EL “ESPIRITU DL LAS LEYES” Y LA SEPARACION DE PODERES*

1. Separacién de poderes y “Espiritu de las leyes” constituyen para la mayoria,
si no es que para la unanimidad de los constitucionalistas, dos términos
indisolublemente vinculados, e indefectiblemente evocados €l uno y el otro:
la divisién de poderes es la doctrina constitucional del espiritu de las leyes; €l
espiritu de las leyes, es 1a primera teoria de la separacién de poderes.

Confiar las tres funciones estatales a autoridades o grupos de autoridades
absolutamente distintos e independientes; instituir, en otros términos, tres
autoridades o grupos de autoridades perfectamente separados desde todo punto
de vista, {uncionalmente, en razdn de que cada una de ellas ejerceria con
plena independencia, de una manera integra a la vez que exclusiva, una
funcion estatal; personalmente, ya que no podrian revocarse umas a otras;
materialmente en fin, por el hecho de prohibirseles tener algin contacto,
relacién o comunicacién; en una palabra, separar totalmente el parlamento,
el gobierno y los tribunales; tal habria side, conforme a una doctrina que
puede denominarse cldsica,? el disefio de Montesquieu, cuyo sistema se
referiria en ultima instancia, a un principio Unico: la idea o el principio
de separacion. 2

* Articulo de Charles Eisenmann publicado en Mélanges de R. Carvé de Malberg,

1 Esta interpretacién se presta sin embargo 2 numerosas variantes: mencionaremos algu-
nas en notas; pero nos referiremos en principio, a aquella que nos parece principal por su
rigor y consecuencia -la exposicién de M. Carré de Malberg, quicn ha, en efecto, despren-
dido y fundamentado las premisas necesarias. Se podrd igualmente consultar dentro de la
reciente literatura, la Verjassungslehre de M., Carl Schmiw, en donde se encontrard una
especie de esquema.

Ver por ejemplo: Carré de Malberg, 1L, 110 y 131 para la division funcional; 1I, 8 para
la divisién personal, y II, 5, 35, 36 y 43 para la division material.

2 Se advertird que este ultimo punte de vista supone que se toma la palabra “podercs”,
en la expresion “separacién de poderes”, en el sentido de drganos. 8i en efecto, se le
entendia como sindnimo de funciones, las tres scparaciones no estarian sobre el mismo
plano: no se poedria considerar la separacién personal y la separacién material mis que
como complemento de la scparacién funcional, que scria el principio primero de la doc-
trina,

Muchos de entre los partidarios de la interpretacién clisica, parecen, sin embargo, in-
clinarse hacia la segunda interpretacién; cf. por ejemplo: Carré de Malberg, I, 20: “El
rasgo csencial de Ia doctrina (de Montesquien), etcétera”, 28, 29 y 142: la separacién de
funciones serfa “el fin mismo de la separacién de poderes”.
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2. Por difundida que esté hoy en dia esta forma de comprender y presentar
las ideas constitucionales del Espiritu de las leyes, ¢s, sin embargo, errénea.

Si se analiza el esquema de Constitucién del capitulo VI del libro XI, no
se encontrard ni separacion funcional, ni separacién material de las autori-
dades estatales.

Por principio de cuentas, es inexacto afirmar que el ejercicio incontrolado,
soberano, de la integracién de cada una de las funciones estatales sea atribuida
a una autoridad o a un grupo de autoridades absolutamente distinto: El
poder legislativo —el poder de expedir las reglas legislativas— 3 estd confiado

3 Iista nos parece la definicién correcta del poder legislativo, y por consiguiente el cri-
terio de la calidad de érgano legislativo o de micmbro de este érgano: el poder legislati-
vo es el poder de expedir reglas legislativas y, por consiguiente, detentar el poder legislativo
es tener competencia para expedir esas reglas. No hay ninguna dificultad para determi-
nar el detentador del poder legislativo, si dicha competencia pertenece a un sélo individuo
o a un solo cuerpo. S5i, por el contrario, la expedicién de reglas legislativas supone su
adopcién por varios individuos o varios cuerpos, ¢l Grgano legislative estard formado por
la reunién de los mismos,

Participan asi del poder legislativo, son, pues, miembros del dérgano legislativo los indi-
viduos o cuerpos de quienes la Constitucién exige el consentimiento, y sélo de cllos, para
la expedicién, es decir, la entrada en vigor de las reglas legislativas. S6lo €l consentimiento
a la regla legistativa constituye un elemento del acto legislativo, una atribucién legislativa.
Toda otra intervencion dentro del proccdimiento que tienda y desemboque en la expedi-
cion de reglas legislativas, acto juridico o acto material, no tiene esos caracteres, no con-
fiere al 6rgano que es autor una participacién en el poder legislativo —por ejemplo, Ia
iniciativa de leyes, cuando no es exclusiva— (el derecho de enmienda siendo, evidentemente,
una iniciativa concurrente), o también ¢l derecho de participar en la discusién de los pro-
vectos de ley. Esta distincién entre la participacién en el procedimiento de legislacion, y
la participacién en el poder legislativo aparece en ciertos pasajes producto de la pluma de
M. Carré de Malberg (I, 32): *...el poder legislativo pertenece concurrentemente al
cuerpo legislativo y al gobierno, o al menos dste concurre en la obra de legislacidn”. Cf
sin embargo I, 31: la iniciativa de leyes es un acto de poder legislativo, “porque consti-
tuye parte esencial de las operaciones que concurren en la confeccién de las leyes™. ¢Que
acaso no es ésta la diferencia que se expresa en la diferencia entre la férmula de las cartas
francesas, por ejemplo —"El poder legislativo se ejerce colectivamente por el Rey, la Ci-
mara de Pares y la Cdmara de Diputados (de departamentos) ™ y aquella que contiene
la ley constitucional del 25 de febrero de 1875: “El poder legislativo se ejerce por dos
Asambleas: la Cdmara de Diputados y el Senado™?

Este andlisis conduciria a decir que el drgano que no tiene mis que un veto suspensivo
cesa de tener parte en el poder legislativo, en €l momento en que ha agotado su facultad
de oposicion a los proyectos de ley adoptados por una o las otras ramas del drgano legis-
lativo, ya que en ese caso las reglas legislativas podran ser expedidas sin su consentimiento,
por la sola voluntad de aquella o aquellas cimaras; esta situacién se presentarfa para el
presidente de la Republica francesa, si éste ejerciera el derecho de solicitar a las cimaras
una segunda deliberacién: y en esta medida, la férmula de la ley constitucional del 25 de
febrero de 1875 serfa juridicamente inexacta, El presidente de los Estados Unidos, al mismo
tiempo que opone su veto a la ley votada por el Congreso pierde su participacién en el
poder legislativo, en aquello que concierne a la ley en cuestidn; pero, al mismo tiempo
que se¢ excluye del érgano legislativo, provoca otra modificacién; si sélo el Congreso per-
manece como oOrgano legislativo, el poder legislativo pasa de mayoria simple a mayorfa de
dos terceras partes; tal es la expresién rigurosa de la realidad juridica.
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1o unicamente al parlamento, sino conjuntamente al parlamento y al go-
bierno; ¢ el monarca recibe, en efecto, un veto absoluto contra los proyectos
de ley adoptados por las dos cimaras que no llegardn a ser leyes mas que
por su consentimiento. %

4 Reuniendo bajo este término al monarca y sus ministros,

& Admitimos pues que el vcio legislativo ¢s una atribucién legislativa, que asocia aquel
—individuo o cuerpo— que estd investide del poder legislativo y hace de €l un clemento
del érzano legislativo: esto se desprende de lo que se dijo en la nota 2 de la pigina 166.

Si ¢sta tesis es admitida por la inmensa mayoria de los autores, la tesis contraria ha
encontrado, sin embarge, algunos defensores, entre los cuales se encuentra en primer rango
M. Carré de Malberg: el veto, dice Carr¢ de Malberg, ¢l poder de decir no, no puede ser
cousiderado como un acto de confeccién de la ley; en efecto, ¢l mismo supone lz ley ya
constituida, perfectz; él no es mds que un impedimento a la ejecucion de una ley ya adop-
tada., En esto, afiade, el veto dificre esencialmente de la sancién: ésta implica un acto
positivo de participacién en la configuracion de la ley; ella hace una ley de algo que no
lo cra todavia; la misma es, pues, un acto de procedimiento legislativo; y, asi, el jefe de
Estado que lz posee es ciertamente parte integrante del érgano legislativo. Este doble and-
lisis v esta oposicién no serian, por tanto, solamente Ia verdad juridica; expresarian, asi-
mismo, ¢l pensamiento de Montesquieu: es precisamenie en razdn de lo consciente que
estaba de este problema, que reconoceria al monarca, y que no intentaba €1, en virtud del
principio de la separacién de funciones, asociar a Ia legislacién un simple derecho de veto
en contra de las Ieyes, v no su sancién; y es linicamente para establecerlo que Montesquien
habria formulado la famosa oposicién entre Ia facultad de estatuir y la facultad de impe-
dir (Cf. I, 18, texto y nota, y 43), esta argumentacién no nos parece prebatoria. Por lo
pronto, esta tesis no ha sido la de Montesquien, sea o no exacta. Montesquieu consideraba
perfectamente Ja facultad de impedir como un modo de participacién en una funcién, al
igual que la facultad de estatuir: habla, por ejemplo, de tomar parte en la legislacién por
una o por la otra de esas facultades (si el monarca tomaba parte en la legislacién por la
facultad de estatuir.,. Es necesario que él tome parte por la facultad de impedir}. Se
requiere que (el cuerpo de los nobles) no tenga parte en la legislacién mis que por su
facultad de impedir, y no por su facultad de estatuir. El consideraba por consiguiente in-
vestido al monarca con el derecho de veto como parte integrante del érgano legislativo
(El poder de ejecucién no serfa parte de la actividad legislativa que por su facultad de
impedimento . . ).

