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I. CONCEPTO Y TEORIA

En términos generales, se puede decir que la lucha por el poder
es la politica,’ y desde esa base, la ciencia politica y la filosofia
politica han estudiado cada vez de una manera mas intensa,
el fenémeno del poder. Sin embargo, lo importante no es centrarse
en el estudio histérico del poder, sino en el papel que desempefa
en ¢l proceso gubernamental, es decir, como la “infraestructura
dindmica de las instituciones sociopoliticas™.*

Se dice que, “Toda unidad de fines en los hombres necesita de
la direccién de una voluntad”.® Esta voluntad es la que cuida de la
realizacién de los fines comunes de cualquier agrupacién, la que di-
rige la ejecucién de sus ordenamientos. Es la voluntad que aparece
como una unidad distinta a la de los miembros de la comunidad.
Esta voluntad superior es la que cominmente denominamos “po-

! LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. (Trad. por Al-
fredo Gallego Anabitarte), 2a. Ed., Ariel, Barcelona, 1976. pp. 5 y 6.

® Ibid., p. 24

* JELLINEK, Jorge. Compendio de la Tecoria General del Estado. (Trad.
por G. Garcia Maynez), Manuel de J. Nucamendi, México, 1935, p. 161.
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der”: poder que nace como una necesidad apremiante de asegu-
rar la existencia y la convivencia humana. La defensa del grupo
y la necesidad de una direccién eficaz son ¢l fundamento del po-
der, encauzandolo en Wltima instancia, a la organizacién de la
vida politica de ese grupo.

En el “Diccionario de la Sociologia” citado por Andrés Serra
Rojas, se define al poder como:

Una capacidad o autoridad para dominar a los hombres, refrenarlos
y controlarlos, obtener su obediencia y encauzar su actividad en direc.
ciones determinadas.*

Esta es, no obstante, una definicién que no pretende una
mayor justificacién, pero nos da los primeros puntos para ahondar
en el tema.

Para Jellinek existen dos tipos de poder.®

1. El poder no dominante.
2. El poder de dominacién.

Con respecto al primero, el autor citado nos dice que aunque
existe en él la posibilidad de dar érdenes a sus miembros, carece
sin embargo, de la fuerza necesaria para obligar a cumplir dichas
6rdenes. Es por eso que se dice que las asociaciones distintas al
Estado tienen un poder disciplinario y no de dominacién, ya que
en todo caso sus disposiciones son resistibles. No consideramos que
este caso sea un fenémeno de “poder no dominante”, ya que cs
por naturaleza limitado y temporal, y si pensamos en la coaccién
que caracteriza al poder, serfa contradictorio hablar de un po-
der que carece de ésta. En todo caso seria una supremacia social,
porque repetimos, el poder se traduce en la concentracién de la
fuerza moral que lo justifica; juridica que lo organiza y; material
que le permite cumplir y realizar los fines de una comunidad po-
litica. Todo esto le da una posibilidad de dominio e imperio; una
facultad para mandar y para hacer obedecer.

* SERRA ROJAS, Andrés. Ciencia Politica. 4a, Ed., Porrta, México,
1978, p. 396.
° JELLINEK. Op. Cit., pp. 161 y 162,
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En el segundo tipo de poder enunciado por Jellinek, encontra-
mos la irresistibilidad. Domina de un modo incondicional y posee
la fuerza y los medios necesarios para obligar al cumplimiento de
sus 6rdenes. Sobre la voluntad de sus miembros prevalece el imperio
de la organizacién estatal. Este poder de dominacién constituye
la caracteristica esencial del Estado que lo diferencia de las demaés
organizaciones,

Para efectos del presente anélisis, nos interesa el poder de do-
minacién, al que llamaremos también “poder politico” ya que es
el que le corresponde exclusivamente al Estado por ser un poder
total que tiene el monopolio de la coaccién y del que ninguna per-
sona se puede evadir.

Consideramos que una de las definiciones mas completas y la
vez importantes que se han dado del poder corresponde a la de
Maurice Hauriou, quien apunta:

El poder es una libre energia que, gracias a su superioridad, asume la
empresa de gobierno de un grupo humano por la creacién continua
del orden y el Derecho.®

Dentro de esta definicién hay ideas muy mteresantes que con-
viene destacar.

El poder es una libertad, porque en virtud de su soberania no
existe otro —interno o externo— que lo obligue a actuar por
coaccion. -

Ademas, el poder es una energia que no se debe de confundir
con fuerza cuando se habla de poder de derecho. Que el poder
sea una superioridad es lo que le impide que solamente consista en
una fuerza pura. La superioridad representa una cualidad de la
voluntad y de la inteligencia; en cambio, la fuerza es una nocién
cuantitativa, representa cierta cantidad de poder de voluntad o
voluntad de poder. Ademas, su superioridad lo hace elevarse por
encima de otras supremacias o poderes y tener a su alcance los
medios para acatar sus disposiciones.

El poder supone que existe un grupo humano; el gobierno de

¢ HAURIOU, Maurice. Principios de Derecho Piblico y Constitucional.
(Trad. por Carlos Ruiz del Castillo), 2a. Ed., Reus, Madrid, p. 162,
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ese grupo es lo que constituye el fin del poder. Por lo tanto, el
poder politico realiza una empresa de gobierno ya que su actividad
no sélo se concentra en la direccién del grupo constituido, sino a
la persecucién del bien comtn del mismo; es decir, mas que ad-
ministrar bienes y servicios, el poder politico se dirige a encaminar
hombres al cumplimiento de un fin ético.

El poder es una libertad que gobierna a otras libertades y la
libertad debe conformarse al orden. Esta conformacién consiste
en que el poder defina al orden en reglas positivas de derecho a
las que deberan de obedecer los gobernados. Esto quiere decir que
no solamente se debe de crear un orden material, sino juridico
también. Es por eso que la trilogia orden-poder-libertad resume
todos los elementos del problema politico.”

En la intencién de no contemplar el Derecho como una disci-
plina aislada, hemos de afirmar que el poder politico es una
cuestién de hecho, no solamente porque se haga valer a través de
normas reguladoras de su funcionamiento que sefialan sus limites
y condiciones, sino porque no constituye de ninguna manera un
fenémeno aislado del contexto social y de los fines que debe de
realizar dentro de éste. Es muy importante que la ciencia politica
contemple estas caracteristicas y no solamente se concentre en el
estudio del poder como particularidad esencial del Estado. Caeria-
mos en la idea de Maquiavelo,” quien concebia a la ciencia poli-
tica como la técnica del poder, que debe de analizar los medios
para alcanzarlo, retenerlo y aumentarlo. Esta postura niega abier-
tamente el objeto basico de la ciencia politica, la que ademéas de
estudiar al poder en si, contempla los grupos o clases que no sélo
buscan alcanzar el poder o mantenerse en él, sino que también
procuran el interés y el bienestar de la comunidad.

1.1. Caracteristicas del poder

El poder del Estado moderno tiene las siguientes caracteristicas:

* GONZALEZ URIBE, Héctor. Te¢oria Politica, Porrta, México, 1978,
. 202 :
ok MAQUIAVELO, Nicolés. El Principe. 2a. Ed., Porrta, México, 1971,
cap. IIL
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a) Politico,

b) Temporal.

¢) Monopolio de la coaccién fisica.
d) Total.

