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			1. A modo de introducción

			Los constituyentes y previamente revolucionarios franceses, tras poner fin al Ancien Régime, en una proclamación sin parangón, afirmaron en la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada en Versalles el 26 de agosto de 1789, en su artículo 16, que «toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no esté asegurada ni la separación de poderes determinada, carece de Constitución»; de donde pasó a la Constitución francesa de 1791, siendo plenamente extrapolable a cualquier sistema político actual.

			Sin adentrarnos ahora en el origen filosófico del principio, su concepción se atribuye de modo unánime a Charles Louis de Secondat, Barón de Montesquieu, que, en 1748, lo reflejó en su obra L’esprit des lois, aunque contando para ello con el inestimable precedente del británico John Locke, quien en realidad no llegó a formular una verdadera separación de poderes.

			La formulación de Montesquieu no debe considerarse como el último eslabón de un pensamiento filosófico o corriente jurídica, al contrario, supone una formulación nueva del principio de alcance universal, de abandono definitivo de la concentración del poder en única persona (tradicionalmente regia) y la atribución de cada uno de los poderes del Estado a órganos diferenciados; entre los que se establece un sistema de frenos y contrapesos (checks and balances) que impidan abusos en el ejercicio de las distintas funciones estatales.

			La teoría de la división de poderes se ha convertido, en palabras de Loweistein, en el dogma más sagrado de la teoría y práctica constitucionales, lo que queda patente en cualquier análisis de los textos que jalonan el constitucionalismo contemporáneo, ya sea patrio o comparado; sin perjuicio de las mutaciones o desviaciones sufridas en su formulación original en los sistemas políticos actuales.

			En lo que concierne a nuestro ordenamiento constitucional, puede afirmarse, sin ambages, que se ha producido de lege data, al menos una plasmación meramente formal del principio de separación de poderes en la construcción de los Títulos II al VI de nuestra Carta Magna. Al mismo tiempo, una lectura más detenida de los diferentes preceptos constitucionales pondría de manifiesto lo que considero verdaderas quiebras del principio de separación de poderes en nuestro sistema constitucional: la supervisión de la actividad administrativa por el Defensor del Pueblo y su nombramiento por las Cámaras legislativas; la composición del Tribunal Constitucional y las consecuencias que comporta en su condición de intérprete supremo de la Constitución y garante de ésta y de los derechos fundamentales; la designación constitucional inconclusa de los miembros del Consejo General del Poder Judicial; la sujeción constitucional del fiscal general del Estado a los principios de legalidad e imparcialidad y su vinculación de facto al Ejecutivo; la condición de la Administración Pública de Potentior personae, capaz de formar su propio ordenamiento jurídico-administrativo y cargada de potestas; o la posibilidad del Poder Ejecutivo, o por mejor decir Gobierno, de dictar normas con rangos de Ley (Decretos Legislativos y Decretos-Leyes).

			En suma, se ha achacado por los detractores de la teoría de la división de poderes que es tributaria de un determinado contexto político-histórico y jurídico, lo que impediría su aplicación plena en los sistemas constitucionales actuales. El presente trabajo, ambicioso en sus planteamientos, pretende de modo fehaciente demostrar que el principio de la división de poderes no ha perdido un ápice de su vigencia, en realidad, lo que ha faltado, si se me permite la expresión, es audacia constitucional en la consagración de uno de los pilares esenciales de cualquier Estado de Derecho; lo que en modo alguno niega su necesaria adaptación a la realidad social del tiempo que nos toca vivir.

		

	
		
			2. Raíces filosóficas del principio de separación de poderes

			Se han venido considerando como precedentes, más filosóficos que jurídicos, de la teoría de la separación de poderes, la tesis del status mixtus que fue planteada en el mundo clásico por Platón, Aristóteles y Polibio, teniendo más tarde acogida en la doctrina escolástica.

			En la doctrina política de Aristóteles se distinguían tres funciones del Estado: la deliberación de los negocios públicos encomendada a la Asamblea; el ejercicio de las actividades públicas, que corresponden a las Magistraturas del Estado y, en tercer lugar, la decisión de las cuestiones judiciales, función propia de los Tribunales.

