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I1. EL CONTROL COMO FENOMENO

A. UNA CUESTION HISTORICA

1. La custodia del custodio

Uno de los problemas medulares de los sistemas politicos es el concerniente
a la forma en que el poder es susceptible de ser controlado. Aun cuando la
discusion moderna reporta el origen del tema al momento de los plantea-
mientos de Locke y de Montesquieu, en especial por sus aportaciones a la
teoria de la separacion de los poderes y de los balances y contrapesos que
deben existir en el gjercicio de las funciones del poder, el problema va mas
alla de su enunciacién doctrinaria y esta en el centro mismo de las formas
deejercicio del poder. Los poderes indisputados nunca han existido. Incluso
en las etapas de mas acentuado autoritarismo, los procesos de control —asi
sean encubiertos, silenciosos, conspirativos si se quiere— han estado pre-
sentes, como otra forma de equilibrio del poder. En Roma, Juvenal se
preguntaba “*quid custodent custondens™ . Laexpresion es bastante elocuen-
te: se trata de saber quién ejerce el control sobre el poder.

2. Platon

El problema del control esta claramente planteado por Platon. En La
Republica es frecuente larefencia a los “guardianes” (epistates) del gobier-
no, como aquellos que ademas de la facultad de ejercer el poder tienen a su
cargo la tarea de impedir que el poder mismo se desvie. En otras palabras,
pasar del ejercicio racional a la utilizacion abusiva del poder era uno de los
riesgos que Platon queria evitar (III, 412 a). Altusio (XXXVIII, 76) a su vez
identifica como primordial la funcion de los éforos, a quienes correspondio
“la potestad de castigar y reprender al principe”.
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La actividad controladora de los “‘guardianes” era vista con cierta
claridad. A ellos les correspondia cuidar “‘que los enemigos de afuera no
puedan hacer mal ni los amigos de adentro deseen hacerlo™ (11, 414 b).
Esto no es, propiamente, una funcion policial de seguridad, como ha solide
interpretarse; también representa una tarea de control del papel de la
autoridad para evitar su desbordamiento. Por eso es que Platén impone
severas limitaciones a la vida privada de la clase gobernante, aunque con
esto exhibe uno de los puntos mas débiles de su doctrina (Jaeger, p. 638).

Con todo, la preocupacion de Platén, que se expresaba mediante la
imposicion de restricciones familiares y de limitaciones patrimoniales para
el gobernante, preludio el sistema de responsabilidades pablicas que se
sustenta en la consideracion de que si el hombre de gobierno dispone de
atribuciones que exceden a las del hombre coman, bien esta que en otros
aspectos tenga menores derechos. De alguna manera este es el entendimien-
to de que el servicio publico se realiza a expensas de algunos derechos
relacionados con la intimidad personal.

Esa misma perspectiva es la que permeo al Estado de derecho en tanto
que la racionalizacion del poder no solo implica la limitacion de los 6rganos
del poder al derecho; también, quiza incluso con mayor intensidad, supone
la restriccion de los titulares de los 6rganos para no excederse en el uso de
sus atribuciones. En Gltima instancia se trata de una expresion mas de los
controles pablicos.

3. Aristoteles

El enunciado aristotélico también habia sido clarisimo: tres son los
elementos que deben contener las constituciones, “‘y si estos elementos
estan bien reglamentados, la Constitucion estd necesariamente bien orde-
nada” (Politica, 1V, 14, 1298a). Los elementos eran: ) ““el cuerpo que
delibera sobre los intereses comunes™, lo cual incluia la guerra y la paz, la
formacion y disolucion de las alianzas, las leyes, y la eleccion y las
rendiciones de cuentas de los magistrados, b) las magistraturas, que tenian
a su cargo, entre otras cosas, ‘‘emitir ordenes™ (Politica, 1V, 15, 1299a), y
¢/ el cuerpo judicial, que comprendia ocho “‘especies de tribunales™, a
saber, el de rendicidén de cuentas, el de los que dafiaban algiin interés
publico, el de “las cuestiones que atentan contra la Constitucion™, el de
“los magistrados y las personas privadas en las discusiones sobre penali-
dades impuestas por aquéllos”, el de los contratos privados “‘que alcanzan
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una categoria importante””, el de los homicidios (que podian ser deliberados,
involuntarios, conscientes o justificables), y el de los extranjeros (Politica,
IV, 16, 1300b).

4. Herodoto

Herodoto (111, p. 83) refiere la discusion de los consejeros persas previa
al ascenso de Dario al poder. Las reflexiones de Otanes incluyen la consi-
deracion de que la corona se obtenga por “‘eleccién de la nacién™. La
posibilidad era apuntada solo como una opcion entre varias para escoger al
gobernante. Las otras eran la fortuna (como la sucesion hereditaria), la
designacion oligarquica o la conquista del poder. En general, el origen del
poder basado en la eleccién de los gobernados no es un concepto ajeno aun
a las formas primitivas de organizacion. Si bien la forma de acceso al poder
que ha prevalecido histéricamente es la que tiene su origen en actos de
fuerza, Herddoto demuestra como desde la antigiiedad ha operado la
voluntad colectiva de los gobernades como una fuente legitimadora que
imponia limites en el ejercicio del poder.

5. Ciceron

Como se ve, el concepto de equilibrio constitucional esta presente desde
el pensamiento clasico. Aparece, por ejemplo, en Cicerdn, cuya expresion
“temperationem rei publicae” ha sido traducida como “‘constitucion mo-
derada” (Sobre las leyes, trad. Guillén, p. 223), o como “‘equilibrio consti-
tucional™ (Las leyes, trad. Labrousse, p. 141). En realidad la idea viene de
mas atras, como el propio Cicerdn lo reconoce: de Platon. El Estado debe
ser “prudente”, se lee en La Republica (1V, 428 b).

También era un entendimiento generalizado el que encontraba en la
naturaleza misma del poder que hubiera diferenciacion de las magistraturas,
que jugaban entre si un papel equilibrador. Al parecer un amplio estudio
sobre este tema fue realizado por Gracano Junio, a cuya obra Potestatibus
hace alusion Ulpiano (Digesto, 1o., XIII, 1). Se postula alli el origen
electoral popular de los cuestores, ““desde el reinado de Romulo®’. Recuér-
dese en este punto que el derecho romano ha sido considerado un “‘instru-
mento para la construccion del Estado moderno™ (Garcia Pelayo, Del
mito..., p. 185).
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El atributo de la autolimitacion del poder, como caracteristica de la
dictadura, aparece asimismo en Cicerdn. Que *‘se contengan a si mismos™
(“se et suos continento™) es un deber de control que, por el ejercicio,
legitimaba a quien transitoriamente ejercia la dictadura (Las Leyes, 111, 9).

Cicerdn (Sobre los deberes, p. 155) relata un elocuente ejemplo de como,
en Atenas, las asambleas populares ejercian un eficaz control aun en casos
relacionados con secretos de Estado:

Temistocles, después de conseguida la victoria (contra los persas) dijo en una
asamblea del pueblo que tenia un proyecto sumamente saludable para la repa-
blica, pero que no era conveniente proponerle en piblico. Pidié que el pueblo
designara a un ciudadano a quien peder confiarlo. El designado fue Aristides.
Temistocles le dijo que era muy facil incendiar secretamente la escuadra de los
lacedemonios... con lo cual se determinaria la caida del poder de Esparta.
Habiéndolo escuchado Aristides. volvié a la asamblea que lo esperaba ansiosa-
mente, y dijo que el plan era muy 1til, pero no eramuy honesto. En consecuencia
los atenienses pensaron que lo que no era honesto no podia ser util y rechazaron
sin mas toda aquetla proposicidn que ni siquiera oyeron...

6. Marco Aurelio

Una figura admirable de la edad clasica fue, sin duda, Marco Aurelio.
Sus Pensamientos siguen siendo una gran fuente de inspiracion y nadie
puede asomarse a ellos sin experimentar la grata sensacién que produce la
presencia de un hombre de Estado que ademas de cumplir con los preceptos
de {a ley se rige por los de la sabiduria.

En el erudito texto preliminar a la traducciéon de los Pensamientos,
Antonio Gémez Robledo apunta como debi¢ ser la uncion imperial de
Marco Aurelio:

al sentir llegarle 1a muerte, el emperador en funciones hacia pasar la estatua de
oro de la Fortuna de su habitacion a la del dichoso elegido... por este bello ritual
{...] pasé en sus Gltimos momentos Antonino Pio, y todavia alcanzé a darle el
santo y sefia de la jornada al centurion que fue a pedirselo, con esta sola palabra:
aequanimitas.

Y asi, bajo el signo de la ecuanimidad, quedd ungido Marco Aurelio. Ese
origen nos explica que entienda la idea de Estado de derecho *“fundado en
la igualdad de derechos y en la libertad de palabra para todos; un imperio
que respete ante todo la libertad de los gobernados.” George Long utiliza
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la voz “polity” en la traduccion inglesa del clasico, en lugar de “*Estado de
derecho™, con que lo hace Gomez Robledo. La expresién original de Marco
Aurelio es “politeias™ (1,14).

Queda asi caracterizada la autocontencion del gobernante. No existe, en
el pensamiento de Marco Aurelio, sino un principio de ética politica que
todavia tardaria dieciséis siglos para convertirse en un enunciado del
constitucionalismo moderno. Lo que ahora es un precepto constitucional
entonces era una actitud moral y una disposicidn de gobierno. Las simili-
tudes en los resultados no deben llevar, empero, a confundir la naturaleza
de las instituciones: una es la que deriva del acto de voluntad auténoma del
gobernante, a quien en todo caso se puede reconocer por su sentido de res-
ponsabilidad, y otra la que se produce como parte de un proceso de
decisiones adoptadas por el cuerpo gobernado. Se trata de la diferencia que
media entre los derechos otorgados y los derechos reconocidos.

El caso de Marco Aurelic se menciona, por consiguiente, solo para
ilustrar que la presencia de mecanismos de autocontrol estaba implicita en
lo que ¢l pensamiento renacentista aludid con el eufemismo del “arte del
buen gobierno™.

7. Hobbes

Hobbes llega a la conclusion de que entre el pueblo y el senado romanos
funciond una real separacion de atribuciones, en tanto que ninguno de ellos
“pretendia disponer del poder total”. No duda en calificar a esa situacion,
que traducia un entendimiento politico equiparable a la separacidn de
poderes, como una democracia que fue destruida por la guerra civil que

-culmind con el establecimiento del cesarismo (Leviatdn, p. 396).

l.a diferenciacidn de las funciones pablicas permitia el control reciproco
y €ste, a su vez, era la garantia de defensa ante los abusos gue caracterizan
al cesarismo. En una aparente paradoja, al abordar el tema de la division
del poder, Hobbes expresa la tesis de “‘que el poder supremo se puede
dividir™ (“*Imperium summum dividi posse’) pero resuita ““fatal para el
Estado™. “Los que hacen esa division, agrega, una de dos: o no dividen
el poder mismo sino que el poder de verdad se lo dan a los que controlan el
dinero o, si lo dividen, disuelven el Estado’” (£l ciudadano, pp. 106 y 107).

Lo que alli se apunta no es, sin embargo, contradictorio con lo que
advirti6 a proposito de la reptblica romana. En el caso de Roma se preocupa
por los efectos de la concentracion del poder pablico, mientras que en la
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segunda de las situaciones planteadas lo que tiene en cuenta es la unidad
del Estado, reiterando [a idea siempre presente de que cualquier poder
susceptible de superar al del Estado es, en la realidad, el Estado mismo. En
¢l caso de Hobbes el Estado total no es el Estado totalitario: la integralidad
del poder no equivale a su ejercicio incontrolado, a menos que sobrevenga
el cesarismo.

8. Montesquieu

Una fuente significativa de Montesquieu (p. 51) fue la obra de Tacito
Sobre las costumbres de los germanos, también conocida como Germania.
De los germanos, decia el autor francés, “*han tomado los ingleses la idea
de su gobierno politico™. Se dice que la fuente es significativa porque, entre
los multiples precedentes que Montesquicu, lector infatigable de los clasi-
cos, pudo haber localizado, optd por aquella que situaba la génesis de su
tesis acerca de la separacion de poderes en la colindancia de Francia, “‘en
los bosques™’, como €] mismo dijo, y no en las mas remotas, y también mas
distantes, construcciones politicas griegas e incluso persas, amén, por
supuesto, de la propia Roma en la que Tacito escribia.

A Montesquieu lo sedujo una reflexion de Tacito que iba exactamente al
centro de su concepcion del poder: “el poder de los reyes [germanos] no es
ilimitado ni arbitrario™ decia Tacito (“‘nec regibus infinita aut libera
potestas”, V11, 1). A continuacion exponia el arreglo del poder que hacia
posible esa limitacion e introducia la racionalidad en el funcionamiento de
la autoridad. Alli es donde se encuentra la idea profunda de la separacion
de poderes: en los limites politicos impuestos a la autoridad, y en la
razonabilidad de sus actos. Enunciado asi por Tacito, y seguido por Mon-
tesquieu, la idea de la separacion y la del Estado de derecho quedan
directamente vinculadas.

Desde el siglo 1, como hemos dicho, en una ingeniosa obra de Juvenal
(Satiras, V1, p. 347) quedo planteada una duda: “‘;quién custedia a los
custodios?’” Olvidada y recordada, alternativamente, esta interrogacion se
ha colocado, en nuestros dias, como un capitulo central de! poder. Los
ambitos del control publico se van actualizando. Ademas de los que
conciernen al controt que se produce entre los diferentes 6rganos del poder,
cuyo génesis se remonta a siglos atras, en el 0ltimo cuarto de siglo se han
desarroilado de manera mas intensa que en periodos previos, los controles
dentro de los érganos del poder.
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Estas nuevas modalidades tienen varias expresiones. En los organos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial del poder se han encontrado formas
adecuadas a su naturaleza para establecer ese tipo de funciones de control
interno. Dentro de la rama ejecutiva han prosperado dos mecanismos: uno
de caracter administrativo, normalmente denominado contraloria, y otro de
orden politico, que consiste en atribuir mayores responsabilidades a los
ministros, por lo menos cuando funcionan en gabinete. Incluso en los sistemas
presidenciales ha aparecido una figura préxima a la de un primer ministro.
Es el caso de las constituciones rusa, argentina y peruana, para solo
mencionar algunos ejemplos recientes.

Adicionalmente ha surgido una confusa corriente que pretende poner
distancia entre los jefes de Fstado y los partidos politicos en que hayan
militado. Es el caso de la Constitucidén de Estonia, elaborada en el curso del
presente lustro. Se pretende acentuar asi, con un aparente propdsito de
pulcritud politica, la neutralidad del jefe del Estado.

En cuanto al érgano Legislativo, una institucion que va proliferando en
los textos constitucionales surgidos después de la constitucion espaiiola de
1978 es la de adscribir funciones publicas especificas a las fracciones
parlamentarias. Dentro de los organos legislativos, por tanto, no solo
participan los representantes populares a titulo individual, sino que también
son depositarios de facultades especificas las fracciones partidistas, como
se vera en el capitulo correspondiente. Tenemos, en esta medida, un
instrumento novedoso que permite ejercer controles verticales, garantizan-
do disciplina partidaria, y horizontales, articulando consensos.

La actividad judicial también ha sido objeto de innovaciones institucio-
nales. En la Europa continental y en América Latina, fundamentalmente,
ha tendido a separarse la funcion profesional de juzgar y la tarea gubernativa
de administrar los tribunales. Con diferentes denominaciones pero con
analogas atribuciones, han venido apareciendo los consejos de la judicatura
o de la magistratura, que implican un mecanismo interno de control —por
la diferenciacion de responsabilidades— de los drganos judiciales del
poder.

Ahora bien, aqui nos aparece nuevamente Juvenal con su pregunta, que
podemos ampliar inquiriendo ;quién custodia a los custodios de los custo-
dios? La respuesta no es sencilla, pero puede sintetizarse asi: si del mundo
clasico tomamos la idea de democracia, en el mundo clasico encontraremos
las respuestas para una parte de nuestros problemas. Una vez mas el
ciudadano es el tramo ultimo de los eslabones del control; el ciudadano, que
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a través de los procesos electorales dirime las controversias que los agentes
politicos suscitan.