¢) Soberano.

a) Cardcter politico del poder. El poder politico consiste en
el gobierno directo de los hombres, bajo la amenaza de sanciones
penales. Ante el poder politico, surgen una serie de poderes en la
sociedad que de alguna forma influyen en el desarrollo de la
misma. Sin embargo, el poder politico es superior por si mismo a
los otros poderes vigentes, por las siguientes razones:

I) Tiene por objeto el gobierno directo de los hombres y no la
administracién de las cosas; de tal forma, que sitGa en primer
lugar a la persona humana.

IT) Debido a que el poder politico tiene como objeto el go-
bierno de un grupo, se mueve en la esfera de una interés general
y su accién es desinteresada; a diferencia de otros poderes, el eco-
némico por ejemplo, en que su accion es interesada.

Las sanciones del poder politico no son de naturaleza econémica, es
decir, no tienden a reducir al hambre y a la miseria, y consistiendo
simplemente en penas aflictivas, tales como la prisién, la multa y atn
la muerte, son mds respetuosas para la dignidad humana que las
sanciones de los poderes econémicos, porque nada es mas desagradable
que la servidumbre econémica, la miseria y el hambre.®

b) Cardcter temporal del poder. Este caracter temporal del
poder del Estado es una condicién de libertad. Es facil comprender
que en un gobierno en que el poder religioso y el poder politico se
hallan en las mismas manos, existird menos libertad que en aquél
donde estos dos poderes estén separados.

La separacién entre los dos poderes es la separacion entre lo
temporal, el gobierno de los intereses de la vida civil actual con
sanciones materiales; y lo espiritual, es decir, el gobierno de los
intereses internos.

Es muy necesario que las relaciones entre la Iglesia y el Estado

» HAURIOU, Op. Cit., p. 169.
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sean pacificas, complementarias, en virtud misma del orden. Los
dos poderes convergen, ya que atn en el orden material existe una
base moral. La exageracion de llevar a la politica al antirreligio-
nismo, convierte a ésta contraria al orden, ya que no hay que
olvidar que la religién es asunto nacional, y por lo tanto “La
separacién de la Iglesia y del Estado no es asi sino un equilibrio
mas armonioso, favorable a la libertad de todos...”"

c) El poder politico tienc el monopolio de la coaccion fisica.
El poder politico puede exigir a sus sibditos obediencia incon-
dicionada vy utilizar de los medios de coaccién para hacer cumplir
su voluntad.

d) El poder politico es total. Debido a que es ejercido sobre
todos los miembros de la comunidad y sobre todo el territorio,
consecuentemente, las normas que dicta son de caracter universal.
Es conveniente apuntar aqui que de una manera u otra, pero todos
los sibditos participan en el poder del Estado como mas adelante
veremos, ya sea cn la eleccién de sus autoridades; ya que participan
en forma indirecta a través de sus representantes para elaborar
normas juridicas; ya sea ejerciendo diversos tipos de presion; o en
términos generales, obedeciendo a la autoridad del Estado. Sin
embargo, esta ltima forma de participacién es muy relativa; en
todo caso quedaria solamente en el proceso de la formacién de la
voluntad estatal, pero no directamente en la ejecucién de esa
voluntad que es en donde més claramente se manifiesta el poder.

e) El poder es soberano. Originariamente el poder es minori-
tario, pertenece solamente a un grupo de gobernantes" conservan-
dose en este caracter durante mucho tiempo.

Cuando més tarde la democracia sustituye a la aristocracia y
aparece el concepto de “soberanfa nacional” (y el supuesto poder
de las mayorias), el poder minoritario no desaparece como era de
esperarse sino que se mezcla con ¢l poder mayoritario del pueblo.

La nueva clase gobernante adopta para si la caracteristica del

1 Ibid., pp. 170 y 171.

11 T.a llamada realeza aristocratica.
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poder soberano, lo que implica que no se subordina a ningiin otro
tipo de poder.

Concluimos por ahora, en que es la sociedad quien crea al
poder, lo reconoce y lo justifica, pero al mismo tiempo es la que
crea al poder, lo reconoce y lo justifica, pero al mismo tiempo
es la que crea y mantiene otros poderes sociales. A partir de este
momento, todo poder se subordina al poder del Estado como una
delegacién de éste. Todo poder es social, ya que es el pueblo quien
lo forma, quien lo deforma vy, circunstancialmente, quien lo sufre.

1.2. Origen y justificacién

La diversidad de las teorias para probar el origen del poder
€s muy vasta; cada época ha elaborado la teorfa que méas le ha
convencido. Asi tenemos que hay corrientes que sostienen que el
poder aparece como una superestructura creada por los vence-
dores para imponerse a los vencidos; otra més argumenta que en
especial la naturaleza humana y en general la naturaleza social,
es la que crea la autoridad, robustece el poder y lo asegura en
los limites de la ley: “La misma sociedad fue la que armé el
brazo del goberante y lo proveyé de la mayor fuerza posible”.™

Otra de las teorfas que han tenido gran difusién y mayor acep-
tacién es la que sostiene que el poder surge para la defensa del
grupo y por la necesidad de una direccién eficaz lo cual dio origen
a la concentracién de poder en un grupo o en una persona.

Sin embargo, existen teorias que por su trascendencia merecen
ser apuntadas especialmente.

Teoria del origen divino del poder. Esta teorfa es sustentada
principalmente por el Cardenal Cayetano, Diego Covarrubias,
Francisco de Vitoria (‘Relectio de Potestate Civili’), Domingo Soto
{“Tustitia’), y sobre todo Francisco Suérez.

Arguye el Doctor eximio:

...antes de que se congreguen los hombres en un cuerpo politico,
esta potestad no esti en cada uno de ellos ni total, ni parcialmente;
mds ain, ni existe tampoco en la coleccién rudimental (por decirlo asi)

2 SERRA ROJAS. Op. Cit., p. 386.
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de hombres o en el agregado de ellos: luego nurca puede provenir
inmediatamente de los mismos hombres esta potestad.’®

Ademas del argumento anterior, Suarez apunta que no depende
de la voluntad humana que se constituya la potestad civil sobre
la sociedad, asi como tampoco depende de ella suprimirla. Habla
de la potestad que incluye varios actos que exceden a la capacidad
humana, como pudiera ser el castigo a los malhechores, incluso
hasta llegar a la muerte, porque: . ..siendo Dios el Sefior de la
vida, parece que sélo El pudo dar este poder™.™

Teorias individualistas. Quienes siguen estas teorias, ponen el
origen del poder en el libre consentimiento de los hombres. Debido
a que el hombre lucha por su bien y quiere gozarlo para si, libre
de interferencias que traerfa el ejercicio ilimitado del egoismo
ajeno, como hubieran pretendido Hobbes y Locke; o por la liber-
tad que se delegd en el contrato social como expres6 Rousseau;
o por el sometimiento previamente consentido de Kant.

Algunos como Nietzsche con su ideal del ‘superhombre’ supo-
nen la autoridad como patrimonio original de los superdotados que
pretenden dominar. Otros més, con Duguit, afirman que la dife-
rencia entre gobernantes y gobernados es el resultado de una
diferencia de capacidad. En fin, Leibinitz establece que el gober-
nante debe ser aquel que posea en grado maximo, un arte tan
dificil.

Sin embargo, las corrientes més influyentes de esta teoria, estan
representadas por Juan Teéfilo Fichte (1762-1814). Individualista
en un principio, evoluciona mas tarde hacia el estatismo. Proclama
la supremacia absoluta del Estado sobre los individuos, declarando
que la necesaria evolucién humana debia de llevar a la domina-
cién del Estado Aleman. En la lucha entre los Estados no existe el
derecho ni ley, sino el dominio del mas fuerte.

