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CAPITULO 12
UN MODELC DE TEORIA DEL CONSTITUCIONALISMO

Tal vez la impresion dominante que nos deja este repaso de tres
siglos de pensamiento constitucional en occidente es que, a mediados
del siglo xx, vivimos en un mundo que ha heredado varias tradiciones
diferentes, y no somos capaces de entretejer estas hebras eh un esque-
ma coherente que dé lugar a una teoria vnificada y conciliadora del
Estado constitucional. De hecho, algunas de las corrientes intelectua-
les predominantes son contrarias a cualquier intento de este tipo. Las
exigencias que se plantean a los Estados modernos, la complejidad de
sus fines, requieren el uso de nuevas técnicas, nuevos procedimientos,
nuevas formas, No es sorprendente que se dude de la relevancia de las
antiguas teorias y los sistemas tradicionales de pensamiento; y asi, al-
gunos modernos estudiosos de los sistemas politicos han adoptado un
enfoque «cientifico» muy limitado, que presentan como un «nuevo
comieﬁzo». Sin embargo, la obra de estos mismos estudiosos, como
hemos intentado mostrar, revela que es imposible prescindir del pen-
samiento desarrollado a lo largo de los siglos anteriores en un tema
tan intencional como la biasqueda de objetivos politicos. Los sistemas
de valores y aspiraciones de estos teéricos se traslucen a través de su
imparcialidad superficial, haciendo que se revelen como hérederos de
Locke, Montesquieu y Madison.

Porque las categorias funcionales de la separacién de poderes
—con su estrecha relacién con el concepto de Estado de derecho—, el
concepto de equilibrio que fue esencial en las teorfas del gobierno li-
mitado, y las ideas centrales de representacion y responsabilidad que
subyacen a las teorias del gobierno parlamentario, siguen siendo hoy
en dia partes muy importantes de nuestro aparato intelectual. Seguimos
apreciando el ideal del gobierno moderado que evite los extremos de
toda forma de Estado «simple», y este es un ideal cuya primera expre-
sién aparecid en el mundo antiguo. La reivindicacién de verse libres
del gjercicio arbitrario del poder que dominé la mente de los hombres
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en la época posterior al Renacimiento sigue siendo una reivindicacién
del hombre actual. La aspiracién de la clase media decimondnica de
tetier un sistema politico «arménico» se ha transmutado, en esta época
de sufragio universal, en una bisqueda cada vez mas insistente de una
accién estatal coordinada vy eficaz.

Evidentemente, el que esos valores —la justicia, la «democracia»,
la eficacia— pervivan en nuestro pensamiento constitucional no de-
muestra que las antiguas concepciones funcionales y estructurales que
fueron satisfactorias para los pensadores del pasado sigan siendo capa-
ces de explicar las complejidades del Estado moderno. Las tendencias
de desarrollo institucional que se han dado en los pafses occidentales
avanzados durante los dltimos cien abos resultan dificiles de encajar
en las antiguas categorias; debemos encontrar nueves conceptos. Hay
que tener en cuenta el concepto de proceso, que tanto ha iluminado
el pensamiento socioldgico contemporaneo, y que tal vez podemos
ahora alinear junto a los antiguos conceptos de funcidn y estructura.

istos son, pues, los tres elementos del modelo que nos proponemos
desarrollar: abordar el sistema constitucional partiendo de los tres
puntos de vista relacionados que son la funcién, la estructura y el pro-
ceso; demostrar que estos aspectos son interdependientes, que inte-
ractGan entre si y que estdn intimamente relacionados con ciertos
sistemas de valores; y recalcar que el cardcter esencial de la consti-
tucionalidad reside en esta interpenetracion de funcién, estructura y
proceso.

De estos tres conceptos, ¢l mas usado a lo largo de la historia de la
teoria constitucional es el de funcién. Este concepto hunde sus raices
en el pensamiento politico griego, es la base de la idea de un gobier-
no regido por leyes, v ha sido la herramienta de andlisis mds usada
con el propésito de articular las partes del Estado. Y sin embargo, tam-
bién ha sido objeto de muchisimas criticas, y numerosos autores lo han
desechado por consideratlo inutil. Tal vez el aspecto mis serio de es-
tas criticas sea que golpean la base misma del Estado de derecho, y no
sélo en el sentido de la formulacién especifica de que desarrolld Di-
cey, sino también en el sentido de que la funcién primaria de creacion
de leyes es la base de cualquier teorfa constitucional.

Asi pues, la naturaleza de las «funciones» del Estado requiere de
una considerable clarificacién. La larga reflexion que se ha llevado a
cabo sobre las funciones del Estado se ha desarrollado principalmente
alrededor de los conceptos de funcién legislativa, ejecutiva y judicial.
Fstos conceptos abstractos surgieron tras un largo perfodo en el que
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el pensamiento politico giraba en torno a las «tareas» que debia desa-
rrollar el Estado, tal como la gestion de las guerras, la diplomacia o ¢l
mantenimiento del orden. La aparicién de la idea de los poderes le-
gislativo y ejecutivo —o las funciones legislativa y ejecutiva— tuvo en
realidad poco que ver con el analisis de la naturaleza esencial del Es-
tado; se trataba més de la expresién del deseo de delimitar ciertas areas
funcionales para restringir a los gobernantes a un solo aspecto de la
gestion estatal, imponiendo de ese modo limites a su poder. Este ca-
ricter «intencional» de la clasificacion tradicional del poder es imporn-
tante, va que hace que toda reflexion sobre el analisis funicional vaya
mids alld del mero intento descriptivo; inevitablemente, también impli-
ca una connotacién normativa. El propio uso de estos términos supo-
ne el compromiso para con alguna forma de Estado constitucional,
Aceptemos por un momento la triada tradicional de «funciones del
Estado» para considerar los problemas de adoptar un andlisis funcio-
nal. No obstante, plantearemos la cuestién en términos de las funcio-
nes del sisterma politico més que de las funciones del Estado; pues el
problema del control de la accién estatal que constituye el fiismo cen-
tro del pensamiento constitucional precisa de una concepcion general
de funcion, en vez del mero concepto de relacién entre el Estado y los
ciudadanos que implica el uso anterior del término. Este énfasis en el
sistema politico, mas que en la sola maquinaria del Estado, es caracte-
ristico del analisis funcional que ha realizado recientemente Gabriel
Almond en su libro The Politics of the Developing Areas. Almond se
propone incorporar a los conceptos funcionales desarrollados por los
politélogos un tipo de analisis diferente: el analisis funcional de los
sociologos. Asi, distingue las funciones de «aportacion» (input} del
sistema politico de las funciones de «productos (output) estatales. Las
primeras consisten en la socializacién y reclutamiento politicos, la arti-
culacién de intereses, la suma de intereses y la comunicacién politica.
Las segundas consisten en la elaboracién de normas, la aplicacién de
normas y las funciones de arbitrio conforme a las normas!. Almond
intenta despojar a estos conceptos de su conexién con estructuras es-
pecificas de gobierno adoptando estos nuevos términos, en vez de las
familiares categorfas legislativa, ejecutiva y judicial. El cambio termi-
noldgico contribuye a reforzar la opinién, tantas veces expresada, de
que las estructuras del Estado son, por usar el término de_l propio Al-

VG A Awvonb y J. S, CoLeman, The Politics of the Developmg Areas Prince-
ton, 1960, pp. 16-17.
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mond, «multifuncionaless. Con esto nos referimos a que los funciona-
rios, los jueces y los cuerpos legislativos crean normas; los tribunales y
los «cuerpos ejecutivos» ponen en practica esas normas; y tanto los

funcionarios como los ministros y los jueces arbitran segn esas nor-

mas. De este modo se elimina la naturaleza intencional de los antiguos
conceptos, y se establece la generalidad cientifica de estas herramien-
tas para el analisis de los sistemas de gobierno. No obstante, como ya
hemos visto, los valores heredados de tiempos anteriores son persisten-
tes, vy asi encontramos que tanto Almond como Coleman citan como
caracteristica distintiva de los sistemas politicos democraticos el que las
normas sean creadas por los cuerpos legislativos. El hecho de que una
tarea especifica del Lstado se regule mediante «legislacion» y no me-
diante otro procedimiento refleja la determinacion de que predominen
ciertos valotes, y no otros, en el ordenamiento de la sociedad. De he-
cho, la «intencionalidad» reside en los procedimientos de gobierno,
pues éstos se eligen o rechazan para realizar unas tareas dadas en fun-
cién de los valores que representan. Es esta conexion entre las funcio-
nes, los procedimientos y los valores lo que debemos explorar.

- La doctrina pura de la separacién de poderes implicaba que las
funciones del Estado se dividieran de manera exclusiva entre las ramas
del Estado, de manera que ninguna rama tuviera nunca por qué ejer-
cer la funcién de otra. En la prictica, jamas se ha conseguido llegar a
esta divisién de funciones; de hecho, ni siquiera serfa deseable que se
lograra, pues implicarfa un grado de disyuncién intolerable en la ac-
cién estatal. Pero la critica a la concepcién tripartita de las funciones
del Estado puede Hevarse mucho mas lejos de la simple afirmacién de
que nunca se ha llevado enteramente a la préctica. Se puede sugerir
que la «multifuncionalidad» de las estructuras politicas puede, y tal
vez incluso deba, llevarse al punto en que resulte imposible toda divi-
sién de funciones.

Examinemos dos ejemplos, el primero de los cuales se refiere al
ambito judicial. Todo juez, cuando se ocupa de un caso —al menos
en los paises de common law-— aplica las leyes a un ejemplo concreto,
«juzga» o determina la naturaleza de la norma que debe aplicar, y al
mismo tiempo crea un precedente por el que mis tarde se gutarin
otros tribunales. De este modo, estd ejerciendo necesariamente las tres
funciones, y no podtia llevar a cabo las tareas que le han sido enco-
mendadas si no lo hiciera. Podemos citar otro ejemplo, atin més claro,
relacionado con la Administracién, Los defensores mds extremos de la
dicotomia politica-Administracién afirman que los funcionatios se li-
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mitan a aplicar sus conocimientos técnicos con el fin de poner en eje-
cucidn las normas establecidas para tal fin por las ramas politicas del
Estado. Asf pues, se plantean la existencia de una «funcién adminis-
trativa». Pero, de hecho, los funcionatios, aun cuando no tengan in-
tencién alguna de extralimitarse en sus poderes, se ven obligados a
crear normas, interpretarlas y aplicarlas. Y esto no se limita a los casos
de legislacién delegada o jurisdiccién administrativa, a los que tanta
atencion se estd prestando en los tltimos tiempos; como en el caso de
los jueces, parece ser inherente a las tareas que tienen confiadas los
funcionarios. La administracién de cualquier programa complejo de
indole estatal supone tomar un gran nimero de decisiones en todas
sus etapas, muchas de las cuales se convertiran en antecedentes para
posteriores decisiones administrativas. Estas «normas», aunque no
siempre estdn formuladas como tales, regirdn las decisiones de otros
[uncionarios, y se aplicaran a los usuarios de su agencia estatal —esto
es, al pablico—. El origen de esta situacién estd en el hecho de que
las disposiciones escritas o las politicas estatales nunca pueden presen-
tar un plan rigido que los funcionarios hayan de seguit exactamente,
y pot tanto se debe conceder a éstos un margen discrecional, muy
amplio en ocasiones, para la gestién de los programas que se haya
decidido poner en prictica. Ademas, la actividad administrativa re-
quiere un comportamiento muy coherente y sistematizado, y la maqui-
naria administrativa debe generar las normas y antecedentes necesarios
para asegurar esa coherencia. Estas normas no estardn investidas de la
autoridad que tienen las sentencias de los tribunales, ya que, en prin-
cipio, pueden ser invalidadas por decision judicial. No obstante, para
la gran masa de ciudadanos corrientes, forman parte de «el derechos.
A menudo estas normas regulan asuntos que no darfan lugar a una
causa judicial, y la gran mayorfa de ellas no son llevadas jamds ante los
tribunales, :

El problema de base de las categorias funcionales de la separacién
de poderes deriva de un andlisis excesivamente ingenuo, ségin el cual,
la voluntad de llevar a cabo alguna accién y la ejecucién de ésta son
acciones diferenciables que se pueden mantener en compartimentos
sepatrados. Tal vez una distincién asi podria aplicarse a las acciones de
indole mas sencilla. La decisién de abrir una puerta y la accién poste-
rior de abrirla, por ejemplo, pueden ser objeto de un tratamiento de
este tipo. Pero la mayor parte de las operaciones que implica el go-
hierno de un Estado son demasiado complejas y requieren de un flujo
constante de decisiones, de forma que es imposible dividirlas simple-
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mente en actos de voluntad y actos de ejecucién. De la misma manera,
se viene abajo la distincion posterior entre los actos de «politicas y los
actos de «administracién» con la que se pretendié reemplazar la dico-
toimfa legislativo-ejecutivo. No es raro que se las «politicas» importan-
‘tes sean consecuencia de una gran actividad administrativa, en vez de
su origen’®.

Asi pues, si llevamos este analisis hasta sus tltimas consecuencias,
veremos que Ja adjudicacién en exclusiva a 6rganos especificos de las
funciones de elaboracién de normas, aplicacién de normas y arbitrio
conforme a las normas no sélo resulta poco conveniente, sino que es
imposible. Todos los actos que llevan a cabo los funcionarios, salve
quizds los mds rutinarios y triviales, implican los tres tipos de activi-
dad. Cualquier policia que salga de patrulla crea precedentes mediante
sus acciones, aunque sélo sea para la gente del vecindario; determina
ren qué casos debe aplicar las normas y, cuando las aplica, su decisién
‘puede ser recurrida; pero cuando decide no aplicar las normas, segiin
su propia interpretacién de éstas, su interpretacidon no estard normal-
mente sujeta a revisién alguna. Asi pues, dentro de su ambito de com-
petencia, este policia creard normas a partir de la interpretacién de
otras hormas y las aplicara, La aceptaciéon de este punto de vista pare-
‘ce acabar con el tipo de analisis funcional que estaba en la base de los
intentos de limitar a las partes del Estado a determinados tipos de com-
portamiento.

¢Podemos, pues, rescatar el concepto de funcionalidad en el senti-
do en que se ha usado tradicionalmente dentro del anélisis de siste-
mas politicos? La primera idea que podemos usar aqui es la de una
jerarquia o estructura de normas, de forma que, aunque aceptemos que
los jueces y administradores han de crear necesariamente normas, éstas
‘estardn subordinadas a las que promulgue el cuerpo legislativo. Se tra-
ta, evidentemente, de una extensién de la idea de derecho que ha sido
durante siglos el Gltimo recurso del concepto de constitucionalismo:
nos referimos a la idea de que existe una jerarquia de normas que
permite que todas las decisiones se sometan a la piedra de toque de
una norma superior. En los sistemas democraticos, esta autoridad nor-
mativa suprema estata confiada al cuerpo representativo del pueblo o
a una Constitucién que esté sometida en Gltima instancia al poder po-
‘pular. La historia del constitucionalismo occidental es, a la postre, la

? Estas reflexiones deben nmucho a un ensayo inédiro de Andrew Dunsire, de la
Universidad de York, sobre el funcionamiento de la Administracion.
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historia de una presién constante por preservar la autoridad ltima del
«cuerpo legislativos.

En cualquier caso, este elemento aparentemente esencial de la teo-
ria del Estado constitucional presenta grandes dificultades. Afirmar
que las normas deben disponerse jerdrquicamente para que puedan
contrastarse con otras superiores presupone la capacidad para aplicar
siempre los criterios 1égicos de deduccién a las matetias de las decisio-
nes que toma la maquinaria estatal. El examen de las resoluciones ju-
diciales, sin embargo, demuestra de inmediato que el margen de dis-
crecionalidad del que gozan los jueces para interpretar de una manera
u oira la relacién existente entre decisiones «superiores» e «inferiores»
es muy grande. Y sin embargo, parece como si el propio armazén del
Estado constitucional dependiera de la voluntad de los tribunales para
emprender y llévar a cabo con éxito este procedimiento «semildgicos.
El Tribunal Supremo de Estados Unidos ha aplicado ese margen de
discrecionalidad con un éxito considerable y, a pesar de las muy estre-
chas implicaciones politicas de muchas de sus resoluciones, ha conser-
vado la capacidad y el prestigio necesarios para desempefiar esta fun-
cion, En el terreno del derecho administrativo, al que pertenecen
tantas de estas decisiones, el Consei! d’Etar francés ha tenido un éxito
comparable, En Gran Bretafia, sin embargo, una de las tendencias mds
marcadas en la evolucién de la maquinaria estatal es el declive conti-
nuado del poder judicial, ya que la judicatura rehidsa ejercer esa dis-
crecionalidad v muestra una clara disposicion a aceptar los actos gu-
bernamentales y administrativos. Desacreditado por sus intentos de
defender los privilegios frente a la accién del Estado, la Judicatura ha
declinado seguir la linea marcada por los tribunales norteamericanos
en estas situaciones, renunciando a convertirse en el defensor de «los
individuos» o «¢l pueblo» frente a un Estado que puede representar a
intereses distintos a los de la comunidad. Sin duda, su fracaso en este
terreno se debe a la falta de coraje; pero también es achacable en parte
a la influencia de la politica de partidos, que ha ido amenazando cada
vez mas a los jueces con hacer uso de la capacidad legisladora del
Parlamento si intentaban restringir la accién administrativa. Pode-
mos encontrar un buen nimero de ejemplos desde la Segunda Guerra
Mundial en los que un fallo judicial en contra de la Administracidén
ha sido revertido por el Parlamento, en ocasiones con increible rapi-
dez. El caso de la War Damage Act de 1965 es un ejemplo extremo de
esto, ya que esta ley tuvo efecto retroactivo y por tanto contravino el
principio béasico del constitucionalismo: la previsibilidad de accion.
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Asi pues, aun cuando aceptemos el Estado de derecho en el senti-
do de que existe una jerarquia de normas que pueden ser contrastadas
en Gltima instancia con la médxima autoridad legal o constitucional,
deberemos enfrentarnos al hecho de que este puede convertitse en una
cuestién imeramente formal. Aunque se mantenga la apariencia exter-
na de legalidad, ésta puede seér manipulada por los dirigentes de los
partidos hasta desvirtuarla por completo. La primacfa que se da en el
siglo 3 a la resolucién de los problemas puede llegar a un punto en
el que el deseo de solucionar las cuestiones sea mas fuerte que la pre-
ocupacién por la manera en que se solucionan. No obstante, mientras
los procedimientos establecidos para modificar las leyes o crear otras
nuevas sigan manteniendo su vitalidad y supongan un freno real para
la burocracia y sus dirigentes politicos, los peligros de que se den
abusos del poder de este tipo no serdn muy grandes.

Es verdad que existen riesgos, pero seria falso decir que boy en dia
todos los poderes del Estado britdnico estdn concentrados en las mis-
mas manos. Hay dos razones que nos permiten mantener este punto
de vista. La ptimera reside en la naturaleza del poder supremo para
crear normas. Es evidente que los «cuerpos legislativos» de Francia,
Estados Unidos o Gran Bretaiia ya no ejercen en exclusive el poder de
crear normas o poder legislativo. En Gran Bretana, por stpuesto, el
«rey en el parlamento» legisla formalmente, pero la Cimara de los
Comunes ya no ejerce un papel activo en la creacién de leyes, ni en
solitario ni en combinacién con la Cdmara «Alta». La «supremacia
legislativas queda preservada, pero el «cuerpo legislativos en su senti-
do de asamblea de representantes del pueblo va no redacta las leyes.
La mayor parte de la legislacion se origina en los diferentes ministe-
rios, es presentada al Parlamento por los ministros y es aceptada por
la Camara sin mds que pequeias modificaciones. En Estados Unidos
también se da una marcada tendencia hacia la creacion de legislacidn
por patte de la presidencia, aunque esta tendencia no se ha desarro-
llado tanto como en Gran Bretafia. Casi todas las iniciativas de enver-
gadura surgen del Gobierno, y aunque en algunas sesiones plenarias
el Congreso puede ejercer sus prerrogativas para modificar sustancial-
mente o incuso rechazar las propuestas gubernamentales, estd bastante
clare que la presién constante de los sucesivos cuerpos ejecutivos a o
largo de los afios acaba por minar la oposicién de los congresistas.
Puede que estemos entrando en un periodo en el que la diferencia
.mas signiflicativa entre los sistemas britdnico y estadounidense resida
en que, en Gran Bretafia, las consultas sobre las propuestas legislati-
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vas se llevan a cabo antes de que se presenten al Parlamento, mientras
que en Estados Unidos esto tiene lugar dentro del Congreso. En cual-
quier caso, ello no modifica el hecho de que son los funcionarios,
ministros, presidentes o cousejeros de éstos quienes tienen un mayor
papel en el proceso de iniciar y disefiar la legislacién. En la Francia
de J]a Quinta Repiiblica se ha reconocido la necesidad de que las nor-
mas sean elaboradas por instancias distintas del legislativo al otorgarse
un poder normativo al Gobierno.

Sin embargo, ¢hemos descrito realmente como se crean las normas
en Gran Bretafia? ¢Qué significa exactamente crear normas? ¢Quién
crea las normas ¢Las personas que las redactan, el érgano que las
aprueba formalmente o los dirigentes que dan instrucciones a esos
redactores y asticulan ese érgano? En la Gran Bretafia actual la res-
puesta es, seguramente, que los tres elementos del proceso participan
en la creacién de las normas, No debemos olvidar que los ministros y
los funcionarios pertenecen a grupos distintos de personas, grupos con
una composicién y una forma de seleccién diferentes, cuyos intereses
no tienen por qué coincidir, El niimero de decisiones importantes que
toma el gobierno es tan grande que los ministros no pueden material-
mente prestar atencién a todas ellas, y en ocasiones no llegan ni a
entenderlas. También se da una divisién de poder e interéses entre los
ministros y los miembros del Patlamento que componen el cuerpo
legislativo. Si las funciones de la Cdmara de los Comunes fueran pura-
mente formales, si esta instancia no hiciera més que poner un sello de
«aprobado» a la legislacién que se le presenta, no podria decirse que
toma parte en el proceso de creacion de normas, Pero decir eso seria
faltar a la verdad. La existencia de un partido de oposicién en la Ca-
mara de los Comunes, y la apelacién constante a la opinién priblica
que realiza esta oposicion de cara a las siguientes elecciones, impone
al Gobierno la necesidad de defender sus medidas en el Parlamento.
Y no lo hace como una simple formalidad, sino con la genuina inten-
cién de convencer, no a la oposicién —lo cual es virtualmente imposi-
ble— sino a los grupos de interés, a los elementos mis informados del
electorado, y, ante todo, a quienes lo apoyan en la Camara. Asf, aun-
que los Gobiernos suelen tener la expectativa fundada de que la asam-
blea legislativa aprobara sus propuestas, esto se debe a que antes de
presentar nueva legislacion liman las asperezas politicas que pueda
haber en una serie de consultas con su propio partido, los grupos de
interés, el personal de los ministerios, los altos cargos y én ocasiones
dentro del propio Gabinete o entre el primer ministro y sus colabora-
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‘dores miés cercanos. No obstante, todo este complejo sistema de con-
sultas depende de la estructura y poderes constitucionales de la Cama-
ra de los Comunes; vy asi, es la realidad Gltima de esta Camara lo que
impone el proceso que debe seguir el Gobierno. No debemos menos-
preciar a esa institucion sélo por que ya no elabora las leyes, pues
impone enormes restricciones a la manera en que se preparan. Uno de
los aspectos de esta estructura cuya importancia no debemos subesti-
mar es la norma que impide a quienes ostentan algtn cargo remune-
rado en la Administracién {funcionarios, principalmente) ser miem-
bros de la Camara. Por llevar este punto hasta su extremo, el sistema
de gobierno serfa muy diferente si fodos los miembros de la Camara
fueran ministros o altos funcionarios; en ese caso, la [uncién de la Ca-
mara coh respecto a la creacion de normas seria anténticamente formal.
Es esta consideracion lo que hace que cualquier aumento en el niime-
ro de ministros pertenecientes a la Camara de los Comunes sea contra-
rio a las tradiciones britdnicas y los intereses constitucionales. Asi pues,
en cierto sentido es real que los ministros, los funcionarios y la Céma-
ra de los Comunes comparter el poder de crear normas. Se trata de un
conjunto de personas dividido, por ley, en tres subconjuntos diferen-
tes pero superpuestos; y son las normas juridicas las que, al minimizar
el peso de los partidos entre el funcionariado y propiciar la existencia
de un sistema bipartidista en los Comunes, establecen limites para que
no sea posible que un solo partido politico o sus dirigentes ostenten
el podet supremo en el ejercicio de la funcién de creacién de normas.
En este sentido, es cietto que la «separacion parcial de poderes» sigue
siendo el principio central del sistema de gobierno britidnico actual;
sin embargo, esto no debe Hevarnos a la autocomplacencia, ya que,
como se vera mas tarde, es el equilibrio entre esos elementos 1o que
deberia preocuparnos.