B. LA FUNCION DEL CONTROL

1. La relacion entre los érganos del poder

Uno de los temas dominantes de nuestra época esta constituido por la
relacién entre los poderes publicos. Se dice que éste es, solamente, uno de
los temas, porque forma parte de una constelacion de asuntos en torno a los
cuales el debate es cada dia mas extenso,

Puede decirse que, con relacion al poder, hay cuatro aspectos que resultan
fundamentales: su origen, su forma, su ejercicio y su control.

En la teoria democratica el punto mas importante de las preocupaciones
estd centrado en el origen del poder. A manera de sindnimo ese origen se
equipara a la legitimidad misma del poder. Un poder es democratico si tiene
su origen en la expresion general de voluntad, libre, secreta, incondicionada
y periddica. Todos estos requisitos son indispensables. De no haber una
periodicidad preestablecida para la eleccion de los titulares del poder, no
habria una democracia propiamente dicha, pues las expresiones aisladas e
irregulares de la voluntad popular harian nugatoria la libertad e incondicio-
nalidad de su formulacion.

No es necesario argumentar acerca de la libertad y del sigilo que deben
garantizar la expresion del voto. El asunto se complica, sin embargo, cuando
se plantea la incondicionalidad de la voluntad popular. ;Qué tan posible es,
realmente, superar los condicionamientos impuestos al elector? Estos con-
dicionamientos pueden ser ambientales o pueden ser circunstanciales.
Ambientales son aquellos que acompaiian a la vida cotidiana del individuo
y de la colectividad; circunstanciales son los que resultan de un momento
determinado, particularmente de aquel en el que va a tomarse la decision
de elegir.

Los condicionamientos circunstanciales también pueden ser libremente
aceptados por sus destinatarios, o inconscientemente incorporados a su
fuero interno. En el primer caso, aun cuando la facultad de optar este
limitada, existe ia capacidad de aceptar o rechazar la circunstancia condi-
cionante impuesta desde el exterior; pero en el segundo, estamos ante la
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presencia tipica de un acto o de una serie de actos manipuladores de la
opinién individual o colectiva.

Es en ese punto donde los sistemas democraticos encuentran uno de sus
principales escollos. En los origenes de la democracia moderna sus impug-
nadores negaban las posibilidades de una democracia real, basados en los
diferentes niveles de informacion de los individuos. ;Como, se pregunta-
ban, es posible que personas sin conocimientos profundos de los problemas
del Estado, puedan tomar decisiones que afectan al Estado, y por ende, al
interés general de una sociedad? Esa aprehension dio lugar a que se
adoptaran criterios selectivos, por lo que se refiere a la configuracion de la
ciudadania, con motivo de los cuales las democracias modernas fueron, en
su génesis, altamente discriminatorias: el voto estaba limitado en funcion
de la riqueza, de la educacion, de la edad y del sexo.

Paulatinamente fueron superandose esas barreras. Primero se levantaron
las restricciones de caracter econdmico v cultural. Luego, y merced a una
denodada lucha, le fue reconocido el voto a la mujer. La edad, reducida en
la actualidad, en algunos casos a los 18 y hasta a los 16 afios, continla
siendo la unica limitacidn considerada compatible con el ejercicio de los
derechos de ciudadania.

El problema que subsiste, sin embargo, es el de la vulnerabilidad que
presentan los ciudadanos, de todas las edades, condiciones econdmicas y
culturales, y de ambos sexos, frente a la manipulacidn. St bien el riesgo de
ser inducidos a un voto equivocado fue advertido desde la antigiiedad griega
cuando se identificdé como perniciosa la accion del demagogo. (Aristoteles,
Etica..., p. 22; Sagiies, p. 97) y dio lugar a la institucion del ostracismo, en
nuestra época la capacidad de atraer al engafio y la desventaja en que coloca
al ciudadano su situacién de pasividad, que lo hace destinatario practica-
mente indefenso de todo tipo de mensajes contradictorios, conscientemente
perceptibles algunos y subliminales otros, impone restricciones para el
ejercicio incondicionado de la capacidad de decidir.

Asicomo en el pasado fue posible superar las limitaciones que resultaban
de los prejuicios, quizas en el future también sea posible superar las que se
basan en la utilizacién de los medios concebidos onginalmente para infor-
mar v orientar. Este, en todo caso, es un tema que concierne al ptoblema
del origen del poder y a la consecuente eleccion de los titulares de los
organos de ese poder.

El segundo tema es el de la forma de organizacion del poder. Cada etapa
histérica ha planteado sus propias vias con relacidn a este asunto, y es un
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aspecto en torno al cual gir6 el debate politico durante largo tiempo. Uno
de los ejemplos mas claros de este fenémeno se advierte en la polémica
sobre federalismo y unitarismo, y entre monarquia y repablica, que fue
comun en diversos paises iberoamericanos a raiz de su independencia. En
general la disyuntiva entre monarquia y republica también figurd en el
centro del debate en Espafia y en otros paises europeos durante el siglo XIX
y parte del XX.

La tercera cuestion atafie al ejercicio del poder. Este es el aspecto al que
habitualmente se alude como Estado de derecho. La adecuacion de la
actividad estatal a la norma juridica que rige su ambito competencial es lo
que caracteriza la vigencia del Estado de derecho. El Estado contempora-
neo, sin embargo, no es necesariamente un aparato neutral cuya Unica tarea
consiste en crear y aplicar el derecho. Ocurre que los contenidos de la
legislacion ordinaria estin determinados por otra norma de cardcter supre-
mo, que es la Constitucion, y ¢sta a su vez recoge y transforma en precepto
las ideas de naturaleza social y politica en tormo a las cuales gira la vida
colectiva. Asi, Estado de derecho y sistema politico democratico son
términos compiementarios en el constitucionalismo moderno.

Una acepcion limitada del constitucionalismo lo equipara al Estado de
derecho. En realidad el constitucionalismo es mas que eso. Presupone al
Estado de derecho, como técnica de sujecion de los 6rganos del poder y de
sus titulares al orden juridico, pero implica también una serie de asignacio-
nes a la ciudadania que van mas alla de la garantia procesal de sus derechos
y que se traduce en la posibilidad real de intervenir en la eleccion, seleccion,
funcionamiento y hasta remocion de los integrantes de los 6rganos del poder
(Loewestein, p. 151).

La presencia de un Estado expansivo llegd a convertirse en una fuente
de distorsion que generd abusos de poder, corrupcion, retraccion social e
individual en la vida econdmica y cultural, burocratismo e ineficiencia.
Como reaccion radical se han planteado opciones muy préximas a las del
simple y arcaico Estado policia, cuya tnica funcion era dejar hacer y dejar
pasar. Ambos extremos resultan insatisfactorios: uno porque lleva a desme-
sura, y otro porque conduce a la evanescencia. Un Estado absorbente invade
espacios de libertad que corresponden a la sociedad y a los individuos; pero
un Estado replegado abandona la tutela de derechos que también correspon-
den a ia sociedad y a los individuos. La eficacia del Estado no se mide por
su tamafio, sino por su capacidad real de arbitrar, equilibrar y propiciar la
distribucion equitativa de la riqueza social.
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Seria un error considerar que el debate sobre el Estado de bienestar esta
cancelado. Tal vez no sea, en este momento, un tema dominante en el
mundo; pero es una de las cuestiones acerca de las cuales no pasara mucho
tiempo sin que sea retomada. Las sociedades no podran contemplar, inde-
finidamente, una situacién en la que precisamente el tema social sea
omitido.

Entremos al cuarto punto: el control del poder. Esta es una de las
cuestiones comunes a todas las formas de organizacién del poder, a todos
los sistemas politicos que ha existido y a todas las preocupaciones de las
sociedades y de los individuos en cualquier lugar y en cualquier época de
la historia.

Aun cuando, como hemos visto, es posible seccionar los cuatro grandes
rubros que conciernen al poder, para asi estudiar mejor sus respectivas
implicaciones, no se debe perder la perspectiva global del fendémeno al que
llamamos poder. Asi adoptemos la acepcidn gramatical de poder como la
simple capacidad de actuar y producir efectos; aceptemos la concepeion
weberiana que distingue entre un poder legal, un tradicional y otro caris-
matico; © nos acojamos a cualquier otra teoria interpretativa y conceptua-
lizadora del poder, llegaremos a la conclusion de que se trata de un
fendmeno social y politico global. Aun cuando nos refiramos a una sola de
sus vertientes, por ejemplo la del control, tendremos que hacer frecuentes
consideraciones relacionadas con los demds aspectos que ya fueron men-
cionados.

De acuerdo con lo anterior, las formas de control han estado presentes
siempre en la organizacion y ejercicio del poder, aunque han variado de
acuerdo con las concepciones dominantes de esa organizacion y de ese
ejercicio, e incluso del origen mismo del poder.

2. Funcionamiento del control

El control del poder es, entre otras cosas, una forma de limitarlo y de
responsabilizario. Aun el poder autocratico estaba limitado por las tradicio-
nes, por la vision patrimonialista del Estado y hasta por los prejuicios de
quienes lo ¢jercian.

Nunca ha existido un poder incontestado. Incluso en las etapas de mas
desenfrenado despotismo, el poderoso no escapaba a los efectos de la
conspiracion, de la intriga y de la traicion. Si bien no se puede considerar
que esas formas primitivas de relacidén con el poder hayan dejado algo
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bueno, no se deben ignorar cuando se trata de analizar que, como en las
relaciones interpersonales previas a la regulacion procesal, en el mundo del
poder primitivo también se daban formas de autodefensa y de autocompo-
sicion que hoy podemos catalogar como mecanismos de control.

Las relaciones de vasallaje implicaban un condicionamiento de lealtades.
Antes de que se racionalizaran los mecanismos de control del poder, éstos
de todas maneras se expresaban, asi fuera por las vias de un darwismo
elemental. Los primeros trasuntos de justificacion doctrinaria de esos
niveles de control, fueron expresados durante la Edad Media por los
monarcomacos ( Mariana, LXVIII; Sanguinetti, p. 84), y en la edad clésica
por Tacito (VII, I).

Los sistemas de control también tienen relacién con los mecanismos
adoptados para justificar el origen del poder. En tanto que se considerd que
ese origen tenia naturaleza divina, ¢l titular del poder respondia sélo ante
su superior que, para estos efectos, era una deidad. Esto ocurrié durante la
Edad Media, y fue frecuente en la Edad Antigua. El ungido de poder trataba
de legitimizar su origen en una voluntad suprema e incontestable, y sélo
ante ella rendia cuentas. Para hacer mas ostensible esa relacion eran hechos
frecuentes, en la antigiledad, las practicas adivinatorias, a través de las
cuales se pretendia conocer la voluntad de aquel o de aquellos seres
intangibles a quienes el hombre de mando debia la Gnica sumision posible
(Tacito, X, I).

3. Control y soberania

Un giro radical se debié al cambio de concepto, tipicamente renacentista,
de la soberania. En tanto que el poder supremo fue transferido al Estado y
mas tarde al pueblo, es ante éste que se responde y es en nombre de éste
gue sus representantes actilan y, entre otras cosas, participan en las formas
de ejercicio de control del poder. Por eso es tan importante el concepto de
soberania popular: porque explica el origen del poder, el gjercicio del poder,
la forma del poder y el control del poder (De la Cueva, en Heller, pp. 13 y ss.).

El concepto de soberania no es un postulado ideologico sino la base
misma de la que se desprende la configuracion del poder. Cuando se habla
de soberania popular, que sobre todo la doctrina francesa distingue de la
soberania nacional, se estd aludiendo a que solo los integrantes de la comunidad
llamada nacidén pueden determinar la naturaleza, forma y alcances del poder
que les gobierna. Cualquier concesion en este punto implica transferir,
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también, la capacidad de decidir quién y como gobierna, y ante quién y
como responde el gobernante. La soberania es el problema central de la
politica y por ende de la vida de la sociedad y del Estado (Heller, pp. 214 y ss.)

La soberania equivale a la racionalizacion politica y juridica del poder.
Para Puffendorf era la summa potestas; para Bodino era la plenitudo
potestatis. En ambos casos el concepto de poder estaba implicito en el de
soberania. La soberania se expresa, juridicamente, en el ejercicio del
monopolio normativo y del monopolio coactivo (“Jubendae ac tollendae
leges summa potestate” —el supremo poder de expedir y derogar las
leyes— en la expresion de Bodino). Por eso en un Estado soberano solamente
los rganos del poder propio pueden dictar normas y hacerlas cumplir. Ningtin
poder del Estado se explica sin el concepto de soberania (Hegel, p. 245)

Por lo mismo las relaciones entre los poderes, y los controles que en ese
proceso juridico-politico se ejercen, son instrumentos de preservacion de la
soberania que recae en el pueblo. Los poderes no se relacionan y controlan
entre si como parte de una funcion mecanica, ni como resultado de una
vision patrimonialista de la tarea publica. No se trata de que cada érea del
poder, o sus respectivos titulares, defiendan prerrogativas propias, como
ocurrié en la Edad Media y nadie, en un sistema representativo, puede actuar
en nombre y por interés propio. Lo hace en nombre y por interés de la
comunidad que es titular del maximo poder: el soberano.

En este punto no se pude desconocer, desde luego, que el concepto de
representacion se encuentra en crisis. Numerosos factores han contribuido
a afectar el funcionamiento de las instituciones representativas y a generar
dudas en cuanto a los procedimientos para asignar tareas de representacion.
La idoneidad de los sistemas electorales y el comportamiento de los
elegidos no siempre se traducen en una fuente de confianza para la ciuda-
dania, y de aqui ha resultado un cuestionamiento para el concepto de
representacion. Empero, la estructura dominante sigue siendo la de institu-
ciones representativas, y son éstas las que tenemos que considerar para los
efectos de las funciones de control politico, aunque también es necesario tener
presente que existen otros agentes de control, como los organismos no guber-
namentales.

4. Control y separacion de poderes

Cuando a partir de Locke y de Montesquieu comenz6 a hablarse de los
sistemnas de equilibrio del poder y de la separacion de poderes, para facilitar
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las funciones de control basadas en la existencia de balances y contrapesos,
se abrié una doble opcion para la practica de los controles del poder: si el
control se ejerce en nombre de un derecho o de un interés propios de quien
lo realiza, el resultado es la paralizacion de las funciones del gobierno, en
perjuicio del gobernado. En esta medida se desnaturaliza el caracter repre-
sentativo de las instituciones politicas y de sus titulares, y se retorna a la
vision medieval, patrimonialista, de la funcion publica. Este es un riesgo
siempre latente, cuyos efectos son desorganizar y desarticular el funciona-
miento de las instituciones.

La otra forma de gjercer las funciones de control no es la de provocar la
paralisis de los 6rganos del poder, sino la de contribuir corresponsablemente
a sumejor desempeiio. Si el gobierno existe como resultado de una decision
popular soberana, nadie tiene derecho a impedir que funcione en la forma
y términos que el sistema constitucional establezca. El poder no puede ser
visto como un maleficio piblico, porque seria una paradoja que quienes
tienen la facultad de decidir acerca de su funcionamiento —los ciudada-
nos— lo hagan contra sus convicciones, derechos e intereses. Un sistema
constitucional no puede, por definicion, contener un poder inatil; lo que
estatuye es un poder responsable, limitado y por tanto controlable.

En una sociedad moderna y dindmica las relaciones entre los poderes
constituyen una garantia para los ciudadanos, en tanto que aplican formas
de control eficaces. Aqui reside la esencia del Estado de derecho. El
constitucionalismo moderno ha tenido como eje la defensa de la libertad y
como consecuencia la limitacion del poder. Esto, desde luego, implica
establecer una amplia gama dde instrumentos de control. El caso mexicano
sirve, como cualquier otro ejemplo que se quiera tomar, para ilustrar esa
tendencia.

A partir de la Constitucién mexicana de 1917 el constitucionalismo
ortodoxo fue objeto de una interpolacion: los contenidos programaticos.
Con ellos, la preceptiva constitucional incorpord un elemento ajeno a la
concepcion original del constitucionalismo. La proteccion de los derechos
actuales se conjugo con la promocion de derechos potenciales. Esto, como
es natural, dio lugar a una configuracion constitucional diferente del modelo
clasico, y también favorecié conductas que escapaban a los propositos
originales de la defensa de las libertades. En la medida en que tanto como
la idea de libertad se postulara la de equidad, la Constitucién rompié una
especie de monopolio conceptual y abriod las puertas a la discrecionalidad
en el ejercicio del poder. Toda una paradoja.
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A partir de 1917 México ha venido construyendo un sistema constitu-
cional centrado en la mejoria de las condiciones sociales; pero los aspectos
relacionados con el funcionamiento politico de las instituciones también
han sido objeto de una evolucion sistematica a partir de los primeros
instrumentos constitucionales. El articulo 89 de la Constitucion establece
que el Ejecutivo tiene caracter unipersonal. Esta es una definicion juridico-
politica de gran trascendencia, en tanto que perfila una de las bases de todo
sistema presidencial. La naturaleza unipersonal del Ejecutivo entra en
contraste con la caracteristica multipersonal que identifica al sistema par-
lamentario, y con los ejecutivos de titularidad plural, no parlamentarios, que
han estado en vigor —aunque sin éxito— en otros sistemas constituciona-
les, como es el caso del uruguayo, o con proyectos discutidos en la primera
etapa de la vida constitucional mexicana.