Jorge Guillermo Federico Hegel (1770-1831) completa la evo-
lucién del pensamiento aleman. Supera al liberalismo llegando a
la canonizacién del pensamiento politico aleman del Estado como
un ser perfecto y necesario; la libertad se afirma con la dominacién

13 GOMEZ ROBLEDO, Ignacio. El Origen del Poder Politico segim
Francisco Sudrez. Jus, México, 1948, p. 107.
" Ibid,
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de las cosas por la propicdad y libre uso de ellas. En la conviven-
cia humana las voluntades més fuertes dominan a los débiles que
se le oponen.

Pensamos que el poder surge como una légica evolucién de la
sociedad, basada en “los fines existenciales del hombre”*® y repre-
sentado como un orden juridico y social dotado de una fuerza
material y legal suficiente para que no se convierta en una simple
construccion ideal.

La justificacion del poder es un problema filoséfico y que en
ultima instancia constituye lo que Hauriou denomina “el derecho

3% 16

de mandar”.

Como mas adelante veremos el poder de derecho tiene dos
elementos que son el minoritario (autoridad y competencia) y el
otro que en la democracia ha llegado a ser el mayoritario (poder
de dominacién). La justificacién del poder se encuentra en el
origen del poder mayoritario, sin embargo, haremos un analisis de
la justificacién del poder en ambos elementos.

1. El origen y la justificacién del,poder minoritario se encuentra
en las doctrinas de San Pablo y San Agustin mediante la férmula
“Omnis potesta a Deo”. Esto da lugar a dos corrientes para saber
de qué modo los hombres reciben la investidura de Dios. Para
explicar lo anterior existen dos posturas:

a) La del Derecho divino sobrenatural, que es la mas teolégica
¥ ha sido expuesta por Bossuet.'” Esta teoria afirma que Dios
elige a sus representantes, invistiéndolos de sus poderes. Mas tarde
esta doctrina inspira a los partidarios de la monarquia absoluta.

b) Corriente del derecho divino providencial. Esta postura es
sustentada por José de Maistre y de Bonald a fines del siglo XVIII.
- Afirma que el poder, atn viniendo de Dios, se transmite a los
- dirigentes por medios humanos que obran bajo “la direccién in-
- visible de la Providencia™.” Esta teoria es la que comparte el ré-
gimen constitucional y que posee un control humano del poder.

13 MESSNER JOHANNES, citado por GONZALEZ URIBE. Op. Cit.,
p- 202.

18 HAURIOU. Op. Cit., p. 187,

1" “Politique tirée de L’Escriture Sainte”. Citado en Ibid., p. 188.

s Citado en Ibid., p. 189.
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...el poder minoritario, de origen divino, encarna primero histérica-
mente en la superioridad individual de los miembros de una ‘elite’ poli-
tica y se transmite después a las instituciones gubernamentales.*®

No obstante, la autoridad politica no debe atribuirse a cualquier
élite, sino-a la élite politica, es decir, la que posee aptitudes espe-
ciales para el gobierno, sélo ella dispone de la autoridad. Esta
élite sin embargo, no esta constituida por los mas fuertes o los mas
crueles, ni atn por los més violentos, sino por los mejores, y éstos
no son precisamente los mas déspotas, sino los hombres de Estado.

2. El poder mayoritario de la comunidad del pueblo procede
de Dios, lo mismo que el poder minoritario, v se expresa en la
frase “vox populi, vox Der”.

Hauriou hace la siguiente consideracion:

La doctrina revolucionaria de la soberania nacional es errénea en
cuanto pretende que ‘todo poder emana del pueblo’ lo cual subordina
practicamente el poder minoritario al mayoritario, pero tiene su funda.
mento en cuanto reconoce que hay un poder que emana del pueblo, el
poder mayoritario, el que emana legitimamente de ¢é1.*°

Este poder mayoritario, al lado del poder minoritario consiste
en un poder de dominacién del personal politico y tiene un derecho
de participacién y control; mientras que el verdadero poder de
gobierno pertenece a las instituciones puablicas, en las que, como
veremos, reside al poder minoritario.

1.3 Poder y autoridad

Es muy frecuente que encontremos una serie de términos aso-
ciados sinénimamente al concepto de poder. El que se presta a
mayor confusién es el de autoridad.

Para el maestro Andrés Serra Rojas, la autoridad “...es el
poder que es aceptado, reconocido y legitimo. Un poder institu-
cionalizado”.”* Como se puede deducir, csta definicién asocia el

19 Ibid., p. 190.
20 Ibid., p. 196.
2 SERRA ROJAS. Op. Git., p. 379.

r
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poder con la autoridad: el poder es autoridad cuando estd legiti-
mado, lo que quiere decir que careciendo de-cstas caracteristicas,
el poder en si serfa una fuerza irracional. Para precisar mas ain
el concepto y poder llegar a una clara concepcién de estos dos
términos, conviene transcribir la opinién de Jaques Maritain ver-
tida en sus obras “El Hombre y el Estado” y “Democracia y
Autoridad”. Nos dice el autor:

La autoridad y el poder son dos distintas: poder es la fuerza por medio
de la cual se puede obligar a obedecer a otra. Autoridad es el derecho
a dirigir y a mandar, a ser escuchado y obedecido por los demas.
La autoridad pide poder. El poder sin autoridad es tirania. ..
Llamaremos autoridad al derecho a dirigir y mandar, a ser escu-
chado y obedecido por los demds y llamaremos poder a la fuerza por
medio de la cual puede obligarse a los demés a escuchar y obedecer. . .
Hasta el limite en que es poder, la autoridad desciende al nivel
material ; en cuanto es autoridad, el poder se eleva al nivel moral.*?

Esta definicién nos precisa el caracter de la autoridad y del
poder. La primera necesita del segundo para poder ser efectiva,
para materializarse. El poder necesita de la autoridad para le-
gitimarse.

Hemos afirmado que lo decisivo y esencial del Estado es que
constituye una organizacién de poder, ademas, considerandolo den-
tro de la esfera de las relaciones humanas, el poder es el factor
que permite explicar la conducta social: “...es la facultad que
permite determinar la conducta de los demas”.”

Podriamos agregar a las anteriores consideraciones, una que se
mueva dentro del ambito valorativo y que, con su caracteristica
precision, apunta Maurice Hauriou:

La autoridad es una energia espiritual debida a una cierta calidad o
valor de la voluntad y de la inteligencia que permite a una élite
politica asumir la empresa del gobierno de un grupo humano, ha-
ciéndose obedecer por los demas hombres en nombre del orden.*

22 Citado en Ibid., pp. 379 y 380.

23 CARDIEL REYES, Ratl. Curso de Ciencia Politica. Porrha, México,
1978, p. 2.

* HAURICU. Op. Cit., p. 180.

501



Y mas atn:

Aquel que, poseyendo una superioridad de inteligencia y de volun-
tad es duefio de si y sabe dominarse a si mismo, tiene el derecho de
mandar a los demds.®

Encontramos asi a la autoridad asociada a un atributo especial
del gobernante, directamente relacionado con la élite politica en el
poder. Y es aqui donde entramos propiamente al fondo de la
cuestién: se puede decir que la autoridad pertenece a la categoria
del valor por su naturaleza cualitativa y espiritual (¢o habriamos
de decir mejor ‘natural’?). Esta representa asimismo, una cualidad
en la voluntad del dirigente ademés de las cualidades accesorias
que acompaiian a la autoridad que son la influencia y el prestigio.