Asi pues, existen normas, en este caso leyes, que proporcionan la
base para un enfoque funcional del poder de creacién de normas en
Gran Bretaiia, Iistas normas, sin embargo, precisan de un cierto apo-
yo; pues, como hemos visto, es muy dificil asegurar Ia primacia de la
funcién de creacién de normas cuando todos los elementos del Estado
gozan de potestad notmativa de una u otra forma. En Gran Bretaiia,
este apoyo viene dado por un segundo conjunto de normas de con-
duacta informales y alegales. Untre los buréeratas, los jueces y los mi-
nistros ha habido un intento consciente por mantener la diferencia
entre lo que se les ha epsefiado que son sus funciones primarias y las
funciones primarias de otras instancias, aungue podrian reconocer, si
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se les hiciera reflexionar sobre el tema, que ejercen funciones subordi-
nadas de creacién de normas como ingrediente esencial de su propia
funcién primaria. Asi, los jueces alegarian que su funcidn principal es
la interpretacion de las leyes escritas y que, aunque esto implica la crea-
cién de normas, normalmente intentardn subordinar esta funcién de
creacion de normas a la del Parlamento. Los funcionarios podrian apli-
car las politicas de manera que produjeran el efecto inverso al que se
proponia el Parlamento cuando las establecid, pero normalmente se
supone dque subordinardn sus actividades a la intencidén con que fue-
ron creadas las normas. De este modo, la lealtad profesional o integri-
dad —-el reconocimiento de que hay una cierta «funcién» que es su
principal cometido— es un ingrediente esencial de la actitud de los
iministros, jueces y administradores del Estado constitucional. Existen
ciertas normas de conducta #@ternas dentro de cada uno de los gru-
pos, que son tan esenciales como las normas externas impuestas por
ley. Estas normas no son «internas» potque sean secretas, evidentemen-
te, ni porgue solo sean conocidas dentro del grupo que las aplica. Por
el contrario, su perdurabilidad serd mayor cuanto mis se presenten
ptblicamente como un «cédigo de conducta» que distingue al grupo
en cuestion del resto de la sociedad. Podemos encontrar un ejemplo
de esta actitud en el cargo de Lord Chancellor britanico. Los cometi-
dos de este cargo se usan a menudo para probar que no existe sepa-
racion de poderes en Gran Bretafia, va que quien lo ocupa ha de des-
empefiar funciones dentro de todas las ramas del Estado, tanto la
legislativa como la ejecutiva y la judicial. Este no es un argumento de
mucho pese, pues el cargo de Lord Chancellor es excepcional dentro
del sistema britdnico. Sin embargo, sitve para ejemplificar la impor-
tancia de las normas internas, ya que se supone que la persona que lo
ocupa dard muestra de imparcialidad cuando actiie como juez; y esta
expectativa se ve reforzada por la actitud de los componentes del mun-
do juridico, quienes denunciarfan rdpidamente cualquier intento del
Lord Chancellor por usar su cargo con fines puramente partidistas.
Una vez mds, encontramos que no hay aqui fusién de poderes, pues
las restricciones «internas» que operan sobre el Lord Chancelior de-
penden de su pertenencia a una profesién cuyos miembros trabajan,
en su gran mayoria, fuera de la maquinaria del Estado.

En Estados Unidos, el intento de aplicar unas reglas - més rigidas
con ¢l fin de diferenciar a quienes crean las normas, quienes las apli-
can y quienes las interpretan ha producido grandes dificultades de
funcionamiento en Ia maquinaria estatal, y hoy en dia son muchos los
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estadounidenses que renfegan de las restricciones impuestas por estas
medidas. En Gran Bretafia, la separacion parcial de petsonas entre las
camas del Estado se ha reforzado y afianzado mediante los conjuntos
Je normas internas que rigen el comportamiento de los politicos y los
funcionarios. Fsta comparacién resulta interesante. Los estadouniden-
ses que encuentran demasiado rigidas sus normas externas tienden a
dirigir la mirada a Gran Bretafia como ejemplo de lo que puede con-
seguirse sin tener que reCurfir 4 unas normas tan rigidas. Sin embar-
g0, no estd nada claro hasta qué punto son conscientes, ni siquiera los
conductistas que hay entre ellos, de lo importantes que son 508 codi-
gos internos de conducta y lo mucho que han dependido en el pasa-
do del caracter elitista de la vida pdblica britdnica. Sin las restriccio-
nes formales que impone su Constitucion, ¢chabrian desarrollado los
estadounidenses, suponiendo que ya lo hayan hecho, un conjunto de
controles internos? La sociedad estadounidense nunca ha estado ver-
daderamente gobernada por una elite, salvo tal vez durante los afios
que siguicron a la adopcion dela Constitucién en 1787. La mayor pre-
ocupacién de Madison y sus allegados en tiempos de la Convencion
cra la naturaleza democritica de la sociedad estadounidense por con-
traste con la europea, ya que crefan que existia una gran diferencia
entre una clite con ciertas normas de conducta implicita y una oligat-
quia mantenida democraticamente. Por otra parte, quienes niegan en
Gran Bretafia la importancia de las normas constitucionales o los codi-
gos interiorizados de conducta, olvidan lo muy importantes que han
sido éstos para un pais tradicionalmente gobernado por una elite. Si
Gran Bretafa estd evolucionando hacia una época mds democraiica, en
fa que el dominio de la antigua elite que contiolaba tanto la Adminis-
tracién como la judicatura y los cargos ministeriales estd llegando a su
fin, es muy posible que la suposicion de que las reglas se pueden re-
lajar acabe por revelarse como un peligro. El aspecto mds relevante que

resulta de esta comparacion es que las normas formales y los codigos:

internos de conducta pueden ser, en parte, dos alternativas, y en parte
dos elementos complementarios.

s posible que la utilidad de un andlisis funcional en estos térmi- -
nos resida en que es el dnico medio de mantener, de un modo u otro,
11 realidad de un Estado regido por leyes. Si se eliminan las restriccio-
nes externas ¢ internas implicitas en la idea de funciones y desapare- -
cen las reglas que éstas implican, ¢qué mds nos queda? No obstante, - -
esto no implica la aceptacién ciega de las categorias funcionales pro- -
puestas por Montesquieu o Almond. B! concepto de la funcidn de crea- -
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dos a normas preconcebidas. Hablando sobre 'Ia Conzstitt’icién de Vit
ginia, Jefferson afirmé que no preveia el ejercicio de ningin poder que
no se sometiera a las leyes, y de hecho el presidente de Estados Uni-
dos no recibi6 ningin margen discrecional en la Constitucién Fede-
ral. Y sin embargo, Jefferson, pese a toda su preocupacién por la pu-
reza de la divisién funcional del poder del Estado, hubo de reconocer
la importancia de tener un margen de poder discreFional cuando lle-
g6 a la presidencia. A lo largo de los afios, el presidente de Estados
Unidos ha desarrollado poderes, especialmente en el campo de los
asuntos exteriores, que lo convierten en mucho mis que un §1mple
cargo ejecutivo que se limita a proponer y ejecutar .[e'y’es; y los tribuna-
les no han podido o no han querido frenar la evolucién de esta poten-
te autoridad discrecional. El reconocimiento de que esta funcién exis-
te realmente podria dar un valor afiadido a la reflexion sobre el control
en los sistemas constitucionales.
- Almond utiliza la expresion arbitrio conforme a las normas en vez
del tradicional poder judicial, 1o que elimina en gran medida las con-
fusiones inherentes a este Gltimo término. Sin embatrgo, no profundi-
za en la naturaleza de esta funcién, y da a entender que, salvo por su
connotacién estructural, este término es equivalente al antiguo. En
‘cualquier caso, debemos examinar las confusiones que .han rodeado a
‘este concepto en el pasado para eliminarlas en la medida de lo posi-
ble. La historia de esta cuestion ha consistido en un didlogo constante
sobre si el poder judicial es un poder separado e inc.{epen’diente, o si
forma parte del poder ejecutivo. Por un lado, hay quien afirma que-el
cuerpo judicial aplica las normas a través de funcionarios como el cje-
‘cutivo, aungue sus procedimientos son dikere'n'tes. Por otro, se c_hce
que la funcién distintiva de los jueces es que 'dll‘ll'l‘len conflictos, mien-
‘tras que los funcionarios se limitan a «administrar». Por ello, Montes-
quieu hablaba del «poder de juzgar». Si este debate se ha mantenido
vivo durante tantos afios es porque, aunque los argumentos de las do_s
partes tienen cierta validez, el lenguaje usado nunca ha sido lo ‘Sl.lfl-
cientemente claro como para poder conciliar los dos puntos de vista.
Hay en esta cuestion dos elementos, el funcional y el estructural.
Si examinamos el funcionamiento de los tribunales, veremos que, en
-sentido general, lo que hacen es aplicar las normas creadas por el cuer-
po legislativo o por otros tribunales. Al mismo tiempo, a'l crear juris-
pruden'cia estan a su vez creando otras normas, que en Cll.“CLiHSta.TlclaS
pormales se consideran como subordinadas de otras mas amplia§ 0
resultado de lo establecido por ellas, Evidentemente, los jueces diri-
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men litigios. Pero, en realidad, esa es una de las 7areas del Estado,
como castigar a los criminales; es un producto, como hacer carreteras
o patticipar en guerras. Asi pues, podemos decir que los tribunales
aplican las leyes, pero lo hacen de un modo especial y por medio de
un procedimiento especial. La institucién de la figura del jurado que
determina Ja veracidad de los hechos es un procedimiento especifico
destinado a salvaguardar ciertos valores en la aplicacién de la ley, ya
que lo que decide el jurado podria decidirlo pefectamente un funcio-
nario de la Administracion. Sin embargo, se considera que los hechos
examinados tienen tanta imporiancia para los afectados que debe ha-
ber un procedimiento especial que los determine. El concepto de «li-
tigio», que a menudo se cita como elemento caracteristico del ejercicio
del poder judicial, es en si poco importante. Muchos de los «litigios»
que se exponen ante los tribunales no son litigios en absoluto, sino
que estan dispuestos de tal modo que lo parecen, con el fin de que se
les pueda aplicar el procedimiento judicial. Por otra paste, muchos
asuntos que se dirimen en departamentos de la Administracién son en
realidad litigios que enfrentan a dos partes tanto como los que compa-
recen ante los jueces, o al menos podrian formularse en esos términos.
Asi pues, a lo largo de la historia se ha dado una criba constante con
el fin de determinar qué asuntos deben decidirse por medio de uno u
otro procedimiento. La evolucién gradual de los «tribunaless del rey
se puede considerar como el trayecto desde una posicién en la que
todos los asuntos se dirimian al estilo fudicial a otra en la que se da
una «division del trabajo» y una «especializaciéns; pero esta especiali-
zacién no tiene sélo en cuenta la «eficacia», sino que también intenta
preservar otros valores, '

Asf pues, de lo dicho hasta ahora parece desprenderse que los tri-
bunales se limitan a ejercer la funcién de aplicacién de las normas,
pero de manera diferente a los administradores. Sin embargo, decir
esto equivale a pasar por alto un aspecto esencial de la historia de la
macuinatia judicial en el constitucionalismo occidental. Los tribuna.
les también ejercen la funcién de establecer con antoridad lo que dice
la Jey. Siempre que se pone en cuestién el verdadero significado de
una norma, se recurre a los jueces para que hagan una interpretacién
vinculante. La interpretacion es un paso esencial para la aplicacion de
cualguier norma; de hecho, es ejercida por los policias, fiscales y fun-
cionarios en todas y cada una de las etapas de su labor, Cada uno de
ellos interpreta las leyes y luego aplica lo que ha sacado en conclu-
sion, aunque estas dos etapas no siempre se distinguen de manera
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consciente, La diferencia que hay entre sus interpretaciones y las que
hacen los jueces es que la interpretacion judicial estd revestida de
autoridad, mientras que las demds, aunque suelen aceptarse como va-
lidas, son en principio revisables. No debemos olvidar la importancia
de esta distincién para el sistema constitucional de gobierno, pues, a
menos que estemos dispuestos a permitir que la Administracion tenga
Ja tltima palabra en cuanto al significado del derecho, habrd que
prever algin control independiente sobre sus interpretaciones. Si olvi-
daramos este hecho, vivirfamos verdaderamente en una sociedad do-
‘minada por los burécratas, lo que no serfa deseable por bienintencio-
nados que pudieran ser.

Asi pues, ¢l procedimiento judicial consiste en la aplicacién de las
leyes con dos particularidades que la distinguen de la que lleva a cabo
la Administracién: la veracidad de los hechos se determina mediante
un procedimiento especial y su interpretacion de las leyes estd revesti-
da de autoridad —evidentemente, ambas funciones se pueden confiar
a un solo juez cuando no se considere necesaria la participacién de un
jurado—. Asf pues, la razén por la que los jueces, y también los jura-
dos, deben ser independientes no es que lleven a cabo una funcion
judicial, ya que resulta extremadamente dificil atribuir un significado
preciso a esa expresion. La verdadera razén por la que es necesaria la
independencia de los jueces es que, al ejercer su funcion de interpre-
tacién de las normas, no deben estar sometidos a presiones que les
pudieran hacer variar el significado de esas normas para ajustarse a los
intereses de las personas afectadas por ellas, v que, al determinar la
«verdad de los hechos», no se han de ver influidos por la necesidad
de ser eficaces. Este es un elemento esencial para el mantenimiento de
esa estabilidad y previsibilidad de las normas que constituye el niicleo
central del constitucionalismo.

De este modo, podemos resumir las funciones primarias del Esta-
do bajo los epigrafes de creacién de normas, funcion discrecional, apli-
cacién de normas e interpretacién autorizada de normas. Estas funcio-

" nes no estan estrechamente ligadas a estructuras concretas del Estado
. constitucional; pero la historia del desarrollo constitucional es la his-
toria del empeiio, a menudo vago v titubeante, por articular los siste-
mas de gobierno de tal manera que cada funcién sea desempefiada de
maneta predominante, aungue no exclusiva, por una estructura dife-
rente. Asi pues, se ha dado un empefio consciente y deliberado por
articular las estructuras y las funciones de un modo que refleje ciertos
valores relativos al funcionamiento del Fstado. Si bien es imposible
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desarrol.lar una separacién de funciones estricta como la que demanda
la doct’rma pura'de la separacién de poderes (y, aunque fuera posible,
no serfa conveniente), esto no quita relevancia al intento de asignar
una mayor competencia o responsabilidad a agencias determinadas
para con el desempefio de cada funcién. Toda la trayectoria histérica
de la doctrina de la separacién de poderes y las teorfas constituciona-
les relacionadas con ella indica que las funciones del Estado v los pro-
cedimientos empleados para ejercer estas funciones no pueden estar ni
totalmente separados ni completamente fusionados, si se quiere llegar
a un uso eficaz pero controlado del poder estatal.

En el nivel secundario, las funciones del sistema politico del Fsta-
do constitucional difieren mds atn de las categorias funcionales tradi-
cionales. En este nivel se ha prestado atencién normalmente a dos con-
ceptos principales: el control y la coordinacion. Desde el principio de
la historia, los hombres se han ocupado de estos dos conceptos, y espe-
cialmente del primero de ellos. En el pasado se daba mucha importan-
cia a la funcién de control; toda la panoplia de medidas que supone
el estado mixto, la separacién de poderes, la Constitucién equilibrada
y €l sistema de frenos y contrapesos se disefié con el fin de asegurar su
puesta en prictica. Sin embargo, los matices con que se ha enfocado
la cuestién varfan. La teoria de la Constitucién equilibrada v sus deri-
vados se basaban en el concepto de medidas intersas para el control
del poder, creadas al contrapesar unas partes del Estado con otras; la
expresion mds democrdtica que era la separacién pura de poderes, por
otra parte, abogaba porque el pueblo realizara un control externo de
las diversas partes del Estado. Esta postura consideraba que era nece-
satio dividir el Estado para debilitarlo y asegurarse de que funcionaba
con equidad y justicia, pero siempre sometiendo todas sus partes al
control popular directo. Se dieron muchas combinaciones de estas dos
filosofias de equilibrio y control popular, y en ocasiones la terminolo-
gla de la una pasé a formar parte de la otra; pero en realidad, repre-
sentaban los dos extremos 16gicos de las soluciones a este problema.

¢Pero por qué suponemos que hacen falta medidas de control en
las democracias de masas de mediados del siglo xx? ¢Acaso el estable-
cimiento del sufragio universal y de elecciones libres no elimina Ia
necesidad de disefiar medidas rebuscadas para controlar al Estado? No
cabe duda de que el sistema electoral debetfa ser un excelente medio
de control en un Estado de este tipo, y de hecho lo es; épero es un
medio de control adecuado y suficiente por si solo? Evidentemente,
existen deficiencias técnicas en algunos sistemas clectorales concretos,

367




M. J C. VILE

como muestra el hecho de que, en Gran Bretaiia, el partido que més
votos obtiene en unas elecciones no tiene por qué resultar ganadotr en
ellas; pero seguramente estos inconvenientes desaparecerfan con unos
cuantos ajustes en la maquinaria. En cualquier caso, es raro que ni aun
el pensador mis demécrata deposite toda su confianza en un sistema
electoral rigurosamente democrdtico. Asi, encontramos que en Gran
Bretana todos los partidos rechazan un sistema de estricta representa-
cién proporcional alegando que la «democracia» es un valor impor-
tantisitno, pero no es el Gnico que hay que tener en cuenta. También
es necesario asegurar que haya un Gobierno fuerte, eficaz y estable, y
esto correria peligro si el sistema electoral reflejara exactamente la infi-
nita variedad del «pueblo». Ademids, los Gobiernos han de gozar de
una cierta independencia respecto del control popular; deben tener la
oportunidad de dirigir realmente el pais, sin seguir pasivamente las
corrientes de la opinidn publica. Asi pues, las elecciones no deben ser
excesivamente frecuentes; el sistema electoral debe estar preparado de
forma que se ajuste a las necesidades de los gobernantes, ademas de a
las de los electores; v los Gobiernos no pueden ser enteramente repre-
sentativos, ya que esto destruirfa su unidad y eficacia. De esto se des-
prende que el sistema electoral ni es, ni puede ser, el anico medio de
control en un sistema democritico. Funciona més bien como un me-
canismo un tanto burdo y espasmédico de control de la accién guber-
namental, aunque cvidentemente tiene un enorme impacto psicolégi-
co en las mentes de los politicos v altos cargos.

¢Podra contrarrestar la estructura de los partidos politicos y los
grupos de presion esta deficiencia del sistema electoral? Estas entida-
des también son representativas, y ejercen influencia en el Gobierno y
en las decisiones que toma. Son un lazo entre el pueblo, que clara-
mente no puede gobernar de forma directa, v €l gobierno, y por tanto
constituyen un medio esencial de transmisién del control. Sirven para
selecciopar dirigentes y formular alternativas de una forma inalcanza-
ble para la maquinaria electoral. Proporcionan un medio para recoger
y registrar las opiniones populares sobre los objetivos del Gobierno.
El aparato otganizativo de la estructura de partidos es una parte esen-
cial del sistema politico, va que es dificil imaginar ¢cémo podrian for-
mularse de manera inteligible las opciones existentes en asuntos deter-
minades sin el canal de comunicacién entre el electorado y el gobierno
que propercionan los partidos. Asi pues, en la sociedad de masas los
partidos politicos son una parte esencial de la maquinaria del Estado,
v una condicién indispensable para ejercer el control en una sociedad
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demeocratica. El razonamiento que leva a abogar por un sistema elec-
toral que no sea enteramente «efectivo» es el reverso del que Heva a
propugnar un sistema de partidos eficaz.

No obstante, tampoco el sistema de partidos es un instrumento per-
fecto para el control del poder estatal. El sistema electoral puede dis-
torsionar la expresién de la voluntad de los electores con fines mds o
menos licitos, evitando, por ejemplo, la proliferacién de partidos, o
dividiendo artificiosamente los distritos electorales. Sin embargo, en
comparacion con el sistema de partidos, el sistema electoral es un ins-
trumento extremadamente neutral de control popular. Los partidos
politicos no son meros canales a través de los que se expresan y coor
dinan opiniones para crear alternativas ideolégicas accesibles; también
son organizaciones usadas por individuos y grupos para intentar mo-
dificar la opinién publica, utilizar el apoyo popular con fines propios,
crear siteaciones determinadas u obtener poder en vez de controlar su
ejercicio. Los partidos politicos, por su propia naturaleza, no se limi-
tan a conectar a los electores con el Estado, sino que se interponen en-
tre ellos y usan la autoridad estatal para obtener objetivos propios. Los
estudios sobre liderazgo y oligarquia en los partidos politicos demues-
tran que los partidos no son instrumentos neutrales de control, y que,
de hecho, en situaciones extremas pueden servir para facilitar el abuso
de poder mas que para controlatlo, Asi pues, también estas entidades
deben someterse a algin tipo de control, algo en lo que se ha avanza-
do durante el siglo xx mediante la introduccién de leyes sobre la fi-
nanciacién v las elecciones primarias de los partidos.

La reflexién que podemos hacer sobre los grupos de presiéon coin-
cide basicamente con la referida a los partidos politicos. Por medio de
sus cometidos de representacién e informacién, estos grupos cumplen
una funcién de control esencial; pero la parcialidad de su composi-
cidn y objetivos hace que recaigan sobre ellos demasiadas sospechas.
Ademnas, si bien estd claro que cada partido o grupo es un canal de
transmision de informacién parcial y tendencioso, no se ha demostra-
do que la suma total de las interacciones de los grupos y partidos pro-
duzca un equilibrio en el que estén adecuadamente representados to-
dos los puntos de vista e intereses. Esta hipétesis, que estd en la base
de la filosofia conductista del Tstado democritico y cuyo corolario es
la negaci6n de la importancia de las instituciones politicas, se basa en
una serie de asunciones implicitas que no podemos examinar en este
momento; baste con decir que, en opinién del autor de la presente
obra, no se sustenta en argumentos de peso, y que no se puede de-
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mostrar que el equilib:ri(;L resultante no dependa en gran medida de
T institucionales. o
o }(il(:lmelloilfsstado moderno existen otras estructuras signl_flcatlvz}s que
desempefian funciones de control. La prensa, en su f&ﬂtl(‘:lo mais arﬁ:
plio, la radio vy la televisién son, como los partldos_y 08 grupos, ’esede
ciales para la difusién de informacién y la creacién y e}fpresmltl 1
opinién. La influencia que tienen'en las de‘c151one_'s gubelngmen s es
es, indudablemente, un asunto de importancia creciente. Y s(;n em t:ri
g0, NOS eNcoNtramos una vez més con que este instrumento de cond 0
tiene un doble filo. Los medios de comunicacién no som, (rin p.ue1 en
ser, un canal enteramente rep_resentatlvo f“ neutral. Si son .e tlit}lna(ril(;
dad publica, pueden convertirse en los 6rganos C.ie comu'nl(z;lc onun_
los partidos o grupoes que dominan el Gobierno; s}fsog privados, -
ca podrdn ser unos simples canales para la expresién de opinidn, 3131;1 ;
siempre habra grupos o individuos que'conﬁg_uren esa pplmolcll. a _
bién en este ambito existird, en toda sqc}edad libre, un sistema de con
trapeso de poder, en el que la existenm’a de un sector clar{amente re-
presentativo de unos intereses provocara la aparicion fie -({tm oipues(;o.
Pero, aun asi, las desigualdades en la capa(:ldad.econon;u_a y ed.po I;ar
organizativo hacen que el carcter representativo de los medios no
la ser perfecto. o
puesfzr;i)lﬁs,p pues, que la proposicién segin la cual la' gen(zlrahzactlori
del sufragio universal ha hecho mnecesarlas.las medidas L elcon’ lrto
sobre las agencias del Estado es claramente inaceptable. En los u11;
mos tiempos han aparecido recursos nuevos y poderogos para contro gs
el poder del Estado; pero, como ocurria con los anteriores mecamsncl1
de control, no son instrumentos neutrales, sino _organ;zaaoneslque e
ben ser controladas a su vez. En realidad, es imposible estab ecTarl un
sistema de control neutral; no debemcis plv1dar que estos «controles»
no son piezas de una maquinaria mecanica. La analqgm queE cornpaff
la organizacién del Estado con un mecanismo es pehgrog._ Stos (:oli
troles son, sin excepcidn, patrones de c:(.mducta,‘ procgdilmn:féltosjlilp -
cados por seres humanos, y su negtrahdad es }{nplosﬂjle. n 6l 11331
instancia, esto es lo que justifica la idea .del 'ethbrio, e fconéeﬂgt e
que hay que contraponer grupos, organizaciones y agc—:nmasl el Is a“;
do para tener la seguridad de que el mecanismo de antlm o va
tener la posibilidad de rebelarse y apoderarse a su vez de al Sltu'ﬁclitfi‘oﬂ.
El control del poder del Estado nunca puede ser un canal uni 1}261(:
cional, porque, de ser asi, darfa a un grupo de personas la p0131b1 i-
dad de controlar al resto. También aqui se pueden aplicar las palabras
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de Madison: «si los hombres fueran angeles, los gobiernos no serian
necesarios. Si los dngeles gobernaran a los hombres, no serfan preci-
sos los controles externos ni internos sobre los gobiernos»?. A lo largo
del siglo xx se ha dado una conciencia cada ves mayor de este hecho,
que sc refleja en los movimientos destinados a establecer un clerto
control estatal sobre los partidos politicos, los grupos de presién v los
medios de comunicacién.

