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El gobierno de la sociedad corresponde a ella misma; pero no pudiendo
ejercerle la multitud, lo hace por medio de delegacién, constituyendo ciertos
poderes que la gobiernan. Los poderes constituidos por la sociedad no pueden
ser removidos en tanto que produzcan los bienes que se buscaron por su institu-
cidn, y a nadie son responsables de sus operaciones, sino a la sociedad misma,
ni pueden ser resistidos por ningin particular.

Leén de Arroyal, Cartas econémico-politicas, 1794.

El gobierno despético es el que retine en si toda la autoridad y poder posible

y por lo mismo el mds libre serd aquel que mds divida la autoridad y poder,

dejando, sin embargo, el suficiente para que no caiga en el extremo opuesto

a que propende todo gobierno libre, a saber: la anarquia, el mayor de los ma-
les que puede sufrir toda sociedad.

Alvaro Flérez Estrada, Constitucion para la nacién espaiiola, 1809.

I. LA DISTINCION DE PODERES

La divisién de poderes requiere de un obvio paso previo, que es identi-
ficar y distinguir las distintas manifestaciones de la voluntad estatal. S6lo
cuando se alcanza esta percepcion es posible dividir las facultades entre
varios érganos. Ahora bien, resulta factible que se diferencien las potes-
tades estatales, pero no se asuma su distribucién entre diversas instancias.
Si la divisién de poderes constituye un elemento clave de la dogmatica
liberal, dirigido a establecer un Estado material de Derecho que consolide
las libertades subjetivas, la mera distincién de poderes no es mas que un
factor de modernizacion de la teoria del gobierno, particularmente ligada a
movimientos no liberales.

Cuanto acaba de sefialarse se percibe con claridad en Espaiia, donde la
distincion (que no divisidon) de poderes empieza a ser objeto de tratamiento
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doctrinal a mediados del siglo xvii1, especialmente vinculado a determina-
dos tedricos del absolutismo y, con unos matices distintos, al despotismo
ilustrado. Si este ultimo se hallaba influido en nuestro pafs por la lectura
de los fisidcratas franceses, el primero no seria indiferente a las teorias
expuestas por Montesquieu en su Espirit des lois, del que tomaba tan s6lo
aquello que le interesaba, a saber, la identificacién de poderes, pero no su
distribucién entre diversos 6rganos.

Asi se evidencia en el apologista Juan Pablo Forner, cuya posicién,
partidaria del absolutismo y critica con las nuevas corrientes filoséficas
iusracionalistas,’ no le impidié absorber las teorias del Barén de la Brede.
Forner diferenciaba las facultades ejecutiva, legislativa y judicial, pero s6lo
para reconducirlas a un tnico titular, que era el rey.> De este modo, la dis-
tincién de poderes no servia para limitar al monarca, sino muy al contrario,
para reforzar su autoridad, mostrando que todas las facultades del Estado
se aglutinaban en su persona.

El despotismo ilustrado llegaba a unas conclusiones parecidas, aunque
el punto de partida era bien distinto: las teorias iusracionalistas, en las que
resalta la influencia de Quesnay, Mercier de la Riviere, Dupont de Nemours
o Mirabeau, autores partidarios del poder concentrado en el rey. Para los
fisidcratas, existia un «orden natural» que el poder publico debia percibir
y realizar, y cuya importancia para el pensamiento de esta corriente queda
patente en el propio titulo de la mds célebre obra de Mercier de la Riviere
(L’ordre naturel et essentiel des sociétés politiques, 1767). Las diversas
funciones del Estado no eran més que medios a través de los cuales el
poder publico trasladaba a la realidad ese orden natural. Pero para hacerlo
resultaba preciso que actuase con unidad, lo que explica que esas funcio-
nes se concentrasen en manos del monarca, al que Mirabeau encomendaba
una «funcién tutelar» que comprendia tanto el poder ejecutivo como el
legislativo.?

En este punto, conviene recordar que el «legicentrismo», que luego se
convertiria en un elemento esencial del pensamiento liberal revolucionario,

' Cfr. Juan Pablo Forner, Oracion apologética por la Espaiia y su mérito literario
(1786), Imprenta Real, Madrid, 1786, pp. 8 y 22.

2 Cfr. Antonio Elorza, La ideologia liberal en la llustracion espariola, Tecnos, Madrid,
1970, p. 89.

3 Victor de Riqueti, marquis de Mirabeau, La Science ou les Droits et les Devoirs de
I’Homme (1774), Quatriéme partie, Scientia Verlag Aalen, Darmstad, 1970, p. 125: la sobe-
rania «est puissance tutélaire & conservatrice des propiétés». Véase también ibidem, p. 127.
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se halla ausente en el despotismo ilustrado. Para este iltimo movimiento,
la ley no era més que una norma epistemoldgica, que positivizaba el orden
natural preexistente. Debido a ese caracter cognoscitivo de la legislacidn, la
funcién estatal mds relevante era la ejecutiva, que el despotismo ilustrado
solia denominar con otros términos —como funcién administrativa o tute-
lar— expresivos de un contenido que excedia la mera ejecucion. Mediante
esta funcion, el monarca debia remover los obsticulos que impidiesen a la
sociedad acercarse al «orden natural» fomentando la industria y las labores
privadas para incrementar la riqueza y progreso del pafs, aspiraciéon comun
del movimiento ilustrado, ya fuese partidario o no del despotismo. En este
sentido, gran parte de los pensadores ilustrados —aun sin proceder del
despotismo ilustrado— identificaron la soberania con el ejercicio del poder
ejecutivo o poder «directivo» de la comunidad y no con la facultad legife-
rante. Asf se observa en Burlamaqui, entre los iusracionalistas menores,* y
en Adam Smith, entre los pensadores que inauguraron la nueva escuela de
la «economia politica».5 En Espafia esta idea alcanz6 su mayor perfeccion
tedrica con Jovellanos, quien afirmaba que la soberania residia precisamente
en el poder ejecutivo, al que definia como un poder «gubernativo», de di-
reccion de la comunidad.®

Si el despotismo ilustrado consideraba innecesaria la divisiéon de po-
deres era porque percibia otros mecanismos mds eficaces para garantizar
el correcto ejercicio del poder publico o, dicho en otros términos, para lo-
grar que el Estado plasmase el orden natural, como era su cometido. Estos
mecanismos no eran otros que la ilustracién previa del gobernante, y su
asesoramiento mediante Consejos. Por lo que se refiere al primer elemento,
explica la proliferacién de obras y opusculos dirigidos por intelectuales al

4 Jean-Jacques Burlamaqui, Principes du droit naturel (1747), Chez Barrillot, Géneve
et fils, 1748, Premiere partie, chapitre VIII, p. 120 y Seconde partie, capitre VI, p. 110.

5 Cfr. Adam Smith, Jurisprudencia o apuntes de lecciones sobre justicia, policia, in-
gresos puiblicos y armas (1763-1764), en Lecciones de Jurisprudencia, CEc, Madrid, 1996,
primera parte, capitulo I, p. 18.

¢ Cfr. Gaspar Melchor de Jovellanos, Nota primera a los apéndices (1811), en Memoria
en defensa de la Junta Central, incluido en Escritos politicos (edicién de Ignacio Ferndndez
Sarasola), KRK-Instituto Feijoo de Estudios del Siglo XVIII-Ayto. de Gijén, 2006. Carta
a Alonso Cafiedo Vigil (Gijon, agosto de 1811), en Obras completas, Instituto Feijoo de
Estudios del Siglo XVIII, Oviedo, 1990, vol. v p. 484. Un estudio mds detallado sobre este
aspecto en Ignacio Ferndndez Sarasola, «Estado, Constitucién y forma de gobierno en Jo-
vellanos», Cuadernos de Estudios del Siglo XVIII, nims. 6-7, 1996-1997, pp. 102-103, asi
como en el «Estudio preliminiar» de Jovellanos, Escritos politicos, op. cit.
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monarca o a sus ministros, a modos de guia de gobierno. Unas obras que
recuerdan a los Specula Principum, y que tenian en Espafa precedentes tan
destacados como las Empresas politicas de Diego Saavedra Fajardo, o el Re-
lox de principes de Antonio de Guevara. En este sentido, conviene recordar
c6mo en el xviir adquiririan popularidad dos géneros con distintos objeti-
vos: por una parte, las obras redactadas a imitacion de las Cartas persas de
Montesquieu (asi, las Cartas marruecas, de Cadalso, o el Discurso LXV
de El Censor, redactado por Jovellanos), con un caricter critico y, en lo que
ahora nos interesa, el género de misivas dirigidas al monarca o sus ministros
para conducir su politica, y entre las que destacan los textos de Jovellanos
y Cabarris, con sus cartas a Godoy, y Ledn de Arroyal, con sus dos series
de epistolas remitidas respectivamente al conde de Lerena y a Saavaedra.

Aparte de la instruccién que debia obtener el monarca, no debia faltarle
tampoco el asesoramiento de Consejos. La presencia de estos érganos no
suponia distribucién alguna del poder, puesto que se trataba apenas de ins-
tancias consultivas, a las que el monarca debia oir para adoptar decisio-
nes sabias. El ejemplo mds claro se halla en Cabarris que, partiendo de
la teoria del Estado de Rousseau —aun sin citarlo expresamente por una
l6gica prudencia— llegaba a unos resultados opuestos: un gobierno abso-
luto del rey, un «sistema de gobierno paternal» en el que la ilustracién del
jefe del Estado se complementase con el asesoramiento constante de sus
Consejos.”

Aun faltando divisién de poderes, la adecuada formacién del monarca
absoluto y la presencia de érganos consultivos garantizarian que sus deci-
siones fuesen sabias, justas y beneficiosas para la comunidad. En un simil
muy recurrente en el xviil, el gobierno se consideraba un arte, para cuyo
desempefio no debian faltar ni preparacion ni tutela. S6lo asi el gobernante
se convertiria en el «Antimaquiavelo» que habia propuesto Federico II de
Prusia.

Ahora bien, incluso en este primer estadio, en el que s6lo se concebia
la distincién de poderes, es posible percibir un embrién que conduciria a
dividirlos. Como es evidente, el monarca no podia ejercer por si mismo
todas las potestades publicas, por lo que era preciso que delegase parte
de las facultades; €l seguiria siendo el titular, pero su ejercicio quedaria

7 Conde de Cabarris, Cartas sobre los obstdculos que la naturaleza, la opinion y
las leyes oponen a la felicidad piiblica (1795), Fundacién Banco Exterior, Madrid, 1990.
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repartido entre diversas instancias. Cabarriis hablaba de una delegacién
de las funciones judiciales, en tanto que otros autores, como Juan de la
Mata Linares, sefialaba en 1767 que también el poder ejecutivo podia ser
objeto de delegacidn, en este caso a favor de los ministros, si bien sujetos
a la constante supervision regia.® Aqui la delegacién no era mds que un
reparto de tareas, pero que no impedia que el monarca, en cualquier mo-
mento, ejerciese por si mismo —en cuanto titular— todas las funciones
publicas.

