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MONTESQUIEU EN EL ESTADO DE PARTIDOS

Javier RUIPEREZ ALAMILLO*

No dejaria de ser, y para todos ha de resultar inconcuso, un simple ejercicio
de constatacion de lo obvio comenzar este estudio recordando que el princi-
pio de division de poderes se presenta como uno de los contenidos fundamen-
tales y basilares del moderno Estado constitucional, asi como, nadie lo igno-
ra, uno de los elementos medulares del concepto mismo de Constitucion. Lo
es, en efecto, desde la compresion de esta tltima que nos ofrece el concepto
formalista y neutro —por cierto, y en la medida en que, dando, de una u otra
suerte, por buena, y pese a no ser, en rigor, mas que una auténtica falsifica-
cion de la realidad y de la historia (P. de Vega), la afirmacion de los Mcllwain,
Wormuth, Pocock y Jennings, conforme a la cual el régimen constitucional ha
existido desde el momento mismo en que los hombres y mujeres comenzaron
a unirse en asociaciones de tipo politico y juridico, termina, como habian he-
cho ya tan relevantes tratadistas de las ciencias del derecho del Estado como
lo fueron, por ejemplo, Mommsen, Jellinek, Hintze y Bruner, por convertir
al codigo juridico-politico fundamental en un mero documento de gobierno
ajeno al que es su rasgo definitorio cardinal: el que es la expresién normativa
de la voluntad soberana de los ciudadanos del Estado actuando investidos del
Poder Constituyente, el menos ttil para la cabal y ponderada comprension
de toda la rica problematica del derecho constitucional (H. Heller)—, de los
codigos constitucionales, que es al que, en los albores de la presente centu-
ria, apeld el “europeismo a ultranza”, y tanto por parte de los practicos de
la politica, como por parte de los profesionales universitarios de las ciencias
juridicas, para tratar de atribuir a aquel “Proyecto de Tratado por el que se
instituye una Constitucion para la Unién Europea”, —que por su propio ori-
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gen y naturaleza, y no obstante lo afirmado, verbi gratia, por Peter Héberle en
2004, tan solo podria ser entendido como una norma de derecho internacio-
nal, siquiera sea especial y particular—, en la medida en que este documento
juridico iba a contener los dos elementos a los que se refiere el celebérrimo
articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, del
26 de agosto de 1789. Pero lo es también, y por los motivos a los que aludire-
mos posteriormente, del concepto politico de Constitucion —del que jamas, y
sin excusa posible alguna, puede prescindir el constitucionalista, por lo menos
si éste es consciente de su propia funcién social y de su especifico objeto de
estudio—, en la medida en que, como aclar6 el maestro Pedro de Vega, en
dicho precepto se dan cita los supuestos medulares sobre los que se edifico la
democracia constitucional, y que, en definitiva, no son otros que los de tratar
de dar, de modo permanente, auténtica realidad y efectividad, con su pon-
derada combinacion, a las viejas ideas de “Democracia”, “Libertad” y, como
correctivo necesario de ambas, que, por lo demas, ya habia sido exigido en
la Atenas clasica por Solén vy, todavia de un modo mas explicito, Aristoteles,
“Igualdad”.

No es éste, obviamente, para extendernos en el, indudable, hecho de
que se encuentra firmemente asentado en el imaginario colectivo la idea
de que la formulacion de la division del ejercicio del poder politico ordina-
rio se debe al baron de La Brede y de Montesquieu. Aunque, en todo caso,
no esta de mas advertir que ello, y desde la perspectiva del pensamiento po-
litico y constitucional, no es mas que una simplificacion, que, ademas, incu-
rre en una clerta injusticia. Ha de tomarse en cuenta, a este respecto, que lo
que sucede es que se esta obviando el que, con anterioridad a la redaccion,
en 1748, de Del espiritu de las leyes por Montesquieu, este problema habia sido
ya abordado por otros pensadores politicos y juridicos. Lo hizo, en efecto,
y ya en 1324, Marsilio de Padua en su célebre Defensor Pacts, con el que se
iniciaba la elaboracién de un derecho natural secularizado (H. Heller), y del
que un tratadista tan poco sospechoso de no ser un jurista como lo fue Otto
von Gierke llegd a decir que tenia como principal mérito no, y como, em-
pero, si afirmaria Mosca, el haber establecido un incipiente y rudimentario
sistema de division de poderes, sino, por el contrario, y en tanto en esa obra
se contiene, siquiera sea de modo embrionario, la afirmacién de los princi-
pios democratico, liberal y de supremacia constitucional, el haber estableci-
do un modelo juridico-politico que se presenta como uno de los mas claros
precedentes teéricos del moderno Estado constitucional. Y, a nuestro juicio,
no esta de mas recordar que si esto es asi, ello —y dando buena prueba de
la importancia que tuvo el pensamiento iusnaturalismo contractualista en
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la forja tedrico-ideologica del constitucionalismo moderno, y que, en ulti-
mo extremo, es lo que permite afirmar, por e¢jemplo, a Smend que la teo-
ria del contrato social es la inica que permite comprender adecuadamente
el proceso de fundamentacion y conceptualizacion del Estado constitucio-
nal— se debe, y de un modo muy principal, al hecho de que, al partir de la
concepcion de que la comunidad politica es una creacion de los hombres,
y, en consecuencia, era a éstos, y inicamente a ellos, a quien correspondia
decidir tanto los modos y las formas en que querian ser gobernados en el
futuro, como sobre las cuestiones diarias sobre el gobierno de aquélla, no
hacia mas que afirmar la soberania del pueblo. Tampoco deberia olvidarse
que también con anterioridad al celebérrimo escrito de Montesquieu, habia
procedido ya John Locke a proponer que el poder politico ordinario fuese
dividido en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo —en el que quedaban incar-
dinados los jueces— y Poder Federativo, siendo éste en realidad un poder
que se ocupaba de las relaciones exteriores del Estado.

Debemos, sin embargo, sefialar que si esto es asi, no es menos cierto
que, de una u otra suerte, aquella simplificacion tiene una clara explicacion,
y justificacién. Al fin y al cabo, lo que sucede es que la construccion del
aristocrata liberal y, aunque sin poder confesarlo abiertamente, gran ma-
quiavelista (P. de Vega), francés se presenta como la mas acabada perfecta,
y fue, en todo caso, la que se consagraria, en el mas estricto cumplimiento
de aquella l6gica de la mecanica del proceso constituyente que, como esta
generalmente aceptado (Ch. Borgeaud, P. de Vega), encontré en Wise su
primer, y mas brillante, expositor, por parte de los primeros revolucionarios
liberal-burgueses en los codigos constitucionales. Ocurriendo, ademas, y
como esta generalmente aceptado en la doctrina de las ciencias del Estado
y del derecho del Estado y, naturalmente, desde la concepcion del constitu-
cionalismo moderno como una técnica de garantia de la libertad individual
frente al poder politico, que, en consecuencia, se presenta como sinénimo
del liberalismo, que su constitucionalizacién —que, de acuerdo con la ex-
plicacion del proceso constituyente realizada en el marco de la Revolucion
francesa, en donde la concepcion de Wise era, por lo demas, y como, entre
otros, ha puesto de relieve Zweig, bien conocida, por los Isnard, Desmeu-
nier, Valdruche, Romme e Isnard, y explicando de algtin modo las reticen-
cias que mostraron los democratas y democratas radicales a la inclusion de
la referencia a la separaciéon de poderes en el articulo 16 de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, venia, de una u otra
suerte, impuesta por el contenido del momento de la libertad— se conci-
bié, de modo muy principal, como la articulacién de un mecanismo técnico
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para tratar de hacer real y efectiva esa esfera de libertad individual que se
habia reconocido a los ciudadanos del Estado, mediante el establecimiento
de, por decirlo en palabras del propio Montesquieu, un sistema en el que
“el poder frene al poder”, en cuyo seno “los tres poderes permaneceran asi
en reposo o inaccién, pero, como por el movimiento necesario de las cosas,
estan obligados a moverse, se veran forzados a hacerlo de comun acuerdo”.

No es menester, asimismo, dedicar mucho espacio a tratar de averiguar
cual era la verdadera intenciéon de Montesquieu al teorizar la division de
poderes y, al mismo tiempo, proponer su articulacion, siguiendo la visién
que €l tenia del sistema britanico, como un sistema de pesos y contrapesos
entre un Poder Ejecutivo —que se atribuia al monarca y a sus ministros—,
un Poder Legislativo —constituido, siguiendo el modelo britanico, como un
o6rgano bicameral, en el que una de las camaras tendria como misién la de
expresar la voluntad de los ciudadanos del Estado en general, mientras que
la otra quedaba reservada a los miembros de la aristocracia—, y un Poder
Judicial —que, expresando ese gran temor que el aristocrata liberal sentia
hacia una judicatura sometida al rey (F. Tomas y Valiente), estaria atendi-
do por unos jueces independientes, y, como auténtica novedad respecto de
la situacion existente en el Antiguo Régimen, claramente separados de los
cuerpos administrativos al servicio del monarca—, al que, de cualquiera de
las maneras, anulara desde el punto de vista politico al configurarlo como
un poder politicamente neutro y que el juez no es mas que la boca que
pronuncia la ley. Y ello, por cuanto que poco importa, y desde luego a los
efectos de este trabajo, determinar si tenia, o no, razén Althusser cuando,
desde una optica marxista, defiende la idea de que en realidad, y frente a la
opini6bn comun, la doctrina de Montesquieu es en extremo conservadora,
en la medida en que, al afirmar que el Poder Judicial es un poder neutro, y
que, con ello, lo que hace es reducir en el terreno de la realidad aquel sis-
tema de frenos y contrafrenos a la contraposicién y confrontacion entre la
Camara legislativa popular y el titular del Poder Ejecutivo, lo que realmente
pretendia Montesquieu era organizar el Estado de forma tal que la aristo-
cracia, clase a la que ¢l mismo pertenecia, terminase configurandose como
un sujeto legibus solutus en tanto que la camara legislativa de la aristocracia
no encontraria en su actuacién ningun tipo de freno y acabaria por imponer
su voluntad a todos. Como tampoco, y a nadie puede ocultarsele, tiene una
particular importancia el que, contrariamente, nos inclinasemos por dar la
razon a quienes consideran que el esquema propuesto, en realidad, respon-
dia al deseo demostrado por Montesquieu —que, en este punto se aparta-
ba, y grandemente, del criterio mantenido por Nicolas Maquiavelo—, por
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apartar al pueblo de los asuntos publicos en 16gica y coherente consecuencia
con esa innegable desconfianza, o temor, a las multitudes que siempre han
demostrado las doctrinas del elitismo politico, y que desde luego Montes-
quieu compartia. Interpretacion esta tltima que, de cualquiera de las mane-
ras, vendria avalada por el contundente aserto realizado por Montesquieu
en el sentido de que el