Por otra parte, no es a proposito del veto real que Montesquicu formuld la distincion
de las dos facultades, sino a propdsito de los poderes legislativos de la cimara alta, del
cuerpo de los nobles, al cual no queria reconocerles para ciertas materias mis que un sim-
ple poder de veto con las resoluciones legislativas de la cdmara popular. No es, pues,
exacto que €l la hubiese formulado para justificar la oposicién entre sancién y veto; es,
ademds, de suyo imposible: lejos de establecer entre ellos ninguna oposicién, considera
en efecto a la sancién —que él denomina derecho de aprobar— como una facultad de im-
pedir, o mejor dicho, como un pure y simple derecho de vetor Aunque, escribe, aquel que
tiene la facultad de impedir puede también tener el derccho de aprobar, por lo que esta
aprobacién no es otra cosa que una declaracién, que de ninguna manera hace uso de su
facultad de impedir y deriva de esta misma facultad. De hecho, la sancién en forma al-
guna responde a la definicién que da Montesquicn de 12 facultad de estatuir: ol derecho
de ordenar por sf mismo o de enmendar aquelio que ha sido ordenads por otro; de acuerdo
con esta definicion, sélo estatuye aquel que determina o contribuye a determinar el con-
tenido de las reglas legislativas, pero 1o aquel que tUnicamente otorga su consentimiento
para su entrada en vigor, lo que es precisamente la sitnacién del monarca que es llamado
4 otorgar —o a rehusar— su sancién 2 los proyectos de ley votados por ¢l parlamento,

Identificando asi sancién y veto, Montesquicu ha tenido una correcta vision del pro-
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Si el poder ejecutivo estd encomendado en su totalidad solamente al
gobierno, éste no lo ejerce, sin embargo, en forma soberana; Montesquieu
le reconoce al parlamento el derecho de controlar su actividad ejecutiva:
dentro de un Estado libre, el poder legislativo (entiéndase: el parlamento)

blema. El efecto itil, el valor del derecho de aprobar se reduce zl dereche de no aprobar
que ¢l mismo implica; derecho de no aprobar, es decir, en verdad, del derecho de impro-
bar: scudl es la diferencia de fondo que existe entre no otorgar su sancién y oponer su
veto?r Con toda seguridad, ninguna. Ademdis, tampoco cxiste tal diferencia entre otorgar
su sancién ¥ no opener su veto. Por consiguiente, sancién y veto son dos prerrogativas
absolutamente equivalentes, dos modos de ejercicio de un solo y mismo poder, el derecho
de contener (droit d’arréter) el poder, no de impedir la ejecucién, sino de anular, o, se-
gin la definicién dada por Montesquien de la facultad de impedir, de formar nulas las
resoluciones tomadas por algun otro.

Este poder no se manifiesta, sin duda, de Ia misma manera en uno y otro caso; en aquél,
es el asentimiento que se expresa por un acto formal, el disentimiento por una abstenciém;
aquf, inversamente, ;Pero qué importa si la situacion del titular de ese poder es idéntico?
Siendo asi que es precisamente éste €] caso por lo que al monarca atafie. Que él posea la
sancién o el veto, su situacién es idéntica: él no concurre al establecimiento del texto de
l1a ley, no puede ni proponerla ni enmendarla; pero ninguna regla legislativa puede origi-
narse —si por lo menos el veto es, como lo contemplaba Montesquieu, absoluto, o el dere-
cho de denegar su sancidn, ilimitado—, es decir, ninguna ley puede entrar en vigor sin su
consentimiento, esto es, contra su voluntad.

[Evidentemente no hay que comparar la sancién que podria llamarse absoluta, es decir,
el derecho del monarca de denegar su sancidn en forma indefinida, y €l veto suspensivo o
relative, no siendo tampoco legitima la comparacién de un derecho limitado de denegar
su sancién ¥y ¢l veto absoluto; y por ello no se puede, con Carré de Malberg (I1, 18 nota
y 67, nota) invocar, contra la idea que el veto sea una participacién en la legislacién, su
ausencia de efecto perentorio; en todo caso, €l argumento no puede tener validez mis que
contra el veto relativo, ¥ de igual forma también en contra de la sancién limitada, pero
no en contra del veto absoluto ni en contra del derecho de sancién ilimitado, Sobre la
exactitud del argumento, véase la nota precedente]. Asi pues, de admitirse que la sancién
hace participe al jefe del Estado en el poder legislativo, constituyéndolo parte integrante
del érgano legislativo, se debe entonces acordar el mismo razonamiente por lo que al vete
se refiere.

Tal fue el punto de vista de los hombres del Constituyente; particularmente es esta la
forma en que los verdaderos herederos de Montesquieu interpretaron su  pensamiento.
Identificaban sin reserva sancidn y veto, considerando a ambos conceptos como asociando
al monarca a la legislacién (cfr. Duguit, en Revue d’economie politique, 1893, p. 107, 351,
352) . Los resultados del analisis juridico no difieren, ademis, de aquellos del andlisis po-
litico. Una ley no es juridicamente perfecta, es decir, en realidad no hay ley mds que
cuando las reglas que estin contenidas en el acto as{ denominado, entran en vigor; por
consiguiente, en tanto que un obsticulo legal pueda oponerse a esta entrada en vigor,
particularmente mientras que la resolucidn del parlamento que las aprueba estd expuesta
a una anulacién por el rechazo de la aprobacién o por la oposicién formal del jefe del
Estado, aquélla no constituye una ley, guardando simplemente la categoria de un proyecto
de ley; las disposiciones que contiene no son todavia reglas legislativas. ¢Qué importa que
Iz anulacién tenga su origen en la falta de realizacidén de un acto formal (la no-aplicacién
de la sancién) o, por el contrario, de la rcalizacidn de un acto semejante (oposicién del
veto) ? En el fondo, la situacién es exactamente la misma: no llega a configurarse la ley
mids que en razén del otorgamiente de la sancién por ¢l jefe de Estado, o bien, por no ser
ya posible la oposicién de su veto.

Jellinek, 2l admitir que el veto es en verdad una participacién en el procedimiento
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tiene el derecho y debe tener la facultad de examinar la forma en que son
ejecutadas las leves que él mismo ha expedido.

La funcién jurisdiccional, en fin, serfa sin duda ejercitada en principio
por los tribunales; Montesquieu no vacila empero, cuando estima que el

legislativo, declara, ne obstante, que no constituye una participacidn positiva en la legisla-
cion. (dllgemeine Staatslehre, 2a edicién, p. 58%; Cir. 682, 683: Monltesquicu atribuye al
monir¢a unicamente la potesiad ejecutiva) Asimismo, Carré de Malberg, moderando o
precisando su tesis primera, asevera que aun cuande en razén del veto el jele de Estado
concurre en la obra de legislacién, su iutervencién no es, con todo, una participacion direc-
ta ¢n la potestad legislativa (II, 32 y 43). Una y otra férmula se prestan a critica. La de
Jellinek es ciertamente desafortunada: toda participacién en una funcién es, por definicion,
positiva, como todo poder; la significacién de una participacién negativa no podria ser
otra que la de una no-participacion, como igualmente un poder negativo denota una au-
sencia de poder. Es evidentemente el poder de decir no, que Jellinek califica de participa-
cion negativa; pero, en verdad, este poder es tamhién positivo, ¥ constituye por ello una
participacion positiva en una funcién, como el poder de decir si. Ademds, como lo hemos
visto, el segundo implica al primero, y en el fondo se reduce a aquél. Pero al esquema de
Carré de Malberg se le puede también objetar que, desde un punto de vista juridico, no
se percibe con claridad la posibilidad de distinguir entre participacién directa y participa-
cién indirecta en una determinada funcién: o se participa en una funcién o bien no se
participa en ella. Pero, mds alld de las fdrmulas, es la idea que ellas expresan o suponen
lo que interesa examinar. Ahora bien, esta idea implica, evidentemente, la participacién
en el poder legislativo de todos los individuos, o del cuerpo, que tienen intcrvencién en la
redaccién del texto de la ley, y solamente ellos; v no importando el cardcter con el cual
ellos intervengan, incluso si su participacién se reduce a realizar propuestas a otro 6rgano
jerdrquicamente superior, cs decir, sobre 12 adopcién y su transformacién en reglas legis-
lativas, sin tencr, por el contrario, ¢l poder de oponerse, aunque sea un tiempo, a la entra-
da en vigor de las resoluciones de aquel 6érgano al cual desaprueban. Y, en efecto, Carré de
Malberg presenta la denegacién de la iniciativa legislativa como la exclusién de toda par-
ticipacin, cuando menos directa, en la funcién legislativa (41}; de lo cual se puede infe-
rir que la iniciativa representa, para ¢l, la participacién por excelencia en dicha funcién
(de hecho, es la exclusién de la iniciativa legislativa del gobierno lo que la mayor parte
de los autores incluyen en el primer rango de los corolatios de la separacién de funciones),
Al contrario, el monarca de Montesquicu, sin el cousentimiento o en contra de la oposicién
de quien ninguna regla lcgislativa podri entrar en vigor, no participaria del poder legis-
lativo porque no tendria ingerencia alguna en la propuesta ni en la discusién de la ley.
Dec esta doble posicién se necesitaria concluir que el poder legislativo deberia definirse
no en base al poder de decidir el contenido de las leyes del fondo de las reglas legislativas,
sin lo cual la iniciativa no podria considerarse como parte que posibilite la participacion,
sino simplemente la confeccidn de Ia ley, la elaboracién de su texto. Ciertamente, ningin
autor acepta esta conclusién; si aquellos juristas que hemos mencionado estin dispuestos
a aceptar que ¢l poder de veto, aun siendo absoluto, es independiente del poder legislative,
-~y ademds, parece, aun cuando esta restriccidn o esta solidarizacién sea injustificable, si
no se encucntra en vinculacién con el derecho de iniciativa y de discusién—, por el contra-
rio, no lo hacen en abscluto por lo que a la sancién se refiere: Jellinck, de acucrdo con
la docirina mondrquica alemana, lo presenta como el acto de voluntad legislativa, y lo
concilic, en consecuencia, como €l acto de veoluntad exclusivo del monarca, al cual e! par-
lamento ha otorgado simpiemente su consentimiento. Siendo que no solamente no existe
diferencia de fondo entre sancién y veto absoluto, como ya ha quedado comprobado; sino
que ademis, por la sancién, el monarca no participa en la redaccién del texto: ¢l no pucde
mis que rechazar o aprobar el proyecto de ley que le ha sido sometido, pero no tiene po-
sibilidad de modificarlo. Sin duda ¢l posce en general, de acuerde al derecho positivo, al
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interés de la justicia lo exige, que la actuacién y el conocimiento de ciertos
procedimientos criminales pertenecerdn a las cdmaras del parlamento (XI,
6, 158¢ y 1591%). (Las referencias al Espiritu de las Leyes estin tomadas de
la edicién de los Cldsicos Garnier; la cifra indica la pagina y el exponente
€l parraio.)

Asi, ninguna de las tres autoridades es la titular de la totalidad de una
funcién, duefia de esa funcién y especializada en esa sola funcién; el par-
lamento tiene simplemente participacién en el poder legislutivo; controla,
por el contrario, la ejecucién de las leyes® y tiene, ademds un cierto papel
jurisdiccional; el gobierno tiene ciertamente el ejercicio integro de la fun-
cién ejecutiva, pero no el ejercicio soberano; no estd, por otra parte, acan-
tonado, sino que participa en el poder legislativo por su derecho de veto; 7
los tribunales, en fin, pueden estar ciertamente especializados en la fun-
cién jurisdiccional, pero la misma no se les atribuye integramente, ya que
el parlamento la ejercerd en ciertos casos. De las tres autoridades estatales,
dos —el parlamento y el gobierno— no son, pues, duefias de una funcién
ni especializadas en una sola funcion; la tercera —los tribunales— si no
interviene mis que en el ejercicio de una sola funcién, no la ejerce exclu-
sivamente, sino en participacién.

Los érganos estatales no estdn, pues, en absoluto separados funcional-
mente en el sistema de Montesquieu. ® Es igualmente inexacto afirmar que

mismo tiempo que la sancidén, la iniciativa y el derecho de participar por la intermedia-
cién de sus ministros en la discusién de los proyectos de ley; pero es necesario Tepetir, que
€l hecho de que una competencia est¢ asociada a otras prerrogativas no por ello signifi-
caria la rmodificacién de su naturaleza: la misma permanencia, asociada a otras, lo que
es ella misma en su individualidad.