De la misma manera, la autoridad supone la competencia, que
constituye una cualidad superior de la inteligencia y que permite
al que manda abarcar todos los aspectos del problema de la em-
presa del gobierno, colocando cada uno de ellos en su lugar y
dandole la importancia que merece.

Consideramos prudente hacer una aclaracién al concepto de
autoridad vertido en las Gltimas lineas. Reconocemos, sin duda que
las cualidades intrinsecas del sujeto, lo llevan a configurar la
nocién de autoridad en su sentido puro para dirigir la empresa de

gobierno, sin embargo, consideramos que esta tarea en “. . .nombre
del orden” no es suficiente. Es necesario que sea en nombre del
poder de derecho.

Junto al elemento espiritual —poder de la voluntad—, existe
un elemento material —fuerza de coaccibn— que se le denomina
“poder de dominacién”. “Un poder de la voluntad que se hace
obedecer por la disposicién y el empleo de una fuerza de coaccion
material”.*

El poder de dominacién a diferencia del valor de la voluntad
de la autoridad, es una encrgia temible, no inspira confienza, sino
temor. La fuerza de la coaccién material consiste en la organiza-
cién de fuerzas de policia o fuerzas armadas que tratan de vencer
por vias de hecho las resistencias a las érdenes del poder,

e 19

SiIbed. pp-i194 y 195,
& 1bid., p. 182,
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Ahora bien, el poder politico (el poder de derecho), entrafia
una combinacién de autoridad y de poder de dominacién. Si pre-
valece el elemento de autoridad politica sobre el poder de domina-
cién, estaremos frente a un poder de derecho; si al contrario, si
el poder de dominacién prevalece sobre el poder de autoridad y
competencia, estaremos frente a un poder de hecho o irregular.

...el poder politico normal es aquel en el cual el elemento poder de
dominacién se ha subordinado al elemento autoridad politica, y el
poder de voluntad al valor de la voluntad.*

Las anteriores cuestiones de poder y autoridad, han traido
como consecuencia la distincién y separacion entre el poder de las
instituciones publicas y del personal politico. Es precisamente en
la institucién gubernamental y en su personal de funcionarios en
donde reside esencialmente la autoridad politica asociada a la
competencia, es decir, el poder minoritario, y en el personal de los
hombres politicos salidos del sufragio en donde reposa el poder
de dominacién que bajo el nombre de soberania nacional constituye
el poder mayoritario.

El establecimiento de las leyes constitucionales obedece al postulado de

la preeminencia del poder de las instituciones sobre el personal po-
litico.?®

II. EL. PODER DE DERECHO

La validez del Derecho se debe considerar con el caracter de
formador de poder que tiene. Para que el Estado ejerza su poder,
es necesario que éste sea legitimo: “Todo poder politico es poder
juridicamente organizado”.”

Se deriva el poder de Derecho de una reflexién de los hom-

bres libres que seran gobernados acerca de la forma en que la

** Ibid., p. 183.
*8 Ibid., p. 185.

® HELLER, Hermann. Teoria del Estado. (Trad. por Luis Tobia), 7a,
Reimp., Nacional, México, 1974, p. 211,
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empresa del Estado debe ser dirigida formandose un ideal de
poder, ideal que reacciona en los gobernantes.

Este poder de derecho debe de oponerse al poder de fuerza,
un poder razonable que trabaje en el cumplimiento de su funcién
que se traduce en una buena gestién de la empresa y del logro del
bien comin. Es asunto especial ver bajo qué condiciones este poder
de tanta importancia va a ser transmitido legitimamente a una
persona.

Este poder no tiene que ser ilimitado, sino encuadrado en los
marcos de la legalidad:

...un poder limitado moral y juridicamente de tal suerte que esté
siempre obligado a cumplir sus funciones en el ambito que le es
propio y a no salirse de esos limites.*®

Habremos de agregar a la anterior consideracién, la observa-
cion que el Lic. Solérzano Diaz expone:

El Estado esta dotado de un poder para la consecucién de sus fines, es

‘un poder necesario, limitado, que sélo podri ejercerse en la medida
y forma que el Derecho establezca. Mediante su estructura constitu-
cional el Derecho realiza asi su mas importante funcién, que es lograr
la dificil armonia entre la libertad personal y el poder estatal.®

Conforme a las anteriores consideraciones, el poder de Derecho
seria el que enfoca al poder estatal al cumplimiento de su funcion,
representada por la empresa de gobernar en aras del orden y
del bien comun.

De acuerdo a la exposicion hecha con anterioridad de la
teoria de Hauriou con relacién a la autoridad y el poder, conside-
ramos importante exponer la definicién que nos da acerca del
poder de Derecho: -

...aquel cuyos elementos internos estan de tal manera dispuestos, que,
subordiniandose el poder de dominaciéon a la autoridad y a la com-

3% GONZALEZ URIBE. Op. Cit., p. 362. :

31 SOLORZANO DIAZ, Radl. Interpretacion Juridico-Constitucional de
la Revolucién y el Caso México. Tesis profesional, UNAM, México, 1966.
p. 44
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petencia, resulta el poder duefio de si mismo y puede consagrarse a
su funcién.®?

Consideramos importante hacer referencia a la opinién que
sustenta Hans Kelsen al referirse al poder como elemento del
Estado. Para el fundador de la Escuela de Viena, el poder del
Estado, o el Estado como poder es la eficacia del orden juridico,
y se exterioriza “...en la fuerza motivadora que parte de las re-
presentaciones que tienen como contenido las normas del orden
juridico, es decir, del orden estatal”.*

Segiin Kelsen, los hombres se someten por su voluntad o en
contra de ella al orden estatal, pertenecen a él por coaccién. Esto
confunde la objetividad incondicionada de la validez, con una
eficiencia absoluta, con la imposibilidad de sustraerse a la accién
del orden estatal.

La nocién vulgar segin la cual el Estado como poder estd ‘tras’ el
Derecho (para realizarlo) que el Estado como poder ‘apoya’, ‘produce’,
‘garantiza’ al Derecho, no es mas que una hipéstasis que duplica inftil-
mente el objeto del conocimiento, y cuya falta de base se comprueba
en el momento que se advierte que el llamado poder del Estado no
es otra cosa que el poder de Derecho.?

Finalmente agrega:

Si el poder del Estado, si el Estado como poder no es otra cosa que
la positividad del Derecho, queda comprobado que el sentido inmanente
de la doctrina dominante hayase constituido por la identidad de Estado
y Derecho, desde el punto de vista del orden.*

e i L e Al e Vidahe B0 6 2.0 6 1 b el I k. S8
No podemos aceptar las afirmaciones anteriores por lo si-
guiente: ‘
La identidad del poder del Estado y el poder del Derecho es
madmisible en virtud de que el poder como elemento esencial del

# HAURIOU. Op. Cit., p. 180.
* KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. (Trad. por Jorge G. Teje-
rina) 2a. Ed., Nacional, México, 1974, p. 169.
: * KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. (Trad. por Luis Legaz y
Lecambra). Nacional, México, 1973, p. 22,
e 0d., p. 23,
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Estado esta constituido por un poder de Derecho. Es decir, que
el poder del Estado esta subordinado al Derecho.

Si se admite que Estado y Derecho son una misma cosa... se deja
al Estado en libertad de producir el orden juridico a su arbitrio y
con ello se le dota del més formidable aparato de dominacién, que no
tendria ya ningtn limite normativo eficaz.*®

Ahora bien, se dice que el poder del Estado es la eficiencia del
orden juridico y la positividad del Derecho. Estamos de acuerdo
que sin el monopolio de la coaccién, el Derecho se convierte en
un ideal ineficaz y sin vigencia, pero no es la fuerza la caracteristi-
ca esencial del Derecho (tal vez si del poder) :

(El Derecho) puede y debe imponerse muchas veces por la fuerza
frente a oposiciones no razonables. No es que la fuerza coactiva sea
la esencia del Derecho, de tal manera que éste deje de ser lo que es
en ausencia de la misma, pero si es una nota que lo acompafia y le
asegura su eficacia en casos extremos.??