			Con el paso de los siglos la soberanía absoluta venía descansando en las doctrinas de Maquiavelo sobre la razón de Estado y en las aportaciones de Bodino y Hobbes; frente a la que se alzaron la escuela de teólogos y juristas de los siglos xvi y xvii, al construir la teoría de la soberanía como poder supremo ligado a las leyes, aunque no absoluto1.Para Rousseau solo podía hablarse de dos poderes, el legislativo, por medio del cual actúa la voluntad popular, y el ejecutivo, encargado de gobernar con arreglo a las leyes2.

			

			
				
					1	Gimeno Sendra, V.; Torres del Moral, A; Morenilla Allard, P.; Díaz Martínez, M.; Los derechos fundamentales y su protección jurisdiccional. Colex: Madrid, 2007, 1ª edición, p. 37.

				

				
					2	Tomás y Valiente, F.; Manual de Historia del Derecho Español, Tercera edición. Tecnos: Madrid, 1981, p. 426.

				

			

		

	
		
			3. Breve reseña histórica de su nacimiento: John Locke y Charles Louis de Secondat

			Suele señalarse como antecedente de la teoría de separación poderes la esbozada por el británico John Locke en su obra Two Teatrases of Gobernment (Segundo ensayo sobre el Gobierno civil), publicada en Londres en 1689.

			En realidad, puede afirmarse que Locke no estableció el principio de separación de poderes3, sino que subrayó la necesidad de limitar el ejercicio del poder evitando los abusos de poder encarnados en la monarquía absolutista. En el sistema político ideado por Locke, en el capítulo XII de su obra principal ya mencionada, establece tres poderes: el legislativo, el ejecutivo y el federativo. En primer lugar, el poder legislativo, con preeminencia sobre los otros dos, y al que corresponde la elaboración de las leyes, debe recaer en el pueblo, que deberá cederlo para su ejercicio4 a una asamblea constituida al efecto. A continuación, y, en segundo lugar, menciona al poder ejecutivo, al que le atribuye la tarea de ejecutar las leyes y que debe estar perfectamente separado del primero, del legislativo. En última instancia, menciona el poder federativo, al que le corresponde «declarar la guerra y firmar la paz, construir ligas y alianzas y llevar a cabo cualquier tipo de negociación con las personas y comunidades ajenas a la república»5. Este poder federativo recibe en la terminología de Locke la denominación de «natural, pues responde al poder que cada hombre tenía por naturaleza».

			Como podemos apreciar, Locke no hacía referencia al poder judicial, al que sí contemplará Montesquieu unas décadas más tarde.

			Para el artífice del principio de separación de poderes, el Barón de la Bréde y de Montesquieu, Charles Louis de Secondat6, podía hablarse de

			poder legislativo, el que promulga y deroga las leyes; de poder judicial para castigar los delitos y resolver los conflictos de intereses entre los particulares; y de poder ejecutivo por medio del cual el Estado hace la paz o la guerra, envía embajadas, establece la seguridad y evita las invasiones7.

			Para ello se asignaba a cada uno de los grupos sociales predominantes una determinada función estatal; así la actividad ejecutiva permanecía en manos del monarca8, a la burguesía y a la nobleza se le asigna la función legislativa9 y, finalmente, quedaba el «poder judicial, que simplemente pronunciaba las palabras de la ley como poder nulo». Se evitaba así la concentración regia de poderes, estableciéndose un sistema de frenos y contrapesos (checks and balances), atribuyéndose, por tanto, cada uno de los poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, a órganos distintos, y manteniendo su total independencia. Por tanto, «para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por disposición de las cosas, el poder frene al Poder»10.

			Montesquieu delimita con absoluta nitidez, cuando define a los poderes legislativo y ejecutivo, las nociones distribution de pouvoirs y separation, reservando la primera expresión para señalar la esfera política y la segunda al ámbito jurídico11.

