MEDINA MORALES, Diego (Coord.): Divisién de poderes, Universidad de
Cérdoba, Cérdoba, 1997, 127 pégs.

El tema de la divisién de poderes es permanentemente recutrente en la so-
ciedad democritica. Generalmente aparece tratado como el paradigma determi-
nante y legitimador del moderno Estado de Derecho, y por ende, como el erite-
rio verificador de las garantfas de los derechos y de las libertades frente al poder
politico (del Estado).

El poder politico {del Estado) se puede concebir de muchos modos, aunque
dos son las principales formas que revisten mayor importancia:

Como intrinsecamente necesario y natural, y, por ende, es un bien. Asf, el
poder no es algo aséptico ni extrinseco a la sociedad, sino connatural a la natu-
raleza humana social, inserto en el orden de la naturaleza de las cosas, y por ello
circunscrito a un dmbito determinado y con limitaciones intrinsecas al mismo,
determinadas por su propia ﬁnahdad el bien comdn. Asi, el auténtico poder
politico es el poder justo.

Como mera fuerza, sin finalidad alguna ajena a la propia dimensién de la
pura fuerza que se impone y prevalece. Asi, el poder serfa extrinsecamente nece-
sario, puramente instrumental y las limitaciones para impedir su desbordamien-
to serfan extrinsecas al mismo, intentando frenar lo que, por si mismo, tiende al
crecimiento sin barrera de ningin tipo. El poder, asf concebido, no serfa natu-
ral, sino pactado o contractual. Y sus extralimitaciones y limitaciones estarfan
en funcién de lo establecido en el pacto y de los mecanismos para su cumpli-

-miento.

Andlogamente a como la ley auténtica no es un puro mandato, mera arbitra-
riedad, sino prescripcién razonada y razonablemente justa, el poder politico au-
téntico no es la voluntad prevalente del mds fuerte, sino direccién y gobierno
social al bien comtn.

Esta doble concepcién me parece que se puede apreciar en la obra que reco-
ge las actas de las «Jornadas sobre divisién de poderes» celebradas en Cérdoba
durante los dias 16, 17 y 18 de mayo de 199G, organizadas por el Seminario
Permanente de Filosofla Juridica «Francisco Elfas de Tejada» de la Universidad de
Cérdoba. Doble concepcién que se traduce en la diversidad de soluciones pro-
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puestas ante una realidad comunmente advertida de un poder desmesurado, to-
talizador y una divisién de poderes inoperante como limitativa de aquel. Por
otra parte, se trata de una obra poco comiin, pues posee el aliciente de ser, en
gran medida, «polfticamente incorrecta», lo que no es frecuente.

Diego Medina, en su contribucién —-«Poder legitimo - Autoridad soporta-
ble» (pdgs. 7-17)}—, deudora de las explicaciones y sistematizaciones weberia-
nas, parte del «cardcter inscrumental del poder», que, a $u juicio, es lo que lo
«caracteriza en su mds precisa naturaleza» «en el 4mbito de las relaciones socia-
les» (pdg. 8). Y es que «la idea del poder es equivalente, aunque sea duro admi-
tirlo, a la mds cruda idea de fuerza» (pdg. 8). Bajo tal perspectiva —que se re-
clama tejadiana (1)— se comprende que ante su «peligrosidad», se hable de la
necesidad de establecer criterios o requisitos de legitimidad que lo hagan «so-
portable» (pdgs. 8 y 9). Pero, la legitimacién del poder que establece es sélo for-
mal y sociolégica (pdgs. 9-10): «Un poder se legitima por la disposicién de obe-
diencia del stbdito» (p. 16), por la propia obediencia consentida, independien-
temente de lo que se mande (pdg. 10). El profesor Medina, dado el cardcter
introductorio de su ponencia, deja la cuestién sobre los mecanismos de control
de ese poder establecidos por Montesquieu al debate de los siguientes partici-
pantes.

Con todo, si la legitimacién del poder es sélo formal y sociolégica, ;podrs
tener limites que no lo sean?

Manuel Ferndndez Escalante, en una original contribucién, caracteristica de
su personalidad inconformista —«Divisién del poder y contencién del poder.
Historia de una paradoja» (pdgs. 19-38)—, sefiala algunas aporfas del contrato
social, procede a una refutacién de la justificacién del Estado moderno y frente
a su poder totalizante sugiere la opcién del Estado minimo, intermedio entre la
opresién y el caos.