Asf pues, la funcién de control requiere de algiin componente de
equilibrio, ya se exprese este equilibrio en el seno de la maquinatia
estatal, entre el Estado y el pueblo, o entre los propios niedios de con-
trol. El concepto histérico de equilibrio no puede ser desechado sin
nas en el Estado actual de desarrollo de las instituciones humanas.
Debemos reformular las teorfas anteriores de forma que ya no se limi-
ten a procurar el equilibrio entre los cuerpos ejecutivo, legislativo y
judicial, sino que integren también las partes esenciales del Estado
moderno que son los partidos politicos, los grupos de presion, la pren-
sa, la radio y la television. :

El antiguo problema de controlar el poder del Estado permanece a
pesar de la transformacién de las formas de gobierno, desde los anti-
guos sistemas mondrquicos, atistocraticos o mixtos a los sistemas con-
temporancos basados en el sufragio universal. Y sin embargo, es im-
posible dejar en este punto nuestro analisis de las funciones del Estado,
a no ser que decidamos ignorar toda la evolucién de la teoria politica
desde principios del siglo x1x. En el nivel secundatio del sistema po-
litico hay otra funcién, la de coordinacion. Se puede considerar la
posibilidad de subsumir esta funcion en la de control, ya que, de he-
cho, su cometido es asegurar que el Estado funciona de una forma efec-
tiva y coherente para conseguir los fines establecidos por la sociedad.
51 integramos este concepto en el de control podemos despojar a este
tltimo de sus connotaciones negativas, fotjando asi un auevo concep-
to de control cuyos fines sean positivos, Pero seria muy dificil, tal vez
imposible, demostrar que ha habido o deberia haber en los modernos
sistemas politicos occidentales una sola Funcién secundaria de «con-
trol positivo» en vez de las dos funciones de control y coordinacién,
En qdltima instancia, la eleccién entre esas dos alternativas es un juicio
de valor: o bien se hace hincapié en la tendencia hacia el abuso de
poder consustancial a los hombres politicos, y se intenta

frenar esta
tendencia, o bien se decide creer que las discrepancias

en la sociedad

v Federalist, 0.° 51,
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pueden irse eliminando gradualmente, mediante métodos «totalitarios»
o llegando a una versién de fa sociedad de consenso en la que 'el amor
fraternal lo gobierne todo. Aunque no queremos pecar de pesimismo,
la primera de estas dos concepciones del ser humaflo parece ser la que
mas cerca esta de la verdad. Asi pues, parece mas utll. mantener ‘los
conceptos gemelos de control y coordingc_if’an, con sus fines pqtenc(itizl-
mente opuestos, que apostar por una vision forzada de la unidad de
propdsito en la sociedad. ' o

Ademis de esto, hay que decir que la funcién de cpordmaclo’n_ se
puede considerar como la funcién por excelencia del sistema poh‘tico
del siglo xx. Los nuevos objetivos que se plantean lqs Estados han' con-
vertido a esta funcién en esencial para lograr los flnes. de la socif:dad
moderna, lo cual a menudo ha convertido a los mecanismos funcm_na—
les primarios en meras herramientas para la consecucion de fines dife-
rentes de aquellos para los que fueron concebldo's originalmente. Esta
funcién estd siendo desempeiiada, en gran medida, por los par'tldos
politicos, y también por mecanismos especial_izados que }mn surg1d§ a
lo largo de este siglo, como el Executive Office .d?l Presidente estado-
unidense o el moderno sistema de gabinete br1ta.nlco, con sus comi-
siones v su secretariado. Sobre la gran importancia de esta func101.1 y
su relacion con la naturaleza del Bstado moderno volveremos a refle-
xionar algo més adelante. '

Fl éxito de esta adaptacién de la estructura del Essadf) para primar
uina funcién de tanta importancia en el contexto tecnoldgico, social e
internacional del Estado moderno nos ayuda a seﬁa’la-l"el problema de
separar el control y la coordinacién. Porque la opinién que ex]’;)r—e‘esa-
ban los autores de la época liberal de que es el <<ppeb10», en ultima
instancia, el que debe ejercer la funcién de proporcionar unld.ad 51 lzlsi
diferentes partes del estado estd totalmente fuera de la real\ida l.(ii:
«pueblox», a través de la maquinaria §If3ctoral, puede estable.aelr el di-
sefio general de los objetivos de la accion gul?ernamental; peto la com-
binacién de fines que elija deberd haber sido «compuesta» por un
partido politico, y ni siquiera los programas en los que los partidos
establecen sus combinaciones de fines suelen tener una gran coheren-
cia, ni dan una idea clara de la forma en que las tareas propuest&ts}
podran encajar en un todo. En Gran Bretaha, donde los prograrlnas e
Jos partidos son relativamente coherentes e intentan ofrecer'a 05 vO-
tantes un conjunto coordinado de programas, to‘dos lqs Gobiernos, va
fueran de signo laborista o conservador, han dejado bien claro que el
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disefio real de la accién de gobierno es un asunto de su competencia,
y no del partido o de sus miembros. L

La distinta importancia relativa que se da a las funciones de con-
trol y coordinacién constituye la diferencia esencial entre los sistemas
actuales de gobierno en Estados Unidos y Gran Bretafia. En este mo-
mento de la historia, a pesar de los acuciantes problemas del mundo
actual, parece inconcebible que los estadounidenses lleguen jamis a
tolerar el nivel de coordinacién continuada que existe hoy en dia en
el sistema britdnico, o que renuncien a los procesos de control que los
britdnicos abandonaron ya hace tiempo. Esto no es s6lo consecuencia
de la evolucién histérica; en gran medida, es un reflejo de la falta de
confianza instintiva de los estadounidenses hacia sus compatriotas, Fs-
tados Unidos sigue teniendo que hacer un esfuerzo consciente para
recordar que es una nacién; hay partes del pais que no estin segutas
de los propésitos de las otras partes, y sus intereses difieren marcada-
mente. Sin duda, a medida que la confianza de Estados Unidos como
nacién aumente, crecerdn las demandas de coordinacién v disminui-
ran las de control. En Gran Bretafia, por contraste, se corre el riesgo
de que la primacia de la coordinacién llegue a un punto en el que
desaparezcan todas las medidas efectivas de control.

As{ llegamos de nuevo a la idea del equilibrio, en este caso entre
la funcién de control y la de coordinacién. Es importante que las es-
tructuras concretas incorporen el desempefio de ambas funciones, y
que no haya ninguna estructura Ginica que tome a su cargo una u otia.
Es imposible establecer valores absolutos para ninguna de las dos, o
trazar limites inmutables entre ellas; baste con decir que deben estar
«equilibradas» y que ninguna de las dos debe eclipsar a la otra, al me-
nos en tanto ese panorama de fraternidad universal que exponiamos
mas arriba no se convierta en realidad.

Mediante este andlisis funcional nos hemos propuesto describir el
pensamiento e instituciones constitucionales del mundo occidental,
desarrollando de paso sus implicaciones. De este modo, hemos exami-
nado la compleja interaccién de los propésitos intencionales gue con-
forman la historia del constitucionalismo con la fifa realidad de las
necesidades organizativas. El deseo de establecer la supremacia de la
funcién de creacién de normas ha chocado con la necesidad de dar a
los gobiernos un amplio poder discrecional en ciertas dreas, sin que
por ahora ninguna de las dos posturas haya logrado imponerse a la
otra. Por otra parte, el andlisis funcional que hemos presentado, por
importante que pueda ser para entender el caricter general de los sis-
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temas occidentales de gobierno, no parece aportar mthF), a primera
vista, sobre las instituciones y estructuras reales. Se limita a }?fn‘:ecer
algunas indicaciones. Por ejemplo, esta clar9 que lleva a desec ar u1C11a
estructura monolitica, pues la idea de ethbrlo' y los conceptos de
control y coordinacién, tal como los her_no.s d_eﬁmdo, carecerian de
sentido en ese caso. Pero si bien el analisis indica que debe habe.r un
cierto numero de estructuras, no dice cuénta's; y desd? luego no 111(‘:{1-
ca que cada estructura deba ejercer una ﬁrflc'a, funcion, pues el hllf:)
conductor de todo el razonamiento es la opinién de que cafia estruc-
tura debe desempeiiar mds de una. Asi pues, para buscar més elemen-
tos que nos ayuden a solucionar nuestro problema central, debelemcl)s
abandonar el analisis de las funciones y elnpreqder el examen de la
estructura organizativa de las modernas demo.cra(:la'.s ochentales'. _
En términos generales, podriamos describir la historia de las insti-
tuciones occidentales hasta finales del siglo X1x como una evolucion
gradual hacia la creacién de tres grandes ramas o departame/ntos den-
tro del Estado. Seria imposible justificar esto en detal}le aqui, o expo-
ner todos los matices que la cuestion requiere. Ademas,} en el siglo xx
esta evolucién parece haberse detenido, o tal vez sea mas correcto de-
cir que el desatrollo institucional ha adoptado un esquema nuevo y
mas complejo. Algunos pensadores, como_Dahl, argumentan que este
desarrollo no era més que una consecuencia de la division del trabgjod,
y que no tenfa nada que ver con la separacién de poderes; y es VerA zi
que la divisién del trabajo tiene mucho qie ver en este pgoceso.l. o
largo del tiempo se ha descubierto que algunas cosas pueden rn?; 1zaer
se més eficazmente siguiendo ciertos métodos. gPe{o qué significa la
palabra «eficazmente» en este contexto? .No hay aqui un criterif) senlc1~
llo, como el de rendimiento o rentabilidad, que puedan ap 1c§r 0s
cconomistas. La division del trabajo, de hecho, presenta unas caracte-
risticas muy complejas cuando se aplica al desgrro]_lo de 1nst1tuc10nctlas
politicas. Su mero planteamiento provoca la 11lev1tab_ie pregml]ta e
«divisién, ¢para hacer qué?»; y aunque la respuesta incluye a gunas
consideraciones técnicas sobre como hacer las cosas de manera.nlmsl
expeditiva o mis barata, también imphca. mucho‘ mds, y en especia el
reconocimiento de la importancia que tienen ciertos valores para e
desarrollo de las instituciones politicas occidentales. o
Comencemos examinando las piezas bésicas de toda organizacion,
con el fin de establecer algunos de los factores que han influido en
este desarrollo institucional y determinar su relacién con el cencepto
de funcién. Toda estructura organizativa presenta dos elementos con-
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trapuestos: la jerarquia y el colegio. En uno de los extremos enconira-
mos el concepto de jerarquia perfecta, cuyo mejor ejemplo en la pric-
tica tal vez sea la organizacién de los regimientos militares. En el ot~
extremo encontramos las entidades colegiadas, en lag que; a excepcion
del cargo de presidente, se da una otganizacidn de cardcter enteramen-
te horizontal y perfectamente democratico. Un buen ejemplo de este
tipo de organizacién son los cuerpos directivos de los Colleges de Ox-
ford, y otro la asamblea parlamentaria prototipica del mundo occiden-
tal. Evidentemente, estos dos extremos rara ves se dan en la prictica;
la mayor parte de las organizaciones combinan los elementos jerirqui-
cos con los colegiados, v hay tantas posibles combinaciones y variantes
que'las posibilidades de experimentar son casi infinitas. En cualquier
caso, estas dos estructuras bésicas conforman los polos de la estructura
organizativa, y sus caracteristicas divergentes llevan, a su vez, al desa-
rrollo de sistemas de valores muy distintos. La estructura jerdrguica
tiene como caracteristicas fundamentales la existencia de una cadena
autoritaria de mando, la unidad y la gestién expeditiva; [a estructura
colegiada, por su parte, implica el desarrollo de extensos debates, per-
mite la coexistencia de opiniones encontradas que pueden impedir la
toma de decisiones, y lleva casi inevitablemente a la adopcién de solu-
ciones intermedias. Las caracteristicas que acabamos de citar corres-
ponden, evidentemente, al «tipo ideals de Jerarquia y colegio; no cabe
duda de que, en la vida real, las autoridades colegiadas pueden actiiar
rapida y eficazmente, mientras que las jerarquias son en ocasiones in-
capaces de adoptar una decisién eficaz. No obstante, ésas son las ca.
ractetisticas que pueden esperarse, en principio, de estos dos tipos de
organizacién en su estado puro, Ademnas, estas dos estructuras ideales
dan lugar a posibilidades de representacién muy distintas. El extremo
que representa la estructura jerdrquica estd enteramente desprovisto de
contenido representativo, pues quien encabeza la estructura es un dés-
pota absoluto —hablando en términos organizativos, por supuesto—,
Ll otro extremo permite que estén representadas todas las posturas, que
se expresen todas las opiniones y se dé su debido peso a todos los
intereses existentes en el colegio. Fstos dos conjuntos de caracteristicas
representan dos sistemas de valores diferenciados, v, en tériminos orga-
nizativos, suponen la adopcién de métodos distintos para la toma de
decisiones. La confrontacién més especracular de estos dos conceptos
—el derecho divino frente a la supremacia parlamentaria, el totalitaris-
mo frente a la democracia representativa—- implica cuestiones de gran
significacion historica e ideolgica; sin embargo, también es cierto que
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en un nivel menos espectacular, pero también muy importante, el fun-
cionamiento cotidiano de los sistemas occidentales de gobierno puede
considerarse en funcién de las tensiones que se dan entre los dos ti-
pos organizativos, de la continua eleccién entre los valores dn? uno y
los del otro, del empefio por combinar la rapidez y la eficacia de la
jeratquia con la informacién y el consenso que produce el colegio.

Asf pues, existe una tensién implicita en la relacidn entre estos dos
tipos de estructura organizativa que, por muchas modificaciones que
se hagan, nunca desaparecerd del todo. Esta «tension» es la base orga-
nizativa del control en el sistema de gobierno, v conforma una especie
de soporte natural para sustentar las distinciones funcionales y proce-
dirnentales,

De este modo, el desarrollo progresivo de las grandes ramas del
Tistado no sélo puede considerarse como el resultado de la evolucién
de sus funciones, sino también como el resultado del conflicto entre
los distintos sistemas de valores que se aplican en el proceso de toma
de decisiones. Independientemente del desarrollo de las clasificacio-
nes funcionales, tan relacionadas con el concepto de Estado de dere-
cho, existe un conflicto inherente a toda organizacién humana entre
dos forimas distintas de adoptar decisiones, por parte de una sola per-
sona o por parte de muchas. De hecho, se puede decir que €s10s dos
factores coinciden en gran medida; es decir, que la organizacién cole-
giada parece a priori estar muy relacionada con la creacién de normas
generales, mientras que la organizacién jerdrquica se adapta mejor a la
aplicacién de la ley. La mayor parte de los teéricos 9cc1dentales, por
mucho que disintieran en otros aspectos, han coiacidido a o largo del
tiempo en que era indeseable que todas las decisiones recayeran en un
solo hombre cuya palabra equivaldria a la ley, y en que las tareas de
gobierno no debian ser realizadas en su totalidad por una asamblea
representativa. Salvo en perfodos revolucionarios, ninguno de estos c!os
extremos ha sido considerado como posibilidad valida, lo que indica
que debe de haber alguna division funcional en la misma rafz gle l.a
organizacién del Estado. Esta conexién entre la estructura organizati-
va, las funciones y los valores, por dificil que sea de establecer exacta-
mente, es lo que da a la separacion de poderes —o més bien a su tema
central— esa cualidad indestructible que hemos comprobado a lo lar-
g0 de su bistoria. Se trata de una refacién crucial a la que retornamos
una y otra vez por compleja que se haya vuelto la maqu-inaria politica
y cstatal, o intrincadas que sean las tareas que ha de realizar el Estado.
Es aqui donde reside el perdurable niicleo de verdad que hay dentro
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de Ja idea de la separacién de poderes; y esto nos permite comprender
por qué, a lo largo de toda la historia del pensamiento occidental des-
de Massilio hasta nuestros dfas, ha habido una tendencia constante a
afirmar que sélo existen dos funciones del Estado, dos funciones que
se corresponden directamente con las tendencias «naturaless de la es-
tructura organizativa. De hecho, cada una de estas dos estructuras ha
liegado a desempefiar cierto niimero de tareas, en vez de una sola, Y
asf, aunque el «cuerpo legislativo» se asocia, en la teoria de la separa-
cién de poderes, con el «poder legislativos, su naturaleza representati-
va ha hecho que tome a su cargo muchas otras tareas como el control
presupuestario, la supervisién de la Administracién, la reparacion de
agravios y la deliberacién sobre asuntos de interés general que, aun-
que no implicaran la emisién de legislacién, parecieran demandar un
organismo con este tipo de estructura representativa. El antiguo térmi-
no de «Parlamento», de hecho, representa mejor la naturaleza de esta
entidad que el moderno «legislativos. '

Sin embargo, la estructura judicial nunca se ha ajustado a la senci-
lla clasificacién funcional de quienes deseaban encajar toda la accién
estatal en las simples categorias psicolégicas de la voluntad y el acto;
claramente, esta concepcién no dejaba lugar para las complejidades de
la organizacién judicial. Bl sistema judicial es, de hecho, la muestra mas
evidente de la importancia de los procedimientos para una organiza-
cion. Es la expresion de la voluntad de dar prioridad a ciertos valores,
aun cuando ello vaya en detrimento de la eficiencia o la rapidez en la
realizacién de ciertos tipos de tareas del Estado. Representa un esfuer-
zo consciente por combinar los valores de distintos tipos de organiza-
cién con el fin de lograr objetivos especificos. Histéricamente, las ins-
tituciones inglesas no se han aproximado demasiado a ninguno de
los dos polos extremos de la estructura organizativa, aunque la época
Tudos, por un lado, y el Long Parliament, por otro, se acercaron bastan-
te. Las instituciones inglesas han sido, tradicionalmente, una combina-
cién de los dos tipos de organjzacién —el «rey en el Consejo», el «rey
en el Patlamento»——, y la tensién entre los principios jerdrquicos y los
colegiados ha sido uno de los grandes temas que recorren la historia
constitucional inglesa. Aunque el choque de los dos tipos organizativos
basicos ha sido una nota dominante en el desarrollo constitucional de
occidente, tal vez los desarrollos mds interesantes y provechosos hayan
sido los intentos de crear nuevas estructuras que combinatan las venta-
jas (y, como no, las desventajas) de ambos extremos. La evolucién del
sistema judicial, con su combinacién de juez tespaldado. por la autori-
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dad del rey y Jurado representante del pueblo, fue considerada por
muchos autores ingleses y notteamericanos hasta el final del siglo xvnr
como ¢l desarrollo institucional que quizéds contribuyera en mayor me-
dida a salvaguardar la libertad individual. El sistema parlamentario, en
sit época de apogeo a mediados del siglo x1%, era ensalzado por la rela-
cién armoniosa que establecia entre los dos principios potencialmente
opuestos que se habian plasmado en los tipos ideales de la monarquia
absoluta y el Long Parliament. Para la clase media decimonénica, deci-
dida partidaria del concepto de armonia, este sistema —con su delica-
do equilibrio y sus mecanismos compensatorios internos— era la res-
puesta definitiva al centenario conflicto entre aquellas dos formas de
otganizacién aparentemente incompatibles.

Sin embargo, durante la época final del siglo x1x y lo que llevamos
del siglo xx, este suefio de equilibrio y armonia ideales se ha deshe-
cho, ya que la armonia presupone una relacién de igualdad, y no de
subordinacién, entre las partes del sistema. Durante los afios centrales
del siglo xx% se ha intentado desarrollar una nueva respuesta para re-
solver esta tensién constante, reemplazando la armonia que proporcio-
naba el sistema de gobierno parlamentario con nuevas formas. Para
entender este punto, debemos examinar brevemente las principales
tendencias de organizacién del Estado que se han dado durante los
altimos ochenta afios.

En primer lugar, el siglo xx ha presenciado el resurgir del princi-
pio jerdrquico como elemento dominante de la organizacion del Esta-
do. En Gran Bretafia, el Gabinete empezé por elevarse desde una po-
sicién de igualdad aproximada con la Camara de los Comunes hasta
otra de dominio, y mnds tarde el incremento del poder del Primer mi-
nistro lo puso muy por encima de sus colegas de Gabinete en influen-
cia y prestigio. Algunos comentaristas han Hegado a calificar esta si-
tuacién de «gobierno del Primer ministro», atgumentando que el
Gabinete, como institucién, ha dejado de ser una parte «eficientes de
la Constitucién para convertirse en «dignificada» o «ceremonial»,
como ta monarquia y la Camara de los Lores. Estos criticos describen
el sistema inglés como una estructura en la que el primer ministro, ro-
deado de algunos colaboradores cetcanos, dirige a los ministros, con-
trola el Parlamento y, por medio de la estructura jerdrquica de comités
y subcomités del Gabinete, logra supervisar la maquinatia administra-
tiva; se trataria, de hecho, de una monarqufa electiva. Fsta es una des-
cripeidén indudablemente exagerada. Los limites al poder del Primer
ministro varian claramente dependiendo de los temas concretos; los
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ejemplos que estos criticos emplean para indicar su gran poder perte-
necen a las dreas de asuntos exteriores y defensa, en las que tiene mu-
cho méds margen de maniobra que en los asuntos de politica interna.
Aun asi, el panorama general muestra un progresivo predominio del
principio jerdrquico. Esto es consecuencia de la demanda creciente de
coordinacion que comentibamos anteriormente, y de la mayor rapidez,
eficiencia y concentracion en el gobierno del Estado que se atribuye a
Ia labor de un solo individuo comparada con la de un comité o asam-
blea. Los delicados mecanismos de la teoria decimonénica del gobier-
no parlamentario se han transformado en instrumentos de indole muy
diferente. La responsabilidad ministerial es ahora poco mis que un
principio formal que usan los ministros para frenar la interferencia del
Parlamento en sus dmbitos de actuacién, y el poder de disolucién se
ha convertido en una simple arma tictica que usa el Primer ministro
para elegir una fecha lo mis favorable posible para las siguientes elec-
ciones. El tremendo c¢recimiento del poder presidencial que se ha dado
en Estados Unidos a lo largo del siglo xx y la evolucién de la Consti-
tucién de la Quinta Repiblica muestran una tendencia similar, y reve-
lan que las mismas fuerzas basicas estin operando en los tres pafses,
aungue las diferencias en sus estructuras politicas respectivas han mo-
dificado los métodos adoptados v su aplicacién en la practica.

Paralelamente a este auge de la organizacién jerarquica como fuer-
za principal para la propuesta de iniciativas y la coordinacién, se ha
dado otro proceso de cardcter opuesto. La estructura del Estado ha co-
menzado a fragmentarse en un intento de combatir la importancia
creciente del principio jerdrquico, de modificar ese impulso. Donde
mas evidente resulta esta tendencia es en Estados Unidos; alli, el desa-
rrollo de las comisiones reguladoras independientes sustrajo del con-
trol directo del Presidente grandes partes de la Administracion, sirvien-
do en cierto modo como compensacion por su poder’ creciente. El
amplio uso que se estd dando a estas agencias independientes o semi-
independientes en Estados Unidos demuestra la importancia que se
concede a la funcién de control en ese pais; de hecho, fue una res-
puesta casi automdtica al relativo declive del poder del Congreso.
Aunque también se detectan en Gran Bretafia algunas tendencias ha-
cia este tipo de fragmentacion —en el estatus semiindependiente de la
Nacional Assistance Board, por ejemplo—, el impulso de la funcién de
coordinacion es tan fuerte que no ha permitido que se produjera una
fragmentacién estructural comparable a la estadounidense.