pueblo es admirable cuando realiza la eleccién de aquéllos a quienes debe
confiar parte de su autoridad porque no tiene que tomar decisiones mas que
a proposito de cosas que no puede ignorar y de hechos que caen bajo su
dominio de los sentidos. Sabe perfectamente cuando un hombre ha estado a
menudo en la guerra o ha tenido tales o cuales triunfos; por ello esta capaci-
tado para elegir un general. Sabe cuando un juez es asiduo...: cosas suficientes
para que elija un pretor... Son estos hechos de los que se entera mejor en la
plaza publica que el monarca en su palacio. Pero, en cambio, no sabria llevar
los negocios ni conocer los lugares, ocasiones o momentos para aprovecharse
debidamente de ellos... Del mismo modo que la mayoria de los ciudadanos
que tienen suficiencia para elegir no la tienen para ser elegidos, el pueblo, que
tiene capacidad para darse cuenta de la gestion de los demas, no esta capaci-
tado para llevar la gestiéon por si mismo.

II

Lo que, de verdad, nos interesa aqui es tratar de explicar la centralidad que
tiene el principio de division de poderes en el marco del moderno Estado
constitucional, y la verdadera virtualidad que, al margen de meras considera-
ciones formales, adquiri6 la constitucionalizacién de este principio siguiendo
los esquemas conceptuales propuestos por Montesquicu. Y ello, por cuanto
que, como a nadie debiera ocultarsele, es tan solo —y como, con gran saga-
cidad y acierto, puso de manifiesto el maestro Pedro de Vega cuando escribié
que “Como es obvio, para responder a interrogantes de ese cariz, es nece-
sario abandonar los métodos que tan cuidadosamente ha sabido elaborar y
depurar el tecnicismo juridico, y colocarnos en una atalaya de perspectivas
mas amplias”—, desde la cabal y ponderada comprension de esto desde don-
de tnicamente podremos alcanzar una correcta comprension de la realidad
del principio de division de poderes en el momento actual.

En cuanto al primero de estos interrogantes, creemos que no ha de exis-
tir dificultad alguna para que todos, pero principalmente quienes se dedi-
can profesionalmente al estudio de las ciencias del Estado y las ciencias del
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derecho del Estado para descubrir el motivo por el cual la division de pode-
res ocupa esa posicidon preeminente tanto para el concepto neutro y formal,
como para el concepto politico de los codigos constitucionales. Bastara, para
ello, con actuar con el concepto técnico, moderno y actual de los codigos
juridico-politicos fundamentales, que es, en definitiva, el que se corresponde
con el que, a lo largo de toda su obra, escrita y no escrita, el maestro Pedro
de Vega identificé con el rotulo de “concepto liberal-burgués de Constitu-
ciéon”, y al que se le reconocia una validez y vigencia plena (H.-P. Schneider,
P. Lucas Verdd...), por lo menos hasta que el Estado constitucional mismo,
—vy muy particularmente cuando adopta la forma de Estado constitucional
democratico y social—, ha comenzado a ser discutido como consecuencia de
la mundializacién o globalizacion.

Y es que, en efecto, no puede olvidarse que desde este concepto técni-
co, moderno y actual —que es, por lo demas, el que han aceptado también
iuspublicistas tan relevantes como son, por ejemplo, y sin animo de ser ex-
haustivos, Maunz, Starck, Schneider, Zagrebelsky, Garcia-Pelayo, Ollero,
Morodo, Garcia de Enterria, Rubio Llorente o Cascajo—, se entiende que
unicamente es posible hablar de una verdadera Constitucion para referir-
se a aquellos instrumentos de gobierno que surgen a raiz de un momento
histérico determinado: las grandes revoluciones liberal-burguesas america-
na y francesa de finales del siglo XVIII, y que tienen un concreto sustra-
to tedrico comun: la confrontaciéon de los supuestos ideoldgicos del pensa-
miento politico liberal —representados, fundamentalmente por la obra de
Montesquieu, y de una manera muy singular por su celebérrimo escrito De
Uesprit des lois— y los presupuestos del pensamiento politico democratico —
encarnados, y ello es irrefutable, en el genial “Ciudadano de Ginebra”, en
cuanto que indiscutido e indiscutible padre de la democracia moderna—, de
tal suerte que s6lo podran considerarse como verdaderos codigos constitu-
cionales aquellos textos constitucionales que, procediendo a la previa orga-
nizacion de los poderes de la colectividad y a la determinaciéon de los modos
en que éstos han de decidir, se encuentran definidos e inspirados por los
principios democratico (la teoria democratica del poder constituyente), libe-
ral (defensa de la libertad individual a través de los institutos, ciertamente, y
como nos advirtio Heller, inseparables, de las declaraciones de derechos y la
separacion de poderes) y de supremacia constitucional (sujecion, por igual,
pero, y como sefialé correctamente el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia 101/1983, del 18 de noviembre, no de idéntica manera, de gober-
nantes y gobernados a la Constitucion, y concordancia del derecho ordina-
rio con ella). La Constitucion, como producto tipico, junto con los codigos
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del derecho técnico ordinario, del racionalismo juridico, se presenta, desde
tal optica, como un documento escrito, formal y solemne, aprobado y san-
cionado por una autoridad superior competente: el Pouvoir Constituant du Peu-
ple, que, recogiendo los supuestos basilares del pensamiento politico liberal,
explicitados en el celebérrimo articulo 16 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, pretende, de manera
consciente, establecer, de una vez y para siempre, una ordenaciéon racional
de la vida politica del Estado.

Facil es deducir, a la vista de lo anterior, el motivo por el cual, y como
ya hemos senalado, existe un acuerdo generalizado en la identificacién de
los términos “constitucionalismo” y “liberalismo”. Como también, segin
nuestro parecer, ha de ser facil de comprender el motivo por el que Heller
considera que declaraciéon de derechos y division de poderes se presentan
como dos instrumentos inescindibles, asi como el que forme parte del ima-
ginario colectivo, y como una idea firmemente asentada en ¢l, que la cons-
titucionalizacién de la division de poderes tuvo como primigenia y funda-
mental finalidad la de proporcionar un mecanismo técnico-juridico merced
al cual los hombres y mujeres podrian gozar pacificamente de los derechos
que les eran reconocidos en cuanto que ciudadanos del Estado, y frente a
la actuacion de los titulares del poder politico ordinario en este altimo. Lo
que, de cualquiera de las maneras, sera facil de entender —asi lo sera, desde
luego, para todos los que acepten que el derecho constitucional vigente en
el Estado sélo puede ser cabalmente entendido atendiendo a los procesos de
fundamentacion y conceptualizacion del Estado constitucional mismo—,
con solo tomar en consideracion el proceso por el cual hizo su entrada en
la historia el Estado constitucional. En este sentido, basta con recordar que
debemos, entre otros muchos, a Battaglia, Loewenstein, Pérez Serrano y De
Vega, la observacion de que lo propio de la primera manifestacion estructu-
ral concreta del Estado constitucional, el Estado burgués de derecho, fue el
que, en su nacimiento histérico, la primera tarea que abordaron los revolu-
cionarios liberal-burgueses americanos, y ya en la etapa colonial, asi como,
con posterioridad, y bajo la influencia de lo hecho por los estadounidenses
(G. Jellinek), los franceses fue, justamente —y desde la indiscutible, e incon-
dicionada, aceptacion de los esquemas conceptuales puestos en circulacion
por el reverendo Wise—, la de proceder al reconocimiento de la existencia
de una esfera de libertad individual absoluta, que se concretaba en el pla-
no normativo en las declaraciones de derechos fundamentales. Sélo en un
momento posterior, y, ademas, como mecanismo de garantia de aquéllos, es
cuando se procede, con la aprobacion del texto constitucional, a la organi-
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zacion politica del Estado sobre la base de la division de poderes. E interesa
advertir que asi sucedi6 desde el mismo momento en que, como nos enseié
Georg Jellinek, se inici6 la historia de lo que los europeos solemos identificar
con el nombre de derechos fundamentales, y en el continente americano
como derechos humanos, esto es, de los derechos y libertades que se disfru-
tan no por la condicién de ser hombres, sino, por el contrario, de ser ciuda-
danos de una determinada comunidad politica estatal. Lo que, de cualquiera
de las maneras, resulta incuestionable con s6lo tomar en consideracion que
el documento escrito formal y solemne con el que realmente empieza la his-
toria de los derechos fundamentales, y que no es otro que el Bill of Right of
Virginia, fue aprobado el 12 de junio de 1776, mientras que la Constitucion
de Virginia lo fue el 29 del mismo mes y aflo.

