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No hay pensador que no acabe por definirse —por caracterizar su perfil
tedrico— con un problema. A veces el mismo pensador subraya cudl es
su problema y su solucién. Otras, es la historia, la recepcién de su obra,
la que se encarga de entresacar ese perfil de heterogéneos textos que
no acaban de entregdrnoslo, y ahora lo esconden. Sospecho que a esta
segunda categorfa pertenece Montesquieu. Para nosotros, sus lectores dos
siglos después, la desordenada variedad de los asuntos que discute no
llega siquiera a desdibujar un problema biésico, que incluso lo llama-
mos con su nombre: ¢de qué modo puede el poder autocontrolarse?
Esto es, ¢qué forma debe adoptar un régimen politico para no eliminar,
o incluso mitigar, la libertad de sus miembros?

Estas preguntas aun nos inquietan. Por eso, mi lectura del libro XI
de El espiritu de las leyes no serd explicativa, sino conscientemente ar-
gumentada. Quiero examinar si la solucién que Montesquieu da al pro-
blema del poder, puede ser todavia la nuestra, o al menos, puede serlo
en parte, o por el contrario, hay que rechazarla como un obstéculo.

1. Preguntas reconstructivas

¢Qué pretende decirnos Montesquieu en el libro XI?, ¢qué nos dice
efectivamente? En veinte capitulos —algunos brevisimos, otros mis am-
plios, como es usual en su obra— Montesquieu (en un lenguaje llano,
conversado, que no pide ninguna iniciacién especial, ni presenta nin-
guna clase particular de complicaciones) formula un problema y luego,
ofrece su solucién.

EL proBLEMA (Libro XI, capitulos 1-3) 0 QUE CLASE DE “LIBERTAD LE-
GAL"” CONFORMA A LA “LIBERTAD NORMATIVA”

Montesquieu comparte con la gran mayoria de los pensadores de la
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segunda Ilustracién algunas de sus preocupaciones bisicas en torno al
poder y a la libertad. No obstante, la manera que tiene Montesquien
de articular estas dificultades y de elaborarlas para producir un proble-
ma, tiene, sin duda, un acento propio. Desde el siglo xviu suele contra-
ponerse Montesquieu a Rousseau. Ambos representarfan los dos concep-
tos bésicos de libertad: el concepto liberal y el democritico. En el capi-
tulo 8 del libro XI, Montesquieu sefiala:

La libertad es el derecho de hacer todo lo que las leyes permiten.

La preocupacién de Montesquieu al respecto se reducirfa a defender
una esfera de accién més o menos grande no controlada por el poder
del estado. Por el contrario, Rousseau, en el capftulo VIII del Libro ¥
del Contrato social, escribe:

La obediencia a la ley que uno mismo prescribe es la libertad.

Para Rousseau, preocupado con el concepto democritico de libertad, el
problema no consiste en encontrar limites al estado, sino en constituir-
lo: c6mo conformar la voluntad general de manera tal que los ciudadanos
se puedan dar a s{ mismos las leyes que los rijan.

En el correr de los tiempos modernos se ha elaborado, una y otra vez,
la distincién entre ambos conceptos. El titulo mismo de la Declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 distingue entre los
derechos del “hombre” o derechos liberales —libertad de opinién, de
actividad industrial y comercial, de movimiento, ...— y los derechos del
“ciudadano”, o derechos democriticos, distincién que serd el punto de
partida de muchos de los debates de la Filosofia del derecho de Hegel.
Es claro que llamar a estos conceptos de libertad, liberal y democrati-
co, es ya tomar partido. Un liberal como Benjamin Constant nombré
al concepto liberal, “libertad de los modernos”, y al democritico, “li-
bertad de los antiguos”, para exaltar, por supuesto, sélo al primero de
estos conceptos:

El propésito de los antiguos era el reparto del poder social entre
todos los ciudadanos de una misma patria; era esto lo que ellos 1la-
maban libertad. El propésito de los modernos es la seguridad en
el goce privado (dans les jouissances privées) y ellos nombran liber-
tad a las garantias acordadas a estos gozos (@ ces jouissances) por las
instituciones.

1 Benjamin Constant, De la liberté des anciens comparée & celle des modernes (Cours
de politique constitutionelle), Paris, 1820, p. 253.
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En sus tiempos asépticos —antes de Rawls, digamos— la tradicién
analitica en filosoffa politica rebautizé al concepto liberal como “liber-
tad de”, y al democrético, como “libertad para”.? También se habla de
un concepto negativo —liberal— y positivo —democratico— de liber-
tad, terminologia que usaré, porque prejuzga menos. No obstante, cual-
quiera que sea la manera como los denominemos, estid claro que los
problemas a discutir desde ambos conceptos son diferentes.

Desde €l concepto negativo —liberal— se est4 preocupado por res-
ponder preguntas como: ¢existe o debe existir un espacio en el cual una
persona o un grupo tenga derecho a actuar sin interferencias ajenas?
Quienes respondan afirmativamente a esta pregunta deben, a su vez,
preocuparse también por la siguiente: ¢cudles son los limites de este es-
pacio? Las respuestas han variado. Sin embargo, lo comun a las propues-
tas liberales es, primero, que cada una otorga un contenido a ese
espacio, y segundo, que lo declara inviolable. '

Desde el concepto positivo —democritico— de libertad, las dificul-
tades a discutir son otras. Las podemos formular en preguntas como:
{como constituir las instituciones sociales de modo tal que en algin
sentido dependan de la participacién y control de la sociedad civil?

Lamentablemente, la palabra “libertad” no se usa sélo en esos dos sen-
tidos:

no hay palabra que tenga mis acepciones y que de tantas maneras
diferentes haya impresionado a los espiritus,

sefiala Montesquieu en el capitulo 2; por eso, en el capitulo 3, busca
poner en orden los multiples usos de la palabra “libertad”, sugiriendo
que va a proponer, a partir de ellos, un concepto. Precisamente ello ha
sido lo que ha provocado la “opinién tradicional” sobre Montesquieu
como representante del concepto liberal. Pero Montesquieu, en reali-
dad, introduce un contraste entre dos conceptos de libertad que confi-
gura una distincién muy diferente a la realizada entre el concepto ne-
gativo y el concepto positivo.