En Gran Bretafia, la reaccidn ante la creciente importancia de la
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estructura jerdrquica ha sido muy diferente. En vez de limitar la jerar-
quia por medio de controles externos, lo que se intenta es imponerle
frenos internos, y crear nuevas combinaciones de formas jerdrquicas y
colegiadas que puedan obtener los mismos resultados que el gobierno
patlamentario, evitando la dispersion del poder de decisién que im-
plicaba el que sélo el legislativo dispusiera de la capacidad de propo-
ner nuevas normas. A principios del siglo x¥, el relativo declive del
Patlamento hizo que algunas voces propusieran crear una especie de
parlamento corporativo en el que-estuvieran representados diferentes
intereses en vez de dreas geogrificas. Fsta propuesta nunca llegd a
gozar de aceptacién en el pafs; sin embargo, su espiritu se ha llevado
én gran medida a la practica con el tiempo. En primer lugar, la jerar-
quia de ministros y funcionarios ha sido complementada con una enor-
me cantidad de comités consultivos y asesores, que ofrecen informa-
cién y expresan las opiniones de los grupos de interés. La practica de
consultar formalmente a las partes interesadas antes de tomar cualquier
decision importante se ha convertido virtualmente en una de las nue-
vas «convenciones» de la Constitucién. En 1962, se dio un significati-
vo paso hacia la democratizacion de la Administracién: el problema
que suponia obtener consentimiento para las medidas gubernamenta-
les que implicaran imponer restricciones a las remuneraciones de los
irabajadores o los precios llevé a crear el National Economic Develop-
ment Council, en lo que fue un intento formal de integrar los métodos
organizativos y los procedimientos de las partes administrativa y repre-
sentativa del Estado. De este modo, parte del control sobre las politi-
cas que el Gobierno rehusaba poner en manos del Parlamento queda-
ba en manos de un cuerpo que representaba a algunos sectores de la
sociedad. Este tipo de desarrollo ha ido atin mds lejos en Francia, don-
de los mecanismos de disefio de politicas comprenden un aparato con-
sultivo mucho mis amplio. De hecho, M. Mendés-France ha propues-
to este sistema como modelo para la evolucién de la moderna estructura
de gobierno en Francia.

" Asi pues, se estd dando un empefio por introducir estructuras re-
presentativas dentro de la Administracion y por llegar a un equilibrio
entre la eficacia y el control representativo dentro de una misma es-
tructura. Al mismo tiempo, se estd intentando trasladar a los procesos
administrativos los valores judiciales de imparcialidad y respeto por los
procedimientos legales. El auge de los tribunales administrativos y el
empleo de procedimientos «cuasi-judiciales» dan fe del empefio por
respetar los intereses individuales sin destruir la rapidez y efectividad
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que debe caracterizar a la accion estatal. De esto se desprende que ha
habido un intento de diluir las formas jerdrquicas més que de impo-
nerles un control externo, que se ha desarrollado mediante la introduc-
cién de organizaciones colegiadas v procedimientos judiciales en la
propia estructura de Ja Administracién. Se trata de una muestra més
del deseo de ejercer un control efectivo sin perder las ventajas que
supone una forma de organizacién jerarquica.

No obstante, es dificil afirmar con seguridad que esos intentos
hayan tenido éxito. La insatisfaccién con la forma en que se esta lle-
vando a cabo la funcién de control ha Hevado a que ¢l Cowuncil on
Tribunals (Consejo de Tribunales Administrativos) intente ejercer una
supetvision independiente de la justicia administrativa; ha producido
demandas de que se reforme el Parlamento para lograr un control mas
efectivo de la Administracién; y ha dado lugar a la propuesta de que
un Comisionado Parlamentario investigue las denuncias de los ciuda-
danos. Asf pues, se han reavivado las peticiones de que haya un con-
trol externo mas efectivo sobre la jerarquia de ministros y funcionarios,
y se ha extendido una sombra de sospecha sobre aquellas entidades
representativas de intereses externos que colaboran durante largos pe-
riodos con esta jerarquiz, ya que los ciudadanos han acabado por iden-
tificarlas con ella —una identificacién que, en ocasiones, es asumida
incluso por las propias entidades externas—. Inevitablemente, si una
entidad participa en el proceso por el que se toma una decisién, de-
bera defenderla, v acabard por aparecer como responsable de ella ante
los ojos del pablico. Las sucesivas oposiciones parlamentarias se han
dado cuenta de ello, y esto ha hecho que rechazaran incliso debatir
en privado las politicas del Gobierno para no aparecer como responsa-
bles. Este tipo de situaciones pone de relieve continuamente la necesi-
dad de establecer controles externos de algin tipo, y sugiere la conve-
niencia de dotar al Parlamento de una funcion efectiva de control. El
Parlamento ha renunciado a proponer leyes e incluso a enmendar las
que se proponen; por lo tanto, deberfa al menos controlar la forma en
que se lleva a cabo el gobierno del pais. Sélo asi podrd aplicarse al-
giin control externo. No deberfamos dejarnos engafiar por las voces in-
teresadas que pretenden evitarlo apelando a los términos anticuados
de la separacién de poderes; hoy en dia, hablar de que el Parlamento
no debe interferir en las funciones ejecutivas es pervertir los términos
con un enorme cinismo, y ya no tiene ningin sentido.

La tltima forma en que podemos enfocar €l material que nos ocu-
pa se resume en el término de «proceso». Se trata de una palabra que
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tiene tantos significados en la literatura politica como «funcions?®, y no
cabe duda de que, en ocasiones, se usa simplemente para dar impre-
sién de modernidad. El valor de este término reside en que representa
toda la amalgama de actividad politica, y no sélo sus elementos forma-
les. A diferencia de lo que ocurre en la Sociologia, en el terreno de fas
Ciencias Politicas el término «institucién» ha llegado a connotar un
conjunto de formas sin vida, con poca relevancia en el bullicio de la
actividad politica cotidiana. Asi pues, el térinino proceso puede sernos
util, y no sélo para demostrar que estamos al dia; en concreto, puede
lamar Ia atencién sobre la importancia de los elementos dindmicos
en el terreno de la Ciencia Politica. A. E Bentley usaba este término
simplemente para denotar que, en politica, todo es movimiento, todo
tluye®. Es verdad que el sistema politico estd en perpetuo estado de
cambio: sus elementos nunca permanecen inmdviles, los esquemas
nunca se repiten de manera exacta, Sin embargo, come comentdbamos
antes, esto no quiere decir que no haya estabilidad en la vida politica,
pues el sistema politico y la idea de orden son dos conceptos insepara-
bles. Si todo estuviera fluyendo constantemente, no seria posible pre-
ver los resultados de los actos politicos ni habria base alguna para una
conducta racional. De hecho, no existirfa la politica,

Asi pues, si el concepto de proceso tiene algtn significado en la
politica, no es el de que todo fluya. Sin embargo, si puede ayudarnos
a comprender cémo los acontectmientos evolucionan de un punto A a
un punto B, y ¢émo la situacién que se da al final de un perfodo dado
es diferente a la del principio, pero esta relacionada con ella. Debe-
mos tener en cuenta las secuencias temporales cuando reflexionemos
sobre la naturaleza de las instituciones politicas: las instituciones o
éstructuras son patrones de conducta que persisten a lo largo del tiem-
po, pero el paso del tiempo no las deja indiferentes. Lo que hace que
las podamos reconocer como instituciones es su estabilidad bésica y su
continuidad, que les permite adaptarse a las circunstancias sin perder
su identidad. Al examinar la situacién en cualquier momento dado
debemos considerar cémo se comportan las personas en relacién con
los patrones de conducta pasados, y detectar sus expectativas sobre las
conductas que se dardn en el [uturo. En todas las épocas, las normas
implicitas o explicitas en los patrones de conducta pasados siguen in-
fluyendo en los ciudadanos, haciendo que sigan a grandes rasgos las

5 Cf. las reflexiones de W. HarrisoN en Polirical Studies, octubre de 1958,
p. 243.
¢ Cf. Norman JacossoN, A PS.K., marzo de 1964, p. 15.
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lineas de conducta preestablecidas; pero al mismo tiempo habra un
namero infinito de variaciones, y aunque muchas serdn menores y efi-
meras, algunas de ellas tal vez determinen los futuros patrones de con-
ducta. De este modo habri siempre un potencial inagotable de cambio
que normalmente serd marginal, pero que a largo plazo podri alterar
la estructura general muy considerablemente.

Si identificamos el concepto de proceso politico con toda esta amal-
gama de conductas, veremos que se convierté en un sinénimo de la
politica. El término «procesos, de este modo, es redundante. No obs-
tante, dado que el estudio de los sistemas politicos se suele dividir en
un cierto nitmero de dreas temdticas, el concepto de proceso legislati-
vo puede ser util, ya que transmite una combinacién .de la actividad
estable y continuada que forma el nicleo de las tareas del legislativo
con el sinnimero de actos politicos efimeros que realizan quienes es-
tan implicados en los asuntos concretos que esta entidad toca. El es-
quema institucional estable opera, y debe operar, en funcién de un
conjunto de normas, que pueden estar implicitas en el compottamien-
to de quienes participan en él, hacerse explicitas mediante una colec-
cién de normas de cardcter legal o constitucional, o ser expuestas por
algiin observador como «convenciones» o costumbres. Las normas que
se plasman por escrito pueden quedar desfasadas, de forma que dejen
de regular o influir el comportamiento de quienes participan en el es-
quema. En este caso serdn modificadas, o sustituidas por cddigos de
conducta técitos y més acordes con la realidad. En general, todos los
revisionistas de la historia o la politica, tras demostrar que las antiguas
normas escritas o convenciones tcitas han perdido su relevancia en el
funcionamiento practico de una institucién dada, tienen la desafortu-
nada costumbre de suponer que tales normas no fueron nunca rele-
vantes, y que no existe ningin conjunto de normas similares que sea
relevante en el momento en el que escriben. Y sin embargo, lo que
suele ocurrir es que en ese momento funciona un nuevo sistema de
normas, diferente del anterior, pero claramente relacionado con él.

En este sentido amplio, debe haber un procedimiento en el fondo
de todo proceso politico. Los procedimientos —un término que es, en
realidad, otro nombre para las normas que acabamos de comentar—-
son las sintesis de los esquemas institucionales; no son listados de not-
mas rigidos e inmutables, sino conjuntos flexibles de preceptos que
integran en si la posibilidad de ser modificados. Si consideramos el
sistema politico bajo este prisma, veremos que hay muchos procesos
con sus procedimientos correspondientes, y que no se limitan en modo
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alguno a los tres —legislativo, ejecuiivo y judicial — que describian' los
tedricos tradicionalmente. Asi, habra un proceso de partidos politicos
y un proceso electoral; y serd inevitable que aparezcan nuevos proce-
dimientos dirigidos a satisfacer las nuevas necesi.dad(.ﬁs, del mismo
medo en que la evolucién gradual de los tres procedimlel_]tos existen-
tes en el pasado respondio a la evolucién de las aspiraciones de los
ingleses y franceses, y del mismo modo en que el desarroﬂp de nuevos
procedimientos, como las comisiones reguladoras o los tribunales ad-
ministrativos, reflejan los problemas emergentes y la voluntad de solu-
cionatlos. No hay nada sagrado ni divino en la trinidad de poder le-
gislativo, ejecutivo y judicial de la antigua teoxfa. Simplen}ente, se trata
de adoptar los procedimientos que se consideren necesarios para satis-
facer las necesidades de cada momento histérico.
" Asf pues, hemos visto que, aunque no hay ninguna justif}'cacién
histérica ni logica para la opinién de que debe hab}er tres, vy sélo tres
«poderes» del Estado, sf que hay una notable estabilidad en la articu-
lacion general de las partes del Estado constitucional y en los procedi-
mientos adoptados. Es aquf donde podemos comenzar a detectar ?lgu-
nas de las interrelaciones existentes entre la funcién, la organizacidén y
el procedimiento. '
In primer lugar, las caracteristicas funcionales del Estado constitu-
cional tienen una gran influencia en el nimero de procedimientos
diferentes que se adoptan. La presién constante por asegurar que las
normas que rigen la conducta sean explicitas y estén formalizadas, d_e
manera que todos los ciudadanos sean conscientes en la mayor n}e.di—
da posible de las consecuencias de sus acciones —esto es, la hist6rica
demanda de que el gobierno del pueblo se lleve a cabo, en palab.ras
de Locke, segtn «feyes promulgadas y estables, que no puedgp variar-
se en casos particulares»—— llevard inevitablemente a la creacion fie_ un
sistema de normas jerdrquico, con una sola fuente de autoridad Gltima
y un procedimiento que asegure su legalidad.' Las ’demandas de que
haya un equilibtio entre la funcién de coordinacién y la de control
conducirdn inevitablemente a la adopcién de varias estructuras y pro-
cedimientos, cuyo niimero podrd variar pero slempre serd superior a
uno. Asi, enconiramos que a lo largo del siglo xx, tanto en Gran Breta-
Ha como en Estados Unidos se han dado intentos continuos de inte-
grar las estructuras que se iban creando en un esquema que las: coor-
dinara v las sometiera a control. Los informes emitidos por las diversas
comisiones de investigacién que se han creado en ambos pafses para
estudiar la organizacién del Estado dan fe de las presiones constantes
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por consolidar estas estructuras en una sola estructura jerdequica so-
metida al control de las instituciones representativas, salvo en aquellos
casos en que no se considere necesario o aconsejable este control debi-
do a los valores que esas estructuras especificas representan. Por un
lado, atin no se ha encontrado ninguna forma de establecer controles
sobre el ejercicio del poder sin imponer algin tipo de freno externo;
por otro, la tendencia de los Estados modernos hacia el desarrollo de
un conjunto de politicas estatales coordinadas y armoniosas es tal que
mantiene siempre vivas las tendencias integradoras. La naturaleza de
las dos formas basicas de organizacién, la jerarquia y el colegio, dara
siempre lugar a la adopcién de dos o més —aunque no muchas mas—
organizaciones y procedimientos, Las caracteristicas respectivas de es-
tas dos formas organizativas las hacen adecuadas para distintas tareas y
modelos de procedimiento. Como ya hemos visto, los desarrollos mads
interesantes y significativos han consistido en intentos de crear nuevas
combinaciones de estas dos formas basicas; sin embargo, las tenden-
cias organizativas que tienden a polarizar las instituciones siguen sien-
do muy fuertes,

En segundo lugar, debemos insistir una vez més en que los proce-
dimientos —las normas que regulan la conducta— reflejan unos deter-
minados sistemas de valores. La forma en que se hacen las cosas tiene
una enorie importancia. Por poner algin ejemplo, puede haber paf-
ses —de hecho, los hay— en los que se condene a muerte por proce-
dimiento administrativo. Las catreteras podrian construirse segiin un
formato de colegio, en el que se determinara por votacion y tras largos
debates previos dénde se debe dar cada golpe de pico. El método ju-
dicial, con su debate abierto y su procedimiento contradictorio ante
un Jurado, podria usarse para determinar cuestiones importantes ce
politica exterior y diplomacia. Pero el resultado de elegir estos méto-
dos de decisién para esas tareas setia desastroso. Los procedimientos
existentes en la actualidad en Gran Bretafia y Estados Unidos, y los
asuntos a los que se aplican, no se han ido desarrollando al azar; son
el resultado de una reflexion centenaria sobre la mejor forma de llegar
a decisiones relativas a distintos tipos de asuntos. No queremos con
esto decir que no deban darse innovaciones; pero deberfamos analizar
los valores que los antiguos procedimientos implican, y examinar con
mucho detenimiento los nuevos procedimientos y las tareas que sc les
asignan para no dar pasos en falso.

‘Asi pues, los procedimientos que constituyen ¢l niicleo de tedo
proceso politico pueden considerarse como la expresién institucional

385



M. J. €. VILE

de los sistemas de valores de cada sociedad. Estos sistemas de valores
sont extremadamente complejos; pero en términos generales, la evolu-
cién en la época moderna de los tres procedimientos de gobierno prin-
cipales ha reflejado la importancia de los tres valores dominantes en el
mundo occidental: la eficiencia, la democracia y la justicia. A lo largo
de los cien ultimos afios, sin embargo, ha aparecido un nuevo valor
que no puede subordinarse a esos tres: se trata de la justicia social. Es
sobre todo la importancia atribuida a este Gltimo concepto lo que ha
trastocado la triada original de funciones y agencias estatales, y ha aiia-
dido una nueva dimensién a los Estados modernos. Debido a su in-
fluencia se han creado nuevas estructuras y se han desarrollado nuevos
procedimientos. Pero sus implicaciones van mas alld de la mera multi-
plicacién de valores, estructuras y procedimientos; pues, a pesar de
todas las dificultades que presentaba la clasificacion funcional de las
partes del Estado que predominé entre los afios 1640 y 1848, en ese
perfodo los tres conceptos de funcién del estado si coincidian, a gran-
des rasgos, con tres estructuras diferenciadas. Los valores de eficiencia,
democracia v justicia, evidentemente, entraban en conflicto a menudo;
pero su confrontacién podia institucionalizarse y controlarse, y de he-
cho fue este conflicto o que dio su impulso fundamental al concepto
de separacién de poderes. Asi, las intenciones funcionales, las estructu-
ras organizativas v los valores implicitos en los procedimientos se com-
binaban para crear el significado de esta doctrina constitucional. Ha-
bia una cierta l6gica tras la aparente confusién que presentaban muchas
de las obras dedicadas a reflexionar sobre la separacién de poderes.
La creciente importancia de la justicia social, sin embatgo, amena-
zaba con destruir esta logica. Este nuevo valor cruzaba transversalmen-
te a los otros tres en muchos aspectos, v la distorsion resulrante no podia
resolverse simplemente mediante la creacién de nuevas estructuras y
procedimientos que dieran lugar a una nueva separacién de poderes
cuatripartita, aunque la {ragmentacién de la estructura estatal que tuvo
lugar durante el siglo xx reflejd, en parte, un intento de avanzar en esa
direccién. En gran medida, esto se debia a que los objetivos de justicia
social tenfan que obtenerse a través de la misma maquinaria que, en
los siglos anteriores, habia estado dedicada casi Gnicamente al mante-
nimiento del orden, Ia organizacién de guerras y la diplomacia, con
alguna incursion minima en la satisfaccidn de las necesidades sociales.
Pero también se puede achacar a que la obtencién de justicia social
significaba algo mas que la simple distribucién de nuevos bienes y ser-
vicios; también implicaba el control de la economia para asegurar el
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pleno empleo, el intento de garantizar unos ingresos minimos para los
campesinos y asalariados, el control de los monopolios, el manteni-
miento de un cierto nivel de gasto piblico, el control de la balanza de
pagos, etcétera. Las medidas necesarias para obtener estos fines cruza-
ban transversalmente los antiguos valores; concretamente, se afianzaban
en los controles democriticos y los procedimientos judiciales, y hacian
necesaria una mayor coordinacién en la accién de gobierno.

De hecho, puede afirmarse que este nuevo valor no se afiadié sim-
plemente a los preexistentes, sino que se convirtié en el valor predo-
minante, en un factor superior que no se articulaba con los demas sino
que los reemplazaba. En la medida en que los antiguos valores pudie-
ran adaptarse a éste, sobrevivitian, pero nada mds. El auge de los mo-
dernos partidos politicos de masas estd estrechamente relacionado con
la preeminencia de la justicia social. De hecho, los partidos politicos
del siglo xx son la estructura a través de la cual se ha plasmado este
valor, del mismo modo en que, en épocas anteriores, la democracia se
plasmé en la estructura de la asamblea representativa. Los partidos
politicos desempefian, principalmente, la funcién de coordinacién;
esto, sumado a su uso de las funciones primarias como meras herra-
mientas sin atender a los fines para los que fueron creadas, y a su
empeito por crear nuevos instrumentos que coordinen la accién de
gobierno para avanzar en la consecucién de sus fines, los ha converti-
do en las estructuras de gobierno por excelencia. Fvidentemente, las
demads estructuras de gobierno también cumplen esta funcién ——en este
aspecto, no son menos multifuncionales que en otros—, pero se trata
de una funcién que actualmente reside sobre todo en los partidos
politicos. Asi pues, el andlisis de la correlacion existente entre los va-
lores, las funciones y las estructuras sigue estando completo, pero el
panorama ha cambiado por la posicién de preeminencia de este valor
respecto de los demas. El cometido principal de esta nueva estructura
es coordinar a las preexistentes, y esto hace que, hasta cierto punto,
las subordine. El proceso de los partidos politicos ha llegado a englo-
bar el proceso electoral, el legislativo v el ejecutivo, e incluso el judi-
cial. El auge de este nuevo valor y de las estructuras que lo hacen
posible indica claramente que ha desaparecido toda posibilidad de
considerar la «separacién de poderes» desde una perspectiva simplista.

La importancia que se ha concedido en los tltimos tiempos al va-
lor de la justicia social y a las funciones y estructuras que implica es
algo 1égico, teniendo en cuenta la creciente conciencia de las deficien-
cias histéricas en este terreno. Se ha dado un cambio revolucionario
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en la actitud hacia estos temas; esto ha producido que se fomente enot-
memente el nuevo valor y su expresién institucional, en un cambio de
actitud semejante al ocurrido en las revoluciones del pasado. La pre-
eminencia absoluta que se concedia al concepto de «democracias» en
las situaciones revolucionarias de finales del xviu llevaba a fomentar
enormemente el poder de las asambleas representativas; esto daba paso,
mas tarde, a la adopcion de posturas intermedias entre los nuevos va-
-lotes y los viejos, cuando se hacian evidentes los peligros de imponer
un solo criterio o valor como dominante.

Hoy en dia, a mediados de la década de 1960, no podemos afirmar
que la justicia social se haya impuesto por completo en Gran Bretafia
o Estados Unidos, de Ja misma forma que la democracia no se habia
impuesto a finales del siglo x1x o la justicia a finales del xviL Y, sin
‘embargo, tal vez hayamos llegado a un punto en el que tengamos que
detenernos y volver a intentar, como se ha hecho en épocas anteriores,
‘una reconciliacién de los nuevos valores con los antiguos; tal vez ten-
‘gamos que cuestionarnos si debemos permitir que un solo valor, por
importante que sea, excluya a los demais. Los seres humanos somos
demasiado complejos para permitir que nos domine una sola conside-
racion durante un perfodo largo de tiempo; solemos reivindicar otros
‘valores, que a menudo son potencialmente contradictorios si se llevan
hasta su extremo. Todo sistema de gobierno que pretenda satisfacer
estas demandas —esto es, que responda a varios valores distintos y
‘satisfaga sus necesidades funcionales y estructurales— debe intentar
conciliar los antiguos procedimientos y estructuras con los nuevos, El
control debe mantenerse de manera paralela a la coordinacién, de for-
ma que se dé un equilibrio entre los diferentes puntos de vista sobre
la naturaleza del Estado; las funciones primarias seguirdn teniendo
importancia para dar expresién a antiguos valores que no pueden
abandonarse; incluso el antiguo concepto de la separacién de perso-
nas entre las ramas del Estado puede seguir teniendo importancia si
no se considera como un fin en si mismo, sino como un medio de
mantener este equilibrio. Es tarea de los politélogos del siglo xx situar
estos valores en su justa perspectiva, y proponer los medios institucio-
nales que permitan conciliat]os. '
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LA SEPARACION DE PODERES
Y EL ESTADO ADMINISTRATIVO

1.A SEPARACION DE PODERES Y LA TEORIA POLITICA

Cuando este libro se publicé por vez primera en 1967, estaba to-
talmente alejado de las corrientes de moda en el momento. La historia
y el anilisis de una teoria institucional que se ocupaba de la limita-
cion del poder del Estado chocaban frontalmente con las tendencias
intelectuales dominantes en aquel momento, Existian entonces tres
poderosas corrientes de pensamiento, todas las cuales eran contrarias,
desde diferentes puntos de vista, a la idea de que pudiera haber una
tradicion coherente de pensamiento politico sobre la estructura insti-
tucional del Estado que aportara datos ttiles sobre la forma en que la
accion estatal influfa en la libertad de los ciudadanos.