8La facultad de controlar la ejecucién de las leyes, si ¢sta comprende simplemente el
derecho de examinar los actos de las autoridades ejecutivas, de apreciarlos aun en cuanto
a su legalidad, sin el poder de anularlos o de reformarlos, ¢s decir, un poder de decisidn,
no constituye una atribucién ejecutiva; esta facultad no tiene naturaleza juridica, porque
Ia constitucidn de sus actos relativos no se configuran con significado juridico, son simples
actos materiales. La mencionada facultad no scria, por consiguiente, contraria a la espe-
cializacién funcional de los 6rganos, si ésta deberia establecerse con base juridica. En todo
caso, no excede el marco de la funcidén legislativa.

7De este modo, Montesquieu cometié un error al denominar en general al parlanmento
€l poder legislativo y al gobierno ¢l poder ejecutor. Estas denominaciones no corresponden
de ninguna manera a la competencia que se les atribuye: no es solamente el parlamento
poder legislativo; no es el gobierno tnicamente, ni de manera esencial, poder ejecutor (aun
cuando pueda hacerse notar, sin duda, que el parlamento ha sido instituido para parti-
cipar en el poder legislativo y que si existe un gobierno es porque se quiere un érganc
ejecutivo distinto del parlamento); y, por otra parte, es una terminologia equivoca, del
hecho de que se emplean alternativamente esas mismas expresiones parz designar ya sean
las funciones, ya sean los érganos que estin investidos de dichas funciones. Lo anterior ha
contribuido fuertemente a confirmar los errores sobre las verdaderas ideas de Montesquieu,
v, en consecuencia, a obscurecer la teoria de la separacién de poderes y asimismo la teoria
del derecho constitucional en general.

8Por lo demds, aun cuando Jos partidarios de la interpretacién cldsica asimilan en
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las autoridades no reciben ningin medio de actuar las unas sobre las otras.
Montesquieu quiere ver reconocido en el gobierno el derecho de convocar
al parlamento como también aquel de prorrogarlo (prorroger).®

De igual manera, no es correcto afirmar que Montesquieu haya querido
Ia separacién material de todos los 6rganos estatales. ° Preveia, al contra-
rio (la cuestién no se presenta practicamente mas que entre parlamento y
gobierno), que los ministros “deberdn dar cuenta de su administracion”,
“justificar su conducta” frente al parlamento (XIX, 27).11

5. Luego entonces el régimen constitucional descrito en €l Espiritu de las
leyes no es, por cierto, un régimen de separacién de las autoridades estatales.

El antagonismo entre las soluciones que son preconizadas y los corolarios
de esta idea de separacién tiene un alcance tal, es tan flagrante, que bien
podria parecer asombroso el hecho de que la creencia haya podido alguna
vez postularse y, lo que es mds sostener, que esta idea esté en la base de la
doctrina constitucional de Montesquieu. Pero precisamente esta creencia no
estd vinculada a un examen directo de las soluciones tomadas aisladamente,
de las cuales se inferirfa a continuacién el o los principios; proviene de que
se ha creido que Montesquieu habfa proclamado €l mismo, su pensamiento,
que habfa entregado asf la idea de su sistema, en proposiciones demasiado
categéricas y bastante claras, para que fuera posible dejar lugar para nin-
guna discusién, y que tal pensamiento, o principio declarado, era el de se-
parar los érganos estatales: ¢como podria entonces haberse dudado que él
hubiese consagrado, asi fuera de una manera general, las consecuencias? 12

general —tdcita, pero evidentemente— las dos cuestiones, emplean indiferentemente Ias dos
expresiones; especializacion funcional y separacién funcional no sen de ninguna manera,
sinénimos: la especializacién daria origen a una scparacién sélo si las funciones estuvieran
ellas mismas scparadas, si constituyeran actividades, no simplemente distintas, sino indepen-
dicntes las unas de las otras, en forma paralela. Dado que esto no sucede asi en lo relativo
a lu funcién legislativa y tampoco por lo que se refiere 2 la funcién ejecutiva y jurisdiccio-
nal, ni los érganos ejecutivos, ni los drganes jurisdiccionales estin, en manera alguna sepa-
rados de] érgano legislativo, sino que le cstan subordinados. Que no se haga objecién en
el sentido de que precisamente Montesquicu se equivocd en este punto, que creyendo las
funciones independientes pensé por ello scparar los érganos al especializarios: no son las in-
tenciones de Montcsquicu Jas que en este momento estdn en tela de juicio, sino la realidad
de su sistema.

9 Fs necesario ... que sea el poder ejecutor quien regule el tiempo y la duracion {de las)
asambleas (del cuerpo legislative) ... Sobre los motives de csta solucién, ver la nota 1
de Ta p. 186,

10 Esta idea, es por demds, racionalmente solidaria de aquella consistente en haberlos
separado funcionalmente o al menos especializado: la separacién material entre los érganos
no tendrfa sentido mds que en caso de ejercicio de las funciones en forma separada, o al
menes, de manera diferenciada.

11 Cfr., ademds, XI, 6: si el cuerpo legislativo estuviera siempre en asamblea, esto ocu-
paria demasiado al poder ejecutor, quien no pensaria cn ejecutar sino en defender sus
prerrogativas y el derecho que ticne de ejecutar, evidentemente, frente a ¢l

12 Se advertiri que, en realidad, el pasaje invocade plantea con todo el principio de
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Y he aqui lo que explica el hecho de que la mayor parte de los autores
no hayan percibido toda la extensién de este particular divorcio y no hayan
visto mds que simples desviaciones excepcionales, ahi en donde en realidad
existe una completa oposicién, o bien, que habiendo advertido esta oposi-
cién, no le hayan prestado particular importancia. El abismo, una vez des-
cubierto, entre su sistema y un régimen de separacién, debe evidentemente
ponerse en duda el que Montesquieu haya formulado y expuesto el pensa-
miento de separar los drganos estatales, porque en realidad se estaria enton-
ces atribuyendo a Montesquicu una particular falta de perspicacia o de con-
secuencia.

Por lo demds, otra serie de razones podrian haber originado que se plan-
teara la duda respectiva.

En primer lugar, la manera en la cual Montesquieu ha sintetizado el
aspecto general de la Constitucién que consideraba como deseable, o bien
la relacién en la que colocaba parlamento y gobierno, En esta Constitu-
cién, dice, los poderes estdn “fundidos”; el parlamento y el gobierno esta-
rdn ligados el uno por el otro. 13 [Qué prodigio que una separacién desem-
bocara en una fusién o ligazén, o que una fusién o ligazén se realizara por
medio de una separacién!

¢Montesquieu habria comprendide en forma totalmente errénea y al creer
€l que ligaba los dérganos, los estarfa en realidad separando? ¢O bien no se
habria dado cuenta que si ¢l hubiera querido separarlos, revelaba de esta
manera el fracaso de sus esfuerzos y confesaba que su sistema era exactamente
lo contrario de aquello que habia pensado construir?

Hay algo mis: si verdaderamente Montesquieu hubijera crefido en la nece-
sidad de separar funcionalmente las diferentes autoridades estatales, y si se
hubiera propuesto hacerlo en la Constitucién que proyectaba, se habria torpe-
mente equivocado sobre las soluciones juridicas que eran pertinentes para los
fines politicos que perseguiz, se habria directamente contradicho, de tal suerte
que se tendria el derecho y aun la obligacion, de considerar el conjunto de su
pensamiento constitucional como un prodigioso menumento al absurdo.

Todo el mundo conviene en reconocer que la idea politica, o al menos una
de las ideas politicas, de Montesquieu era —tal como lo expres6 en una célebre
frase— disponer las cosas de suerte tal que el poder limite al poder, es decir,
que todo organo politico encuentre otro érganc que pueda oponerse a su

separacién funcional de las autoridades. Pero se consideran la separacién material y la sepa-
racion personal como complementos naturales.

18 XI, 6: Ambas (las dos partes del cuerpo legislativo) estarin ligadas por el poder eje-
cutor, quien lo estard a su vez por el legislativo, Relaciona la frase anterior, que hace
alusién al efecto de la misma facultad: El cuerpe legislativo estando constituido por dos
partes, una se eslebonard a la otra por su mutua facultad de impedir XI, 7: Los tres poderes
no estin en absoluto (en las monarqulfas que conecemos) distribuidos y fundidos sobre el
modelo de la Constitucién de Ia cual hemos hablado.
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voluntad, impidiéndole de imponerla. ¢Es acaso una verdad evidente el hecho
de que dos érganos no puedan limitarse el uno al otro en este sentido —se
entiende, regularmente— mds que en la medida en que ambos asientan, en
cualquier forma, respecto a una misma decision, es decir, en donde ejerzan
conjuntamente la misma funcién para reglamentar la misma materia y. enten-
diéndose que acaece dentro de la misma colectividad?

Si se atribuye a dos organos funciones diferentes, es decir, si son facultados
a tomar unicamente, y en forma exclusiva, valida y definitivamente —con
la condicién de su regularidad— decisiones juridicamente diferentes, no po-
drian, por hipétesis, limitarse mutuamente; no encontrdndose dentro de un
mismo plano, ¢cédmo podrian manifestar expresiones de voluntad equivalentes
—e igualmente vilidas— en sentido opuestof ¥ Luego entonces, entre Ia idea
de especializacién funcional, a fortiori de separacién funcional, y la idea de
limitaciéon mutua, existe una incompatibilidad légica absoluta. 1% Serfa esto
entonces lo que Montesquieu no habria comprendido si hubiera pensado en
deber separar, o bien simplemente especializar, los érganos estatales; habria
al contrario coneebido la idea absurda de pensar que el mejor medio de impe-
dir a dos 6rganos de limitarse mutuamente seria el de acantonarlos en activi-
dades independientes (si se tratara de una verdadera separacién) o cuando
menos distintas (si se tratara de una simple especializacidn}, las que ejercerfan
libre y soberanamente al amparo de toda influencia y de todo control el uno
del otro. Por consiguiente, la via en la cual se habfa comprometido seria,
por cierto, diametralmente opuesta a aquella que deberfa haber seguido para

14 Lo mismo acontecerfa si dos érganos ejercieran la misma funcién, pero dentro de dos
dmbitos distintos: no estando llamados a tomar conjuntamente las decisiones, ninguno de
los dos podria intervenir impidiendo la accion el otro. Ej.: el legislador federal y los
legisladores de los estados miembroes, en ¢l caso en que la Constitucién federal asegure la
igualdad de las dos legistaciones; los legisladores de dos estados.