Por un lado, Montesquieu propone algo asi como un concepto norma-
tivo de libertad o libertad “natural” o moral. Una posible reconstruc-
cién:

(1) La libertad consiste en poder hacer lo que se debe querer y en
no ser obligado a hacer lo que no se debe querer.

2 Véase, por ejemplo, Sir Isaiah Berlin, “Two Concepts of Liberty” en Four Essays
on Liberty, Oxford, 1969.
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En relacién al segundo concepto puede hablarse de un concepto legal
o politico de libertad:

(2) La libertad es el derecho de hacer lo que las leyes permitan.

Cuando se lee a Montesquieu pocas veces se distingue entre estos con-
ceptos y cuando se lo hace, es para luego considerarlos equivalentes® Si
ello fuera asi, vinculando (1) y (2) obtendriamos un concepto hobbe-
siano de libertad:

(8) La libertad no puede consistir en otra cosa mis que en deber
querer lo que las leyes permiten y en no deber querer lo que las leyes’
prohiben.

‘El concepto (3) constituye, sin embargo, la sefial de una prueba de
reduccién al absurdo acerca de una eventual relacién de equivalencia
entre (1) y (2). Montesquieu de ninguna manera podria asentir a (3). Si
no se acepta una relacién de equivalencia, ¢qué otra relacién es posible
proponer entre los conceptos (1) y (2)?

Una primera lectura del libro XI pareceria arrojarnos como resultado
la opinién tradicional: el concepto que Montesquieu efectivamente usa
es el (2), el concepto legal, y el concepto (1), el normativo, es, a penas,
un oropel. En efecto, en el capitulo 1 se distingue entre las leyes que
conforman la libertad en lo que se refiere a la constitucidn y las leyes
que conforman la libertad en lo referente al ciudadano. Las primeras son
estudiadas en este libro XI y tratan de cémo debe distribuirse el poder
y la autoridad: son las leyes constitucionales, que también podriamos
denominar “leyes institucionales”. Las segundas atafien a los derechos y
deberes individuales y se estudian en el siguiente libro XII. Para con-
trastarlas con las primeras, podemos llamarlas “leyes individuales”. Las
dos clases de leyes persiguen el mismo objetivo, a saber, cémo debe
ejercerse legalmente el poder (por ejemplo, ningin ciudadano puede
defender sus derechos en un juicio a menos que éste se lleve a cabo de
acuerdo con ciertas reglas por €l conocidas). De esta manera, ambas
clases de leyes “conforman la libertad” en lo referente a la constitucién.
La distincién de Montesquieu no es, sin embargo, superflua. En primer
lugar, las relaciones entre los individuos con autoridad son diferentes
a las relaciones de éstos con el resto de los ciudadanos. En segundo
lugar, la distincién sirve a Montesquieu para subrayar la importancia

3 Un ejemplo, entre muchos, de tal propuesta: “:Quién fija el deber, lo que se
debe querer? Las leyes.” En Jean-Jacques Chevallier, Los grandes textos politicos. Des-
de Maquiavelo a nuestros dfas, Madrid, 1974, p. 122.
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de la primera clase de leyes, para acentuar la supremacia de las “leyes
institucionales” sobre las “leyes individuales” y, asf, ordenar de manera
diferente a la tradicional los problemas a discutir en una argumentacién
sobre la libertad.

Si todas las “condiciones” de la libertad —individuales e instituciona-
les— son legales, parecerfa, entonces, que tenemos ya razones para aten-
der exclusivamente el concepto (2), el legal, de libertad. Cuidado; sin
duda para Montesquieu no podia haber libertad aparte del derecho y
—a diferencia de Locke, que daba tanta importancia al derecho de
resistencia al gobierno y, en general, a las “leyes individuales”— para
él no hay derecho contra el derecho. No obstante, Montesquieu se en-
cuentra aun mas lejos de Hobbes que de Locke: de ninguna manera
Montesquieu elude la posibilidad de que la ley, ella misma, resulte in-
justa. El cumplimiento de las leyes sélo previene la represién ilegal, no
puede impedir, en cambio, el que las leyes mismas sean opresivas.

Ademis, el deseo de abusar del poder por parte de quienes lo deten-
tan no es para Montesquieu mero accidente histérico. Como casi todos
los pensadores de la segunda Ilustracién, Montesquieu hace jugar al
concepto de la naturaleza humana un papel decisivo en la argumenta-
cién politica. El supuesto antropoldgico clasico estd bisicamente consti-
tuido por la llamada “teoria de las tres facultades”. Esto es, las acciones
de los hombres son el resultado de tres fuerzas actuando independiente-
mente: el entendimiento, la voluntad y las pasiones. Los moralistas de
la segunda Ilustracién —y Kant en este, como en tantos sentidos, cons-
tituye el paradigma— se dedicaron a razonar los medios para dominar,
conducir o al menos, aplacar las pasiones. En teorfa politica, se tuvie-
ron preocupaciones similares. Se piensa que el hombre, abandonado a
sus pasiones, es agresivo, egofsta y arbitrario. Como sefiala Montesquieu:

una experiencia eterna nos ha ensefiado que todo hombre investido
de autoridad abusa de ella. No hay poder que no incite al abuso de
la extralimitacién.

De esta manera, si el peligro constante del abuso del poder puede
ser tanto legal como ilegal, nuestra primera lectura estd equivocada.
Montesquieu no se puede contentar con el concepto (2) o legal de Ii-
bertad. Necesita también el concepto (1), el concepto normativo de li-
bertad. En efecto, no sélo se puede oprimir conira la ley sino también
con la ley. ¢(Implica ello que debemos conservar sélo la definicién (1)
de libertad?

Mi respuesta es negativa. Pienso que entre los dos conceptos no hay
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relaciones ni de equivalencia ni de posible reduccién de uno con respecto
al otro. ¢Qué relaciones hay entonces?