El Derecho no es creado por el Estado, sino que corresponde
a valores sociales que anteceden al poder politico tales como la
justicia, el orden, la seguridad, el bien comun.

La pureza metédica, preocupacién principal de Kelsen, le hace
ver pretenciones ideolégicas en lo que solamente es la fundada
exigencia de la conciencia juridica de los hombres y de los pueblos
de legitimar y justificar el poder politico.

Para concluir podemos decir que el Derecho y el poder cons-
tituyen un binomio inseparable, su analisis siempre requerira de
una accién conjunta. El poder politico define, garantiza y le da
vigencia efectiva al Derecho, lo cual quiere decir que el Estado
debe de vivir normalmente en el ambiente de un orden juridice
claro, definido y eficaz, dentro del cual funciones y atribucione:
estén exactamente especificadas y que los excesos de las mismas
puedan ser sancionadas.

La accién espontinea del poder politico, conduce a la comu-
nidad al cumplimiento de sus fines; el Derecho sefiala los linea-

% GONZALEZ URIBE. Op, Git., p. 216,
37 Ibid., p. 202, :
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mientos por los que la actividad del poder debe dirigirse, lo que
dé origen a un orden estable y firme en la convivencia social.

2.1 Legitimidad y Legitimacion del Poder

Lo que es legitimo es aquello que se conforma con el Derecho.
“La legitimidad del poder es la relacién del proceso de mando
con los principios juridicos que dominan sobre un territorio de-
terminado”.*

Existen dos corrientes acerca de este problema: el grupo que
sostiene la legitimidad del poder y el que sostiene su ilegitimidad.

Los defensores de la legitimidad del poder, parten del principio
de que no hay sociedad perfecta sin la presencia de una autoridad
ptiblica. Estos idedlogos sostienen como punto principal de su
doctrina la afirmacién de que todo poder dimana de Dios (Omn:
potestas a Deo).

El grupo que sostiene la ilegalidad del poder, estan inspirados
en Juan Jacobo Rousseau, quien ha dado los mejores argumentos
para estas tesis radicales representadas sobre todo en el anarquis-
mo, o sea el “...principio o teoria de la vida y de la conducta
segiin los cuales la sociedad es concebida sin gobierno (del griego
AN y ARCHE: sin autoridad)”.® Esta posicién niega la repre-
sentacién popular, ya que la tinica y verdadera democracia es la
que el pueblo ejerce directamente. Encuentra a sus principales re-
presentantes en Prodhon, Carlos Marx, P. Kropotkin, Trotsky,
Bakunin, Max Stirner, etc.

La legitimidad del poder se encuentra intimamente ligada a
una serie de principios que deben de respetarse sin los cuales no
podriamos determinarlo como legal. De esto hemos hablado con
anterioridad al referirnos al poder de Derecho, pero creemos que
una breve alusién al respecto centraria el problema con mayor
claridad.

El Estado, hemos dicho, tiene el monopolio del poder politico,
pero ain asi necesita del apoyo de la opinién publica y de los

 SERRA ROJAS. Op. Cit., p. 391.
% CANO RUIZ, B. El Pensamiento de Pedro Kropotkin, Editores Unidos
Mexicanos, M¢xico, 1978, Pe 29,
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justos principios de su aplicacién. Sin el Derecho, el poder seria
una fuerza ciega e incontenible. Si nos imaginamos al poder po-
litico como una fuerza material, desvirtuariamos su naturaleza
de poder social institucional o constitucional. La fuerza debe radi-
car en el Derecho, en los principios de justicia social que dominan
al Estado y se concreten en su orden juridico. “El poder que no
sirve al pueblo es un poder ilegitimo™.*’

El poder es legitimo cuando se refiere al modo de transmisién
del mismo, al realizarse conforme a la ley, independientemente de
la forma de gobierno. Este fenémeno aparece por la necesidad
de continuidad que debe de caracterizar al poder de Derecho, sien-
do necesario que se apoye en “instituciones permanentes y lo menos
posible en los hombres que lo ejercen efimeramente™.”

Ningan poder se encuentra vinculado con quien lo ejerce, sea
hombre o institucién, ya que sélo éstos son depositarios “pues el
poder en si mismo es uno y continuo, v debe pasar de un depositario
a otro mediante modos regulares de transmision”.*

Actualmente las democracias han adoptado este principio de
los modos de transmisién regulados por la ley, siendo ésta la tnica
que puede transmitir el poder de un titular a otro. Este es el
principio de legitimidad “que no es otra cosa que el principio de la
transmisiéon del poder conforme a la ley”.*

Existen poderes de hecho cuyo origen no es legitimo ya que
no se ajustan a las leyes preestablecidas por darse generalmente
después de una revolucién o golpe de Estado. Este poder, sin em-
bargo, es susceptible de legitimarse en el tiempo si su actuacién
se apega al Derecho, si el poder mayoritario de dominacién se
subordina al poder minoritario de la autoridad.

[II. EJERCICIO DEL PODER

El Estado como institucién publica se da en el mundc del
Deber Ser, en el mundo del Derecho que finalmente es su fuente

“ SERRA ROJAS. Op. Cit., p. 398.

“ GONZALEZ URIBE. Op. Cit., p. 197.
2 Ibid., p. 198.

 Ibid.




de creacién. No tiene, por lo tanto, una voluntad psico-fisica, pero
si tiene una voluntad que existe como presupuesto juridico con-
ferida por el orden fundamental del Derechd, lo cual quiere decir
que tiene una ‘“voluntad juridica” que esta representada por sus
6rganos, mismos que dentro de su estructura establecen el orden
juridico fundamental —Constitucién—.

Es imprescindible la presencia de estos elementos ya que el
Estado no podria existir sin ellos, por constituir una unidad or-
ganizada de accion y decisién.

No obstante, estos 6rganos estatales son entes impersonalizados
que a nombre del Estado o en su representacion efectian las fun-
ciones en que se desarrolla el poder publico. Esta impersonalidad
del 6rgano, permite claramente hacer la distincién entre el titular
y el 6rgano propiamente dicho, aunque éste existe juridicamente
con la competencia que le atribuye la Constituciéon independiente-
mente de su titular. Lo anterior nos lleva a considerar dos elemen-
tos importantes que componen a los 6rganos del Estado:

a) El elemento subjetivo que es la persona que ejercita la
competencia estatal esablecida por la ley y a 1a que se le denomina
titular del 6rgano.

b) Elemento objetivo constituido por una serie de facultades

y poderes que la ley sefiala y que conforman su esfera de atri-
buciones. |

Estos dos elementos, pese a su clara diferenciacién, deben de
darse juntos, pues el 6rgano sin la persona, seria un conjunto de
normas sin ninguna posibilidad de realizacién o de aplicacién; vi-
ceversa, la persona sin el 6rgano, seria un individuo carente de
representacion estatal y de la capacidad necesaria para compro-
meter al Estado. “El érgano se comporta siempre mediante una
conducta atribuida al Estado, el cual por hipétesis necesaria, actia
a través de é1”.*

Aln mas, mientras el érgano representa a una unidad abstrac-
ta, la esfera de competencia; el titular es una persona concreta
que puede ir variando sin que se afecte la continuidad del érgano.