Mayores complicaciones plantean la segunda de las cuestiones a las
que antes nos referiamos, es decir, la de cudl fue la verdadera virtualidad que
tuvo la constitucionalizacién de la divisién de poderes. Y ello, por cuanto
que, a nadie puede pasarle desapercibido, si, de una manera generalizada,
se ha hecho especial mencion al, incuestionablemente, transcendental pa-
pel que juega la consagracion en el mas alto nivel normativo del Estado
de la construccion de Montesquieu para tratar que los ciudadanos de ese
cuerpo politico gozasen del mayor grado de libertad posible, a lo que, sin
embargo, no se le ha prestado una especial atencion es a las circunstancias
juridico-politicas e ideoldgicas que condujeron a una tal solucion en el con-
texto del ejercicio de la funcién constituyente de acuerdo, de una manera
muy basica, con la teorizaciéon de su mecanica debida al abate liberal Sie-
yes, a cuyo conocimiento, por lo demas, nunca puede, ni debe, renunciar el
constitucionalista, por lo menos si éste es consciente de su propia funcion.
Tanto mas cuanto que el desconocimiento de los procesos de conceptuali-
zacion y fundamentacién del Estado constitucional puede, de manera la-
mentable, conducirnos a repetir esa dramatica circunstancia de la primera
mitad de la pasada centuria, en donde, como escribi6 el propio De Vega,

Tergiversando los planteamientos weberianos se ha producido una identifi-
cacion arbitraria entre los términos de legitimidad y legalidad, como conse-
cuencia del abandono incomprensible de los principios de la soberania po-
pular y la voluntad general, sin cuya mediacion esa identificaciéon carece por
completo de sentido. Ya en la época de Weimar constataba Heller con estu-
por el hecho de que la organizacién constitucional, y las explicaciones consi-
guientes de la misma, se estuvieran olvidando del papel central de las nocio-
nes clasicas de soberania popular y de voluntad general, que comenzaban a
ser tratadas como conceptos extrafios a la teoria constitucional. Las protestas
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contra ese olvido, que fueron todavia numerosas en los anos inmediatamente
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, estan quedando subsumidas aho-
ra en el mas oprobioso de los silencios. Es dificil encontrar en la actualidad,
entre los tedricos de la democracia y de la Constitucion, textos en los que se
denuncien los riesgos derivados de los intentos de reducir la democracia a un
sistema de reglas del juego, y donde se critique el colosal disparate de preten-
der convertir las cuestiones de legitimidad en meras cuestiones de legalidad,
sin una previa fundamentaciéon democratica de la legalidad.

No es éste, obviamente, el momento oportuno para detenernos a dis-
cutir si, como afirman, entre otros, Zweig y De Vega, tenia, o no, razon el
constitucionalista francés Edouard Laboulaye cuando, de modo contunden-
te, afirmo que Sieyes “lo que hizo fue confundirlo todo, embrollarlo todo y, a
la postre, perderlo todo”. Como, y de forma inconcusa, tampoco lo es para
recrearnos en la célebre polémica en torno a si, como, por ejemplo, sostiene
Bacot, Sieyes operaba con el concepto de nacion en el que tan sélo estarian
integrados los hombres de la generacion presente en cuanto que ciudada-
nos activos de la comunidad politica, o si por el contrario, tiene toda la
razon Carré de Malberg cuando, supuestamente desde una interpretacion
jacobina, afirma que, en realidad, el abate revolucionario liberal opera con
un concepto de naciéon que, alejandose de la concepcién maquiavélica —y
que, por lo demas, constituye uno de los mayores éxitos del insigne pensador
florentino (P. de Vega)—, del pueblo como un sujeto historico, temporal, real
y concreto el cual, actuando como tal y siempre en el ejercicio de la virtud
politica, decide libremente sobre el gobierno del Estado en cuanto que reali-
dad histoérica, temporal, real y concreta, terminaba por convertir a ésta en un
sujeto ahistorico, atemporal y, de una u otra forma, mitico en el que, al igual
que sucedia con la comunidad politica misma en el mundo clasico y medie-
val, estarian integradas las generaciones presentes, pasadas y futuras. Aun-
que, de cualquiera de los modos, no esta de mas advertir, aqui y ahora, que
ha sido, de todas formas, a la apelacion a este Gltimo concepto de nacion, y
desde la maxima sublimacion y espiritualizacion de ésta, del que se sirvieron,
y se siguen sirviendo hoy, los antidemocratas y antiliberales de toda especie
para tratar de excluir a los ciudadanos del proceso de toma de decisiones po-
liticas fundamentales, ¢ incluso fingiendo ser los grandes defensores de una
forma politica y juridica como es el Estado constitucional, el cual, y en la
medida en que se encuentra edificado sobre y desde la l6gica inherente a las
ideas y el principio democratico, tiene uno, como acertadamente nos recor-
daba el maestro Pedro de Vega, de sus principios basicos en la idea de que
los ciudadanos, que en cuanto que titulares de la soberania individualmente
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considerados, y del ejercicio de la soberania en cuanto que integrantes del
pueblo estatal, habian procedido a la aprobacion del codigo juridico-politico
fundamental, en modo alguno podrian ser excluidos del proceso de toma de
decisiones politicas fundamentales, del gobierno del cuerpo politico en defi-
nitiva, una vez que ha entrado en vigor la Constitucion por ellos aprobada.

Lo que nos interesa destacar, aqui y ahora, es que cuando, como, por lo
demas, resulta obligado, se toma en consideracion la exposicion realizada
por Sieyes de la mecanica del proceso constituyente, y explicandola desde lo
que, por ejemplo, y contraponiéndola a la “teoria pacifica del Poder Consti-
tuyente del pueblo” que habia operado en Estados Unidos, Julius Hatschek
habia denominado la “teoria revolucionaria del Poder Constituyente”, lo
que, de modo inevitable, se descubre es que la verdadera, y mas importan-
te, virtualidad que tuvo la constitucionalizacion del principio de division
de poderes es, como, con igual contundencia que acierto, indico6 Heller,
la de actuar como un instrumento técnico a través del cual podria mate-
rializarse la que posteriormente se presentaria como la tesis rousseauniana
de la volonté générale. Afirmacion ésta que, segin nuestro modesto parecer, no
ha de encontrar dificultad alguna para todos los estudiosos de la teoria del
Estado y del derecho constitucional.

No la tendran, desde luego, todos aquellos constitucionalistas que no
renuncien al conocimiento de los procesos de conceptualizacién y funda-
mentacion del Estado constitucional. Y ello, por cuanto que, si asi actian
—e¢, Insistamos en ello, para nosotros un tal comportamiento resulta inex-
cusable, por lo menos si de verdad quiere obtenerse una cabal y pondera-
da comprension del derecho constitucional vigente en el Estado de que se
trate—, conoceran que, como pusieron ya de relieve tratadistas tan rele-
vantes como fueron, por ejemplo, Zweig, De Vega y Vanossi, uno de los
mayores aciertos del abate Sieyes a la hora de explicar la mecanica del
proceso constituyente en el contexto de la democracia representativa fue,
justamente, su intento por tratar de conciliar la logica de la democracia
representativa defendida por el Baron de Montesquieu y la doctrina de la
volonté générale teorizada, desde la 16gica de la democracia de la identidad,
por el genial “Ciudadano de Ginebra”. Distincién ésta, y en modo alguno
es ocloso resaltarlo, de la que, no obstante el hecho de que la misma se ha
visto, de una u otra suerte —y de un modo muy singular como consecuencia
de la interpretacién hobbesiana que realizé6 Carl Schmitt de la formulacion
del abate revolucionario, y que terminan, contrariando la concepcion que
el constitucionalista aleman tenia en 1928 sobre la reforma constitucional
como una auténtica facultad constitucional limitada, por convertir al poder
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de reforma en un sujeto facultado para e¢jercer una dictadura soberana—,
oscurecida por la interpretacion que se ha generalizado del hecho de que
tanto Sieyes como La Fayette exigieran que los miembros de la Asamblea de
revision recibiesen del Cuerpo Electoral un poder especial y especifico para
llevar a cabo la modificaciéon formal del texto constitucional, se deriva la
eficacia, y que, a diferencia de lo que sucede desde 2003, fue perfectamen-
te entendida por el Tribunal Constitucional bajo la presidencia del doctor
Garcia-Pelayo, que ha de tener la distinciéon poder constituyente-poderes
constituidos tan pronto como el coédigo constitucional ha sido aprobado y
ha entrado en vigor, siempre, logicamente, en condiciones de normalidad
constitucional.

Sea de ello lo que sea, lo que, de verdad, nos interesa destacar es que
al tratar de articular la mecanica del proceso constituyente desde la con-
ciliacion de los presupuestos del pensamiento de Montesquieu con los del
genial “Ciudadano de Ginebra”, el indiscutido, e indiscutible, padre de la
democracia moderna, lo que Sieyes hizo fue, en Gltimo extremo, potenciar
algo que ya se encontraba implicito en la obra de Montesquicu. Y que, a
nuestro juicio, no ha de ser muy dificil de entender, comprender y com-
partir. Bastara, en efecto, para ello, con tomar en consideraciéon que, como
no podria ser de otra manera, Montesquieu, como buen liberal que era,
habia formulado su construccion de la division de poderes actuando desde
el aparato conceptual y categorial elaborado por el iusnaturalismo contrac-
tualista. De un modo mas concreto, elaboré6 Montesquieu su tesis sobre la
necesidad de dividir el ejercicio del poder politico ordinario, desde los es-
quemas tedricos propios de la teoria del contrato social formulada no, y ni
mucho menos, desde los presupuestos de las doctrinas del pactum subjectionis
construidas desde la idea de la #raslatio imperu, defendida en el medioevo
por Accursio, Baldo, Bartolo de Sassoferrato y Angelo Aretino —y que son
las que, sirviendo de apoyo basico a Thomas Hobbes, se convirtieron en el
fundamento Gltimo de los regimenes autocraticos en cualquiera de sus va-
riantes: monarquia absoluta, totalitarismos, etcétera, que en el mundo han
sido y son—, sino, por el contrario, sobre los de la teoria de la concessio imperii
formuladas por Cino, Cristéforo Parco y Zarabella que, en cuanto que pre-
cedente inmediato del iusnaturalismo contractualista racionalista democra-
tico, es desde donde tnicamente puede fundamentarse adecuadamente la
actual estructura del Estado constitucional (R. Smend). Lo que, como ha de
ser para todos evidente, implica que aceptaba Montesquieu la idea de que,
en toda comunidad politica democratica, de la que el Estado constitucional
es su maximo exponente, toda la actividad politica de gobernados y gober-
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nantes ha de estar juridicamente limitada por la voluntad soberana de una
autoridad superior expresada normativamente en la ley.