El anico texto constitucional mexicano que ha incluido la figura del
Ejecutivo colegiado, es el articulo 132 de la Constituciéon de Apatzingan.
De acuerdo con ella, el Supremo Gobierno estaria compuesto por tres
individuos, iguales en autoridad, que se alternarian por cuatrimestres en el
desempeiio de la presidencia. Es comprensible que se haya tenido esta
perspectiva equilibradora del poder, maxime si se tiene en cuenta el cercano
ejemplo del Directorio revolucionario francés. Por otra parte el movimiento
nsurgente ademas de una vocacion nacionalista, tenia una orientacién
antiautoritaria y, en el caso de Morelos, también social. Las tres cosas se
complementaban, pues los movimientos antiautoritarios del siglo XIX
tuvieron una fuerte tendencia de reinvindicacion social. La visién del poder,
en el caso de Morelos, fue por lo mismo anticipatoria de los grandes
procesos sociales que habrian de vivirse a lo largo del siglo XIX y en los
inicios del XX.

Es evidente que las preocupaciones por el ejercicio eficaz del poder a
fines del siglo XX no eran las que dominaban las decisiones adoptadas
a principios del XIX. El sistema de equilibrios que preveia la Constitucion
de Apatzingan habria llevado al bloqueo reciproco de los 6rganos del poder.
La elaboracion normativa correspondia a una perspectiva libertaria pero
distaba de contener los elementos adecuados a la organizacién y funciona-
miento de los 6rganos de gobierno. En esa Constitucion, y en los Sentimien-
tos de la Nacion que le precedieron, se encuentra la expresion de una idea
moral del poder, mas no de una idea de Estado y de gobierno.

Manue! Gonzalez Oropeza (““Comentario...”, pp. 941 y ss.) recuerda
asimismo la idea de un Ejecutivo colegiado propuesta por el diputado
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Demetrio del Castillo, en el seno del Congreso Constituyente de 1824. La
idea del triunvirato postulada por Del Castillo se enfrenté a la convincente
reflexion de Miguel Ramos Arizpe, cuyas tesis finalmente prevalecieron.
La féormula de Ramos Arizpe implicaba un matiz para el Ejecutivo uniper-
sonal. Aun cuando el articulo 74 de la Constitucion de 1824 es exactamente
igual que el 80 actualmente en vigor, la primera Constitucion también
incluia la presencia de un consejo de gobierno, cuyo funcionamiento se
extendid hasta 1853. La preminencia del Ejecutivo era amortiguada por la
existencia de un organo colegiado que si bien no tenia facultades decisorias,
si ejercia responsabilidades de vigilancia sobre las facultades correspon-
dientes al presidente de la Republica.

En la Constitucidn de 1836 subsisti6 1a norma del Ejecutivo unipersonal;
pero para equilibrar sus poderes se instituy6 la figura del poder conservador.
Este organo del Estado, inspirado en la idea del poder moderador o “neu-
tral’” de Benjamin Constant (pp. 323 y ss.) correspondia a la preocupacion
de control que desde los albores de la Republica mexicana se ha venido
expresando. En realidad la propuesta del poder conservador, debida a Lucas
Alaman, era ya un trasunto de su simpatia por la monarquia constitucional
a la que también correspondia la idea del poder neutral de Constant
(Sanchez Mejia, pp. 180-181)

Cuando se analiza el origen del sistema presidencial mexicano, normal-
mente se hace referencia a Benito Juarez y a su lucha para restablecer la
segunda camara, como un mecanismo para dividir el poder ejercido por ¢l
organo Legislativo, y darle mayores margenes a laaccion del Ejecutivo. Sin
embargo existe un factor que debe incluirse en ¢l analisis de las caracteris-
ticas de ese sistema: el Constituyente de 1916-1917.

El discurso pronunciado por Venustiano Carranza, ¢l lo. de diciembre de
1916, al instalar el Congreso Constituyente en Querétaro, y el dictamen
presentado ante el pleno del Congreso el 16 de enero de 1917, establecen
la base argumental de un Ejecutivo muy fuerte. Carranza reflexioné acerca
de por qué México debia adoptar un sistema presidencial y no un sistema
parlamentario. En su analisis de los antecedentes del ejercicio del poder en
México aludi6 incluso, y con muy certero juicio, al abordamiento que de
ese tema hizo Alexis de Tocqueville, en su obra cldsica La Democracia en
América(l, pp. 157 y ss.) Para justificar su posicion ante el futuro, el propio
Carranza sefialé que hasta en tanto no hubiese en México partidos politicos
bien estructurados, el inico sistema viable seria el presidencial.
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El Constituyente fue todavia mas lejos. El dictamen, aprobado sin
discusion por 140 votos contra 2, sefialaba que el presidente es “‘la fuerza
activa del gobierno™, que a €l le toca la representacion “de la dignidad
nacional”, que su funcién simboliza “la conciencia de todo el pueblo
mexicano’ y que con motivo de lo anterior es “‘la encarnacion de los
sentimientos patridticos y de las tendencias generales de la nacionalidad
misma’’.

Sorprende esa concepcion del autoritarismo en un Congreso que por otra
parte fue capaz de producir una Constitucién social. La Revolucion mexi-
cana de 1910 era esencialmente un movimiento antiautoritario. Paraddjica-
mente en este punto el dictamen se deslizo a lo apologético, en términos
como no lo registra ningin otro Congreso Counstituyente en la historia de
México. Como consecuencia el presidente de la Repiiblica adquirio cons-
titucionalmente el caracter de suprema autoridad educativa (articulo
3o.), agraria (articulo 27}, economica (articulo 28), migratoria (articulo 33),
electoral (articulo 42) sanitaria (articulo 73), administrativa (articulo
89), militar (articulo 89), internacional (articulo 89), laboral (articulo 123),
federal (anterior articulo 122), eclesidstica (articulo 130), comercial
(articulo 131). La Constitucion de 1917 fue socialmente vanguardista y
politicamente cesarista.

En la actualidad la composicion y el funcionamiento del Congreso, las
nuevas atribuciones del Poder Judicial federal, el énfasis en el desarrolto
del federalismo, suponen la posibilidad de establecer instrumentos mas
eficaces para el control del poder en México.

El mérito singular de la Constitucion mexicana de 1917 fue haber
ofrecido un estatuto juridico a un poder de gran magnitud, basado en
reivindicaciones de naturaleza social que relativizaban la aplicacidn de los
controles politicos. La gran diferencia entre esta Constitucion y la de
Weimar es que la alemana, posterior a la mexicana, recogié analogas
preocupaciones sociales pero no admitié que un sistema de prestaciones
sociales exigiera una estructura de poder muy fuerte.

5. Modalidades del control

La Teoria de la Constitucion de Karl Loewestein tiene en inglés un titulo
equivalente a “‘Poder politico y proceso gubernamental™. Con esto la obra
refleja claramente lo que en su desarrollo expositivo también acredita:
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un examen de la relacion existente entre las normas que rigen el funciona-
miento y el ejercicio del poder (pp. 25 vy ss.).

La expresidon de Karl Loewenstein (p. 49) es categorica: “‘la clasificacion
de un sistema politico como democritico constitucional depende de la
existencia o carencia de instituciones efectivas por medio de las cuales el
ejercicio del poder politico esté distribuido entre los detentadores del poder,
y por medio de las cuales los detentadores del poder estén sometidos al
control de los destinatarios del poder, constituidos en detentadores supre-
mos del poder”. Acorde con esa afirmacion, concluye que la Constitucion

s “‘el dispositivo fundamental para el control del proceso del poder™.

A partir de Loewenstein se ha generalizado la utilizacién de la expresion
“‘detentadores del poder”. Es evidente que Loewenstein no utilizo el verbo
“‘detentar™ ni el sustantivo “‘detentador’ en el sentido peyorativo que tiene
en espaiiol. Lo que se quiso significar con la utilizacion de esa voz en la
traduccion fue sinénimo de titularidad en un cargo, en una funcion o en
un derecho. Reservas terminologicas aparte, el cientifico aleman plantea un
concepto de fondo referente a la naturaleza de la constitucion.

Para Loewenstein (pp. 62 y ss.) las funciones estatales son la decision
politica conformadora o fundamental (policy determination), la ¢jecutora
de la decision (palicy execution) y el control politico (policy control). Al
enunciar la primera de las funciones pareceria acogerse la tesis decisionista
de Carl Schmitt, pero en realidad sus puntos de vista sobre el proceso del
poder se separan considerablemente de este autor. Asi, el poder constitu-
yente forma parte del Estado en tanto que dicta una norma (la suprema) y
establece los organos adecuados a su aplicacion coactiva. No hay, pues,
contradiccion con su concepto de que la Constitucion es un dispositivo para
el control del proceso del poder, porque se refiere al poder creado (precisa-
mente por la Constitucion) y no al poder creador. Este tltimo es un poder
supremo del que emanan los controles.

En el desarrollo de su esquema de controles del poder politico, que
representa una trascendental aportacion al constitucionalismo porque per-
mite entender la naturaleza dinamica del ordenamiento juridico-politico,
Loewenstein adopta dos conceptos: el de controles horizontales y el de
controles verticales.

Los controles horizontales son aquellos que se aplican dentro y entre los
organos del poder nacional (controles intraorganicos e interorganicos,
respectivamente). Los controles verticales son aquellos que se practican por
los entes dotados de poder descentralizado: las entidades federativas y los



EL CONTROL DEL PODER 155

ciudadanos. “*Vistos estructuralmente, los controles horizontales operan en
el cuadro del aparato estatal, mientras que los controles verticales lo hacen
al nivel en el que la maquinaria estatal se enfrenta con la sociedad™
{Loewenstein, pp. 353 y ss.).

Al llegar a este punto procede hacer varias consideraciones. Una, que
Loewenstein diferenciaba, para efectos de andlisis, el proceso gubernamen-
tal del poder politico; otra, que sin excluirlos como parte del Estado,
distinguia también entre ““maquinaria estatal’’ y sociedad; finalmente, que
su referencia al federalismo se explicaba en tanto que escribia en Estados
Unidos y tenia en cuenta a Alemania, por lo que en realidad se puede
entender que aludia de manera general a todos los procesos de descentrali-
zacion como integrantes de los controles a los que calificaba de verticales.

Aqui, sin embargo, podemos plantear una variante a proposito del
esquema de Loewenstein (p. 354).

A primera vista, dice, estas tres clases de controles verticales (federalismo,
derechos individuales y garantias fundamentales, y pluralismo) integrados en el
proceso del poder, pueden parecer heterogéneos. El federalismo y las garantias
fundamentales estan institucionalizados en normas juridicas, el pluralismo, en
cambio, es una manifestacion socioldgica y, por tanto, metajuridica.

Ocurre que esa realidad metajuridica del pluralismo a que él aludia, se
ha ido transformando en una realidad normativa. La adjudicacion constitu-
cional de facultades y obligaciones a los partidos politicos, y la participa-
cion de ciudadanos con caracter de autoridad electoral, ha transformado lo
que era una manifestacion socioldgica en una funcion juridica. Ademas, tal
vez porque su fuerza expansiva todavia no los convertia en instituciones
muy familiares en el constitucionalismo contemporaneco, las facultades
constituyentes, legislativas y politicas del electorado a través del referéndum
y del plebiscito, hacen de la ciudadania una especie de 6rgano del poder.

Asi considerado, a la clasificacién de controles horizontales y verticales
de Loewenstein, cabria agregar la existencia de un control global o general,
porque incide por igual en los 6rganos de nivel nacional que en los de orden
local. La accion controladora del ciudadano es ejercida cada vez con mayor
frecuencia y comprende un cuadro competencial progresivamente mas
dilatado. A pesar del crecimiento de la poblacion y de la complejidad de los
asuntos politicos, los nuevos instrumentos de comunicacién ofrecen opcio-
nes de informacién y participacion que hasta hace pocos afios no eran
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imaginables. Diversos sistemas constitucionales avanzan en esa direccion,
y sus efectos erosivos del sistema representativo comienzan a adverirse.

El control global guarda la misma relacion con los érganos nacionales
del poder que con los o6rganos regionales y locales. En un sistema democra-
tico la ciudadania es un agente de control comin a todos los niveles de
gjercicio organico del poder. El cuerpo de ciudadanos, por otra parte, no
guarda una relacion jerarquica con los diferentes organos del poder. Mas
aun, es de las decisiones de ese cuerpo de las que resulta la integracion
de los organos del poder e incluso las definiciones competenciales que rigen
a los 6rganos vy a sus titulares.

Un analisis exegético de la norma o un examen empirico del poder
permiten tener un enfoque del campo de estudio que interese; pero sélo un
cotejo entre la realidad politica y el ambito normativo es lo que permite
determinar con precision como estan funcionando las instituciones en un
pais y en un momento determinados.

Es evidente que las relaciones de poder escapan en muchos aspectos a
las previsiones normativas. Esto no se debe necesariamente a que tales
previsiones sean deficientes o insuficientes; se debe a que no es posible
desarrollar sistemas a tal punto casuistas que prevean todas las contingen-
cias de su aplicacién.

Por otra parte la norma debe complementarse con la conducta adecuada
de los agentes encargados de su aplicacion y cumplimiento. Aun las
disposiciones mas rigidas pueden ser desatendidas en su cumplimiento
cuando existe el proposito de desnaturalizar su contenido. Ademas, las
normas requieren margenes de sedimentacion. Ninguno de los sistemas
constitucionales actuales, apreciados por ser la base normativa de siste-
mas politicos democraticos, produjo sus efectos desde su inicio. El caso
britanico es aun mas significativo: su naturaleza fue emergiendo gradual-
mente.

El tema de nuestro tiempo, en lo que a controles concierne, es el de la
relacion entre Ejecutivo y Legislativo, y el control de ambos por parte del
Judicial. Las nuevas experiencias constitucionales, particularmente las de
América Latina (Argentina, Brasil, Colombia, Chile y Peri), y las de Europa
del este (Estonia, Polonia,Republica Checa, Rumania y Rusia, por ejemplo),
ofrecen un buen campo para el analisis. El debate ha desbordado, por
supuesto, el solo tema de los controles. Como se dijo antes, los diferentes
aspectos del fenémeno del poder solo pueden ser aislados para efectos de
analisis, mas no por su naturaleza.
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En ese contexto, en casi todos los ambitos académicos donde son
examinados los problemas del poder, ya desde una perspectiva exclusiva-
mente politica o desde un angulo juridico —si bien esta diferenciacion sélo
es metodolégica— han puesto en el centro de la discusion a los sistemas
presidencial y parlamentario. Casi en ningin lugar es posible encontrar a
quien abogue actualmente por la prevalencia de cualquiera de esos sistemas,
sin modalidades. Podria decirse que estamos entrando a una épocaen la que
se procuran soluciones intermedias.

Para actualizar al sistema presidencial, por ejemplo, Dieter Nohlen
propone tres objetivos: diferenciar las tareas de la jefatura del Estado y de
ta jefatura de gobierno; mejorar los términos de coordinacion y cooperacion
entre los érganos Ejecutivo y Legislativo del poder, y sustraer al jefe de
Estado de los abatares de la politica cotidiana, para constituirlo en el punto
de apoyo que permita equilibrar al sistema (Nohlen y Fernandez, pp. 34 y
s8).

A pesar de los indiscutibles efectos positivos del sistema parlamentario,
no es posible afirmar de manera genérica que ese sistema sea invuinerable
a las desviaciones autoritarias, a las ineficiencias politicas que generan
inestabilidad, a los tropiezos de la corrupcion y a un cierto grado de
deficiencias en cuanto a la representacion politica de la cindadania.