Estas teorfas hallarfan facil acomodo en el modelo constitucional que
Napoleoén ofrecié en 1808 mediante el Estatuto de Bayona. Los afrance-
sados, en su mayoria herederos del despotismo ilustrado, acogieron con
agrado un texto que ofrecia la imagen de un monarca fuerte, que no sélo
ejercia el poder ejecutivo y tomaba parte en el judicial (nombramiento y
separacion de jueces, asi como el derecho de gracia), sino del que emana-
ban todas las normas juridicas del Estado. Junto al poder reglamentario, le
correspondia el ejercicio del poder legislativo, compartido con unas Cortes
muy depauperadas, que €l mismo se encargaba de juntar, prorrogar y di-
solver. Del mismo modo, podia expedir decretos en los recesos de Cortes,
dotados de fuerza de ley. Por si ello fuera poco, la propia Constitucion de
Bayona carecia de eficacia directa, al preverse que sus articulos entrarian
en vigor de forma sucesiva a través de decretos del monarca dictados en su
desarrollo.®

II. SEPARACION Y CONCENTRACION DE PODERES

El liberalismo revolucionario introdujo en Espaiia dos elementos bésicos
e indisolublemente ligados: la soberania nacional y la divisién de poderes.
Ambos fueron proclamados por vez primera en el Decreto 1, expedido por
las Cortes de Cédiz en su sesién inaugural de 24 de septiembre de 1810,
a impulso de los diputados liberales Mufoz Torrero y Lujan. En la Cons-
titucién del 12 la divisién de poderes encontraria también un acomodo
implicito, si bien, a diferencia de la Constitucién francesa de 1791 que le

8 Cfr. Juan de la Mata Linares, Discurso sobre el derecho de gentes (1767), en Javier
Fernandez Sebastidn (edit.), La llustracion politica, Servicio Editorial de la Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, 1994, p. 276.

9 Sobre todo ello véase Ignacio Ferndndez Sarasola, La Constitucion de Bayona (Prélogo
de Miguel Artola), Iustel, Madrid, 2007. Coleccién de Constituciones Histéricas dirigida por
Miguel Artola.
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habfia servido de modelo, los titulos constitucionales no se nominaban por
los poderes (legislativo, ejecutivo y judicial), sino por los 6érganos que los
ejercian (Cortes, rey y tribunales).'

Las premisas tedricas del liberalismo revolucionario no podian diverger
mas de las que asumia el despotismo ilustrado. El primero, como movi-
miento individualista, consideraba que el objetivo del Estado no era tanto
la consecucion del bien comin como la garantia y tutela de los derechos
subjetivos. Es cierto que en la primera fase del liberalismo, correspondiente
alas Cortes de Cadiz, estas teorfas de inspiracion iusracionalista (sustancial-
mente de Mably, Rousseau y Locke) se combinaron e incluso disfrazaron
con un ropaje historicista, evocando antiguos fueros en vez de las abstrac-
tas teorias foraneas. Sin embargo, parece fuera de toda duda que las for-
mulaciones del contrato social fueron la principal inspiracién en la teorfa
del Estado no sélo del liberalismo revolucionario, sino, en términos mas
amplios, del liberalismo radical y progresista durante al menos el primer
tercio del siglo x1x. Pues bien, segin estas teorias, el pacto social habria
creado la sociedad y el Estado para la mejor proteccion de los derechos
subjetivos, luego éste, y no otro, era el fin tltimo del poder publico. Liber-
tades individuales copaban el pedestal que hasta entonces ocupara la idea
de prosperidad publica o bienestar comun.

Cémo debia organizarse el Estado para la consecucién de dicho obje-
tivo era, precisamente, el segundo aspecto de discrepancia radical con el
despotismo ilustrado. Un monarca soberano y titular de todos los poderes
estatales no podria servir de tutela adecuada a las libertades subjetivas,
puesto que ni la instruccién ni los Consejos constituian garantias suficien-
tes contra los posibles desvios del poder. Por tanto, era preciso articular
otros mecanismos, tanto preventivos como represivos. Los primeros com-
pondrian la parte «orgdnica» del texto constitucional, y estarian formados,
precisamente, por la divisién de poderes ya que, tal y como habia sefialado
Montesquieu, s6lo distribuyendo las potestades era posible garantizar la li-
bertad. Pero la division no resultaba suficiente: era menester que los poderes
se hallasen claramente disociados, por lo que en realidad se proponia una

' Conviene recordar, no obstante, que en el proyecto constitucional la divisién se
realizaba por poderes, a igual que la Constitucién francesa del 91. Sin embargo, en la sesién
de la Comisidn de Cortes celebrada el 9 de julio de 1811 se decidié cambiar los titulos, en-
cabezandolos con la denominacién de los 6rganos. Posiblemente el objetivo de este cambio
era evitar cualquier parecido con la Constitucidén francesa de 1791.
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teoria de «separacién de poderes». La tajante disociacién sociedad-Estado,
se reproducia en el &mbito orgdnico a través de una escisién Parlamento-
Ejecutivo (representacion respectivamente de sociedad y Estado), manifiesta
en la imposibilidad de mecanismos de interferencia del rey sobre las Cor-
tes: ni veto absoluto, ni facultad de convocatoria o disolucién parlamentaria,
ni compatibilidad de los cargos de ministro y diputado.

Por lo que se refiere a los segundos mecanismos, los represivos, estaban
integrados ante todo por un instituto: la responsabilidad del Ejecutivo. El
motivo era evidente: el Ejecutivo simbolizaba el Estado, el poder ptblico,
en tanto que el Parlamento simbolizaba la sociedad, es decir, las libertades.
Por tanto, la responsabilidad juridica que las Cortes podian exigir a los
ministros no era mas que un control de la sociedad sobre el Estado, para
aquellos supuestos en los que la division de poderes no hubiese resultado
cautela suficiente.

Abhora bien, ya he mencionado que soberania y divisién de poderes apa-
recian como conceptos ligados para este movimiento liberal. La limitacién
del poder publico se lograria a través de dos momentos: en primer lugar,
atribuyendo la titularidad de la soberania a un sujeto colectivo (la nacién)
en vez de asignérsela al rey; a continuacidn, dividiendo el ejercicio de esa
soberania entre diversos érganos (divisién de poderes). Pero las conexio-
nes entre soberania y divisiéon de poderes iban mds alld. El liberalismo
radical, y luego el progresista, no sélo realizaba una divisién «horizontal»
de poderes, sino que partia de una previa divisién «vertical». En efecto,
atributo anejo a la soberania era el poder constituyente, y la primera gran
division del liberalismo serd, pues, entre este poder —prejuridico, originario
e ilimitado— y los poderes constituidos —juridicos, constitucionalmente
derivados y limitados material y formalmente—.

Sin embargo, los lindes entre el poder constituyente y los poderes cons-
tituidos no siempre resultaban didfanos. Asi, a las asambleas constituyentes
se les presuponia también la titularidad de los poderes constituidos, cuyo
ejercicio podian en su caso delegar en otros érganos. Ello permitid, por
ejemplo, que las Cortes de Cadiz ejerciesen por si tareas ejecutivas y ju-
diciales o que los tomasen para si de manos de Administracién y jueces.
Dicho en otros términos: condujo a una confusién de poderes, que también
llegd a imputarse a la Asamblea constituyente de 1931.

Por otra parte, si entre el poder constituyente y los poderes constituidos
existia una clara jerarquia 16gica, otro tanto acababa por suceder dentro
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de estos tultimos. Lejos de conceder idéntica posicién juridico-politica a
legislativo, ejecutivo y judicial, el liberalismo radical y progresista privile-
giaba al primero, lo que condujo a un claro legicentrismo. En realidad, la
superioridad del legislativo sobre los otros dos poderes resultaba evidente
por varias circunstancias. En primer lugar, las Cortes representaban a la
nacidn soberana, por lo que ellas mismas se convertian en supremas, siendo
sus leyes siempre expresion de la voluntad general. Desde luego que una
Asamblea constituida no podia alterar la diccién constitucional —algo re-
servado al poder constituyente-constituido— pero las leyes que expedia no
eran menos soberanas que la Constitucién misma. De ahi que la relacién
entre Constitucion y ley no deba concebirse en esos momentos regida por
un principio de jerarquia, sino mds bien de aplicacién preferente de la ley:
esta ultima no podria derogar el contenido constitucional, pero si aplicarse
preferentemente, al concebirse como una regla més especifica y particular
que la Constitucidn (lex specialis derogat legi generali)."

Otro factor conducia a la privilegiada posicién del poder legislativo:
su logica precedencia sobre los momentos ejecutivo y jurisdiccional. Sin
ley, no habia nada que ejecutar, ni regla que aplicar al proceso, del mismo
modo que la voluntad humana precedia a la accién, como diria Thoret en
Francia.”? De este modo, los poderes ejecutivo y judicial acababan por de-
finirse no ya autdbnomamente, sino por su relacién con la ley. El poder eje-
cutivo consistia solo en llevar a efecto la ley, ejecutandola en el mas estricto
sentido del término. De ahi que el poder reglamentario apareciese ligado
al poder ejecutivo, descartandose los reglamentos independientes. Incluso
los reglamentos ad intra, es decir, los referidos a la propia Administracion,
debian ser ejecutores de la ley, al gozar ésta de una expansividad ilimitada:
cuestiones como la organizacion y funciones de los ministerios no se deja-
ban a la libre regulacién reglamentaria, sino que los determinaba la ley ya
que, después de todo, suponian un desarrollo de preceptos constitucionales.

"' En definitiva, entre el poder constituyente y el poder (constituido) legislativo exis-
tia una jerarquia logica (el primero precedia al segundo) pero no formal (el segundo podia
contradecir las decisiones adoptadas por el primero), lo que conducia a la ausencia de su-
premacia constitucional. La relacién entre poder constituyente y poder legislativo era de
aplicabilidad, al tratarse de actos volitivos procedentes del mismo sujeto representado: la
colectividad soberana.

2 Véase Thoret, Proyecto de Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
(Versalles, 13 de agosto de 1789), en Christine Fauré, Las declaraciones de los derechos del
hombre de 1789, FCE, México, 1995, p. 224.

176



La division de poderes en la historia constitucional espariola

Por lo que se refiere a la funcién judicial, ésta consistia en aplicar la ley
al proceso concreto, de modo que también en este caso sin la referencia al
momento legislativo resultaba imposible definir el poder jurisdiccional. De
lo dicho se desprende que entre el primer liberalismo los poderes ejecutivo
y judicial tenfan en comun el ser considerados como tareas automaticas
dirigidas a llevar a efecto la ley,"? tal y como habian postulado Cesare Bec-
caria en su Tratado de los delitos y las penas y Kant en su Metafisica de
las costumbres.™ Sin embargo, la independencia judicial que se proclamé
ya en la Constitucién de Cadiz, hizo que los liberales se esforzasen en
deslindar las tareas gubernativas de las jurisdiccionales, con las que habian
estado confundidas largo tiempo (piénsese por ejemplo en los cometidos
que ejercia el Consejo de Castilla).™

Pero la parte orgdnica de la Constitucién, que comprendia la division
de poderes, también repercutia en la parte dogmaética. Debe recordarse que
hasta la Constitucién de 1837 no se cont6 con una declaracion de derechos,
aunque los progresistas ya habian intentado insertarla en el Estatuto Real
de 1834 a través de un proyecto defendido por Joaquin Maria L6pez. Pues
bien, tal ausencia no resultaba demasiado preocupante merced, precisa-
mente, a la divisién de poderes. Esta constitufa la mejor garantia para las
libertades individuales, de modo que si cada érgano se cefifa a su cometido,
los derechos no se verian nunca violados. No se podia prever una vulne-
racién por parte del Parlamento, porque éste simbolizaba a la sociedad,
segun ya se ha dicho; luego los dos principales peligros para los derechos
procedian del ejecutivo y del judicial, a los que precisamente se dirigia el

3 Asflo criticaba Blanco White respecto al poder ejecutivo, al sefialar que en las Cortes
de Cédiz: «este nombre de Ejecutivo los ha inducido a error, y queriendo conservar un go-
bierno mondrquico se han formado en imaginacién un rey que no puede mds que ejecutar».
El Espariol, n.° 26, 39 de junio de 1812, p. 120.