15 Existiria otra forma, mds especificamente juridica, de establecer esta antinomia, obser-
vando que la actividad juridica de dos drganos no da lugar a dos funciones juridicamente
distintas mds que en caso de que exista entre las dos actividades una relacién jerirquica,
sca (exponemos las dos tesis porque es initil tomar aqui partide por alguna de ellas) en
razén de su contenido respectivo —una determinande el contenido de la otra—, sea en razdn
del valor respectivo de las decisiones a las cuales da lugar el ejercicio. Si, en efecto, la
competencia de dos érganos no se distingue ni por el fondo, ni por el valor de los actos
juridicos que la misma permite realizar, de las decisiones que permite tomar, sino simple-
mente por su dmbito —sca por la colectividad para la cual se ejerce, sca por las materias
2 las cuales se refiere—, esos dos drganos no ejercitan mis que una sola y la misma funcién,
pero dentro de dos ambitos diferentes: asf, los dos legisladores del Estado federal, o también
los tribunales judiciales y los agentes administrativos (con la salvedad, no obstante, de la
distincién kelseniana entre administracién directa y administracién indirecta: Kelsen, Alle-
gemeine Staatslehre, pp. 238-240). Por consiguicnte, especializar los dos érganos dentro de
dos funciones diferentes es confiarles dos funciones desiguales y, por tanto, jerarquizarlos.
Siendo que, por definicidén, dos Organos en situacidn jerdrquica no pueden —regularmente—
entrar cn conflicto €l uno con ¢l otro: sélo el drgano superior puede impedir la accién
del drgano inferjor,
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realizar sus intenciones; habria intentado crear para los érganos una situacién
€xactamente conlraria, a la que légicamente deberia haberles estructurado;
no habria comprendido lo que él tenia intencidén de realizar; los partidarios
de sus ideas polfticas deberian rechazar en forma total su sistema constitucio-
nal, y tomar la opinién contraria; lo anterior no violentarfa, sin embargo,
la concepcién de los adversarios de estas ideas.

¢No demostrarian acaso las conclusiones la invalidez de las premisas? En
efecto, jamds expresé Montesquieu que €] creyera necesario especializar fun-
cionalmente los érganos estatales o que hubiera tenido intencién de realizar-
lo. 18

Las proposiciones en donde se ha creido ver este principio de “separa-
cién”, y que por esta razén se le considera como la llave de todo el capitulo
VI, el cual no haria mads que desarrollar y completar este principio, esas
proposiciones —que son los famosos pirrafos que se encuentran a continua-
ci6én del enunciado de la distincién de los tres poderes— no tienen en forma
alguna el sentido que se les atribuye,

De ninguna manera significan que una misma autoridad —individuo o
cuerpo-- no deba participar mas que de una funcién, tener atribuciones de
una sola especie, no ser miembro de dos 6rganos u dérgance de dos funciones,
Y, por consiguiente, que los érganos de dos de las funciones o de las tres no

18 Carré de Malberg piensa poder explicar este antagonismo del medio al fin —sobre el
terreno de la desigualdad de funciones por el error tedrico inicial que habria cometido
Montesquieu, precisamente, sobre este punto de la relacién de esas funciones: habria con-
cebido las funciones legislativa, ejecutiva y jurisdiccional iguales, independientes las unas
de las otras y en forma absoluta, o, en otros términos, ignalmente soberanas (I1, 18, 20, 121)
{Cfir., sin embargo, 11, 28: Segun Montesquiey, etc), v por ello le habria parecide muy
natural que especializando cada una de las tres autoridades instituia tres grandes poderes
yuxtapuestos e iguales, tres autoridades primordiales e independientes dentro del Estado,
en una paiabra, tres érganos supremos y separados {1I, 20, Cfr. 1I, 110). Haciendo abstrac-
cion del hecho de que esto también supondria en Montesquieu ideas de téenica constitu-
cional absurdas {¢la idea de un d4rgane soherano que pudiera ser limitade nho serfa en si
légicamente contradictoria? ;Seria posible concebir, por lo menos, que dentro de una misma
colectividad coexisten varias autoridades igualmente soberanas, anulindose necesariamente
la una a la otra? ;Existiria, finalmente, algiin otro medio de establecer dos autoridades
seberanas por algun procedimicnto diferente, que no fuera ¢l de otorgarles una competencia
totalmente idéntica?), esta explicacién no estaria fundamentada: seria suficiente con referirse
al texto —terminologia, soluciones verdaderas y explicaciones— para mostrar multiples
prucbas que demuesiran que, por el contrario, Montesquien ha comprendido perfectamente
la superioridad de la funcién legislativa respecio de las otras dos funciones, y su corolario, la
jerarquia de los titulares de esas funciones. Constatacién en extremo importante: resulta
que Montesquien se dio perfectamente cuenta de que al especializar al gobierno dentro de
la funcién ejecutiva y los tribunales dentro de la funcidn jurisdiccional, los subordina-
ria al parlamento. Ahora bien, los partidarios de la interpretacién clisica expresan que, al
separar los organos, quiso Montesquieu hacerlos independientes. De acuerdo a su propia
interpretacion, la constatacién de que Montesquicu haya comprendido exactamente la rela-
cién de las funciones debe, pues, ser factor para negar todo fundamento a la afirmacién,
consistente en decir que €1 haya querido especializarlas.
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deban tener ningfin elemento en comun, sino, en forma sencilla y mucho
mdis modestamente, que no es necesario que dos, cualesquiera que sean, de las
tres funciones estén reunidas {ntegramente en las mismas manos; férmula
de no-acumulacién bastante mdas limitada, como se ve, que la primera; no
postula la especializacién o separacion funcional de las diversas autoridades,
sino simplemente la no-identidad del 4rgano de las tres, o de dos de las tres
funciones, 37

17 Los padres de la Constitucion de los Estados Unidos lo han comprendido admirable-
mente: Diciendo que no existe libertad cuando ¢n la misma persona o en el misma cuerpo
de la magistratura, la facultad legisiativa estd reunida en la facultad ejerutiva, o cuande
la facultad de juzgar no estit separada de la facultad legislativa y ejccutiva. (Montesquieu,
cscribia Madison (Le Féddraliste, trad. Boucard y Jize, pp. 397-401), quise decir, como lo
dermuestran sus propias expresiones y, con mds evidencia todavia, los ejemples que tenfa
prescutes. .., que, cuando la totalidad del poder de un departamento se ejerce por los
mismos que poseen la totalidad del poder de otre departamento, los principios fundamen-
tzles de una Constitucién libre legan a invertirse). Cir. ibidem, p. 403: La doctrina de
Montesquieu ... no hace mds que prohibir a uno de los departamentos de ejercer en su
totalidad el poder de olro departamento,

Podria uno preguntarse, cuande se examina atentamcnte el texto, si no estd haciendo
alusidn, en forma mids restringida todavia, a la sola acumulacién de la integridad de dos
poderes por un mismo drgano simple, individuo o asamblea Gnica: Montesquieu hace
mencidn, en efecto, de su reunién en la misma persona o en el mismo cuerpo de la magis-
tratura, en el mismo hombre o el mismo cuecrpo de los principales o de los nobles o del
pueblo.

Por otra parte, no descarta 4 priori la idea de que el parlamento y el gobierno podrian
ejercer conjuntamente el poder ejecutivo como ejercen el poder legislativo; y, en efecto,
esta identidad de los dos drganos, jegislativo y ejecutivo, no ofrecerfa peligro para la liber-
tad, mds precisamente para la legalidad, desde el momento de que se trata de un drgano
compuesto de varios elementos susceptibles de hacerse oposicion. Sin embargo, algunas
de sus cxpresiones son mads generales: Aunque, en general, la facultad de juzgar no debe
estar unida a ninguna parte de la legislativa...; pero, en general, la facultad legislativa
no puede jurgar... En la incertidumbre, nos atenemos a la mis amplia interpretacidn,

Es en la frase final —todo estaria perdido si €] mismo hombre o el mismo cuerpo de los
principales o los nobles, o del pueblo, ejercieran esos tres poderes...— que hace aparecer
de la manerz mis clara el sentide verdadero del pasaje. Por lo demds, sdlo esta interpre-
tacién es acorde con la reglamentacién de la competencia desarrollada en el capitulo, v esto
seria suficiente para imponerla.

Por otra parte, no es inutil hacer notar que en todo case se tratarfa, si acaso, de una
especializacidn dentro de una funcién politica o social —que no haria intervenir cada uno
de los drganos estatales mas que dentro de las operaciones que tiendan a cierto fin politico
o social— (17) y no dentro de una funcién juridica, que no permitiria a cada uno de ellos
de realizar mds que una sola clase de actos juridicos., Pues las definiciones de los podercs
dadas por Moulesquieu ne se fundamentan sobre ningin criterio juridico —sobre un cariic-
ter formal o material, para emplear 1a terminologia consciente de los actos consumados (su
época ignoraba este género de andlisis y no tenfa preocupacién o inquietud por ellos), pero
sobre et {in o cl contenido politico o social de esos actos: hacer, enmendar, o ahogar las
leyes (aqui, es verdad que la definicién coincide con ciertas definiciones juridicas de la
legislacion; pero se considera también Ia expedicién de las reglas de derecho como una
funcién social); —hacer la paz, o la guerra, enviar o recibir embajadores, estahlecer Ia
scguridad, prevenir las invasiones—; castigar los crimenes, o fuzgar las controversias entre
particulares. Se comprende, entonces, que los érganns investidos de esas diferentes misiones
tendrian competencia para ejecutar todos los actos jurldicos necesarios para realizarlas,
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1

4. Ast pues, la idea de separar las autoridades estatales estd completamente
ausente del Espiritu de las leyes, no encontrdndosela ni siquiera articulada o
esquematizada, 18-19 ,

De esta conclusién no debe deducirse, sin embargo, que sea posible y deba
negarse sin reservas el vinculo tradicionalmente admitido entre separacién
de poderes y Espiritu de las leyes. No se ha dicho, en efecto, que esta expre-
5i6n no pueda ser legitimamente entendida en forma diferente a como la ha
interpretado la doctrina que anteriormente se ha discutido, y que en este otro
sentido no pueda corresponder a una parte, por lo menos, de la doctrina
constitucional de Montesquieu.

Efectivamente, el principic de acuerde al cual las diferentes funciones
estatales deben ejercerse por o6rganos distintos, o en otros términos, que
deben existir, de acuerdo a dicho principio, igual nimero de érganos que de
funciones, merece perfectamente el nombre de principio de separacién de

aun cuando dieran lugar a categorias juridicas diferentes. Carré de Malberg tiene toda
la razén de hacer notar (II, 30, 31, 109) gque seria imposible no autorizar cada autoridad
o grupo de autoridades a realizar tnicamente una sola clase de actos juridicos; por el
contrario, no parece exacto que Montesquieu haya podido pensar en una especializacion
funcional de esta naturaleza. Es verdad que Carré de Malberg parece ciertamente admitir
que el sistema de Montesquien estd ordenado de acuerdo a lo que hoy en dia podriz
denominarse una clasificacién material de las funciones del Estade y con fundamento
en ella (I1, 28, 29, 112); lo que hay de cierto en esta idea, que estd por lo demads estre-
chamente vinculada a aquella otra consistente en afirmar que Montesquieu quiso separar
funcionalmente los érganos, €3 que parece ser que Montesquien admite que legislacién
y reglas generales, por una parte, y administracidén, justicia y decisiones particulares,
por otra parte, llegan a coincidir; desde su punto de vista de politico, es exacto: el
parlamento estd instituido para expedir, o colaborar en la expedicién de reglas generales;
las leyes son creadas, esencialmente, para establecer reglas generales. Y, ademds, no hay
que olvidar que Montesquieu fue consciente de la jerarquia de tales funciones.