Espafia y Francia son ejemplos de como la corrupcion puede producirse
a pesar de la organizacion politica parlamentaria o semiparlamentaria. En
el caso de Italia las formas del ejercicio del poder han estado afectadas asi
mismo por la corrupcion y por la inestabilidad politica. En Alemania el
sistema parlamentario no ha sido un impedimento para la permanencia en
el poder de un mismo grupo, por un periodo sélo superado en el siglo XIX
por Bismarck. En Portugal tos conflictos interconstruidos entre el titular de
la jefatura del Estado y el de la jefatura de gobierno han llevado ocasional-
mente a la paralizacion parcial de las funciones administrativas normales.
Otros ejemplos pueden mencionarse, como el de Israel, donde el parlamen-
tarismo ha propiciado la fragmentacion de los partidos peliticos, dando
lugar a que organizaciones politicas minoritarias, con fuertes motivaciones
religiosas, sean capaces de bloquear, primero, y diferir, después, la accion
mayoritaria que procura el establecimiento de la paz en Medio Oriente.
Japon tampoco escapa a la critica, en tanto que son conocidas las desvia-
ciones del gjercicio del poder, a pesar de los estrechos controles parlamen-
tarios existentes.
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No obstante lo anterior, puede reiterarse que lo central de un sistema
politico no es, solamente, la forma como se organiza el ejercicio del poder;
hay que ver igualmente los aspectos del procedimiento politico, esto es, la
manera como actan los 6rganos del poder. También es relevante el sistema
de distribucion del poder. Un esquema constitucional que permite la ade-
cuada integracion de todas las fuerzas y corrientes politicas es lo que
garantiza un sistema ordenado, responsable y eficaz, independientemente
de que su expresion formal se traduzca en un sistema presidencial o
parlamentario.

6. Distorsiones del control

Un sistema de controles mal entendido puede conducir al bloqueo del
poder, por virtud del cual lo que uno hace lo deshace el otro, o a la inhibicién
del poder, como resultado del cual nadie hace lo que le corresponde. En
contraste, un sistema de controles desatendido conduce a la indiferencia, en
que nadie se preocupa por lo que hacen los demas, o a lacomplicidad, donde
todos encubren los desaciertos propios con los ajenos.

En una democracia funcional el control del poder involucra a todos los
organos del poder € implica que el ejercicio de éste sea verificable, para que
se pueda comprobar lo que cada quien ha hecho; responsable, para que se
pueda sancionar a quien infrinja su deber; razonable, para que no se impida
el cumplimiento de la funcion ajena; evaluable, para que se pueda medir la
efectividad del cumplimiento de las asignaciones; renovable, para que no
se interrumpa la capacidad creativa de las instituciones; revisable, para
que se puedan corregir los errores, y equilibrable, para que no haya
predominancias que perjudiquen el Gnico interés supremo, que es el de los
ciudadanos.

Es facil decir lo anterior, pero para lograrlo el mundo moderno viene
discutiendo las mejores opciones desde hace por lo menos dos siglos. Se ha
avanzado y se seguira avanzando, porque una de las ventajas de la vida
institucional es que garantiza la acumulacion de los esfuerzos sucesivos de
cada generacion. Las instituciones requieren de tiempos adecuados para dar
resultados y para permitir la forja de nuevas opciones. Los cambios abrup-
tos, aim los de naturaleza revolucionaria, s6lo dan los resultados esperados
cuando posteriormente se abren los espacios de prudencia necesarios. Se
requiere tanta decision para promover cambios, cuanto para obtener de ellos
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los resultados esperados. Las instituciones son el resultado de la inteligen-
cia, no de la impaciencia.

El tema concerniente a las relaciones entre los 6rganos Ejecutivo y
Legislativo atrae mas la atencién de los legisladores y de sus representados
que el concerniente a la participacién del érgano o los érganos judiciales
del Estado. La razon es comprensible, si se tiene en cuenta que las preocu-
paciones de nuestro tiempo dan por superada la cuestién del Estado de
derecho y se centran en la del Estado democratico.

La imparticién de justicia es de extraordinaria relevancia para la vida
comunitaria, pero se estima en general que esta es una cuestion ya dirimida
y resuelta, que no forma parte propiamente hablando de los dilemas del
Estado contemporaneo. Claro esta que se sigue abordando el tema, y que
en la agenda actual sigue ocupando un lugar prioritario, pero de relevancia
esencialmente técnica. Vale decir que la naturaleza del organo o de los
organos judiciales del Estado no es considerada por ninguna corriente
doctrinaria como un ingrediente de la tipologia de los sistemas politicos.
Tal vez esto constituya una seria omision de la doctrina, porque después de
todo la falta de instrumentos adecuados para acceder a la justicia, o la
insuficiente objetividad, oportunidad o legalidad de la accion de éstos
instrumentos, ha sido uno de los factores mas sensibles de irritacion y de
frustracion general.

Es indiscutible que, de haberse contado con mecanismos expeditos y con
una organizacion competente, honesta y eficaz, muchos problemas, sobre
todo de naturaleza social, habrian encontrado, en diferentes épocas y en
distintos lugares, formas de canalizacion y de expresion institucional que
hubieran prevenido, y quiza hasta evitado, episodios de violencia.

Esa omision, en todo caso, corresponde al hecho de que los sistemas
politicos son, esencialmente, esquemas para determinar la mejor forma de
distribucion del poder, en tanto que los sistemas juridicos stricto sensu
tienen como centro de interés la solucion de los conflictos, cuando no es
posible evitarlos, y atienden tanto a los intereses de caracter colectivo
cuanto a los de naturaleza individual, mientras que los sistemas politicos
s6lo se definen, como es obvio, por las preocupaciones generales, asi se le
otorgue, como parte de esas preocupaciones, e incluso como un aspecto de
su propia definicién, importancia a los aspectos vinculados con el individuo.
Los sistemas politicos pueden estar determinados por la atencion de las
expectativas sociales o por la prevalencia de las individuales, o por una
combinacién de ambas posiciones, pero en todo caso las soluciones que los
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sistemas politicos ofrecen se encuentran referidas a la forma de organizar
y hacer funcionar al poder.

Independientemente de las motivaciones que en cada lugar y tiempo se
tengan, referidas a experiencias propias o a anticipaciones susceptibles de
ser inferidas a partir de experiencias ajenas, lo cierto es que la relacién
institucional entre los organos Ejecutivo y Legislativo del Estado son las
que definen la naturaleza de un sistema.

Vale decir, también, que esas relaciones no son inmutables en lo juridico
¥, menos aiin, en lo politico. De como esas relaciones se articulan, y de la
manera en que fluyen, depende que la prevision normativa se cumpla y que
los requerimientos de gobierno y de consensos se vayan dando. Las ade-
cuaciones entre norma y comportamiento politico son las que, en Gltima
instancia, van definiendo el contenido y el funcionamiento real de las
instituciones.

7. Funciones del poder y control

En una enunciacién muy esquemadtica de las funciones en las que se
plantea la relacion entre Ejecutivo y Legislativo, pueden mencionarse las
siguientes: a) funcion legislativa, »} funcion gubernativa, y ¢) funcién
representativa del Estado. Esta Gitima es, por lo que al orden de las
relaciones de poder respecta, lamenos controvertida. En términos generales
no se disputa que esa funcion la desempeiie el Ejecutivo y, en algunos casos,
como en los sistemas monarquicos, incluso recae en la corona, que ni formal
ni materialmente forma parte de los érganos Ejecutivo o Legislativo. Pero
reparese en que nos referimos a la funcion de representar al Estado, no a la
funcion de representacion politica, que es otro tema totalmente distinto.

Los problemas de definicion medular son los dos primeros. En cuanto a
la funcidn legislativa la polémica es de fondo. No se trata sélo de la facultad
reglamentaria, sino de lo que es propiamente una actividad normartiva.

Esta funcion legislativa se realiza a través de las siguientes acciones: a)
iniciativa, b) aprobacion, ¢) promulgacion, d} veto, v e} consulta directa a
la ciudadania. Existen sistemas tan restrictivos, que niegan al Ejecutivo casi
cualquier nivel de participacion en esas materias, y otros tan permisivos que
otorgan al Ejecutivo casi todas esas facultades. Como ejemplos de esos
extremos, tenemos el caso de Rusia, cuya Constitucién faculta al presidente
de la Federacion para expedir decretos con fuerza de ley (en ruso denomi-
nados ucaz), para vetar las leyes de la Duma y para, en casos concretos y
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con objeto de eludir las facultades de! Congreso, apelar directamente a la
ciudadania a través del referéndum. El caso inverso lo plantea la Constitu-
cion de Estonia, tipicamente asambleista.

Entre esos dos polos se mueven las instituciones contemporaneas. La
busqueda de los equilibrios esta haciendo que los esquemas constituciona-
les se somentan a revision. Lo saludable de estas tarea consiste en que
puedan plantearse soluciones para facilitar la tarea de gobierno, no para
impedirla. Después de todo ¢l derecho a gobernar corresponde a la ciuda-
dania, y nadie puede ni debe conculcarselo. Es un error considerar lo
contrario y creer que lamejor forma de proteger el interés general es dejando
a una comunidad nacional sin instrumentos eficaces de gobierno.

Es en este punto donde incide la cuestion concerniente a la funcion
gubernativa. Asi como en el caso de la actividad legislativa se pueden
identificar los extremos apuntados, en el caso de la tarea gubernativa se
produce el caso inverso, y a veces por descuidos de ingenieria constitucional
se fabrican hibridos inservibles. Esto ocurre cuando al é6rgano Legislativo
se le atribuyen las maximas funciones posibles para la elaboracion de
normas, y se le adjudican adicionalmente funciones de gobierno. Dificil-
mente se encuentran casos en los que el Ejecutivo quede fuertemente
restringido en el drea legislativa sin que a la vez se le impongan limitaciones
considerables en lo que a gobernar respecta.

Los aspectos que en mayor medida permiten la intervencién parlamen-
taria en el cuestiones de gobierno son: la designacion del titular del 6rgano
Ejecutivo, la integracion del gobierno, el voto de confianza, y la mocion de
censura.

Cada uno de esos aspectos tiene, a su vez, numerosos desdoblamientos.
Una es la relacion que se establece si el Legislativo y el Ejecutivo tienen
una misma fuente de legitimidad, la eleccion popular, por ejemplo, e incluso
si los procesos electorales son o no coincidentes en tiempo. Otro asunto
es si el Legislativo interviene o no en la designacion del jefe de gobierno,
y de intervenir, si lo hace como acto de nominacidn directa o sélo de
ratificacion, y si su participacion se reduce a ese jefe de gobiemo o alcanza
también a los integrantes del gabinete.

En cuanto a la manifestacion de confianza, los sistemas adoptados
también varian. Hay casos no vinculantes (como el ruso), o condicionados
a que al tiempo de aprobarse un voto de censura también se haga la
designacion del sustituto para la jefatura del gobierno {como ocurre en
Alemania, Espaiia, Grecia y Polonia). Desde luego, la gama de posibilida-
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des se abre de una manera muy extensa, y corresponde exactamente al
propésito de que los controles sean eficientes, y que su uso no los desnatu-
ralice.

La disolucion del o6rgano Legislativo también es un problema que el
constitucionalismo modemno se plantea, en tanto que no puede fortalecerse
s6lo uno de los organos del poder sin, con ello, generar pérdidas de
equilibrio que pongan en entredicho la capacidad de actuar de todos los
Organos en su conjunto.

8. El nuevo constitucionalismo

En los nuevos sistemas constitucionales lo que se procura no es limitar
facultades de unos para favorecer a otros, sino robustecer las de todos. Hay
una larga experiencia, acumulada a partir de los sistemas paradigmaticos,
como el de Westminster, el parlamentario francés y el norteamericano. En
el curso del siglo XX se han ido elaborando nuevas y enriquecedoras
experiencias. De éstas quiza la mas innovadora fue la aportada por la V
Repiblica francesa. Ninguna discusion constitucional en el mundo, poste-
rior a 1958, ha podido ignorar las aportaciones del constitucionalismo
francés, cuyo eje, claramente expuesto por Charles de Gaulle en su discurso
de Bayeux, fue asegurar la capacidad de actuar del Ejecutivo y reformar el
concepto, ya entonces cuestionado, de representacion politica (Williams, p.
342; Vanossi, p. 18).

Aunque es comun atribuir mas responsabilidad al Ejecutivo que al
Legislativo en la crisis contemporanea de las instituciones, es un hecho
ampliamente reconocido que donde se faila, con frecuencia, es en la
articulacion de relaciones entre representantes y representados. Suele verse
s6lo un aspecto de las relaciones del poder, y ahi esta uno de los tropiezos
que es necesario superar: las estrategias de reequilibrar el poder deben
contemplarse en su aspecto positivo, precisamente como una necesidad que
resulta del desarrollo politico, y no como consecuencia de excesos que hasta
ahora nos decidimos a denunciar.

En la Gltima década muchos paises han emprendido reformas institucio-
nales de fondo. Argentina, Brasil, Colombia, Chile y Perii, han puesto a
debate modificaciones constitucionales imaginativas para dar respuesta al
problema de la relacién Ejecutivo-Legislativo. Sin embargo las modifica-
ciones adoptadas, fundamentalmente en el sentido de introducir la figura
—con diferentes denominaciones— de primer ministro, se han quedado por
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debajo de las expectativas que los propios agentes del cambio promovieron,
pero a las que después se encargaron de ir circunscribiendo a modificacio-
nes mas de orden formal que material.

La figura del primer ministro tanto en Argentina como en Peru tiene una
estructura constitucional muy débil, de manera que aun cuando en aparien-
cia se ha atendido una demanda de renovacién institucional, en el fondo
s6lo se han dado los primeros pasos de un proceso que tendra que profun-
dizarse en el futuro. Tal vez esto sea lo mas sensato, pero requerira dejar
abiertas las posibilidades de nuevas adecuaciones estructurales para no
generar desencantos y frustraciones. En el caso de Brasil se llegd a plantear
al electorado la disyuntiva entre parlamentarismo y presidencialismo. Ha-
biendo triunfado la opinidn favorable a este Gltimo sistema, en lugar de
adoptarse mecanismos de franca apertura, solamente se introdujo 1a figura
de un consejo de la republica, con alcances bastante limitados que, como
se aprecia por el comportamiento de las instituciones, no ha sido significa-
tivo para la composicion de los problemas politicos existentes.

C. CONTROL Y RESPONSABILIDAD

1. Responsabilidad publica

L.a nocién de control politico debe vincularse a la de responsabilidad
publica. No se trata de la responsabilidad individual que recae sobre cada
servidor piblico con motivo del desempeifio de un cargo oficial, sino de la
que le corresponde en tanto que ejerce funciones constitucional y legalmen-
te reguladas. El servidor pablico, de cualquiera de los érganos del poder de
que se trate, esta vinculado obligatoriamente al cumplimiento de las atribu-
ciones del 6rgano del que forma parte. Las inhibiciones para actuar, muy
frecuentemente impuestas por la conveniencia personal de escapar a la
critica publica o a la de otros servidores piiblicos (del mismo o de diverso
4rgano del poder) implican una vulneracion al principio de que las funcio-
nes de derecho publico no son de ejercicio potestativo.

La responsabilidad piblica implica que un servidor no es libre de hacer
algo contrario a lo que el desempeiio de su funcion impone, pero tampoco
lo es para dejar de hacer lo que con relacion a esa misma funcién establece
la norma de competencia. Una de las diferencias entre el derecho publico
y el privado es que el segundo es fuente, entre otros, de derechos subjetivos
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que no se producen en el ambito piblico. El gjercicio de las diversas
expresiones de libertad corresponde en cada caso a una decisién individual,
en tanto que el servidor publico ejerce tareas que no fueron establecidas
para que las ejerza merced a una decision discrecional. La discrecionalidad
del servidor publico se encuentra restringida por las necesidad que impone,
precisamente, la responsabilidad asignada.

Las normas constitucionales y ordinarias que rigen la funcidn publica
contienen una serie de comandos de cumplimiento ineludible para el
servidor pablico, y las opciones que corresponden a éste resultan condicio-
nadas por las circunstancias en las que tiene que actuar, por ei bien pablico
que debe satisfacer y por el mandato programatico que la ciudadania haya
determinado.

Puede encontrarse un ejemplo de esas opciones en los actos de naturaleza
expropiatoria. Ei servidor piblico que los practica solo esta facultado para
hacerlo en los términos de las normas aplicables, pero debe aplicarlas tantas
veces como el supuesto normativo se produzca. Puede argumentarse que
en este caso se presenta un amplio margen interpretativo para el servidor
plblico, y eso es cierto, por eso el supuesto normativo tiene que ser
cohonestado con las necesidades publicas para cuya atencidn se instituyen
los 6rganos del poder, y con los mandatos programaticos que resultan con
motivo de los procesos electorales.