Y es, innecesario debiera ser aclararlo, a esta idea a la que, justamente
—vy a pesar del hecho de que no exista en el contenido formal de De I’Esprit
des Lois referencia alguna a esa necesaria, e ineluctable y constrictiva, exis-
tencia de un poder politico superior y anterior, y en el que, a la postre, y
muy en contra de lo que se deriva de la contraposicion realizada por Rehm
sobre la soberania del Estado y la de los 6rganos, se residencia la titularidad
legitima del ejercicio de la soberania en esa determinada comunidad politi-
ca, a los que, en cuanto que poderes constituidos, se organizan como Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial—, responde su construccion
del principio de divisiéon de poderes. De Vega, con la brillantez y rigor que
siempre le caracterizaron, lo puso claramente de relieve en su insuperada,
y, con toda probabilidad, insuperable, La reforma constitucional y la problemdtica
del Poder Constituyente. Asi, hizo notar el maestro que

Es cierto que Montesquicu no alude nunca a lo largo de su extensa obra al
poder constituyente. Sin embargo, no lo es menos que constituye una premi-
sa tacita y perfectamente presumible en la logica global de su pensamiento,
en la medida en que la aparicion de los tres poderes... que reciprocamente se
vigilan y controlan como poderes constituidos, no se concebiria sin el recono-
cimiento de un poder previo y superior a ellos en el que aquellos cifraran la
razon de su existencia.

Facil resulta comprender, desde esta perspectiva —y en modo alguno
resulta ocioso resefiarlo—, el motivo por el cual Zweig y Carré de Malberg,
oponié¢ndose a una idea muy generalizada entre los estudiosos del derecho
publico, y muy especialmente entre los iuspublicistas espafioles, pudieron
afirmar que puestos a buscar el verdadero antecedente tedrico inmediato
de la teoria democratica del Pouvorr Constituant du Peuple, el mismo debe de
situarse en las especulaciones de Montesquieu, y no en las de Rousseau. Lo
que, de cualquiera de las maneras, se explica facilmente. Es menester, en tal
sentido, tomar en consideracion que, aunque obligados, incluso, a admitir
que, como indicé Egon Zweig, la tesis del “Ciudadano de Ginebra” sobre
la soberania popular actia como un complemento logico de la teoria de
divisién de poderes del aristocrata liberal para la construcciéon por parte
de Sieyes de la, por asi decirlo, “teoria revolucionaria del Poder Constitu-
yente”, lo que jamas debiera ser olvidado es que, aunque consciente de las
dificultades y problemas que tendria su puesta en marcha en el marco de
los grandes Estados-nacion, lo que Rousseau defendia, siquiera fuera como
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modelo ideal, era la democracia de la identidad, en la que, por ser todos los
integrantes del cuerpo politico al mismo tiempo, y por igual, gobernantes y
gobernados, y ejercer la soberania en todo momento, no ha lugar a la dis-
tincion entre el Poder Constituyente soberano y los poderes constituidos, asi
como para proceder a la division del ejercicio —que no, y bajo ningan con-
cepto, de la titularidad, que sigue perteneciendo al pueblo del Estado como
titular legitimo de la soberania, pero que, siguiendo de una u otra suerte las
concepciones de Nicolas Maquiavelo como gran teérico del régimen demo-
cratico en cuanto que proceso que se pone a prueba consigo mismo, y que
tan solo reconocia la legitimidad al ejercicio del poder absoluto por parte
del gobernante en los momentos de grave crisis de la comunidad politica,
unicamente actiia como tal en el momento del “comienzo o al final Estado
constitucional, cuando éste es creado o cuando éste es abolido” (M. Kriele),
lo que, a la postre, permite decir, desde la optica del positivismo juridico,
a un Krabbe y a un Kelsen que, en rigor, en el marco de un Estado cons-
titucional ya operante no cabe mas soberania que la de la Constituciéon y
el derecho—, poder politico en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder
Judicial.

II1

Conocida ya la verdadera significacion del principio de division de poderes,
es cuando, logicamente, podemos abordar el estudio de su problematica en el
derecho constitucional actual. Y, en este sentido, no dejaria de ser un simple
ejercicio de constatacion de lo obvio el comenzar nuestro estudio afirmando
que el mismo, y sobre todo si nos quedamos en los meros términos formales
de su teorizacion por parte de Montesquieu, ha experimentado una serie de
transformaciones en su materializacion juridico-formal. Entre ellas, y acaso
como la mas significativa, por lo menos en lo que hace al constitucionalismo
europeo y a todos los Estados que finalmente han optado por consagrar el
que, oponiéndolo —obviando, en todo caso, que en cuanto que racionali-
zacién del sistema americano que es (A. La Pergola), las diferencias entre el
modelo difuso y concentrado no fueron nunca, como se encargbé de poner
de relieve el mismo Kelsen, tan rigidas como se presumia en su explicacion
teodrica, y que, ademas, hoy estas diferencias tienden a difuminarse en el am-
bito del derecho constitucional comparado— al sistema de la judicial review
puesto en marcha, en 1803, por el juez John Marshall —quien, por lo demas,
no volveria ni a poner en marcha el control de constitucionalidad, ni a dejar
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inaplicada una ley federal, hasta el fin de su carrera judicial (D. Garcia Belatn-
de)—, con la emanacién de la celebérrima sentencia del caso Madison versus
Marbury, Schmitt denominé el modelo de la jurisdiccion constitucional con-
centrada. Nos referimos, obviamente, a aquellos tribunales constitucionales
que, construidos, fundamentalmente, sobre las especulaciones de Franz Weyr
y de Hans Kelsen, hicieron su entrada en la historia con las Constituciones
checoeslovaca, del 29 de febrero de 1920, y austriaca, del lo. de octubre de
ese mismo ano —cuya influencia, debe hacerse constar, se dejaria notar, y de
modo palmario, en la Constitucién de la Segunda Reptblica espaiiola—, y
que se generalizaria, en muy buena medida para tratar de eludir el riesgo de
nuevos regimenes totalitarios (M. Cappelletti), en la Europa desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, actdan, de una suerte u otra, como comisionados
por el Poder Constituyente para el sostenimiento de su obra normativa, y se
configuran como unos 6rganos de caracter jurisdiccional aunque no adscritos al
Poder Judicial, del que, como del resto de los poderes constituidos (A. Bickel,
J- H. Ely), es independiente (K. A. Bettermann).

Y no hace falta decir que la aparicién de este nuevo 6rgano constitu-
cional, que supone, y de modo dificilmente cuestionable, un colosal embate
a la literalidad de la construccion de Montesquieu, fue interpretado, desde
concepciones juridico-politicas claramente antidemocraticas y antiliberales,
por, verbi gratia, Forsthoff como la definitiva transformacién del Estado cons-
titucional en un mero Estado jurisdiccional, en el que, de modo inexorable,
los contenidos del principio liberal, y muy especialmente la division de po-
deres, quedaban eliminados. Lo que, ni que decir tiene, resulta claramente
inexacto por cuanto que, al tener los tribunales constitucionales como princi-
pal mision la de, por decirlo en palabras del primer presidente del supremo
custodio constitucional espafol, garantizar “que los poderes constituidos
actien dentro del marco y de los limites establecidos por la decisiéon del
Constituyente tal y como quedd objetivada en las normas constituciona-
les” (M. Garcia-Pelayo), lo que sucede es, justamente, todo lo contrario. El
maestro Pedro de Vega, con igual acierto que contundencia y rigor, lo puso
claramente de manifiesto cuando, en los albores de la actual etapa constitu-
cional espafiola, escribié que

No merece la pena discutir la realidad, a todas luces exagerada, de ese posible
“gobierno o dictadura de los jueces”. Lo que interesa constatar, sin embargo,
es el cambio en el significado constitucional del juez. Como guardian de la
Constitucion, el Tribunal Constitucional, ya no es el simple vigilante que da
coherencia a los actos normativos de rango inferior con los preceptos consti-
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tucionales (en cuya esfera se sitta el control de constitucionalidad), sino que,
ademas, se ha convertido en el vigilante y encargado de dar coherencia a la
vida estatal en su conjunto, resolviendo los conflictos entre poderes y obligan-
do a todos ellos a cumplir los imperativos constitucionales.