18 Resulta de esto que toda una serie de apreciaciones que se atribuye al sistema
constitucional expuesto e¢n el Espiritu de las leyes, criticas en contra del mismo y deduc-
ciones que se pretenden al amparo de su autoridad, estarian Ffundadas, o, al menops,
serian admisibles, si Montesquicu hubiera proyectado el separar las autoridades estatales.
Es, por ejemplo, inexacto que Montesquieu haya interpretado erréneamente la Consti-
tucién inglesa, o, en todo caso, que haya realizado una interpretacién exagerada de la
misma en el sentido de la separacién (Carré de Malberg, II, 4. Esmein, I, 82); —igual-
mente es inexacto aseverar que ¢] se habfz imaginado poder reglamentar el juego de los
poderes publicos por medio de una separacion mecdnica o geométrica (Carré de Malberg,
1L, 35).

19 Se habrifa podido advertir —el hecho es bastante caracterfstico y significativo— que
no es esta idea, €] dogma de la separacién de funciones, la que cita Montesquicu para
justificar las soluciones mismas que coinciden con aquellas a las que igualmente habria
conducido, peto siempre y unicamente consideraciones concretas, pricticas y especiales.
Cfr. XI, 6, 1605 (iniciativa y discusion de leyes), 156,7 1582 (funcién ejecutiva); VI, 5
y 6 (funcién jurisdiccional).
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poderes, ya que no es necesario, para que los poderes —entendiendo por ellos
correctamente las funciones— estén separados, que los drganos de las diferen-
tes funciones no tengan ningin elemento o miembro comun; es suficiente
que no sean idénticos; los poderes pueden considerarse separados, desde el
memento en que no estan confundidos, es decir, desde que el ejercicio no
estd atribuido al mismo drganc. En este sentido, se puede entonces perfecta-
mente decir que Montesquieu planteé y aplicéd el principio de la separacién
de poderes y que preconiza un régimen de separacién de poderes.

5. Pero aquello que constituiria un error serfa creer que esta calificacién
pueda caracterizar su sistema, que tal principio expresa el todo, o la origina-
lidad del mismo.

Asi entendido, el principio de la separacion de poderes es, en efecto, una
caracteristica comun a tipos de organizacién constitucional sumamente diver-
sos: igualmente se le encuentra en Constituciones de las cuales se predica
que no se deben “separar” las autoridades, que en Constituciones de las
cuales se dice que se les deben “separar”, de hecho en todas las Constituciones
no-absolutistas; 2 no es suficiente, por ello, para caracterizar completamente
a ninguna, ya que si por virtud del mismo se establece, principio previo y
negativo, que los érganos de las tres funciones no deberdn ser idénticos, no
se estd determinando cémo deberdn estar compuestos; por consiguiente,
tampoco cudl serd la competencia respectiva de las autoridades estatales, sus
relaciones funcionales, a fortiori, los otros elementos de su condicion.

No afirma, por ende, cudl serd la relacién entre parlamento y gobierno.
Ahora bien, era éste para Montesquien, como lo es en forma idéntica para
todos los autores de Constituciones ideales o positivas, el punto esencial;
incluso era el Unico que €l juzgaba que tuviera una importancia politica,
que fuera relevante para el equilibrio constitucional. No ponia en tela de
juicio que los tribunales —tribunales fixes o jurados, esto es irrelevante—
estuvieran acantonados dentro de la sola funcién jurisdiccional, 1a que a su
parecer no estaba solamente subordinada, sino que ademds se reducia a una
aplicacién cuasi-mecanica de la ley, sin posibilidad de juicio personal, ni de
libertad, carente de facultad discrecional para aquel que la ejerce,2* y por
tanto, politicamente nula, no confiriéndole ningin papel politico; 22 que-

20°Tal ¥ como es aceptado por publicistas de las mds variadas tendencias, por Rousseau
por ejemplo, como por Montesquieu, porque son tanto uno como otro partidarios del
gobierno legal. ;sLa distincidn, extrafia en un principio, del pueblo-soberano y del pueblo-
magistrado en democracia pura, no lleva en el fondo la tendencia de mantener la distincién
de los dos 6rganos, el pueblo-magistrado estando ligado a las leyes, por tanto subordinado
al pueblo soberano o legislador?

21X, 6, 1548 y 159.2

22 (Fl poder) de juzgar es de cierta manera nulo. No quedan mds que dos, los cuales,
por el contrario, no se ejercen sobre ningan particular.
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daba, pues, solamente por resolver el problema, el verdadero y tnice proble
ma politico: la situacién respectiva del parlamento y del gobierno, los
cuales deberian hacer reparticién de las dos funciones politicas, la legislativa
y la ejecutiva # y es por lo tanto la solucidn de este problema, o mas precisa-
mente, el principio que la resume, el unico que definira el sistema de Montes-
quieu, tal y como define, por lo demds, a los diferentes sistemas de relaciones
entre drganos estatales, porque expresa, en efecto, la idea politica suprema.
Este principio —que ¢l no formuld, y que es preciso inducirlo de las solu-
ciones a las que llegé— es, en Montesquieu, la independencia reciproca,
desde un punto de vista juridico, de los dos érganos, Investir del poder
supremo a dos drganos conjuntamente dentro del Estado, el parlamento y el
gobierno —tres, si se cuentan separadamente las dos cdmaras del cuerpo
legislativo,— postulando el acuerdo de los mismos como necesario y libre,
tal es la idea que Montesquieu quiso realizar.

Ahora bien, este fin suponia que Montesquieu —o debia conducirlo a
concebir— al parlamento y al gobierno como juridicamente independientes
el uno del otro. 24

Primeramente, desde un punto de vista funcional, ejerciendo conjunta-
mente la funcién suprema, siendo el consentimiento de ambos necesario para
los actos de esta funcién, serdn juridicamente iguales; ninguno de los dos
podrd —juridicamente— imponer su voluntad al otro, obligarlo; ninguno de
los dos estard, asi, subordinado al otro, ni aparecerd como el simple ejecutor
de sus voluntades soberanas. 25 Es por esto por lo que, negando igualmente

23 Es un error de la interpretacion separatista creer que Montesquieu quiso reglamentar
en un momento determinado, a través de una férmula vnica, las relaciones, en particular
las rclaciones Funcionales de las autoridades. La idea, impuesta por la forma en que explica
los pdrrafos relativos a2 la separacién de los poderes, en donde, en efecto, lag fSrmulas son
andlogas para las tres funciones, deja de ser una opinidn defendible, desde que se reconoce
que Montesquieu comprendié 1a jerarquia de las funciones estatales, y no pudo por lo tanto
querer una situacién igual por lo que se reficre a las autoridades jurisdiccionales, que él
especializaba dentro de una funcién infcrior, respecto de los drganos a los que asociaba
a la funcién suprema.

24 Es aqui donde hay que tener especial cuidado y abstenerse de emplear las palabras
poder legislativo y poder ejecutive, en lugar de las palabras parlamento y gobierno. Al
decir que Montesquien quiso concebir iguales e independientes los poderes legislativo y
ejecutivo —se afade: y judicial— (Carré de Malberg, I, 50}, se le atribuye una actitud que
es, en todo caso, absurda. En efecto, o bien se esté¢ por una, o bien per otra, de las dos
siguientes opciones: o las funciones de que se trata son iguales, y no hay entonces por qué
converlir sus érganos en iguales; o las mismas no son iguales, y entonces no depentle de la
voluntad humana el hacer iguales a sus organos. La segunda hipdtesis, siendo la verdadera,
conduce logicamente a sostener, para explicar el por qué Montesquieu haya podide empren-
der semejante tarea, que Montesquieu partié de Ia hipétesis falsa; ya se ha visto lo que
conviene decir acerca de esta tesis.

258e trata evidentemente de independencia, no solamente en la funcién, sino mis bien
por la funcién. La simple independencia en su funcién no permitiria a un érgano limitar
a otro cuya funcién fuera superior a la suya. Esto equivale a decir que la especializacion
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al monarca y al parlamento la facultad de expedir ellos solos las reglas
legislativas —lo que ocasionaria que el uno o el otro fuera “tirdnico”, “des-
potico”, virtualmente todo poderoso—, 2% otorga a éste la elaboracién y el
voto de los textos de ley y a aquél el derecho de impedir que esos proyectos
de ley lleguen a convertirse en leyes, exigiendo asi el consentimiento de los
dos organos, y las reglas legislativas representardn, entonces, la voluntad
comun. 27 Luego entonces es ya poco importante como estard atribuido el
poder ejecutivo; la no-subordinacién, Ia igualdad de los dos érganos no estd
ya en juego, no es, en todo caso, una voluntad extrafia que el titular de ese
poder ejecutard; ya no son decisiones impuestas, reglas heteronomas a las
que €l se someterd, sino a reglas a las cuales él habrd otorgado libremente
su consentimiento; 28 y, por otra parte, la naturaleza de ese poder, su caricter
subordinado, hacen que no sea necesario —ni suficiente— para asegurar su
independencia, de hacer participar ningun érgano, ni confiarlo a2 un érgano
compucsto, 22

Son pues otros tipos de consideraciones las que decidirdn sobre esta atribu-

funcional de dos 6rganos no asegura como tal su independencia juridica; ésta supone,
ademds, que Ias funciones en donde se opera la especializacién son ellas mismas indepen-
dientes juridicamente la una de la otra. (Cfr. sin embargo Carré de Malberg, 1I, 110.
Es verdad que Carré Malberg admite que Montesquieu concebia las funciones estatales
como iguales).

26 X1, 6, 157,2 158,1 15956 (que prevé solamente un poder de legislacidén auténomo).

27 Hace, pues, ramas iguales de la legislatura. Por consiguiente, no hay ninguna oposicion
sobre este punto entre Montesquieu, por una parte, y Locke o Blackstone, por la otra
(contra Carré de Malberg, 1I, 87). §i la independencia juridica de los dos drganos exige que
sean llamados el uno y ¢l otro a dar su consentimiento a las reglas legislativas, no exige
esta independencia, pero —es de suma importancia advertirlo— no excluye tampoco otros
modos de participacién del gobierno en el ejercicio de la funcién legislativa,

28 Locke habia ya expresado admirablemente esta idea: “The supreme executive Power
being vested in one who, having a skare in the legislative, has no distinet superior Legisla-
tive {o be subordinate and accountable to.” (11, 148; Cir. 124 y 151).