Por lo pronto, volvamos a subrayar que, en efecto, la palabra “liber-
tad” constituye una palabra radicalmente disputada. Se la requiere, por
lo menos, desde cuatro conceptos: desde los sentidos negativo, positivo,
legal y normativo de libertad. El hecho de encontrarnos frente a tantos
sentidos para una sola palabra pide, sin duda, el examen de posibles
vinculos, esto es, ¢qué articulacién puede llevarse a cabo entre estos
diferentes conceptos? Una conjetura: los conceptos negativo y positivo
constituyen propuestas para formular el concepto legal de libertad. Por
otra parte ——para complicar un poco mis nuestro espacio conceptual—
estos sentidos de pensar el concepto legal pueden identificarse sin
mayores dificultades con otro concepto: el de democracia. La palabra
“democracia” es, sin embargo, casi tan disputada como la palabra “li-
bertad”. Incluso encontramos que a la distincién entre los conceptos
negativo y positivo de libertad legal, corresponde una distincién equi-
valente, y no menos controvertida, entre democracia formal y democra-
cia sustancial. Se habla de democracia formal en relacién a aquel régi-
men polftico cuyos mecanismos regulan el ejercicio del poder: los érganos
de gobierno deben constituir una representacién popular emanada de
un sufragio libre, igual y universal, y como complemento, el funciona-
miento de este régimen exige las libertades de opinién, reunién, orga-
nizacién, prensa. Por eso, el funcionamiento de una democracia formal
depende de muchas de las libertades liberales. En cambio, se habla de
democracia sustancial con respecto a aquel régimen politico que incluya
también garantfas como el derecho al trabajo, a la vivienda, a la salud,
a la educacidn, en fin, a una participacién m4s plena en la vida politica
y social que la otorgada por el simple acto de votar.

Es posible entonces vincular los conceptos de libertad negativa y po-
sitiva como posibilidades (o aspectos a tener en cuenta o a balancear. . .)
en el concepto legal de libertad, o en el concepto de democracia. Pero,
a su vez, ¢cémo vinculamos estos sentidos con el concepto normativo de
libertad? Si comparamos el concepto normativo de libertad con el con-
cepto legal (o con’el. concepto de democracia), hay que subrayar por
lo menos dos aspectos.

En primer lugar, cualquier aplicacién de este concepto estd enfitica-
mente subdeterminada. Esto es, nunca podemos estar completamente
justificados de que estamos frente a un ejemplo que satisface €l concepto
normativo de libertad, En tal concepto se piensa que cada persona debe
poder hacer lo que decida. Pero si la expresién se toma literalmente,
siempre tendremos menos razones que las suficientes para que nuestra
creencia de que tal concepto se aplica esté completamente justificada.



EL PROBLEMA DE MONTESQUIEU 55

En segundo lugar, este concepto parece indicar la funcién, el propé-
sito del otro concepto. Buscamos poner en préictica el concepto legal
de libertad —buscamos construir una sociedad democritica— porque va-
loramos €l concepto normativo de libertad. Esto es, pensamos que cada
persona debe poder hacer lo que decida y no ser obligada a hacer lo
que no decida, sin mas limite que una igual posibilidad de parte de
cada uno de los miembros de la sociedad.

En relacién a aquellos conceptos que poseen al menos una condicién
enfiticamente subdeterminada y cuya funcién es indicar el propdsito
de otros conceptos, hablo de conceptos lemas. Asi, el concepto normati-
vo de libertad es un ejemplo de concepto lema. Por su parte, en relacién
a los conceptos que se usan para alcanzar aquello a que apelan los
conceptos lemas, hablaré de conceptos realizadores de los conceptos le-
mas. Otra conjetura: los conceptos legales de libertad —negativo y po-
sitivo—, o dicho de otra manera, los conceptos de democracia —formal
y sustancial— son los dos candidatos tradicionalmente favoritos a fungir
como conceptos realizadores del concepto lema “libertad”.

Expresando este pensamiento de otro modo podria decirse: la razén
de ser de una democracia —de cierto ejercicio de la libertad legal—, m4s
todavia, su dnica razdén de ser consiste en permitir que la libertad nor-
mativa se ejerza: ya que por el hecho de vivir en comun tenemos que ser
gobernados, buscamos conformar de alguna manera ese gobierno; aspi-
ramos a institucionalizar nuestra libertad.

Si no me equivoco, entonces, el problema de Montesquieu puede re-
construirse con la pregunta: ¢qué concepto legal de libertad hay que
manejar, de manera que éste pueda resultar un programa probadamente
bueno o, al menos, un programa con buenas perspectivas de constituirse
en el realizador del lema que formula el concepto normativo de liber-
tad? O mds directamente: ¢cudl es el régimen politico que mejor asegura
la libertad de sus miembros?

La sorucioON (Libro XI, capitulos 4-19) 0 EL MODELO DE LA SEPARACION
DE PODERES

Al problema acerca de cdmo impedir el abuso de autoridad siendo
que es precisamente la autoridad la encargada de castigar cualquier
abuso, o expresada esta dificultad de una manera mis general, al pro-
blema acerca de cudl es el régimen ‘legal que permite mejor la produc-
cién de la libertad normativa de sus ciudadanos, Montesquieu procura
resolverlo proponiendo un modelo politico donde el poder sea capaz de
autolimitarse: el llamado “modelo de la separacién de poderes”. Ex-
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presado gruesamente, este modelo consiste en proponer una estructura
de gobierno conformada por instancias relativamente independientes
—por ejemplo, el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judi-
cial— de tal manera que cada instancia pueda ejercer control sobre las
otras al actuar reciprocamente:

estos tres poderes deberfan formar un reposo o una inaccién pero,
como por el movimiento necesario de las cosas estdn obligados a mar-
char, se veran forzados a marchar de concierto.

Montesquieu elabora este modelo a lo largo del libro XI a partir de
la reconstruccién de varios ejemplos histéricos. Pero el tratamiento de
estos ejemplos es muy diferente. El lector mds desatento de inmediato
percibiri el contraste entre el capitulo 6, titulado “De la constitucién
de Inglaterra”, y el resto de los capitulos de este libro.