La primera de ellas, el marxismo, consideraba a las instituciones
politicas como instrumentos de la burguesia para dominar al proleta-
riado, meros reflejos de las relaciones econdmicas productivas cuyas
diferencias estructurales en los distintos paises no tendrian mas que
un reflejo trivial en Ja situacién politica. Treinta afios mds tarde, esta
corriente de pensamiento tiene poco que decir sobre el estudio de la
politica. Las suposiciones utdpicas del marxismo sobre la naturaleza
humana, tan alejadas del realismo de Montesquieu o Madison, no pue-
den ser una base viable para el analisis politico.

Pero habia otras dos tendencias, originadas respectivamente en Es-
tados Unidos y Gran Bretaiia, que desdefiaban por igual toda teoria
constitucional o institucional. El conductismo, del que se habla con
cierto detalle en el capitulo once, estaba entonces en pleno apogeo.
Bésicamente, esta corriente postulaba una demanda de verificacién em-
pirica de un tipo que era imposible obtener. Sin embargo, los proble-
mas que llevaban siglos preocupando 2 los tedricos interesados en la
separacion de poderes y otras garantias institucionales no sélo no des-
aparecieron en aquella época, sino que, en ciertos aspectos, se agudi-
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zaron. La incapacidad de los conductistas para abordar estos proPIe-
mas de maneta efectiva ha quedado de relieve con el paso de los afios.
El otro ataque provenia de un grupo de pensadores que, falta de
un términeo mejor, denominaré «los escépticos»,_Estos escépticos no
crefan en la posibilidad de establecer teorias que generaran proposi-
ciones vélidas a lo largo del tiempo vy el espacio. Por un lado, Ifeter
Winch atacé el concepto de ciencia social como estudio comparativo'.
Por otro, Quentin Skinner negaba la posibilidad misma de crear una
descripcién histérica coherente de un concepto como la separacién de
poderes®, Skinner llegaba a afirmar que «seria un error incluso tratar
de escribir biografias intelectuales concentrindose en la obra d’e un
autor dado, o escribir historias de ideas rastreando la morfologla de
un concepto dado a través del tiempo. Estos dos tipos de estudio [...]
estan necesariamente mal concebidos»®, Este autor argiifa que «los tex-
tos clasicos se ocupan de sus problemas propios y particulares...»*
Dado que para Skinner eta imposible legar a comprez.ldc?r.verdadef
ramente el significado de textos escritos en momentos hlstorlcgs antc?-
riores, sacaba la conclusion de que «toda afirmacién [...] es ineludi-
blemente la plasmacién de una intencién especitica, ocurrida en un
momento especifico y dirigida a la solucién de un pr?blen}? especifi-
co, y por lo tanto es exclusivamente aplicable a su situnacién de una
manera que serfa ingenuo pasar por alto»’. _ .
Diez afios mas tarde, Skinner habia abandonado esta msostemblle
argumentacién. En un libro sobre la historia del pensamiento pollitl-
‘co, este autor escribia fo siguiente: «asi pues, he tratadof Clle reahza}r
una descripeion histérica menos centrada en los textos clasicos y mas
dedicada a la historia de las ideclogias, con el fin de construir un
marco general en el que puedan situarse !as obras de los tericos més
significativos»®. El error cometido por Skinner en sus obras anteriores
surgia de su desprecio por la continuidad esencial del pensamiento

o P}-ET_ER_WINCH, The Idea of a Svcial Science and Iis Relation to Philosophy,
Londses, 1958. o . _

2 QUENTIN SKINNER, «Meaning and Understanding in the History o‘f 'Ideas», His-
tory and Theory, vol. VIIL, n.” 1, 1969, Cf. también John Dunn en su critica de} I;bro
The Meaning of the Separation of Powers de WiLLiam B. Gwyn, The Historical Jo-
urnal, 1967, pp. 472-4.

> SKINNER, op. czf., p. 48.

S Thid, p. 52.

3 1bid., p. 30. N {

& QUENTIN SKINNER, The Foundations of Madern Political Thought, vol. 1, The
Renaissance, Cambridge, 1978, p. xi.
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humano, por la enorme medida en que cada autor va construyendo su
obra sobre los cimientos de otras anteriores aun cuando lo que haga
sea criticarlas. Es imposible trazar divisiones fijas e inmutables entre
los distintos periodos del pensamiento humano y luego colocarlos en
compartimentos estancos. Los pensadores de €pocas pretéritas no eran
de una especie diferente a la nuestra: eran seres humanos igual que
nosotros. No cabe duda de que los detalles de su contexto diferian de
los del nuestro, y éste es un hecho que no debemos olvidar; pero sus
problemas, sus intereses y dilemas eran, en esencia, los mismos que
seguimos teniendo hoy en dfa.

Tal vez estos ataques a una tradicién intelectual que se remonta a
los tiempos de Aristételes estuvieran destinados inevitablemente al fra-
caso; en cualquier caso, la razén por la que la teoria de la separacion
de poderes sigue siendo significativa es que el problema que aborda
es tan notable ahora como lo era en los siglos xvir o xvi, El punto
central del problema politico que preocupaba a los antiguos tedricos
de la separacion de poderes sigue siendo el mismo hoy en dia: cémo
controlar el poder del Estado. Puede que ahota se plantee como una
cuestién de auge del Tstado administrativo, debilitamiento del poder
efectivo de los cuerpos legislativos o problemas para el control demo-
crdtico, pero estos planteamientos siguen siendo variaciones del mis-
mo tema. La teorfa de la separacién de poderes es de cardcter empiri-
co; plasma unos ciertos valores, pero sélo en un sentido hipotético. Su
punto de partida podifa resumirse asi: «si se quiere salvaguardar la
libertad, habra de hacerse lo siguiente...», El objeto de este epilogo
debe ser, pues, determinar en qué punto se halla el pensamiento poli-
tico actual en relacion con la separacién de poderes. Para ello, exami-
naremos las principales ireas de interés que se han desarrollado a lo
largo de los treinta tiltimos afios en Gran Bretafia y Estados Unidos, y
luego intentaremos entretejer todas estas hebras para crear una teoria
crefble de las instituciones politicas que esté en consonancia con el
modelo desarrollado en el capitulo doce.

EL PROBLEMA DE GOBERNAR: EstADOs UNiDOS

Tanto en Estados Unidos como en Gran Bretaia, el interés por los
problemas pricticos derivados de la articulacién del Estado v por el
impacto de esta cuestion en los derechos y libertades de los individuos
ha quedado reflejado en numerosos debates publicos y obras académi-
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“cas a lo largo de los tltimos treinta afios. Desde la década de 1970, el
problema de la separacién de poderes ha puesto a prueba a los tribu-
nales estadounidenses més que en ningtin otro perfodo de su historia,
La preocupacion por este tema se ha reflejado en una amplia variedad
de terrenos, v las cuestiones suscitadas no han sido en modo alguno
triviales; de hecho, incidian en el nticleo mismo de los problemas de
todo Fstado moderno. La gran cantidad de libros y articulos sobre la
separacién de poderes que ha aparecido durante este periodo muestra
la importancia que se da a estas cuestiones’.

La orden judicial que instaba a Nixon a aportar como prueba las
cintas magnetofonicas del Watergate suscité un descarnado debate so-

‘bre si la mdxima autoridad ejecutiva del pais tenfa derecho a reclamar

el privilegio de la confidencialidad para las comunicaciones entre él
mismo y sus asesores. En el caso United States v. Nixon, el Tribunal Su-
‘premo aceptd —o més bien inventd, en opinién de algunos comenta-
ristas®— el derecho del Presidente a no facilitar informacién al Con-
greso, calificando este privilegio de «fundamental para la gestidn del
Estado e inextricablemente ligado a la separacion de poderes que con-
sagra la Constitucién®. No obstante, la reclamacién de confidenciali-
dad no podia «prevalecer sobre la demanda fundamental de que haya
un proceso legal adecuado para la justa Administracién de Justicia cri-
minal»'®. Bl Tribunal Supremo ordend que se entregaran las cintas, y
la renuncia del Presidente se hizo inevitable.

Otra sentencia de este tribunal, tal vez menos impactante pero con
un potencial mayor, invalidé el uso del «veto legislativo», un recurso
desarrollado para permitir que los congresistas controlaran la forma en

“que el cjecutivo ponia en practica las leyes promulgadas por el Con-
areso. En el afio 1983, el Congreso ya habia ejercido este veto en casi
doscientas ocasiones, lo que le posibilitaba abortar acciones concretas
del ejecutivo. Cuando se aprobé la legislacion en la que se delegaba

“poder al ejecutivo, se incluyeron disposiciones gue permitfan a una de
la Camaras del Congreso, a ambas, a los comités de congresistas e
incluso a los presidentes de estos comités vetar las decisiones toma-
das por los departamentos ejecutivos e incluso por agencias indepen-

7 Cf. la seccién de la Bibliografia titulada «Derecho y teoria constitucional en
fos Estados Unidos Contempordneos», en las pp. 441-444.

8 Pumip B. KurLanp, Watergate and the Constitution, Chicago, 1978, p. 34,

¥ United States v. Nixon, 418 U.5. 683 (1974}, en p. 708.

0 Ibid, p. 713. Cf. también Nixon v. Adwinistrator of General Services, 433
1.5, 425 (1977).
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dien'te:s“. De este modo, el Congreso podia intervenir en el proceso
administrativo para revocar decisiones con las que no estaba de acuer-
d(?, o mis bien con las que no estaban de acuerdo algunos de sus
miembros. En el caso Chadha de 19832, el Tribunal Supremo exani-
n6 la constitucionalidad de un veto legislativo que habia ejercido la
Camara de Representantes para contravenir una resolucién del Azzor
ney General (Fiscal General), por la cual se permitia permanecer en
Estados Unidos a Chadha, un estudiante cuyo visado habia expirado.
El presidente del Tribunal Supremo fue el ponente de esta resolucién
en la que se declaraba la inconstitucionalidad del veto legislativo ba-
sandose en que la Constitucion establecia controles al ejercicio del
poder por parte de cada rama del Estado, y se establecia que, «para
preservar estos controles y mantener la separacién de poderes, los li-
mites cuidadosamente establecidos de cada rama no deben ser erosio-
nados»”. Aunque esta resolucién no evité que el Congreso siguiera
haciendo uso del veto, puso de relieve cuestiones vitalmente impor-
tantes sobre las que volveremos mis adelante,

En 1985, en Congreso aprobé la Gramm-Rudman-Hollings Aet, o
Ley de Presupuesto Equilibrado y Control de Emergencia. La inten-
cion de esta ley era reducir el déficit federal a cero en el afio fiscal 1991,
Parte del proceso necesario para obtener este objetivo pasaba por obli-
gar al Comptroller General (Interventor General) —un cargo nombra-
do por el Presidente con aprobacién del Senado, que séfo podia ser
destituido mediante una decisién conjunta del Congreso o por un pro-
ceso de mpeachnrent— a transmitir al Presidente sus conclusiones so-
bre las medidas necesarias para poner en practica la ley. Tl Tribunal
Supremo, al examinar la validez de esta ley, basé su fallo en la doctrina
de la separacién de poderes. «E] que este sistema de divisién y separa-
cién ‘de poderes produzca en ocasiones conflictos; confusion v discor
dancias es inherente a él; pero fue estructurado asi deliberadamente
para asegurar un debate pleno, vigoroso y abierto sobre las grandes
cuestiones que afectan a nuestro pueblo, y para proporcionar canales
que hagan posible imponer controles al ejercicio del poder estatals?,

K. AL Kikwan, «The Use and Abuse of Power: The Supreme Coutt and Sepa-
vation of Powers», The Annals of the American Academzy, vol. 537, 1995 p. 78.
Y Immigration and Naturalization Service v. Chadba, 462 U.S. 919 (1983)
S Ibid, pp. 957-8. L
" Lours Fisner, «The Legislative Veto: Invalidated It Survivess, Law ard Con-
temmporary Problems, vol, 56, n.° 4, otoho de 1993.
¥ Bowsker v, Synar, 478 U.S. 714 (1986), en p. 722.
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El Tribunal Supremo declaré que esta ley atribuia al Comgljtroller Ge-
neral, quien podia ser destituido por el Congreso, la capacidad de to-
mar decisiones «ejecutivas», y que por lo tanto el Congreso «de hechc?,
ha retenido el control sobre la ejecucién de esta Ley y se ha inmiscui-
do en Ja funcién ejecutiva. La Constitucion no permite tal intrusion»t,

Cuando Nixon destituyd a Archibald Cox, el fiscal especial del
caso Watergate, el Congreso reacciond aprobando en 1978 la Ethics in
Government Act (Ley de Etica en el Gobierno), con la que se preten-
‘dia limitar el poder del Presidente en aquel tipo de investigaciones.
Esta ley prevefa el nombramiento judicial de un Counsejo Independien-
te que investigarfa los supuestos delitos cometidos por los altos cargos
de la rama ejecutivat’. Uno de los argumentos que alegaron los contra-
rios a csta ley ante el Tribunal Supremo era que infringia el principio
de separacién de poderes, ya que la funcién de los flscalei, siendo
esencialmente de naturaleza ejecutiva, no podia ser desempenadg por
un cargo piblico que gozara de independencia respecto de% Presmlery
te. El Tribunal Supremo rechazé este argumento y confirmo la consti-
tucionalidad de la ley. No obstante, el voto discrepante del maglstradp
Scalia en este caso y en el de Mistrerta v. U.S. merecen un examen ma4s
derallado®. N

La determinacién de las circunstancias en las que los indwfduos
pueden demandar ante los tribunales a la Administracion, .somemendo
los detalles de los procesos reguladores al escrutinio de los jueces, ofre-
ci6 al Tribunal Supremo otra oportunidad de invocar la doctrina de la
separacién de poderes. En 1984, este tribunal f:ehusé reconocert el de-
recho de demanda a un grupo de padres de nifios negros que denun-
ciaban que las exenciones fiscales concedidas a colegios privadps con
discriminacién racial mermaban las posibilidades de que hubiera en
su zona colegios publicos sin segregacién®®. El Tribunal Supremo afir-
maba lo siguiente:

Tradicionalmente, se ha concedido al gobierno la més amplia dis-
crecionalidad en el «manejo de sus asuntos internos...» Este princi-
pio, fundamentado como estd en la idea de la separacién de pode-
res, aconsejd que no se reconozea el derecho de demanda en un

% Ihid, p. 734. - ‘

7 K. J. Harmcer, «Separation of Powers and the Politics of Independent Coun-
selss, Political Science Quarterly, vol. 109, n.° 2, verano de 1994. .

8 Morrizon v. Olson, 108 S.Ct. 2597 (1988). Cf. p. 402 de este libro.

Y Alferr v. Wrighe, 486 1.5, 737 (1984).
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caso que no se ha planteado para que se cutpla una obligacién
legal cuyo quebrantamiento causa algin dafio directo, sino para
procurar la reestructuracién del aparato establecido por la Rama
Ejecutiva para realizar sus deberes legales. La Constitucion, al fin y
al cabo, asigna a la Rama Ejecutiva y no a la Judicial e deber de
«velar porque las leyes se ejecuten fielmentes,

En opinién del profesor Sunstein, la actitud adoptada por el Tribunal
Supremo en este caso refleja «una forma de escepticismo judicial tanto
sobre las regulaciones gubernamentales comeo sobre la intervencién de
los tribunales en las funciones ejecutivas»?!. Este escepticismo reside
et «la creencia de que la regulacién administrativa, cimentada como
estd en el dominio de la tecnocracia y en la asuncién de responsabili-
dad politica, es incompatible con la tutela judicial».

También los tribunales federales han recurrido en varias ocasiones
a la separacién de poderes para resolver las cuestiones que se les plan-
teaban: la constitucionalidad de la Sentencing Reform Act {Ley de Re-
forma de Penas) de 1984%; el uso que hacia el presidente de comités
asesores®, de uno de los cuales era miembro su mujer®; la jurisdiccién
de los tribunales en casos de Derecho Internacional? y de extradi-
cién; y, en 1995, la invalidacién por parte del Tribunal Supremo de
una seccién de una ley federal que requeria a los tribunales que re-
abrieran ciertos juicios que ya habian recibido sentencia firme?.

® 1bid., en p. 761, :

= Cass R. SunsieE, «Standing and the Privatization of Public Laws, Columbia
Law Review, vol. 88, n.° 6, octubre de 1988, pigs. 1460-1. Cf. también C. T. Sprig-
man, «Standing on Fitmer Ground-Separation of Powers and Deference to Congres-

sional Findings in the Standings Analysis», University of Chicago Law Review,
vol, 59, n.°>4, 1992.

2 SUNSTEIN, op. cit., p. 1461.

B Mistretta v. US., 109 S.Ct. 647 (1989).

M Public Citizen v. U.S. Department of Justice, 491 U.S. 440 (1989).

2 Association of American Physicians and Surgeons v. Clinton, 997 E2d 898
(D.C. Cir. 1993). C£.J. S. ByBek, «Advising the President: Separation of Powers and
the Federal Advisory Committee Acts, Yale Law Journal, vol. 104, n.° 1, octubre de
1994, :

2 Filartiga v. Pesia-lrala, 630 F2d 876 (2d Cir. 1980). Cf. F. H. KoH, «Transna-
tional Public Law Litigations», Yale Lazw Journal, vol. 100, n.° 8, 1991, pp. 2.362-8.

7 Abmad v. Wigen, 726 F. Supp. 389 (EDNY 1989).

* Plaur v. Spendthrift Favm, Inc, 115 S.Ct. 1447 (1995). Cf. también Franklin
v. Massachusetts, 112 S.Ct. 2767 (1992); Touby v. United States, 5300 U.S. 160

(1991); y Metropolitan Washirgton Airports Authority v. Citizens for the Abaterment
of Aircraft Noise, Inc, (1991).
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Claramente, el Tribunal Supremo se ha marcado una trayectoria
propia en su intento de conciliar los problemas del Estado moderno
con su interpretacion de las intenciones de los Padres Fundadores.
Pero tanto si se estd de acuerdo como si no con las resoluciones que
ha tomado el Tribunal en cada uno de estos casos, el problema de base
permanece: se trata del equilibrio entre el control que c'ada rama d-ei
Estado ejerce sobre las demds y el grado de co_ordinaclén. necesario
para que pueda Hevarse a cabo una accién efectiva de gobierno”. La
actividad casi febril con que la judicatura estadounidense ha empren-
dido en los tltimos afios la tarea de trazar esta linea refleja, al menos
en parte, la realidad politica del «atasco» al que se ha llegado a menu-
do, dado que en el petiodo transcurrido entre 1969 y 1998 sélo du-
rante seis aflos ha estado la presidencia y la mayoria de las dos Céma-
ras del Congreso en manos del mismo partido. Aungue la impor'tancia
de la disciplina de partido en ¢l sistema de gobierno estadounidense
es menor que en los Hstados europeos, la frecuencia con que el con-
trol de las ramas legislativa y ejecutiva quedd en distintas manos du-
rante este periodo —que finalizé con la conquista republicana de las
dos Cdmaras enn 1994 y la continuacién de esta situacién en 1996
refleja una significativa consecuencia de la version estadounidepse de
la separacién de poderes®. Las razones precisas por las que se dio este
fenémeno a partir de 1968 no estdn claras; y, dado que la separacion
de poderes ya existia antes y siguié existiendo después, no puede atri-
buitsele —ni para bien ni para mal— toda la responsabilidad de esta
situacién. En cualquier caso, es el mecanismo que hace posible la exis-
tencia de esta version estadounidense del «gobierno de coalicidn», y
por lo tanto su influencia en este asunto es inneg.able. )

Para algunos pensadores, esta falta de conjuncién es un fenomeno
positivo, ya que la consideran como la puesta en practica de hi reco-
mendacion de tener un «Estado débils que hacian los Padres Funda-
dores®'; para otros, estd en la rafz de «la incapacidad estructural de
nuestro sistema para proponer, legislar y administrar un programa

# Puede encontrarse una perspectiva muy diferente sobre el «eguilibrio» entre
las ramas del Estado en Ravpn RossuM, Congressional Control of the Judiciary: The
‘Articie 111 Option, Center for Judicial Studies, Cumberland, Va., 1988,

N Davip McKay, «Review Article: Divided and Governed? Recent Research on
Divided Governnent in the United Statess, British Journal of Political Science,

.24, 0.° 4, 1994, _
vel ”4,]!\MES Q. Whsor, «Does the Separation of Powers Still Wotle?s» The Public
Interest, vol. 86, invierno de 1987, p. 43.
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equilibrado de gobierno»™. No tiene mucho sentido reconstruir ahoga
en detalle las numerosas controversias que han surgido en torno a la
propuesta de que Estados Unidos adopte una forma de gobierno par-
lamentario, pero algo mds tarde volveremos a referirnos a las implica-
ciones que tiene para el pais esta situacion de «gobierno divididos,
esto es, la division de las ramas del Estado entre los dos partidos ma-
yoritarios”. Aunque el modelo britinico de gobierno patlamentario no
es ni mucho menos la Gnica versién existente™, es la que mas se ha
promovido en Estados Unidos desde que lo hizo Woodrow Wilson pot
primera vez en 1879. No obstante, el atractivo real del «modelo de
Westminster» es algo que habrd que determinar basindonos en su fun-
cionamiento real durante la dltima década del siglo %x; y a este asunto
volveremos ahora nuestra atencidn.

{GOBIERNO DE PARTIDGS EN GRAN BRETARA

En el capitulo doce de este libro se afirmaba que, aunque Gran
Bretafia carecfa de una separacién de poderes del tipo de la estableci-
da en Estados Unidos por los Padres Fundadores, las ramas del Fsta-
do britdnico no estaban «fusionadas», y de hecho estaban separadas
por fronteras significativas. Esta afirmacién sigue siendo cierta en gran
medida, si bien hay algunos factores que han ido erosionando los va-
lores subyacentes a la separacion de poderes, mutitando asf los restos
del sistema de frenos y contrapesos que atin tenfa cierta relevancia tras
la Segunda Guerra Mundial. A mediados del siglo xix, atn esistia un
equilibrio entre el Parlamento y el Gobierno que hacfa que ninguna
de estas dos instancias dominara a la otra. El gobietno parlamentario
implicaba que el cuerpo legislativo podia ejercer un control sobre el
Gobietno por medio del voto de confianza o de censura, y el Gobier-
1o, a su vez, podia refrenar los excesos de la Camara de los Comunes
mediante su poder de disolucién. En el perfodo que transcurtié entre
1832 y 1868, la Camara de los Comunes derribé ocho Gobiernos; al-
gunos de ellos dimitieron de inmediato, mientras que otros ejercieron

*# Liovp N. Cuteog, «To Form a Governments, Foreign Affairs, otofio de 1980,
pp. 126-7.
2 Cf. M. J. C. VL, «Presidential and Parliamentary Systemss, en ALserr Li-
pawsky {ed.), The Prospect for Presidential- Congressional Government, Berkeley, 1977.
** William B. Gwyn, «The Separation of Powers and Modern Forms of Demo.
cratic Government», en ROBERT A. GOLDWIN y ART KAUFMAN (eds.), Separation of
Powers-Does It Still Work? Washington, D.C., 1986.
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el poder de disolucién y mas tarde fueron derrotados, bien en las si-
guientes elecciones, bien por la Cédmara resultante de esas elecciones.
Incluso cuando los Gobiernos tenfan mayoria en la Camara, la disci-
plina de partido era demasiado laxa para que sus «correligionarios» le
apoyaran si no estaban de acuerdo con sus politicas. Se trataba de un
sistema de gobierno equilibrado, que operaba sobre una base de elec-
tores muy reducida y reflejaba las perspectivas de unos votantes de
clase media atin dominados por la aristocracia terrateniente. Este era
el modelo de gobierno parlamentario que tanto legéd a admirarse en
otros paises; pero el «equilibrio» de los poderes legislativo y ejecutivo
que representaba dependia de un conjunto muy particular de circuns-
tancias sociales y politicas que cambiarfan muy pronto.

