejecutivo pro-
piamente tal que el poder judicial extraido del ejecutivo. Pero
Hauriou ya seiiala en su obra y lo recoge el sefior Ruiz del
Castillo muy acertadamente, que el poder de sufragio adquiere
importancia creciente porque no se agota con la designacién
de los representantes del pueblo en el Parlamento, sino que hay
que contar con el derecho de iniciativa, de ureferéndum» y to-
davia debemos agregar, puesto que existen casos tipos de dere-

[ X)



cho constitucional, con el derecho de desposeer y hacer que
abandonen sus puestos aquellos que parece que-no han hecho
honor a la confianza que en 'os mismos depositaron los electo-
res. Prescindo de otras afirmaciones del trabajo del sefior Ruiz
del Castillo y me limito a consignar la referencia que hace a
ser esencial en régimen de garantias la independencia del poder
judicial, aparte de que los ciudadanos tengan participacion en el
Estado, como asi la existencia de un poder de relacién y de mo-
deracién que muchos diferencian del ejecutivo. Hay aquf una
indicacién de una analogfa evidente al denominado «poder ar- -
ménico o moderador», al cual se han referido autores espaifioles,
como el seiior Santamaria de Paredes, bien conocido en esta Casa
por la importancia de los trabajos que realiz6 y por su inmensa
labor docente, quien se referfa en su obra de Derecho Politico
al poder legislativo, ejecutivo, judicial y al arménico o mode-
rador,

El seiior Posada presenta la divisién de poderes en el Dere-
cho constitucional moderno como un régimen de garantfas, como
un sistema de frenos, de contrapesos, que sirve de complemento
a la teoria de las funciones. En la obra de Posada se examinan
las funciones diversas del Estado para tratar luego de los po-
deres del Estado. Hay en su tratado una distincién evidente en-
tre la doctrina de separacién o de confusién de poderes y la doc-
trina de diversificacién de funciones y de érganos considerado
este segundo aspecto como esencial. Prescindo ahora de la refe-
rencia a lo que fué objeto de la ponencia del sefior Pérez Se-
rrano, porque no voy a entrar en campo ajeno, respecto a los
antecedentes de la doctrina de Montesquieu. Indica el sefior Po-
sada que la teorfa de la divisiébn alcanza relieve ya en cierto
modo constitucional con Locke, pero que «habfa que llegar a
Montesquieu para encontrar el filésofo constructor de la doctrina
que no resulta tanto de la existencia de funciones distintas del.
Estado como de la necesidad de imponer a todo poder del Estado
un limite con dtro podern. Para el autor a que me refiero el
problema real de la divisién de poderes estd en articular las fun-
ciones de modo que no se divorcien 1a responsabilidad de los
6rganos y su eficacia; lo primero supone la representacién, lo
segundo, la «perician ; las dos cosas pueden darse diflcilmente en
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un solo 6rgano, mas que la separacién, para el seiior Posada
lo que se necesita es la articulacién de los diversos poderes del
Estado. '

Insisto en que, segin Posada, la teorfa moderna de la divi-
sién o separacién de poderes plantea problema distinto del de
las funciones; que la separacién de poderes se ha dado com»
régimen de teorfa de libertad : «que la teorfa tiene valor desde
el punto de vista de la estructura del Estado, pero que hay que
atender a las circunstancias de hecho y formas de equilibrio va-
riables, segun los distintos momentos de la historia ; que se debe
partir de la distincién entre funcién y poder para comprender
la doctrina de las funciones frente a la doctrina de la divisién
de poderes ; que en régimen constitucional un poder del Estado
es el érgano encargado de una funcién cardinal objetiva, inves-
tido de independencia para ejercitar la funcién distintamente:
la funcién declarativa es la legislativa, primer momento y ope-
racién en la realizacién del derecho por el Estado» ; formulada
la norma, hace falta realizarla, cumplirla, ejecutarla; ejecucién,
pues, que viene tras el ejercicio de la funcién legislativa; «el
legislativo y el ejecutivo se interpenetran, condicién que es vi.
sible aun en el régimen de separacién ; ninguna funcién se mo-
nopoliza por un solo podern. Adviértese que la palabra «poden.
no tiene la significacién de soberania una e indivisible, sino de
prerrogativa que tiene el érgano encargado de una funcién para
poder realizar la funcién. En la obra de Posada, y siguiendo
en ello a Giner, se habla de funciones del Estado con denomina-
ciones distintas de las que era costumbre en la época en que vi-
vieron tales autores, porque la funcién no se limita al legislativo,
ejecutivo y judicial ni al moderador, siguiendo el criterio de
Santamaria, sino que Giner, y luego Posada, hablan de una fun-
cién administrativa distinta de la ejecutiva, y asf dice: «La Ad-
ministracién es la actividad del Estado para obtener los medios
adecuados para realizar con accién eficaz sus fines organizando
el sistema y régimen de los servicios ptiblicos.n Aqui aparece
en los autores espaiioles la nocién de servicios, y si hubiera
tiempo (y no quiero prolongar esta intervencién) valdrfa también
la pena de examinar comparativamente la primera y la segunda
de las ediciones del Derecho Administrativo de don Adolfo I?o-
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sada, porque se veria que siguiendo como él segufa tan al dia
los trabajos que se realizaban en las ramas a que dedicaba pre-
ferentemente su actividad cientifica, hay un cambio bastante,
importante en la segunda edicién del tomo primero, tnico qua
public6 de su segunda edicion del Derecho Administrativo, don-
de explica muy amplia y concienzudamente las nuevas doctrinas
de Jeze, de Hauriou y otros escritores franceses y la significa~
ci6n de la nueva doctrina administrativa. Para el autor de refe-
rencia, «el ideal del Estado juridico es el imperio eficaz de las
normas juridicas mediante la transformacién de toda la soberanfa
politica en soberania del Derecho.

Vamos viendo, pues, un desgajamiento de funciones. Vemos
que hay desgajamiento de poder para la funcién administrativa
¥y que no basta presentar el problema de unidn o separacién
de poderes a base de la declaracidén de soberanfa una e indivi-
sible, pues tanto como referirse a la soberanfa en su aspecto
politico, importa la soberania del Derecho; es decir, el some-
timiento de todos los 6rganos del Estado en la realizacién d=
sus varias funciones a la ley.

El profesor Agesta alude a que «la divisién de Poderesn se
muestra «por la residencia de funciones en drganos distintos.
cuyo principio de autoridad es diverson, a que para no abusar el
poder «es preciso que el poder frene al podern. Al aludir a doc-
trina de Rousseau mostrando la soberanfa «cual voluntad del
pueblo como persona colectivan, advierte que la divisién de
poderes va contra la «apropiacién subjetiva de la soberanfa in-
divisiblen que por ello se busca, no oposicién, sino coordinacién
y equilibrio.

Este reconocimiento a que ya aludi el dia anterior, de que
la doctrina rusoniana, al hablar de soberanfa, una e indivisible,
que radica en el pueblo, examinaba pura y simplemente um
aspecto subjetivo, tiene importancia frente a la significacién
de nuestras doctrinas clasicas del aspecto realista y objetivo
del ejercicio del Poder, Poder que se da para la realizacién
del bien comtn, aspecto objetivo que domina al meramente sub-
jetivo. .

In Duguit (prescindo de las referencias que hace al régimen
inglés y a lo acaecido en Francia durante la Revolucién) lo
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que interesa es recordar que lo que se llama separacién de po-
deres es una regla en virtud de la cual hay varios érganos de
representacién de la soberania nacional, que puede estar repre-
sentada por varios 6rganos, pero no puede ser dividida ni atri-
buirse bajo el nombre de Poder a cada uno de estos Organos
como un elemento parcial de la soberanfa. Insiste en que la
concepcién de un Poder soberano, uno, es una concepcién me-
tafisica —recuerdo lo escrito per Kant, citado el dfa anterior—
andloga a la del misterio cristiano de la Santisima Trinidad. Pa-
ra Duguit la funcidn administrativa no es la de Giner y Po-
sada, sino que es aquella por la que crea el Estado situacién
de derecho subjetivo, o condiciona, por un acto individual, ¢l
nacimiento de una situacién legal del administrado. Es decir,
importa mucho en la concepcién funcional de Duguit la dis-
tincién bien caracteristica del acto-regla, del acto-condicién y
del acto-juridico, netamente administrativo. El acto-regla, que
es materialmente funcién legislativa ; el acto-condicién, que im-
plica el momento en que el Poder determina la aplicacién de
una norma ya establecida a un individuo concreto y determi-
nado, y el acto-juridico, que es creador de un derecho en favor
de sujeto individualizado. La doctrina de diferenciacién de fun-
ciones expuesta por Duguit lleva a las denominaciones de «fun-
cién legisiativan, «funcién administrativan y «funcién jurisdic-
cionaln. No se habla de Poder legislativo, de Poder ejecutivo
y de Poder judicial, sino que, por la naturaleza de las funcio-
nes, son éstas las nuevas denominaciones. )
Del «Derecho constitucional», del belga Orban, conviene
retener la observacidn que hace de que las Constituciones y
los textos no son todo el Derecho piblico, de que hay mil in-
fluencias e incidentes, que fuera del derecho escrito dan lugar
a reglas tradicionales. Asf, se refiere a los Estados Unidos, al
Congreso y al Presidente, que juridicamente viven en aisla-
miento, pero que de hecho ticneql comunicaciones constantes ,
accién comtn a Francia, cuya historia es un perpetuo con-
flicto entre los dos Poderes legislativo y ejecutivo y que uma
de las causas es el aislamiento ep que se encontré antes, en
la tercera Reptblica, y podemos decir que hoy, en la cuarta
también, el Poder ejecutivo; que la divisién de poderes no
/