4 Cfr. Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas (1764), Alianza, Madrid, 1998,
Capitulo 1v, p. 36; Emmanuel Kant, La Metafisica de las costumbres (1796), Tecnos, Madrid,
1989, Parte 1, segunda parte, primera seccion, pp. 142-143. Este automatismo supuso cierta
confusién entre ejecutivo y judicial para el pensamiento jacobino. Asi, Marat afirmaba que
el poder ejecutivo se dividia en gobierno y poder judicial. Cfr. Christine Fauré, Las decla-
raciones de los derechos del hombre de 1789, op. cit., p. 287.

's En este punto, resulta interesante la apreciacién que realizé en las Cortes de Cadiz el
diputado Porcel: asi como los actos del Gobierno intruso debian considerarse nulos, ello no
entrafiaba la nulidad de las sentencias judiciales, ya que los magistrados eran independientes,
siendo sus resoluciones tan validas «como si los franceses no hubiesen entrado en Espafia».
Diario de Sesiones, n.° 776, 19 de febrero de 1810, p. 4719.
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sistema de responsabilidad articulado por el liberalismo. En este sentido,
basta comprobar cémo en la Constitucién de Cédiz los escasos derechos que
se formulaban no aparecian en un titulo especifico, sino que se fijan como
limites a la actuacién del rey (libertad personal) o de los jueces (derechos
procesales).

El ligamen entre la parte orgdnica y dogmatica se deducia de la teoria
del Estado liberal. Después de todo, los tres poderes estatales no eran méas
que el resultado de la suma de porciones de derechos a los que habian re-
nunciado los individuos a través del pacto social. Las libertades naturales
ilimitadas quedaban, pues, convertidas en civiles, y con ello se formaban los
poderes publicos, segiin habia descrito con claridad Locke. La renuncia de
diferentes ambitos de libertad natural se traducia en los poderes respectivos:
asi, la renuncia a la voluntad subjetiva de decisién formaba el legislativo;
la dejacién de la posibilidad de autotutela creaba el ejecutivo; la capacidad
para aplicar la coaccion daba lugar al judicial. Ello no obstante, es preciso
aclarar que el pacto social sélo suponia una renuncia total a la autotutela y
al uso de coaccion fisica, pero no a los actos volitivos, que se mantenian a
través del ejercicio de derechos politicos que permitian tomar parte en la
formacién de la voluntad general.'®

III. EL EQUILIBRIO CONSTITUCIONAL

La idea de division de poderes basada en un predominio del poder legis-
lativo no obtendria el respaldo de un sector doctrinal partidario de un sis-
tema basado en el equilibrio constitucional y, por tanto, en la equiparacion
de todos los poderes del Estado.

El precedente de esta perspectiva ha de buscarse en las teorias del Es-
tado mixto, que tuvieron un especial seguimiento en Espafia, merced a la
influencia de la neoescoldstica. El objetivo de la teoria era hallar una forma
de estructurar el poder que evitase su degeneracion o, dicho en términos
aristotélicos, que impidiese su transmutacién en un régimen corrupto. La
solucién parecia encontrarse en una combinacién de todas las formas de
gobierno «puras» (Monarquia, aristocracia y democracia), constituyendo,
asi, un limite preventivo a las desviaciones de poder que, en ocasiones, se
complementaba con la presencia de un limite represivo como era el derecho

16 Sobre todo ello me extiendo en el articulo «Voluntad general y representacién en el

constitucionalismo iusracionalista», Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
(Universidad Bolivariana de Medellin, Colombia), vol. 36, n.° 105, 2006, pp. 255-282.
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de resistencia,'? sobre el que teorizaron sobre todo los monarcémacos, o la
presencia de un iudex medius.® A diferencia de la teoria de la division de
poderes, la del Estado mixto suponia una combinacién de elementos estata-
les y sociales. Los poderes legislativo, ejecutivo y judicial (elementos esta-
tales) se repartian no ya entre drganos publicos, sino entre estratos sociales
(Monarquia, aristocracia y democracia); por tanto, no entre instituciones
constituidas (como serian Corona, Parlamento o jueces), sino entre grupos
sociales que preexistian al reparto del poder, lo cual contrariaba abierta-
mente la teoria del pacto social.

Sicada una de las formas simples de gobierno tenia su contrapartida «co-
rrupta» (Monarquia-tirania, aristocracia-oligarquia, democracia-demagogia),
no sucedia lo mismo con el régimen de gobierno compuesto denominado
como Estado mixto. La combinacién de los tres regimenes puros —o «Mo-
narquia temperata» en términos de Santo Tomds de Aquino—" carecia de
contrapartida corrupta, lo que significaba que la combinacién de poderes era,
en principio, la mejor forma de gobierno posible. En Gran Bretaiia, el sagaz
Jeremy Bentham se preguntaba si esta teoria, que habia sostenido su maestro
William Blackstone (Commentaries on the Laws of England, 1765-1769), no
era contradictoria: ;por qué habria de obtener la combinacién de elementos
sociales lo mejor de cada grupo y no, precisamente, lo peor?*

Sea como fuere, en Espafia la teoria del Estado mixto alcanzé gran po-
pularidad, especialmente entre los sectores reformistas que, disconformes
con el absolutismo, tampoco veian con buenos ojos las medidas rupturistas
de los liberales. El gobierno, régimen o Estado mixto —pues de las tres
formas se denominaba— permitia superar la concentracion de poder regio
conservando las estructuras sociales existentes y, por tanto, negando las
teorias liberales que pretendian hacer tdbula rasa de los estamentos. Por

"7 En este sentido, el poder del rey se limitaba con la presencia de aristocracia y de-
mocracia que eran los colectivos que, a su vez, podian ejercer el derecho de resistencia en el
supuesto de que la organizacién de poder prevista no bastase para templar la actuacién regia.

® El iudex medius, del que se percibian precedentes bajomedievales como el justi-
cia mayor de Aragén o los catalanes jueces de agravios, evocaba igualmente una idea de
equilibrio, al configurarse como érgano equidistante entre el rey y la comunidad, dirigido a
garantizar el estricto cumplimiento de las Leyes Fundamentales.

9 Santo Tomads de Aquino, Summa Theologicae (1266-1273), Prima Secundae, Quaes-
tio XCV, articulus 4. Se ha utlizado la edicién de la editorial Marietti, Torino, 1963, p. 434,
donde afirma: «Est etiam aliquod regimen ex istis commixtum, quod est optimum».

2 Jeremy Bentham, A fragment on government, Printed for T. Payne, London, 1776,
chapter 111
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ese motivo, abundaron las referencias al Estado mixto precisamente en la
fase en la que eclosionaba el liberalismo y era preciso ofrecer una alterna-
tiva, es decir, entre 1808 y 1814. Asi, en varios informes de la «Consulta
al Pafs» se solicitaba formar un gobierno mixto, en el que ni democracia
ni Monarquia pudiesen predominar®' y los realistas de las Cortes de Cadiz,
como Borrull o Alonso Canedo, también clamaron por este sistema, frente
a las pretensiones liberales. La teoria engarzaba perfectamente con la idea
de Constitucién histérica defendida por este grupo, ya que suponia tener
en cuenta las divisiones sociales asentadas por la tradicion patria. No debe
olvidarse tampoco que incluso un autor tan influyente como Robertson,
habfa descrito el gobierno castellano medieval como un régimen mixto.>
De hecho, el ya citado Borrull, trataria de demostrar que el Reino de Va-
lencia habia conocido ya en tiempos de Jaime I una divisién de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, merced a su configuracién como gobierno
mixto.?

Sin embargo, y aunque no le faltasen partidarios, la teoria del gobierno
mixto ya resultaba obsoleta a comienzos del x1x. De ahi ciertas confusiones,
como por ejemplo, la de identificar el gobierno britdnico con un régimen
mixto, poniéndolo, por tanto como modelo que Espafa debia imitar. La
confusidn es, no obstante, disculpable, si tenemos en cuenta que en la pro-
pia Inglaterra autores como Blackstone, segtin ya he mencionado, también
realizaban esa misma lectura.>* Si antafio Polibio habia visto en Roma el

2 Véase por ejemplo el informe del Ayuntamiento de Cadiz (30 de septiembre de 1809),
en Federico Sudrez, Cortes de Cddiz. Informes Oficiales sobre Cortes, EUNSA, Pamplona, 1974,
vol. 111, pp. 90 y 106; Pedro Alcantara Corrales (Mdlaga, 29 de noviembre de 1809), en Miguel
Artola, Los origenes de la Espaiia contempordnea, 1EP, Madrid, 1976, vol. 11, p. 463; Fernando
Andrés Benito (Granada, ;23 de noviembre? de 1809), ibidem, p. 476; Andrés Diest de la
Torre (Granada, 30 de septiembre de 1809), ibidem, p. 540; Juan Bosmeniel y Riesco (La
Habana, 29 de septiembre de 1809), ibidem, p. 613.

22 William Robertson, History of the Reign of Charles the Fifth (1759), George and
Co., London, 1857, pp. 67-69. También lo calificé de esta forma Harrington, aunque el punto
de partida era distinto, ya que atendia al modo de distribucién de la riqueza. Véase James
Harrington, The Commonwealth of Oceana (1656), edicién de J. G. A. Pocock, Cambridge
University Press, 1992, p. 12.

23 Francisco Javier Borrull, Discurso sobre la Constitucion, que dio al Reino de Va-
lencia su invicto conquistador el sefior don Jaime Primero, Imprenta de Benito Montfort,
Valencia, 1810.

24 Sobre el particular, me remito a la espléndida obra de M. J. C. Vile, Constitutionalism
and the Separation of Powers, Liberty Fund, Indiandpolis, 1998. Existe traduccién de este
libro en el CEPC, con estudio preliminar de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna.
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ejemplo manifiesto de un gobierno mixto, a comienzos del X1X parecia que
Gran Bretafia se habia convertido en el referente.

Progresivamente, y no sin esfuerzo, los partidarios de un gobierno equi-
librado fueron sustituyendo en Espafia la teorfa premoderna del régimen
mixto por otras visiones mas actuales que, sin embargo, mantenian sus
ojos puestos en Inglaterra. Sin embargo, ya no se veia en Gran Bretafia un
régimen mixto, sino un sistema de divisién de poderes bien combinados,
en el que todos ellos se hallaban en una situacion de igualdad merced a
ciertos controles reciprocos que habian sido perfectamente descritos por
autores como Montesquieu, Blackstone, Bolingbroke o De Lolme. Un claro
ejemplo del transito entre la idea de régimen mixto y la teoria de la division
de poderes se halla en Jovellanos. En sus Reflexiones sobre la democracia,
posiblemente redactadas en junio de 1809, el asturiano describia el antiguo
gobierno medieval espaiiol (sic) como un «gobierno mixto», en el que los
poderes se hallaban imperfectamente separados, siendo necesario mejorar
la Constitucion histérica para perfeccionar un gobierno de equilibrio que
debia asimilarse al britdnico. Jovellanos deseaba establecer en Espafia una
libertad politica —término que tomaba de la Enciclopedia—, sdlo posible
con una divisioén de poderes que deseaba articular al modo britdnico, hasta
el punto de que en el seno de la Junta Central llegé a criticarse su exacer-
bada anglofilia.?> También Blanco White —por otra parte admirador de
Jovellanos— era partidario de imitar la separacién de poderes con controles
reciprocos existente en Gran Bretafia, aunque el poeta sevillano ya superaba
con toda claridad la anacrénica idea de gobierno mixto.