Las responsabilidades en una concepcion civilista estan determinadas
por la existencia de una voluntad razonable y libre. En una concepcién
publica los criterios de razonabilidad y libertad deben agregarse a los de
necesidad, conveniencia y oportunidad. De no ser asi, nos encontrariamos
con un ejercicio patrimonialista de la funcidn piblica, y el servidor dispon-
dria de acuerdo con su propio interés, y no en nombre del interés colectivo,
del aparato del poder del que fuera titular en funcion de su designacion o
eleccion.

Es en el contexto de las responsabilidades publicas que se entienden los
controles piblicos. Como se vera, éstos no conforman otra cosa que un
conjunto de facuitades para determinar si el gjercicio de la funcién publica
se adecua a lo preceptuado. El control no es solo sindénimo de restriccion,
como pudiera entenderse en una acepcion limitativa, sino también de
verificacion; no se aplica para impedir que quienes tienen una responsabi-
lidad piblica, la cumplan, sino precisamente para lo contrario: para que
ningtin 6rgano del poder y ningtn servidor hagan lo que no les corresponde,
ni dejen de hacer lo que les concierne.
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2. Autocontrol

En todas las manifestaciones del poder se encuentran elementos de
control. Como se ha dicho antes, incluso en el ejercicio autocratico del poder
es posible identificar formas de control, asi sean tan aleatorias y tenues
como las que pueda ejercer el autdcrata sobre si mismo y sobre el aparato
de gobierno que encabeza. Como ejemplo literario relevante son dignos de
mencion los intensos didlogos de La vida es suefio, de Pedro Calderdn
de la Barca. El drama sitia al hijo del rey en prisién, sin saberse la causa.
El monarca instruye a su ministro en el sentido de trasladar al principe al
palacio real, dejandolo creer que vive un suefio, para poder apreciar sus
reacciones cuando sepa que es el heredero de la corona. En cuanto el
principe advierte su enorme poder comienza a actuar desordenada, irrefle-
xiva y arbitrariamente, llegando a sostener un dialogo con su padre que
ofende la investidura real de éste. EI drama tiene feliz desenlace porque el
principe rectifica y adquiere luego las caracteristicas que el monarca tanto
ansiaba: se vuelve de buen talante y en esta disposicion de animo dicta
ordenes llenas de generosidad. El proceso de autocontrol queda confirmado
y el principe esta apto para el ejercicio del poder: €l, responsable solo ante
si mismo, ha pasado la prueba de rectitud moral que el padre demandaba
para transferirle la portentosa suma de facultades que representaba la corona.

En ese ejemplo encontramos reflejada, sin mas rebuscamientos que los
literarios, la percepcion del poder en la era del absolutismo. Aunque habia
otras formas de ejercer presion sobre el monarca para obtener de él privile-
gios, nada demeritaba esa imagen de plenitud que ornaba al monarca; nada,
que no fuera su avisada conciencia, limitaba su ejercicio del poder; nada,
en la estructura institucional del mando se oponia a sus designios. El
argumento de que su responsabilidad existia inicamente ante Dios impedia
que hombre alguno se interpusiese en sus determinaciones, por un doble
riesga: el menor, de incurrir en desobediencia frente al monarca, de quien
en todo caso se podria esperar el perdon, y el mayor, de incidir en pecado,
por el vicio moral de desconocer los preceptos divinos que sustentaban la
legitimidad del monarca.

3. Percepcion del control

Todo control se ejerce para satisfacer los intereses politicos y juridicos
de quien lo ¢jerce, o de aquellos a quienes éste representa. Por eso, el grado
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de concentracion o de extension del control refleja el nivel de centralizacion
o descentralizacion del poder. El control gjercido por los barones en una
sociedad estamental, ciertamente condiciona la accion del principe; pero de
los resultados de ese control sélo se benefician los propios barones. Incluso
en el ejemplo de Calder6n de la Barca, el autocontrol practicado por el
detentador del poder tiene efectos favorables para ¢l mismo.

Durante siglos, sin que pueda precisarse qué tantos, porque cabe decir lo
mismo del periodo clasico latino, de la Edad Media, de la [lustracion o
de nuestra época, la literatura ha abordado problemas que, por la via de
ejemplaridad, aspiran a inculcar en el hombre de gobierno el temor por el
desbordamiento de su poder. Lo que fue funcion del teatro en el periodo
clasico y otra vez a partir del Renacimiento, lo es también de la cinemato-
grafia en nuestro tiempo. El mensaje es claro: al gobernante se le hacen ver
las consecuencias negativas de sus excesos, en tante que acentua los niveles
de friccion con los stbditos/ciudadanos, mientras que latolerancia le reditua
mayores condiciones de obediencia.

Las invocaciones a la autocontencion del gobernante tienen un registro
que se perpetia a lo largo de los siglos. Incluso en las manifestaciones mas
radicales de critica a los abusos del poder, fo que se observa es la vocacidn
de atribuir a la voluntad singular del que manda, la responsabilidad de todos
cuantos actos de atropello se cometan o hayan podido cometerse. Un giro
significativo aparece cuando, como en £/ Proceso o en El Castillo los
excesos son atribuidos a las instituciones y no a los individuos. Mas todavia,
en La construccion de la gran Muralla China, también de Kafka, el
mensajero del monarca resulta impotente ante los meandros del poder, ante
la parafernalia burocrética que bloquea incluso al que manda. Aqui se
produce una variante en cuanto a la interpretacion de las expresiones del
poder. No puede dejar de advertirse que, ademas de su genialidad literaria,
Kafka estudio y practico la abogacia.

4, Formacion de los controles

En el orden de su adopcidn, los controles mas antiguos que s¢ pueden
identificar son los que resultan de la imparticion de justicia. La separacion
entre 1a funcion lata de gobierno y la estricta de juzgar fue histéricamente
la primera que se produjo. El fendmeno tiene importancia en tanto que
garantizar relaciones de justicia —que incluye la seguridad de los indivi-
duos y de los grupos— es una de las causas eficientes del Estado. La
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presencia de magistrados judiciales es identificable mucho antes de que se
diera otro tipo de separacién en el ejercicio de las funciones del poder.

En esa medida la justicia se convirtié en un control primario que no
necesariamente se referia a la limitacion de los actos del gobernante, sino
a la limitacion de sus facultades. Era, por lo mismo, un control precario. No
se traducia en la posibilidad de supervisar lo que hacia, sino apenas en
reducir el ambito de sus amplisimas prerrogativas. La imparticion de
justicia como una forma de control eficaz sobre el gobernante es un
producto, bastante cercano a nuestra época, del constitucionalismo: la
limitacion de los actos del gobemnante en aras de la prevalencia de la Consti-
tucion.

El segundo estadio de los controles esta representado por el surgimiento
de los aparatos burocraticos. El registro, en este caso, es muy amplio. Hay
instrumental burocratico eficaz en Egipto; lo hay en Persia, con la ingeniosa
creacion de las satrapias, que permiten demostrar como descentralizando la
administracion es posible centralizar el poder; y lo hay, ya con caracteris-
ticas relativamente modernas, en la creacion de cuasi-ministerios (Kova-
liov, 111, p. 67) por el emperador romano Claudio.

El control politico aparecié asimismo en la antigiiedad. Dos instituciones
fueron relevantes en este sentido durante los periodos helénico y helenisti-
co: las asambleas deliberantes y el ostracismo. Las primeras permitian a los
ciudadanos el control sobre los hechos politicos presentes, en tanto que el
segundo era una forma de control de naturaleza preventiva que procuraba
evitar desbordamientos en el futuro.

El control social corresponde al cuarto estadio de este proceso evolutivo.
Es evidente que las expresiones de inquietud social que han estado presentes
a lo largo de la historia no son el equivalente de ese control. Para que se
pueda hablar de un control se tiene que contar con una forma sistematica y
organizada de actividad publica, dentro de la que no encuentran acomodo
las manifestaciones ocasionales de violencia social. Las formas de control
social corresponden a las muitiples formas de expresion de la opinidn
publica y de manifestacién de la colectividad. Este tipo de control es el
dltimo en aparecer porque, incluso en nuestro tiempo, s6lo existe en las
sociedades abiertas. En las sociedades cerradas los instrumentos de opinion
publica tienen una funcion inversa a la de las sociedades abiertas, pues se
utilizan como medios de control sobre la sociedad. Ese es el dilema que
debe ser resuelto: preservar los instrumentos de la sociedad para la sociedad,



168 DIEGO VALADES

sin incurrir en la paradoja de hacerlo a través de medidas autoritarias, o
permitir que se deslicen de manera imperceptible hacia la manipulacion.

5. Poder de control

El examen juridico de los controles publicos no puede ignorar las
circunstancias politicas en que esos controles surgen y son aplicados. Los
enunciados normativos en materia de controles carecen de interés por si
mismos. Sélo el cotejo cuidadoso entre lo preceptuado y lo practicado
permite determinar la idoneidad de la norma y la razonabilidad de la
conducta.

En el ambito de los controles publicos es donde se puede identificar una
mayor interaccion entre la norma y la conducta. Ya hemos comentado que
los problemas centrales de un sistema politico-constitucional se localizan
en el origen, en la forma, en el gjercicio y en el control del poder. En cualquiera
de esos aspectos la prevision normativa no agota todas las posibilidades
reales de expresion de la conducta; pero en todo caso las previsiones en
materia de procedimientos electorales, por ejemplo, estan bastante mas
cefiidas a las accciones posibles que las de control politico, con motivo de
las cuales suele entremezclarse la objetividad de la norma con la subjetivi-
dad de quien la aplica o, literalmente, ia utiliza.

El estudio de los instrumentos de control tiene que hacerse a partir de su
génesis. Conocer el origen es lo tnico que permite determinar su causa y
su propdsito y, en esta medida, su funcién exacta. Hay, subyacente, un tema
que corresponde a otro tipo de estudio: el poder. El estudio del poder
—cratologia, como podria llamarsele empleando el término de Karl Loe-
wenstein— pertenece a otra dimension del fenémeno aqui examinado, por
lo que para los efectos de este estudio lo dejamos en el ambito de los
problemas a que ya aludimos.

Desde esa perspectiva debe precisarse el alcance de la expresion “‘control
del poder”. Pareceria implicar que el poder es susceptible de un control que
se ejerce desde fuera del poder. Esa operacion se antoja impensable.
Aquello que controle al poder no puede ser otra cosa que poder. En este
punto el silogismo de Hobbes (Leviatan, p. 399) es inobjetable: lo que es
capaz de subordinar al poder, es poder. El control es una funcion del poder,
no algo que se caracterice por su alteridad. El control del poder, por
consiguiente, sélo puede entenderse como parte inherente del poder mismo.
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Cuando abordemos el examen particular de los controles a la luz de la
teoria de la separacién de poderes, veremos con mas detenimiento que
siendo una brillantisima construccion que permitio resolver los problemas
del poder a través del sistema constitucional, no es susceptible de solucionar
las demandas institucionales de nuestro tiempo. El modelo constitucional
clasico —en deuda inequivoca con Montesquieu— permitié el transito de
una sociedad cerrada a una sociedad abierta; ¢! problema que ahora tiene
que atender una nueva construccion institucional es ¢l de una sociedad
plural, que reclama mdérgenes maximos de tolerancia dentro de margenes
indispensables de cohesion. Conjugar ambas coordenadas es una tarea
delicada, a cuyos efectos el modelo constitucional clasico seguira siendo
util, pero no bastante.

6. Control y descentralizacion del poder

Hay un riesgo latente de pulverizacion en el universo institucional. Es
mas o menos facil derivar hacia un pesimismo global que lleva a considerar
que son pocas las opciones viables, o bien hacia un optimismo mecanicista que
sigue viendo en las reformas constitucionales altisonantes el remedio para
todos los problemas institucionales. Esta perspectiva, tan de moda durante
el siglo XIX, reaparece de tanto en tanto. Tiene, en todo caso, la virtud de
encauzar las presiones de la inconformidad por el sendero de la reforma
de las instituciones.

Existen suficientes razones para alimentar el escepticismo colectivo.
Después de haber depositado una gran dosis de confianza en que ¢l Estado
omnipresente habria de resolver todos los problemas de las sociedades, y
de llegar a la conclusion de que la panacea se transformaba en espejismo,
no se ha podido eludir la creencia inversa. El problema lo ve con diafanidad
Alain Minc (La nueva..., p. 82): “‘Desde Hegel habiamos creido todos que
el Estado es la culminacion natural de las sociedades. {Craso error! Los
Estados, como las mareas, se retiran y dejan al descubierto multiples y
extrafias realidades”.

Ese repliegue del Estado, forzado por la desconfianza, auspicia lo que
Minc (La nueva..., pp. 85 y ss.) llama *“zonas sin autoridad legal”, donde
la ilegalidad se reinstala, aun “en el corazon de las democracias mas
avanzadas™; en que las mafias se vuelven una forma social en expansion,
y las ciudades se insurreccionan contra la autoridad. En ese proceso de
medievalidad “‘las instituciones permanecen ajenas a la conmocion... y no
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controlan una parte cada vez mayor de la sociedad”. A partir de ese
momento el Estado en retroceso va perdiendo funciones reales y propende
a generar normas y a retener funciones de caracter formal, “‘que solo
sostienen el funcionamiento de la sociedad oficial™,

El error de Minc es que identifica las tendencias de entropia social con
una hipotética dilucion del Estado. Esto es virtualmente imposible, en tanto
que el Estado constituye un fenomeno politico que va mas alla de su
representacion formal. Asi cambie sus exterioridad, en tanto que subsista
un poder cohesionante dotado de atributos para dictar y aplicar la ley podra
hablarse de una mutacion en la estructura y en la representacion del Estado,
pero no podra aducirse que éste haya desaparecido.

En lo que siacierta Minc, y es lo relevante para los efectos de este trabajo,
es en que al afectarse el nivel de facultades del Estado constitucional y al
ir dejando que a su lado prosperen, amparadas en hipotéticos procesos de
descentralizacion politica, nuevas formas de ejercicio del poder, comienza
a presentarse una realidad que si bien es nueva para nosotros, era caracte-
ristica de la Edad Media. En esta etapa del desarrollo historico el poder
estuvo descentralizado hasta un grado maximo. La reaccion que entronizo
al absolutismo se justificé precisamente como la respuesta del orden central
frente a la dispersion. Resultd tan profunda esa perspectiva de la recupera-
cion de la vida institucional que el discurso del orden subsistio hasta bien
entrada la era del constitucionalismo modemno.

Conforme se asentaron las nuevas instituciones constitucionales, el
discurso de la pluralidad y de la concertacion remplazd al del orden y resulto
mas afin con el de libertad, a su vez ¢je de la reaccion antiabsolutista. Ahora
bien, /qué situacion plantea actualmente el surgimiento de zonas ajenas a
la accidn del Estado? Desde luege no la que apunta Minc, por las razones
también ya sefialadas: el poder estatal subsistira, asi sea bajo formas no
convencionales. Lo que interesa es mas importante: el constitucionalismo
moderno trajo consigo mecanismos de control publico que parecen estarse
perdiendo gradualmente, conforme cambian los centros de ejercicio del
poder tradicionalmente atribuido al Estado.

Ese es un fendmeno que podria calificarse de preocupante. Una vez mas
nos encontramos con la necesaria diferenciacion de los temas del constitu-
cionalismo y podemos apreciar que con el llamado Estado minimo se
preserva el origen del poder y se pone mas énfasis que nunca en los procesos
de descentralizacion. También se acentia la preocupacion en torno al
Estado de derecho, que no comporta mas problemas que los de la mejor
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adecuacion posible del ejercicio del poder a Ia norma que o rige. En este
caso ¢l contenido de la norma —y se trata de una vieja y muy conocida
polémica— ya no importa. Pero ;v los controles pablicos?

El verdadero riesgo de la nueva Edad Media esta en que, a semejanza de
aquella etapa historica, haya grandes tramos del poder que se sustraigan al
ejercicio eficaz de los controles politicos. Es ostensible que las funciones
publicas sujetas a transferencia hacia los particulares, van retrayéndose del
control piblico. Al lado de las llamadas ““privatizaciones’ de las activida-
des economicas del Estado, se va gestando la paradgjica privatizacion del
interés publico y se apunta ya también la del mismo orden publico. Esto
altimo es mas o menos evidente en los drdenes juridicos internos y en el
internacional, Es un fendmeno al que aludimos previamente como “Estado
intangible”.