Parte Escalanie de una doble consideracién: en primer lugar, que el Estado
no es algo diferente de «los imperantes y su séquito» (pdgs. 27, 28, passim)
—que no representa al pueblo (pdgs. 30 y 38), ni en su forma de Estado parei-
tocritico (pdg. 36)—; v, en segundo lugar, que el contrato que liga al sdibdito al
soberano se basa en la relacién obediencia-proteccién (pdg. 27). Contrato sina-
lagmdtico que se incumple permanentemente desde el poder hasta converrirse
en una relacién expoliadora (pdg. 34). Asi, ni ofrece proteccién ad intra frente a
los poderes indirectos (pdgs. 31-33), lo que va camino de transformarle en un
auténtico poder indirecto «fachada de los poderes indirectos que lo timonean»
{(pdg. 33), ni tampoco protege ad exzra frente a otros poderes estatales, no ya
mds fuertes, sino incluso més débiles (pdg. 35).

{1) Creo que inexactamente, cfr. Estanislao Cantero Nuifiez, «Sobre una interpreracién de la
definicién del derecho de Elfas de Tejadan, Anales de la Fundacién Francisco Elias de qum’a, afio
I1, 1996 (pdgs. 145-157), pdgs. 154-155.
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La contencién del poder serd imposible «mientras la validez del ordenamien-
to estatal norma por norma, igual justa que injusta, sea in/contestada por la
in/capacidad gregaria del sdbdito», que «permite la pervivencia del “Estado M4-
ximus” es decir el de mdxima opresién y minima proteccién» (pdg. 37). Su pro-
puesta es la de un «Estado minimo», que es el que «minimamente incumple o
vulnera la sinalagmaticidad del pacto con los sibditos» (pag. 20), el que «opri-
me mi{nimamente al sdbdito y le estruja menos, empezando por los mds débiles,
con el minimo de séquito, con el minimo de tributos #mpuesios sin consulta
proporcionada, con el minimo de profesionales de la “politica” que vivan de
serlo» (pdg. 36), a la espera de que surjan los derechos de «control total de los
que mandan, y cobran por mandar, por los que obedecen y pagan por obede-
cer» (pag. 38).

Pero un Estade minimo frente a un Estado mdximo, ;podrd contener el poder
si no se varfa previamente el significado moderno del propio poder y del Estado
(moderno)?

Juan Vallet de Goytisolo, en su ponencia sobre el significado de la cuestién
en Montesquieu —«La separacién, no confusién o contrapeso de poderes y la
independencia de la funcién judicial en la perspectiva de Montesquieu» (pdgs.
39-62)— realiza una comparacién entre lo que Montesquieu efectivamente pre-
tendfa y lo que ocurre hoy dia, distinguiendo la realidad politica y juridica en la
que vivia y a la que se referfa el bordelés y la realidad actual impuesta desde la
Revolucién francesa. Su propuesta de fondo supone la renuncia a los presupues-
tos en los que se fundamenta el Estado moderno (pdg. 61).

Muestra Vallet que para Montesquieu no se trata de una separacién entre la
potestad legislativa y la ejecutiva, sino de la no confusién entre ambas, que es-
tando mutuamence imbricadas han de conrtrarrestarse y equilibrarse, y de la in-
dependencia de los jueces respecto a ambas. Situacién y concepcién que no re-
sulta posible con el concepto moderno de soberania, hecho plena realidad desde
la Revolucién francesa, que separando los 6rganos que ejercfan las funciones,
sin embargo, los sometié a la Asamblea legislativa (pdg. 45).

Propone, abandonando esa concepcién de la soberanfa, la vuelta a la intelec-
cién del poder politico como autoridad suprema, que, por s{ misma, encierra el
poder dentro de sus limites propios, como reconocia el propio poder —como
acreditan los ejemplos propuestos de las Partidas, las Cortes de Valladolid de
1420 o las posibilidades reales del poder absoluto de Luis XIV—; limites cons-
tituidos por el derecho natural, las costumbres y las competencias de otros po-
deres sociales, como la Iglesia, los Parlamentos y los cuerpos intermedios (pdgs.
46-47). Propuesta que lleva aparcjada la necesidad de abandonar la identifica-
cién del Derecho con el poder y el Estado y su pretensién de monopolizacién
por el Estado a través de la ley, puesto que el orden juridico positivo se enmarca
en un otden juridico natural, que lo sobrepasa y en el que ha de integrarse

(pags. 48, 53 y 59).
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Por ello, si un mismo partido o un consenso de partidos domina el ejecutivo
y el legislativo hay confusién de poderes y respecto a la funcién judicial, esta ca-
rece de independencia, cuando a través de la mayorfa parlamentaria se designa a
los miembros del Consejo General del Poder Judicial, que, a su vez, designa los
puestos clave en la judicatura. Ni, hay independencia, por andloga razén, en el
Tribunal constitucional (pig. 53). Para evitarlo es «esencial que la potestad de
juzgar, eliminada como poder politico, sea independiente de los poderes real-
mente politicos y de las fuerzas que los integran», para lo cual es necesario que
los jueces y magistrados, ni en su designacién, ni en sus ascensos, ni en la deter-
minacién de los cargos judiciales, dependan de los poderes politicos ni de los
partidos que los dominen (pdg. 59).