En el capitulo 6 no se ofrece ninguna referencia concreta, no se da el
nombre propio de ningin gobernante e incluso la palabra “Inglaterra”
aparece sélo en el titulo del capitulo. Lo que se hace es ofrecer un
modelo razonado de un gobierno donde existe la divisién de poderes de
tal manera que cada poder controle a los otros y asf, la libertad no se
reduzca a nombrar una ficcién. Por el contrario, en el resto de los
capftulos (después de un breve ejercicio de cautela politica en el ca-
pitulo 7), Montesquieu nos abruma narrdndonos historias no pocas veces
interesantes pero también no pocas veces falsas, acerca de la manera
en que se distribuyd el poder en los pueblos antiguos —capitulos 7 a
11— y especialmente en Roma —capitulos 12 a 19—,

Usos como éste de un modelo en ciencias sociales pueden compararse
al uso del modelo de un gas ideal en Fisica. Tenemos primero una serie
de hechos empiricos, y a partir de ellos, construimos un modelo que nos
ayudara a describir y evaluar mejor no sélo los hechos que tuvimos en
cuenta para la construccién del modelo, sino muchos otros mds. Por
supuesto, una vez construido el modelo, podrd sufrir, a partir de sus
mismas aplicaciones, diferentes correcciones. En las relaciones entre los
hechos empiricos y su correspondiente modelo, encontramos un ejemplo
de lo que podriamos llamar espiral epistemoldgica: a partir de ciertos
hechos se construye un modelo, el que podemos usar para explicar o
producir esos u otros hechos, los que a su vez podrfan corregir al mo-
delo, €l que a su vez..., y as{ sucesivamente. Pero ¢dénde acaba esta es-
piral con respecto al modelo de la separacién de poderes?

E] libro XI se cierra con el brevisimo capitulo 20, dondo se afirma:
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Pero no debo agotar el tema de
tal suerte que no le deje nada
al lector. Lo importante no es
hacerle leer sino hacerle pensar.

Este pasaje puede comprenderse de dos maneras. Si lo leemos como
un pasaje diddctico, se afirma: “el tema podria ser agotado, sin embar-
go, por respeto al lector yo no lo voy a hacer”. Pero también es posible
leerlo como un pasaje epistemoldgico: “el tema, en principio, no puede
ser agotado”. Si aceptamos la segunda lectura, la respuesta a nuestra
pregunta acerca de dénde termina la esperial epistemolégica es clara:
esta espiral no termina nunca. Nuevos hechos permiten corregir y afir-
mar nuestro modelo, los que, a su vez, nos llevardn a explicar o produ-
cir otros hechos, los que, a su vez..., y asi al infinito. En este sentido,
podria afirmarse que Montesquieu no ofrece a su problema una solu-
cién, sino un comienzo de solucién. O mejor, tal vez, habria que pensar
que Montesquieu rearticula un viejo problema y sélo reafirma una di-
reccién para solucionarlo. Montesquieu mismo, sin duda, pensaba que
basta separar los poderes legislativo, ejecutivo y judicial para garantizar
el autocontrol del poder y asi asegurar la posibilidad de la libertad.
Para muchos de nosotros, en cambio, tal separacién no es mds que un
paso. Hay que proseguirlo, teniendo en cuenta que la libertad de los
ciudadanos —la libertad normativa— no puede hacerse efectiva mds
que en un régimen politico donde el poder no se concentre en ninguna
instancia particular, sino que se distribuya y circule por la totalidad de
la estructura social. Pero me estoy adelantando.

2. Preguntas criticas

Consideraré ejemplos de tres clases de critica al problema y a la solucién
de Montesquieu: la critica histérica, la critica filoldgica y la critica ideo-

1égica.

La critica histdrica. Las criticas histdéricas contra el Libro XI, y con-
tra la obra de Montesquieu en general —las mds relevantes provenientes
de la tradicién inglesa— tienen, por as{ decirlo, razén en los detalles.
Las fuentes de informacién en que se apoya Montesquieu son, a menudo,
muy poco confiables y para un hombre de tanto mundo y de su talento
llega a resultar casi una extravagancia su credulidad. Parecerfa que, lle-
vado por el deseo de sorprender a sus lectores con historias extrafias, se
dedica a narrar cualquier cosa. El literato que hay en Montesquieu
muchas veces le hace malas jugadas al teérico que, sobre todo, busca
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ser Montesquieu —malas jugadas frecuentes, por otra aprte, en la tradi-
cién francesa—. Algunos errores resultan incluso incomprensibles, como
cuando en el capftulo 10 del libro XI cita la sorprendente historia de
cierto pueblo, los molosos, que no sabiendo c6mo limitar el mismo po-
der, acordaron tener dos reyes en lugar de uno. La mayorfa, sin embar-
go, de los posibles lectores de Montesquieu, probablemente, conocfa
la Politica de AristSteles, donde se alude en el libro V, capitulo x, a
que los molosos no tuvieron nunca més que un rey. La dificultad no
radica, entonces, en discutir si Montesquieu comete errores histéricos o
no —los comete a montones— sino en evaluar cémo afectan estos erro-
res a sus teorfas. Me limitaré a juzgar el libro XI: en mi opinién, nin-
guno de los errores, casi dirfa, ninguna de las extravagancias que acumu-
la, desde el capftulo 7 hasta el 19, tienen la menor importancia con
respecto al modelo de la separacién de poderes que introduce, desarrolla
y defiende el libro XI. :

Una evaluacién diferente parece -pedir, en cambio, la discusién de
Montesquleu acerca del gobierno de Inglaterra. A través de los siglos
se ha desatado un violento debate acerca de si Montesquieu interpreté
correctamente el funcionamiento del gobierno inglés y casi nunca han
faltado ni terribles acusaciones ni violentas defensas. Sospecho que esta
discusién no tiene el peso que parece. Personalmente considero que en
el caso de Inglaterra, Montesquieu hablaba con competencia de lo que
mds o menos conocia (habfa vivido en Inglaterra dos afios, moviéndose
en los circulos politicos y literarios m4s importantes y Montesquieu era,
sin duda, un’observador fino), pero esto no es lo que importa. Incluso
en el caso en que Montesquieu hubiese radicalmente malinterpretado el
funcionamiento del gobierno inglés, la pregunta teérica ataiie al valor
de su modelo de la separacion de poderes, y no a la verdad de sus ejem-
plos. Por supuesto, para un historiador de Inglaterra, la situacién serfa
diferente. Pero Montesquieu no pretende contribuir a la historiografia
sobre la Inglaterra del siglo xvm, sino a la teorfa politica.