es un principio absoluto, ni el principio inico de la Ciencia po-
litica, que es una regla experimental susceptible de aplicaciones
diversas. Sefiala que «la teoria de los Poderes es un sujeto con:-
plejo y dificil de importancia capital, que parece haberse con-
vertido casi en un axioma, en una verdad clidsica; que como
objecién a ella se aduce la indivisibilidad de la soberania para
indicar la opinién de este escritor de que lo que se trata prac-
ticamente es de una distincién de funciones y de drganos, sin
que la divisién signifique aislamiento.

wAparece, como se va viendo, un poco el confusionismo en-
tre considerar como doctrinas, si no idénticas, muy anélogas y
semejantes, la doctrina de la divisién de poderes y la doctrina
de la divisién de funciones. Un autor bien conocido —que has-
ta su muerte, acaecida no ha mucho, nos ha honrado con su
nombre figurando como correspondiente de esta Academia—,
el Profesor Barthelemy, juntamente con otra autoridad cienti-
fica en el Derecho publico francés —e!l Decano Douéz—, en su
Tratado de «Derecho Constitucionaly, insiste en que la separa-
ciéon de poderes no debe ser considerada sino como un princi-
pio de arte politico ; ha de ser conveniente —dicen— que las di-
versas funciones se ejerzan por 6rgano distinto, gozando de
una cierta independencian. Hacen historia del desarrollo de la
doctrina y dice que la balanza de uno de esos tres Poderes,
con relacién a los otros dos, es cierta garantia de un cierto grado
de libertad y recogen las diferencias de los sistemas distintos :
el de aislamiento de poderes, Francia 1791, de la colaboracién
entre poderes, con predominio de la Asamblea —Gobierno con-
vencional—; del predominio del ejecutivo, el Presidencial de
los Estados Unidos, o de colaboracién equilibrada, el régimen
inglés de gobierno parlamentario. ‘

Se alude también por estos escritores a la significacién que
tiene el modo de cleccién del Jefe del Estado. Es un punto que
debe tenerse en cuenta por la diversidad de criterios que existen
en las nuevas Constituciones hoy dia. En unas, el Presidents
es elegido por la Asamblea, 6rgano del Poder legislativo; en
otras, es elegido directamente por el pueblo; en otras, se quie-
re seguir un sistema intermedio, pero se acentiia més el Poder
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de la Asamblea, el poder de una representacién indirecta del
pueblo para- verificar la eleccién.

Otro autor, cuyas obras han representado en la ciencia fran-
cesa nuevas orientaciones juridicas, el profesor Bonnard, tam-
bién fallecido, de la Universidad de Burdeos, ha considerado
que el principio fundamental del Estado moderno es el de Ia
divisién de funciones entre diversos Organos. Refiérese, pues,
a separacién de funciones, egpecificacién de Organos, en forma
tal, que se hagan posibles esos dos requisitos a que alude Po-
sada: la responsabilidad y la eficacia.

La organizacién de esta divisibn de funciones ha sido rea-
lizada por el sistema de separacién de Poderes. Si hay tres fun-
ciones materialmente —la legislativa, la administrativa y la
jurisdiccional, tres érganos o grupos de 6rganos— deben tener
a su cargo cada una de estas funciones y la funcidn se convierte
en poder. Asf verfamos enlazada la doctrina de la separacién
de Poderes con la doctrina de diversificacién de funciones,
constituyendo cada una de ellas un Poder. La divisién puede ser
bipartita, legislativa y ejecutiva, ésta a su vez subdividida, no en
ejecutiva y judicial, sino en administrativa y jurisdiccional. La
expresién «funcién ejecutivan no expresa la funcién sustancial ds
ella, sino los caracteres externos. En la distincién hay varios pun.
tos de vista, no siempre tenidos muy en cuenta por los tratadistas :
el punto de vista, material, el organico y el punto de vista mera-
mente formal. En todo Estado hay una voluntad que predomina:
soberanfa.

Su titular ha sido el Soberano, en otros tiempos el Monarca.
Lo ha sido una clase, sistema aristocratico o popular; es la na-
cién entera, sistema democratico contemporaneo. En lo legislati-
vo se ejerce la soberanfa por el pueblo, por sus representantes
o por éstos con intervencién del mismo pueblo mediante la ini-
ciativa y el referéndum ; en lo administrativo y en lo jurisdiccio-
nal, por la eleccién, al menos, de los Jefes de los Organos de
cada una de estas funciones realizadas por el pueblo.

La designacién electoral de Jefe del ejecutivo es interesante,
ya que la soberanfa puede considerarse como fraccionada en los
ciudadanos o suponerla con arreglo a la doctrina que acogié ia
declaracién de Derechos una e indivisible.
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¢ Cudntos son los llamados Poderes? Constantemente se ha-
bla del Poder legislativo, del Poder ejecutivo y del Poder ju-
dicial. Vemos que han surgido el llamado Poder administrativo
y el llamado Poder armdnico o moderador ; pero no son los uni-
cos, porque ya he mencionado el Poder de sufragio y tendré que
agregar otro Poder, cuya significacién es muy importante en
nuestros dias: el Poder sindical, al cual se hace referencia en-
tre los Tratadistas de estos dias al examinar la actuacién que
las Conferencias Generales de Trabajadores vienen realizando
en ciertos Estados. Se habla de un Poder moderador, de un Po-
der confederativo, de Poder reglamentario, de Poder militar.
Sabemos que Romagnossi se referia a ocho Poderes distintos :
«El moderador, el postulante -—recursos a otros poderes—, el
coactivo —fuerza armada—, el predominante —oponién publi-
ca—, certificador —funciones de procedimiento voluntario o gra-
cioso, mds los tres corrientemente indicados.

Y, aunque no creo que podamos hablar de la realidad prac-
tica de la aplicacién de sus principios constitucionales en los mo-
mentos actuales, debe citarse el texto de la Constitucién de Chi-
na; en él vemos se mencionan Organos especificos para funcio-
nes, que van ya enumeradas casi todas ellas, pero que aparecen
con el nombre de Consejos y que son en mayor nimero de la
divisién cldsica tripartita de funciones o de Poderes.

Para completar las anteriores referencias por la significacién
que actualmente tiene Italia, he de mencionar al bien conocido
tratadista, Ranellétti, cuyo Tratado de Derecho constitucional
alcanza ya al proyecto de Constitucién que aprobé la Cimara
constituyente italiana en diciembre de 1947 y que empezd a regir
en 1 de enero de 1948, En Ranelletti se sostiene que la potestad
imperio del Estado se concreta en tres funciones. Vuelve a apa-
recer la doctrina de las funciones: la legislativa, la administra-
tiva y la jurisdiccional. Se habla de Poder para indicar las fun-
ciones. La divisién de Poderes contiene dos elementos: uno,
divisién de funciones entre Organos diversos; otro, diversidad
por la forma y por los efectos de los actos que realiza cada uno
de estos Organos. Tiene importancia la distinciébn como garan-
tia. Es una limitacién del Poder ejecutivo frente a la Ley por
el ordenamiento que se hace de la jurisdiccién. No basta hablar
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de funciones, sino segin tal autor interesa, tanto como la dife-
renciacién funcional, la atribucién de cada una de estas fun-
ciones a Organos distintos y la interpretacién y coordinacién de
esos Orfganos en el ejercicio de cada una de las funciones.

Fleiner, Rector que fué de la Universidad de Zurich, en sus
«Principios generales del Derecho Administrativo alemann, alu-
de, para justificar elementos bésicos de la existencia del Derecho
Administrativo, a la doctrina de la divisién de Poderes ; recuerda
que Montesquieu suponfa que la ley ligaba la potencia ejecutriz
y la de juzgar, como Rousseau reconocfa a la ley preponderan-
cia sobre la justicia y la administracién ; ésta luchaba en Fran-
cia contra los tribunales y a base de la doctrina de separacién
de poderes se protegia la administracién de la intrusién judicial.
Para los Tribunales, su tarea es la jurisdiccion ; para las auto-
ridades administrativas, la administracién ; para los 6rganos ie-
gislativos, la legislacién. En Alemania la separacién de poderes
se realiz6 en el sentido que la autoridad encargada de una fun-
€ién no fuera al mismo tiempo titular principal de otra.