			

			
				
					3	Otero Parga, M. División de poderes. Antes y Ahora. Boletín de la Facultad de Derecho, núm. 12, Universidad de Santiago, 1997, p. 125. Interesante nos parece la disertación que efectúa esta autora sobre el origen de la obra cumbre de Locke, al afirmar que la pretensión de Locke no era tanto polemizar con la obra The Patriarcha, or the Natural Power of King de Fimer, sino rebatir la tesis de la monarquía absoluta. Este último era partidario del pensamiento absolutista, en tanto que Locke criticaba a esta institución en la medida en que abusara del ejercicio del poder. Es más, el propio Locke mantenía la legitimidad del uso de la fuerza contra los mandatos injustos emanados del monarca, pero solo en tales supuestos, para no caer en la anarquía y en la confusión. 

				

				
					4	Así lo explica Locke en su obra Dos ensayos sobre el Gobierno civil. 

				

				
					5	Obra de Locke, Editorial J. Abellán, p. 311.

				

				
					6	En su magistral obra, publicada en 1748, L’ésprit des lois, libro undécimo, capítulo VI «De la Constitución de Inglaterra», establecía que en cada Estado hay tres clases de poderes: El poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas que pertenecen al derecho de gentes y el poder ejecutivo de las que dependen del derecho civil. 

				

				
					7	Tomás y Valiente, F. (1981), op. cit. p. 426.

				

				
					8	Debe destacarse así la naturaleza residuario del Poder ejecutivo, conceptuado de forma negativa, como todo aquello que no era ni atribuido al Poder Legislativo ni al Judicial.

				

				
					9	Naciendo así dos Cámaras legislativas, Baja y Alta, representando la primera al pueblo y la segunda formada por un cuerpo de nobles, con carácter hereditario. Deliberarán de forma independiente por cuanto tienen miras e intereses diferentes. Entre las Asambleas podía ejercerse el derecho de veto. Por su parte, el poder legislativo tiene la potestad de controlar la ejecución de las leyes e incluso exigir la responsabilidad penal de los ministros.

				

				
					10	Montesquieu, capítulo IV de su obra insigne.

				

				
					11	García Macho, R. Problemática de la división de poderes en la actualidad. Revista de Estudios Políticos Nueva Época, núm. 53, septiembre-octubre de 1986. 

				

			

		

	
		
			4. Positivización del dogma de separación de poderes en el constitucionalismo contemporáneo

			La teoría de la separación de poderes, hasta entonces meramente doctrinal, se cristalizó primeramente en textos como la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia en 1776 o la propia Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano en París el 26 de agosto de 1789, dada la estrecha conexión del meritado principio con las garantías de los derechos fundamentales.

			En las primeras constituciones liberales, nacidas del flamante Estado Liberal de Derecho, se recogía el dogma de la soberanía nacional como postulado esencial del mismo, rupturista con la concentración del poder en manos del monarca absolutista durante toda la Edad Moderna, iniciada con el Renacimiento.

			Basta acercarse al Preámbulo de la Constitución española de 1812, primera12 y más extensa de nuestra historia constitucionalista, para leer que la autoridad soberana está originaria y esencialmente radicada en la nación.

			Sin embargo, los constituyentes reunidos en la isla de San Fernando durante la invasión napoleónica estaban más preocupados en establecer limitaciones al poder regio que, al poder legislativo o judicial, por lo que la Constitución de 1812 «se adscribe claramente a una separación rígida de los poderes, no desarrollándose un sistema de frenos y contrapesos del poder al estilo americano o incluso europeo»13.

			En ese sentido, subraya con absoluta precisión Parejo Alfonso «que lo característico del principio constitucional de poderes es que no va a llevarse a sus últimas consecuencias, especialmente en lo que se refiere al poder ejecutivo», puesto que «la preocupación del primer legislador revolucionario será no tanto conformar la función ejecutiva cuanto asegurar definitivamente la traslación de la soberanía a la nación»14.

			En ese orden de cosas y ahondando en la idea de la separación de poderes como algo meramente teórico, se ha llegado a afirmar que dicho principio, en su versión práctica, queda reducido a una simple tendencia, jamás lograda plenamente, y que simplemente aspiraba a confinar cada función estatal como competencia propia del poder de su respectivo nombre15.

			

			
				
					12	Prescindimos de considerar al Estatuto de Bayona como el primer texto constitucional español, habida cuenta de su imposición al pueblo español, faltando, por tanto, en su elaboración, el verdadero Poder constituyente donde reside la soberanía nacional.