De donde, sin dificultad alguna, se deduce que lejos de ser ciertas las
acusaciones realizadas desde el pensamiento juridico-politico antidemocra-
tico y antiliberal —y no obstante el hecho de que en no pocas ocasiones
se hayan convertido en la practica en uno de los elementos fundamentales
para la generacion del caos (P. de Vega)—, lo que, en realidad, sucede es
que los tribunales constitucionales han servido para dar auténtica realidad
y eficacia a todos y cada uno de los principios inspiradores del constitucio-
nalismo moderno, en la medida en que, dird el maestro,

el principio liberal, basado, como sefialamos en su momento, en la divisiéon de
poderes y en el reconocimiento de los derechos y libertades, se traduce a nivel
jurisprudencial en la asignacién al Tribunal de la facultad para resolver los
conflictos entre 6rganos y para entender del recurso de amparo. El Tribunal
Constitucional se presenta, asi, como tltima garantia de la divisién de poderes
(en cuanto impide que unos 6rganos afectan las esferas de actuacion de otros)
y como salvaguarda final de los derechos y libertades. De igual manera, el
principio de supremacia constitucional tiene su traduccién mas patente en
el sistema de proteccion jurisdiccional, en la competencia bésica de toda la
justicia constitucional, que es, como se sabe, la de los recursos de inconstitu-
cionalidad. Otro tanto cabria indicar con relaciéon al principio democratico,
que tal y como senalamos que se entiende y se integra en los ordenamientos
constitucionales del presente, encuentra su mejor garantia en la propia com-
petencia del Tribunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de
las leyes. La razon es evidente: una ley en contra de la Constitucion, si tuviera
validez, equivaldria a una reforma de la Constitucion.

v

De cualquiera de las maneras, y como ha de ser para todos meridiano, no es
ésta la circunstancia que nos interesa resaltar en este momento, y para dar
cumplida respuesta a la interrogante de si, por utilizar la expresion vulgar
frecuentemente empleada en el debate politico, Montesquieu ha muerto en el
contexto del Estado constitucional y, ademas, tan pronto como éste se presen-
to ya, y sin ambages de ningun tipo, e incluso antes de su legalizacion y cons-
titucionalizacién, como aquel Parteienstaat (Estado de partidos) del que habla-
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ba Triepel, y en el que, acaso como rasgo mas notorio, aquel mandato libre
conforme al cual, y de acuerdo ya con la teorizacion de Sieyes, y que, en todo
caso, se convertiria en el rasgo definidor mas importante de la representacion
politica, se establecia la ficcion de que el representante parlamentario, que,
ahora, y a diferencia de lo que sucedia con el mandato imperativo —cuya
vigencia en el momento anterior a las grandes revoluciones liberal-burguesas
de finales del siglo XVIII, hacia que dificilmente pudiera hablarse de una
auténtica representacion politica (G. Leibholz)—, no podria ser revocado en
su mandato (A. Esmein), representaba a toda la nacién en su conjunto (H.
Heller, H. Kelsen, P. de Vega), y que, a la postre, permitié identificar el Es-
tado constitucional con el Estado o el gobierno representativo mismo, se ha
visto sustituido por el mandato de partido, en virtud del cual, y unido a la
consagracion del sufragio universal y la adopcion del sistema proporcional,
lo que sucede es que hoy las decisiones politicas se adoptan en el interior de
los partidos politicos (R. Smend, H. Triepel, G. Leibholz, E. Forsthofl). Y,
en efecto, no puede olvidarse que el fenémeno anterior fue el que, en tltimo
extremo, dio origen a que Irancesco Trotta, con una plasticidad indudable,
pudiera escribir que

Repetimos ciertas formulas por costumbre y tradicion sin darnos cuenta del
engafio en que incurrimos. Hablamos de soberania del Parlamento, y sabe-
mos perfectamente que ésta ya no existe. Hablamos de division de poderes y
sabemos que ésta ha desaparecido desde el momento en que los gobiernos se
han convertido en Comités de accién de las mayorias parlamentarias, y mas
aun, desde que aquellos y éstas dependen de las secretarias y comisiones eje-
cutivas de los partidos.

Es, 16gicamente, desde esta perspectiva desde donde comenzard, por un
lado, a proclamarse la crisis total del principio de division de poderes en el
Estado actual, y por otro, a reivindicarse la vuelta a la concepcion de éste
por Montesquieu identificada, de acuerdo con la mera literalidad de su
construccion, con la obligada atribucién de la titularidad de cada uno de los
poderes constituidos a un sujeto distinto. Lo que, ni que decir tiene, se hace
especialmente patente en el marco de los Estados que cuentan con el sistema
de gobierno parlamentario, en el que, debido a la centralidad que se recono-
ce al Poder Legislativo, todos los demas 6rganos constitucionales se formaran
atendiendo al juego de las mayorias y minorias en él.

No hace falta, creemos, ser en exceso sagaz y perspicaz para compren-
der que en esa denuncia de la crisis absoluta de la divisiéon de poderes, asi
como en la demanda de volver a los esquemas formales trazados por Mon-
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tesquieu, lo que subyace, ademas, y de modo dificilmente cuestionable, del
deseo de volver a la falaz distincién fisiocratica entre el “Estado-aparato”
y la “sociedad civil” —identificada ésta, por cierto, y tanto por parte de li-
berales (C. Lefort, J. Rawls), como por parte de los marxistas o neomarxis-
tas (J. Rosemberg), siempre, y sin excepciones relevantes, con las fuerzas y
poderes del mercado, esto es, con los titulares del poder econémico—, es el
discurso antipartido. No es menester que nos entretengamos, aqui, a indicar
que, como yo aprendi del maestro Pedro de Vega, éste, que habia nacido
ya con el triunfo de los grandes procesos revolucionarios de finales del siglo
XVIIIL, y desde la creencia de que la existencia de las organizaciones poli-
ticas partidistas no haria mas que impedir la satisfacciéon de unos supuestos
intereses nacionales superiores, los cuales tan sélo podrian verse atendidos
con la formacién de un gobierno que representase a todo el cuerpo politico
(G. Leibholz), habia adquirido inicialmente una dimensiéon progresista y
democratica con los discursos de los Washington, Madison, Robespierre,
Saint-Just, etcétera, pasaria, ya en el siglo XIX, a formar parte nuclear del
pensamiento conservador y autoritario —de lo que, sin disputa posible al-
guna, dan buena prueba las afirmaciones realizadas al respecto por Na-
poleon y Maurras—, vy, finalmente, a adquirir su maxima expresiéon en el
primer tercio de la pasada centuria cuando el mismo pas6 a ser enarbolado,
de modo fundamental, pero no exclusivo —y podriamos, en este sentido,
recordar aqui las oscuras reflexiones de Radbruch sobre los partidos politi-
cos—, por los autores mas claramente antidemoécratas y antiliberales, entre
los que, sin duda, ocupan un lugar preferente Ostrogorski y Michels. Estos,
nadie puede desconocerlo, se mostrarian partidarios de la transformacion
del Estado de partidos —en el que, como senalaria Richard Thoma, “La
voluntad ideal del Estado democratico es la voluntad de las organizaciones
de partido dominantes en ese momento, con base en el consentimiento o la
tolerancia del pueblo”—, en ese “Estado-partido” propio de los totalitaris-
mos modernos en los que de un modo bien diverso a lo que define el régi-
men democratico, una vision unitaria y exclusivista del mundo que les lleva
a la imposibilidad de reconocer el fraccionamiento y la existencia inevitable
del conflicto en la sociedad, se pretendia solucionar “la separacién entre la
realidad politica y la normativa constitucional se resolvié de esta forma con
la identificacién o la vinculacién total de los mecanismos del Estado y los
mecanismos del partido” (P. de Vega).

Es importante sefialar que es, justamente, esta tltima manifestacion del
discurso antipartido la que, aunque, sin duda, en la mayoria de los casos
de forma inconsciente, ha conocido en los primeros anos de esta centu-
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ria, y principalmente en su segunda década, una nueva revitalizaciéon. Si
bien, y de manera que no puede ser considerada sino paraddjica, ahora en
nombre de las ideas democraticas y progresistas. Nos estamos refiriendo,
obviamente, a los acontecimientos vividos por doquier en 2011, y que, por
ejemplo, en Espafia se denominé “el movimiento 15”.

No nos corresponde a nosotros, como es facil de comprender, el tratar
de determinar hasta qué punto estos movimientos a los que nos referimos,
fueron el resultado de un movimiento ciudadano espontaneo, o si, por el
contrario—y en conexién directa con la problematica de la articulacion
practica del principio de divisién de poderes en un mundo globalizado cuya
vida, por lo demas, se encuentra enormemente condicionada por eso que se
llama las “grandes autopistas de la comunicacién” que supone Internet—,
el mismo se debia a algo orquestado a través de las nuevas redes de comu-
nicacion social, y, en todo caso —fundadas sospechas existen al respecto—,
por los mismos que, nadie puede desconocerlo, habian tratado de interferir
en el proceso electoral en Estados Unidos de América, en Francia, en Mé-
xico, etcétera. De la misma manera, tampoco nos corresponde a nosotros,
desde luego a los efectos de este escrito, el interrogarnos sobre si no hubo,
siquiera fuera de manera inconsciente, entre los participantes de estos mo-
vimientos no pocos cuya actuacion seria reconducible a lo que Habermas
habia denominado “revolucionarismo aparente”, o, como minimo, a lo que
el profesor Tierno Galvan, refiriéndose en concreto, y en una serie de ar-
ticulos publicados en Le Monde, al FLP, llamé6 “radicalismo estético” —ca-
racterizado éste, de acuerdo con el maestro Pedro de Vega, por cuanto que
su actuacion se presenta “como simple evasion estética y romantica de los
compromisos que impone una realidad cruel. Se trataria entonces de sim-
ples radicalismos estéticos, cuya mayor o menor grandeza moral carece de
sentido a nivel social”—. Aunque, empero, no podriamos, ni tampoco que-
rriamos, dejar de sefialar que esta Gltima interpretaciéon podria entenderse
como justificada en tanto que lo que el transcurso del tiempo ha demostra-
do es que este movimiento, que —obviando que sigue siendo plenamente
cierto el aserto de Kelsen de que

no puede dudarse que el descrédito de los partidos politicos por parte de la
teoria y la doctrina del derecho politico de la monarquia constitucional encu-
bria un ataque contra la realizacién de la democracia. Sélo por ofuscaciéon o
dolo puede sostenerse la posibilidad de la democracia sin partidos politicos.
La democracia, necesaria e inevitablemente, requiere un Estado de partidos,
[asi como el que la] experiencia nos ensefia es que cuando los partidos desa-
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parecen, los que le substituyen son los grupos de presion, los magnates de las
finanzas o los demagogos con vocacién de dictadores (P. de Vega)—

ha dado lugar, de forma paradéjica, y por todas partes, a la creacion de
nuevas organizaciones politicas partidistas, asi como a nuevas plataformas
electorales, destinadas, unas y otras, a integrarse, a través del instituto de
representacion politica en el marco del Parteienstaat, en los centros de deci-
sion y accion politica de la comunidad politica, y muy singularmente en el
Parlamento y el gobierno.