20XI, 6, 1567 y 158.22 A lo que Montesquieu hace alusién en este Gltimo pasaje, es
a un veto ejecutivo, y no a la faculiad de dimisién o revocacién de los ministros (contra
Carré de Malberg, IE, 8, nota). Se ve hasta qué grado Montesquiet, Icjos de partir, como
pretenden sus destructores, de una fbrmula abstracta y uniforme, procediendo mecinica-
mente, resolvio separada y sucesivamente la cuestion de la atribucion de cada una de las
funciones, teniendo en cuenta consideraciones concretas, con elementos especizles para cada
una de ellas, en particular, su caricter jurfdico y su importancia politica, naturalmente tal
y como ¢l las concebia. Especialmente, es necesario advertir que Maontesquieu no aplicéd Ia
férmula “es preciso que el poder limite al poder” (ver, en relacidén al sentide exacto de
esta expresion, la neta 1 de la pdgina 18%) mds que en relacién con el poder legislativo,
poder supremo dentro de su sistema. Evidentemente, es posible pensar que ciertos cons-
tituyentes que se inspiraron sobre sus ideas, se mostraron ficles a su espiritu, a la vez que
se separaban de las soluciones 2 las que Montesquien habfa legado, exigicndo e] doble
consentimicnto del parlamento o de una de sus ramas, y del gobierno para ciertas actos
guberramentales, que ¢s excesivo considerarlos como actos que puedan quedar encuadrados
dentro de la cjecucién, temande en cuenta la parte de poder discrecional que implican vy
su importancia politica; Montesquieu se habia apegado a la teoria inglesa de 1la pre-
rrogativa.
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cién: Montesquieu estima que la independecia del gobierno -y, por ello
mismo, la libertad del Estado— exige sin duda, como también la preocupacién
por la correcta ejecucién de las leyes, que sélo ¢l ejerza el poder ejecutivo, sin
participacién del parlamento. 3 Es suficiente con reconocer al parlamento
el derecho de controlar su actividad.

Personalmente, en seguida, #1 si pudieran revocarse €l uno al otro, parla-
mento y gobierno podrian escapar, al menos momentineamente, a la necesi-
dad de avenirse. Es para descartar esta eventualidad que el monarca debe ser
absolutamente irresponsable, 32 que sus ministros deben ser al menos politica-
mente irresponsables frente a las camaras, ¥ y que, en sentido inverso, el

30 Luego entonces, Montesquieu tegula las relaciones funcionales de los dos érganocs en
base al modelo de la Constitucién inglesa, de 12 forma en que la habfa analizado en sus
dpuntes sobre Inglaterra: Actuaimente, el poder ilimitado se encuentra en el Parlamento
y en el rey, y el poder ejecutivo en el rey cuyo poder estd limitado, limitado por un acto
(es decir, las leyes). ¢No es, acaso, la definicién de la ignaldad de los dos érganos? El
monarca ha sido situade en el rango del Parlamento; al Parlamento no se le ha colocado
por encima del monarca. Son juridicamente independientes €l uno del otro. Esta breve y
esclarecedora sintesis es la prueba directa y decisiva de que Montesquieu comprendié per-
fectamente el estado constitucional de la Inglaterra de su tiempo; se destruye entonces, en
forma definitiva, la idea consistente en afirmar que su sistema descansa sobre un desco-
nocimiento histérico o juridico, idea ésta que es uno de los pilares necesarios de la inter-
pretacion separatista de su doctrina; pero esto ba sido ignorado.

31 La sola independencia personal no podrfa asegurar la igualdad juridica y, por consi-
guiente, la facultad de impedir, de limitar: si un d6rgano ejerce una fancién subordinada
a aquella que ejerce otro drgane, no por €l hecho de que éste no podrd revocarlo se torna
juridicamente independiente de él; no le estard menos subordinado y no serd posible enton-
ces que lo limite. Es la relacién funcional de los érganos la que decide su igualdad o des-
igualdad juridica. Carré de Malberg parece adoptar, o al menos atribuir a Montesquieu, la
opinién contraria (II, 8: Es indispensable, etc, e igualmente, II, 35-36 y 49, en donde
expresa la idea de una inclinacién particular por parte de la autoridad jurisdiccional hacla
una independencia absoluta) Pero aqui también es preciso recordar que él admite que
Montesquicu concibié los tres poderes iguales y que, por consiguiente, la especializacién
de las diferentes autoridades asegurarian su independencia funcional.

82XJ, 6, 158.4

32 Sobre Ia responsabilidad penal y su organizacién: XI, 6, I585 y 159.8 Se ha sostenido
que Montesquicu, dentre de su esquema de Constitucién, querfa que los ministros fueran
también responsables politicamente frente a las cdmaras, es decir, otorgar a éstas el derecho
de provocar su dimisién o su revocacién diserecionalmente, por simple motivo polftico,
Duguit, loc. cit., quien, sin embargo, admite que el Espiritu de las leyes plantea el prin-
cipio de la separacién de poderes —de las autoridades—, y por otra parte, que la responsa-
bilidad politica de los ministros es una violacién profunda de ({ese) principio (108, 350 y
357), se expresa en este sentido fundindose en la intima solidaridad que Montesquieu
habrfa guerido establecer entre los dos drganos. Esta afirmacién es desmentida, tanto por
el texto como por la historia. Los términos de los que se sirve Montesquieu —investigar,
acusar, juzgar, castigar—, los sujetos de responsabilidad que él indica, no dejan duda algu-
na que Montesquieu pensaba Unicamente en una respunsabilida('! pt.rnal: Y, afiemzis, no hay
que clvidar que el estudio realizado por Montesquieu de las instituciones mg]e.sas, en el
lugar mismo de su origen, se remonta a los afios de 1725_3-17%1, ¥ que el Espiritu de_las
Leyes aparecié en 1748; ahora bien, en esta época, los historiadores de derecho constitu-
cional concuerdan en reconocerlo, la regla de la responsabilidad politica de Ios ministros
frente a la cimara popular no habfa sido todavia admitida en Inglaterra. (Cfr. Esmuein,
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gobierno no tendrd el derecho de disolver ninguna de ellas.?* Como efects

I, 182 y ss.; Hauriou, 872). Scria entonces preciso admitir que Montesquieu imaginéd esta
regla con todos sus clementos, ¥, por tanto, el régimen parlamentario que constituye el
criterio juridico de la regla, en un tiempo en que todo ello era desconocide en el mundo
politico; que Montesquieu previé —casi con un siglo de adelanto— el advenimiento como
el términe necesario de la evolucién constitucional de Inglaterra, siendo, no obstante, gque
los resultados de la primera fase de csta evalucién no estaban, en la época en que Montes-
quicu observaba y escribfa, consolidados hasta el punto de excluir cualquier movimicnto
en retroceso. Nada autoriza a pensarlo. Lo que, sin embargo, es exacto, es quc tomando
las ensciianzas de la prictica constitucional inglesa de su tiempo, que parcce haberla
perfectamente comprendido (contra Carré de Malberg, II, 37-38, y Esmein, I, 82), Montes-
quicu se percaté de la dependencia de hecho que se¢ establecia cuando el monarca formaba
patte del parlamento, a la vez que el parlamento formaba parte de aquél, a consecuencia
de su mutua independencia juridica, debia llevarlo —obviamente siempre, y cuando esco-
giese sus ministros dentro del parlamento-- a gobernar normalmente de acuerdo con la
mayorfa de las cimaras, y, por lo tanto, a escoger ministros que posean, de una manera
general, ¢l beneplicito de aquéllas y puedan obtener su ayuda: En contra de las méximas
ordinarias (el monarca} se veria frecuentemente obligado, en un sistema constitucional tal
y como Montesquieu lo preconiz6, a otorgar su confianza a aquellos que le hubiesen des-
agradado fuertemente y desfavorecer a aquellos que Ie hubiesen servide mejor, realizando
por nccesidad lo que los otros principes realizan por eleccion (NIX, 27). Sin duda, esto
prueba que entre la posicién que Montesquieu preveia para su jefe de Estado y aquella
de un jefe de Estade parlamentario, no existe un abismo entre ellas. El ejemplo de la
Inglaterra del siglo XVIII y la del primer tercio XIX y aquel de la Restauracién francesa
demuestran ampliamente, sin embargo, que esos dos regimenes no desembocan de hecho,
en su aplicacién, en resultados absolutamente idénticos. Es un régimen como el que fun-
ciond en esos dos pafses, en las dos épocas citadas, el que previd Montesquien —el gobierno
de gabinete. No se deben identificar, en efecto, gobierno de gabinete y régimen parlamen-
tatio. A lo tnico que se opone un gobierno de gabinete es a un gobierno personal del
jefe de Estado.

Asi pues, si el régimen parlamentario supone el gobierno de gabinete, por lo menos
dentro de los Estados en donde existe un jefe de Estado distinto del ministerio, afiade
ademis dicho régimen un elemento esencial, la responsabilidad politica del gabinete frente
al parlamento. Constituyen entonces dos tipos constitucionales, claramente distintos, aun
cuando seguramente el gobierno de gabinete no esié casi en posibilidad de mantenerse en
forma estable y deba desaparecer para dar lugar al regreso del gobierno personal del
moenarca, o bien esparcirse, si la evolucién se continta en el mismo sentido, en gobierno
parlamentario. Por el hecho de no haberlos distinguido suficicntemente, las mejores expo-
siciones de esas diferentes transiciones constitucionales se han presentado con alguna obscu-
ridad o incertidumbre. La posicién de Montesquieu, quien ignorande la responsabilidad
pelitica det gabinete frente a las cdmaras, reconoce en éstas, sin embargo, el derecho de
controlar su gestion, demuestra de manera patente —el cjemplo americano también asf lo
demucstra— que ese dercche no es un tasgo cspeciflico de gobierno parlamentario, y neo
seria ayuda el intentar a fortiori su definicién., Montesquieu con toda claridad ha visto
un corolaric normal de la doble calidad de coautor de la ley y de acusador-juez de los
ministros, que es la relativa al parlamento, como también de su competencia presupues-
taria, y mds generalmente de su derccho de efercer una influencia sobre la marcha general
de los asuntos del Estado, que incluye el de expresar una opinién sobre la conducta de los
ministros que los dirigen, y por consiguicnte el inquirir sobre la misma. Esta postura no es,
en absclulo, contraria al principio de !a independencia juridica del parlamento y del go-
bicrno: sexria contraria en ¢l caso de que la investigacidn provocara ura decision que im-
plicara 1z dimisién de los ministros. Pero, precisamente, quien se refiere a un control no
hace referencia por ello, ni necesariamente, a una responsabilidad politica.

3¢ Montesquicu se aparta en este punto de la selucién de derecho constitucional inglés,
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de esta regulacién, los dos drganos podrian limitarse el uno al otro verdadera-
mente, es decir, definitivamente.