En el orden interno de los Estados se esta produciendo una tendencia en
expansion para que los particulares ejerzan, cada dia con mayor intensidad,
funciones inherentes a la seguridad publica. El monopolio estatal de la
fuerza parece irse transformando en una especie de nueva estructura de
coordinacion, que en tltima instancia implica que muchas acciones antes
solo posibles como propias del Estado, ahora se entienden normales en
manos de los particulares. El problema para el constitucionalismo es que
en tanto que las funciones de seguridad estaban en manos del Estado eran
susceptibles de control, pero no lo son cuando se ejercen por los particulares
y en nombre de la libertad.

El problema no es menor. Supone que hay una especie de nuevas baronias
conforme a las cuales un nimero creciente de miembros de la sociedad
ejerce derechos que corresponden a la sociedad plena, pero no rinde cuentas
a la sociedad. A través de los mecanismos de control se puede apreciar una
disminucion de las responsabilidades de interés pablico sustraidas al control
publico.

También se registra un fendmeno inverso: el desarrollo natural de la
actividad privada tiene efectos con relacion a la sociedad, cuyas consecuen-
¢ias no siempre han sido advertidas. El derecho social surgid, en buena
medida, como un correctivo para la accion de los particulares. Cuando las
relaciones de trabajo salieron del ambito civil, por ejemplo, lo que se hizo
fue atribuir responsabilidades piblicas —aunque generalmente se utiliza el
adjetivo “‘sociales”— a actividades desempenadas por particulares. La
tendencia se trunco. Hoy se entiende, por ejemplo, que sélo el Estado puede
violar los derechos humanos; los actos de atropello cometidos por los
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particulares contra otros particulares siguen siendo temas civiles o penales.
Se trata de una vision conservadora con relacion a la cual no se estan
aportando respuestas institucionales novedosas.

En cuanto a las cuestiones de orden piblico internacional el ejemplo mds
caracteristico es la neoprivatizacion de la guerra. Si durante la Edad Media
los sistemas de crédito surgieron como una forma de apoyo por parte de los
particulares al comercio de otros particulares y a los Estados que, a través
de acciones bélicas, protegian al comercio, en nuestro tiempo el comercio,
regular o clandestino, de armas, ¢s una forma significada de sustraerse a los
controles pablicos {Valadés, ““Actualidad...”, p. 506).

7. Representatividad y controles

Con una singular precision, y abordando el tema sin concesiones, Bidart
Campos (pp. 147 y ss.) afirma: “‘gobierna siempre un hombre o un elenco
reducido de hombres, que son titulares o detentadores del poder politico.
Es asi y no puede ser de otro modo... las férmulas que atribuyen al pueblo
el ejercicio del gobierno son meras creencias o representaciones colecti-
vas...”" Se trata de términos diafanos y sinceros, como los que en todos sus
trabajos caracterizan a ese jurista argentino. Por lo demads, no ¢s comun que
se expresen con tanta llaneza conceptos que normalmente son objeto de
matices.

Traigo a colacion la afirmacion de Bidart porque precisamente la solu-
cién al problema que plantea esta en la eficacia de los controles politicos.
Es verdad que la formula segtin la cual el pueblo gobierna corresponde al
concepto de la soberania popular y de la democracia representativa, enten-

_diendo esta Gltima como idea alternativa frente a la democracia directa. En
¢sa medida Bidart tiene razon vy se trata de una representacion juridico-po-
litica. Rousseau habria estado de acuerdo. Sabemos, pero no siempre lo
aceptamos, que las técnicas de la representacion politica se basan, en buena
medida, en una ficcion juridica. Es por esto que se realizan esfuerzos por
conjuntar lo que en estricta teoria no era posible: las formas de democracia
directa, a las que a veces se denomina ‘‘participativas’, con las de demo-
cracia representativa. De ahi que instrumentos como el plebiscito y el
referéndum vayan conquistando nuevos espacios, a pesar de que es bien
sabido que constituyen una derogacion parcial de las instituciones repre-
sentativas ¢ influyen negativamente en el ejercicio de los controles.
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8. Control y eficacia politica

‘

La eficacia de cualquier sistema de la democracia constitucional reside
en gue los sistemas de control adoptados hagan funcional al poder. Es
comun que cuando se debate acerca de la idoneidad de los sistemas
presidencial o parlamentario para determinar cual es el mas adecuado para
preservar la estabilidad politica, se omita que los resultados de cualquiera
de ellos dependen de un buen disefio institucional de controles publicos.

Aunque muchos de los controles que se practican en cada uno de esos
sistemas se han considerado como exclusivos e incluso excluyentes, o
cierto es que en la practica constitucional contemporinea se estd demos-
trando que son intercambiables, y que su adopcion sélo se ve rigidizada por
concepciones academicistas de la organizacidn constitucional. Como se
puede afirmar al estudiar las mas recientes construcciones constitucionales,
cualquier modelo politico resiste la adopcion de los instrumentos de control
que se consideren mas adecuados para que, al tiempo que se hace funcional
al poder, se garantice la fluidez de los procesos politicos.

Desde luego seria un alarde reduccionista, amén de una exageracién sin
base cientifica, afirmar que todos los procesos se pueden encauzar merced
a un eficaz sistema de controles politicos. Lo que esencialmente se procura
con un sistema politico, adem4s de garantizar el origen legitimo del poder,
es la capacidad de absorber las elevadas demandas de participacion en el
poder, propias de las sociedades abiertas. En lamedida en que la democracia
consensual cuenta con nuevos adeptos, ¢l disefio institucional de la demo-
cracia mayoritaria, al que corresponde el modelo constitucional clasico,
puede resultar estrecho para satisfacer el nuevo orden de expectativas y
demandas politicas.

Para alcanzar el objetivo de los consensos que hacen funcionales a las
nuevas democracias conviene la adopcion de instrumentos que faciliten el
acuerdo. Y es justamente en ese punto donde el arreglo de los controles
phblicos adquiere importancia, porque de su buena factura y operacion
depende que se alcancen o no los objetivos que forman parte de los acuerdos
politicos.

La quiebra de la democracia, como acertadamente denomina Juan Linz
(pp. 32 y s5.) obedece en no pocos casos a un mal disefio o a una aplicacion
distorsionada de los mecanismos de control. Arturo Valenzuela (The Fai-
lure..., p. 67) aporta un buen gjemplo: los desajustes institucionales chilenos
rigidizaron las relaciones entre los 6rganos del poder, crearon ‘‘presiones
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politicas que hicieron dificil estructurar politicas nacionales capaces de
contender con los problemas del subdesarrolla” y contribuyeron a que se
desencadenara el golpe militar contra Salvador Allende en 1973. En la
historia constitucional de México también se puede ilustar esa misma
situacion con el golpe de Estado de Ignacio Comonforten 1857, y con lairregular
propuesta de reformar la Constitucién por la via del reférendum a que
convocd Benito Juarez en 1865.

D. CONTROL Y ESTADO DE DERECHO

1. Limitaciones del Estado de derecho

Para la organizacién y el funcionamiento del poder es relevante el control
de su ejercicio. El problema no es nuevo. De varias maneras se ha planteado
desde la antigiiedad y, por supuesto, cobra especial importancia en nuestro
tiempo. El tema esta vinculado, a su vez, al del Estado de derecho, que
convencionaimente se entiende como la sujecion de los organos del
poder a los preceptos de la ley. El problema de un entendimiento lato
del Estado de derecho es, sin embargo, ¢l de la naturaleza de la ley a la
que el Estado y la comunidad politica quedan sujetos.

Se han producido numerosas disquisiciones sobre ese aspecto de la
legalidad. Aunque Aristoteles planteo la diyuntiva de qué era preferible, si
el gobierno del rey o el de la ley, Cicerdn suscité las dudas de qué hacer
frente a leyes que ostensiblemente repugnasen a la razén y fuesen, por ende,
contrarias a la naturaleza humana y a la justicia. Este problema ha conti-
nuado siendo revisado y es objeto de polémica entre diversas corrientes
jusfiloséficas.

Vale la pena tener presente esa consideracién porque, inde-
pendientemente de la posicion doctrinaria que se asuma, todo indica que el
concepto escueto de “Estado de derecho” no parece resolver todos los
problemas de la relacion gobierno-gobernado.

2. El Estado moderno
El concepto mismo de Estado se ha venido ajustando a nuevas perspec-

tivas. Aun cuando el entendimiento generalizado es en ¢l sentido de que el
concepto del Estado modemo parte de Maguiavelo, no pueden desconocerse
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antecedentes relevantes como el provisto por Federico de Suabia, o Fede-
rico 11, en el siglo XI1I1.

Si entendemos que estamos en presencia del Estado moderno cuando nos
encontramos con el fendmeno de una organizacién politica dotada de
facultades para crear derecho € imponerlo coactivamente, es evidente, como
lo demostré Manuel Garcia Pelayo, que nos encontramos ante una realidad
estatal. Esto fue precisamente lo que ocurrio con las constituciones dictadas
en Sicilia por Federico I1.

La cultura de ese monarca y su capacidad para enteder el fenomeno del
poder le permitieron anticipar ideas que solo en nuestro tiempo se han
venido abriendo paso. Tal es el caso de su sefialamiento de que en materia
delictiva ¢s mas importante para una comunidad prevenir la comision de
delitos, que castigar aquellos en que se haya incurrido.

Pero lo medular de su aportacion reside en la forma como organizé al
poder publico, suprimiendo los privilegios feudales, organizando una com-
pleja estructura administrativa y judicial, aboliendo las practicas magicas
en el orden procesal, estableciendo en normas escritas reglas de conducta
de gobemnados y gobernantes, a las que él mismo se sujetd (prolegémenos
del Estado de derecho) y reivindicando las facultades del poder temporal
ante el poder espiritual.

En suma, Federico de Suabia representa la transicion de la alta a 1a baja
Edad Media al fijar la técnica de sujecion de los organos del poder y de sus
titulares al orden juridico, al tiempo que establecia el absolutismo monar-
quico que a partir del Renacimiento caracterizaria al Estado, como una
expresion politica encaminada, entre otras cosas, a la supresion del feuda-
lismo medieval.

Pero el Estado no podia permanecer por mucho tiempo como una
expresion de autoritarismo como el que postularia Thomas Hobbes. Por eso
tanto Locke como Montesquieu representarian, mas adelante, la vanguardia
en la lucha intelectual por la racionalizacion del poder politico.

3. Separacion de poderes

Es plenamente reconocido el gran aporte al constitucionalismo moderno
significado por Montesquieu. Su enunciacion de la separacion de poderes
nutrié a las grandes elaboraciones constitucionales, particularmente a partir
de las revoluciones norteamericana y francesa. Después, a lo largo de los
siglos XIX y XX, el principio de la separacion de poderes ha sido incorpo-
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rado en practicamente todas las estructuras constitucionales, inde-
pendientemente de su grado de aplicacidn afectiva.

Desde luego, la diferenciacion de facultades entre los distintos érganos
del poder ha estado presente incluso en muy antiguas concepciones politi-
cas. Aristoteles la identifica en la constitucion de Atenas; Séneca la plantea
en el discurso que escribe para Neron y que éste pronuncia ante el senado
romano cuando es ungido emperador; y Montesquieu la encuentra en la
célebre historia de los germanos escrita por T4cito.

Lo importante, en todo caso, no es la originalidad del enunciado, sino su
oportunidad. Ademas, a pesar de los remotos ejemplos que podamos
encontrar de la practica de una diferenciacion de funciones en la antigiiedad,
lo relevante es que en el constitucionalismo moderno se convirtié en un
elemento definitorio mas del Estado de derecho, con lo cual se pudo superar
el dilema ciceroniano de la obediencia a la ley injusta.

Ocurre, sin embargo, que ¢l sélo postulado de la separacion de poderes
no explica, en nuestro tiempo, la compleja trama del poder. Cuando Mon-
tesquieu escribia no existian las organizaciones politicas que hoy denomi-
namos partidos, ni las organizaciones sociales que conocemos como sindi-
catos, ni los medios de comunicacién tenian la presencia alcanzada en la
actualidad, ni habia emergido la modalidad bastante llamativa de las deno-
minadas ‘“‘organizaciones no gubernamentales”, ni era de imaginar la
aparicion de nuevos organos del poder no encuadrados en los tres tradicio-
nales, como los ombudsman, o los organismos electorates auténomos, o los
bancos centrales.

Todo lo anterior ha llevado también a la reconsideracién del Estado de
derecho como un concepto que sélo de manera parcial engloba al gran
fenomeno politico de nuestro tiempo. Las sacudidas del siglo XX han tenido
también un considerable impacto en la redefinicion del Estado y del
derecho. Ademais, el concepto mismo de Estado de derecho no escapa a la
duda. Sin entrar en la disquisicién de la naturaleza coactiva de la norma o
de la funcién promocional que también se le atribuye a algunas disposicio-
nes juridicas, y sin abundar acerca de las fuentes del derecho, el hecho es
que el Estado so6lo se sujeta a las leyes que el propio Estado crea.

Con cierto escepticismo Maurice Hauriou (p. 280) afirmaba: “hay que
desconfiar de las afirmaciones que se ocultan tras de frases como el imperio
del derecho, el reinado de la ley, la sumisién del Estado al derecho, el
gobierno de las leyes o el gobierno del derecho, etcétera. Todo son hipér-
boles™. El parrafo es duro; quiza excesivo. Por eso el propio autor luego
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desarroll6 una elaborada argumentacion sobre la limitacion del poder por
la Constitucion. Sin embargo, calificativos aparte, hay un aspecto central
en el origen de la critica, que el escueto “Estado de derecho’ no puede
resolver y que se puede enunciar asi: en el Estado de derecho el Estado se
somete al Estado, porque es el autor de su propio derecho y, por lo mismo,
define sus propios limites.

Digamos lo anterior en otras palabras: en el Estado de derecho puro y
simple, el Estado juega con sus propias reglas, define sus propios limites,
establece sus responsabilidades, fija sus atribuciones y modifica lo que quiere
modificar, cuando quiere hacerlo y como él mismo determina que deba
hacerse.

Aqui se produciria la impresién de que entre el Estado de derecho y la
dictadura no hay diferencia. Es en este punto donde tienen que incluirse
otros elementos del Estado moderno. Entre ellos el sistema representativo,
los mecanismos de descentralizacion def poder y un complejo instrumental
de controles que impiden la transformacion de un Estado de derecho en un
Estado absoluto. También es el momento en el que hay que introducir otros
aspectos distintivos del constitucionalismo moderno, que enriquecen el
concepto de Estado de derecho.

Las revoluciones sociales como la mexicana y la rusa, y la crisis econé-
mica que dejd como secuela la primera guerra mundial, dieron lugar a la
incorporacion de las garantias sociales en el Ambito constitucional, con lo
cual surgié el Estado social de derecho. A partir de la Constitucion de
Querétaro y luego la de Weimar, el constitucionalismo de la primera
posguerra adquirié una tendencia marcadamente social.

A suvez, la necesidad de prevenir el resurgimiento de modernas tiranias
como las que llevaron al enfrentamiento en la segunda guerra mundial,
obligaron a pensar en la incorporacion creciente de mecanismos democra-
ticos que permitieran conjurar riesgos y garantizar libertades. El constitu-
cionalismo de la segunda posguerra ha sido, por ende, tipicamente demo-
cratico.

Todo lo anterior permitié configurar un nuevo Estado social y democra-
tico de derecho que luego entr6 en crisis por la mas reciente sacudida
internacional, el fin de la guerra fria, entre cuyas consecuencias se produjo
la de considerar que el Estado, en su magnitud tradicional, es mas o menos
prescindible. Friedrich Hayek y Robert Nozick se convirtieron en los
apostoles del Estado pequefio aun antes de que se diera por terminada la
polarizacién entre este y oeste. La tendencia empequefiecedora del Estado
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(el fin de una ilusién, como ahora expresa Furet) se ha propagado con fuerza.
La posicion, empero, tampoco es tan reciente: era sostenida por las corrien-
tes anarquista y nihilista desde el siglo pasado. Nietzche llego a escribir en
su célebre Aurora que el mejor Estado seria el mas pequefio, incluso uno
tan chico en que él mismo fuera su propio Estado. En ese punto se aproximan
nihilistas y liberales, sobre todo cuando ¢stos se acogen, con todas sus
consecuencias, a los viejos postulados del laissez faire, laissez passer.