El depésito que del poder politico se hace a los 6rganos del

# BURGOA, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Porrta, México,
1973, p. 295,
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Estado se debe al fenémeno de la representacion, del que en esta
ocasién no habremos de profundizar, pero que corresponde al fe-
némeno por el cual se subsana el inconveniente de las mayorias y
se logra que la representacion parlamentaria sea realmente la
conciencia de la expresién popular por medio de la atribucién
a las minorias de esta delegacién de opinién, y que proviene de
la fuente normativa de la Ley Fundamental. La naturaleza juridi-
ca de la representaciéon consiste en que los representantes reciben
por adelantado el encargo y la autorizacién de actuar conjunta-
mente en nombre de sus representados y de ligarles por sus deci-
siones colectivas. Esta representacién es la condicién previa e in-
dispensable para distribuir el poder politico entre diferentes deten-
tadores del poder como mas adelante lo veremos.

No es correcto que confundamos el poder del Estado con el
Gobierno del Estado, es decir, con el conjunto de 6rganos del
Estado, ya que esta posicién nos llevaria al extremo del absolutis-
mo francés de Luis XIV cuya frase “El Estado soy yo”, es muy
significativa. A mayor abundamiento, Juan Bodino apunta:

El poder ptblico reside en el soberano que da la ley, o en las perso.
nas de los magistrados que se pliegan a la ley y mandan a los demis
magistrados y a los particulares.*®

No obstante, es muy diferente que el poder del Estado lo
ejerza el gobierno al cual le fue delegado por la Ley Fundamental
y que en ultima instancia es la suprema voluntad de la Nacién, a
que el gobierno por serlo posea de suyo el poder del Estado. Al
respecto, Hermann Heller nos comenta: “El gobernante tiene

3 46

poder en el Estado pero nunca posee el poder del Estado”.

Concluimos pues, afirmando que el gobierno no es ni tiene el
poder del Estado, sino que lo ejerce repartido en sus funciones
legislativa, administrativa y jurisdiccicnal.

% BODINO, Juan. Los Seis Libros de la Repiblica. 1. I, (Seleccién,
traduccién e introduccién por Pedro Bravo), Aguilar, Madrid, 1973, p. 22.

% HELLER. Op. Cit., p. 258.
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IV. DISTRIBUCION Y CONCENTRACION DEL PODER

La gran variedad de sistemas politicos que existen en la ac-
tualidad estriba en si el poder se atribuye a varios e independientes
detentadores del poder, o si el ejercicio del mismo se concentra
en un sélo detentador quien lo monopoliza. Este tinico detentador,
sin embargo, puede ser una persona, un comité, una junta o un
partido.

Cuando son varios los detentadores del poder y entre ellos se
distribuye su ejercicio, tendremos un sistema politico constitucional
o constitucional democratico. Cuando, como en el segundo caso,
estamos frente a una concentracién del poder politico en manos
de un solo detentador, se originara un sistema politico denominado
“autocracia”. Es claro que entre estos dos extremos se den una
serie de variantes y sistemas politicos hibridos; en el presente caso,
estas variables no son materia de nuestro estudio. )

El Estado constitucional se basa en el principio de la distribucién del
poder. La distribucién del poder existe cuando varios e independientes
detentadores del poder u érganos estatales participan en la formacién
de la voluntad estatal.’”

Cuando el poder se distribuye, se controla. En este sistema
de constitucionalismo, el proceso del poder es dindmico y plura-
lista, caracteristico de una sociedad estatal basada en la libertad
¢ igualdad, propia del Estado de Derecho.

Conviene hacer una diferencia entre dos conceptos que pudie-
ran prestarse a confusién: constitucionalismo y democracia cons-
titucional. :

Para que un Estado sea constitucional, debe de tener una Ley
Fundamental, escrita en un documento o plasmada en costumbres
y convicciones de un pucblo. No obstante, la existencia de estos
elementos, no quiere decir que el clima politico sea democratico,
ya que la masa de destinatarios del poder en algunos casos no
tienen ninguna participacién real en el proceso politico. Este
pudiera ser el caso de las monarquias constitucionales que preva-
lecieron en Europa durante €l siglo XIX,

2 LOWENSTEIN. Op. Cit., p. 50.
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Por otra parte, la democracia constitucional, aparece cuando
la masa de los gobernados, organizada como electorado en parti-
dos politicos y mediante elecciones honestas basadas en un sufragio
universal participa en el proceso politico “...elevindose a la ca-
tegoria de un independiente y originario detentador del poder”,*
es por esto que entre las técnicas propias del constitucionalismo

(lato sensu) estan las elecciones libres.

En el sistema de la autocracia, s6lo existe un detentador del
poder. No corresponde exactamente al término de dictadura, fre-
cuentemente utilizado como sinénimo de autocracia, ya que en
ésta en algunas ocasionecs y con reglas del sistema constitucional,
opera en el ejercicio del poder, mientras que la rigidez de la dic-
tadura llega al extremo de monopolizar todo tipo de poder que
exista en la sociedad. La distribucién o la concentracién del poder,
trae como -consecuencia una serie de modificaciones en las funcio-
nes claves del proceso gubernamental. Entre las mas importantes,
mencionaremos tres, a saber: en la designacién de los detentadores
del poder; en el ejercicio mismo del poder y finalmente, en el
control del poder politico.

En el primer caso —nombramiento o designacién de los de-
tentadores del poder— mientras en el constitucionalismo se obtiene
el cargo mediante elecciones libres entre diversos candidatos y
partidos contendientes; en la autarquia, el detentador del poder se
allega al cargo mediante la fuerza (revolucién, golpe de Estado)
o por elecciones fraudulentas.

En el ejercicio del poder hay distribucién del mismo, cuando
la funcién legislativa se lleva a cabo mediante la participacién
de las dos camaras y cl Ejecutivo; hay concentracién de poder
cuando existe un monopolio de la funcién legislativa, bien en el
Ejecutivo o en el Legislativo, quedando excluido de esta funcién
el uno o el otro.

Por wltimo, el control del poder operara en la distribucién del
mismo, cuando las funciones estén debidamente repartidas y el
Legislativo pueda rechazar una iniciativa de Ley libremente y el
Judicial pueda revocar algin acto de gobiernc. Estos sistemas de

8 Ibid., p. 90.
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control, estan ausentes por completo en una organizacién autar-
quica.

V. LA DIVISION DE PODERES

-

Karl Schmitt define a la divisién de poderes de la siguiente
forma: ashale ic

-

Es el principio orgénico destinado a asegurar, al ponerse en practica,
la moderacién y controlabilidad de todos los 6rganos del poder del
Estado.*®

La teoria de la divisién de poderes, se ha hecho necesaria para
apartar a los Estados de caer en cl absolutismo y establecer un
gobierno de garantias; se ha convertido asimismo, en el principio
bésico de la organizacién de los Estados constitucionales modernos.

Las diferentes funciones del poder; tienden a crear entre ellas
mismas las relaciones necesarias para que realicen una labor de
colaboracién y control reciprocos.

3.1. Precursores y Realizadores de la Teoria

Los antecedentes méas remotos de la teorfa de la divisién de
poderes los encontramos en Aristételes,” quien en su obra “Politi-
ca’ apunta:

En todas las Constituciones hay tres elementos con referencia a los
cuales ha de considerar el legislador diligente lo que conviene a cada
régimen. .. De estos tres elementos, pues, uno es el que delibera sobre
los asuntos comunes; el segundo es el relativo a las magistraturas, o
sea cudles deben ser, cudl su esfera de competencia y cé6mo debe proce-
derse a su eleccién y el tercer elemento es el poder judicial.™

* SCHMITT, Karl. Teoria de la Constitucion. (Introduccién por Fran.
cisco Montes de Oca), Nacional, México, 1970, p. 212.