Las sucesivas ampliaciones del elecrorado en 1867 y 1884 signilica-
ron el comienzo de un periodo de gobierno de gabinete en el que el
ejecutivo, gracias al fortalecimiento de la disciplina de partido, comen-
z6 a dominar al cuerpo legislativo, v la probabilidad de que el Go-
bierno fuera derrotado en la Cadmara de los Comunes comenzé a dis-
minuir gradualmente (salvo en los casos de Gobierno en minoria)®.
El ascenso del Partido Laborista, con su potente base ideoldgica, ace-

Jerd estas tendencias; y con la victoria laborista de 1945 el Parlamento

se convirti6 en el escenario de batallas prefijadas entre el Gobierno y
Ja oposicién, sin que la férrea disciplina ejercida por los dirigentes de
los partidos dejara ningtin resquicio para la participacién efectiva del
cuerpo legislativo como tal, Mientras hubiera un Gobierno con mayo-
rfa en la Cdmara de los Comunes, por escasa que fuera, las decisiones
quedaban fuera del ambito parlamentario. Las politicas se decidian en
los ministerios, en comités del Gabinete, en los despachos de los mi-
nistros del Gabinete y, sobre todo, en el despacho del Primer minis-
tro. Si el cuerpo legislativo siguié teniendo importancia fue porque sus
srocedimientos imponian al Gobierno la necesidad de presentar y de-
fender sus politicas en piblico. Sin embargo, durante el proceso le-
gislativo no se hacfan més que cambios marginales a las propuestas del
Gobierno, y aun éstos solian deberse a que el Gobierno habia detecta-
do errores en el texto, o cambiaba de opinién en algian detalle menor
al que sus correligionarios parecieran conceder mucha importancia. La
justificacién del sistema dependia del concepto de partido unitario,

sustentado por una ideologia comtin y por la lealtad hacia unos prin-

¥ Desde 1897, ningtn gobierno con mayotia en la Cdmara de los Comunes se
ha visto obligado a dimitir tras perder una votacidén en la Camara,
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cipios compartidos. Si la mayoria en los Comunes correspondia a un
partido con unidad, el hecho de que la oposicién no pudiera influir
apenas en las politicas del Gobierno no destruia, por si solo, la idea
de que el pais era gobernado por la mayoria del cuerpo legislativo. Los
grandes partidos aceptaban —y atin aceptan— participat en esta fic-
cion, ya que confiaban en que con el tiempo llegarfa su turno, y nin-
guno queria estropearse el ejercicio futuro del poder. En realidad, den-
tro de los partidos siempre ha habido divisiones internas sobre las
politicas de gobierno, unas divisiones que se resuelven mediante el
debate, la amenaza de acciones disciplinarias o ambos métodos a un
tiempo. De hecho, el lugar en el que se toman las decisiones es el in-
tetior del partido que ocupa el Gobierno; asf, quien decide es e/ par-
#ido, y no el cuerpo legislativo. Este es, pues, el sistema de «gobierno
de partidos»; y aunque estd sometido a ciertas medidas de control —la
mayor de las cuales es el posible cambio de actitud de los votantes en
la siguiente eleccién—, ya no puede describitse, por més voluntad que
se le eche, como un «gobierno parlamentarion’,

En la época en que John Major era Primer ministro, el gobierno
de partidos dio un nuevo giro que puso de relieve el funcionamiento
real del sistema. Bajo los Gobiernos anteriores, tanto de signo conser-
vador como laborista, los mitos constitucionales de la responsabilidad
ministerfal y la responsabilidad colectiva del gobierno ante el Parla-
mento, que conformaban la base de la accountability o responsabilidad
del Gobierno, se habian mantenido con gran diligencia. Sin embargo,
la larga ocupacién del poder por parte del Partido Conservador, que
llevaba en el gobierno desde 1979, y el estilo de liderazgo mds laxo de
John Major, se combinaron para mostrar muy claramente que las deci-
siones sobre politica gubernamental se tomaban muy lejos del Parla-
mento. La aparente debilidad de John Major por comparacién con su
predecesora, Margaret Thatcher, las bien conocidas diferencias exis-
tentes en el seno de su Gabinete y la intensificacién de las divisiones
en el Partido Conservador con motivo de la integracién en la Unidn
Europea propiciaron la aparicién de un abundante grupo de disiden-
tes entre los parlamentarios conservadores. Estos disidentes no tenian

36 ar4 7 1 H

La Camara de los Lores puede ejercer un cierto control sobre el Gobierno, y
en algunas ocasiones ha obligado a éste a cambiar de politica; pero el gue un Gobicr-
1o dado acepte modificar sus politicas en vez de rechazar directamente las objecio-

nes de los Lores depende, en tltima instancia, de la politica interna del partido de
Gobierno en los Comunes.
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reparos en desafiar a su fider hasta el punto 'de volar contra élenla
Camara de Jos Comunes, aunque siempre tuvieron cuidado de no lle-
gar a derribar al Gobierno. .

Tras haber perdido un buen niumero de votaciones, Major dejé
bien clato que no consideraba necesario dimitir sélo pot ser derrgtado
en los Comunes, aun cuando el asunto que se hubiera sometl_do a
votacién tuviera una gran importancia para sus politicas. El quiemo
sdlo dimitirfa si se le derrotaba en una mocién expresa de confianza®.
Esto hizo que los disidentes se sintieran relativamente libres para en-
frentarse directamente a los dirigentes de su partido en los Comunes,
y comenzaran a entrar en potfias abiertas sobre temas c%e po!itica, avo-
tar contra las propuestas del Gobierno y a tensat las situaciones hasta
el borde de la ruptura para echarse atrds en ¢l dtimo momento.

En 1995, Gran Bretafia presencié la expresion maxima del funcio-
namicnto del gobierno de partidos. Ll Primer ministro, acosado por
los «euroescépticas» que abundaban tanto en su nginete como en el
grupo parfamentario conservadot y amenazaban continuamente con des.-
truirle si no accedia a sus demandas, renuncié al liderazgo de su parti-
do v se presentd a la reeleccién en el congreso del partido conser\iador
con el fin de reafirmar su autoridad. Lo que siguidé fue un especticulo
asombroso: la pugna de dos candidatos por ha?erse con el Iiderazgp
del partido, uno de los cuales era, ademis, el Primer mmlstro, del Rei-
no Unido. El hecho de que un solo partido politico, a través de sus
discusiones internas y sus maniobras politicas, se convirtiera en el mixi-
mo 6rgano de decision de las politicas gubernan_aentﬂlesf en cuestiones
de interés para toda la nacién y determinara quién debia ser el maxi-
mo mandatario del pafs mientras el resto de ciudadanos qbservaban im-
potentes, reveld que el sistema britnico se habia- convgr}ldg en una pa-
rodia del «gobierno patlamentario». John Major saho' victorioso de
aquel pulso; pero, aunque tal vez para él_aquellg supusiera una victo-
tia personal, también supuso la desaparicién definitiva de lo~s vestigios
de gobierno parlamentatio que adn subsistfan en ,Gran Brf:tana. §1 }oh_n
Major hubiera salido perdedor en la confrontacién, el' pais I?abrla teni-
do un nuevo Primer ministro v un conjunto de politicas diferente sin

7 Se trata de una actitud perfectamente compatible con las {extremadamente
tlexibles) convenciones de la Constimicidn britdnica. «Lo que el Gob%en}(')’conﬂder‘a
como una cuestion de suficiente importancia como para forzar su clu:msmn o la di-
solucion del Parlamento depende, ante todo, de la decisién del propic Gobierno».
Sit Tvor Jennings, Cabinet Government, Cambridge, 1947, p. 381.
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haber pasado por unas elecciones generales, sélo por decisién del pat-
tido mayoritario y sin que el Parlamento, como tal, hubiera tenido ni-
guna intervencién en el proceso’®.

De lo dicho se desprende que los mitos que sustentan la teorfa
constitucional de la responsabilidad del Gobierno ante el electorado,
son, de hecho, los mayores obsticulos para que esa responsabilidad
exista realmente. La teorfa formal de la responsabilidad ministerial, la
demanda de que el ejecutivo esté obligado a rendir cuentas ante el
cuetpo legislativo, hace que, en la prictica, sea imposible obtener una
verdadera rendicién de cuentas. La razén de esto es que toda critica
hacia el proceso administrativo pasa a convertirse automaticarente en
una critica hacia el Gobierno, sus ministros y su capacidad para go-
bernar eficazmente. Esto hace que los ministros se resistan a cualquier
investigacién originada por la sospecha de una mala gestion de la Ad-
ministracién, mantengan un enorme secretismo sobre lo que ocurre en
el interior de la maquinaria administrativa, y, dado que se les hace
técnicamente responsables de todo lo que ocurre en sus ministerios,
defiendan lo indefendible. Ta situacién empeora atin mas por la nece-
sidad de que el partido que cuenta con la mayoria en la Camara apoye
al Gobierno, lo cual obstaculiza las criticas mds informadas. Tl Comi.
té Selecto sobre la Administracién Publica reconocia este hecho en
1996: «la permanencia de un ministro en su puesto depende de la sa-
tisfaccién de los demds ministros —especialmente del Primer minis-
tro— y de los parlamentarios de su mismo grupo [...] mientras sus
colegas en el Gobierno y el Parlamento estén dispuestos a defendetle,
las posibilidades de obtener su destitucién son minimasy’.

Hasta cierto punto, esta situacién ha cambiado en los altimos afios,
La maquinarfa de la Administracién ha sido parcialmente privatizada
y como consecuencia rehiisa responsabilizarse de los errores, como en
el caso de la Home Secretary (ministro de Interior) y la Agencia de Ser-
vicios Penitenciarios. Afin asi, la falta de controles precisos sobre las

* En 1976, cuando James Callaghan sucedié a Iarold Wilson, v en 1990, cuan-
do. John Major reemplazé a Margaret Thatcher, ocurrieron dos «revoluciones de
palacio» similares, No era la primera vez que se nombraba a up primer ministro sin
participacidn del Parlamento ni elecciones generales; sin embargo, ambos casos ocu-
rricron en un momento en el que el Partido Conservador atin no realizaba printarias
para designar a su lider, y en una época en la que la opinién del monarca segufa
considerdndose como un factor significativo en la eleccién del Primer ministro,

? Select Committee on the Public Service, Camara de los Comunes, Ministerial
Accountability and Responsibility, segundo informe, 1996, P. xvi.
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funciones privatizadas y de limites claros entre las responsabilidades
de los ministros y las de los gerentes de esas agencias privadas hace
que el ministro siga siendo considerado como el responsable dltimo, y
de hecho, los ministros conservan la capacidad de intervenir siempre
que les parece adecuado. Asf pues, el secretismo e impenetrabilidad
del sisterna britdnico de gobierno puede atribuirse claramente a la es-
casa aplicacién del principio de separacién de poderes en Gran Breta-
fia. En Estados Unidos, la ausencia del concepto formal de «responsa-
bilidad del gobierno» que ha propiciado la separacion de poderes ha
hecho que la investigacién y la critica de las actividades llevadas a cabo
por la Administracién sea mucho mas facil y aceptable. Esta actitud
mds abierta posibilité la aprobacién de la Freedom of Information Act
{Ley de Libertad Informativa), v hace que las autoridades reguladoras
tengan capacidad real.

La ausencia total de control parlamentario sobre la administracion
en Gran Bretafia se refleja en la increfble proliferacion de reguladores
y «ombudsman», o defénsores del pueblo, que se estd dando desde
hace treinta aftos. La privatizacién de los servicios de utilidad pablica
ha dado lugar a la creacién de una serie de palidas imitaciones de las
comisiones reguladoras norteamericanas, en un intento de aparentar
que los intereses de los consumidores estdn protegidos. Entre estas
entidades pedemos citar la Direccién General de Telecomunicaciones,
la Direccién General de Suministro de Gas, Ja Direccién General de
Abastecimiento de Agua, la Direccién General de Suministro de Ener-
gia, La Direccién General de Comercio o el Ombudsman para Servi-
cios Legales. Para el sector piblico, se han creado el Comisionado
Parlamentario para la Administracién, el Comisionado para los Ser-
vicios Sanitarios, el Comisionado Parlamentario de Irlanda del Norte
para la Administracién y la Recepcién de Denuncias, La Autoridad
para la Recepcion de Denuncias sobre la Actuacién Policial, la Co-
misién Independiente de Trlanda del Norte para la Recepcion de De-
nuncias sobre la Actuacién Policial, la Comision para la Recepcidn de
Denuncias sobre Medios Audiovisuales, el Registro de Proteccién de
Datos, el Consejo de Tribunales Administrativos, el Ombudsman para
las entidades locales o el Ombudsman Penitenciario, entre otros. Nada
podria revelar tan claramente la incapacidad del Parlamento para con-
trolar la maquinaria administrativa como esta plétora de entidades re-
guladoras independientes; sin embargo, el hecho de que el Gobierno
sea consciente de esta falta de control y haya reaccionado ante ella en
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términos propagandisticos no implica que ejerza un control efectiva de
las agencias de la Administracién. El poder de los «ombudsman», al
menos _de los que tutelan la labor de los servicios publicos, es cla,ra~
mente {nsuficiente. Su capacidad para imponer el cumplimiento de sus
resoluciones es muy limitada, y cumplen un papel mis asesor que ver-
dadc?r{amente regulador. Otro indicador del fracaso de los mecanismos
traf:hclonales de control es el nombramiento de comités extraparlameni
tarios presididos por senior judges (jueces que siguen en activo desem-
pefiando ciertas funciones tras la edad de jubilacion), para examinar
los estandares de convivencia en el caso del Comité Nolan. o la venta
de armas a Iraq en el Comité Scott. ’

Ademas .de esto, en Gran Bretafia se ha producido recientemente
un extraordinario abuso del poder ejecutivo sobre el legislativo. En la
Deregulation and Contracting Qut Act de 1994 (Ley de Desregt'dacién
y Bajas de Contratos), segiin un comentarista, «la Parte I [...] conferfa
a los ministros el poder de suspender cualguier disposicién de una
ley aprobada en el Parlamento si consideraban que esa disposicién
e§pecifica podia afectar negativamente a cualquier persona en el ejerci-
cio d? alguna actividad industrial. La Parte I de la ley preveia que
195 ministros pudieran transferir las funciones que les habian sido con-
flada_s por ley a cualquier agencia privada que el ministro en cuestion
considerara capacitada»®. Esto no sélo implicaba la delegacion del
poder legislativo, sino que constituia una verdadera abdicacion por
parte del cuerpo legislativo. No obstante, el dominio del Gobierno de
partidos parece corresponderse cada vez menos con las tendencias de
la opinién pablica, que estd mostrando una menor fidelidad de los

votantes a partidos concretos y una mayor independeicia en el com-
portamiento electoral,

EL ESTADO ADMINISTRATIVO

El mundo moderno se caracteriza por lo que se ha dado en llamay
«el Estado administrativos. Fs bien sabido que la burocracia lleva
acompafidindonos més de doscientos afios; pero el Estado administrati-
vo contemporineo muestra una complejidad estructural tan extremada
y una proliferacién de normas tal, que el antiguo concepto del «ejecu-
tvo» como un conjunto de funcionarios que ponen en ejercicio los

* Marg FREEDLAND, «Privatising Carliona: Part i ;
‘ ) g Carltona: Part 1T of the Deregulation and Con-
tracting Cut Act 1994», Public Law, primavera de 1993, p. 21, gulation and Con
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mandatos del legislativo bajo la direccién de los ministros ya no tiene
valor real. La distincién entre los dirigentes politicos y los butdcratas
se ha hecho mis pronunciada y mas confusa al mismo tiempo. Es mds
pronunciada porque el Estado administrative ha cobrado una cierta
autopomia, y ya solo estd sometido marginalmente al control de sus
superiores politicos. Una gran proporcién del Presupuesto del pais estd
comprometida por ley, de forma que ni el Gobierno mds comprometi-
do con la idea de cambio puede conseguir grandes reformas a corto
plazo. Ademas, las normas que rigen la vida econdmica y social de los
paises son tan complejas que incluso un cambio minimo puede pro-
ducir resultados inesperados. Asi pues, lo que denominamos «ejecuti-
vo» —los dirigentes politicos que son nominalmente responsables del
funcionamiento del Fstado ante el legislativo— pueden tener en la
practica un control muy pequefio sobre la maquinaria estatal, algo que
se hace evidente si examinamos los sucesivos intentos de desarrollar
procedimientos para controlar més estrictamente a la Administracion.
Fa cuanto a la confusién, se produce porque los dirfgentes politicos
pasan gran parte de sus mandatos intentando dirigir una maguinaria
administrativa de la cual son aparentemente responsables, pero que
jamds son capaces de dominar.

El funcionamiento real de los Estados modernos presenta una nue-
va dificultad para la teoria tradicional de la separacion de poderes, que
divide los poderes y funciones del Estado en tres categorias, ya que,
de hecho, en los modernos Estados democriticos existen cuatro gran-
des tipos de instituciones politicas: el legislativo, el Gobierno, la ma-
quinaria administrativa y la judicatura. El término «ejecutivo» perdié
su conpotacion original hace muchos afios, cuando los dirigentes po-
liticos que presidian la maquinaria del Estado —ya fueran un presi-
dente o un Gabinete— se involucraron activamente en la iniciativa
legislativa y en la formulacién de politicas, sin limitarse a ponerlas en
prictica. Pero ahora este término resulta ain menos adecuado, ya que
en la actualidad es la maquinaria administrativa, influida pero no con-
trolada por los dirigentes politicos, quien ejecuta las leyes. La situa-
cidn serfa menos confusa si pudiéramos abandonar totalmente el tér-
mino «ejecutivos; pero esto, que no resultaria muy dificil en Gran
Bretafia debido a su mayor uso del término «Gobiernox, seria cast difi-
cil de imponer en Estados Unidos, ya que la Constitucion de este pafs
consagra la expresién «Poder Fjecutivo». En cualquier caso, a electos
analiticos seria mas satisfactorio evitar el uso del término «ejecutivon,
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por lo que procuraremos no emplearlo de aqui en adelante. También
el término «Gobierno» resulta ambiguo, de modo que a partir de
ahora nos referiremos a este concepto empleando la expresion «rama
politica».

La actitud logica ante la situacién actual serfa reconocer que exis-
ten cuatro ramas del Estado, cada una con sus estructuras y procesos
propios, y determinar los mecanismos de control necesarios para evitar
que cualquiera de ellas haga un uso excesivo de su poder. Vemos, asi
que el intento del Tribunal Supremo de Estados Unidos por de’ﬁnié
sélo tres ramas del Estado y distribuir las funciones entre elfas es una
tarea imposible -—especialmente si, como hemos comentado antes par-
te de un andlisis funcional inadecuado—, Esto deja abierta Ia cuestién
de los métodos apropiados para controlar a cada una de las ramas, peto
no implica, evidentemente, que pueda confiarse una funcién Gnica ¥
exclusiva a cualquiera de ellas. '

Cada vez se hace mas evidente que la dificultad de administrar un
Estado moderno se multiplica por la suposicién de que la magquinaria
administrativa debe estar bajo el control directo del «Gobietno» o rama
politica. L.a mayor parte de los politicos carecen de la competencia
necesaria para controlar esa compleja maquinaria v, de hecho, su in-
tromisién en el funcionamiento cotidiano de la Administracién para
teaccionar ante las presiones cambiantes del panorama politico sucle
provocar enormes problemas. En Gran Bretafia, la confusion e incerti-
dumbre causadas por este fenémeno en dreas como la educacién, el
transporte piiblico o el sistema sanitario son patentes. Los giros que
unos ministros débiles y poco eficaces imponen casi semanalmente a
las politicas estatales dejan a la maquinaria administrativa sumida en
el caos. Asi, en los dltimos afios se he hecho habitual que muchas
universidades, centros educativos u hospitales no conozean el monto
de su Presupuesto anual hasta bien entrado el afio, debido a la inca-
paciglad de la rama politica para resolver sus conflictos internos.

En este aspecto, quienes abogaban hace ya tiempo por la autono-
mia de la rama administrativa iban en la buena direccién™. A no ser
que el Estado administrativo desaparezea totalmente, lo que no patrece
muy probable, habri que procurar que la politica se retire de la admi-
nistracién hasta cierto punto. No queremos decir con esto que haya
que suprimir todos los controles a la gestién de la maquinaria admi-
nistrativa, como parecen sugerir algunos autores. Lo que gueremos

# Cf. pp. 307-312 de este libro.
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decir es que deben establecerse métodos efectivos de Co.ntrol para sal-
vaguardar los derechos individuales, de forma que se eviten los abusos
de poder por parte de los administradores tanto como por parte de la
rama legislativa o la politica.

LA REVISION JUDICIAL DE LA LEGISLACION Y EL ESTADO ADMINISTRATIVO

La incapacidad de las Asambleas legislativas para ejercer un con-
trof adecuado sobre la Administracidén ha producido que, tanto en Es-
tados Unidos como en Gran Bretafia, la judicatura intente remediar
esta falta. El auge del estado administrativo y la «muerte de la separa-
cién de poderes», entre otras cosas, han llevado a G;ary L’awson a afir-
mar que los procesos de revisidén judicial de la legislacion real1zad93
desde 1789 han creado una situacién en la que «no se puede ser _flei
simultdineamente al Estado administrativo y a la Constitucion», 5i se
prima e} Estado administrativo por encima de la Constitucién, «todo
el discurso constitucional se vuelve problemitico [...] Lo que queda
de la Constitucion tras extirparle sus disposiciones estrucFurales, por
interesante que pueda resultar como teoria politica normativa, no es la
Constitucidn»*?, No estd muy claro cudles pueden ser los res_ultadqs
en la practica de adoptar esta perspectiva «originalista'», que presumi-
blemente devolveria al sistema estadounidense de gobierno a la situa-
ci6n que presentaba en 1789; sin embargo, estas opiniones llevan a
plantearse la forma en que el Tribunal Supre.mo ha aﬁborda:io el pro-
blema de la separacion de poderes en los dltimos treinta aflos.

Il profesor William Gwyn ha expuesto con gran clan.dad la princi-
pal diferencia ideolégica que dividié a los jueces del Tribunal Eiupre-
mo en los casos que examinaron durante el mandatp de Reagan®. Los
«formalistas», por un lado, hubieran deseado limitar cac‘1a rama del
Estado al ejercicio del «poder» que le otorgaba la Constltuleon. Los
«[uncionalistas», por otro, adoptaban una postura mas flexible, exa-
minando por separado cada caso en el que se acusaba a una de las
ramas de inmiscuirse en la «funcién primaria» de otra. Uno de los
problemas de los «formalistas» era que, para mantener su postura,
debian tratar de definir la naturaleza del «poder legislativo», el «po-
42 GE{? LA\WSON, «The Rise and Rise of the Administrative States, Harvard Latw

Review, vol. 107, 1994, p. 1.253. ‘ ] |
3 WiLnam B, Gwyn, «The Indeterminacy of the Separation of Powers and the
Federal Courtss, George Washington Law Review, vol. 37, n.° 3, 1989, pp. 474-5.
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der ejecutivo» y el «poder judicials. La ambigiiedad del término «po-
der» les llevaba, de hecho, a depender del establecimiento firme de fa
Juncion esencial de cada rama del Estado. Asi, el magistracdo Scali-
(archiformalista) declaraba que «la investigacién de crimenes y la inter-
posicién de demandas judiciales por parte del Fstado es uua funcioy
intrinsecamente ejecutiva»™, v que «todo el poder puramente ejecuti-
vo debe estar bajo control del Presidentes®. Sin embargo, Scalia no
especificaba cémo debia determinarse la «pureza ejecutivas del poder
en cuestion, De hecho, los problemas que encontrd el Tribunal Su-
premo al intentar definir los «poderess o funciones del Estado refle.
jan muy de cerca ¢l caético debate sobre ese mismo tema que se dio en
el Comité sobre Poderes Ministeriales britdnico eh los afios 30. Face
ya anos que es evidente que todo intento de atribuir upa funcién es-
pecifica a cada rama del Estado estd condenado al fracaso, Es posible
identificar cuatro funciones abstractas —Ila creacion de normas, la fun-
cién discrecional, la aplicacién de normas y el arbitrio conforme a las
normas—*, pero no lo es adjudicarlas en exclusiva a las distintas ra-
mas del Estado, porque toda muestra de comportamiento humano im-
plica el ejercicio de las cuatro funciones en mayor o menor grado. Jes-
se Choper ofrece una solucién parcial para este dilema al afirmar gue
la judicatura federal no debe «resolver cuestiones constitucionales re-
lacionadas con la confrontacién de los poderes respectivos del Con-
greso y el Presidentes, sino que estas cuestiones han de confiarse a «la
interaccion de los procesos politicos nacionales»*. Si bien Ia adopcitn
de esta postura hubiera convertido en no justiciables la mayor parte
de los casos relacionados con la separacién de podetes sobre los que
el Tribunal Supremo dictaming a partir de la Segunda Guerra Mun-
dial, atn quedaria por determinar el papel de la judicatura en la re-
gulacién del Estado administrativo, algo que tiene que ver mds con el
impacto de la accién administrativa en los derechos y libertades indi-
viduales que con el gran tema de «las relaciones entre el cuerpo legis-

44

Voto discrepante en Morrisor v. Olson, 108 S.Cr. 2.597 (1988} en p. 2627,

U Ibid, p. 2.641,

% CL pp. 363-364 de este libro.