De alguna forma el nuevo desafio para el Estado es el de un retorno al
medioevo. Como ya hemos mencionado son ya muchos los signos que
apuntan en este sentido. La intensa “antipoliticidad” que se observa en un
nimero creciente de comunidades nacionales, la multiplicacion de las
llamadas ‘“zonas sin autoridad legal”, como sefiala Alain Minc, los
acelarados e indiscriminados procesos de privatizacion, que muchas
veces representan la transferencia al sector privado de actividades que hasta
hace poco eran consideradas de interés e incluso de orden publico (como
las relacionadas con aspectos de seguridad y de justicia), estan sustrayendo
al control publico funciones de gran importancia.

En términos generales el Estado se encuentra en un proceso de repliegue
con relacion a tareas que le eran y le son consustanciales. El papel de arbitro
de conflictos, de equilibrador de los intereses y fuerzas sociales y de
distribuidor eficaz de la riqueza, se va diluyendo paulatinamente. En la
actualidad hablar de Estado de bienestar es casi un anatema, porque no hace
sino recordar la relevante participacién del Estado en la vida cotidiana de
la sociedad.

Esa retraccion es particularmente sintomatica en algunos paises. Signi-
ficativamente las sociedades comienzan a reaccionar en lo que apuntaria a
ser una nueva forma de relacién gobierno-gobernados. Diversas encuestas
en Gran Bretaiia (Sunday Times, octubre 21 de 1995) acreditan que siete de
cada diez electores se inclinan por una politica de centro.

La retraccion del Estado en diversas areas ya ha comenzado producir
efectos negativos. Alexander Stille ha demostrado que en Italia la transfe-
rencia del poder politico a entidades ajenas al poder publico esta favore-
ciendo el triunfo de las mafias sobre un Estado muy poroso y, por lo mismo,
vulnerable. Otro tanto comienza a preverse con relacién a Rusia y ha
ocurrido parcialmente en Myanmar, para sélo mencionar algunos casos.
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4. Extension del control politico

Todo lo anterior nos lleva a la necesidad de buscar instrumentos juridicos
que, en ¢l contexto de las nuevas realidades del Estado, nos permitan
encontrar los mecanismos para su funcionamiento eficaz. Aqui es donde
aparece la consideracion y relevancia de los controles politicos, porque
constituyen ¢l conjunto de disposiciones y actividades que permiten man-
tener el equilibrio de las instituciones para evitar que se desvien de las
atribuciones constitucionales que les corresponden, sin afectar sus niveles
de eficaciay efectividad. La idea de control politico comprende los siguien-
tes elementos: a)} normas juridicas, b) acciones juridicas, ¢) acciones poli-
ticas, d) equilibrio institucional, e) atribuciones constitucionales, que inclu-
yen facultades y obligaciones, f) eficacia institucional, y g/ efectividad
institucional.

Esaamplia gama de elementos se explica en tanto que los controles tienen
como objeto mantener el dinamismo institucional y no desmontar el aparato
de gobierno. Limitar la accién de las instituciones no es sinonimo de
entorpeceria. Una cosa es sujetar la actividad de las instituciones a reglas
conocidas, claras, precisas, viables y reformables, y otra es afectar sus
posibilidades reales de eficacia y efectividad.

Los instrumentos de control no existen por si y para si, sino como parte
de un orden constitucional que, a su vez, es el fundamento del Estado social
y democratico de derecho. Ese Estado tutela derechos activos, como los de
libertad, igualdad, acceso a la justicia y propiedad; pero también incluye
derechos de ejercicio pasivo, el mas importante de los cuales es ¢l derecho
al buen gobierno.

Consideramos derechos activos aquellos que el orden constitucional
garantiza y que los gobernados ejercen discrecionalmente o como resultado
de la resolucion de una controversia; por otra parte aludimos por derechos
publicos subjetivos de ejercicio pasivo a aquellos que también resultan del
orden constitucional, pero en cuyo cumplimiento los gobernados dependen
del acertado funcionamiento del sistema representativo.

El gobernado dispone, ¢n el constitucionalismo contemporaneo, de
nuevos instrumentos para hacer sentir su voluntad y condicionar la de sus
representantes. Al sufragio, derecho tradicional, cuyo ejercicio es periédico
y tiene efectos efimeros, como sefiald Rousseau, se adiciona la presencia
permanente de los partidos politicos, de los medios de comunicacion, de
los medios de participacion directa como el plebiscito, para cuestiones
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politicas, y el referéndum, para decisiones normativas, y de instrumentos
para la revocacion del mandato de los representantes.

A pesar de los correctivos que se han introducido a los sistemas repre-
sentativos para hacerlos mas funcionales, no necesariamente se han produ-
cido todos los efectos esperados, € incluso se han combinado, y tal vez hasta
contaminado, instituciones de democracia representativa con instifuciones
de democracia semidirecta.

Sélo el examen cuidadoso de los resultados que se obtengan permitira
hablar de éxito o de fracaso. Entre el eclecticismo y el hibridismo la
distancia suele ser muy corta. En todo caso los sistemas constitucionales se
han venido construyendo a partir de la inclusion de diferentes componentes,
como fue el caso de los derechos sociales, que en su momento parecieron
aberrantes a muchos constitucionalistas. El balance, empero, fue positivo.
Tanto, que no deja de sorprender, por paraddjica, la moda de recortarlos
paulatinamente.

5. Derecho al buen gobierno

El derecho al buen gobiemo se expresa por la garantia de que las
instituciones funcionen en los términos de eficacia y eficiencia que el orden
constitucional democratico dispone. La construccidon de las instituciones
incluye los mecanismos de control, que deben ser compatibles con los de
su funcionamiento razonable y efectivo. De no ser asi, pareceria que las
instituciones sélo pueden bloquearse reciprocamente, como parte de los
controles que entre si practiquen.

En la practica politica lo comun es que los mecanismos de control
institucional sean utilizados para dirimir luchas por el poder. Se trata de una
distorsidn del propésito institucional y de una mala lectura de las atribucio-
nes constitucionales.

Entender lo que significa ¢l derecho al buen gobierno, que equivale a un
derecho de ejercicio pasivo de los gobernados, corresponde por igual a
quienes desempefian tareas de gobierno y a quienes aspiran a sustituirlos.
Para alcanzar este propdsito el orden constitucional preve los instrumentos
adecuados. Es asi como puede advertirse la importancia de los controles
publicos en una democracia constitucional. Justamente por darse en el
ambito una democracia constitucional, donde existe la posibilidad de alter-
nancia en la titularidad de los cargos representativos, también esta contem-
plado que los controles deban funcionar en términos de hacer operantes las
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atribuciones institucionales. Gobernar eficazmente es un derecho activo de
guien accede a la titularidad de los organos representativos, y un derecho
pasivo de la comunidad en general, no sélo de quienes integraron la
corriente electoral mayoritaria.

Una de las dificultades en el ejercicio de los controles resulta, por tanto,
de eventuales errores de lectura y de inercias politicas. Por ejemplo, en
sistemas politicos de poca competencia, la lucha politica suele centrarse
en la utilizacion de los controles como instrumento de descalificacion, mas
~ que como mecanismo para velar por la adecuada actividad institucional.

Esas inercias no necesariamente cambian con la misma celeridad que las
normas y las decisiones que transforman un sistema cerrado o semicerrado
en uno abierto. Ocurre en tales casos que los sistemas de control se
convierten en un obstaculo para el razonable funcionamiento de las institu-
ciones y pueden llegar a plantear efectos contrarios a los que animaron su
adopcion y al sistema institucional en su conjunto.

Cuando se proponen cambios institucionales no siempre se tienen en
cuenta las inercias generadas por los sistemas previos. Esta suele ser una
omision muy costosa que se paga con cargo a los nuevos arreglos institu-
cionales, adicionandoles cargas de inoperancia de las que no siempre salen
airosos. Muchas de las frustraciones colectivas con relacion a los arreglos
institucionales residen en que no se tuvieron en cuenta las necesidades de
modificar las reservas y aprehensiones previas, o en que ingenuamente se
supuso que los cambios normativos traerian aparejada la transformacion de
la conducta de los agentes politicos.

Es por esas razones que los controles politicos tienen que examinarse
tanto en su enunciado normativo cuanto en las actitudes que condicionan.
También hay que encuadrarlos en los procesos de transicion politica como
un ingrediente a considerar. Los procesos de reforma paulatina tienen, entre
otras ventajas, la de una cuidadosa adecuacion de las conductas politicas a
las nuevas normas; pero en contrapartida permiten sumar algunas inercias
a los nuevos arreglos institucionales, con el frecuente distanciamiento entre
los objetivos deseados y los alcanzados. Los procesos de reforma radical
ofrecen la desventaja de la incertidumbre transitoria, pero presentan la
conveniencia de interrumpir buena parte de las inercias. Evaluar la conve-
niencia de cualquiera de ambos procesos en un momento y en un lugar
determinados, a la luz de lo que puede esperarse de ellos, corresponde al
arte de la politica.
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El lastre de las inercias o de la imposibilidad de resolver las controversias
politicas mediante elecciones confiables suele expresarse a traves de una
utilizacion equivocada de los controles. De aqui la importancia del proble-
ma y de las soluciones que cada sistema constitucional ofrezca.

Los desentendimientos entre los organos Ejecutivo vy Legislativo del
poder, a veces por equivocaciones en la lectura del papel que le corresponde
a la oposicion en una democracia constitucional, implican la pérdida de los
equilibrios.institucionales y preludian, en la terminologia de Juan Linz, la
quiebra de la democracia. Por eso es previsible que crezca el interés por ¢l
estudio de los controles publicos como capitulo centrai de las democracias
constitucionales y, por ende, del Estado social y democritico de derecho.

6. Creencias constitucionales

Hauriou (xlii) apunt6 que 1a forma que adopten las instituciones consti-
tucionales es menos importante que las creencias politicas. Luego, dejando
de lado cualquier riesgo de caer en la ingenuidad, reconocié que segtin la
historia ninguna institucion “‘tiene por si sola la virtud de realizar el justo
equilibrio entre el poder, ¢l orden y la libertad™.

El criterio de Hauriou esta fundado en la constatacion empirica. Es bueno
tenerlo presente porque un problema de las construcciones institucionales
es que alimentan aspiraciones ideales. Tiende a creerse en una especie de
funcion magica de las instituciones, que a veces parte de la ingenuidad y a
veces se explica por una suerte de desidia social. Hay ingenuidad cuando
se considera que las conductas pueden verse modificadas con la misma
facilidad que lo es una norma; hay desidia cuando, para no tener que realizar
un esfuerzo colectivo con liderazgos individuales, se opta por la solucién
simplista de legislar para remediar deformaciones conductuales.

Laadaptabilidad de las instituciones esta condicionada por la flexibilidad
de las conductas. Lo importante, en Gltima instancia, es que en cualquier
institucion que se adopte, sus postulados realmente funcionen. Los enun-
ciados abstractos pueden cumplir un papel programatico, caracteristico por
lo demis de las normas promocionales, pero requieren para su objetivacion
de las llamadas ‘“‘creencias politicas’ que, es evidente, incluyen la capaci-
dad de positivizar la norma.

Esas “‘creencias” (también llamadas ‘constitucionales’ por Hauriou)
pueden leerse como un argumento jusnaturalista. En realidad asi lo utilizé
el autor de la expresion. Empero, también se le puede dar otro alcance: el
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de identificar normalidad y normatividad. Es este el sentido que le queremos
dar, maxime cuando hablamos de controles politicos, en cuyo caso la
relacion entre el precepto y la conducta es lo que define su alcance real.

La desconfianza con relacion a los politicos y con relacién al gobierno
mismo son fenomenos que se producen en la mayor parte de las democra-
cias. Se trata de dos cuestiones diferentes. Por una parte, con relacién a los
politicos, la reserva hacia ellos deriva de la frecuencia con la que se
producen hechos de corrupcion; con relacion a los gobiernos, resulta de la
imagen de tnutilidad que proyectan, en unos casos, o bien de la percepcion
de que la accién gubernamental reduce los espacios para la actividad de los
particulares.

En ambos casos es necesario establecer qué tan exacto es el juicio —o
el prejuicio— que los afecta, cudl o cudles son las posibles causas de esas
apreciaciones, y cudles pueden a su vez ser las consecuencias que produz-
can.

Ralph Dahrendorf ha hecho un sugerente examen de las implicaciones
que trae consigo la fuerte impugnacion dirigida en contra de los politicos
e, implicitamente, de la politica misma. Una de ellas, acaso la mas signifi-
cativa, es que puede poner en la titularidad de los organos del poder
precisamente a personas que carecen de capacidad, de experiencia, de
interés en el servicio plblico, o de todas esa cosas a la vez. De alguna manera
esa es una de las mas frecuentes reacciones que se estin observando en
numerosas democracias. Recuérdese, a manera de ejemplo, cémo el sefior
James Carter tuvo un considerable éxito electoral a partir de un estribillo
que ¢l mismo se encargd de propalar: “Jimmy who?” (*‘;Jimmy quién?”’).
Fue una expresion que al principio de su campafia para obtener la candida-
tura presidencial por el Partido Demadcrata parecia tener una implicacién
peyorativa que lo ponia en desventaja frente a los demas aspirantes, perte-
necientes todos ellos al denominado “‘establecimiento politico™; sin embar-
go, Carter advirti6 rapidamente que lo que sus oponentes utilizaban como
un arma de desprestigio tenia efectos no previstos que se traducian en
creciente simpatia para su precandidatura. Con habilidad supo sacar ventaja
de su aparente desventaja, y sin temor alguno se refugi6 en lo que para
muchos era su punto mas débil. De alguna forma la rotundidad de su triunfo
electoral, ya como candidato presidencial, evidencidé hasta qué punto el
electorado emitia una voz de desconfianza hacia el politico profesional.

El fendmeno no es nuevo ni siquiera en Estados Unidos. Afios atras,
siendo presidente de Estados Unidos, Richard Nixon opté por atender las



184 DIEGO VALADES

expectativas de las llamadas “‘mayorias silenciosas’ favoreciendo el acceso
a la vicepresidencia de Spiro Agnew. Ciertamente no se trata del mismo
fenomeno, aunque si de una consideracion semejante, en tanto que se estimd
que esas mayorias se identificarian con mayor facilidad con una persona de
proyeccion vulgar, cuyo perfil lo distanciaba de los politicos profesionales
mas vinculados con los intereses de los grupos dominantes en Washington.

Esta disposicion de rechazo o de duda frente al gobierno es oscilante; se
acentua o atenua en diferentes épocas. Los controles politicos producen
diferentes efectos en ese contexto. Fue por la presion de los medios y del
Congreso que Richard Nixon renunci6 a la presidencia de Estados Unidos.
El hecho ofreci6 nuevos argumentos para recelar de los politicos, al tiempo
que confirmba la confiabilidad de las instituciones, que no se veian afecta-
das por la virtual remocion de un presidente.

E. CONTROL Y ORDEN

1. Fragmentacion del poder

Al finalizar el siglo XX se advierte un proceso de erosion del poder
altamente concentrado que prevalecid casi a todo lo largo de la centuria y
que alcanzé proporciones desmesuradas en los sistemas totalitarios y en las
dictaduras militaristas. En una etapa de la historia contemporanea estas dicta-
duras llegaron a imponerse a la mayoria de los pobladores del orbe.

El riesgo de una reaccion proporcional al ejercicio autoritario del poder
es llegar a la fragmentacion del propie poder, generando dispersiones como
las que caracterizaron a los estados europeos en la fase previa a los grandes
procesos de reunificacion. Es llamativo el caso de Alemania, si se considera
que antes de la reunificacion del Estado prusiano llegaron a existir mds de
cien entidades politicas auténomas en el territorio de ese pais.

Las alteraciones bruscas no representan una garantia para definir la
idoneidad de las nuevas instituciones. Tan nocivo ¢omo el inmovilismo,
puede ser el cambio abrupto a una organizacion politica de signo totalmente
opuesto al del sistema que lo sustituye. Aqui cobra importancia el concepto
de transicion, que se diferencia del concepto de mutacién. Ambos implican
cambios; pero en el primer caso las sustitucién es paulatina y no necesaria-
mente implica erradicar todo lo precedente; en la segunda hipétesis la
transformacion es radical.
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Si se parte de la consideracion prudente de que ningln sistema de
gobierno es perfecto, se puede llegar a la conclusién de que entre més
radicales son los cambios, méas abultadas resultan las expectativas y, por
consecuencia, mas profundas llegan a ser las decepciones. Los mecanismos
de transicion, por el contrario, permiten la adaptacion progresiva de nuevas
normas y conductas politicas, y dan lugar a apreciar razonablemente los
resultados obtenidos y a corregir las deficiencias observadas.