% Algunos autores remontan mds ain su origen en el pensamiento de
Polibio y Cicerén, aunque éstos sélo combinan diversas formas de gobierno.

#1 ARISTOTELES. Politica. 1. TV, 3a. Ed., Porria, México, 1970, p. 235.
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La posicién de Aristételes no corresponde a la divisién de po-
deres que mas tarde Locke y Montesquieu pregonan, se ha puesto
en duda que la idea del Estagirita sea una divisién de poderes sino
mas bien corresponde a una diferenciacién de funciones, posible-
mente, para dividir el trabajo.

Es en 1860 cuando John Locke en su obra “Ensayo sobre el
Gobierno Civil”, a quien corresponde sefialar tres funciones esta-
tales: la legislativa, la ejecutiva y la federativa, aunque al final
de su obra afiade una cuarta funcién que es la prerrogativa (“fa-
cultad de reglamentar las leyes, de indultar al delincuente y la
facultad ‘contra legem’ siempre y cuando sea por el bien de la
comunidad™) .**

En la doctrina de Locke encontramos un elemento del que
carecen todos los pensadores anteriores, que es su deseo de limitar
el poder para evitar el abuso del mismo y respetar los derechos
del hombre,

.- -para la fragilidad humana la tentacién de abusar del poder serfa
muy grande, si las mismas personas que tienen el poder de hacer las
leyes tuvieran también el poder de ejecutarlas.’®

Es en el pensamiento de Locke y en el acta de establecimiento
de 1701 en Inglaterra en donde se inspira Montesquieu para ela-
borar su teoria de la divisién de poderes. El mérito del Barén de
Secondat fue el haber reconocido la autonomia del poder judicial
—aunque es “de alguna manera nulo”—* a diferencia de John
Locke quien lo subordinaba al Ejecutivo.

Este es el pensamiento del filésofo francés:

En cada Estado hay tres clases de poderes: el poder legislativo, el
poder ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el poder
ejecutivo de las cosas que dependen del derecho civil.

En virtud del primero, el principe o jefe del Estado hace leyes
transitorias o definitivas, o deroga las existentes. Por el segundo, hace la

% LOCKE, John. Citado por CARPIZO, Jorge. La Constitucién Mexi-
cana de 1917, 2a. Ed.. UNAM., México, 1973, p. 241.

* LOCKE, John, Citado por MORENO, Daniel. Derecho Constitucional
Mexicano. 3a, Ed., Pax-México, México, 1976. p- 390.

* MONTESQUIEU. Citado por SCHMITT, Karl. Op. Cit., p. 214.
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paz o la guerra, envia o tecibe embajadas, establece la sequridad pu-
blica y precave las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos y juzga
las diferencias entre particulares. Se llama a este tltimo poder judicial,
y al otro poder ejecutivo del Estado.”

finalmente agrega:

Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se relinen en la mis-
ma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, por-
que puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y
las ejecuten ellos mismos tiridnicamente.

No hay libertad si el poder de juzgar no esti bien deslindado del
poder legislativo y del poder ejecutivo, Si no estd separado del poder
legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la libertad y la vida
de los ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no estd separado
del poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor.®®

La idea basica de Montesquieu al exponer su teoria fue la de
asegurar la libertad del hombre, pues es una eterna experiencia
que todo ser que adquiere poder se ve inducido a abusar de €l y
llegar hasta donde se encuentre un limite “. . .todo ser vivo se ve
impulsado por un instinto natural a extender su poder lo mas lejos
de que es capaz”’,” por eso, al dividir las distintas ramas de la
actividad del Estado, propone que “el poder detenga al poder”.”

Locke y Montequieu formulan claramente el medio de defensa
de la libertad con un mejor funcionamiento del poder del Estado.
La diferencia estriba en que mientras Locke habla de un poder
federativo, Montequieu ya sefala al poder judicial.

Como consecuencia de las reflexiones de estos pensadores en-
contramos que el articulo 16 de la Declaracién de Derechos de
1789, dice:

55 MONTESQUIEU. El Espiritu de las Leyes. 2a. Ed., Porrtia, México,
1973, p. 104.

¢ Ibid.

s HOBBES, Thomas. El Leviatdn. Parte I, Caps. 10 y 14. Citado por
BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. (Trad. por Vicente Herrero),
1a. Reimp., 3a. Ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 1971, p. 16.

8 FLORES GOMEZ, Fernando, et. al. Manual de Derecho Constitucio-
nal. Porrta, México, 1976, p. 49.
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Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos del hombre ne
esté asegurada, ni determinada la separacion de los poderes, carece de
Constitucién.®®

Mas atin, la Constitucién Francesa de 1791, primera después
de la Revolucién, habla de una separaciéon de poderes en vez de
una divisién. Sin embargo, la que realmente pone en practica un
sistema de absoluta separacién, es la Constitucién Federal de los
Estados Unidos de América de 1787 la cual ha establecido un
sistema reciproco de frenos y controles.

5.2. La Division de Poderes: Una teoria obsoleta

La teoria clasica de la division de poderes que culmina en
Montesquieu, con el principio caracteristico de la separacion de
poderes y la falta de cooperacién y asociacién entre los mismos,
ha hecho que en la actualidad esta doctrina sea rechazada unani-
memente por los autores y aun por las modernas constituciones, las
cuales han restringido o dado otra interpretacién al controvertido
principio. Las tres funciones del Estado no se pueden desvincular
sino que se deben de considerar como interdependientes y rela-
cionadas como actividades de un todo que corresponde al poder.

Ya desde la antigiiedad Bodino afirmaba que la doctrina de la
scparacion de poderes no tenia cabida ni filos6fica, ni juridica, ni
politicamente, pues semejante situacién mermaria la esencia propia
de la soberania que es su indivisibilidad; por tanto, no puede
distribuirse entre diversos 6rganos independientes.

Aun sobre el fin de garantizar la libertad politica por medio
del control o resistencia al poder —objetivo que se puede alcanzar
por otros medios— debe de predominar el principio fundamental
y bésico de la unidad del Estado. Si considerdramos las funciones
estatales independientes una de otra, se caeria en el absurdo de
pensar que dentro del orden estatal existen tres poderes, ademds
de que, como. dice Carré de Malberg:

...las autoridades estatales quedaran colocadas en la imposibilidad de
llenar su cometido nominal, si permanecieran encerradas dentro de una

% CARPIZO. Op. Cit., p. 238.
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funcién material determinada y privadas del recurso de participar en
cualquier funcién distinta... para alcanzar cualquiera de estos fines
{los estatales) es indispensable que el 6rgano que de ellos se halla
encargado, realice maltiples actos, los que por su naturaleza dependen
de varias funciones.®

Las relaciones que se dan actualmente entre los tres poderes
demuestran que no existe una separacién completa entre los O6r-
ganos del Estado, sino que por el contrario, debe de existir una
colaboracién de funciones que se orienten hacia un fin comin
mediante las diversas manifestaciones de estas actividades para la
satisfaccién de los miltiples aspectos sobre los que ha de recaer
la actividad del Estado.

...cada poder aun cuando principalmente tenga una funcién asignada,
siempre realiza funciones de indole distinta a las que se le han con-

ferido.