* Jesse H. Cuoper, Judicial Review and the National Political Process: A Fune-
tional Reconsideration of the Role of the Supreme Court, Chicago, 1980, p. 263. CF.
también GwyN, op. cit., pp. 504-5. Puede encontratse una reflexion mds extensa
sobre este aspecta del problema en Thomas W, Merrill, «The Constitutional Princi-
ple of the Separation of Powerss, The Suprene Court Review, 1991, Chicago, 1992,
especialmente en pp. 226-9.
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lativo y el ejecutivor. No cabe duda de que quienes abogan por la no
intervencién de los tribunales en las disputas entre el Gobierno y el
legislativo tiene la 16gica de su parte, aunque sélo sea porque no pue-
de encontrarse ninguna base funcional sélida para emitir resoluciones
sobre este tema. No obstante, en ausencia de cualquier otro Cor{trol
efectivo sobre la maquinaria administrativa, es necesario que los tribu-
nales sigan defendiendo los derechos individuales. Asi pues, es muy
importante distinguir entre las acciones de la «rama poh.tlca» y las de
la «Administracion» si se quiere ejercer un control efectivo.

También en Gran Bretafa ha cambiado gradualmente el papel de-
sempefiado por la judicatura. La primera ediciég de esta obra juzgaba
con mucha severidad a la judicatura britdnica, tilddndola de «falta de
cotajew. Tradicionalmente, los tribunales britdnicos han sido extrema-
damente tolérantes para con el poder del «ejecutivos; esto respondia
al mito del Gobierno como ejecutor de la voluntad del Patlamento s0-
betano, y al mismo tiempo revelaba la consciencia de que Cualquie/r
Gobierno con una mayoria sélida en el Parlamento podia revocar ra-
pidamente cualquier sentencia que no fuera de su agrado. No obstan-
te, en los dltimos tiempos se ha dado un cambio en la acmtuld lde Iqs
tribunales hacia el poder del Gobierno y las decisiones administrati-
vas tomadas bajo su tutela. Su anterior rechazo de la idea de un cuer-
po dedicado a impartir justicia administrativa ha dado paso a lfa acep-
tacién de que hace falta un conjunto de regls}s que frene el'e]e_rcmlo
del poder administrativo. En parte, este cambio se puede atribuir a la
influencia de la Convencién Europea de Derechos Humanos, y al he-
cho de que el Tratado de Roma haya pasado a formar parte del dere-
cho britdnico. o

Un juez inglés declaraba no hace mucho lo siguiente: «hemos de-
sarrollado un conjunto de principios de derecho.pilbhco que son de
aplicacién general, independientes del derecho pnvad'o y con}paral?les
a éste en la jurisdiccion civil»®®, El High Court (Tribunal Sgperlor)
«ejerce, en la actualidad, una jurisdiccién separada: su Poder mhe'ren-
te para revisar las acciones administrativas»*. En opinién de este juez,
«existen [...] situaciones en las que los tribunales, en defensa dc»:.l Es-
tado de derecho, ya han debido pronunciarse. El ejemplo mé's (?v1d.en-
te es el caso Anisnanic 11969] 2 A.C. 147, En esta causa, ni siquicra

8 Lown iWoow or Barngs, «Droit Public—English Styles, Public Law, prima-
vera de 1995, p. 57,
¥ Ihid,
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el que una ley parlamentaria dispusiera que las resoluciones de la
Foreign Compensation Comznission no serdn cuestionadas por tribu-
nal alguno’ fue suficiente para anular la jurisdiccién del High Counrt.
Desde Ia resolucién de esa causa, el Parlamento no ha vuelto a cues-
tionar abiertamente el poder de este tribunal para la revisién de las
resoluciones administrativas. Se ha dado, y espero que se siga dando,
una situacién de respeto mutuo»®, O, como escribié otro juez, «de
este modo, salvo en lo tocante a la ‘reina en el parlamento’, Jos tribu-
nales son stempre competentes, en principio, para revisar las decisio-
nes de Jos poderes ptblicos».

Esta reafirmacién del poder judicial se ha dejado sentir de diversas
formas. Los tribunales ya no dudan en declarar ilegales, llegado el
caso, algunas acciones de los ministros —en realidad, casi siempre
cometidas por funcionarios pablicos bajo el amparo de los poderes
ministeriales formales—, y no sélo basindose en el principio de wltra
vires, sino también en que los jueces pueden ejercer un poder de revi-
sion judicial de actos administrativos que «ni siquiera el Parlamento
soberano puede abolir».

LA TEORIA DEL CONSIITUCIONALISMO

De lo dicho hasta ahora emanan dos conclusiones principales, que
pueden formularse de una manera aplicable tanto a Gran Bretafia
como a Estados Unidos. En primer lugar, existe una entidad Hamada
«Administracién» que puede distinguirse de la «rama politica». Iin Ja
practica, la Administracién goza ya de un alto grado de autonomia, el
control que ejerce sobre ella la rama politica es escaso, y podria ser
bastante mds eficiente si la insatisfactoria conexién existente Loy en dia
entre ella y el «Gobierno» se modificara. En segundo hugar, los con-
troles que actualmente ejercen sobre la Administracién la judicatura y
los diferentes «<ombudsman» son insuficientes para salvaguardar ver-
daderamente los derechos de los ciudadanos. Asf pues, se precisa un
nuevo enfoque de la articulacién del Estado, que a su vez implique

un enfoque diferente de los mecanismos de control de la Adminis-
tracion.

® Ibid, p. 69.

>t S Joun Laws, «Law and Democracy», Public Law, primavera de 1995, p. 72.

S Winiam Wapg y Curistopucr Fowsyra, Administrative Law, 7% ed., Ox-
ford, 1994, p. 737. Cf. también RicHARD Gorbow, «The New Sovereigns?» New
Law Jowrnal, vol. 145, 14 de abril, 1995, p. 529.
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La teoria tradicional de la separacién de poderes buscaba repartir
las funciones del Estado entre tres ramas diferentes, que debian estar
compuestas por distintas personas. La evidel}te incapacidad' f:le este
esquema para controlar los abusos de poder hizo que se mgd}ﬁcara la
teorfa, injertdndole el concepto de frenos y contrapesos ongm‘ado. en
la Constitucion mixta de la Inglaterra del xvin, Esta estructura institu-
cional se plasmé explicitamente en 1a Constitucion de Estgdos Ugu'ios,
pero los valores que pretendia salvaguardar —la democracia, la eficien-
cia y la justicia— eran tan importantes en este pafs como en la Gran
Bretafia de los siglos 1% y XX; asi, la estructura institucional del Esta-
do britdnico muestra la influencia de estos valores, especialmente en
la forma en que determinados procesos caracterizan el funcio_namiento
de las distintas ramas del Estado. Aunque muchos autores niegan que
el Estado britdnico esté sujeto a la separacion de poderes, ninguneo de
ellos se atreveria a proponer que los funcionarios deban'aplicarllas
leyes, que los miembros del Gobierno deban tener la capacidad de im-
poner condenas a los ciudadanos, o que la Camara d<': los Comunes o
sus comités deban gestionar el funcionamiento del sistema de salud.
El desasrollo de los partidos politicos durante el siglo XX, que amena-
zaba la scparacién real de las funciones y ramas d'el Estado, no ha su-
puesto un ataque abierto contra los valores histéricos que esta doctri-
na representa, salvo en el caso de un pequefio grupo c!e idedlogos ya
muy desacreditados que rechazaban la misma base del' sistema. Fl auge
de los partidos, en realidad, respondié a la introduccién d'e’ un cuarto
valor —la justicia social— que parecfa demandar la creacién de nue-
vas estructuras, desplazando el centro de atencién desde el contn?l
hacia la coordinacién de la maquinaria del Estado. La consecuencia
de esto fue la aparicién del Estado administrativo, cuyos partidarlgs
atacaron frontalmente la separacién de poderes —un ataque que si-
guen manteniendo, como hemos comentado anteriormente, los que
abogan por una teotfa de la Administracion integral y coherente—.

Antes de desarrollar en profundidad las implicaciones de estas con-
clusiones, tal vez sea conveniente establecer los antecedentes~generales
de nuestra postura. En primer lugar, los Gltimos cincuenta afios se han
caracterizado, en gran medida, por una concepcién de la n'aturaleza
humana de caracter optimista, por no decir utdpico. La izquierda po-
litica suponia que la abolicién de la propiedad privada,‘y por tanto el
fin del capitalismo, daria inicie a una sociedad comunista en la que,
en palabras de Karl Marx, todo el mundo podria «hacer hoy una cosa
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y mafana otra distinta: cazar por la mafiana, pescar a mediodia, criar
ganado al atardecer y conversar a la hora de la cena; todo segiin sus
propios deseos y sin necesidad de convertirse ni en cazador, ni en pes-
cador, ni en pastor, ni en contertulio»”. Fn cuanto a la derecha, los
liberales mds extremos opinan que la abolicién del Estado dard paso a
una armonia universal producida por la accién del libre mercado,
También hay quien opina que, si se diera total libertad de accidn a
los administradores, que son los verdaderos expertos en gestion, po-
dria lograrse una eficiencia total del Estado. Ninguna de estas creen-
cias se fundamenta en una base empirica; de hecho, lo mas posible es
que todas ellas deriven de la creencia victoriana en la inevitabilidad
del progreso humano. En realidad, el estudio de la historia evidencia
que los seres humanos nos caracterizamos por la ambicién, la sed de
poder y la bisqueda de una satisfaccién cada vez mas completa de
nuestros deseos. Tal vez seamos capaces de mejorar; pero aun cuando
aceptemos la suposicién de que el ser humano puede llegar a la per-
feccion, estd tan lejos de ello que basar nuestras estructuras politicas
en esta posibilidad es una locura sin paliativos. El mundo no ha pro-
gresado demasiado desde que James Madison escribié las siguientes pa-
labras: «en toda institucién politica, el poder necesatio para incremten-
tar la felicidad publica implica un margen de discrecionalidad que
puede ser utilizado de forma errénea o abusiva»™. EI que el ser huma-
no pueda Hegar a ser petfecto, en realidad, carece de importancia.
Todos podemos coincidir en que la naturaleza humana puede mejorar
—no cabe duda de que la sociedad britanica, hoy en dia, es més pet-
fecta que en la Edad Media—, pero una simple ojeada a la situacién
del mundo actual hace evidente que harfa falta mucho mds que la abo-
licién de fa propiedad privada para llegar a la utopia, Teniendo en
cuenta la evidente fragilidad de la naturaleza humana, pues, se impo-
ne suponer que quienes ejercen todo el poder del Estado tienen mu-
chas posibilidades de abusar de &}, no necesariamente en la medida
en que lo hicieron Hitler o Stalin —aunque el mundo actual es pré-

digo en ejemplos que no les van muy a la zaga—, sino de otras mil
maneras”,

? The German ldeology, citado en ERicH FRoMM, Mesx's Concept of Man, Nue-
va York, 1961, p. 42, '

* Federalist, n.° 41,

# Toda teorfa politica debe comenzar con una reflexién sobre la naturaleza hu-
mana. La escuela politologica de fa «eleccién piblicas ha participado en el debate
sobre la separacién de poderes. Cf. G. BrEnNaN y A. FIaMLIN, «A Revisionist View
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En segundo Tugar, las instituciones tienen una relevancia induda-
ble. Las instituciones son, en realidad, patrones de conducta bien es-
tablecidos y regidos por normas. Si no hubieta patrones de conducta
institucionalizados, no existiria la previsibilidad, y todo estarfa gober-
nado por el azar; seria una guerra de «todos contra todos». Las insti-
tuciones no son en modo alguno irrelevantes, como afirmaban los mar-
xistas y los conductistas. Para todo individuo que haya sido acusado
de un crimen, el ser juzgado en un tribunal pablico y ante un Jurado
es muy diferente de ser juzgado en secreto por un miembro de las
fuerzas de seguridad.

En tercer lugar, si debemos estar constantemente en guardia para
prevenir los abusos de poder, habremos de recordar la advertencia de
Montesquieu cuando aconsejaba frenar al poder con el poder mismo.
La historia politica reciente de Gran Bretafia, con sus revelaciones de
corrupcién en el Parlamento y el Gobierno, puede parecer poco grave
en comparacién con la de otros paises, pero confirma la necesidad de
mantener una vigilancia continuada.

En cuarto lugar, es importante recalcar que el compromiso con el

" constitucionalismo no consiste en tratar de incrementar el poder de una
parte especifica de la maquinaria del Estado, o del partido o movimien-
to politico que esté desarrollando las politicas que parecen ser mds
adecuadas en un momento dado. El brusce gito que dieron los conser-
vadores estadounidenses cuando se manifestaron a favor de una presi-
dencia fuerte durante el mandato de Reagan es una clara muestra de la
incoherencia de estas posturas, ya que se basaba en la presuncion de
que la presidencia estarfa indefinidamente en manos de los republica-
nos. Los sucesivos Gobiernos encabezados por Margaret Thatcher en
Gran Bretada siguieron una politica de abandono del respeto tradicio-
nal hacia las convenciones constitucionales que limitaban el poder del
Gobierno®, De este modo, los thatcheristas eran seguidores de Frie-
drich Hayek en el terreno econdmico, pero hacian caso omiso de su

of the Separation of Powers», Journal of Theoretical Politics, vol. 6, n.° 3, Julio de
1994. Las suposiciones en las que estos dos autores basan su andlisis estdn tan aleja-
das de la realidad que sus conclusiones presentan un valor muy limitado. No obstan-
te, se ha intentado superar estas limitaciones desarrollando modelos basados en pre-
niisas més complejas. Cf. M. C. Jensen y W. H. MECKUING, «The Nature of Man,
Journal of Applied Corporate Finance, vol. 7, n.° 2, 1994,

5% Cf, Cosmo GravaM y Tony Prossex (eds.), Wadving the Rules: The Constitn-
tion Under Thatcherivm, Milton Keynes, 1988.
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tespeto por los principios constitucionales”. El constitucionalismo no
puede consistir en aprovechar las ventajas inmediatas; se trata de la
conviccion de que es necesario establecer y apoyar valores que propi-
cien fa estabilidad del sistema politico, y preservar los procedimientos
que protegen la libertad individual dentro de una sociedad democrii-
ca. Asi, es importante que quienes se oponen al Estado administrativo
Do supongan que éste se puede abolir. Es imposible predecir qué vo-
lumen o importancia tendrd la Administracion dentro de cincuenta
afios; puede que sea mds relevante, puede que menos, pero no cabe

~duda de que seguira estando ahi. La prioridad, pues, es controlatla.

Del mismo modo, deberfamos aceptar que el abuso de poder pue-
de provenir de cualquiera de las ramas def Estado: e Gobierno, el
Parlamento, la burocracia o la judicatura. El uso abusivo del poder
presidencial para enviar tropas estadounidenses al extranjero sin apro-
bacién del Congreso, desde Theodore Roosevelt hasta Nixon, produjo
la aprobacion de la War Powers Act en 1973. Fn los altimos afios,
las sentencias emitidas por el Tribunal Supremo de Estados Unidos
han provocado la aparicién de numerosas iniciativas destinadas a re-
frenar el poder de este organismo®, y los desafios que la judicatura
britdnica ha lanzado dltimamente tanto a la rama politica como a la
administracién han despertado numerosas acusaciones de intromisién
judicial.

En cualquier caso, es importante reconocer que la coordinacién del
Lstado es tan importante como su control. La teoria de la separacién
de poderes, sumada al sistema de frenos y contrapesos, incide en el
componente de control. Asi, la coordinacién necesaria debe obtener-
se, en gran medida, a través de los mecanismos politicos —los parti-
dos y grupos de presion—, o, por decirlo de otro modo, a través de la
interaccién del Parlamento y del Gobierno.

EL CONTROL DEL ESTADO ADMINISTRATIVO

A lo largo del siglo xx se han dado dos grandes desarrollos en Ia
naturaleza de los sistemas politicos de Estados Unidos y Gran Bretaiia.

* E A Havnk, Law, Legislation and Liberty, Londres, 1989, Cf. también Gra-
HAM y PROSSER, op. cif,, pp. 17-18; y RICHARD BELLAMY, «‘Dethrening Politics’: Libe-
ralism, Constitutionalism and Democracy in the Thought of F. A. Hayeks, Brisish
Journal of Political Science, vol. 24, n.° 4, 1994, '

 Cf. Raver RossuM, Congressional Control of the Judiciary: The Article JI Op-
tior, Cumberland, Va., 1988. :
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En primer lugas, la estructura del Estado ha sufrido un cambio funda-
mental: las estructuras administrativas se han desarrolla)do-ha‘st.a te'd
punto que su impacto en la vida de los ciudadanos es mds 51g1n1f1?a51-
vo, v potencialmente més opresivo, que el d.e .las acciones de la tria zi
tradicional de poderes del Estado. La Admlm‘straci.on ha adoptado e
papel de un enorme cuco que se aduefia del Eldo ajeno, e?(pulsalljndo a
empujones a los actores histdricos de la accién e:statal. Sin em argo,
esto no invalida el analisis que realizaban los teéricos de la separacion
de poderes; simplemente significa que dgbemos poner este anal.151sl al
dia para adaptatlo a la nueva situacién. El empefic por proteger a los
individuos frente al poder avasallador del Estado, que siempre ha per-
manecido detrds de la doctrina de la separacidn de poderes, sigue sien-
do pertinente hoy en dia. Los dos modelos que hemos analizado han
fracasado en su intento de solucionar los problemas que plantea el' Es-
tado administrativo: en Gran Bretafia, ¢l sistema de gobierpo.e!dmmis-
trativo carece en gran medida de controles, debido a la fu:'(flon de la
responsabilidad ministerial; en Estados Unidos, la separacién de po-
deres ha permitido mantener un nivel mayor de f:ontrol sobre la Ad
ministracion, pero el «gobierno dividido» es motivo de preocupacién
para muchos politélogos, y se dice que es la causa del descontento
generalizado en el pafs hacia el sistema de 'goblerno'. |
En segunde lugar, durante la segunda mitad del slggl.o XX se 1’1a'pr0~
ducido otro cambio fundamental en los sistemas politicos 'brltan,lco y
estadounidense, un cambio que parece acentuarse en li.l ﬁluma’decada
del siglo. Se trata del declive de la.inﬂuencLa de. la .'l(’ieologla 6121 la
politica, v por tanto de la importancia de 1a organizacion de partidos
para la determinacién de la conducta del Goblemo. ?s verdad que en
la década de los 80 se dio un resurgir de la ideclogia entre las elites
dirigentes de los partidos —el «thatcherismo» y el «reaganismo» do-
minaban entonces el panorama—, pero en el myel del electorado -Ios
ciudadanos parecen estar cada vez menos id_entiflcados con un partido
concreto, v en Estados Unidos se ha producido un llamat‘wo incremen-
t0 del fenémeno de que un elector voie a la vez a candidatos de dis-
tintos partidos (Split-ticket voting). N )
Asi pues, se impone hacer un anélisis del Esta}dg que se ac.lecu; a
una época en la que el electorado parece fiar mas importancia a osi
resultados reales que a las ideologias partidistas y a 1%15 estructuras d/e
Estado condicionadas por esas ideologias. Los estudl'osos .d}e la teoria
administrativa lamentan el hecho de que «la Administracién piblica
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estadounidense no haya sido capaz de desarrollar una concepcién sa-
tisfactoria y perdurable de la Administracion democritica»™® y achacan
este fallo a la separacién de poderes, afirmando que introduce valores
contradictorios en el sistema constitucional, que invade la maquinaria
administrativa, y que no puede llevarse a la practica sin «profanar va-
lores profundamente arraigados en la cultura politica estadouniden-
se»®. Sin embargo, no debetfamos suponer que el hecho de que Jos
valores de democracia, eficiencia y justicia estén profundamente arraj-
gados sea fuente de disfunciones, aun cuando estén en permanente
conflicto. Estos valores estdn ahi por buenas razones, v si entran en
conflicto es porque, en la vida real, no suele poderse afirmar que cual-
quiera de ellos sea un valor absoluto que hay que mantener cueste lo
que cueste. La eficacia administrativa, por ejemplo, no puede conside-
rarse como un fin absoluto que se pueda sobreponer en todas las oca-
siones al concepto de justicia, Asf pues, deberemos desarrollar formas
de conciliar estos valores en la medida de lo posible, dentro de un
marco institucional viable.

En la primera mitad del siglo xx, los tedricos de la Administracién
defendfan un sistema de gobierno basado en dos funciones: el disefio
de politicas y la administracion®. Fn general, estos estudiosos se opo-
nian a la teotfa tripartita tradicional de la separacion de poderes®, La
dicotomia «politica—administraciéns no funciona, porque estd basada
en un andlisis funcional inadecuado; sin embargo, algunas de las ideas
desarrolladas por sus partidarios arrojan luz sobre las posibilidades que
podria ofrecer una maquinaria administrativa relativamente libre de las
constantes intromisiones politicas, pero sometida a controles externos.
Asf pues, intentaremos sintetizar estas ideas para dar forma a un analj-
sis mds completo del sistema politico, que tenga en cuenta la naturale-
za de la politica actual,

Como ya hemos comentado, en el Estado existen cuatro funciones
abstractas y cuatro ramas efectivas; de estas Gltimas, hay dos —Ia rama
politica y la administracién-- que estdn estrechamente relacionadas en

” Roserr 8. KraveHuk, «Liberalism and the Ametican Administrative Staies,

Public Administration Review, vol. 52, n.” 4, julio/agosto de 1992, p. 374.

* Davip H. RosensLooM, «Public Administeative Theory and the Separation of
Powerss, Public Administration Review, vol. 43, mayo/junio de 1983, p. 219,

8 CL. pp. 304-8 de este libro.

 CE. LAURENCE J. O'TooLE, «Doctrines and Developments: Separation of Po-
wers, the Politics-Administration Dichotomy, and the Rise of the Administrative
State», Public Administration Review, vol, 47, enero/febrero de 1987, pp. 17-19,
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el terreno juridico, aunque no tanto en el plano de l(?s he;;:l;cf)es.ctir’ll lei
Estado moderno se hace neceszimo c;ntl-olirlieaxgi;?tz l::jesponsabcﬂi_
; inaria administrativa, v el acabar co pare 5abilf
H;ﬂgil del Gobierno basada en mecanismlos}&iy iﬁigﬁg; cgl):bt:[;gzti
snormemente a este fin. Bs cierto que la ministe

(&1;0;11111 sierto nivel de independencia, pero t'amblg,] lo eis) que dfﬁb((le esézlf
sometida a controles efectivos. La Admnustraqon. ds: e ?fer in iqs) i
diente en la medida en que ha de llevar Ej..CabO 531 gntt?l Zrirzfl :tmc,
tareas que se le encomiendan; la rama Pohtlca no de gelrlad el1 insiue
ciones directas a la Administracién, ni ser responsable de bra-
miento, promocion o destitucién de sus 1‘,[116:1111?1‘(-)5:’140 cgrea rllaji‘%)ri oue-
mos aqui es una ampliacién del proceso que se miiu[o] er(11 aran Dretaa
con el Next Steps Report de 1988, red?ctado por la Unida 1 fcien-
cia del Gabinete de Ministros®. Este lx}fgrme: 111d1ca’ba cllue as retgban
sabilidades de gestion en los ni\'fe!es mlmste%‘lale's .maif a tgsliui)necsluso "
claras, y que algunos de los ministros en ejercicio llega ra; ncluso o
admitir que carecian de los conocimientos nc?cesarlols pa nivenm
ministerios®. Algunos altos funcmnax:lps dedicaban 1351:.? 1;11 povents
por ciento de su tiempo a tareas pghtlcas de apoyo, dejan 2 solo un
diez por ciento a la direccién efectiva de los 01.g’amcsimos qu cncabe
zaban. El informe conclufa con la recomend.amon le qqer sed pearan
agencias encargadas de C<1<1lelvam alce'lbo latI; fm:g::?lrllzz :];Sétg:fer; st

1o del marco de la politica y los recur .