Lo que en verdad nos interesa es tan solo, y porque ello afecta, y de
modo directo e inmediato a la actual denuncia de la crisis absoluta de la
division de poderes y a la presente reivindicacion de los esquemas forma-
les elaborados por Montesquicu sobre la efectividad real de este principio,
sefialar que existen unas patentes concomitancias entre la nueva denuncia
de la desaparicion factica de la division de poderes como consecuencia de
los partidos politicos, y la que hicieron en el primer tercio del siglo XX los
autores antidemocratas y antiliberales. Nadie discute, ni, por lo demas, po-
dria hacerse actuando de una manera objetiva, ponderada y cabal, que no
faltaba una cierta razén a quienes protagonizaron las revueltas de 2011, y
como consecuencia de la actitud mostrada, por doquier, por no pocos di-
rigentes de las organizaciones politicas partidistas. Para nadie, en efecto,
puede ser un misterio que en la protesta de aquellos dias, lo que, de una u
otra suerte, subyacia era la toma en consideraciéon de ese peligro real que
existe en toda democracia representativa, y que, en ultima instancia, fue, de
una manera tan contundente como acertada, denunciada por Georges Ber-
lia cuando, refiriéndose al problema de la naturaleza del poder de reforma
constitucional, sefialé que “los elegidos dejan de ser los representantes de la
naciéon soberana [o, en su caso, del Pueblo soberano], para convertirse en
los representantes soberanos de la nacion” —y que es, en ltimo extremo, y
refiriéndose en concreto, y como el propio Berlia, al ejercicio de la funcién
constituyente como actividad juridica reglada y limitada, habia conducido
a ese gran constitucionalista positivista italiano que fue Ferruccio Pergolesi a
defender que, por su propia importancia objetiva, y por cuanto no es siempre
presumible el que porque las organizaciones politicas partidistas que habian
recibido el mayor namero de votos en los anteriores comicios generales de-
seen revisar la Constitucion, el contenido material de la misma responda
tanto a los intereses de los ciudadanos en el momento en el que aquélla se
efecttia, toda reforma constitucional, incluso aunque ello no estuviera previs-
to en el codigo juridico-politico fundamental, habria de ser sometido al voto
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directo de los ciudadanos en referéndum—, volveran a argtiir el lema de “no
nos representan”, del que, nadie puede ignorarlo, con tanto éxito se habian
aprovechado Hitler y Mussolini, y al que, por influencia de Herrera Oria,
habian apelado en la Espana de 1933 la CEDA y Lerroux.

De cualquiera de las maneras, lo que ha de ser resefiado es que en el im-
plicito mensaje antipartido que esconde el citado lema del “no nos represen-
tan”, lo que subyace, aunque con toda probabilidad de modo inconsciente
en el supuesto de la mayoria de los protagonistas de los acontecimientos de
2011, es el mismo mensaje que encerraba la célebre “ley de hierro de la
oligarquia” de Robert Michels —quien, por cierto, y no conviene perderlo
de vista, no obstante su pretendida neutralidad ideologica, acabaria sus dias
actuando como asesor remunerado de Mussolini—, conforme a la cual, y
como contenido medular y basilar de la misma, lo que sucede en el marco
de la democracia representativa en régimen de partidos es que la estructura
piramidal de las organizaciones politicas partidistas no hacen, en definitiva,
mas que favorecer el distanciamiento de los dirigentes del partido respecto
de sus propias bases. Circunstancia ésta que, a la postre, vy, se dira, pese a
los correctivos que se establecen, por e¢jemplo, en el articulo 60. de la Cons-
titucion Espafola en el sentido de que su “estructura interna y su funcio-
namiento deberan ser democraticos” —y que debieran haber conducido a
residenciar el control de los mismos en el ambito de la jurisdiccion constitu-
cional, y no en el de la ordinaria (P. de Vega, R. Morodo, P. Lucas Murillo
de la Cueva)—, termina haciendo que el partido politico con representa-
ciéon parlamentaria pase a defender los intereses concretos y coyunturales
de sus dirigentes, que, ademas, seran los que ocupen los puestos politicos en
el aparato institucional del Estado, incluso cuando los mismos puedan ser
contrarios a los de sus militantes, simpatizantes y votantes. Lo que, ni que
decir tiene, supone dar plena validez a aquella idea expresada ya por Lord
Bryce de que “La organizacion traiciona la voluntad del pueblo”.

También va a ser, y nadie puede desconocerlo, igual la receta que ofre-
clan a esta tendencia, siempre patologica, a la oligarquizacion de las organi-
zaciones politicas partidistas. En efecto, tanto los antidemocratas y antilibe-
rales de los primeros anos del siglo XX, y que, de una manera muy especial
no tenian otra intencién que demostrar la imposibilidad misma del régi-
men democratico, como quienes —pareciendo, en todo caso, hacerse eco
de la contraposicién elaborada por Burdeau entre democracia gobernante
y democracia gobernada—, asumen el discurso antipartido de éstos en los
primeros anos de la presente centuria aunque, eso si, presuntamente en
nombre de la libertad, democracia y progreso que siempre habia defendido
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el democratismo radical, no encontraran mejor receta que la de preconizar
la necesaria desaparicion de los partidos politicos. Los tltimos, muchas ve-
ces de manera inconsciente y con la mejor de las voluntades, lo propondran
con la doble finalidad de, por un lado, que la soberania, que entienden se
encuentra secuestrada por las cupulas dirigentes de los partidos politicos,
vuelva a ser ejercida directamente —y de acuerdo con los presupuestos de
aquel mito de la “democracia participativa” que habia encontrado en Zam-
petti uno de sus mas brillantes expositores—, por los ciudadanos, y, por otro,
que al alejar a las oligarquias partidistas de los 6rganos de decision politica,
los ciudadanos alcancen unas mayores cuotas de bienestar.

Es menester advertir, y de forma inmediata, que olvidan, sin embargo,
éstos que la aparicion historica de los partidos politicos se debid, y de modo
dificilmente cuestionable, a las necesidades operativas de la izquierda bur-
guesa y obrera, y, ademas, como medio ineludible para poder combatir, en
el contexto de un sistema politico en el que operaba el sufragio restringido
—y que, en definitiva, no hacia mas que mantener en el primer Estado
burgués de derecho aquella realidad del Estado absoluto en donde, como
denunci6 Iichte, lo que ocurria es que

el estamento de los grandes poseedores de bienes... serian los tnicos y verda-
deros propietarios, los tinicos ciudadanos que forman el Estado, no siendo los
restantes mas que simples accesorios, obligados a comprar su reconocimiento
al precio que les plazca a los primeros. No es de extranar, digo, puesto que en-
tre todas las cosas existentes, el terreno, el suelo, es la que mas evidentemente
se puede apropiar—,

lo que Lassalle —a quien, en cuanto que fichtiano y hegeliano que era,
le corresponde el gran mérito de haber comprendido que el problema para
las clases econdbmicamente mas menesterosas no era el Estado, sino, por
el contrario, la falta de fuerza que tenian, por lo menos actuando aislada-
mente, los partidarios del democratismo, del democratismo radical y del
socialismo democratico (H. Heller), y que, a la postre, le habia conducido
a propugnar, como posteriormente haria también Heller, la necesidad de
llegar a acuerdos, siquiera fueran puntuales, entre estas organizaciones—
habia identificado con el rotulo de “férrea ley econémica”, conforme a la
cual la burguesia liberal y conservadora serd proclive a la aprobacién de
normas juridicas que favorezcan el bienestar de esa inmensa mayoria de la
poblacion que estd integrada en la clase no propietaria. Y, ni que decir tiene,
el olvido de esta circunstancia les conduce, inexorablemente, a ignorar que
la desaparicion de los partidos politicos, en cuanto que instrumentos funda-
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mentales para la participaciéon de los ciudadanos en el proceso de toma de
decisiones politicas fundamentales, a quienes en realidad favoreceria no es
a las clases econdmicamente mas necesitadas, sino, muy al contrario, a los
propietarios de los medios de produccion y financieros, adscritos, de una ma-
nera generalizada, a las tendencias mas conservadoras vy, de cualquier for-
ma, partidarios, también con cardcter general, del liberalismo econémico.

Y nos interesa resaltar esto por cuanto que es, justamente, desde este es-
quema desde donde se va a producir tanto la denuncia de la actual desapari-
cion de la divisién de poderes, como la reivindicacién a los esquemas forma-
les de la construcciéon de Montesquieu. Del mismo modo que es también esta
circunstancia la que, en tltimo término, nos permite realizar la, ya aludida,
equiparacién entre las propuestas de los participantes de los movimientos
antipartido del presente, con las de los neoliberales y con la de los autores an-
tidemocratas y antiliberales del periodo de entreguerras. Y es que, en efecto,
lo que sucede es que todas estas propuestas no hacen mas que conducir a esa
situacion descrita por el doctor De Vega cuando escribié que

La pretension de reconstruir un orden liberal en el que las instancias politi-
cas... cedan su puesto a las instancias sociales, terminara convirtiéndose de
esta forma en una critica directa e injusta de los partidos politicos, de los que
sin pudor alguno se denunciaran sus males, y en una apologética indirecta,
pero no por ello menos decidida, de los grupos de presién. Se condena a los
partidos y se critica su accion, para que en su lugar se desarrolle la actividad
de los grupos y de los poderes privados. Constituye un hecho perfectamente
verificable que en aquellas democracias donde los partidos todavia gozan de
un minimo prestigio, los grupos de presion tienen una accion mucho mas limi-
tada que en aquellas otras donde han perdido definitivamente su legitimidad.
Hablar, en estas circunstancias, de una reconstruccion de la sociedad liberal,
dando por buena la hipdtesis de que nos enfrentamos a una sociedad presidi-
da por la accion de los grupos de presion, obliga a conferir la razon a aquel
discipulo de Hegel que decia que los grandes acontecimientos histéricos se
repiten siempre como farsas.