No estd de m4s, sin duda, que en una edicién critica de El espmtu
de las leyes se anoten al pie de pigina los errores histéricos de Mon-
tesquieu, pero estas notas, por numerosas que fuesen, no pueden pre-
condicionar en ningin sentido nuestro juicio sobre el valor de su mo-
delo. No quiero decir, por supuesto, que un modelo politico o social
puede juzgarse independientemente de cualquier clase de aplicaciones,
sino que no tiene por qué ser la misma propuesta la que formule el
modelo y sus ejemplos mds adecuados. Podria incluso suceder —como
tantas veces en la historia de la ciencia— que fuesen ejemplos muy pos-
teriores en el tiempo y totalmente inimaginables para Montesquieu, los
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que finalmente “aplicasen” su modelo. Montesquieu, pues, no tiene nada
que temer de la critica histérica, por adecuada que ésta sea.

La critica filoldgica. Consideraré brevemente la critica filolégica del
jurista francés Charles Eisenmann.*

Eisenmann afirma que una escuela de juristas del siglo xxx y comien-
zos del siglo xx tomé cierto nimero de férmulas aisladas de Montes-
quieu y le atribuyé el modelo de la separacién de poderes. Pero esta
teorfa no se encontrarfa en Montesquieu. ¢Acaso propone Eisenmann
que Kant, Hegel y Marx, Madison y George Washington, los constitu-
cionalistas mexicanos de 1917 y hasta oscuros profesores de filosofia en
Iztapalapa han padecido sucesivas alucinaciones?

Para apoyar su propuesta, Eisenmann relee el capitulo 6 del libro XI,
donde se afirma que:

—el poder ejecutivo influye en el poder legislativo puesto que el rey
dispone de derecho de veto: “el poder ejecutivo formando parte del
legislativo. . . por su facultad de impedir”;

—el poder legislativo influye en el poder ejecutivo: el poder legis-
lativo “tiene el derecho y debe tener la facultad de examinar la ma-
nera en que las leyes que él ha hecho han sido ejecutadas...”, y los
ministros deben “dar cuenta de su administracion’;

—el poder legislativo influye en el judicial: los nobles serdn juzgados
por sus pares de la cAmara aita; el legislativo tiene también a su cargo
la amnistfa, pues le toca al legislativo “moderar la ley en favor de la
propia ley”, y ademds es juez en algunos procesos politicos.

El modelo de la separacién de poderes serfa, entonces, mds bien, una
teorfa de la combinacién de poderes como el mismo Montesquieu sub-
raya en el capitulo 7: “los tres poderes... estdn... distribuidos y fun-
didos”. :

No considero que Eisenmann hasta aqui haya dicho nada demasiado
relevante. Si la teorfa de la separacién de poderes no se encuentra formu-
lada en el libro XI, no fue inventada por una escuela de juristas fran-
ceses a fines del siglo x1x y principios del xx, sino por ... bueno, yo
estaba tentado a decir, por los constitucionalistas norteamericanos reuni-
dos en Filadelfia. Pero ello tampoco es verdad. Los llamados “padres
constitucionales” al insertar este modelo en aquella Constitucién pro-
dujeron un efecto que acaba, en algiin sentido, por recorrer paises y
tiempos hasta hoy. Pero, como ellos mismos subrayaron, no estaban in-

4 Charles Eisenmann, “L’Esprit des Lois et la séparation des pouvoirs”, en Mélanges
Carré de Malberg, Parfs, 1933; “La pensée constitutionnelle de Montesquieu”, en Re-
cueil Sirey du bicentenaire de VEsprit des Lois, Paris, 1952.
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ventando nada. Al debatirse en los afios siguientes a 1787 en las colum-
nas de El Federalista la conveniencia de adoptar la Constitucién, James
Madison discutiendo una supuesta violacién a la divisién de poderes
por parte de la Constitucién, escribe el 1° de febrero de 1788:

El ordculo que siempre se cita y consulta sobre esta cuestién es el
célebre Montesquieu. Si no es el autor de este inestimable precepto
_de la ciencia politica, tiene por lo menos, €l mérito de haberlo ex-
puesto y recomendado eficazmente a la atencién de la humanidad.

En efecto, Montesquieu no es el autor de este modelo, o por lo
menos, de su “idea”: por ejemplo, la encontramos ya en el capitulo 12
del Segundo Tratado de Locke. Pero, en realidad, la propuesta de que
el poder no debe estar en las manos de un solo hombre o de un solo
cuerpo, la idea de un “balance” de poderes, es una de las tantas ideas
tradicionales que Locke repite distinguiendo tres poderes, el legislativo,
el ejecutivo y el federativo (entendiendo por este ultimo lo que hoy lla-
marfamos “secretaria” o “ministerio” de “relaciones exteriores”). Locke
ni siquiera menciona al poder judicial, que ser4, precisamente, el poder
que Montesquieu considera importante tener separado de los otros (y
que en la Francia del siglo xvi, en algin sentido, tenfa de hecho cierta
independencia). En Inglaterra, por otra parte, otros autores como Bo-
lingbroke y su circulo posefan versiones muy elaboradas de este modelo
(y es conocido que Montesquieu en su estadia en Inglaterra tuvo acceso
a tal circulo).