Pero, ;qué elementos veian todos estos autores en Inglaterra que les
resultaban tan gratos? Partiendo de cuanto decian los principales comen-
taristas del régimen britdnico, consideraban que alli existia un sistema de
gobierno en el que los tres poderes se hallaban divididos, pero no separados
tajantemente. El equilibrio entre ellos se lograba merced a un control reci-
proco, de modo que cada drgano ejercia principalmente un poder estatal,
pero también participaba limitadamente en los restantes: asi, el rey —titular
del poder ejecutivo— participaba en el legislativo a través de la sancién
y la disolucién parlamentaria; el Parlamento (bicameral, para un mejor
equilibrio interno) tomaba parte en el ejecutivo a través de la exigencia de
responsabilidad ministerial. Por su parte, el poder judicial era el tnico que

35 Sobre todo ello, véase mi edicién de Jovellanos, Escritos politicos, op. cit.
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permanecia aislado, porque las interferencias en €l evocaban abusos como
los sufridos con los Tudores con la Cdmara estrellada. Las facultades me-
diante las cuales cada 6rgano participaba en el poder de los restantes tenian
un caricter negativo, de interferencia, destinadas a controlar a su par y por
tanto se basaban ante todo en la desconfianza reciproca.

Lo cierto es que tal lectura de Inglaterra se hallaba alejada de la realidad
existente en aquella nacién, donde, desde el gobierno de la reina Ana, habia
ido fraguando por via convencional una Monarquia parlamentaria alejada
de la Monarquia constitucional equilibrada que establecia el statute law. El
rey ya no gobernaba con la misma extension que antafio, porque ahora ese
cometido le correspondia al Gobierno, que debia contar con la confianza
de un Parlamento capaz de exigirle por la misma raz6n una responsabilidad
politica que progresivamente habia ido reemplazando al agresivo proce-
dimiento de impeachment, o incluso al mds arbitrario bill of attainder. El
proceso penal al que se habia sujetado Strafford en el xvii, se habia susti-
tuido por los votos de censura a los que se sometieron desde Robert Walpole
a Lord North.?® Pero Espafa no habia alcanzado atn el grado de madurez
necesaria para percibir esa realidad y adaptarla a nuestro pas.

IV. SUPERANDO LA TRIADA DE PODERES

El fracaso de la Constitucién de Cadiz, con su rigida separacién de po-
deres en la que el Parlamento ostentaba una posicién dominante, obligé a
replantearse esta estructura, algo ya perceptible desde 1819 y, sobre todo,
a partir del Trienio Liberal.

Si el modelo gaditano de la separacién de poderes habia sido la Fran-
cia revolucionaria, en especial la Constitucién de 1791, el nuevo referente
serd también galo, aunque en este caso el liberalismo doctrinario, asi
como las obras de Constant (Principes de politique, 1815) y Destutt de
Tracy (Commentaire sur I’Espirit des Lois de Montesquieu, 1806). El re-
sultado sera doble: por una parte, se elimina el predominio parlamentario
en la divisién de poderes y, por otra, se incrementan el nimero de poderes

%% Véase para todos Joaquin Varela Suanzes, Sistema de gobierno y partidos politicos:

de Locke a Park, CEpc, Madrid, 2002. Existe edicion en italiano, publicada por Giuffre,
2007. Sobre la errénea lectura que en Espaiia se realizaba del sistema de gobierno britdnico,
véase del mismo autor, «El debate sobre el sistema britanico de gobierno en Espafia durante
el primer tercio del siglo X1x», en Politica y Constitucion en Espaiia (1808-1978), CEPC,
Madrid, 2007, pp. 279 Y ss.
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estatales, que vendrian a sumarse a la triada de poderes legislativo, ejecu-
tivo y judicial.

Enrealidad, esta diversificacion de poderes ya contaba con un precedente
en el opusculo de José Canga Argiielles Reflexiones sociales o idea para la
Constitucion espaiiola (1811), en la que mencionaba los poderes defensivo,
instructivo y subventivo, afiadidos a los tres ya conocidos.?” En los afios
sucesivos a la caida de la Constitucién de Cadiz la doctrina comenzé a
teorizar con un fraccionamiento mds acusado aun de los poderes estatales,
en un intento de que la mayor diversidad impidiese el predominio de los
dos actores politicos principales, rey y Cortes. Por influencia de Constant,
el poder ejecutivo se escindiria, diferenciando entre el poder ministerial o
ejecutivo (en sentido estricto) y el poder neutro, tinico que quedaria en manos
del rey,?® y al que Ramoén de Salas se referia como poder «real o regulador».
En virtud de este poder, el monarca quedaba alejado de la direccién politica,
que residiria en los ministros, correspondiéndole tan solo la adopcién de me-
didas de interferencia entre los poderes legislativo y ejecutivo, destinadas a
desbloquear sus colisiones: asi, el nombramiento de ministros, la disolucién
parlamentaria o el veto pasaban a ser las atribuciones tipicas del rey para este
cometido. E incluso se preveia una participacién en el poder judicial, con
medidas tales como el nombramiento y destitucién de jueces y magistrados.

También empez6 a hablarse de «poder conservador», siguiendo las pau-
tas de Destutt de Tracy y de Benjamin Constant. Se trataria de un poder
destinado a frenar las acometidas de la Camara popular, fundamentalmente
a través de la facultad de vetar sus decisiones. Lo habitual fue situar este

27 José Canga Argiielles, Reflexiones sociales o idea para la Constitucion espariola
que un patriota ofrece a los representantes de Cortes, Imprenta de José Esteban, Valencia,
1811. El primero de esos poderes evocaba al poder federativo del que hablaba Locke. El
poder instructivo, por su parte, muestra la relevancia de la educacién en el programa liberal,
en tanto que el poder subventivo deriva de la formacién hacendistica de Canga Argiielles.
No obstante, es significativo que la facultad impositiva se desligase del poder legislativo, a
pesar de ser la ley la forma juridica tipica de creacién de tributos.

2 Véase por ejemplo el proyecto de Constitucion de 1819, sacado a la luz por Claude
Morange y que puede verse en el interesante y detallado libro de este autor titulado Una
conspiracion fallida y una Constitucion nonnata (1819), CEPC, Madrid, 2006. Lo reproduzco
también yo en mi libro Proyectos constitucionales en Espaiia (1786-1824), CEPC, Madrid,
2004, pp. 317y ss. El Espariol Constitucional (agosto de 1820, p. 88) diferenciaba también
entre el poder real y el poder ministerial.

2 Ramon de Salas, Lecciones de Derecho piiblico constitucional para las escuelas de
Esparia (1821), CEC, Madrid, 1982, pp. 127 y ss. Este poder regulador también se aproximaba
a la idea de «poder director» de Royer-Collard.
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poder en manos de un Senado, optando por tanto por una organizaciéon
bicameral del Parlamento alejada del modelo gaditano. Si el poder neutro
servia para redimensionar las facultades regias, el poder conservador per-
mitfa introducir en el sistema un nuevo 6rgano por el que ya clamaban los
liberales moderados, el Senado. Aunque en un alarde de mayor originalidad,
los redactores del periddico El Censor, dejaron dicho poder en manos de un
partido politico, al que llamarian «partido regulador», que debia intermediar
entre las fuerzas ministeriales y de oposicién.*

Tanto el poder conservador como el neutro tenian una nota en comun.
Eran el resultado de abstraer las facultades de control que Montesquieu
habia puesto en manos del Ejecutivo y Legislativo, respectivamente. Lo que
el presidente del Parlamento de Burdeos consideraba como meras interfe-
rencias en poderes ajenos para evitar extralimitaciones, la doctrina postrevo-
lucionaria lo elevé al rango de nuevos poderes estatales. Pero, una vez estos
controles reciprocos cobraban autonomia como poderes independientes, los
demds poderes estatales ya no tenian por qué conectarse entre si; después
de todo, las nuevas funciones publicas eran las encargadas de realizar esos
«contactos», que mantenian su naturaleza defensiva. De ahi que la base del
sistema seguia siendo una separacion rigida de poderes; mads rigida si cabe
que en el modelo gaditano, ya que en este Ultimo se acababa distorsionando
por la vis atractiva del Parlamento supremo. Por ello, Ramén de Salas re-
clamo que el referente del gobierno equilibrado de Inglaterra se sustituyera
por el sano ejemplo de la rigida separacién de poderes norteamericana.?'

Pero las nuevas teorias no se detendrian aqui. Otros poderes vendrian a
afadirse a la lista, como el «administrativo» que mencionaba el proyecto
constitucional de 1819 y que no era més que el reconocimiento de una
autonomia a favor de municipios y provincias y de los érganos que los re-
gian. De este modo, se fijaba un factor de sumo relieve, ya que la divisién
de poderes dejaba de repercutir sélo en un dmbito organico, para hacerlo
también en un espectro territorial.

Igual de interesante es comprobar como el ya citado proyecto de 1819
habla, por vez primera en Espafia de un «poder electoral» —clara evocacién
a Sieyes— para referirse a la facultad del pueblo de elegir representantes.

3 Sobre ello me extiendo en mi libro Los partidos politicos en el pensamiento espariol.
De la llustracion a nuestros dias, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 66y ss.

3 Ramén de Salas, Lecciones de Derecho piiblico constitucional, op. cit., pp. 11, 106-
107, 119.
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Un poder que mencionarian después las Constituciones de Bolivia de 1826
(arts. 20-26) y las peruanas de 1823 (arts. 30-50) y 1826 (arts. 23-26).3
Desde una perspectiva tedrica, conceder al pueblo el ejercicio de un poder
publico no deja de ser interesante. Por una parte, supone un implicito reco-
nocimiento del cuerpo electoral como 6rgano del Estado, por otra, implica
derivar de un derecho subjetivo —el de sufragio— una funcién puiblica
del 6rgano integrado por el conjunto de electores. Pero, es mds, esta idea
es curiosa en el paradigma liberal, porque supone conceder a través de los
electores una funcién estatal a la sociedad, desmontando el paradigma de
nitida separacion entre ésta y el Estado.

Si se recomponen todos estos poderes, no sera dificil comprobar que ha-
bia un detalle que permanecia inmutable respecto a la primera formulacién
tripartita: seguia manteniéndose la ecuacidn «un poder-un érgano». El reco-
nocimiento de nuevos poderes obligaba a desdoblar o crear nuevos érganos
estatales: asi, el poder neutro (rey), el ministerial o ejecutivo (ministros),
el administrativo (juntas provinciales), el electoral (cuerpo electoral) o el
conservador (Senado).

V. UNA MAYOR FLEXIBILIDAD

A lalarga, el modelo de divisién de poderes britdnico demostraria tener
mayor capacidad de implantacién en Espafia que el modelo revolucionario
francés. En realidad, incluso el liberalismo doctrinario procedente del pais
galo, que también influy notablemente en nuestro territorio, consistia, ante
todo, en una formulacién tedrica del sistema de gobierno britdnico, que se
extenderia a Francia con las Constituciones de 1814 y 1830.