Como Montesquieu lo habria previsto, por lo tanto, deseado, —estos 6rganos
estarian en ulrima instancia eslabonados el uno al otro por medio de un
encadenamiento que no podrian por ningin motivo deshacer, en la mds ab-
soluta dependencia de hecho, ya que toda decisién o accién estatal ulterior
descansando sobre las mismas reglas legislativas, inmediata o mediatamente,
no podrian, a linal de cuentas, realizar nada que no fuera de comin acuerdo,
y que, personalmente independientes, no tendrian ningin medio de constre-
fiirse para otorgar su consentimiento a las proposiciones del uno y del otro;
en una palabra, pues, que no existirfa posibilidad de realizar ninguna accién
el uno contra el otro, ni el uno sin el otro, 33-3¢ y por esto mijsmo estaria ase-

la cual habia sido mencionada por Locke, su antecesor (II, 218), en tanto que Montesquieu
se reficre a otros medios de accién del gobierno sobre el parlamento, que le parecicron
indispensables para asegurar efcclivamente la libertad neccsaria del gobierno en el ejer-
cicio de su funci6n ejecutiva y no amenazar, por otra parte, las prerrogativas del parla-
mento, garantizadas por las autorizaciones que el gobierno deba obtener de él: X1, 6, 1575
y 1607, (Probablemente debe versc en la frase: Si el cuerpo legislativo permaneciera un
tiempo considerable sin llegar a integrarse en asamblea, no habria ya libertad, una alusién
a un derecho del Parlamento de reunirse de oficio en ciertas fechas, o en ciertos periodos.)
Aun no siendo participe de esta opinién y si se cree que Montesquieu ha omitido simple-
mente mencionar el derecho de disolucién, el hecho de que lo hubiera reconocido para el
monarca no habria side de una extrema gravedad; sin duda, consistiria en una derogacién
de la aplicacién rigurosa del principio de la independencia personal del parlamento y del
gobierno; pero ciertamente con la condicién de que este derecho estuviese limitado, no
alteraria profundamente su equilibrio constitucional porque dicha derogacién no habria
més que posponer para ellos la necesidad de entenderse, sin hacerla desaparecer. No obs-
tante, la opinién contraria nos parece mds conforme con la idea general de la doctrina:
obligar los dos drganos a avenirse cada uno con un 6rgano que escapa a su influencia, que
no puedan, por lo tanto, limitarlo, —idea ésta que se expresa en la conocida frase: Estos
tres poderes deberian formar un apaciguamiento, o una inaccién.

85 Se sabe que si Montesquieu no temid llegar hasta csta solucidn extrema, es porque
contaba con la neccsidad de actuar sobre la imposibilidad de limitar la maquinaria politica
para constredir a los érganos a un avenimiento indispensable, y evitar las oposiciones in-
salvables que habrian paralizado la vida del Estado: Ya que por razén del movimiento
necesario de las cosas (los tres poderes) estin compelidos a actuar, estardn constreilidos
a actuar de comiin acuerdo.

36 Es el gran error de la interpretacidn cldsica, consistente en no haber distinguido in-
dependencia de derecho e independencia de hecho. Los partidarios de esta interpretacion,
por ta menos aquellos que la expusieron hasta sus dltimas consecuencias, de alguna forma
concebian que solamente siendo dos 6rganos independientes existia Ta posibilidad de limi-
tarse el uno al otro, Pero, prisioneros de la idea de que Montesquieu queria cspecializar
funcionalmente las diferentes autoridades estatales, no comprendieren que la independencia
necesaria era una independencia simplemente jurfdica, negativa y relativa, y antes que nada
una igualdad, es decir, una no-subordinacién funcional, y de ninguna manera una inde-
pendencia de hecho al mismo tiempo que de derecho, una independencia positiva y absoluta,
la libertad de decisién y de accidn, la cual es, en efecto, como se ha visto, 12 negacién
de la facultad de limitaciéon (la separacidén, la ruptura de todo vinculo o contacto, no es
otra cosa que cl medio de realizar esta independencia de hecho). Error tanto mis grave
que la independencia juridica del parlamento y del gobierno que se debe asegurar mutua-
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gurado el gobierno moderado, el ejercicio atemperado del poder politico, en
el cual Montesquieu veia la condicién primera y esencial de la libertad poli-
tica y, por lo mismo, el objeto necesario de toda Constituciéon. El gobierno
moderado era para él un gobierno en donde la elaboracién del orden social y,
mds generalmente, la direccién de la colectividad, el gobierno de la sociedad
no perteneceria, en tliima instancia, a un oérgano simple —cuerpo o indivi-
duo—, sino a un érgano compuesto, formado de los diferentes factores sociales
a los cuales él pretendia otorgar el medio de hacer valer sus concepciones e
intereses, o de sus representaciones, y cuyas decisiones expresarian, por consi-
guiente, la voluntad comin y concordante; serian el fruto del acuerdo de
estos diferentes elementos, y podrian hacerse asi una mutua oposicion, li-
mitarse, es decir, compelerse los unos a los otros sobre una linea media igual-
mente aceptable por todos los ciudadanos, igualmente respetuosa de sus
intereses. 37

mente la posibilidad de limitarse, supone que se encuentren en una completa dependencia
de hecho, el uno del otro: la libertad de hecho de que disfrutan los dos érganos dentro
del sistema de Montesquieu no consiste en absoluto para ellos en realizar su voluntad, es
decir, en expedir y hacer ejecutar las normas juridicas que les plazca, sino unicamente
en proponer, otorgar o rchusar su adhesién a las decisiones que le son propuestas.

La confusién sc manifiesta, por ejemplo, en la afirmacién de que las relaciones entre los
drganos serian contrarias a su independencia (Carr¢ de Malberg, 11, 35). Pero la manifes-
tacién mds tipica se encuentra seguramente en Rehm, quien llegd a sostener (Allgemeine
Staatslehre, 286) que a diferencia de Locke vy de Blackstone y a semejanza de Rousscau,
Montesquien se habia propuesto establecer la dominacién (Herrschaft) de la representa-
cién nacional sobre et principio, de situar al monarca (lo denomina: 6rgano ejecutivo)
bajo la dependencia juridica y politica del parlamento (lo denomina: érgano legislativo).
En apoyo de csta opinién, que reveia un desconocimiento total de la ideologia politica del
Espiritu de las Leves, cita el pasaje en donde Montesquien expresa que, si el poder legis-
lativo establece, no de afio en afio, sino para siempre, la competencia del mismo para la
recaudacién de impucstos..., la facultad ejecutiva no dependerd mds del mismo: gno
prucha acaso este texto, que el fin de Montesquieu era el de asegurar esta dependencia?
Es exacto, pero se asegura de hecho y no de derecho. Rehm parte, es verdad, de la idea de
que en el sistema de Montequicu, el monarca no forma parte del érgano legislativo y de-
clara que por el hecho de que no tiene una simple facultad de limitacién en materia legis-
lativa, constituye esto la expresién de su dependencia, de su inferioridad, después de haber
escrito, que {229y cuando ninguna ley puede ser establecida sin el consentimiento del
principe, el cuerpo legislativo no le es superior, que ro existe entonces, ni separacién, ni
sthordinacién, sine por el contrario, vinculacién e igualdad (Cfr, 236: las dos Chmaras son
iguales, porque Montesquien habla de su faculrad de rcciproca limitacion) ¢Cudl es enton-
ces el efecto del veto absoluto?

37 Tul cs, en efecto, ¢l sentide del enunciado “es necesario que... el poder limite al
poder”. La facultad de oposicién a la que apunta no es simplemente, como en ocasiones
parece admitirse, la facultad de impedir decisiones irregulares; no debe unicamente per-
mitir a los 6rganos que seran investidos con tal facultad, el defender sus prerrogativas
contra los abusos que los otros pudieran realizar en vislacién de dichas prerrogativas y de
prevenir de esta mancra la infraccién del derecho; no cs un arma creada para la defensa
de la legalidad, ni atn de la constitucionalidad. Mucho mis ampliamente, esta facultad
debe permitir un veto puramente politico en sus motivos, juridicamente discrecional, fun-
dado sobre el simple disentimiento, sobre la sencilla hostilidad a la decisién descada por
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¢Gémo podria entonces ser motivo de duda que este principio de la inde-
pendencia juridica reciproca, 8 fuese el principio original y esencial, el prin-
cipio supremo y caracteristico del sistema constitucional de Montesquieu 3°
En tanto que lo que se puede denominar como principio de la separacién de
poderes, responde simplemente a la preocupacién de asegurar la legalidad
de la ejecucién, mientras que al atribufrsele a érganos distintos, es decir, no
—idénticos, Montesquieu pensaba unicamente en asegurar el imperio de la
ley, de una ley general, 4° al realizar la independencia juridica reciproca del

el otro drgano, evitar medidas politicas errdneas, es decir, que ante todo, en el sentido de
Montesquieu, responderian a los intereses de un solo grupo o de un individuo. Se observara
que Montesquien afirma con toda exactitud que la mencionada facultad debe impedir a
un individuc o a una asamblea de abusar del poder, y que no exceda o sobrepase sus po-
deres. No es, pues, una simple facultad de impugnacién, sino, como lo dice Montesquicu
tomando la palabra en su sentido prictico, una facultad de anulacién.

No es, por lo tanto, muy exacto, o por lo menos es equivoce, afirmar que esta facultad
de obstaculizar (d’empecher) debe asegurar la limitacién de los poderes. (Carré de Mal-
berg, 11, 8), 12 cual es, ciertamente, un ¢stado y no un acto, o una posibilidad de accién.

38 Principio que, como se ve, no conviene desde ningin punto de vista a los érganos
jurisdiccionales. Aun siende personalmente independientes del 6rgano legislativo, o incluso,
siendo también independientes de €1 en e€! ejercicio de sus funciones, le estin subordinadoes
por el solo heche de su funcién; no es posible que lleguen a constituir una autoridad ju-
ridicamente igual al parlamento y al gobierno. El principio “el poder limita al poder” no
se aplica a ellos, poder nule; Montesquieu no pensé utilizar a los tribunales para limitar al
parlamento y al gobierno. Poco importa que posean o no ¢l derecho de controlar la cons-
titucionalidad de las leyes; no es su posicion en relacidn con el legislador lo que llega
afectarse, sino !a del legislador en relacidn con el constituyente; el juez permancce en los
dos casos sometido a la ley; pero, en ¢l primer caso, el acto del legislador no es ley, no
llegd a producir reglas legislativas salvo que acto y reglas estén conformes a la Constitucidn.
(Conira, implicitamente, Carré de Malberg, II, 35-36 y 49).

39 De la misma forma que el principio juridico caracteristico de la Constitucién de
Rousscau serd la soberania del pueblo, es decir, de un drgano simple, porque ¢l no reco-
noce otro principio politico que el principio democritico, y que, si deben existir otros
érganos ademds del pueblo, deberdn paturalmente estarles en perfecta subordinacién, nin-
gun 6rgano debiendo limitar en algin sentido el pueblo soberano.

40 Montesquieu estimaba que la seguridad del ciudadano estarfa amenazada si un mismo
cuerpo, 0 un mismo individuo pudiera establecer por s{ sélo las bases, ya sea (acumulacién
de la funcién legislativa y de cualquier otra de las funciones ejecutivas) de sus decisiones
particulares, o bien (la acumulacién de las dos funciones ejecutivas) de su accién material,
es decir, aplicar ¢1 mismo sus propias decisiones particulares; esto le permitiria, violar la
ley o legislar € imponer sus decisiones ilegales, bajo apariencias de imparcialidad y de im.
personalidad en favor o en perjuido de un individuo, o de un grupo numeroso de in-
dividuos.

Es una confirmacién de la idea de que la separacién de poderes, en el sentide que hemos
precisado, no podrfa ser el lnico principio, ni el principio fundamental de la doctrina
constitucional de Montesquicu; la idea de legalidad a la cual responde, no puede por defi-
nicién ser fundamento mis que de la organizacién de las funciones subordinadas y mis
ligadas que libres (lo que no quiere decir que otras ideas no convergerdn con la misma),
pero no aquella de la funcién suprema; la idea en cuestién no podria, pues, ser presenta-
da, como lo hace Carré de Malberg (II, 5), como si fuese el Unico principio politico de la
doctrina, ni tampoco ninguna otra doctrina o Constitucidn.