Eisenmann, pues, se equivoca. La idea de la separacién de poderes
no la inventé una vaga escuela de juristas franceses del siglo xx. Es
una idea tradicional desde el fin de la Edad Media y que fue recibiendo
diferentes teorizaciones, siendo la de Montesquieu la mds influyente.
Ademis, Eisenmann se vuelve a equivocar cuando considera que los
vinculos entre los poderes, que el mismo Montesquieu propone, anulan
su aparente propuesta de separar los poderes. Si se trata de la divisién
de poderes de un gobierno, parece claro que una separacién de poderes
no puede significar aislacién de poderes. Ningtin defensor de este mo-
delo ha propuesto que entre estos poderes no deben existir vinculos. Si
este fuera el caso, no se tratarfa de tres poderes de un gobierno, sino
de tres gobiernos. Para que pueda haber injerencias y combinaciones de
poderes, éstos tienen que estar previamente separados. Lo que se pro-
pone es la autonomia de los poderes, no su soberania.

Hay una observacién de Eisenmann, sin embargo, que hay que resca-
tar. En el capitulo 6, al hablar sobre Venecia, ademds de poderes, Mon-
tesquieu habla sobre “potencias” (puissances). Las tres potencias que a
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Montesquieu le interesa tener en cuenta son: el rey, la cdmara alta y
la cimara baja, esto es, el rey, la nobleza y el pueblo. A partir de esta
reconstruccién filolégica, Eisenmann introduce la conjetura de que la
intencion de Montesquieu es la combinacidn de estas tres potencias y
no la separacién y combinacién de poderes.

La critica ideoldgca. Me detuve en la critica filolégica de Eisenmann
pues ella constituye el punto de partida de la critica ideoldgica de L.
Althusser.! Una critica ideoldgica es, en parte al menos, una critica
explicativa. No sélo defiende que ciertas afirmaciones son falsas y que
ciertas reglas son inadecuadas, también intenta demostrar el cémo vy,
sobre todo, €l porqué de esa falsedad o de esa incorreccién. Reconstruiré
la critica de Althusser en cuatro indices.

El indice 1 lo constituye la observacién final de Eisenmann que
Althusser reformula como sigue:

La famosa separacion de poderes es s6lo el reparto ponderado del po-
der entre potencias determinadas.®

Althusser no se detiene en este paso y pasa a preguntarse en lo que
retendré como indice 2 de su critica ideolégica: ¢en beneficio de quién
se hace el reparto?” )

Respuesta:

Si se consideran las fuerzas reales existentes en la época —y no ya
las fuerzas invocadas en la combinacién de Montesquieu—, se debe
llegar a la conclusién de que la nobleza gana, con este proyecto, dos
ventajas considerables: en tanto que clase, se convierte directamente
en una fuerza politica reconocida en la cdmara alta; y también, tanto
por la cldusula que excluye del poder real el ejercicio del juicio,
como por la que reserva este poder a la cdmara alta cuando se trata
de nobles, se convierte en una clase cuyo futuro personal, posicién
social, privilegio y distinciones quedan garantizados contra las em-
presas del rey y del pueblo. De tal suerte que los nobles estardn al
abrigo del rey y del pueblo en su vida, en sus familias y en sus bie-
nes. No se podrian asegurar mejor las condiciones de perennidad de
una clase decadente a quien la historia arrancaba y disputaba ya sus
viejas prerrogativas.

La contrapartida de estos seguidores es otra seguridad, pero esta
vez para uso del rey. La seguridad de que el monarca serd protegido
por la muralla social y politica de la nobleza contra las revoluciones

5 Louis Althusser, Montesquieu. La politique et Phistoire, 1959 (Trad. cast. Bar-
celona, 1974). ’

8 Op. cit, p. 123.

7 Op. cit., p. 124.
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populares. La seguridad de que no se encontrarfa en la situacién de un
déspota abandonado, solo, frente al pueblo y sus pasiones. Si el rey
quiere aprender bien la leccién del despotismo, comprenderd que su
futuro bien vale una nobleza.® '

fndice 3: La enumeracién hecha hasta ahora de “potencias”, esto es,
de fuerzas sociales actuantes, mds que una realidad histérica responde a:

las categorfas en las que los hombres del siglo xvir pensaban que
vivian,?

a su ideologfa. Sin duda, el rey no es una “potencia” en el mismo sen-
tido que la nobleza y la burguesfa, y la burguesfa del siglo xvn1 y de la
primera mitad del siglo xvir no constituye, segin Althusser, todavia
la clase que llegard a ser después de la Revolucién: El fin del

burgués enriquecido por el comercio consiste, pues, en entrar o di-
rectamente en la sociedad de la nobleza, por la compra de tierras o
poniendo a flote una familia con cuya hija se casa o directamente en
el aparato del Estado por medio de las rentas...; todo el circuito de
su actividad econdmica y de su historia personal queda, entonces, ins-
crito en los limites y las estructuras del Estado feudal.*

De esta manera no sorprende que

si el rey era un 4rbitro, lo era de los conflictos internos del feuda-
lismo.?

y que los verdaderos conflictos sociales se encontrasen mds alld de estos
conflictos nombrados, en los conflictos del sistema feudal —rey, nobleza
y burguesfa pre-revolucionaria— con:

la masa del pueblo sobre la que se ejercia la explotacién feudal que
el aparato estatal de la monarquia absoluta tenfa como misién man-
tener y perpetuar.?

Hasta este momento, Althusser ha realizado una lectura explicativa del
libro XI que, en general, tiendo a compartir. Aunque evaluar adecua-
damente los andlisis a que aluden los indices 1, 2 y 3, nos remitirfa a

8 Op. cit., pp. 126-127.
8 Op. cit, p. 182,
10 Op. cit., pp. 137-188.
11 Op. cit., p. 141.
12 Op. cit, p. 142,
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minuciosas investigaciones histéricas, existe sin embargo un relativo con-
senso que avala lo recogido en estos indices. Por ejemplo J. Habermas,
en este punto no demasiado distante de Althusser, sefiala:

El esquema de la separacién de poderes en el célebre cap. 6 del li-
bro XI (...), que tuvo tantas consecuencias para las primeras constitu-
tuciones burguesas (la norteamericana, la francesa, la belga), no es
tanto una construccién juridica (para organizar el estado), la cual se
caracterizarfa por una correccién légica y una utilidad- técnica, sino
que, mds bien se basa en una interpretacién de la situacién social: €l
poder ejecutivo le estd reservado al monarca, mientras que en el po-
der legislativo se deja participar en primera linea a la burguesfa eco-
némicamente triunfante, pero también, en el marco de una segunda
cdmara, a la nobleza, todavia no en la quiebra total con respecto a
sus privilegios, nobleza a la cual, ademds, pertenecia Montesquieu.