:11?;11(321;;0ccofrespondiente»"s. Los autores del documento 1_111:6211;2];)213
abordar ¢l problema de la responsabilidad de} estas agjncgzsla pe
Parfamento, pero se vefan coartadgs por la teoria acepta i{ 1o Cons-
titucién: «es evidente que los mims’tr.os deben seguir §1en ob 1])3 s
bles plena y claramente de las p_ol%ncas_ que se l‘lev? a Eﬁi;;;rios s
agencias que funcionen C({omo mim_stemoi ?nﬁfg;esd : been;eCaer fos, la
: ilidad ultima de sus acciones ta eca
;(131511131(8’3\23;266' No obstante, los autores del informe.ca.x;?rresellballll;ailll?stetizc;
de que se estableciera una convencién que permitiera ar ;)S ninistros
defegar su autoridad en los gerentes de esas agencias ]lJa rg s
desempefio de sus funciones. «No hay nada nuevo en la prop

& Improving Management in Goverm?zeng T bellg\g’gi ét{epé. Icnfgr%;}g;r; lgpvré,-.
imera ministra, Efficiency Unit, HMSO, Lon tes, 1988. CE E, C. 5. v
Egg;}z-]‘(l(fomu’miiona[ and Administrative Law, 11 _eci., Londres, 1993, pp. 294-3

& Iff,zprow'ng Management in Government, op. cit.,, p. 23.

“ Ibid., p. 9.

8 Ibid., p. 17.
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que los ministros no tengan por qué responder de muchas de las ac.
tuaciones Ilevadas a cabo en el funcionamiento diario de los servicios
publicos». Este emborronamiento deliberado del concepto de respon-
sabilidad, concebido para salvar [a fachada de la doctrina de responsa-
bilidad ministerial —con una hipocresta muy tipica de la forma en que
funciona actualmente la no escrita «Constituciény britdnica— fue exa.
cerbado por las palabras de Margaret Thatcher, Primera ministra a Ia
sazon, cuando presenié el informe a la Cdmara de los Comunes. Tha-
tcher aseguré a los parlamentarios que «no habra ningln cambio en
las disposiciones relativas a la responsabilidad ministerial. Los minis-
tros seguiran rindiendo cuentas ante el Parlamento de todas las labo-
res realizadas por sus ministerios respectivos, incluyendo las desempe-
fiadas por las agencias»¥. En cualquier caso, la Unidad de Eficiencia,
en sus esfuerzos por impulsar el concepto de agencia, siguié trabajan-
do para reducir la intromisién de los ministros en el proceso adminis-
trativo. Los términos de referencia de un estudio elaborado en 1990
para evaluar los progresos de la iniciativa Nexz Steps afirmaban que «los
ministerios y departamentos deberfan, en la medida de lo posible,
mantenerse al margen y dejar libertad de accién a los gerentes de las
agencias. La intervencién en el funcionamiento cotidiano de las agen-
cias, ya sea puntual o preestablecida, debe ser algo excepcional y de-
bidamente justificado en cada uno de los casos»®, Los componentes
de este grupo de estudio conclufan diciendo que «los directores eje-
cutivos deben rendir cuentas directam
‘cuasi contractual.” En toda relacién d
responsabilidades de ambas partes estén claramente delimitadas, y que-
ambas cstén en situacién de cumplir Ja parte del acuerdo que les co-
rrespondes. Se llegaba, asi, a una solucién de comproimiso «a la brita-
fnica», en la que la cuestidn quedaba totalmente desdibujada. E! mi-
nistro seguia siendo responsable ante el Parlamento, pero se suponia
que se mantendria razonablemente alejado de [a administracién diaria
de las agencias y se abstendria de intervenir en ella®, Esta suposicién
cay0 por tierra en octubre de 1995, cuando el Home Secretary destitu-
y6 al director general de la agenicia de Servicios Penitenciarios por su
mala gestion. La destitucién se vio salpicada por acusaciones de que

ente al ministro, en una relacién
€ este tipo es importante que las

& Hm&w'*d, 18 de febrero de 1988, Col. 1151,

% Making the Most of Next Steps: The Management of Ministers’ Departments

and Their Executive Agencies, informe para el primer ministro, Efficiency Unit,
HMSO, 1991, p. 30.

& 1bid, p. 7.
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el ministro habia intervenido en el funcionamiento d‘f‘ la agent}:lla[,)’y
no habia querido dar la cara tras el fracaso de las medidas que habia
i to. '
Impful(:nos llegado a un punto en el que, 0 bien el Gob@rgo acepta lzri
total responsabilidad de todas las acc1ones'de la Admmlslracmln, 1131(?6
triviales que sean —lo cual es irreal—-, o bien se m.apnelr‘le Eclwta If)lebe_
apartado. La posicién intermedia es maceptabl'e_e irrea IZ; e. eﬁar
mos aceptar que no setia posible para la Ad_mnnstracmn esempe
sus tareas si no pudiera arbitrar medidas y dis:pon:er de un clerto mar-
gen discrecional, v que la «politica» caracterizaria necesariamente su
funcionamiento, como ocugre en toda orgamza/cmn de clert? tamano.
Precisamente por ello, la Administracién deberia estar SOI}'letl(_ia a cEm—
troles efectivos. La rama politica mantendria. al cuerpo legislfmvo infor-
mado del funcionamiento de la Administracidn, y pj:opot*{drla reformasl
o cambios de politica. La Administraciép presentaria un 1nf01;1r¥1e.anua
ante el cuerpo legislativo, estaria sometida a todlos los proce 1r.r11,en(t:los1
habituales de control financiero, y serfa superwsada por comités f
cuerpo legislativo, Este proceso demtutela por medl_o de cc?m'ues s.euaf
mucho mas efectivo en Gran Bretafia que las comisiones de 1nvest1gl;a
cion actuales, ya éstas suelen interpretarse como crificas directas a osi
ministros. La rama politica emitiria 1'ec0mend?f:10nes para ]a;c‘orise;ar a
cuerpo legislativo tanto sobre camb}os de politica como sodlel oz clljr(;
cedimientos administrativos mds eficaces, yllas decisiones de la m
nistracién podrian ser revisadas por los tribunales como se propone
A Jante. .
algoErln;l;]i;ltZ] de la «Administracién» excluiria todas .las actlv&c‘iades en
las que predominara la funcién que helnfa'e": denominado « 1zcrec1;)r
nal». Serfa imposible incluir todas las act1v1dad(.35 des?mpena. as ﬂlla
el Estado en el marco aqui propuesto. Las ’rel‘acmnes internacionales,
la defensa nacional y el control macroecondmico son asuntos que re;
quieren de una intervencién estatal no su]e.t’a a las restricciones q111€ 8
son necesarias en los Ambitos de la regulac.pn de asuntos paciona 1i:s‘y
las politicas socialez, yl por lo tantl? esas actividades permanecerian bajo
el contr irecto de la rama politica. o
) COEI;:;Oir;}gque presenta dos dificultades._Si quienes dlseltlan 1as#p0'—
liticas estan desvinculados de quienes las tienen que poner fln l;?r]icti-
ca, sus esquemas estardn alejados de Ia.reahdad y.carefceran e Tele;s:
sélida que da la experiencia; ademads, si esas p'cihucas racasan, el elec
torado no sabrd a quién culpar. Pero la cuestién de determinar quién
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es responsable de los fallos en las politicas del Gobierno ya es hoy en
dfa un asunto mal resuelto tanto en Estados Unidos como en Gran
Bretafia, a pesar de la diferente importancia que sus respectivas estruc-
turas institucionales conceden a la separacion de poderes. En Estados
Unidos, el Presidente culpa al Congreso por no ser capaz de reflejar
Sus programas en la legislacién, y el Congreso culpa al presidente por
no saber poner en prictica la legislacion de manera eficaz. Fn Gran
Bretafia, como hemos comentado antes, la estrecha alianza de los mi-
nistros con los miembros de su grupo en la Cédmara de los Comunes
hace imposible ejercer un control efectivo. Asi pues, se impone adop-
tar un procedimiento claro y abierto para la toma de decisiones sobre
politicas, de forma que la responsabilidad se pueda distribuir inequi-
vocamente entre los distintos agentes. Por ello, es esencial que la «rama
politica» consulte a la «Administraciéns antes de proponer ninguna
ley, que obtenga de ella informes escritos al respecto, y que publique
estos informes junto al borrador de propuesta. Serfa una sefial de la
madurez de nuestras sociedades el que las decisiones sobre las politi-

cas del Gobierno que no pertenecieran al 4mbito de las relaciones ex-

teriores o de la defensa sélo se adoptaran tras un cuidadoso escrutinio

publico de todas sus implicaciones. Evidentemente, en este proceso ha-

bria que pedir opinién a los administradores que fuvieran que poner
las politicas en practica, y éstos deberian gozar de la independencia
suficiente para emitir opiniones honestas.

La segunda dificultad de este planteamiento reside en el peligro de
suponer que la maquinaria administrativa carece de objetivos propios
en su terreno de competencia, y que pondrd en practica fielmente Jas
politicas determinadas por el cuerpo legislativo. Aungue los controles
€xpucstos antes para prevenir el abuso de poder por parte de Ia Admi-
uistracion pueden ser eficaces en un nivel general, para salvaguardar
los derechos individuales deberd ejercerse un control mucho mds deta-
ltado, caso por caso. Una posible solucién a este problema serfa seguir
el sistema continental de tribunales administrativos, el modelo del Cor.
sez] d'Etat francés, que presenta una gran independencia respecto de
los tribunales ordinarios™. El peligro de esta medida es que un tribu-
nal asf resultaria totalmente ajeno a la tradicién del common law. Pero
existe otra posible solucién, ya que tanto los tribunales britdnicos como
los estadounidenses han dado muestras de su disposicién a desarrollar

el tipo de derecho piiblico que podria cubrir el hueco existente en

™ CL pp. 258-9 de este [ibro,
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nuestro sistema de jurisprudencia. En la actualidad, las causas rel'acp-
nadas con acciones de la Administracién que llegan al }'edf:’m[ District
Court estadounidense o al High Court britanico se ven sometidas a gran-
des gastos y retrasos, y suelen caet en manos de jueces qfle no .estan
especializados en Derecho Admimstratlvc_)..S'm embargo', os §1sternas
judiciales de estos dos pafses incluyen d}vlslones especlahz'a a.s, que
adoptan procedimientos especificos para ajustarse a sus materfas respec-
tivas. Seria perfectamente posible e.stablecer una Divisién Ac-hr_nnlsufz;}n-
va que tuvicra por objeto supetvisar Ja labor de la Admmlstra_aon,
atender a las denuncias de los ciudadanos y establecer compensaciones
si fuera necesatio. Estos procedimientos no estarian SLl'}E:t(.')S‘al procedi-
miento contradictotio que caracteriza nuestro sistenr}a ']udICIaI en la ac-
tualidad vy podrian establecer unos métodos muy dlsty]tos para la‘.ob-
tencién de pruebas, aceptando documen't(?s. y testimonios _esctitos
siempre que fuera posible. Aunque esta D}v1-510n podria i]q?pirarfe 3{1
los procedimientos del Conseil d’Etat, estaria integrada, a ‘1’erenac11a’ e
éste, en la organizacion judicial. Los recursos de; apelacu:in plo rian
competer a los tribunales ordinario:s, pero sus motivos pOdl"lal’l imitar-
se muy estrictamente a cuestiones juridicas de peso (especialmente en
el caso de la Administracién). B ’ ;
No es posible asignar funciones especificas en exclusiva a cada
rama del Estado (algo a lo que contribuye el h'echo de que, en Es-
tados Unidos, la Constitucion establezca excepciones es'peclﬁca’s a‘la
distribucién general del poder), pero si se puede (jleterminar qué pro-
cedimientos son mas adecuados para el desempfeno de cada funcién,
limitar cada rama a unos procedimientos especificos y, de este inodo,
hacer que haya una funcién predommant; para cada una de als ;a
mas. Fn cierto modo, éste parece ser el objetivo de los jueces de . ri-
‘bunal Supremo estadounidense que han aboga'do por el enfoque i<l un-
cionalista» en los ultimos afios, aunque han intentado llegar a él sin
establecer previamente una base clara. 3 3
Asf pues, se puede aceptar que la f_unclon de creacidn d? 1}0rncllas
fa desempefian en mayor o menor Hledldfi todas las ramas d‘e E.s’ta 5),
y alirmar atn asf que el legislativo deberia ocuparse de la Ll‘Lea(:lon‘ '(i
normas de un tipo determinado; que las normas estable.:c}das por &
deberian ser vinculantes para la rama politica y la Admm_mtmcm.n;I y
que el judicial sélo podria invalidarlais en caso de que hubielraq \1110. a-
do los principios constitucionales basicos. El que la rama e;lgm ativa
restrinja su funcién de creacién de normas a las reglas generales y no
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pueda establecer normas aplicables a individuos especificos es un com-
ponente esencial del principio de Estado de derecho, uno de los fumn-
damentos del constitucionalismo desde hace tiescientos cincuenta
afios. Asf pues, los vetos legislativos del Congreso de Estados Unidos
que, como en ¢l caso Chadha, se referian a individuos especificos, de-
berfan haber sido invalidades. El Tribunal Supremo anulé aquel veto
alegando que una sola parte del cuerpo legislativo estaba ejerciendo
una «funcién legislativa» que sélo podian ejercer las dos Cdmaras jun-
tas y con aprobacién del Presidente. Sin embargo, lo que estaba ha-
ciendo realmente la Camara de Representantes al «vetars la concesién
del estatus de residente a Chadha era participar en la aplicacién de las
normas.

. Lin el fallo del caso Chadha, el magistrado Powell expresaba esta
posiura en un voto concurrente, si bien en su opinidn. el uso del veto
habia constituido un ejemplo de actividad jurisdiccional, «A primera
vista, la accién de la Cimara parece claramente judicial. La Camara no
promulgé una norma general [...] Asi, realizé el tipo de decisién que
tradicionalmente ha estado en manos de otras ramas»™. Powell citaba
a John Marshall en el caso Fletcher v. Peck: «el dmbito propio del cuer-
po legislativo es prescribir norimas generales para el gobierno de la
sociedad; Ia aplicacién de esas normas a los individuos de la sociedad
es deber de otros departamentos»™, El magistrado Powell también
hacia referencia a la prohibicién constitucional de promulgar Bills of
Attainder (decretos de proscripcién), y citaba el caso Uwited States v,
Brown para argumentar que la separacién de poderes se habia apli-
cado otiginalmente como salvaguardia para evitar que «el legislativo
Juzgara»™. En otras palabras, el magistrado Powell afirmaba que el pro-
cedimiento por el que se habfa tomado aquella decisién no era el ade-
cuado. Esta es, sin duda, la base del Estado de derecho, que llevé a
rechazar el poder ilimitado del Long Parliament y de los legislativos
de los Estados revolucionarios norteamericanos, i Estado de derecho
no puede subsistir si el Parlamento interviene atbitrariamente en los
procesos adminfstrativos o judiciales para favorecer o perjudicar a in-
dividuos concretos, como en el caso Chadha™.

" Chadba, op. cit, en pp. 964-5,

2 Fletcher v. Peck, 6 Cranch 87 (1810), p. 136.
? Chadba, op. cit., en p. 962.

™ La importancia de la novena seccion del Astfeulo 1° de la Constitucién, que
establece la prohibicién de los Bills of Attainder, 0 decretos de proscripcién, fue
ampliamente tratada en Nixon v. Adwainistratonr of General Services. En este fallo, el
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CONCLUSION

Comparada con el sistema patlamentario, la version estadouniden-
se de la separacién de poderes falla por su aparente incapacidad para
proporcionar un nivel satisfactorio de coordinacién entre la rama le-
gislativa y Ia politica; esta falta de coordinacion puede ltevar al sistema
hasta el borde del colapso, como ocurtié en 1995. No obstante, el sis-
tema norteamericano ofrece la posibilidad de ejercer un control efecti-
vo sobre la rama politica y la Administracion, algo en lo que el mode-
lo britdnico de gobierno parlamentario ha fracasado rotundamente. El
problema central de los Estados constitucionales sigue siendo hoy en
dia, como durante los dltimos trescientos cincuenta afios, la cuestién
de cémo equilibrar la coordinacién y el control entre las ramas del
Estado, de forma que se asegure la libertad individual pero también
se garantice que el Estado pueda proporcionar a sus ciudadanos los
servicios esenciales para la subsistencia de una sociedad moderna.

Una de las principales funciones de la rama legislativa es controlar
a la rama politica y a la Administracién. La eficacia de este control se
ve obstaculizada por el partidismo de los miembros del cuerpo legisla-
tivo, un partidismo que es artificial y no refleja las necesidades o las
actitudes de la generalidad del electorado. Si se separase la rama poli-
tica del tronco principal de la maquinaria administrativa, disminuiria
¢l efecto de este partidismo en la actitud del Parlamento hacia la Ad-
ministracién. Esta medida también permitiria reducir muy considera-
blemente el exagerado tamafio de los Gobiernos britanicos actuales.
Hoy en dia el porcentaje de altos cargos entre los miembros de la ma-

yotia parlamentaria en los Comunes suele estar en torno a un tercio.
Evidentemente, el incremento en el niimero de parlamentarios que per-
tenecen al Gobierno es consecuencia del auge del Estado administra-
tivo; v la necesidad de encontrar a la mayor parte de los encargados de
gestionar la Administracién entre los miembros de la mayorfa parla-
mentaria de los Comunes provoca que se otorguen cargos a politicos
de segunda fila que carecen de los conocimientos necesarios. Si se
pudiera reducir el porcentaje de diputados que ejercen altos cargos,
disminuiria el poder del Gobierno para fomentar el clientelismo y se
favoreceria una mayor independencia entre los parlamentarios. La se-

Tribunal afirmaba que la ley examinada (la Presidential Recordings and Materials Act

de 1974) no era un decreto de proscripeién, basindose en que esta ley no infligia un
«castigo legislatives a Nixon. 97 5.Ct. 2777 (1977), pp. 2803-11.
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Araci .. . .
lulamon de la_ Administracién también aliviaria el enorme problema
23 Ift zupone ;slgnar personas para los miles de cargos que quédan va-
ds cuando cambia ef Go_bierno, ya que muchos de estos puestos
queS arlan en manos de funcionarios de carrera.
1-ec[01 je lsustjgj_era la mayor parte de la Administracién del control di-
: estade O?d irigentes pollcmcos, el cardcter de los Gobiernos britinico
ounidense se transformarfa. Lo :
. Los gobernantes podiian d Fer
derse del funcionamier inari ; inistrativn.
1to rutinario de Ja maquinari inistrati
uinaria administrativ
© ) ) va
(C;é netren genexial r;o estan capacitados para supervisar, ¥ podrian con’
arse en las funciones esenciales s -
ue solo la «rama politi
de desempefiar: el disefi i In formulenie
: el disefio de las politi istati
_ cas legislativas y-la formulacié
; el ‘ ulacién
y gestion de politicas relacionadas con Jos asuntos exteriores, Ja defen-
sa y la macroeconomfa, ,
Our ) -
o tra de clials gLandes.responsablhdades de fa rama politica es el man-
0 melzlto e l'alcoordmaclon por medio del sistema de partidos y los
?arsioj e Plelsmn. En el problema de la coordinacién pueden detec-
jasse t?s niveles: por un lado, la coordinacion general de las politicas
gislativas ly admmllstra.tlvas, por medio del Presupuesto, por ejemplo
15; potL otéo la (Xgrdmaaon de las actividades de los distintos departa}
1entos de la Administracién, El pr -
nt . El problema que supone coordinar 1
e ) Imi : nar las
Sﬁosuias de 13{ p1e§1denc1a vy el Congreso ha hecho que, et los dltimos
an ,Gosbe:sta ou{}lFlenses hayan prestado mucha atencién al fenémeno
h ’ e A
deSeabIO flelncl) d1v1d1d9>>, en opinién de algunos comentaristas, seria
(eseab e tortalecer el sistema de partidos para evitarlo. El «Gobierno
‘ Vi ido» puede ser consecuencia de una actitud deliberada por parte
der Os votantes o ser el resultado «accidentals de la separacién de po-
def‘es Zn uxll penqdo dg debilidad del gobierno de partidos”. «Quienes
laelmn en a_dehberaaon de los votantes tienen fe en la voluntad de
- iz;gc;;}a}.)fsillnpre X{)ctgajmdo (1331 pueblo desee Tel gobierno dividido]
oblemax»’®. Sin embargo, los ma Epti i ?
as escépticos afirmay
no t s i ; i encin
ho ! ;C}{(‘)S' lgs problemas fiel sistema estadounidense son consecuencia
de ! lelsmén entre Gobierno y Congreso: «la influencia de la separa-
on de 1:1)0 81165 (:71;1 lit)na ¢poca de partidos débiles puede tener gran
¢ la culpa»’. Peto si esto ultimo ier
: es clerto, cabe pregunt el
ar . | , guntarse ¢
porqué de la debilidad de los partidos; y la raiz dltima de cste fend-

7 . -
James L. Sunpouist, «Needed: A Political T heory for the New Era of Coali-

tion Governpent in t i 37 z
pon in the United Statess, Polstical Science Quarierly, vol. 103, 1988,

™ McKay, op. cit, p. 533.
7 Ibid, p. 534.
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meno hay que buscarla en la creciente fragmentacién del electorado.
Desde la Segunda Guerra Mundial, en Estados Unidos se ha dado una
diversidad cada vez mayor entre los electores. Los grupos éenicos que
habfan estado hasta entonces excluidos del proceso politico son ahora
importantes componentes del electorado. La sociedad multicultural ha
reemplazado al antiguo sistema de americanizacidn positiva, que ha-
bia sido la ideologia generalizada en todo Estados Unidos desde la
época de Jefferson. Fue a partir de la guerra de Vietnam cuando se
hizo evidente la imposibilidad de imponer esta americanizacién posi-
liva a través de los procesos de socializacién por medio de los cuales
se habia impuesto hasta el momento. La fragmentacién resultante ha
hecho que sea inevitable llegar a situaciones de Gobierno de coalicién,
v no parece posible que unos factores sociales tan profundamente arrai-
gados como éstos puedan corregirse retocando el sistema electoral. Los
Gobiernos de coalicién son, en todos los paises del mundo, el reflejo
de conflictos potencialmente irreconciliables en la sociedad, y Estados
Unidos no es ninguna excepcién. Al fin y al cabo, un sistema parla-
mentatio con unos partidos débiles no funcionaria mejor. El gran be-
neficio que la Constitucién ha aportado a Estados Unidos es su estabi-
lidad, un aspecto que se hace atin mas importante en un momento de
fragmentacién creciente del electorado.

A no ser que pueda eliminarse la posibilidad de que haya gobier-
nos divididos, y esto parece muy improbable, la situacién serd tanto
mejor cuanto menos cohesionados estén los partidos. A largo plazo, el
Presidente y el Congreso deben coexistir llegando a acuerdos, y cuanto
\nds unitarios e ideologizados sean sus partidos respectivos mis dificil
{es resultard conseguitlo. Los «grandes» perfodos de control unitario
del ejecutivo y del legislativo, como la época del New Deal, pudieron
funcionar, en realidad, porque la unidad de partido no era absoluta y
permitfa al Presidente cierto margen para buscar apoyos. La adopcidn
del sistema de cuddruple separacién de poderes que proponemos aqui
haria més facil que el sistema funcionara a pesar de su fragmentacién
politica, y al mismo tiempo evitaria que los poderes del Estado abusa-
ran de su posicion.

El conceder a la Administracién un grado mayor de autonomia en-
cierra dos peligros. El primero es el riesgo de que los grupos de pre-
sién se vuelquen en la maquinaria administrativa atn mds que en la
actualidad™, ! segundo es que los directores generales de los depas-

# Cf. TeErgy M. MOE y ScorT A, WiLson, «Presidents and the Politics of Struc-
-ture, Law and Contemporary Problems, vol. 57, n.° 2, 1994, p. 7.
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tamentos de la Administracién, en sus reuniones para coordinar la ac
tuacion 'de sus respectivas dreas, acaben por convertirse en una es aeii:
de C_ﬂ)blemo no electo. Estos peligros podrian mitigarse si el Je iilatif
vo, liberado de sus lealtad partidista hacia la Administracién e'fx:ci :

un control auténtico sobre ella y colaborara mds estrecha y e%iclazm:xlla
te con el Presidente, Del mismo modo, la convergencia de los partidos-
politicos que se estd produciendo en Gran Bretaga desde elx'u’io 1995
ofrece la posibilidad de conseguir un sistema en el que la ;uténti :

responsabilidad del Gobierno ante el Parlamento, y en tltima instaIL]a
cia ante el electorado, pueda hacer que el control de esta rama sea m’“
real de lo que ha sido desde el auge del Estado administrativo, *
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