Ni en el terreno de los hechos siquiera pudiera aceptarse una
doctrina tan rigida, pues la tendencia centralizadora del Estado
moderno hace que se encuentre totalmente fuera de la realidad.

No obstante, no podemos admitir tampoco la conclusién de los
autores Enrique Flores-Gémez y Gustavo Carvajal en el sentido
. : i SEEG B !F_g [ gi
que: el i wis AL

...la divisién de poderes la debemos entender como la separacién, no
de las funciones en que el poder piblico se traduce, sino de los érganos
en que cada una de ellas se deposita para evitar que se concentre en
uno solo.%?

Resulta asimismo inaceptable que la aplicacién del viejo prin-
cipio de la division de poderes se traduzca en la actualidad en
una separacion de 6rganos para evitar la concentraciéon del poder
en alguno de ellos, pues de ser asi, le darfamos mayor importancia
al elemento subjetivo —el titular— que al objetivo —el érgano
gubernamental— en el ejercicio del poder.

% ORTIZ RAMIREZ, Servafin. Derecho Constitucional Mexicano. Cul-
tura, T. G., México, 1961, p. 300.
** FLORES GOMEZ, G. Fernando, et. al., Op. Cit., p. 47.
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El fundamento de la concepcién juridica del Estado estd constituido
por el reconocimiento de éste como una unidad; de donde se sigue,
como consecuencia necesaria, la doctrina de la indivisibilidad del poder
del Estado. Un poder dividido, supone el desmenuzamiento del Estado

en una variedad de formaciones politicas.®®

mas adelante agrega:

...si se habla de una divisién de poderes dentro del Estado, esto no se
debe sino a que precisamente cada érgano de aquél representa, dentro
de sus limites, el poder del Estado. De aqui que, si bien es posible hablar
de una divisién de competencia, no puede decirse que realmente haya

una divisién de poderes.
En la variedad de los érganos no existe sino un solo poder del

Estado.®®

Concluimos finalmente en que el poder del Estado es uno, su-
premo, universal, indivisible e intransferible y lo ejerce el Estado
como tal por medio de las tres funciones tipicas representadas
como tales. Si cada una de ellas representara un poder, cémo po-
driamos explicar el enfrentamiento de uno ante los demas. Es
inadmisible el poder frente al poder. Mas bien de lo que se trata
es de una distribucién de funciones y no de la division propia-
mente entre poderes.

5.3. La teoria de Karl Lowenstein respecto a la division de poderes

La separacién de poderes constituye el dogma mas famoso y
a la vez es el fundamento del constitucionalismo moderno.

En la actualidad, de acuerdo al desarrollo del punto anterior,
la separacién de los poderes no se ha seguido como cuando enton-
© ces se pensd.

Lo que corrientemente, aunque erréneamente, se suele designar
como la separacién de los poderes estatales, es en realidad la distribu-
cién de determinadas funciones estatales a diferentes 6rganos del Estado.
El concepto de ‘poderes’, pese a lo profundamente enraizado que estd,

¢2 JELLINEK, Op. Cit., pp. 183 y 18+
¢ Ibid., p. 185.
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debe ser entendido en este contexto de una manera puramente figura.
tva.

Como resultado de lo anterior, Lowenstein propone una nueva
division tripartita:
1. La decisién politica fundamental.

2. La ejecucién de la decisién politica fundamental.
3. El control politico.

1. La decisién politica fundamental consiste en la eleccién
de una entre varias posibilidades politicas basicas frente a las de-
mas que se encuentra la comunidad estatal. Sélo deben de tomarse
aquellas decisiones que son definitivas, decisivas y determinantes
en el presente y en el futuro de la comunidad.

Entre otras, podemos ver que una de las decisiones més impor-
tantes a las que se enfrenta una Nacién es la eleccién de sus sis-
temas politicos, y dentro de ese sistema, la forma especifica de go-
bierno bajo la cual desea vivir.

Sin embargo, es evidente que las decisiones politicas funda-
mentales son tomadas por un niimero relativamente pequefio de
personas; consecuentemente la gran masa de destinatarios del po-
der se encuentra excluido de la iniciativa de la decisién politica
fundamental, aun cuando en la democracia constitucional parti-
cipen posteriormente en la funcién confirmatoria a través del re-
feréndum o indirectamente a través de las elecciones.

Desde un punto de vista teérico, es evidente que el primer
medio para la realizacién de la decisién politica, es la legislacion:
“Las decisiones politicas internas requieren, sin excepcién, la for-
ma legal”.*

En el sistema constitucional la toma de decisiones politicas se
distribuyen entre el gobierno y el parlamento, pudiendo ser posible
la subsiguiente participacién del electorado en el proceso.

2. Bajo la categoria de la ejecucién de la decisién politica, se
comprende el llevar a cabo la antes citada decision. La ejecucién
de ésta puede alcanzar cualquier campo de las actividades esta-

# LOWENSTEIN. Op. Cit., p. 56.
s Jbid., p. 65.
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tales. Frecuentemente consiste en la ejecucién de la legislacién, de
tal forma que ésta no se puede considerar como una funcién se-
parada o separable de las demas (ejecutiva y judicial), sino que
va intimamente ligada o relacionada sobre todo con la funcién
ejecutiva.

La ejecucién de las decisiones politicas ha quedado bajo las
funciones de la llamada administracién con el tradicional nombre
de “Poder Ejecutivo™:

En la sociedad estatal del siglo XX, se puede considerar como el
fenémeno mas digno de ser resaltado la transformacién del Estado le-
gislativo en el Estado administrativo,®®

No obstante, no solamente la administracién y la legislacién
son las unicas posibilidades para la ejecucién de las decisiones
fundamentales; la funcién judicial tiene la encomienda de presentar
en forma legal, la decisién politica fundamental tomada previa-
mente. Atin mas, el “Judicial Review” americano® se ha consti-
tuido en un auténtico detentador del poder que, seg(in el autor
analizado, no pertenece en absoluto a la teoria clasica de la divi-
sién de poderes, sino a la de control de poderes. El gobierno par-
ticipa a través de la administracién por medio de autoridades v
funcionarios, mientras que los tribunales controlan si la autoridad
se encuentra apegada a la ley.

3. El control politico. La basqueda més eficaz para moderar
y limitar al poder politico ha sido el constitucionalismo y en la
medida en que las instituciones de control se debilitan o desapa-
recen, en esa misma medida la libertad se va coartando o tiende
a disminuir. El mecanismo més eficaz para controlar al poder
politico, es la atribucién de diferentes funciones estatales a diversos
detentadores del poder u érganos estatales. Esta distribucién sig-
nifica para cada uno de estos 6rganos una limitacién v un control,

Esta funcién de control se ejerce dependiendo de la forma de
gobierno y en la manera de distribuir el poder, asi como en su
intensidad. Actualmente este control se reparte entre el gobierno,
el Parlamento y el electorado.

66 Ibid., p. 66.
" Control Judicial,
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Hay que hacer la diferencia entre distribucién del poder po-
litico y control del mismo. La distribucién del poder significa en
si un reciproco control al mismo.

En el Estado constitucional, la funcién del control del poder
es doble: control por la distribucién del poder y el control auténo-
mo del poder. “El punto critico de la funcién de control politico
yace en la posibilidad de exigir responsabilidad politica”.®

Lo anterior es una innovacién del sistema constitucional y se
ha convertido en la técnica mas eficaz para controlar al poder. En
ultima instancia las técnicas de control encuentran su razén de
ser en la Constitucién; su supremacia es el punto final de un sis-
tema integral de sistemas politicos,
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