Santi Romano, en su «Diritto Costituzionalen, analiza ias
funciones guberantivas refiriéndose a la clasificacién materiai
‘(legislativa, ejecutiva, jurisdiccional), a la organica, que ha
tenido solucién tipica con el principio divisién de poderes y 1
la formal que coincide en gran parte con la organica institucio-
nal. Con la palabra «podern se entiende, ora la funcién en rela-
cién a la autoridad que la ejerce, ora esta autoridad respecto a
su funcién. Esta «distincién» o «distribucidon» de funciones tie-
ne la importancia de afirmar que todo acto de ejecutivo debe
mantenerse en los limites sefialados por el legislativo y que el
poder judicial debe actuar «secundum legem», no «de legibus».

Para Merkl sin la realidad juridico positiva de la llamada
divisién de poderes faltar4 posibilidad para la existencia Je
la disciplina juridico administrativa, pues ha sido el proceso
de la diferenciacién operada por la division de poderes lo que
ha separado del complejo de 'a actividad estatal la administra-
tiva. Tal divisién reduce a dos campos las funciones juridicas
dependientes de la Constitucion: la legislativa y la de ejecu-
cién (en ésta la justicia y la administracién).
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Mayer, el bien conocido tratadista alemdn, autor, pudiéra-
mos decir, del primer Tratado netamente juridico de Derecho
administrativo aleman, de significacion cientifica bien distinta
de la Ciencia de la Administracién, de la «Verwaltungsiehren,
del célebre Stein, analiza también al punto que estamos estu-
diando : partiendo de que aunque la soberania del pueblo tuvo_
su apdstol en Rousseau, se tomd, de Montesquieu, el princi-
pio de separacién de Poderes. Alude a la intervencién de Abo-
gados y Ministros en la época de la Revolucién Francesa, que
inscribieron en la Constitucidn la forma clisica de Poderes
separados y rivales que se resumen en la organizacidén inte-
rior en sistema eminentemente practico completado por los Tri-
bunales administrativos. Considera principal la soberania de la
ley sobre las demas actividades del Estado, y al resolver la Ad-
ministracién sus asuntos por decisiones ‘de autoridad, surge el
acto administrativo desconocido antes de la Revolucién y que es
producto de la separacién de poderes.

En mi «Tratado de Derecho Administrativo»n, examinaba
la cuestién de si la Administracién podia estimarse como Poder
del Estado, de si puede o no considerarse como equivalentes
el Poder administrativo y el Poder ejecutivo. Me limitaré ahora
a indicar que la Administracién —para los que opinan que es el
Ejecutivo— no es un Poder distinto, sino una funcién especial
realizada por Organos del Poder Ejecutivo, pero que mejor que
hablar de Poderes distintos es hablar del Poder del Estado y
de las diversas funciones del Poder y considerar la funcién ad-
ministrativa como una de las del Estado en la que se mant.’
fiesta el Poder del mismo para la mejor realizacién de los fines
plblicos. ,

Las autoridades administrativas necesitan medios juridicos.
Poder, prerrogativas para cumplir sus funciones, para asegu-
rar la existencia ordenada de los servicios publicos, y en este
aspecto podra decirse que la Administracién es érgano del Po-
der de! Estado, que la Administracién utiliza el Poder del Es-
tado para ‘el ejercicio de una funcién determinada. Me referia
a la distincién de los autores de Derecho Publico y adminis-
trativo franceses, al hablar no de Poderes, sino de funciones,
empleando la terminologfa de legislativas administrativas y ju-
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risdiccionales para seiialar que lo mds fundamental, aparte es-
tablecer la diferencia entre Constitucién y Administracion, s
hablar de funcién legislativa y funcién administrativa y de fun-
cién jurisdiccional para establecer la separacién juridica, con
arreglo a la naturaleza orgénica de las funciones creadora dc
la Ley legislativa, ejecucién de esa Ley, y, al mismo tiempo,
de determinacién concreta de situaciones juridicas subjetivas,
la administrativa, y de resolucién de las contiendas que existan
entre la Administracidn y los particulares, o entre particulares,
bien por Tribunales administrativos, separados, como condi-
cién esencial, de la Administracién activa, bien por los Tribu-
nales ordinarios en las diversas actuaciones que realiza en el
orden penal, mercantil y civil, funcién jurisdiccional.

Resulta, pues, en sintesis, de este rdpido bosquejo de las
opiniones de los tratadistas y de la significacién de los diver-
sos regimenes, atendiendo al origen y aplicacién de la doctrina
de la divisién de Poderes: mantenimiento en los autores y en
Constituciones de la afirmacién del principio de separacién d=
Poderes no absoluta y mantenimiento de la conveniencia de es-
tablecer diferenciacién funcional y adscripcién especifica de cada
funcién a Organos determinados para que pueda ser un hecho
la eficacia de la accién de Organo, para que esté ficilmente de-
terminada la responsabilidad de quienes realizan la funcién.

Y me queda examinar cudl es la aplicacién que hoy dia
tiene el principio de separacién de Poderes en las Constitu-
ciones vigentes, y habré de dividir este examen en la préxima se-
sion en dos grandes grupos: uno, Constituciones que siguen
hablando del principio de separacién de Poderes y que llaman
a cada una de las funciones: Poder legislativo con esta deno-
minacién expresa; Poder ejecutivo y Poder judicial, y otras
Constituciones que, afirmando la jsoberania emanada y resi-
diendo en el pucblo, en la Nacidn, ejercida por modalidades
diversas del sufragio, no hablan expresamente dcl principio de
separaciéon de Poderes, pero que si hacen referencia especifi-
camente a Organos distintos cuando van examinando en titulos
diversos del texto constitucional la funcién legislativa, la fun-
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cion ejecutiva politica y administrativa y la funcion jurisdic.
cional.

LR S

Continuando las indicaciones de dias anteriores, voy a se-
flalar los rasgos més salientes del desenvolvimiento del Derecho
Constitucional en la primera mitad del siglo en que vivimos,
en relaciéon directa con el punto concreto que estudia la Aca-
demia sobre la aplicacién del principio de separacién de Po-
deres.

L.a guerra de 1914 a 1918 trajo consecuencias importantisi-
mas en esta materia. De un lado, por efecto de la victoria de
los aliados, surgieron nuevos Estados y hubo que dotarles,
naturalmente, y asi se hizo, de Constituciones escritas votadas
por sus respectivas Asambleas. En ellas se reconocfa la sobe-
rania del pueblo, la soberanfa de la Nacién. Contenian articu-
los dedicados a precisar el régimen politico juridico de garan-
tias ; una determinacién normativa —dice el sefior Posada en su
prélogo a la Coleccidn de Nuevas Constituciones, publicada
por su hijo don Carlos y nuestro querido compafiero el sefior
Pérez Serrano-—, una determinacién normativa, digo, de los
Poderes atribuidos a las diversas instituciones de Gobierno ; in-
clusiébn en el texto constitucional de la iniciativa popular, del
referéndum. Tanto Finlandia como Yugoslavia no admitian
sino una sola Cidmara como Organo del Poder legislativo. Ad-
viértase cémo dicho autor no menciona la aplicacién concreta,
formal, del principio de divisién de Poderes, sino la determi-
nacién normativa de los Poderes atribufdos a las diferentes ins-
tituciones de Gobierno. Pero no es sdlo este fenémeno el que
hay que recoger, porque hubo nuevas leyes fundamentales en
Estados que anteriormente se hallaban ya constituidos. Se ope-
r6 una transformacién profunda de caricter netamente revo-
lucionario en sentido democratico y merecen citarse la tan co-
nocida y <célebre Constitucién de Wéimar del III Reich, la de
Prusia y Baviera, paises de ese Reich; la que con anterioridad
en 1917 se promulgé en Méjico, por su significacién no séo
politica, sino de caricter social radicalfsimo, y las Constitucio-
nes de 1a U, R. S. S. tras la revolucién de 1917.
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Lo mas importante de las nuevas Constituciones no es,
como en las del siglo xix, que, tras la declaracién —parte dog-
matica— de derechos, su articulado en el mayor nimero de
preceptos se refiere a la organizacién de los llamados Poderes
publicos, sino que en estas nuevas Constituciones —la de Wéi-
mar es un ejemplo evidente de ello— se cambia la estructura
de la Constituciédn, el contenido de sus preceptos; lo econd-
mico social tiene una parte importantisima en ella.

No hago mas que seiialar este matiz para seguir cifiéndome
estrictamente al tema en discusién. En esas Constituciones sc
afirma la soberania del pueblo, el caricter democritico del Es-
tado. Van acompafiadas de reformas que amplian considerable
mente el sufragio —como indiqué en dias anteriores se rebaja
la edad para poder ejercer el sufragio activo y se otorga a la mu-
jer— y se incorporan al Régimen elementos sociales. No ha
tenido perfecta realizacién estz punto, pero se menciona por
los Tratadistas —y ello es l6gico— la gran significaciéon que
tiene la Constitucién de Wéimar en este respecto: incorporar

al Régimen elementos sociales organizados, concretamente los
Sindicatos.