Como en momentos anteriores, las interpretaciones sobre la divisién
de poderes no afectaban al poder judicial, cuya independencia constituia
un pilar del Estado liberal de Derecho. Por tanto, eran las relaciones entre
Ejecutivo y Legislativo las tnicas que se revisaban. La necesidad de que la
division de poderes no se concibiese en un sentido riguroso, es decir, como

32 Constitucién Politica de 1a Reptiblica peruana (12 de noviembre de 1823), seccién 11,
capitulo 11: Poder electoral (arts. 30-50); Constitucion para la Republica peruana (Constitu-
cién Vitalicia de Bolivar, 6 de noviembre de 1826), titulo 1v: Del poder electoral (arts. 20-26);
Constitucién politica de Bolivia (6 de noviembre de 1826), titulo 1v: Del poder electoral
(arts. 20-26). Las Constituciones peruanas se han consultado en Juan F. OL1vo (edit.), Cons-
tituciones politicas del Perii (1821-1919), Imprenta Torres Aguirre, Lima, 1922, pp. 40-43
y 79-81. «La Constitucién boliviana» en Ciro FELIX TrIiGO (edit.), Las Constituciones de
Bolivia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pp. 180-181.
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una desconexidn absoluta entre Ejecutivo y Legislativo tal cual proclamaba
la Constitucién de Cadiz, ya la habian sentido algunos diputados durante
el Trienio Liberal (los entonces llamados moderados), pero fue a partir
de 1834 cuando estas ideas alcanzaron verdadero protagonismo. El exilio
que habian sufrido entre 1823 y 1834 algunos de los actores del Trienio
les habia permitido absorber las doctrinas constitucionales del momento,
decantadas principalmente por la anglofilia.3

Las Constituciones moderadas del X1x eran las més permeables al princi-
pio de division paritaria de poderes, debido a su concepcidn de la soberania.
Frente a la proclamacion de la soberania nacional, que en C4diz habia condu-
cido al predominio del Parlamento, el dogma de la soberania compartida en-
tre rey y Cortes que se deducia de las Constituciones de 1834, 1845y 1876,
habria de conducir a una equiparacion —al menos teérica y formal— entre
ambos 6rganos. Pero sobre todo, desde 1834 empez6 a sentirse la necesidad
de que Ejecutivo y Legislativo se relacionasen de forma estrecha, avan-
zando hacia un sistema parlamentario de gobierno. Esta nueva perspectiva,
ya anticipada por algunos moderados como Toreno en el Trienio,* suponia
eliminar el clima de desconfianza con el que hasta entonces se habian ar-
ticulado las relaciones entre Parlamento y rey. Y es que esa desconfianza
habfa sido, después de todo, comun al liberalismo progresista y a los parti-
darios del gobierno equilibrado, a pesar de las diferencias que distanciaban
a una y otra postura. Para los primeros, como ya he mencionado, el Ejecu-
tivo simbolizaba el Estado, la coaccién, y por tanto, debia quedar alejado y
sometido al Parlamento. Para los segundos, la balanza constitucional s6lo
podia obtenerse si ambas instancias se separaban, aunque fijando puntos de
contacto (participacién en funciones ajenas) concebidas como mecanismos
defensivos, orientados a proteger los mds que previsibles excesos.

Esta perspectiva tan negativa de las relaciones Ejecutivo-Legislativo fue,
precisamente, la que se superaria a lo largo del xix. Las dos instancias
politicas del Estado debian estar llamadas a colaborar, participando con-
juntamente en la direccién politica, por lo que resultaba preciso ponerlas
de acuerdo. Para lograrlo, el primer objetivo debia consistir en apartar al

3 Véase Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, «El pensamiento constitucional espafiol en
el exilio: el abandono del modelo doceaiiista (1823-1833)», Revista de Estudios Politicos,
n.° 88, 1995, pp. 63 y ss. Recientemente en Politica y Constitucion en Espaiia, op. cit.

3 Me remito a la excelente biografia de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, El conde
de Toreno. Biografia de un liberal, Marcial Pons, Madrid, 2006.
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monarca de la lucha politica. De ahi que, siguiendo la estela de liberalismo
doctrinario, cobrase fuerza la idea del rey como poder neutro, quedando el
poder ejecutivo en manos de sus ministros. En realidad, es preciso mencio-
nar que el poder neutro, tal cual lo habia concebido Constant, distaba de ser
un poder inactivo: facultades tales como la disolucién parlamentaria, el veto
o la designacién de los ministros posefan un indudable contenido politico.
No obstante, se veia en estas actividades no ya una tarea de gobierno, sino de
mediacién entre los dos 6rganos encargados de dar vida a la politica nacio-
nal dia a dia: Cortes y Gobierno. Ahora bien, hasta que tales cometidos del
poder neutro no se vaciasen de contenido material —algo que no ocurriria
hasta el siglo xx— el monarca tenfa una influencia tal, que mal podia decirse
que no determinaba la politica del pais. Desde la regente Maria Cristina de
Borbdn hasta Alfonso XIII, ningun titular de la Corona espaiiola se resignd
a quedar al margen de la contienda politica.

Sin embargo, lo cierto es que, a pesar de la notable y evidente influencia
que ejercia el rey a través de su poder neutro, se produjo un desplazamiento
progresivo del poder ejecutivo hacia los ministros, integrados ya con clari-
dad en un Gobierno desde el Estatuto Real, que reconocia en su articulado
de forma implicita el Consejo de Ministros (art. 37), si bien éste ya habia
empezado a funcionar en la prictica desde el Trienio. La distincién entre
poder real y poder ejecutivo que se venia apuntado también desde el Trienio
por influencia de Constant empezaria por tanto a hacerse efectiva en la etapa
isabelina, lo que implicaba descomponer la facultad ejecutiva. Ese nuevo
6rgano encargado del poder ejecutivo, el Gobierno, se concebia como inter-
medio entre el monarca y el Parlamento. Asi como el Senado se habia visto
desde Montesquieu como un érgano que arbitraba entre rey y Cdmara Baja,
ahora el Gobierno asumia una posicion parecida, ocupando un lugar entre el
monarcay las Cortes. Esta situacion derivaba del sistema de doble confianza
u orleanista al que sus miembros se veian abocados, precisamente porque el
poder neutro del rey no era un cometido meramente formal. Los ministros
debian tener el apoyo del Parlamento, sin el que no podrian gobernar, pero
también del rey, titular del poder neutro.

Igualmente, la presencia del Gobierno, y sus relaciones de confianza con
las Cortes, sirvieron para dividir implicitamente el poder ejecutivo en dos
funciones distintas, la meramente ejecutiva y la gubernativa. Esta segunda,
sobre la que ya se habian anticipado autores como Jovellanos, segtin hemos
visto, suponia reconocer necesariamente un ambito de decisidn politica
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en manos del Consejo de Ministros. Bien es cierto que esta «funcién de
gobierno» no llegé a formalizarse, pero ello no impidié que la conciencia
juridica empezase a vislumbrar que el poder ejecutivo comprendia tanto la
facultad de llevar a efecto las leyes, como la de dirigir la politica, lo que per-
mitia desligar de las leyes parte de la accién del Gobierno. El nacimiento de
la responsabilidad politica—del que hablaremos en breve— era el resultado
l6gico de admitir que el Gobierno podia actuar politicamente y, por tanto,
debfia responder también en términos no jurisdiccionales por su proceder.
La colaboracion entre ministros y Parlamento, es decir, entre Ejecu-
tivo y Legislativo, para que ambos pudiesen desarrollar de forma conjunta
la politica nacional exigia incluir determinados mecanismos de contacto.
Unos mecanismos que, frente a los que habian concebido los partidarios
de la «Constitucion equilibrada», no estaban destinados a la autodefensa de
cada poder basada en la desconfianza, sino a la armonia. El primero de es-
tos mecanismos era la compatibilidad de los cargos ptiblicos de ministro
y diputado, sobre los que ya se habian pronunciado antes Blanco White,
Toreno y Argiielles. En sus Lecciones de Derecho politico constitucional,
también Antonio Alcald Galiano defendié con denuedo la compatibilidad
de empleos, basdndose en que su separacion sélo respondia a una inco-
rrecta inteligencia del principio de divisién de poderes.?s Otro mecanismo
era la exigencia de responsabilidad politica a los ministros, que despla-
zaria progresivamente a la responsabilidad meramente penal. Aunque la
responsabilidad politica no se positivizé hasta 1931, lo cierto es que se
impuso en las practicas constitucionales desde la regencia de Maria Cristina
de Borbon. Nuevamente, en sus Lecciones, Antonio Alcala Galiano recor-
daba que los ministros no s6lo debian ser penalmente responsables, sino
también quedar sujetos a votos de censura por sus actuaciones politicas.
La responsabilidad politica conducia al sistema ya mencionado de doble
confianza, puesto que, si bien el Parlamento no tenia que ser expresamente
consultado por el rey a la hora de escoger a los ministros, siempre podia
derrocar a los nombrados (sistema de confianza negativa o implicita). Por
otra parte, la presencia de una responsabilidad politica apuntalaba la idea
de que la funcién ejecutiva no consistia tan sélo en llevar a efecto las leyes,
sino que contenia un margen importante de discrecionalidad politica. Esta

35 Antonio Alcald Galiano, Lecciones de Derecho politico constitucional, Imprenta de

J. Boix, Madrid, 1843, p. 209.
% Ibidem, pp. 225, 290.
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interpretacion servia, como ya vimos, para ampliar la esfera ejecutiva (que
ahora comprenderia ejecucién y gobierno) a costa de menguar la funcién
jurisdiccional. De este modo, el poder judicial se redimensiona, quedando
reducido, al impedirsele controlar muchos de los actos publicos: desde
luego los del rey en ejercicio de su funcién neutra, pero también los del
legislativo (al no existir control de constitucionalidad) y, finalmente, los
del Gobierno, al poder exigirsele a €ste una responsabilidad politica que
sustituia a la estrictamente penal. Con ello, puede decirse que en la divisién
de poderes ganaba terreno la politica al Derecho, reduciéndose la judicia-
lizacién, que quedaba sustituida por la libre contienda entre Parlamento y
Gobierno, moderados por el rey. Por su parte, la presencia de una funcién
«gubernativa» dentro del poder ejecutivo también suponia redimensionar el
poder legislativo, que dejaba de ser el tinico con capacidad volitiva dentro
del Estado, ya que ahora el Gobierno también estaba facultado para decidir
con mdrgenes de discrecionalidad.

Pero, de cuanto he dicho se colige que para entender la division de pode-
res a lo largo del X1X espaiiol es preciso tener en cuenta lo que al respecto se
derivaba de los tres tipos de Constitucidn considerados vélidos en esa €poca,
y cuya convivencia se producia a veces en dificil armonia Por una parte,
existfa una Constitucion formal —la «tnica» que merecia este nombre para
la dogmatica liberal progresista—, que recogi6 bdsicamente un sistema de
Monarquia constitucional, en el que el rey no sélo ejercia el poder neutro,
sino que seguia manteniendo algunos cometidos importantes que formaban
parte de la esencia del poder ejecutivo (mando militar, declaracién de gue-
rra 'y paz, relaciones internacionales, nombramiento de empleados). A esta
Constitucién formal superpuso la dogmaética conservadora una Constitucion
histérica, no escrita y basada en la tradicidn patria, que podia interferir en
el modo de articular la divisién de poderes. Asi, por ejemplo, para autores
como Balmes o Canovas, Espafia era histéricamente una Monarquia, en la
que el rey estaba dotado de importantes poderes. Ambos autores, a igual que
otros conservadores como Bravo Murillo, no asimilaron totalmente la idea
de poder neutro, porque para ellos el rey era algo mads, era el verdadero
titular del poder ejecutivo, que ejercia apoyado por sus ministros, y bajo
el control y supervision del Parlamento. Con gran clarividencia, Balmes
seflalaba cudn incorrecto era seguir la maxima de Thiers —el rey reina,
no gobierna— ya que las facultades en que se cifraba su presunto poder
neutro —disolucién parlamentaria, destitucién de ministros— implicaban
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que optase por una determinada politica estatal.3” Por tanto, la Constitucién
histdrica, asi interpretada, establecia un sistema de divisién de poderes en
el que el ejecutivo, todavia en manos del rey, tenfa preponderancia sobre el
legislativo.