A%

Punto de partida inexorable de todas estas denuncias y reivindicaciones a las
que nos referimos, es, nadie puede ignorarlo, el colosal cataclismo que el re-
conocimiento juridico del fenémeno partidista gener6 en el sistema juridico-
formal, no asi en el de la realidad politico-material —donde las organizacio-
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nes politicas partidistas, ignoradas tanto por los practicos de la politica como
por los estudiosos del Estado, la politica y el derecho, acaso por considerar a
aquéllas como unos sujetos que, por un lado, se resisten a someterse al dere-
cho, y, por otro, son capaces de generar el fait accompli, o la fuerza normativa
de los hechos, comprendido éste como lo hacia el ilustre maestro de Heide-
Iberg, como un fenémeno histérico con fuerza constituyente, si operaban—,
de la democracia representativa propia del Estado constitucional liberal. Con-
mocién que, para nadie puede ser un misterio, comienza manifestandose en
el sentido que hoy tiene el propio discurso parlamentario. En efecto, todos
podemos ser conscientes que, en el marco del Estado de partidos y con el
sufragio universal ya operante, en donde, como escribié Smend:

El debate parlamentario ha dejado de ser el momento creador de la decision
politica para pasar a convertirse cada vez mas en una fachada detras de la
que se realizan con toda discrecion las negociaciones entre los partidos. Des-
de que la actividad parlamentaria depende de los grupos parlamentarios, son
¢éstos los que concretan la vida parlamentaria... Apenas se puede decir ya que
nuestro parlamentarismo es un “Government by talking”, esto es, una forma
de gobierno [como senald, refiriéndose al modelo britanico, Josep Redlich]
“se basa en el instrumento de la palabra como motor y férmula esencial de
su ejecucion”...

Ya no se trata, como debia suceder en el Parlamento ideal schmittiano,
y que en realidad nunca pas6 (P. de Vega), de convencer a los otros parla-
mentarios para encontrar la razon, la verdad y la justicia, sino que de lo que
se trata es de convencer al Cuerpo Electoral. Aunque, y a nadie puede ocul-
tarsele, no terminan aqui las transformaciones del régimen parlamentario
debidas al fenémeno partidista.

Nos referimos, de una manera mas concreta, a la observaciéon realiza-
da —y en la que algunos han querido ver no una mera constataciéon de la
realidad politica, sino una clara prueba de un claro antiparlamentarismo,
similar al mantenido por Schmitt— por Smend, conforme a la cual la apa-
ricién del fenémeno partidista determina que frente a ese Parlamento ideal
construido, en la que, sin disputa, es la obra mas ideologica de este autor,
por Carl Schmitt, hoy las Asambleas Legislativas han perdido esa condicién
prominente que le habian otorgado los primeros liberales, para convertirse,
de manera inevitable, y cada vez mas, en una fachada en la que se forma-
lizan los acuerdos intra e inter partidos, y en el que, consecuencia de aquel
mandato de partido que permitia escribir ir6nicamente al mas brillante y
capaz de todos los constitucionalistas adscritos al positivismo juridico que
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Hasta se podria plantear la idea de no obligar a los partidos politicos a enviar
un namero de diputados individualmente designados, y siempre los mismos,
en proporcion a la importancia del partido, que hubiesen de colaborar en la
resolucion de todas las cuestiones... sino que se podria permitir a los partidos
delegar de su propio seno, segin la oportunidad de cada caso, los expertos
con que pudieran contar para participar en la deliberacién y adopcién de
acuerdos sobre las diversas leyes, expertos que en cada caso influirian en la
resolucion con el niumero de votos asignados proporcionalmente a sus respec-
tivos partidos politicos (H. Kelsen)...

La mayoria de los parlamentarios se limitan a aprobar las decisiones
que previamente se han adoptado en los comités ejecutivos de las orga-
nizaciones politicas partidistas. Desde esta observacion, la denuncia de la
“muerte de Montesquicu” en los modernos regimenes parlamentarios no
ofrece dificultad alguna para su comprension. Porque, se dird, quienes ocu-
pan los parlamentos son los partidos politicos, y quienes deciden, en reali-
dad, no son los parlamentarios individuales sino, por el contrario, sus co-
mités ejecutivos, lo que sucede es que en un sistema donde todos los demas
6rganos constitucionales son designados por las asambleas legislativas, todos
los poderes constituidos del Estado van a encontrarse en unas mismas ma-
nos: las del partido o partidos que conforman la mayoria parlamentaria. De
donde, se dird también, el sistema de frenos y contrafrenos que implicaba
el principio de division de poderes teorizado por Montesquieu, y que fue
consagrado en el mas alto nivel normativo del Estado desde los grandes pro-
cesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo XVIII, ha dejado
de tener vigencia y eficacia en el contexto del Estado constitucional demo-
cratico y social en cuanto Parteienstaat que es.

VI

Es menester indicar, y de manera inmediata, que la critica resulta exagerada,
y que, en todo caso, no justifica ni la proclamacion de la muerte de Montes-
quieu, ni la de la reivindicacién de la vuelta a los esquemas formales trazados
por éste. E importa advertir que esto es asi, incluso desde el punto de vista
juridico-formal. Veamoslo, aunque de manera sintética, con un cierto deteni-
miento. Es verdad, nadie lo niega, ni, por lo demas, podria negarlo actuando
de un modo objetivo, que en el sistema de gobierno parlamentario, en el
que una de sus notas definidoras mas relevantes es, justamente, la de que
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el encargado de formar gobierno serd aquél que consiga la confianza de la
mayoria del Parlamento —en el actual derecho constitucional espanol, se
requiere, a tenor de lo dispuesto en el articulo 99 de la Constitucion, el voto
favorable de la mayoria absoluta, en primera vuelta, y de la mayoria simple,
en segunda, del Congreso de los Diputados—, puede decirse que, frente al
modelo disenado por Montesquicu, en el Estado de partidos es un mismo
sujeto, el partido politico que ocupa la posicién de mayoria parlamentaria,
quien va a ocupar tanto el Poder Legislativo como el Poder Ejecutivo. De esta
suerte, evidente es que lejos de producirse aquella confrontacion entre ambos
poderes a la que se referia Montesquieu, lo que en realidad sucede es que, al
actuar el partido politico como correa de transmision entre uno y otro, sus
relaciones van a ser de obligada colaboracion.

Ahora bien, si esto es asi en cuanto al Ejecutivo y al Legislativo, no es
menos cierto que la critica no se sostiene en relaciéon con los otros poderes
constituidos. Ni siquiera cuando, como es lo usual, sean los partidos politi-
cos con representacion parlamentaria quienes proponen a los integrantes de
los otros 6rganos del Estado. Los magistrados constitucionales designados
por el Congreso de los Diputados y el Senado en el sistema constitucional
espanol, nos ofrecen —no obstante la perniciosa politica de las “cuotas” que
todos los partidos denuncian, pero a la que, empero, no estan dispuestos a
renunciar— un magnifico ejemplo al respecto. Existen, en efecto, garan-
tias juridicas bastantes en el texto constitucional espanol para asegurar esa
imprescindible independencia de los magistrados constitucionales respecto
de los partidos politicos que los propusieron. Y no nos referimos tan solo a
la figura del voto particular consagrada en el articulo 164, y que constitu-
ye uno de los instrumentos de defensa de la independencia del magistrado
individual. A lo que aludimos, de un modo muy principal, es a que dificil-
mente puede afirmarse que en la Espana de 1978 un mismo partido politico
ocupa simultaneamente el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Tribu-
nal Constitucional. Y ello, por la propia mayoria establecida por el Poder
Constituyente para la eleccion de estos magistrados constitucionales por
las camaras parlamentarias, y que, de modo definitivo, asegura la indepen-
dencia de éstos, aunque no tanto, por la remision a la Ley Organica para la
determinacién de las funciones, la del propio érgano. A ello se refiri6, con la
brillantez, rigor y contundencia que le fueron siempre caracteristicos, Pedro

de Vega, quien escribid, en 1984, que

No obstante, y a pesar de estas enfaticas y solemnes declaraciones de inde-
pendencia, no han faltado una serie de criticas que... se han vertido contra
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ella. El argumento de fondo ha sido siempre el mismo: la forma de designa-
cion de los miembros del Tribunal... El hecho de que las Camaras y el Go-
bierno —que es un mero reflejo de la voluntad de las cAmaras— propongan a
diez de los doce magistrados que componen el Tribunal, ha servido para que,
con una simpleza digna de mejor causa, se llegue a afirmar que el Tribunal
Constitucional, lejos de ser independiente, forzosamente habra de convertirse
en un puro mandatario de los 6rganos que los designan... A parte de los datos
que la experiencia ofrece... existe otra circunstancia que no se puede olvidar.
La designacién de los componentes del Tribunal se efectta por una mayoria
de tres quintos de parlamentarios, lo que significa que se hace necesario el
consenso de los distintos partidos con representacién en las Camaras para
llevarla a cabo. Con lo que se asegura, por un lado, que los Magistrados no
respondan a concepciones ideolégicas monoliticas, y, por otro lado, que, a
nivel personal, no tengan que sentirse vinculados a tendencias, ni a partidos
concretos.