En cuanto a la “libertad de las autoridades publicas en sus reciprocas relaciones”, en
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parlamento y del gobierno, era la bondad de la ley y mdas ampliamente
del gobierno de la sociedad entera, que descansa sobre ella, lo que Montes-
quieu deseaba obtener, 41

Ahora bien, es evidentemente éste el elemento decisivo de la benignidad
de la organizacién constitucional; el gobierno no serd un buen gobierno,
salvo que las leyes que se lleven a ejecucién sean ellas también leyes justas,
Asi, es ciertamente este segundo principio que traduce pricticamente, sobre
el plano del derecho, la idea que Montesquieu se hacfa de la buena legislacién,
¥, por lo mismo, su idea de la organizacidn social. 42

111

6. Es preciso entonces renunciar, si se tiene la preocupacién por una termi-
nologia exacta, a designar el sistema de Montesquieu con el nombre del sis-
tema de la separacién de poderes.

Sin duda, entre los dos términos no existe un divorcio abscluto; no obstan-
te, estos términos no llegan a coincidir. 8i existe upa separacidn de poderes

donde Carré de Malberg ve un principio accesorio y como impuesto ademds por la fuerza
de las cosas del sistema de Montesquieu, tal libertad no puede ser un fin politico, sino
solamente el medio juridico de dicho fin, mecdic que es, ademds, de una primordial im-
portancia, ya que tiende a realizar, aplicado naturalmente sélo al parlamento y al gobierno,
el gobierno moderado.

41 Legalidad y moderaci6n, son los dos elementos de la libertad politica, segin el criterio
de Montesquicu. Dentre de una equivoca terminologia (en la cual incurrié el mismo Mon-
tesquieu) , la distincién de las dos clases de libertad politica del ciudadano no gueda ase-
gurada, salvo que las funciones ejecutivas se ejerciten legalmente a la vez que el poder
gubernamental se ejerza con moderacién. Se puede observar que esta distincién surge, por
decirlo asi, de la disposicion misma del capitulo VI, Montesquieu comienza por hablar
exclusivamente de la seguridad, particularmente para desaprobar en su nombre la acumu-
lacién de dos de los poderes por un mismo dérgano simple; es tnicamente después de haber
agotado casi completamente la cuestidén de la jurisdiccidn, que Montesquieu emprende el
examen del problema de las relaciones entre parlamento y gobierno.

42 5i Montesquieu quiere un gobierno moderade y, por lo tanto. mixto, es decir, que
combina los diferentes principios —el mondrquico, el aristocritico y el democrdtico— y los
limita entonces el uno por el otro, es evidentemente porque Montesquieu se adhiere a la
idea de una sociedad desigual, jerarquizada, dividida en clascs, ¥ que comprendié perfec-
tamente que existiendo la antinomia natural entre la democracia politica y la desigualdad
social, Ia sociedad aristocrdtica no podria mantenerse, salvo que se otorgara a los privile-
giados, monarcas y nobles los poderes politicos necesarios para la defensa de sus privilegios
contra e] asalto constante que el pueblo llevaria a efecto en contra de ellos en forma inevi-
table, es decir, si se les integrara dentro del érgano supremo en el mismo nivel —en prin-
cipio— que la representacién del pueblo, la cimara democrdtica; tal y como lo hacian
notar con toda precisién los republicanos de 1848, el pluralismo social implica al pluralismo
politico.

Asf{ mismo, si Rousseau no concibe otra legislacién que aquella elaborada por el pue-
blo, unicamente es porque desprende las consecuencias politicas extremas de su concepcién
de una sociedad perfectamente igualitaria, sin clases ni privilegios.
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dentro de este sistema, es en un sentido en el cual no puede llegar a caracte-
rizar al mismo, es decir, si la expresién designa la atribucién de las tres fun-
ciones estatales a tres érganos no-idénticos. En el tinico sentide en el que
podria hacerlo — (significando) una separacién tanto funcional, personal,
como material de los érganos estatales y, a decir verdad, sobre todo de los
dos érganos politicos—, Montesquien no lo preconiza, ni llega a realizarlo;
no separa parlamento y gobierno, la independencia que les confiere es una
independencia no de hecho, sino exclusivamente juridica.

CHARLES EISENMANN



ADVERTENCIA

En esta seccion de Cldsicos del Derecho se publican dos estudios de juristas
mexicanos que pueden calificarse con este cardcter y que consideramos deben
divulgarse entre los estudiosos de nuestra época, pues no obstante que apare-
cieron hace bastante tiempo, pueden todavia ser ttiles para el anilisis de
algunas instituciones actuales, especialmente el juicio de amparo.

El primero de estos trabajos con el titulo de Estudio sobre el articulo 14
de la Constitucion se publicé en la “Revista de Legislacién y Jurisprudencia”,
correspondiente a los meses de enero a junio de 1889, piginas 296-315, y
fue elaborado por el distinguido jurisconsulto y politico mexicano Leon Guz-
mdn, quien, ademds de su destacada actuacién en la vida publica de nuestro
pais, contribuyd con su gran penetracién juridica al examen de nuestro juicio
de amparo, del cual se le considera inclusive como su “salvador”, si se
toma en cuenta que en su calidad de miembro de la Comisién de Estilo
del Congreso Constituyente, por razones que todavia no han esclarecido,
suprimi6 del texto aprobado del articulo 102 de la Constitucién de 5 de
febrero de 1857, la parte relativa al “jurado popular” que debia calificar
el acto reclamado, que de subsistir seguramente hubiese determinado el
fracaso de nuestra mdxima institucién procesal.

Es bien sabido que en la época en que se redactd este excelente trabajo,
se debatia en forma acalorada acerca del alcance del articulo 14 de la referida
Constitucién Federal de 1957, respecto a la procedencia del juicio de ampuro
contra sentencias judiciales, pues en tanto que un sector de la doctrina
encabezada por Alfonso Lancaster Jones y Miguel Mejia luchaban por la
admisién indiscriminada del amparo en toda clase de asuntos judiciales; los
ilustres tratadistas Ignacio Luis Vallarta y Antonio Martinez de Castro,
estimaban que la procedencia del mismo amparo debia limitarse exclusiva-
mente a la materia penal, y por su parte, en el estudio que ahora se vuelve
a publicar se adopta una postura intermedia, en el sentido de que el juicio
de amparo debia admitirse también contra sentencias de cardcter civil, pero
s0lo respecto de obligaciones personales y no por lo que se refiere a2 derechos
reales.

Aun cuando la situacion que se aborda en el estudio de Leén Guzmin
ha quedado superada, puesto que finalmente triunfé la tesis de la procedencia
del amparo respecto de todo tipo de sentencias judiciales, ocasionando la
centralizacion judicial criticada posteriormente por Emilio Rabasa, sin em-
bargo, el trabajo de Ledn Guzmdn nos permite compenetrarnos del apasionado
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debate que provocé el amparo judicial durante la segunda mitad del siglo
XIX y primeros afios del presente.

El segundo trabajo que incluimos en esta seccién fue redactado por el
entonces muy conocido abogado Agustin Rodriguez, sobre la Casacidn Ciuvil,
calificado por su autor como “breves apuntes”, no obstante que se trata
de un andlisis cuidadoso y documentado, que aparecié originalmente en el
volumen relativo a julio-diciembre de 1903, de la misma “Revista de Legis-
lacién y Jurisprudencia”, pdginas 180-230.

También este estudio estd relacionado con nuestro juicio de amparo, como
se advierte en su wultima parte, en la cual se hace referencia a las relaciones
entre ambas instituciones, que a nuestro modo de ver se han fundido en la
actualidad, a través del articulo 107 de nuestra Consititucién vigente.

Debe destacarse que existen varios estudios recientes sobre las relaciones
entre ¢l amparo judicial y el recurso de casacién, entre las cuales debe
mencionarse €l redactado por el joven jurista mexicano, prematuramente
desaparecido, Alejandro Rios Espinoza con el titulo de Amparo y Casacidn
(México, 1960), pero también se han reproducido otros sobre este tema,
entre ¢llos el elaborado por Fernando Vega sobre E!l juicio de amparo y el
recurso de casacion francés, aparecido originalmente en la misma “Revista
de Legislacién y Jurisprudencia” en el afio de 1899, y reimpreso en Ia
“Revista de la Escuela Naciomal de Jurisprudencia”, México, julio-septiem-
bre de 1946, pp. 231-Z48.

El dominio de Agustin Rodriguez sobre el recurso de casacién extrema-
damente formalista que se practicaba en la Primera Sala del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito y Territorios Federales, fue destacado en Querétaro
por el constituyente Alberto M. Gonzilez en la sesién del 22 de enero de
1917, en cuanto afirmé que sélo dos abogados en México conocfan bien
el referido recurso de casacién, el mismo Agustin Rodriguez y Sabds Silva,
ya que era tan complicado que fracasaban la mayoria de las impugnaciones de
este género.

A través del minucioso examen que realizé Agustin Rodriguez sobre el
recurso de casacién, que inspirado en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
de 1881 fue regulado en el citado Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito y Territorios Federales de 15 de mayo de 1884 y por la mayoria
de los cédigos de las entidades federativas que tomaron al segundo como
modelo, podemos percatarnos de las grandes dificultades técnicas de este
instrumento procesal, que provocaron una reaccién desfavorable en el foro
de la época y que marcaron su declinacién, como lo sefiala desalentado el
propio autor, en las tltimas paginas de su estudio.

Sin embargo, el examen de la casacién de tipo espafiol que se practicd
a fines del siglo anterior y principios del presente nos es muy util para
compararla con el amparo judicial de nuestros dfas.
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Se ha presentado la curiosa situacién de que mientras las causas por las
cuales puede solicitarse el amparo contra sentencias judiciales, tanto en cuanto
al fondo como respecto de las violaciones procesales —actualmente reguladas
por los articulos 158 y 159 de nuestra Ley de Amparo— se tomaron del
citado Codigo de 1884; al reenvio de Ia sentencia que concede el amparo
en cuanto al fondo, tiene similitud con la sentencia de casacién, segin el
modelo francés.

Todavia existe hasta la fecha una confusidén entre los diversos tipos de
recurso de casacion, ya que si bien todos tuvieron su origen en la institucién
creada en 1790 por la Asamblea Nacional Irancesa, se han manifestado
modalidades, especialmente en cuanto al llamado “reenvio”, es decir, respecto
a la situacién de la sentencia judicial que es anulada en cuanto al fondo
por el fallo de casacién, ya que en el modelo francés implica siempre su
revisién a un tribunal de la misma jerarquia de la causa para que dicte
una nueva resolucién, mientras que de acuerdo con el sistema establecido
por la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881, el tribunal de casacién,
una vez anulada la sentencia de fondo, dicta a continuacién un nuevo
fallo para evitar ¢l reenvio; y en un tercer plano, los ordenamientos proce-
sales de Italia y los de Alemania y Austria, adoptan un criterio intermedio.

La reimpresién del minucioso trabajo de Agustin Rodriguez permitird
aclarar esta confusién, para deslindar campos que todavia se encuentran
imprecisos, no obstante su trascendencia actual en relacién con nuestro juicio
de amparo.