Gonzalo Ferndndez de la Mora —«Partitocracia y unificacién de poderes»
(pdgs. 63-66)— advierte que el modelo constitucional més proclive a la fusién
de los poderes es la actual forma dominante de democracia: el Estado de parti-
dos o partitocracia (pdg. 65); y considera que para la limitacién del poder la
cuestién crucial es la de la independencia de los jueces respecto a los gobernan-
tes, proponiendo, en orden a su consecucién, un sistema de cooptacién entre
ellos y la adjudicacién de los destinos mediante criterios objetivos interpretados
por el érgano que designen los jueces {pdg. 66).

Dalmacio Negro Pavén —«El juego de poderes en el presidencialismo»
(pdgs. 67-92)—~ advierte, también, el fracaso de la divisién de poderes en el
parlamentarismo, donde el Estado de partidos es contrario a la representacién
auténtica, siendo el Parlamento una prolongacién del partido gobernante, lo
que supone la confusién de poderes del legislativo y el ejecutivo, y también la
del judicial debido a la politizacién del Consejo General del Poder Judicial
(pdgs. 67-G8).

Ante la ficcién de que el Estado es Estado de Derecho (pdg. 72) —pues no
hay verdadera divisién de poderes, sino que se produce la confusién entre po-
der politico y poder juridico, asi como entre sociedad y Estado, debido a la
teorfa moderna sobre la soberanfa (pdgs. 70-71)—, cuando en realidad sélo es
Estado Fiscal (p4g. 75), propone como salida, el presidencialismo. Este no es
mds que aplicar en «sus dltimas consecuencias el principio de la representa-
cién politica sobre la base de que es el pueblo el titular de la soberanfa polftica
que designa al soberano politico» (pdg. 80). A su juicio, de ese modo, no se
obtiene ningin inconveniente que no tenga cualquier otra forma de gobierno
{pég. 83), mientras que advierte cinco grupos de ventajas: es mds barato, mds
responsable, supone menor concentracién de poder y por tanto mis libertad,
concede mayor control del poder y, por tltimo, se establece la designacién in-
dependlente, una de otra, de los tres poderes: del Presidente, los partlamenta-
rios y los j jueces (pdgs. 86-91).

Pero, sin variar las concepciones polftlco-;urldlcas fundamentales del Estado
moderno ;no serd el presidencialismo, cuya crisis también se ha puesto de ma-
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nifiesto, un remedio transitorio y efimero y tan poco consistente como salir del
fuego para caer en la sartén?

La ponencia de Alejandro Mufioz Alonso —«Los medios de comunicacién y
el control de poder» (pdgs. 93-110)— constituye un ejemplo de la paradoja li-
beral verificada entre la construccién teérica y el andlisis completo de la reali-
dad.

En efecto, parte, del «cardcter ambivalente del poder politico, a la vez nece-
sario y terrible» (pdg. 93), y considera que Ia respuesta a la extralimitacién del
poder se encuentra en los poderes intermedios que estima corresponde a la me-
jor tradicién liberal (pdgs. 95-96); frente a ella se encuentra el totalitarismo de
Rousseau, los jacobinos y Hegel -—defensores del poder ilimitado del poder de-
mocrdtico (pdg. 97)— y el absolutismo mondrquico que no reconocfa ninguna
limitacién (pdg. 101).

En esa lfnea, estima a la opinidén publica como contrapunto y limite del po-
der (pdg. 101) asi como a la informacién, que con las nuevas tecnologfas, a tra-
vés de las redes interactivas de confrontacién de datos distribuyen el nuevo po-
der de la informacién en lugar de centralizarlo (pdg. 99). Para todo ello son ba-
sicas la libertad de expresidn y la libertad de prensa (pdg. 101). Por este motivo,
constituye una “aberracién” la afirmacién de que la radiodifusién y la televisién
son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado (pégs.
103-104).

Sin embargo, la democracia medidtica esta falseada porque va en un sélo
sentido, sin que el receptor de la informacién tenga capacidad de respuesta
(pdg. 105) y porque la opinién piblica «se forma en un campo reducidisimo de
comunicacién polftica entre los politicos, los periodistas, los institutos de son-
deos y los intelectuales lideres de la opinién» (pdg. 105); a lo que ha de afadirse
que «una Televisién que carezca de la necesaria independencia —como es el
caso de las televisiones piblicas en Espafia— se convierte en un factor que dis-
torsiona gravemente el juego politico y parlamentario» (pdg. 108).