Senalar esto, conviene aclararlo, en modo alguno significa negar que
el fenémeno partidista ha generado un colosal cataclismo en el esquema
formal de la division de poderes constitucionalizada, bajo una mas que so-
bresaliente influencia del pensamiento de Montesquicu, desde los grandes
procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo XVIII, y que,
nadie puede ignorarlo, contintia siendo consagrada por los codigos juridico-
politicos fundamentales en el Estado constitucional democratico y social. Lo
que ocurre, en todo caso, es que la constatacion de este hecho no autoriza
ni a decretar la muerte de Montesquieu, ni tampoco a exigir la vuelta a los
estrictos términos formales en los que Montesquicu habia teorizado este
principio. Y mucho menos, a hacerlo en nombre de la logica del progresis-
mo y del democratismo. La razon es, a nuestro juicio, facilmente compren-
sible. Y la misma, en altimo extremo, es la de quienes proponen esta vuelta
a los esquemas formales del Estado constitucional liberal e ignoran que en
el marco del Estado constitucional democratico y social, en el que su confi-
guracion como Estado de partidos es ya insoslayable, el principio de division
de poderes sigue siendo eficaz en tanto que, en este tltimo, el mismo no se
articula ya como aquella confrontacién imaginada por Montesquieu entre
Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, y, mas precisamente, en
la medida en que el aristocrata liberal se encargd de configurar al Poder Ju-
dicial como un poder politicamente neutro, entre los dos primeros, sino que,
por el contrario, lo que sucede es que, como ha escrito el Pedro de Vega, el
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juego de fuerzas politicas no se contrapesa ya entre el legislativo y el ejecu-
tivo, habida cuenta que los partidos electoralmente triunfantes suelen estar
en ambos, sino entre mayorias y minorias, entre los partidos que ganan las
elecciones, pero pueden perderlas en el futuro, y los partidos que pierden
las elecciones, pero en una proxima convocatoria pueden resultar vencedores.

Porque esto es asi, surge ante nosotros una clara, y meridiana, conclu-
si6n que no podriamos, ni tampoco querriamos, dejar de consignar en este
trabajo. La misma, segiin nuestro parecer, no puede resultar mas patente
y evidente. Sobre todo, para todos aquellos constitucionalistas que acep-
ten que tenia toda la razéon Heller cuando afirmé que la democracia, en
el orden historico y en el de las ideas, nunca esta, ni, ademas, puede estar,
en crisis, aunque, de manera indiscutible, lo que si puede producirse, y de
hecho se produce, es la crisis en la gestion de la democracia —entendien-
do, a los efectos que aqui interesan, en la actuacion, interna y externa, de
los partidos politicos—. Y ésta, en definitiva, no es otra que en contra de lo
que mantuvo el pensamiento antipartido clasico, y lo que sigue afirmando
hoy, con toda probabilidad, y en la mayoria de los casos, de manera incons-
ciente, el movimiento antipartido actual, el pluripartidismo se convierte en
el tltimo mecanismo para hacer real y efectivo el principio de division de
poderes, asi como del resto de los principios inspiradores del constituciona-
lismo moderno, en la actual democracia de masas.

La mejor prueba de que esto es asi, acaso nos la pueda proporcionar
esa independencia judicial, que, nadie puede desconocerlo, se encuentra
hoy tan cuestionada en la Espana de 1978, y por el motivo de que, desde
la aprobacion de la LO 671985, del lo. de julio, del Poder Judicial, todos
los miembros del Consejo General del Poder Judicial —que, como especi-
fica la Constitucién, no es un 6rgano encargado de ¢jercer la funcién juris-
diccional, que corresponde a los jueces y magistrados (articulo 117. 1 CE
1978), sino tan s6lo “el 6rgano de gobierno del mismo” (articulo 122. 2
CE 1978)— son elegidos por las cortes generales. Pero que, de cualquiera
de las maneras, no es un fenémeno desconocido en otras latitudes, aunque
por otros motivos, el que se trate de “resucitar” a Montesquicu. Y es que,
en efecto, también la independencia judicial va a terminar dependiendo de
que exista el pluripartidismo.

Interesa recordar, en este sentido, que la universalmente proclamada in-
dependencia del juez, que en primer término esta fundamentada en la cir-
cunstancia de que éste se encuentra tan solo sometido al imperio de la ley,
y que, desde el punto de vista juridico y formal, encuentra su garantia en el
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hecho de que el ordenamiento constitucional consagre el principio de divi-
sion de poderes, conforme al cual el juez no se encuentra sujeto a la voluntad,
mas o menos justa, mas o menos arbitraria, ni del 6rgano encargado de per-
sonalizar el Poder Legislativo, y, por ello mismo, desde una posicién de una
cierta superioridad respecto del resto de los 6rganos constitucionales en
cuanto que cs el que ¢jerce la funcién legislativa del pueblo por la clec-
ci6n directa del Cuerpo Electoral (H. Heller), ni del 6rgano que se presenta
como el titular del Poder Ejecutivo. Lo que, de algiin modo, va a concretarse
en el principio de que éstos, como se desprende del mismo tenor literal del
articulo 117.2, no podran, a diferencia de lo que sucedia en el Antiguo Régi-
men, ni separar, ni suspender libremente a los jueces y magistrados.

Ahora bien, si esto es asi, con lo que nos encontramos es con que la
efectividad real de la independencia del juez, y desde el punto de vista de
la realidad politica y juridica, mucho mas que de las previsiones contenidas
en el mas alto nivel normativo de la comunidad politica, de lo que real-
mente sucede en la vida politica de la misma. Dicho de una manera mucho
mas clara y contundente, nos encontramos con que el juez, sujeto tan solo
al imperio de la ley y no a la voluntad de los gobernantes, sera realmente in-
dependiente cuando en el Estado de que se trate opere un sistema multipar-
tidista. Y ello, por cuanto que es, justamente, en virtud del pluripartidismo
cuando el principio de division de poderes, cuya formulacion clasica, como
ya hemos senalado, pero no importa insistir en ello,

ha sido sustituida por una nueva y diferente forma de equilibrio. El juego
de pesos 'y contrapesos (checks and balances) entre los poderes del Estado no se
produce ya entre el Legislativo y el Ejecutivo, habida cuenta de que los par-
tidos electoralmente triunfantes suelen estar en ambos, sino entre mayorias y
minorias, entre los partidos que ganan las elecciones, pero pueden perderlas
en el futuro, y los partidos que pierden las elecciones, pero en una préoxima
convocatoria pueden resultar vencedores,

adquirira una entidad y efectividad reales y podra desplegar toda su po-
tencialidad. Lo que, como a nadie puede ocultarsele, nos dice que, por mu-
cho que la misma se encuentre enfatica y solemnemente proclamada por el
derecho constitucional vigente, la independencia de los jueces, como 6rga-
nos encargados de ejercer la funcién jurisdiccional en el Estado, no pasara
de ser una mera declaracién retérica y, al mismo tiempo, absolutamente va-
cia de contenido en aquellos Estados donde el pluripartidismo no existe. Y,
l6gicamente, esto encontrara su maxima expresion en el caso de los Estados
autocraticos, en los que, en muy buena medida como consecuencia de la
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incapacidad que tienen todos los autocratas para reconocer que la realidad
no es unidimensional y que, por ello mismo, es fuente de conflictos (P. de
Vega), el partido del que se vale el autdcrata no sélo es el tinico partido que
opera en ese determinado cuerpo politico, sino que, ademas, se integra en la
propia maquinaria del Estado. Con la sagacidad y penetracion que siempre
le fueron caracteristicos, y que, en definitiva, hicieron que se convirtiese en
uno de los constitucionalistas del periodo histérico que identificamos con el
rotulo de “Teoria del Estado y de la Constitucion de Weimar” que mejor
pudo desempefiar esta tarea esencial que corresponde a los profesionales
universitarios de la teoria del derecho constitucional de tratar de hacer com-
prensible en términos juridico-publicos la realidad juridica y politica del
Estado y, al mismo tiempo, y como ya habia ordenado, en 1906, el insigne
maestro de Heidelberg, el tratar de contribuir a su feliz desarrollo, Heller,
en su estudio-denuncia sobre el régimen politico y juridico del totalitarismo
fascista en Italia, puso de relieve, y con toda contundencia y claridad, esta
circunstancia. Y creemos, en todo caso, que, aunque la cita sea larga, mere-
ce la pena transcribir sus palabras. Sefiala al respecto el genial constitucio-
nalista socialdemocrata aleman que

La concentracion descrita del Poder ejecutivo y legislativo en las manos del
dictador da también al traste con la independencia que el Poder judicial tiene
en el Estado de derecho. La independencia de los jueces es sélo un corolario
de su dependencia de la ley, entendiendo por ley en el Estado de derecho
aquella norma juridica suprema elaborada, por lo menos con la cooperaciéon
del Poder legislativo del pueblo, “porque lo tinico que distingue una ley cons-
titucional de la norma dada por el monarca absoluto, o por un dictador, es
que el pueblo o su representaciéon decide (o al menos participa) en la forma-
cién de la ley”... En el sistema del Estado de derecho la garantia de justicia
relativa de la ley estriba en todo el procedimiento legislativo, a través del cual
deben expresarse y completarse, con la mayor libertad e igualdad posibles,
todas las valoraciones que viven en el pueblo... Cuando el dictador concentra
en sus manos el Poder legislativo y cuando todas las normas juridicas supe-
riores emanan mas o menos exclusivamente de su voluntad [que era, como
demostré el mismo Heller, lo que sucedia en la Italia de Mussolini, en donde
dificilmente podria entenderse que el Parlamento italiano expresaba la volun-
tad del Pueblo cuando sus miembros eran elegidos por el Consejo del Fascio,
y, ademas, los integrantes de éste eran designados directamente por el Duce],
el juez no depende ya de las leyes, sino de la voluntad actual del dictador v,
por tanto, la administracién de justicia es también dictatorial.
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No trataba yo, como es logico, de dar en estas lineas una solucion defini-
tiva a la problematica actual de la division de poderes. Entre otras cosas, por
cuanto que soy plenamente consciente de que mi discurso deja, por razo-
nes de espacio, de atender el problema de la eficacia de este principio en el
marco del Estado social, en donde, necesariamente, éste ha de presentarse
como el didlogo entre el poder ptblico, al que le corresponde la defensa de
la libertad de los ciudadanos, y el poder privado, asi como su realidad, o,
mas bien, su no materializacion en un mundo globalizado, en el que la vida
politica se hace depender de las diversas “guerras comerciales”. Lo que, por
el contrario, trataba, era simplemente de aportar algunos elementos para
la reflexion sobre un problema que, queramoslo o no, sigue siendo medular
para el derecho constitucional en el siglo XXI.
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