Finalmente, puede hablarse de una «Constitucion convencional», in-
tegrada por practicas constitucionales, que orientd la Monarquia Consti-
tucional hacia un sistema parlamentario de gobierno. Este, basado en la
colaboracién de poderes, no se recogié formalmente hasta 1931, pero fun-
ciond en las convenciones constitucionales, que acogian aspectos no posi-
tivizados tales como la responsabilidad politica, solidaria y colegiada, del
Gobierno, manifestada a través de los votos de censura y las cuestiones de
Gabinete.

VI. DISTORSIONES Y REFORMULACIONES

El periodo que media entre la Revolucion gloriosa y la I Republica fue
especialmente proclive a cambios bruscos. En €l se sucedieron los intentos
de democratizar la Monarquia, la I Reptblica, el régimen turnista de la
Restauracién y la Dictadura proclamada por Miguel Primo de Rivera. Tales
giros habrian de influir necesariamente en el modo en que se percibia la
divisién de poderes.

Tras la Revolucién gloriosa, la primera reformulacion de la antigua teo-
ria de la divisién de poderes derivé del intento de asignar definitivamente al
rey una posicién de poder neutro. Frente a la «Monarquia doctrinaria» que
habian establecido las Constituciones de 1834 y 1845, basada en el pacto
entre rey y Cortes, los demdcratas del 68 defendieron una «Monarquia
democrética», emanada de la exclusiva soberania nacional que volvia a
proclamar la Constitucién de 1869, mas de cincuenta afios después de que
lo hubiera hecho la de Cadiz.3® La Monarquia democrética suponia reducir
al rey a las tareas moderadoras y arbitrales, desligdndolo definitivamente del
poder ejecutivo que quedaria en manos de sus ministros. Afilos mds tarde,
Santamaria de Paredes retomaria esta misma idea, denominando al poder

37 Jaime Balmes, «Examen de la mdxima “El rey reina y no gobierna”» (1844), en
Jaime Balmes, Politica y Constitucion (edicién de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna), CEPC,
Madrid, 1988, pp. 187 y ss.

¥ Sobre la Monarquia democrdtica, véase para todos el reciente estudio de Joaquin
Varela Suanzes, «La Monarquia en las Cortes y en la Constitucién de 1869», Historia Cons-
titucional (revista electrénica), n.° 7, 2006, <http://hc.rediris.es/07/index.html>. El texto tam-
bién se recoge en Politica 'y Constitucion en Esparia, op. cit.
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del jefe del Estado «poder arménico o regulador», encargado de mantener
la unidad y conciliacién de lo que €l denominaba «poderes particulares».
Otro cambio relevante vino determinado por la interaccién entre la parte
orgdnica y la parte dogmadtica, merced a la interpretacién que se hizo de
la naturaleza de los derechos. El liberalismo radical y progresista de prin-
cipios de siglo se habia asentado sobre un legicentrismo, que convertia al
poder legislativo en el mds relevante del Estado, permitiéndole determinar
objeto, contenido y limites de los derechos subjetivos. En la 1égica liberal
de entonces, el hecho de que la ley pudiese definir los derechos no supo-
nia arbitrariedad alguna, debido a que dicha fuente del Derecho expresaba
siempre la voluntad general y, por tanto, no podia ser lesiva de las liberta-
des individuales. Este paradigma doctrinal cambiaria en los constituyentes
del 69, quienes defendieron la idea de que los derechos eran ilegislables,
lo que suponia imponer un limite metapositivo a la facultad legiferante.*
Pero 1868 supuso también la proliferacién de nuevas fuerzas politicas,
algunas de las cuales realizarian su particular lectura de la divisién de po-
deres. Tal fue el caso de los partidos de orientacién federalista. Si las teorias
pactistas liberales —tomadas ante todo de Locke y Rousseau— habian
fundamentado la divisién de poderes como resultado necesario del contrato
social para impedir la tirania, ahora se formulaba otro pactismo, de base
territorial, que afiadia un nuevo término en la ecuacion. Este pactismo terri-
torial, sobre el que habia teorizado Proudhon y que se recibiria en Espafia
merced a la traduccién de su obra «El principio federativo» realizada por
Pi i Margall, daba lugar a nuevos entes territoriales, dotados de sus propios
6rganos de autogobierno. La distribucién competencial que presuponia la
divisién de poderes se trasladaba ahora al 4mbito territorial, fijdindose las
materias de que debian ocuparse, respectivamente, el Estado federal y los
Estados federados. La division de poderes se superponia a esta organizacion
territorial, de modo que las funciones legislativa, ejecutiva y judicial se re-
producirian tanto en el Estado central como en los Estados miembros.4' De
resultas, ninguno de los poderes era pleno en su dmbito territorial, lo cual

3 Vicente Santamaria de Paredes, Curso de Derecho politico, Establecimiento Tipo-
gréfico de Ricardo Fe, Madrid, 1890, p. 172.

4 Véase, por ejemplo, respecto del derecho de asociacién: Olézaga, DS, n.° 56, 22 de
abril de 1869, pp. 1277-1278; Godinez de Paz, DS, n.° 57, 23 de abril de 1869, pp. 1308-1309,
1317; Orense, DS, n.° 68, 7 de mayo de 1869, p. 1670; Benot, ibidem, p. 1684.

4 Cfr. Manifiesto del Consejo Provisional de la Federacion Espaiiola (Madrid, no-
viembre de 1872), en Miguel Artola, Partidos y programas politicos, 1808-1936, Alianza,
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significaba una revision profunda de los planteamientos liberales. Si para el
primer liberalismo el poder legislativo de las Cortes habia sido pleno, go-
zando de una expansividad ilimitada, ahora no sélo se pretendia restringir
su campo material de accidn por la presencia de unos derechos considera-
dos ilegislables, sino también por una distribucién territorial del poder que
impedia normar sobre &mbitos materiales correspondientes a otros entes.
También el poder judicial del Estado sufria un cambio de naturaleza, sobre
todo en las teorias federalistas y nacionalistas (algunas de sesgo confe-
deral). Al atribuir poder jurisdiccional a las regiones, el Estado quedaba
limitado a la presencia de un Tribunal Supremo, muchas veces con compo-
sicion también regional, y dedicado a resolver los conflictos territoriales.+
El poder judicial quedaba asi modificado, puesto que su objeto no residia
siempre en la resolucién de controversias entre particulares, sino también
entre entes territoriales, convirtiéndose en una instancia arbitral que debia
hacer cumplir la distribucién de competencias prevista en la Constitucion.
Un poder nada desdefiable, porque le permitiria revisar las interferencias
que se produjesen entre los poderes legislativo y ejecutivo de los distintos
entes territoriales. Dicho en otros términos, el Tribunal Supremo se conver-
tirfa en el punto de contacto entre la divisién de poderes y la distribucién
territorial de poder.

La revision profunda que hizo el federalismo de la Teoria del Estado
—y en consecuencia de la divisién de poderes— venia a plantearse en
Espafia un siglo después de haberse discutido en el principal modelo de
referencia, Estados Unidos. All{ se habia concluido que tras el pacto social,
los individuos en estado de naturaleza habian formado los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial de los Estados, a través de la renuncia parcial
de sus derechos naturales, segtn las tesis lockeanas. Antes de formarse
la federacidn, los Estados norteamericanos se concebian a su vez como
si se hallasen también en un estado de naturaleza, en virtud del cual les
correspondian todas las competencias posibles (del mismo modo que los
sujetos en estado de naturaleza eran titulares de libertades absolutas). La
Constitucién de 1787, por tanto, actuaba como un nuevo pacto, ahora en-

Madrid, 1991, vol. 11, p. 80. Alfredo Brafias, Bases generales del regionalismo y su aplicacion
a Galicia (1893), en Compostellanum, tomo XVIII, vol. 1-4, 1973, pp. 159-204.

4 Véanse a modo de ejemplo las Bases de Manresa (27 de marzo de 1892) o el Ma-
nifesto de «A nosa terra» (La Coruiia, 10 de julio de 1917), en Miguel Artola, Partidos y
programas politicos, op. cit., vol. 11, pp. 230 y 246.
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tre Estados, en virtud del cual se cedian parte de sus poderes legislativo,
ejecutivo y judicial para formar el Estado federal. Por tanto, en un plano
tedrico la divisidon de poderes en Norteamérica surgia de dos convenciones:
el pacto social, por el cual los individuos habian abandonado el estado de
naturaleza, y la Constitucion, por la cual los Estados libres e independien-
tes habian formado una federacion.

La Restauracion trajo consigo un retorno a las teorias angléfilas de la
divisién de poderes. Cdnovas tenfa en mente una idea de Monarquia consti-
tucional en la que el rey ejerciese una funcién moderadora activa y un poder
ejecutivo, en este caso a través de sus ministros. De los poderes estatales,
por tanto, el poder moderador asumia un cometido esencial, situdndose por
encima tanto del ejecutivo como del legislativo. Pero la aportacién mas
importante que realizé la Restauracién al principio de divisién de poderes
reside, sin duda, en que la idea de equilibro legislativo-ejecutivo, se traslada-
ria al seno del propio Parlamento, a través del artificio del turno de partidos
que debia generar una balanza entre las fuerzas liberales y conservadoras.
Del mismo modo que en el ingenioso sistema britdnico rey y Parlamento
equilibraban sus poderes y, dentro de este tltimo, la Camara Alta templaba
a la Baja, igualmente, conservadores y liberales se compensarian mutua-
mente, para que orden y libertad pudieran combinarse. De este modo, el
poder moderador del rey sufria con este disefio un cambio, ya que el mo-
narca no estaba llamado a mediar tanto entre Ejecutivo y Legislativo, como
entre los dos partidos turnantes, desalojandolos del poder cuando hubiesen
agotado sus ideas o cuando sus discrepancias internas quebrasen la unidad.
Asi visto, el poder del rey se convertia en una poderosa arma que le permitia
interferir en la vida de Gobierno y Parlamento, cuya composicién quedaba
en sus manos. Y ello hasta tal punto, que uno de las facultades caracteris-
ticas del poder moderador —Ila disolucidn parlamentaria— acababa por
resultar innecesaria, ya que a través del caciquismo y el fraude electoral,
el rey siempre lograba la composicién parlamentaria que necesitaba para
obtener el Gobierno designado. Asi visto, el rey utilizaba este mecanismo
no ya para el objetivo con el que fuera concebido —resolver los conflictos
Gobierno-Parlamento— sino como cauce de impulso, para desalojar del
poder a la formacién gobernante por haber agotado su programa o por contar
con disidencias internas.