Aparece en esta época una supremacia evidente del Podur
legislativo, pero entre 1919, 1920 y 1921 —fechas de esas Cons-
tituciones y 1939, comienzo de la segunda Guerra mundial—
que terminé dando paso no a una situacién de paz, sino mas
propia de mero armisticio, en 1945— se vi6 la necesidad de mo-
dificar las Constituciones. Habian empezado a surgir determi-
nados movimientos en algunos Estados —entre ellos el nues-
tro— en 1923; en 1917, en Rusia, y en 1922 en ltalia, poste-
riormente en Alemania, pero, en el periodo a que me refiero,
las crisis econémicas, las crisis financieras, las campafias rea-
lizadas en defensa de determinadas ideologias y la actuacion
de esos elementos sindicales --mds concretamente pudiéramns
decir la del partido comunista— muestran que, en ocasiones,
hay un ambiente, en ciertos Estados, cual consecuencia de lu-
chas y malestar sociales, contrario a las ideas democriticas, con-
trario al predominio, a la supremacia del Poder legislativo v
surgen movimientos favorables a robustecer el Poder ejecutivo.
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Y, si ias Constituciones del siglo xix se habfan perfilado a
base del principio de separacion de Poderes, las reformas que
van surgiendo en el perfodo indicado —a ellas aludiré muy ra-
pidamente— dan lugar al fortalecimiento del Poder ejecutivo
y a ciertos regimenes de Gobierno que se consideran antide-
mocréticas y por algunos de verdadera dictadura politica. Re-
forzar el ejecutivo podia hacerse —ha escrito Mirkine en las
«Nuevas tendencias del Derecho Constitucionaln— por dos mé-
todos distintos: uno, que €l califica democratico, puesto que
¢l defiende que pueda haber un robustecimiento del Poder eje-
cutivo, sin merma de la significacién democratica del Régimen,
y otro, mediante la Dictadura, llegandose incluso a un Poder
ejecutivo irresponsable y personal.

He mencionado la Constitucién mejicana de 1g17. En ella
sc¢ afirma el principio de la divisién de Poderes, en su capitulo
primero. En el articulo 49 dice: «El supremo Poder de la Fe-
deracién se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo v
judicial. No podrédn reunirse dos o més de estos Poderes en una
sola persona o Corporacién, ni depositarse el legislativo en un
individuo, salvo el caso de las facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Unidn, conforme al articulo 29.

La Constitucién del Reich aleméan, en 1919, no habla de
Poderes, sino de funciones. El Poder emana del pueblo. Y, por
referirme a un escritor aleman, Profesor en Universidades ale-
manas y Rector de la de Zurich, Fleiner, dice: «En Alemania
la distribucion de tareas estiticas entre Tribunales, autoridades
administrativas y 6rganos legislativos, no ha sido hecha segin
criterio abstracto mecdnico. Cada poder se ha visto atribuir una
pequefia fraccién de la competencia de los otros. La separacién
de poderes ha sido realizada en el sentido que el titular de una
fraccién no es el titular de otra.n

Hay, pues, mas rcferencia al elemento funcional que a la
consideraciébn de Poderes que, en el ejercicio de su prerroga-
tiva, se atribuye a la auvtoridad encargada de cada uno de estos
érdenes de funciones, La Cons itucién de 1919 no conticne ga-

" rantfas generales de la separacién de Poderes, pero la realiza
de hecho regulando las formas, las tarcas del legislativo del
Imperio, de la Administracién del Imperio y de la jurisdiccién
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del Imperio. Aqui se advierte que no se habla del legislativo,
ejecutivo y judicial, sino —como la doctrina de funciones con-
tempordnea— de funcion legislativa, de funcién administrativa
y de funcién jurisdiccional.

Notable fué, en orden al Derecho Constitucional, la signi-
ficacién que tuvo la Constitucién austriaca de 1920. Austria sur-
gla como nuevo Estado —separada de Hungria— cual Repi-
blica democritica federal. El Poder emana del pueblo; el Po-
der legislativo federal se ejercia por el Consejo Nacional y .1\
Federal. La Constitucion habla de cooperacién en el ejecutivo,
en materia de fratados internacionales, presupuesto, fiscaliza-
cién del Gobierno. El sufragio se amplia considerablemente:
se otorga a los veinte afios. El Gobierno federal estaba a cargo
del Cancillér, elegido por la Asamblea Nacional. La Justicia
actia por Tribunales, 6rganos independientes. Y, al tratar de
los paises, dada la forma federativa adoptada por Austria, em-
plea los términos: «Poder legislativo y Poder ejecutivo.»

Debe mencionarse que también habifa un Tribunal adminis-
trativo, garantia de régimen de derecho y otro de orden const:-
tucional, verdadero Tribunal de garantias, en esa Constitucién
de 1920, que es freno, que limita el poder del drgano legisla-
tivo que ha de obrar conforme a los preceptos constitucionales.
Pero todas las alternativas politicas que sufre Austria en esa
época —la incertidumbre de su incorporacién o no a Alema-
nia, realizada posteriormente por el golpe de Hitler—, moti-
van luchas entre los partidos y en el afio 1929 se reforma la
Constitucién anterior ; el Presidente es elegido por el pueblo:
nombra el Canciller y a propuesta de éste, los Ministros; pue-
de dictar Reglamentos de necesidad, pero estd sometido a una
Comisién principal de la Asamblea que nombra ésta, que juega
un papel muy importante, no sblo en el posible ejercicio de fun-
ciones legislativas, sino también en materia tan netamente ad-
ministrativa como la presupuestaria.

En Espaiia, la Constitucion del 12, como indiqué, se refe-
rfa expresamente en el discurso preliminar a la aplicacién del
principio de la divisién de Poderes. En las otras Constituciones
del siglo xix aparece la palabra «Poder judicial» en la de 1837
y 1856. Una de ellas, la de 1869, dedicé un titulo a los Pode.
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res piblicos, y en los articulos 32 a 36 disponia que la potestad
de hacer las leyes residia en las Cortes, correspondiendo al Rey
sancionarlas y promulgarlas; que el Poder ejecutivo residia en
el Rey, lo ejercia por medio de sus Ministros, y que el Poder ju-
dicial era ejercido por los Tribunales. Pero la Constitucién del 76
vuelve a las denominaciones anteriores : la referencia a las Cortes,
al Rey, a sus Ministros, a la Administraciéon de Justicia y desig-
nacién de o6rganos y funciones que corresponde a cada uno
de clios. La de la Republica de 1931 emplea en sus titulos los
epigrafes: «De las Cortesn, «de la Presidencia de la Repibli-
can, del «Gobierno» y de la «Justician. Bien sabido es que la
Camara era unica, que predominaba la Cémara sobre otros
Organos. La demostracién mds importante de ello fué la se-
paracién del cargo del primer Presidente de la I1 Republica
espafiola, en virtud de decisién de la Asamblea, utilizando, me-
jor o peor aplicados, al caso concreto algunos de los articulos
que figuraban en Ja Constitucidn.

Necesariamente, al referirse al régimen constitucional espa-
fiol, hay que mencionar el perfodo de 1923 a 1930. No hay apli-
cacién, sino todo lo contrario, del principio de separacién de
Poderes. Hay absorcién del Poder en 6rgano superior unico.
Algunos autores extranjeros, al referirse a este fenémeno politico,
indican que la absorcién no se hizo por el Jefe del Estado, sino
por el Jefe del Gobierno; que no se establecia diferenciacién
funcional y que, solamente ya avanzado el perfodo del régi-
men de que hago mencién, se llegé a la organizacién de la lla-
mada Asamblea Consultiva.

Posteriormente, los acontecimientos de 1936 Ssuponen una
modificacién fundamental en la organizacién del Estado es-
paitol. La Junta de Defensa, en su Decreto de 24 de julio
de 1936, dias después del Alzamiento Nacional, asume todos los
Poderes del Estado. El Decreto de 29 de julio del mismo afio,
al determinar quién va a desempefiar el papel de Jefe del Go-
bierno del Estado espafiol —el Generalfisimo Franco— dice:
«...quien asumird todos los Poderes del nuevo Estado». Se ra-
zona en el preAmbulo este hecho y dicese: («R%zones de todo
linaje sefialan la alta conveniencia de concentrar en un solo
poder todos aquellos que han de conducir a la victoria final
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v establecimiento, consolidacidén y desarrollo del nuevo Estado
con la asistencia fervorosa de la nacién.»