Ante esa realidad a la que ha de afiadirse que «los medios de comunicacién
son un indispensable factor de control de una democracia moderna, pero que
pueden llegar a convertirse en un factor distorsionador» (pdg. 108), su propues-
ta es que «no cabe sino dar cumplimiento estricto a las exigencias del Estado de
Derecho y el mantenimiento del equilibrio entre todos los poderes, politicos y
sociales, que existen en una sociedad pluralista» (pdg. 110).

Sin embargo, recurrir al Estado de Derecho para evitar los males que se pro-
ducen en ese Estado de Derecho, generados por el propio Estado de Derecho,
¢ho es ofrecer mds de lo mismo? Su propuesta parece que no va mds alld del re-
curso a una ficcién formal para remediar un mal real. '

Miguel Ayuso Torres —«;Separacién, divisién o equilibrio entre los pode-
res?» {pdgs. 111-127)— también caracteriza y sitda correctamente al poder: «el
poder es un fenémeno natural... adecuado al orden de la Creacién, que consti-
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tuye una fuerza personahzada y como tal encauzada y limitada por el derecho y
reconocida socialmente» (pdg. 112). Su fundamentacién es teleoldgica, y con-
siste en la insercién de la politica en la ética, reconocida socialmente. El poder
se desbordé derivando al totalitarismo cuando se rompieron los cauces y las ba-
rreras que proporcionaban las instituciones sociales —es decir, los cuerpos in-
termedios—, la religién y la moral (pdg. 115).

También para €|, ante la tesitura del Estado moderno, fo mds esenc1a1 e im-
prescindible es la independencia de la funcién judicial, sin necesidad de recurrir
a un «poder judicials, que terminard actuando como «poder politico» para ga-
rantizar aquella funcién (pdg. 123). La cuestién estd en que la divisién de pode-
res fracasé al asentarse en el equivoco de que para limitar al poder era preciso su
divisién, teniendo en cuenta tan sélo al poder politico, concebido sobre la erré-
nea concepcién, liberal, de que la sociedad no es mds que una suma de indivi-
duos frente al poder del Estado (pdg. 124).

Su propuesta, al margen de la sugerencia de una instancia de autoridad, di-
ferente del poder, capaz de autorizar o desautorizar los actos de éste —instancia
que no puede ser ni la de los partidos, que son 6rganos de poder que no repre-
sentan mds que intereses sectoriales; ni la de la opinién piblica, que oculea ver-
daderas instancias de poder (pdg. 125)— supone, también, el abandono de la
construccién en la que se asienta el moderno Estado de Derecho. Si éste ha in-
sistido en las limitaciones de cardcter juridico-constitucional, en cambio ha
arrojado fuera de s, ranto las de cardcter ético-religioso como las de cardcter or-
ginico, que son las trascendentales y de las que dependen las primeras (pigs.
125-127), A la postre, éstas no constituyen mds que una autolimitacién provi-
sional e interesada, puesto que es el Estado el monopolizador de la creacién del
derecho, cuyo sometimiento al mismo, por tanto, durard lo que tarde en modi-
ficarlo.

La obra, pese a la diversidad de posturas de sus autores, manifiesta una casi
unanimidad en el diagnéstico de algunos de los males del Estado de Derecho,
tan sélo no compartida por un autor, que se diferencia de los demds en ser un
politico en activo. Los demds autores, de uno u otro modo, muestran la fic-
cién del Estado de Derecho asentado en un sinnimero de ficciones juridicas,
como el contrato, la representacién, los partidos, la soberania o la divisién de
poderes.

Ademds, es undnime, en quienes tratan la cuestién, sefialar que lo m4s tras-
cendental en la situacién actual es garantizar la efectiva independencia de jueces
y magistrados. Ferndndez de la Mora propone la cooptacién y criterios objeti-
vos determinados por ellos mismos; Dalmacio Negro se inclina hacia su desig-
nacién independientemente de la de Presidente y diputados; Vallet y Ayuso,
por un sistema que sea independiente del legislativo y del judicial. En mi opi-
nién, considero que un sistema eficaz serfa, sobre la base del sistema de oposi-
ciones para el ingreso en la carrera judicial, el establecimiento de una combina-
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cién de antigiledad y sorteo para la designacién, entre quienes lo desearan, de
los puestos mds altos de la magistratura y del Tribunal constitucional.

Como propuestas de remedio y solucién de mayor calado, es decir, mds ins-
titucionales que la que se refiere a la obtencién de la independencia judicial, las
* de Escalente, Negro, Vallet y Ayuso. Pero sélo las de estos dos dltimos inciden
en el nicleo del mal por todos descrito, que supone el retorno a la realidad ao-
téntica, a la terquedad de los hechos, a la naturaleza de las cosas, a la trascen-
dencia del derecho, a la érica y, también, a la religién.

ESTANISLAO CANTERO
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