Precisamente este fraudulento sistema construido en la Restauracion
pasaria factura a los cldsicos institutos liberales, generando un clima de
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desconfianza hacia ellos, del que no se libraria el principio de divisién
de poderes. La crisis de este principio responde a la pérdida de fe que desde
finales del X1X y principios del XX se produciria en torno al parlamentarismo
a lo largo y ancho de Europa. Las criticas tuvieron diversa intensidad. En el
nivel menos agudo se hallaban los regeneracionistas y krausistas que todavia
tenian fe en la bondad tedrica de la division de poderes, pero denostaban la
aplicacion préctica que de ella se estaba realizando. El problema principal
residia en que las corruptelas electorales, sumadas a una masa neutra y a
un bipartidismo artificial, cambiaban todo el significado de la divisién de
poderes. ;Como podia haber un verdadero poder legislativo, cuando éste
nacia de la voluntad gubernamental o de los caprichos regios? ; Cémo podia
ser el rey un mero moderador, cuando en realidad influfa de forma deter-
minante en toda la vida politica? La presencia de los partidos agudizaba la
crisis, como ya habia percibido también Minghetti en Italia,** puesto que
eliminaban la division de poderes al reducir a una unidad —Ila unidad par-
tidista— Parlamento y Gobierno. No habia division de poderes, no habia
distincién de 6rganos, no existian mas que partidos que dominaban todo
el espectro politico. Es en este contexto en el que Ricardo Macias Picavea
sefialaba que la divisidon de poderes prevista en la Constitucién formal no
tenia aplicacion alguna, porque sobre ella se superponia la «escala caciquil»,
siendo los grandes caciques dirigidos por los partidos los que dominaban
toda la vida politica de la nacion.*

Otros movimientos politicos eran mas hostiles a la divisiéon de poderes
y al parlamentarismo resultante. El socialismo, como es bien sabido, los
concebia como meros instrumentos de dominacién burguesa que debian
utilizarse para obtener el poder y, después, destruirlos a través de la im-
plantacién de la dictadura del proletariado. Como dirfa Gamsci en Italia, la
division de poderes podia definirse no ya en términos politicos, sino histé-
ricos, como un mecanismo que habia utilizado la burguesia para sujetar a la

4 Véase Marco Minghetti, I partiti politici e la ingerenza loro nella Giustizia e
nell’Amministrazione, Nicola Zanichetti, Bologna, 1881. Minghetti fue comentado en
Espafia por Gumersindo de Azcdrate, Tratados de politica. Restimenes y juicios criticos,
Libreria de Fernando Fe, Madrid, 1892, pp. 57-91. La difusiéon de Minghetti fue bastante
importante a finales del x1x; el Conde de Romanones confesaba que en su etapa mas anti-
parlamentaria habia seguido a este autor. Véase Conde de Romanones, Notas de una vida
(1928), en Obras completas, Plus-Ultra, Madrid, 1950, vol. 111, pp. 30-31.

44 Ricardo Macias Picavea, El problema nacional. Hechos, causas y remedios (1899),
Seminarios y Ediciones, Madrid, 1972, pp. 100 y ss.
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clase proletaria.*s La alternativa la habia proporcionado Karl Marx cuando,
al comentar la Constitucién francesa de 1848, habia dicho que la garantia
para un gobierno libre no era la cldsica divisién de poderes —que habia
sido elevada a la condicién de ley eterna por la burguesia— sino todo lo
contrario: la unidad de poder.#® Como expresaba con claridad en Espaiia el
Manifiesto del Congreso Obrero (Barcelona, 1881), la libertad verdadera
no se lograba a través de férmulas organizativas del poder, sino mediante la
distribucién de la riqueza;*’ de ahf la vacuidad de la division de poderes, un
elemento mds a través del cual el Gobierno no era sino una fuerza dedicada
a custodiar los caudales de la burguesia.4® Para el socialismo, por tanto, la
economia suplantaba el papel hasta entonces concedido a la politica: un
gobierno no era adecuado cuando se repartia el poder —garantizando con
ello los tipicos derechos civiles liberales— sino cuando se repartia la riqueza
—procurando la igualdad real y efectiva de los sujetos—.

El pensamiento catdlico, por su parte, se movié entre la teoria de la in-
diferencia en las formas de gobierno —postura que defendieron desde Ale-
jandro Pidal y Mon hasta José Marfa Gil Robles y Angel Herrera Oria—
y la mas intransigente, representada por los integristas, como Candido y
Ramén Nocedal. Vinculado al integrismo, el carlismo a su vez rechazaba
la division de poderes y el parlamentarismo concibiéndolos como sistemas
extranjeros, basados en presupuestos individualistas liberales, y que debian
superarse a través de una Monarquia apoyada por un Parlamento orgénico.
Asfi lo habia sostenido el principal teérico carlista, Vazquez de Mella, quien
plasmé estas ideas en el primer programa politico definido de este movi-

45 Antonio Gamsci, The italian parliament (1921), consultado en «The Marxists Archi-
ves»: <http://www.marxists.org/archive/gramsci/1921/03/italian_parliament.htm>.

4 Karl Marx, The Constitution of the French Republic (publicado en Notes to the
People n.° 7, 14 de junio de 1851), consultado en «The Marxists Archives»: <http://www.
marxists.org/archive/marx/works/1851/06/14.htm>.

47 Manifiesto del Congreso Obrero (Barcelona, 24 de septiembre de 1881), en Miguel
Artola, Partidos y programas politicos, op. cit., vol. 11, p. 254.

8 Manifiesto a los trabajadores espaiioles el II Congreso del FRTE (16 de octubre de
1901), ibidem, p. 258.

4 La indiferencia sobre la forma de gobierno no impedia concebir que la divisién de
poderes era algo natural, porque un Estado s6lo podia funcionar con una distribucién de ta-
reas. Pero, partiendo de esta premisa, luego podia afirmarse que para el catolicismo resultaba
indistinto cémo se repartiera en concreto el poder entre los diversos érganos, siempre y
cuando, hiciese como se hiciese, el resultado beneficiase al interés comun. Véase a modo de
ejemplo: Jerénimo Garcia Gallego, El Régimen Constitucional, la Soberania de la Nacion
y el Estatuto del Porvenir, Editorial Serafica, Vich, 1928, pp. 10y ss.
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miento.° Y obviamente, no faltaban tampoco las posturas més extremas,
procedentes del filofascismo, que abogaban por la unidad nacional, con la
que la division de poderes resultaba incompatible. No puede desconocerse
la influencia que en este punto ejerceria el fascismo italiano, donde las teo-
rias de Panunzio y mds tarde de Mortati sobre el indirizzo politico en manos
del jefe del Gobierno serian determinantes para debilitar la clasica division
de poderes. La nueva funcién sobre la que se teorizaba —de direccién po-
litica— preexistia y se sobreponia al legislativo, ejecutivo y judicial, que
no eran mds que realizacion de sus directrices. Asi como en su momento se
habia sujetado el poder ejecutivo a la ley, ahora también la ley se sometia a
una funcién superior, cual era la de indirizzo.>'

Todo este elenco critico confluiria en la dictadura de Primo de Rivera,
momento en el que se abandona la division de poderes, sustituyéndola por
un régimen autocratico de partido tnico (Unién Patriética). Pero, a dife-
rencia de lo que sucederia afios mds tarde con la dictadura franquista, el
rechazo de Primo de Rivera al parlamentarismo y a la divisién de poderes
no resultaba tan extremo. La dictadura militar debia acompaifiarse de una
fase de depuracion politica, liderada por la Unién Patriética, auténtico sos-
tén del dictador.5 Una vez se formase una nueva clase politica, el Estado
se hallarfa en condiciones de superar la dictadura militar, para establecer
un nuevo régimen constitucional que traté de ponerse en planta a través del
anteproyecto de Constitucién de 1929.

En la seccién Primera de la Asamblea Nacional Consultiva que se en-
carg6 de debatir el anteproyecto constitucional se barajaron diversas in-
terpretaciones de la division de poderes.?* La postura mds extrema estuvo
caracterizada por las tesis unionistas, representada por los diputados més

5 Acta politica de la Conferencia de Loredan (Loredan, 20 de enero de 1897), en
Miguel Artola, Partidos y programas politicos, op. cit., vol. 11, p. 287.

5 Sobre este punto, me remito a la cldsica y excepcional obra de Enzo Cheli, Atto poli-
tico e funzione d’indirizzo, Giuffre, Milano, 1961. Sobre la evolucidn histdrica de la funcién
de gobierno véase por todos Ignacio Ferndndez Sarasola, «Direccién politica y funcién de
gobierno en la historia constitucional», Historia Constitucional (revista electrénica), n.° 4,
2003 (<http://hc.rediris.es/cuatro/articulos/html/05.htm>).

52 Cfr. José Maria Pemadn, El hecho y la idea de una Union Patridtica, Imprenta Ar-
tistica de Sdez Hermanos, Madrid, 1929.

5 Para un andlisis pormenorizado de estas diversas posiciones, me remito a la cldsica
obra de Mariano Garcia Canales, El problema constitucional en la Dictadura de Primo de
Rivera, CEC, 1980, que, mds de 25 afios después de haberse elaborado, sigue siendo el texto
de referencia para analizar esta interesante etapa politica.
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claramente antiliberales —procedentes en su mayoria del tradicionalismo—
renuentes a cualquier tipo de divisién de poderes. Més alld de esta pos-
tura, apenas el diputado Garcia Oviedo seguia empecinado en mantener
el sistema de colaboracién de poderes que caracterizaba al sistema par-
lamentario, aunque introduciendo ciertos factores de «mitigacién»: debia
eliminarse cuanto supusiese confusion de poderes o, lo que es lo mismo,
las tendencias asamblearias en las que frecuentemente habia desembocado
el sistema parlamentario. La postura més seguida, sin embargo, fue la que
pretendia establecer un sistema de rigida separacion de poderes. Dentro de
esta posibilidad, adn se diferenciaron dos tendencias: la una, heredera del
«testamento politico de Antonio Maura» —y defendida principalmente por
su hijo Gabriel— pretendia establecer en Espafia un sistema de corte presi-
dencialista, en el que la rigida separacién de poderes se manifestase, entre
otras cosas, en la inexistencia de responsabilidad politica. Ademds, la imi-
tacion del presidencialismo —y su principal modelo, el norteamericano—
llevé a proponer una eleccién popular del presidente del Gobierno, lo cual
resultaba dificil de compatibilizar con la Monarquia, ya que ésta siempre
habfa sido una facultad regia mas o menos limitada por la presencia de las
Cortes. La otra posibilidad pretendia ligar separacién de poderes rigida con
el tradicionalismo, concediendo al monarca un relevante poder moderador,
que incluia también el ejercicio de competencias ejecutivas, aunque con
el concurso de los ministros. Segun esta postura, la separacion de poderes
exigia también una coordinacién que s6lo podia corresponderle al rey. En
realidad, si el sistema parlamentario habfa distorsionado la divisién de po-
deres acarreando una superioridad de las Cortes, ahora también se alteraba
la esencia del principio, colocando al monarca en la posicién preponderante.

El resultado de estas posturas fue una redaccion ecléctica del antepro-
yecto de 1929, en cuyo art. 6 se hablaba del «doble principio de diferencia-
cioén y coordinacién de Poderes».>* Conscientemente se eludia el t€rmino
liberal de divisidn o separacidn de poderes, y se preferia hablar de mera
distincion de éstos, bajo un régimen de coordinacién, actuando el monarca
como 6rgano moderador.

54 Redaccion parecida habia sostenido el propio Primo de Rivera en su Contestacion
a una encuesta de ABC (21 de febrero de 1928), donde hablaba de «independencia y con-
cierto» de los poderes. El texto en José Maria Peman (prélogo), El pensamiento politico
de Primo de Rivera. Sus notas, articulos y discursos, Imprenta Artistica Sdez Hermanos,
Madrid, 1929, p. 42.

197



Ignacio Ferndndez Sarasola

VII. MODERNAS TENDENCIAS CONSTITUCIONALES

Desde sus primeras formulaciones, el término «divisién de poderes»
se habia mantenido inalterable. Sin embargo, ya a finales del x1x, algunos
juristas empezaron a someterlo a revisién. Como dirfa Santamaria de Pa-
redes en su Tratado de Derecho politico, en realidad sélo existia un poder,
el poder ptiblico, de modo que todo lo demas (legislativo, ejecutivo o judi-
cial) no pasaba de ser manifestaciones suyas.5 El Estado aparecia entonces
como el Unico titular del poder piblico —facultad de fijar unilateralmente
obligaciones respaldadas por la coaccién fisica—, aunque luego dividiese
entre varios érganos suyos las distintas formas que podia adoptar su volun-
tad. Los dérganos estatales ejercian las funciones a través de las cuales se
expresaba el poder publico de la persona juridica que era el Estado. Huelga
decir que el cambio de perspectiva cobra un especial relieve, sobre todo si
se tiene presente que el liberalismo del x1x habia concebido la ley como
voluntad general y, por tanto, al menos parcialmente social; sin embargo, la
nueva lectura obligaba a considerar que la ley, al igual que un reglamento o
que un auto judicial, era mera voluntad estatal. Un detalle que seria luego
determinante para plantearse la necesidad de instaurar un control de cons-
titucionalidad.