En el mismo aiio 1936 se organiza la Junta Técnica. La Ad-
ministraci6n corresponde a dicha Junta Técnica, sin perjuicio de
las atribuciones de Organos singulares que se habian creado,
como el cargo de Gobernador general, de Secretario de Asuntos
Exteriores y las atribuciones que correspondian —segin los De-
cretos-I.eyes anteriores— al Jefe del Estado.

Es digno de mencionarse ~—porque podria relacionarse con la
aplicacién de este criterio de diferenciacién funcional— la je-
rarquia de las fuentes del Derecho que se define en ese Decreto
de la Junta Técnica, definicibn muy importante para el conoci-
miento del valor «prioridadn, dirfamos, en orden constitucio-
nal de las diversas normas: Ley, Decreto-ley, Decretos, Orde-
nes ministeriales, y en aquel =ntonces —no existian los Minis--
terios— Ordenes de la Junta Técnica. Posteriormente, la pro-
mulgacién del Fuero del Trabajo y del Fuero de los Espafioles
jalonan el nuevo orden, el primero en 1938 y el segundo en 1945.
El Fuero del Trabajo no tiene relacién con la materia que es-
tamos examinando. El Fuero de los Espaiioles refiérese a ‘o
que pudiéramos considerar, no como parte organica del nuevo
Estado espaiiol, sino cual parte dogmitica de una constitu-
cién, declaracién de deberes y derechos de los espaiioles. La Ley
dictada en 1938 organizé en Departamentos ministeriales !a
Administracién General del Estado, volviendo al sistema an-
terior de una actuacién del Poder ejecutivo a través de Minis-
terios ; digo de los Ministerios y no de Ministros, porque —no
hay tiempo para entrar en el examen de este punto— serfa con-
veniente examinar cudl fué la condicién propia de los Ministros
durante el periodo de la Dictadura y cuél la condicién juridico
politica de los Ministros en el régimen actual espaiiol.

La Ley de 1942, orgénica, de las Cortes modifica el Estado
politico anterior : las Cortes son érgano superior de la participa-
cién del pueblo en las tareas del Estado. Su misién principal
es la preparacién y elaboracién de las Leyes, sin perjuicio de
la sancién del Jefe del Estado. Aparece un nuevo Organo del
ejercicio de la funcién legislativa.
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[1 articulo 17 de esta Ley mantiene que, para caso de gu=-
rra, o por urgencia, el Gobierno podré, por Decreto-ley —dan-
do después cuenta a las Cortes— dictar disposiciones que ten-
gan fuerza de Ley.

Hay que completar estas notas de orden constitucional es-
pafiol con la llamada Ley de Sucesién a la. Jefatura del Esta-
do; el Consejo del Reino que se crea asistirdA en momentos
trascendentales al Jefe del Estado o deberd ser oido cuando de-
vuelva Leyes a las Cortes para nuevo estudio; para la declara-
cién de guerra y de paz; para designar su sucesor. Es impor-
tantisimo el precepto segin el cual se declara que tienen ranga
de «l.eyes fundamentales» —no se emplea la palabra consti-
tucional, porque propiamente no hay Constitucién en sentido
formal, pues se ha empleado el término «Fuero» para el del Tra-
bajo, y también para el de los espaifioles por la significacién
histérica de tal palabra—, mas para mf tienen rango de Leyes
de caricter constitucional las llamadas Leyes fundamentales por
la del 1947: i1a del Fuero del Trabajo, la del Fuero de los
Espafioles, la de las Cortes y la Ley estableciendo el Referér-
dum, que ha sido practicado en ocasién bien conocida de todos.
Se ve co6mo el hecho de asumir en una persona inicialmente los
Poderes se razoné en el preAmbulo de la disposicién que deter-
minaba la organizacién del Poder politico espaiiol.

Italia fué pafs en el que, tras la marcha sobre Roma en 1922,
se fué organizando un nuevo régimen : el régimen fascista. Es-
te régimen fascista ha tenido sus etapas; su significacién era
netamente antiliberal y antidemocrdtica y trataba de organizar
el denominado Estado Corporativo. Se hacen referencias por
los tratadistas a discursos del propio Mussolini y de Rocco.
que fué uno de los definidores del nuevo régimen. Italia, en 1925,
define una nueva posicién, distinta de la de su Estatuto sardo
de 1848. El ejecutivo lo ejercia el Rey, por medio de su Gobier-
no; el primer Ministro era nombrado y revocado por el Rey:
responsable ante el Rey, no ante el Parlamento, de la direc-
cién politica del Gobierno. Cambia totalmente el régimen. El
ejecutivo adquiere preponderancia, no depende del legislativo.
Quedaba la incégnita de quién era el verdadero Poder ejecutivo.
¢l Rey? ¢ El Jefe del Gobierno? Hay quien ha dicho que era
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el Jefe del Gobierno quien ejercia el Poder ejecutivo, mas la
Ley del afio 1928 organizé el Gran Consejo Fascista como 6r-
gano que coordinaba e integraba toda la actividad del régimen :
que podia ejercer funcidn legislativa en ciertos casos previstos
en la Ley y que actuaba en funcién consultiva en determinadas
materias. Puede comprenderse que se haya dicho por varios
autores que el titular de la soberania era préctican'lente el Dic-
tador. Sin embargo, yo me he formulado esta pregunta: ¢ Cabe
admitir esta conclusién cuando el Consejo Fascista se pronun-
ci6 en contra del Dictador y el Rey, Jefe del Estado, utilizando
las funciones que le quedaban, tanto por el Estatuto sardo comu
por la Ley del afio 25, separ6 a Mussolini del cargo de Jefe
del Gobierno y nombré nuevo Jefe del mismo? Lo cierto e«
que en ese régimen, caracterizado como antiliberal y antidemo-
critico y como ensayo de organizacion de un Estado Corpora-
tivo, con partido unico, se da el caso de que, quizd, podamos
considerar que no andaban descaminados los que, antes d=
acaecer el hecho, dijeron que el régimen caeria con la desapu-
ricién del Dictador.

Italia, actualmente, se ha dado su Constitucién en 1947.
En ella no se menciona expresamente la admisién del principio
de divisién de poderes; pero vemos que hay diferenciacién de
funciones y misién especifica institucional de los Organos para
cada una de las funciones. «lItalia es una Reptiblica democri-
tica fundada en el trabajo.n Su Constitucién en vigor desde
1 de enero de 1948, en su parte segunda trata del ordenamien-
to de la Republica y la divide en seis Titulos: I, Parlamento:
I1, Presidente de la Republica; IIl, Gobierno; IV, Magistra-
tura; V, Regiones, provincias, municipios ; VI, Garantias cons-
titucionales.

Compédnese el Parlamento de la Cidmara de Diputados v
del Senado de la Reptblica. La Cémara elegida por sufragic
universal directo. El Senado a base regional, pudiendo el Pre-
sidente de la Reptblica nombrar algin Senador vitalicio por
altos méritos en el campo social, de las ciencias, artes o lite-
ratura. La Cimara se retine el primer dia no festivo de octu-
bre y en sesién extraordinaria por iniciativa presidencial o de!
de la Reptblica o un tercio de sus miembros. Puede haber
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iniciativa popular legislativa si se ejercita por 50 electores. Cabe
el «referéndum» si lo solicita un numero igual o cinco Conse-
jos regionales, no admitiéndose éste ni para las leyes tribu-
tarias, amnistia, fratificacién de tratados internacionales. El
ejercicio de la funcién legislativa no puede ser delegada al Go-
bierno sino determinando los principios y criterios directivos
y sblo por tiempo limitado y objeto definido. El Gobierno no
puede, sin delegacién de las Camaras, dar Decretos con valor
de Leyes. Podrid adoptar en casos extraordinarios de respon-
sabilidad y de urgencia, bajo su responsabilidad, medidas pro-
visionales con fuerza de ley, pero debe reunir la Cimara in-
mediatamente y el Decreto picrde eficacia si no se convierte 2n
Ley en los sesenta dfas de su publicacién.

E! Presidente de la Repiblica es elegido por el Parlamento
y por tres delegados de cada una de las Regiones, elegidos por
los Consejos Regionales con representacién de minorfa. Pue.
de, oidos los Presidentes de las CAmaras, disolverlas o una sola,
salvo en los seis tltimos meses de su mandato. El Gobierno
necesita contar con la confianza de las dos Cidmaras. Regiilase
el ejercicio del derecho de censura de éstas. Tiene iniciativa
legislativa el Consejo Nacional de Economia y del Trabajo.
compuesto de técnicos y de representantes de diversas catego-
rias productoras. El Consejo de Estado es érgano de consulta
juridico administrativo y de tutela de la justicia de la Adminis-
tracién. La justicia se administra a nombre del pueblo, los
jueces estdn sometidos a la ey y la Magistratura constituye
un 6rgano autébnomo e independiente de todo otro poder.

Claramente se ve el recuerdo de la conocida divisién de
los tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, el someti-
miento del Gobierno a los érganos del legislativo y la inde-
pendencia deseada de la Magistratura, considerada como un
poder independiente y auténomo de todo otro.