Con la quiebra del Estado de bienestar, el poder politico ha perdido uno
de los intrumentos mas eficaces para garantizar la estabilidad. Inde-
pendientemente de que se trate de un sistema parlamentario o presidencial,
el soporte representado por la capacidad del poder politico para distribuir
bienes sociales fue, durante la mayor parte del siglo XX, un instrumento
ampliamente utilizado para prevenir y resolver conflictos. El New Deal es
un ejemplo de como una sociedad tan dindmica y abierta como la nortea-
mericana acept6 el ejercicio del poder de un Ejecutivo a quien en su época
muchos llegaron a denunciar por practicas consideradas, en los términos
norteamericanos, dictatoriales. En ese mismo pais el reforzamiento de
programas sociales como el llamado Plan Apalachia se utilizé para mitigar
la inconformidad proveniente de la guerra de Vietnam.

Otros tantos ejemplos podrian derivarse de las democracias francesa,
alemana y britanica, en el periodo de la posguerra. Paradéjicamente los
instrumentos de bienestar tambi¢n fueron utilizados por los sistemas tota-
litarios y dictatoriales, con el propésito de suavizar los efectos del ejercicio
negativo del poder.

La aparicion, cada dia mas frecuente y extendida en el mundo, de
organismos no gubernamentales, es un sintoma de la crisis de los sistemas
representativos. En los ambitos nacional e internacional, las organizaciones
no gubernamentales van teniendo paulatinamente una mayor presencia. Lo
que comenzd siendo un novedoso y util mecanismo para garantizar la
participacion social en el analisis de problemas y en la definicién de
soluciones, también expresa la creciente desconfianza de la sociedad hacia
sus dirigentes politicos y la erosion de las instituciones representativas
concebidas en el periodo de la ilustracion y parcialmente actualizadas en el
de la segunda posguerra.

La sociedad politica contemporaneca plantea desafios nuevos para la
actual generacién, pero no para la historia de [a humanidad. Tal como se
registré en la alta Edad Media hoy existe un importante impulso para
constituir centros de poder al margen del poder politico del Estado. Esas
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formas politicas de expresion tienen caracter gremial, regional, religioso,
econémico, profesional. Hay una propension aislacionista en muchos de
€50s grupos y organizaciones y también se advierte la adopcién de posicio-
nes militantes en torno a temas que se sustraen de una agenda general de
preocupaciones para convertirse en el centro Ginico de la actividad politica.
Tal es el caso de los movimientos ecologistas y de su expresion politica a
través de los partidos verdes.

2. Estabilidad del poder

Lipset (pp. 67 y ss.) planted que la estabilidad de un sistema democrético
depende, ademas del desarrollo economico, de ia eficacia y la legitimidad
de las instituciones politicas. Con relacion a la eficacia apunta su caracter
instrumental y subraya que “‘una democracia estable requiere una tension
relativamente moderada entre las fuerzas politicas en pugna. Y la modera-
cion politica esta facilitada por la capacidad del sistema para resolver los
problemas clave de desarmonia antes de que surjan otros nuevos”.

Como es comprensible, Lipset alude a tensiones y entendimientos de
naturaleza estrictamente politica. Esos fenomenos se pueden dar y se dan
en espacios politicos no regulados, pero también pueden producirse como
parte del funcionamiento normal de los sistemas institucionalizados de
control. Es el caso de las facultades de control politico que ejercen los
congresos frente a los organos de gobierno.

Desde una perspectiva constitucional la eficacia a que alude Lipset como
requisito para la estabilidad democrética se puede expresar de varias maneras.
Una de ellas, la mas convencional, es que los 6rganos del poder actien de
acuerdo con sus normas de competencia y produzcan los resultados minimos
a que se comprometieron o que de ¢llos se esperan. En esta medida el ejercicio
de los controles no debe entenderse como una accidn de bloqueo de laaccion
del poder, porque conduciria a la pérdida de uno de los factores de estabi-
lidad del sistema constitucional en su conjunto.

Juan Linz (La quiebra..., pp. 43 y ss.) se adhiere en este punto a las
consideraciones de Lipset, y adiciona la efectividad como ¢lemento que
contribuye a la estabilidad de los sistemas democréticos. Sin entrar en el
anélisis de las categorias efectividad-eficacia, lo cierto es que ambos autores
coinciden al apuntar la importancia que tiene para la estabilidad politica el
cumplimiento satisfactorio de las funciones de los 6rganos del poder. En su
concepto de democracia, por ejemplo, Linz (La guiebra..., p. 17) incluye
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un elemento que considero central: el derecho para gobernar que correspon-
de a los lideres una vez que se legitima su acceso al poder mediante la
eleccion.

De acuerdo con lo anterior, podemos entender al control como el con-
Junto de instrumentos juridicos y politicos que permiten mantener el equi-
librio de las instituciones para evitar que se desvien de las atribuciones
constitucionales que les corresponden, pero sin afectar sus niveles de
efectividad.

Uno de los supuestos de una democracia es la posibilidad de la alterna-
cion en el poder de los diversos agentes de la lucha politica. El mecanismo
aceptado para ventilar esa competencia es de naturaleza electoral. A través
del sufragio se faculta indirectamente al ciudadano para practicar un voto
de confianza o de censura con relacion a un partido determinado, con lo que
también asume uno de los aspectos del control politico.

Cuando se utilizan los instrumentos de control como elemento de com-
bate politico el riesgo que se corre no es el de precipitar la caida del
gobierno, sino del sistema completo. Existen numerosos ejemplos acerca
de ¢omo la ruptura de los equilbrios institucionales trae aparejado el
colapso, sea porque prevalezcan las fuerzas centripetas y se genere una
vigorosa concentracion del poder, como ocurrié con la caida de 1a Repuablica
de Weimar, sea porque dominen las fuerzas centrifugas y se origine la
dispersion del poder, como sucedio con la Republica espafiola.

Laextension de esa posibilidad depende, en buena medida, de como estén
estructurados los mecanismos de control. La importancia de los mecanis-
mos de control reside en que son ellos los que posibilitan el funcionamiento
equilibrado de las instituciones. Si bien la caracterizacion de un sistema esta
asociada a los procedimientos de legitimacion (elecciones), a la estructura
constitucional de los érganos del poder, y a las normas de competencia que
rigen el ejercicio de los organos del poder, las funciones de control recorren
todo el espectro del sistema. Debe determinarse donde se localizan y como
se ejercen los controles en el proceso electoral, en el fucionamiento de los
organos del poder y en la relacion entre éstos y los gobernados.

A través de las distintas etapas de la historia de las instituciones se puede
constatar la presencia constante de mecanismos de control. La conclusion
natural permite afirmar que el control es inmanente al poder. Lo que debe
analizarse es: a) en qué consisten las funciones de control en una democra-
cia constitucional, b) dénde estan constitucionalmente ubicadas, y ¢) cémo
se gjercen formal y materialmente.
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3. Teoria de los ordenes

En 1972 Manuel Garcia Pelayo publico su ensayo Contribucion a la
teoria de los ordenes. Once aios después, en la nota preliminar del volumen
en que se recogian varios estudios, entre ellos el mencionade, el eminente
publicista manifestaba no poder determinar si su trabajo seria Gtil en un
sentido practico o solamente se trataba de un ejercicio intelectual. ““Es algo,
agregaba, sobre lo no voy a opinar aqui’” (/dea..., p. XII). A pesar de que
discretamente lo calificé como una “‘contribucion™, lo cierto es que su
ensayo contiene una completa teoria de los o6rdenes. Con apoyo en ella, y
para demostrar su utilidad practica, podemos explicar la intrincada red de
relaciones que suponen los controles politicos. En general, esa teoria fue
resultado de un detallado conocimiento de las expresiones del poder a partir
del estudio de la historia, de la filosofia, del derecho y de la politica.
Veamos, pues, asi sea en grandes trazos, la teoria de Garcia Pelayo y sus
relaciones con el fenémeno del control.

Garcia Pelayo entiende por orden “un conjunto constituido por una
pluralidad de componentes que cumplen determinadas funciones y ocupan
ciertas posiciones con arreglo a un sistema de relaciones relativamente
estables o pautadas” (ldea..., p. 46). Como se aprecia, el concepto es
compigjo.

La funcion esta entendida como la actividad de los componentes, y es
relevante de acuerdo con los resultados que produce, no con el sustento que
la origina o legitima. En el sentido de los resultados, la funcién puede ser
positiva (eufuncional} o negativa (disfuncional). Ademas, si el resultado
alcanzado es el previsto, se habla de una funcién principal, si s diverso, se
habla de una funcién derivada.

El esquema se complica un poco cuando el autor diferencia entre funcio-
nes intencionales y efectivas: “‘Debe distinguirse, ademas, entre la funcién
intencional, querida y nominalmente proclamada por un modelo normativo
o por un esquema ideolégico, y la funcion efectiva, es decir, su resultado y
significacion real. Ambas funciones pueden coincidir o no coincidir”
(Idea..., p. 46). La funcion relevante para los efectos de la teoria es aquella
que produce resultados, por lo que la “intencional”” (esto es, la que se queda
en la mera intencion), no llega a ser significativa. Por su parte la efectividad
puede ser general o parcial.
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Vista asi la primera parte de de la teoria puede pensarse que su utilizacion
en el campo de los controles politicos es posible conforme al siguiente
esquermna:

Funcioén:

Positiva (A) Principal (C) Efectiva (E)
Negativa (B) Derivada (D) Inefectiva (F)

El nimero de combinaciones posibles es, ciertamente, muy elevado.
Piénsese, por ejemplo, en una relacién tipica de control entre los organos
Ejecutivo y Legislativo en un sistema presidencial. Un desempefio ideal de
la funcion se expresaria A+C+E, con lo que se preservaria el equilibrio
institucional y se mantendria el dinamismo del sistema. Por el contrario, en
el caso de B+D+E, veriamos los maximos efectos posibles de las acciones
de bloqueo.

El ejemplo mas directo del primer caso se puede apreciar en el ejercicio
de la funcién legislativa: la iniciativa corresponde indistintamente al legis-
lador o al Ejecutivo, pero sélo el legislador puede aprobar la norma y el
Ejecutivo promulgarla y aplicarla. En tanto que este proceso se cumpla,
estaremos ante funciones positivas, primarias y efectivas.

Por ¢l contrario, con el mismo ejemplo, pensemos que la ley en cuestion
corresponde al presupuesto, y que el legislador demora su aprobacion o
simplemente la rechaza, para poner al gobierno en situacion de colapso, el
que finalmente se produce. Aqui la funcién es negativa (la atribucion
legislativa es para legislar, no para evitar hacerlo), derivada (aunque en ese
sistema constitucional no existe mocién de censura, en la practica los
efectos de no aprobar el presupuesto pueden ser muy semejantes) y en tanto
que se produce el colapso del gobierno, el proposito previsto por los agen-
tes que adoptaron las medidas fue efectivo, pero no lo fueron los controles
en su formulacion normativa.

Garcia Pelayo distingue también entre las posiciones ordenadoras que se
manifiestan a través de funciones condicionantes, y las posiciones ordena-
das que lo hacen por medio de funciones condicionadas (Idea..., pp. 47y
ss.). Esta distincion es importante, porque de ella se desprende que un orden
sea monocéntrico (si solo existe una posicion ordenadora) o pluricéntrico.
Este, a su vez, admite tres posibilidades, segin el nimero de posiciones
ordenadoras: duocéntrico, oligocéntrico y multicéntrico (Idea..., pp. 54 ¥ 55.).
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Para identificar un orden con alguna de esas tres categorias no basta con
determinar el nimero de posiciones ordenadoras, sino que exista o no
simetria en las funciones condicionantes realizadas. Incluso en el orden
monocéntrico, jerarquico por ende, puede darse una sucesion de interme-
diarios que se encuentran en posiciones supra y subordinadas respectiva-
mente, lo cual por si solo no convierte al orden en pluricéntrico.

Garcia Pelayo agrega la posibilidad de identificar relaciones mixtas, en
que ciertos 6rdenes mantengan relaciones simétricas entre si y asimétricas
con otros drdenes. Piénsese, por ejemplo, en las relaciones de control en un
sistema federal. Aun cuando no exista simetria entre las funciones ordena-
doras federales y las funciones ordenadoras federadas, esto no habla mas
que de la especializacion de atribuciones en un orden multicéntrico.

La simetria, por tanto, no consiste en una equivalencia directa de las
funciones, que simplemente acarrearfa confusién, sino en una diferencia-
cién efectiva que lleva al siguiente desarrollo de la teoria. El orden, continua
Garcia Pelayo, puede ser: @) competitivo, b} cooperativo, y ¢} jerarquico,
traduciéndose en este ultimo caso en relaciones de dominacién o de parti-
cipacion.

En un orden monocéntrico sélo se advierten relaciones asimétricas y
jerarquicas, en tanto que en cualquiera de las modalidades del pluricéntrico
pueden darse, simultineamente relaciones simétricas y asimétricas de na-
turaleza competitiva, cooperativa y jerarquica.

Ese punto es relevante para el adecuado disefio constitucional de los
controles politicos. Pensemos en el caso de una democracia constitucional
con un sistema presidencial. Un esquema bien elaborado reportaria las
relaciones de competencia a la lucha entre los partidos politicos, reservaria
las de cooperacion para las relaciones entre las instituciones y mantendria
la jerarquia en el interior de cada una de las instituciones. Habria un
conjunto de relaciones regidas por el principio de la simetria y otro por ¢l
de la asimetria.

Ahora bien ;cémo se expresa la relacion entre los érdenes? Aun cuando
Garcia Pelayo sélo nos habla de que esa relacién se establece por medio de
reglas convenidas, cuando surgen por decision de sus participantes, o
reconocidas, cuando los participantes se adhieren a reglas ya establecidas
(Idea..., p. 83), para el propésito de este estudio podemos ampliar el
esquema de las reglas. Tanto las convencionales como las reconocidas
pueden, a su vez, clasificarse en: g) permanentes o transitorias, b) generales
o especializadas, y ¢) escritas o consuetudinarias.
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Las posibilidades de intercambio entre esas categorias son amplisimas.
Pueden coexistir reglas reconocidas, permanentes, especializadas y consue-
tudinarias, como las denominadas de cortesia parlamentaria, con reglas
convencionales, transitorias, generales y escritas, como los acuerdos de
control para la transicién politica. [.a amplitud de esa gama de reglas es lo
que singulariza la adaptabilidad de los diversos sistemas constitucionales.

Finalmente Garcia Pelayo aborda el tema de la racionalidad del orden,
que puede tomar dos formas: organizacion u ordenacion. Las caracteristicas
distintivas son también relevantes para el efecto de los controles piiblicos.
La organizacién es un orden estructurado o que pretende ser estructurado
por una racionalidad previa a la realidad ordenada, en tanto que la ordena-
cion es un orden estructurado por una racionalidad inmanente a la realidad
misma (/dea..., p. 100).

Como consecuencia de lo anterior, la organizacion se constituye para
la consecucién de un objetivo previamente planteado, mientras que en la
ordenacion no hay planteamiento previo ni del objetivo ni de la secuencia
o articulacién de los objetivos; “es la praxis misma”. Asimismo, la orga-
nizacién pretende ordenar las cosas sometiéndolas a un arquetipo, en tanto
que ¢l orden carece de modelo previo. La distincién que formula Garcia
Pelayo no implica que ambos fenémenos (organizacién y ordenacion) se
produzcan siempre por separado.

Los sistemas de control permiten apreciar que hay aspectos que derivan
de un modelo y otros que resultan del ejercicio mismo del poder. Esto
significa que el ambito de discrecionalidad en la adopcion de un modelo es

-mas o menos limitado, supuesto que no se podria, por ejemplo, adoptar la
mocion de censura en un sistema presidencial, o negarlo categéricamente
en un sistema parlamentario, sin que de manera simultanea se estuviera
modificando la esencia de cada uno de los respectivos sistemas.

Lo anterior sugiere que, al analizar las instituciones, se vea lo que les
corresponde en tanto que organizacion y lo que les caracteriza como orde-
nacion, para no incidir en contradicciones que hagan inviable su funciona-
miento, o que produzcan la aparicion de funciones negativas y derivadas
cuyos efectos cancelen o desvien los objetivos previstos y deseados.