La idea de un solo poder, y varias funciones, la sostuvieron también au-
tores como Victor Pradera, en el seno de la Asamblea encargada de examinar
el Anteproyecto constitucional de 1929, extendiéndose en ésta merced a la
influencia de Carré de Malberg y Jellinek.5® Cuando dos afios mas tarde se
reunieron las Cortes constituyentes de la II Reptblica, no se discutid esta
premisa, y asi, Ferndndez Clérigo pudo decir, sin reparos, que no existia
mds que un poder y una diversificacién de funciones.?

En la II Reptiblica se produciria otro factor mds de juridificacion, al
formalizar en el texto constitucional el parlamentarismo que en el X1x se
habia recogido apenas en las convenciones constitucionales.® Y es que,
aunque la divisién de poderes se habia plasmado mas o menos explici-
tamente en las Constituciones decimondnicas, el verdadero juego de las

55 Cfr. Vicente Santamaria de Paredes, Curso de Derecho politico, op. cit., p. 171.

5% Cfr. Mariano Garcia Canales, EI problema constitucional en la Dictadura de Primo
de Rivera, op. cit., pp. 133, 142-143, 258.

57 Diario de Sesiones, n.° 71, 10 de noviembre de 1931, p. 2229.

58 Sobre el proceso de racionalizacion, véase la intervencién de los diputados Aguirre,
Diario de Sesiones n.° 277, 26 de agosto de 1931, p. 595 y Lladd, Diario de Sesiones, n.° 68,
4 de noviembre de 1931, p. 2114.
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relaciones Ejecutivo-Legislativo seguia ajeno a la formalizacion. El cons-
titucionalismo de entreguerras, sin embargo, percibid la necesidad de que
el mundo formal del Derecho acogiese en sus lindes al escurridizo sistema
parlamentario, generando con ello una mayor certeza y seguridad juridica,
en un proceso que Mirkine-Guetzevitch denominé como «racionalizacién
del parlamentarismo» en su libro Modernas tendencias del Derecho Cons-
titucional. Institutos tales como la cuestién de confianza o la mocién de
censura, o el sistema de relacion fiduciaria Cortes-Gobierno, pasaron en-
tonces al articulado constitucional, convirtiéndose en una conquista mas
del mundo juridico.

Ahora bien, a la hora de juridificar la divisién de poderes, surgieron
varios puntos conflictivos. Uno ya era cldsico, como articular las relaciones
Ejecutivo-Legislativo; otros dos serian novedosos.

Por lo que se refiere a las relaciones Ejecutivo-Legislativo, una vez més el
problema de fondo residia en el modo de concretar el sistema parlamentario
de gobierno, concepto éste que empezdé a utilizarse con frecuencia, como
opuesto al modelo presidencialista.® La influencia de la doctrina extranjera
en los debates resulté evidente, muy en especial de los profesores franceses
Duguit, Hauriou, Esmein y Barthélemy, todos los cuales habian definido
el sistema parlamentario de gobierno como régimen de colaboracién de
poderes. Sin embargo, ello no impidi6 que en el seno de la Asamblea Cons-
tituyente apareciesen dos maneras de interpretar el sistema parlamentario:
como una colaboracién en régimen de equilibrio, o con predominio del Par-
lamento. Al problema de qué lectura dar a estas relaciones se sumaba otro:
la presencia de un jefe del Estado republicano planteaba dudas acerca de sus
poderes, resultando dificil deslindar entre sus facultades y las del presidente
del Gobierno o, lo que es 1o mismo, entre el poder neutro y el poder ejecutivo.

Los partidarios de la primera de las interpretaciones sefialadas solian
seguir apegados a la idea de «equilibrio constitucional» que tanto éxito doc-
trinal habia tenido en Espaiia, lo que les llevaba a defender también la pre-
sencia de un Senado moderador o las prerrogativas del jefe de Estado como
poder neutro y claramente diferenciado del poder ejecutivo. En realidad,
para este sector el sistema presidencialista y el parlamentario tenfan en co-
min la equiparacion constitucional de los dos 6rganos politicos principales

% Sobre este punto me remito a mi articulo «Los conceptos de Cortes y parlamenta-
rismo en la Espafia del siglo Xx», Revista de las Cortes Generales,n.® 62. 2004, pp. 141y ss.
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(Ejecutivo y Legislativo), diferencidndose en que el primero concebia sus
relaciones en términos de separacion coordinada y el segundo de colabora-
cién. Los mecanismos defensivos previstos en los sistemas presidencialistas
(veto e impeachment) se sustituian por otros dirigidos a que Gobierno y
Parlamento respondiesen a la misma orientacién politica (disolucién parla-
mentaria ope voluntatis y responsabilidad politica). En este sentido, tanto
el Gobierno como el Parlamento debian contar con instrumentos reciprocos
para garantizar esa comunion de intereses.® Por lo que se refiere al jefe del
Estado, éste debia ser una instancia neutral, claramente disociada del pre-
sidente del Gobierno, porque no le correspondia el ejercicio efectivo del
poder ejecutivo, sino un poder neutro dirigido a resolver las discrepancias
entre Ejecutivo y Legislativo.®!

La interpretacién contraria pretendia ver en el sistema parlamentario
un régimen en el que las Cortes dominasen la vida politica. Segun dirfa
Alcald Zamora, tras varios afios sin Parlamento, parecia que éste hubiese
revivido sin mécula, cayendo en el olvido sus excesos de antafio.®> Tres
aspectos adicionales incrementaban el riesgo de que el sistema parlamen-
tario basculase en beneficio de las Cortes. Por una parte, la ausencia de
mecanismos sé6lidos de democracia directa, relegando la participacién del
Cuerpo Electoral en la funcién de gobierno;® por otra el unicameralismo
que, segtin el propio Alcald-Zamora, propendia a convertir la Asamblea en
convencién;® finalmente, el cardcter constituyente de las Cortes del 31.Y
es que, volviendo a cuanto ya se habia afirmado en las Cortes de Cadiz, una
vez mds se consideraba que el Parlamento constituyente disponia también
de todos los poderes constituidos. De ahi que se acusase a las Cortes del 31
también por este motivo de «convencién».% Pero la acusacién no impor-

b0 Véase la intervencion del diputado Lladd, Diario de Sesiones, n.° 68, 4 de noviembre
de 1931, p. 2113.

¢ Cfr. Rahola, Diario de Sesiones, n.° 66, 30 de octubre de 1931, p. 2068.

¢ Cfr. Niceto Alcald-Zamora, Los defectos de la Constitucion de 1931, Civitas, Madrid,
1981, p. 54-.

% El debate sustancial sobre este punto se puede consultar en Diario de Sesiones,
n.° 64, 28 de octubre de 1931, pp. 1990 y Ss.

%  Cfr. Niceto Alcald-Zamora, Los defectos de la Constitucion de 1931, op. cit.,
pp. 139-140.

b5 Véase sobre todo los debates celebrados a raiz de la discusion sobre las facultades y
procedimientos para la actuacién de la Comisidn de responsabilidades. Diario se Sesiones,
n.° 20, 13 de agosto de 1931, pp. 395-405 y Diario de Sesiones, n.° 21, 14 de agosto de
1931, pp. 416-436.
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taba en exceso a un sector de diputados convencidos de que precisamente
el sistema parlamentario tenfa que conducir al dominio de la Asamblea,
convirtiéndose ese dominio en absoluto si, adem4s, estaba dotada de poder
constituyente.®

El liderazgo del Parlamento encontraria un limite politico en la capacidad
de actuacién del jefe del Estado que, tal cual quedé finalmente configurado
en la Constitucién del 31, ejercia no s6lo un poder neutro y moderador, sino
también ejecutivo. Su posicidn, por tanto, era intermedia entre el poderoso
presidente que configuraba la Constitucién de Weimar, y el débil jefe del
Estado de la Constitucién francesa.®” Pero el dotar al jefe del Estado de
importantes poderes hacia que el sistema parlamentario que se disefiaba
tendiese a ser, mas bien, semipresidencialista, formando tres nicleos de
poder politico: el legislativo, el ejecutivo y el moderador.

Ya he mencionado que junto con el tradicional conflicto en torno a cémo
articular las relaciones entre Parlamento-Gobierno-jefe de Estado, surgieron
en 1931 otros dos puntos de controversia que afectaban directamente al prin-
cipio de divisién de poderes. El primero de ellos fue la creacién del Tribunal
de Garantias Constitucionales, imitacion del modelo de jurisdiccién consti-
tucional kelseniano implantado en Austria. ;Qué calificacién otorgar a este
nuevo 6rgano? Sus funciones de legislador negativo impedian identificarlo
sin més con el poder judicial, sin que fuese facil determinar su pertenencia a
otro de los clasicos poderes estatales. Por su labor de «templar» los excesos
legislativos, era posible una lectura en clave de poder moderador, con lo que
vendria a paliar la ausencia de un Senado.®® Frente al mecanismo que habia
sido habitual para frenar las acometidas de la Cdmara Baja —el veto— se
alzaba ahora otro igual de recio, la posible expulsién de la ley del ordena-
miento juridico. Dudosa la calificacién funcional del Tribunal de Garantias,
Ortega y Gasset llegé a afirmar que Espaiia se hallaba ante un cuarto poder.®

El otro aspecto que afectaba directamente al principio de division de
poderes era la organizacion territorial de Espafia como Estado integral. A
igual que habfia sostenido el federalismo,” la nueva estructura prevista en

% Véase Serrano Batanero, Diario de Sesiones, n.° 21, 14 de agosto de 1931, p. 425.

¢ Jiménez de Asua, Diario de Sesiones, n.° 28, 27 de agosto de 1931, p. 646.

% Tmplicitamente es lo que parece desprenderse de las palabras de Guerra del Rio,
Diario de Sesiones, n.° 20, 13 de agosto de 1931, p. 402.

% Ortega y Gasset, Diario de Sesiones, n.° 33, 4 de septiembre de 1931, p. 778.

7 No en balde muchos constituyentes afirmaron que si bien la Constitucién del 31 no
era federal, si era al menos «federalizante», es decir de tendencias federales.
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la Constitucién del 31 suponia desgajar los poderes legislativo y ejecutivo
del Estado central, que dejarian de ser Ginicos para corresponderles también
a las regiones. Ello obligaba a que la forma de articular el principio de di-
visién de poderes debiera examinarse no s6lo en el dmbito de los drganos
del Estado central, sino también de las instituciones regionales. De este
modo, sobre todo el poder legislativo sufria con la Constitucion del 31 una
redefinicion completa, fruto de la superacion de la dogmatica liberal, en
aras de las nuevas doctrinas democréticas y descentralizadoras. Y es que,
la presencia de la jurisdiccién constitucional sujetaba el poder legislativo
al poder constituyente ya de un modo formal, y no meramente 16gico como
habia sucedido en el X1X, en tanto que la presencia de una autonomia re-
gional limitaba materialmente el poder legislativo estatal, al excluir de su
ambito de decision determinadas competencias. Bien es cierto, sin embargo,
que en este dltimo caso el poder legislativo del Estado central obtenia algo
a cambio. Era precisamente el que iba a determinar el &mbito competencial
que le corresponderia a las regiones o, lo que es lo mismo, se convertia en
un poder de descentralizacién ad intra, de manera que la reduccién de su
ambito competencial era, en realidad, una autolimitacién.
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