Polonia ha sido un Estado que en 1921, al darse la nueva
Constitucién, amplié el sufragio sefialando la edad de veintitin
afios ; el Gobierno respondia ante la Dieta; ésta y el Senado
elegian el Presidente de la Repiiblica. Pero puede verse que
desde 1926 el denominado golpe del Mariscal Pilsudski cam-
bia la situacién, quizd no en los términos precisos de los tex-
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ws legales, pero si en realidad en una forma un tanto curiosa:
quien realmente ejercié la dictadura en Polonia no figuraba ni
como Jefe del Estado ni como Jefe del Gobierno, se habia re-
servado —diriamos— «estar tras la cortinan en un Departamento
ministerial, el referente a los asuntos militares y evidentemente
Polonia cambié de régimen ; hubo necesidad de llegar a una
modificacién en 1935 de la antigua Constitucién de 1921 ; “al
Constitucién tenfa caricter mas autoritorio y es la Constitucién
que regia cuando surgié la invasién de Polonia por Alemania
y la lucha se convirtié en la guerra mundial del 39-45. Polonia
se ha dado una nueva Constitucién ; es muy especial la situacién
en que este pueblo quedd después de la guerra del 43, merced
a la influencia de los elementos comunistas rusos; el heche
que ahora interesa es que la nueva Constitucién de 1947 ad-
mite externamente el principio de separacién de poderes; poder
legislativo, la Dieta ; porer ejecutivo, el Presidente de la Re-
publica, el Consejo de Estado y el Gobierno; poder judicial.
Tribunales independientes.

Otro Estado, en el que durante el perfodo a que me he
referido ha habido cambios importantisimos, ha sido nuestra
vecina republica portuguesa. Portugal, en su Constitucién hoy
en vigor, en el articulo 71, afirma que la soberanfa reside en
la Nacién y que tiene por Organos: el Jefe del Estado, la Asam-
blea Nacional, el Gobierno y los Tribunales. El Jefe del Es-
tado es elegido por sufragio universal directo. Para dentrc
de unos dfias estd convocada la eleccién de Presidente de la
Reptblica portuguesa. La Asamblea Nacional se designa por
sufragio directo y ejerce la funcidn legislativa. Esta auxiliada
por la llamada Cimara Corporativa, que no tiene ni la misma
naturaleza, ni funciones de la propia Asamblea Nacional; in-
forma proyectos de ley, Tratados internacionales, y el President:
del Consejo es nombrado y puede ser separado del cargo por
el Presidente de la Republica. Hay, pues, una supremacia del
Poder ejecutivo. El equilibrio entre los poderes estd vencido del
lado del Poder ejecutivo en la actual organizacién portuguesa.

Como me voy a referir mds adelante a Constituciones de
nuevos Estados y reforma de Constituciones de antiguos Esta-
dos como consecuencia de lo acaecido en la guerra del 39
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al 45, me limito a las anteriores manifestaciones para pasat
a algo que considero de interés. Ya el primer dia hube de
examinar los principios fundamentales de la nueva Constitu-
cion de la 1V Repuiblica francesa de 1946: la fuente de todos los
poderes reside en el pueblo; hay un predominio juridico y po-
litico de la Asamblea y creo que puede tener algin interés ¢l
que pueda indicar a los sefiores Académicos cudl es la opinién
emitida en los programas de los actuales partidos politicos fran-
ceses acerca del problema que estoy examinando. Se ha publi-
cado un libro de Paul Marabuto con el titulo de «Programas
de los partidos politicos francesesn, del que, prescindiendo de
antecedentes de cierto carécter filoséfico de sus primeras pigi-
nas, indicaré que el partido republicano de la libertad, que apa-
rece en 1045, quiere la separacién de poderes, legislativo y eje-
cutivo, con dos Cémaras, una por sufragio universal y directo, :
y otra de grandes centrales sindicales y patronales, de las co- !
lectividades territoriales y asociaciones familiares; el Presidente

de la Repiblica elegido por el Parlamento...

El Movimiento republicano popular se mostré opuesto al pro«
yecto social comunista, de Gobierno de Asamblea tnica y sobe- ;
rana, que detuviera integra los poderes; preconizé la existen-
cia de una segunda Cémara, compuesta de representantes de co-
lectividades territoriales, sindicales y familiares. La eleccién ;
de Presidente de la Reptiblica deberfa hacerse por un tolegio elec-
toral amplio, procurando asegurar la eficacia de la Constitucién,
la continuidad en la politica extranjera, facultindole para desig-
nar Presidente del Consejo.

El antiguo partido radicalsocialista, cuya representacién en ‘a
actual Asamblea ha aparecido tan disminuida, comparada con '
de anteguerra, se ha mostrado partidario del mantenimiento de
las leyes constitucionales de 1875, con algunas modificaciones;
se ha opuesto a la existencia de Camara dnica. En el partido socia-
lista, cuya doctrina est4 penetrada naturalmente del marxismo,
su figura principal, Blum, seiialé la conexién indisoluble entre
socialismo y democracia ; sin socialismo—ha dicho—la democra.
cia es imperfecta ; sin democracia, el socialismo es impotente ;
el socialismo, por sf y por esencia, es revolucionario. La Repu-
blica no significaba siempre el alcance del poder. La revolucién

R o i

. 8



socialista no puede alcanzarse de un goipe de mano. La conquis-
ta del poder, pues, es para el partido condicién necesaria de ;a
transformacién social. El manifiesto del partido socialista (1944)
habla de federacién de naciones libres, abandonando cada una
una parte de soberanfa a organismo superior dotado de direccién
propia, presupuesto y ejército suficiente para asegurar la paz de
cada uno y de todos. Partidario el grupo socialista de una Cé-
mara tnica soberana directamente elegida por el pueblo; la Ca-
mara debe ser disuelta en caso de segunda crisis, debiendo soli-
citarse el arbitraje del pueblo; puede estar asistida por Conse-
jos y organismos especializados. El Presidente de la Republica,
sin poder efectivo, elegido sélo por la Asamblea, eligiendo ésta
también al Presidente del Consejo; el poder judicial indepen-
diente, pidiendo un poder social para regular la justicia las con-
diciones y conflictos de trabajo.

El partido comunista atribuye el poder legislativo a Cadmara
tnica ; poder fuerte, del sufragio universal ; Prefectos y Subpre-
fectos suprimidos ; sus poderes traspasados a Alcaldes y a Con-
sejos departamentales y locales, nacidos del sufragio universal.
Los jueces mismos elegidos entre los ciudadanos con significa-
cién suficiente y certificado de civismo. Es hostil al Senado, por
ser antidemocrético. En cuanto al Ejecutivo, el Presidente de la
Repiblica elegido por la Asamblea, sus poderes menos impor-
tantes que en la tercera Republica, revocable; el Gobicerno y
los Ministros nombrados por la Asamblea tnica; el Gobiernc
estaria asistido por Consejos consultivos en lo econémico, sociai,
cultural y militar, y serfa elegido por la Asamblea.

La Unién Degaullista, aceptando el discurso-programa del
general De Gaulle, afirma la soberania del pueblo, admite la
necesidad de la segunda Cdmara y se refiere expresamente a !a
separacién y al equilibrio de poderes, y la Unién del Pueblo
Francés en el afio 1947, dice que el Jefe del Estado debe ser ele-
gido de modo que represente no un grupo de partidos—, sino
Francia y la Unién Francesa. El Gobierno debe ser formado por
el Jefe del Estado. Hay que reforzar la autoridad estatal con 'a
separacién de poderes ejecutivo y legislativo.

El Movimiento Mondrquico ha tenido diversas manifestacio-
nes, es partidario de un poder central de Gobierno fuerte y esta-
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ble y dos Camaras, una territorial, por sufragio universal; otra
profesional, constituida por la Magistratura, Ejército, Universi-
dades, Iglesias, etc.; una funcién de mando asegurada por el
primer Ministro y el conjunto de los Ministros ; funcién de ar-
bitraje ejercida por el Monarca, asistido éste de Consejo juridi-
co, idem politico; Presidente, grandes Cuerpos, idem de técni-
cos, financieros y economistas, dirigiendo el movimiento el Con-
de de Paris.

Se ve, pues, cémo partidos como el radical admiten la sepa-
racion de poderes y la organizaciéon que dieron las leyes consti-
tucionales del 75; que hay una corriente (la que se reflejé en la
primera Constitucién rechazada por el pueblo francés y aun en
la aceptada en octubre de 1946) de un predominio politico dei
poder legislativo, de la Asamblea, puesto que aunque la Consti-
tucién se refiere al Parlamento, la funcién que tiene el Consejo
de la Reptblica no es igual a la funcién politica que corresponde
a la Asamblea, siendo dos los 6rganos constitutivos del deno-
minado por la Constitucién Parlamento.