Por otra parte, las ideas bésicas expresadas tanto por Althusser como
por Habermas las enuncia también una enciclopedia,* escrita desde el
punto de vista de la filosofia analitica, como si se tratase de lugares co-
munes de una lectura. Seiiala con calma el Tomo V::

Montesquieu pertenecia a la noblesse de robe. Parte de su propésito
en recomendar la separacién de poderes en Francia era elevar la
aristocracia francesa a una posicién comparable a la que gozaba la
1nglesa 15

Pasemos, pues, al siguiente indice: Es el que mds importa. En él Al-
thusser abandona la lectura explicativa, ¢para hacer qué?, ¢repasar las

18 Jiirgen Habermas, “Zum Begriff der politischen Beteiligung” (Para un concepto
de participacién politica) en Kultur und Kritik, Frankfurt, 1973, p.

1¢ The Encyclopedia of Philosophy (ed. Paul Edwards), Nueva York 1967.

15 Las relaciones entre modelos juridicos y estructura general de la sociedad es,
por otra parte, ampliamente reconocida incluso por autores lejanos a la tradicién mar-
xista. Por ejemplo, Felipe Tena Ramirez, refiriéndose a la Constitucién mexicana de
1824, sefiala que “no pudo menos que recoger ciertos principios impuestos por la
época, entre ellos, la intolerancia religiosa” para observar luego, generalizando: “Se
trata de los factores reales de poder, que rigen en el seno de toda sociedad y que
funcionan segin la férmula expresiva de Lasalle: se toman esos factores reales de
poder, se extienden en una hoja de papel, se les da expresién escrita y, a partir de
este momento, incorporados a un papel (Ia Constitucién), ya no son simples factores
de poder, sino que se han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien aten-
te contra ellos, atenta contra la ley, y es castigado”. Felipe Tena Ramirez concluye
su argumento citando al positivista juridico Haller: “En 1iiltima instancia siempre
veremos confirmarse la regla de que la Constitucién real consiste en las relaciones
reales de poder”. Véase Felipe Tena Ramfrez, Derecho constztuaonal mexwano, Mé-
xico, Porria, 1977, p- 25. ¢
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intenciones del Barén de Montesquieu?, ¢juzgar la recepcién histérica del
libro X1I?, ¢explorar el valor del modelo politico que allf se presenta?

Indice 4: El andlisis recogido en los indices 1, 2 y 3 permite, segiin
Althusser, comprender la paradoja de la posteridad revolucionaria de
Montesquieu:

Yo creo que esta paradoja se mantiene ante todo por el caricter ana-
crénico de la posicibn de Montesquieu. Puesto que él defendfa la
causa de un orden sobrepasado, se convirtié6 en adversario del orden
presente, a quien otros iban a sobrepasar... Poco importa de dénde
vienen los golpes, si alcanzan al mismo punto.1

Dejando de lado la ultima afirmacién —que constituye una ilusién,
no por comun menos peligrosa— sospecho que lo més que lo afirmado
en los indices 1, 2 y 3 podria probar es que la intencidn de Montes-
quieu al elaborar el libro XI fue diferente a su recepcidn histérica. Pero
la recepcién histérica no tiene por qué necesariamente descalificarse en
tanto malentendido, como indica el indice 4. Tal vez el malentendido
no se encuentra en la recepcidn, sino en el propio Montesquieu. Acaso
éste creyé elaborar un modelo para defender la fragil nobleza francesa
del siglo xvii, cuando en realidad introducia materiales con mis futu-
ro. En cualquier caso, lo afirmado en los indices 1, 2 y 3 no apoya en
el indice 4 ni a las ironfas de Althusser ni a su condena al modelo de la
separacién de poderes. Mds todavia, acerca del valor de este modelo en
tanto tal, la critica ideoldgica de Althusser dice tanto como los ejemplos
ya examinados de critica histdrica y filoldgica, a saber, no dice nada.

3. Preguntas evaluativas

¢Qué valor conserva la solucién de Montesquieu una vez desaparecida
la monarquia y la nobleza? O, teniendo en cuenta la critica ideoldgica,
preguntemos mis en general: ¢constituye el modelo de la separacién
de poderes un material a retener, un instrumento con otro uso que
el de legitimar “compromisos’” entre diferentes clases sociales?

El juicio debe eludir dos vértigos. Por un lado, la tendencia a dese-
char cualquier institucién o arreglo legal, como un obsticulo para im-
pedir que el pueblo, que la “voluntad general”, directamente se mani-
fieste de una vez, ya sin mdscaras o intermediarios o vértigo sustancial.
Por otro lado, igualmente tentador resulta pensar que una forma legal,
un conjunto de instituciones, funciona independientemente de la reali-
dad social donde se encuentra, como si se tratase de un perpetuum

18 L. Althusser, op. cit., p. 147.
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mobile sin la menor necesidad de energfa exterior o vértigo formal. El
modelo de la separacién de poderes no es un obsticulo que impide oir
la “espontdnea voz del pueblo”, y tampoco un mecanismo que, por su
sola y casi mégica presencia, produce justicia y libertad.

Pero vayamos paso a paso. Hay modos indirectos, rodeos utiles para
evaluar. Con respecto al modelo de la separacién de poderes aludiré a
dos de ellos: la discusién de los efectos, de la recepcién de este modelo,
y su comparacién con opciones que buscan solucionar un problema igual
0 semejante.

La recepcion. Esbozar siquiera la historia de la recepcién del modelo
de la separacén de poderes conduce, pricticamente, a reconstruir la his-
toria constitucional de los ultimos doscientos afios.