				

				
					13	Un estudio más profundo de esta cuestión, y que excede de los límites de este trabajo, puede verse en el trabajo La división de poderes en la Constitución de Cádiz de 1812 de Balaguer Callejón, M. L. en la Revista de Derecho Político de la Universidad Nacional a Distancia, número 83, enero-abril 2012. En lo que importa al presente trabajo se concluye que «que no existe un control del parlamento por parte de ninguno de los demás poderes del Estado, en la convicción de que ese poder constituyente no tiene que dar cuenta de su cometido, y el poder judicial no tiene más control que el de preguntar al parlamento ante los casos de oscuridad en las leyes». 

				

				
					14	Parejo Alfonso, L.; Jiménez Blanco, A.; Ortega Álvarez, L. Manual De Derecho Administrativo. Ariel Derecho: Barcelona, 1990.

				

				
					15	Así lo manifiesta Garrido Falla al analizar las funciones de los distintos poderes del Estado y el encuadramiento de la Administración en alguno de los poderes del Estado, intentando hallar una definición de Administración Pública en su trabajo La Administración Pública como objeto de Ciencias jurídicas y no jurídicas. Disponible en https:dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2112123.pdf

				

			

		

	
		
			5. Mutaciones del principio de división de poderes en los sistemas políticos actuales

			Sin lugar a dudas, desde la formulación por Charles de Secondat de su teoría de la separación de poderes se han producido importantes transformaciones de orden político, social y jurídico, especialmente constitucionales. Ciertamente no debe constituir óbice alguno como venimos diciendo a lo largo de este trabajo de investigación, sin perjuicio de las necesarias adaptaciones del viejo dogma de Charles Louis de Secondat.

			Montesquieu partía inicialmente de una estructura social que ya no existe en la sociedad actual; de suerte que los tradicionales poderes, monarquía, nobleza y burguesía, han desaparecido en su configuración inicial. Por un lado, la monarquía ha dejado de identificarse con el poder ejecutivo para convertirse en los Estados contemporáneos constitucionales (en aquellos en los que todavía subsiste), un poder moderador de los demás poderes del Estado. De otro lado, la nobleza ha desaparecido del ámbito político y la burguesía. De tal planteamiento inicial solo el pueblo constituye actualmente la única fuente de legitimación del poder, donde reside la soberanía nacional; surgiendo la distinción entre poder constituyente y poderes constituidos.

			En lo que concierne a las mutaciones jurídico-constitucionales, ciertamente hemos de convenir que el poder judicial como poder nulle et invisible (al estar estrechamente vinculado al Ancien Régime y al poder real), a los ojos de Montesquieu, se ha convertido, en la actualidad, en los Estados de nuestro entorno y en el nuestro propio, en una fuente del Derecho indirecta, dado que, aunque no produce normas, sí contribuye a su formación.

			En ese orden de cosas, lo mismo cabría decir del poder ejecutivo, cuya función originariamente dibujada en la formulación del jurista francés ha sido desbordada con el paso de los siglos, asumiendo no ya funciones de meramente ejecutivas en el cumplimiento de las leyes, sino funciones normativas de rango legal con la elaboración y publicación de normas con rango legal o reglamentario, e incluso la llamada «actividad prestacional» surgida por la transformación a partir de la Primera Guerra Mundial del Estado liberal de Derecho en un Estado Social y la consiguiente constitucionalización de los denominados derechos económicos y sociales.

			Tal asunción de funciones extramuros del ámbito originario como fue diseñado el poder ejecutivo por los revolucionarios franceses, podría explicarse por el carácter residuario de aquel, esto es, «así como los poderes legislativo y judicial se forman con las competencias que se han ido arrancando de manos del antiguo monarca absoluto, en cambio el poder ejecutivo es justamente lo que queda de aquel monarca una vez realizadas las antedichas sustracciones»16.

			

			
				
					16	Garrido Falla, op. cit. (en nota anterior) p. 19. Este autor en apoyo de su tesis trae a colación las palabras de Royo Villanova sobre el carácter residuario del poder ejecutivo al afirmar que el Poder Ejecutivo
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