¢ En quién reside y de quién viene el poder? En las nuevas
Constituciones posteriores a 1945 cabe sefialar que en tanto en las
Constituciones nuevas de paises que han sufrido la influencia
rusa se habla de Reptblica popular y de poderes que tinicamente
emanan del pueblo, hay unas Constituciones de antiguos paises
alemanes en los que puede leerse lo siguiente en su preambulo :
En la de Wurtemberg se dice : «El pueblo se da la Constitucién
en espiritu de obediencia a Dios y confianza en Dios, sélo juez
equitativo. En la de Baden se afirma confiando en Dios el pue-
blo... (se da la Constitucién sobre la base de leyes cristianas y de
justicia social). En la Renopalatina, consciente de su responsabi-
lidad ante Dios, base del derecho y creador de toda comunidad
humana, el pueblo... adopta la Constitucién.n Y en la de los
paises del Palatinado: «Conscientes de la responsabilidad ante
Dios, base del derecho...n )

(El sefior Aznar: ¢De qué afio son esas Constituciones?)
Estas Constituciones son del afio 46 y 47. (El sefior Aznar: g De
qué siglo?) Si precisamente la extrafieza que causa a nuestro
compaiiero sefior Aznar es lo que me ha movido a entresacar
los antecedentes para contrastar con la afirmacion de que el po-
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der emana del pueblo, que figura en las otras Constituciones a
que ahora me voy a referir.

I.a de Bulgaria es una Constitucién—4 diciembre 1947—ana-
loga a la de Yugoslavia. Bulgaria es Republica popular; los
poderes emanan del pueblo; la Asamblea es el érgano supremo
del poder del Estado; 6rgano legislativo exclusivo que forma
el Gobierno y elige el Presidium. La de Yugoslavia—i15 enero
Igg6—considera a la Asamblea como 6rgano supremo del poder
del Estado, depositaria de la soberanfa del pueblo, del que pro-
viene todo poder que se ejerce por 6rganos libremente elegidos :
por los Comités populares. La Asamblea elige el presidium, que
pricticamente sustituye a los érganos que nosotros denomina-
bamos el poder moderador, puesto que el promulgar las leyes, ¢l
dictar ordenanzas de necesidad, el adoptar medidas que figura-
ban entre las atribuciones del Rey o del Presidente de la Repu-
blica en otras Constituciones, en estas nuevas del Oriente europeo
se atribuye a esa Comisién que elige la Asamblea y que ejerce
tan importantes funciones.

El érgano ejecutivo del poder estitico es el Gobierno, que
debe actuar conforme a la Constitucién y a la ley. Los 6rganos
de la justicia con el Tribunal Supremo, los Tribunales populares
y militares.

En cambio, en otras Constituciones se afirma el principio de
separacién de poderes y diferenciacién de funciones. Baviera de-
finese por su Constitucién de 1946 como Estado libre, en el que
el pueblo detiene el poder politico. Claramente se refiere a los
tres poderes tradicionales: el articulo 4.° el legislativo, que per-
tenece al pueblo v Asamblea de representantes del pueblo; ¢l
ejecutivo, al Gobierno y autoridades de ejecucién a él subordi-
nadas ; el judicial, a los jueces independientes.

Ademais de la Constitucién del Brasil de 1946 que expresa-
mente se refiere al principio de divisién, la de Venezuela de
5 de julio de 1947 menciona los tres cldsicos poderes: el legisla-
tivo, encomendado a los elegidos por sufragio de mayores de die-
ciocho aiios; el ejecutivo, al Presidente de la Reptblica elegi-
do por votacién universal, secreta y directa, siendo los Minis-
tros 6rganos legales del Presidente, y el judicial independiente,
atribuido a la Corte Suprema y Tribunales. La de Nicaragua
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—22 ¢nero 1998—, que no reconoce existencia legal a partidos
de organizacién internacional ni comunistas ni fascistas, atribu-
ye al pueblo el poder politico, y como 6rganos de Gobiernu
menciona los tres poderes consabidos: el legislativo, con doblc
Céamara ; el ejecutivo, al presidente designado por el pueblo con
amplias atribuciones. La del Libano—21 enero 1947—admite los
tres poderes, y la del Japén, de 3 de noviembre de 1946, afirm+
la soberania popular, siendo el Emperador sfmbolo del Estado v
unidad del pueblo, sin verdaderos poderes gubernamentales, v
distingue los tres poderes.

La de Renania Palatinado expresamente dispone que no puc-
de atentarse a la separacién constitucional de los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial ; admite casos de iniciativa popular
y que el Gobierno en circunstancias extraiias pueda dictar orde-
nanzas con fuerza de ley no contrarias a la Constitucién. La de
Baden—21 abril 1947—afirma la soberanfa del pueblo, el podet
legislativo se ejerce por el pueblo a través de sus representantes ;
el ejecutivo se pone en manos del Gobierno, y el judicial se atri-
buye a jueces independientes sometido sélo al derecho a la ley ;
el Gobierno necesita la confianza de la Dieta. La de Checoslo-
vaquia afirma que la fuente tnica de todo poder es el pueblo.
que lo ejerce por sus representantes elegidos, fiscalizados y res-
ponsables ante el mismo pueblo ; amplia el sufragio a los mayo-
res de dieciocho afios. Coloca al frente del Estado al Presidente
elegido por la Asamblea y declara érgano supremo del poder gu-
bernamental y ejecutivo al Gobierno responsable ante la Asam-
blea ; hay un predominio de la Asamblea, aunque se diferencien
poderes con 6rganos especiales.

La de China—alguna indicacién hice el dfa anterior—contin-
ne la peculiaridad de que la Asamblea nacional ejerce los po-
deres constitucionales en nombre de todos, pueblo y Reptiblica ;
se funda en los tres principios : del, por y para el pueblo, al que
pertencece en su totalidad la soberania. Dicha Asamblea elige y re-
voca el Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica. Diferéncian-
se diversos organos correspondientes a funciones distintas. Asi
existe el «Yuan ejecutivon (Consejo de Administracién), que s
el rgano de administracidén més alto, del que forman parte un
Presidente, un Vicepresidente, un ntimero de jefes de Ministerios
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y Comisiones y otros de sin cartera, siendo el Presidente desig-
nado por el Presidente de la Republica con asentimiento del
«Yuan legislativon, que es el 6rgano legislativo mas alto y cu-
yos miembros son elegidos por el pueblo. Existe también el
«Yuan judicial», constituido por el Consejo de fusticia, que es
el 6rgano judicial superior, que interpreta la Constitucién y ra-
tifica las leyes y decretos, compuesto por un Presidente, un Vi-
cepresidente, designados por el Presidente de la Republica con
asentimiento del Consejo de control. El «Yuan de examenn, cuyu
misién es el nombramiento, registro, control, servicios, cam.
bios, compensacién, retiro y pensiones, y, por ultimo, el «Yuan
de controln, para el consentimiento, censura y ratificacién de
cuentas. Algun autor dice que esta Constitucién combina el siste-
ma parlamentario con el presidencial. El ejecutivo responde ante el
legislativo en las divergencias sobre politica general, legislacién,
presupuestos y tratados ; que el legislativo necesita aprobar sus
propias disposiciones por una mayorfa de dos tercios, y que si
no, predomina el ejecutivo; es una faceta nueva de dar predo-
minio al érgano del poder legislativo si la mayorfa excede de los
dos tercios 0 ha de quedar firme la decisién del ejecutivo si no
obtiene esa mayorfa.

En Rusia no cabe hablar del problema de divisién de pod-:-
res, no ya en la Constitucién a raiz de la revolucién de 1917,
sino fijAndonos en la que tiene mé4s armadura parecida a las
Constituciones anteriores, la de 1936. Puede verse cémo en ella
el Consejo Supremo es el érgano esencial, designa los otros dos,
el Presidium andlogo al que antes indiqué y el de Comisarios
del pueblo. Barthelemy indica que la organizacién soviética re-
chaza el principio de separacién de poderes; Trotsky dijo que
habfan pisoteado ya los rusos soviéticos todos los principios de-
mocraticos ; Lenin, que la democracia era la forma del Estado
burgués defendida por los traidores del socialismo, y que la idenu
de soberanfa nacional era una idea reaccionaria. Es una Cons-
titucién en la que se plantea una nueva forma de Estado, predo-
mina el criterio de clase, s6lo ejercita el poder el que pertenece
a una clase determinada, y si hay alguna modalidad (que podria
examinarse en un estudio mas detenido de Derecho constitucic-
nal) de la Constitucién de 1936 a las anteriores de la Republica
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soviética es- porque, ya afirmada la dictadura del proletariado.
no habia que insistir en férmulas de alguna consideracién excc-
sivamente radical para escritas; pero no cabe dejar de indicar
algo importantisimo, el que la idea del fin y del servicio a la idea
que determina la accién del Gobierno es lo esencial. Los 6rga-
nos estdn supeditados a ese elemento funcional finalista y, por
consiguiente, domina el érgano supremo con arreglo a la ideo-
logia del partido que detenta el poder.

¢ Qué conclusiones pueden sentarse tras este estudio? Sinté-
ticamente diré que para mi la antigua doctrina de la divisién de
poderes, considerada como un arte politico, como un principio
mas politico que juridico, estd en crisis, que esa crisis est4 bien
reflejada por algunos autores, cuyos tratados de Derecho cons-
titucional son de 1946 y 1947, diciendo que va dominando el exa-
men de las varias funciones y de su diferente naturaleza y la de-
terminacién concreta de los érganos encargados de cada funcidn.
A éstos se atribuye el poder necesario para el cumplimiento de
la funcién. Pero como al examinar esas funciones de los érganos
estatales cabe, cual por ejemplo indica Santi Romano, un pun-
to de vista material, la legislativa, la ejecutiva, la jurisdiccional
u organico, cuya solucién tipica es el principio de divisién de
poderes aplicado en absoluto en derecho positivo—término «po-
dern, por el que unas veces se entiende la funcién en razén a
la autoridad que la ejercita y otras inversamente la autoridad en
razén a las funciones que desempefian—y un tercer punto de vista
el formal, segin la forma que revistan los actos, ya que éstos
pueden ser efectuados por érgano de otro poder cuya funcién
general sea distinta, por ejemplo, otorgamiento de una pensidn i
persona determinada, acto individualizado efectuado en forma de
ley, se advierte que domina la distincién funcional, aun recono-
ciendo que no siempre coincide la naturaleza interna de la fun-
cién con la del 6rgano que la realiza,

La distincién entre los aspectos subjetivo y objetivo del po-
der publico quien o quienes tienen poder y para qué se tiene el
poder, es de importancia capital en el estudio de este problema.
El poder se otorga a los 6rganos como medio de realizar deter-
minadas funciones. Seflilase la conveniencia de multiplicidad de
érganos, y se advierte que salvo en aquellos paises influidos por
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el criterio ruso, en los demds, a pesar de determinados elementos
de izquierda, domina, por ejemplo, en lo legislativo, el sistema
de doble Cédmara ; en Francia no se ha podido dejar de dar una
apariencia de doble Cdmara : su Parlamento no estd compuesto
sélo como en la Republica espafiola del 31 por las Cortes, Ca-
mara unica, sino por la Cadmara y el Consejo de la Repiiblica.
Se busca multiplicidad, también no sélo en lo politico, sino tam-
bién en lo administrativo. La doctrina juridica lleva al some-
timiento de todas las operacionés funcionales al derecho: de ahi
una cierta supremacia, reconocida por todos, de la accién del
poder legislativo, de la ley : sometimiento a la ley y que ademas
se relaciona con otros sometimientos a los tribunales, porque las
funciones desempeiiadas por los drganos del poder ejecutivo tie-
nen que realizarse conforme a la ley y el examen de si estdn o
no realizadas conforme a ley corresponde a érganos distintos de
la administracién activa y a érganos especificos como el Conseio
de Estado en Francia dentro de la Administracién por aplica-
cién del principio de separacién de poderes y a los Tribunales
en la aplicacién todavia mas absoluta de ese mismo principio.

¢ Nimero de poderes? No hay conformidad, dos fundamenta-
les: legislativo y ejecutivo, ejecutivo del que se desgaja el ju-
dicial, poder moderador, 10 hemos tenido nosotros, lo hay en
otros regimenes; la Corona inglesa tiene una funcién esencia-
lisima en este orden; en ocasiones es el mismo pueblo el que
mediante el sufragio resuelve conflictos entre el legislativo y =l
ejecutivo, pero se habla no sélo de cuatro poderes, se habla de
seis poderes, de un poder social, por consiguiente, la diferencia
funcional en el ejercicio del poder se ha acentuado después de
la clasica divisién tripartita, separando en el ejecutivo la funcion
de gobierno y la administrativa. Se afirma la independencia del
poder judicial ; no podemos decirlo para todos los Estados por-
que la adaptacion del ejercicio de tal funcién a la ideologia de
tipo politico es necesaria en algunos; hay lucha evidente entre
el poder legislativo y ejecutivo ; predominio en las nuevas Cons-
tituciones del poder legislativo, pero reaccién en algunos casos
en favor del ejecutivo: lo hemos visto en los Estados Unidos
exteriorizado bien recientemente en la ley de 1946, y puede se-
flalarse algin otro ejemplo cual en Francia, en parte importante de
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la masa electoral. Domina constitucionalmente la afirmacién de "u
soberania del pueblo, aunque la eleccién del Presidente Jefe del
Estado no siempre sea el pueblo, sino por la Asamblea elegida pur
los electores ; mantenimiento en ciertos Estados de iniciativa le-
gislativa para los electores, del referéndum, y del derecho de de-
posicion ; afirmacién del poder del sufragio, cuya ampliacién nu-
mérica y funcional plantea el problema a medida que el ejercicio
del poder depende mis y mds del sufragio de que hay que
pensar en dar a este caricter organico; ¢ha de ser el sistema
inglés de mayorfa simplemente? ; ;representacién de mayorias,
de mayorias por criterio puramente aritmético, pero no propor-
cional 7 ; ¢representacién puramente individual o de clases?;
¢ ha de organizarse un colegio electoral para aplicar estrictamen-
te la verdadera representacién proporcional?; ¢la representa-
cién de las minorias ha de obtenerse por el voto restringido?;
¢ puede admitirse el voto miltiple?; gel sufragio ha de ser uni-
versal ? Estamos viendo cémo en pafses cual Inglaterra se estu-
dia la nueva distribucién en distritos electorales por entender qu»
la antigua no responde a la realidad de la vida inglesa actual, y
en otros Estados discuten los partidos la reforma electoral,

Necesario es recoger que hay otro poder: en uno de los ma-
nifiestos socialistas que acabo de leer se alude al poder social,
Rouast y Durand, en su Precis de Législation Industrielle del ano
48, dicen: «Se discuten tres puntos: la independencia sindicnl
frente al Estadon; el Estado politico, ¢puede indefinidamentz,
sin abdicar ante el Estado sindical, reconocer sin control de lcs
grupos profesionales, derechos de poder publico?; la libertad
para no adherir a un sindicato ; el pluralismo sindical. Los movi-
mientos sindicales—dicen—estdn animados de la misma vclun-
ta de definir la estructura econémica y social del Estado y parti-
cipar en el ejercicio de sus prerrogativas.

No es nueva esta afirmacién de los profesores franceses, pues
en el Tratade de Derecho Constitucional, de Barthelemy, hay va-
rias paginas dedicadas al examen del problema, de la signifi-
cacién real del poder sindical. Se refiere a la célebre huelga qur
motivé el cambio radical de la estructura politica de la Camari
de los Comunes inglesa en 1936, y al movimiento habido en los
Estados Unidos, en [talia y en Francia.
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Otra consideracién quiero exponer ante los sefiores Académi-
cos para terminar, y es la de que las guerras han influido consi-
derablemente en la aplicacién en las constituciones de la doctri-
na de Montesquieu ; las guerras internacionales, lo que corrien-
temente se llama verdadera guerra, ha dado en 1919 y 1945 pasv
a una aplicacion de principios ultrademocréticos, afirmacién e
la soberanfa del pueblo, retenida verdaderamente en gran parte
por éste en algunos Estados y ejercitada por medio de represen-
tantes en otros ; pero no cabe olvidar que hay otras situacione;
de guerra, de guerras internas, guerras civiles, y que éstas tam-
bién producen sus efectos : los ha producido la situacién de ver-
dadera guerra civil que hubo en Austria antes de 1939 ; los ha
producido la situacién andloga de guerra civil no declarada, pero
de lucha de partidos, de Polonia, que determiné la actuacion
del Mariscal Pilsudski ; el mismo advenimiento del fascismo fue
consecuencia de una situacién de lucha social en que se encon-
traba Italia en 1922, y no podemos olvidar tampoco nuestro pro-
pio caso, la situacidn que provocé el Alzamiento Nacional, !a
existencia de guerra civil, determinante de las disposiciones de
caricter legal que he leido antes, de asumir los poderes una sofa
persona, y como a medida que va desenvolviéndose el régimea
aparece la diferenciacién de funciones y la existencia de 6rganos
distintos del 6rgano tnico Jefe del Estado.

Termino indicando que para mi el problema es juridicamente
un problema de diferenciacién de funciones en los textos consti-
tucionales, de determinacién de cudles son los érganos encarga-
dos del ejercicio de cada una de esas funciones, de robustecet
la autoridad de esos érganos y de establecer lo que es muy ne-
cesario, el sistema de equilibrio, el sistema de contrapeso entre
los diversos 6rganos para que pueda existir un normal y eficaz
funcionamiento de la actuacién guybernamental, la realizacién det
servicio publico y pueda ser eficaz la ejecucidén, la fiscalizacion
de la legalidad y la responsabilidad. (Muy bien, muy bien.)