Conocida es su influencia en los Estados Unidos, tanto en las consti-
tuciones de algunas colonias como Virginia, como en la Constitucién de
Filadelfia de 1787. A partir de ésta, la mayoria de las nuevas constitu-
ciones buscan incluir en su texto el modelo de Montesquieu. Sefiala
Habermas:

En la constitucién belga de 1831 fue aplicada de manera ejemplar la
teoria de Montesquieu para la Europa continental. En esta constitu-
cién, la burguesia econémicamente dominante, pero politicamente
s6lo a medias responsable y todavia dependiente de los poderes feu-
dales, encuentra su estructura estatal. El “Tercer Estado” intenta a
través de la legislacién, cuya colectividad es garantizada por una justi-
cia independiente, formar la sociedad segin sus necesidades: se da
garantfas de derecho a través del cardcter previsible de los actos del
Estado.??

La recepcién del modelo de Montesquieu no se reduce, sin embargo,
a los Estados Unidos y a Europa. También en la otra América se dejan
percibir sus efectos. Por ejemplo, en México, desde la Carta de Apatzin-
g4n aparece tal influencia. Su articulo 11 afirma: “Tres son las atribu-
ciones de la soberania: 1a facultad de dictar leyes, la facultad de hacerlas
ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos particulares”. Y su articu-
lo 12 agrega: “Estos tres poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no
deben ejercerse ni por una sola persona ni por una sola corporacién.”
La Constitucién de 1917, actualmente vigente, vuelve a reafirmar este
principio. Podria proseguirse nuestra historia acumulando datos en esta
direccién. Sin embargo, sélo historiar de esta manera la recepcién del
modelo de la separacién de poderes, ademds de superficial, toma de

17 1. Habermas, op. cit., p. 15.
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antemano partido a su favor, olvidando que el concepto legal de libertad
que constituye, ha sido, de hecho, ambiguo y que, por lo demds, 1a his-
toria social y politica de los tiempos modernos no se reduce a su historia
constitucional. '

Introduzco, por eso, dos preguntas que, sospecho, no se dejan pospo-
ner mds: ¢cudl de los dos conceptos de libertad legal, el negativo —o
liberal— y el positivo —o democritico—, o preguntando de otra ma-
nera, cual de los conceptos de democracia, el formal o el sustancial, de:
signa el programa mds adecuado como realizador de la libertad nor-
mativa? y ¢a qué programa legal contribuye el modelo de la separacién
de poderes? ) '

Con respecto a la primera pregunta, me limito a una apresurada
respuesta: necesitamos de ambos conceptos de libertad legal, de una
democracia tanto formal como sustancial, para tener buenas posibilida-
des de realizar la libertad normativa.

Con respecto a la segunda pregunta, mi respuesta es menos rotunda:
previsiblemente, no en cualquier situacién o época, el modelo de la se-
paracién de poderes ha cumplido la misma funcién.

A lo largo del siglo xvir y en gran medida del siglo xrx, desde el
modelo de la separacién de poderes, de hecho se atacan los restos dé los
aparatos politicos del feudalismo y la monarquia. Las luchas sociales
en parte se entablan por la competencia del parlamento y por la inde-
pendencia de los miembros del poder judicial. De esta manera, si no
me equivoco, el modelo de la separacién de poderes, aunque' afianza
directamente las libertades negativas, la democracia formal, indirecta-
mente también contribuye a introducir las libertades positivas, la demo-
cracia sustancial. ‘

La derrota, acaso irreversible, de los regimenes feudales y monarqui-
cos, y la masiva proclamacién de constituciones liberales desde la mitad
del siglo x1x, cambia de modo radical la situacién social y polftica. Desde
entonces, poco a poco, como Unica participacién en el poder se institu-
cionaliza el derecho al voto. Asf, el modelo de la separacién de po-
deres se propone, a nivel de la pura forma juridica de la sociedad como
aquel dispositivo que permite que el poder se autocontrole a sf mismo.
Sin embargo ¢podemos- pensar que el control del poder puede llevarse
a cabo por un mecanismo exclusivamente legal? Responder afirmativa-
mente es volverse presa del vértigo formal. :

Montesquieu no ignora totalmente que la distribucién y organizacién
del poder depende de la vida social y polftica y de las emociones perso-
nales que las respaldan —y segtin ¢él, incluso de los climas—. Tenemos,
sin embargo, que esperar todavia para que se admita que, a su vez, esta
vida social y politica depende también de sus estructuras econémicas.
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Comparaciones. Recordemos brevemente a tres hombres, Hobbes,
Locke, cierto Rousseau. Hobbes estd tan obsesionado con la “opresién
ilegal”, con la introduccién en la vida social de lo que él entiende por
“estado de naturaleza”, que cualquier posible restriccién al “contrato
social”, a la legalidad establecida, le resulta condenable. En el otro polo,
Locke dedica unos rdpidos paragrafos del Segundo tratado sobre el
gobierno civil a las leyes que, de acuerdo con Montesquieu, conforman
la libertad en lo que se refiere a la constitucién, esto es, a cdmo debe
organizarse un gobierno y distribuirse <l poder, para centrar su interés
en la segunda clase de leyes, en las “leyes individuales”, que establecen
las relaciones de los individuos con el poder. Porque a Locke le preocupa
sobre todo el derecho a resistir el abuso de poder, un problema que
Montesquieu ni siquiera menciona.

Por su parte, para el Rousseau que leyé Robespierre —ese Robes-
pierre que, como recuerda Althusser, tenfa palabras muy duras para
Montesquieu— la solucidn a los “problemas del poder y de la libertad”,
no se encuentran tanto en el modelo de la separacion de poderes como
en la unidad de la voluntad general. Esta obsesién —¢nostalgia?— de
unidad, de presencia espontdnea, activa, inmediata del pueblo, no ha
sido, lamentablemente, privativa de algunos lectores de Rousseau. Por el
contrario, impregna gran parte de los movimientos politicos modernos
—sobre todo de los més generosos, aquellos en radical procura de una
sociedad m4s justa, mas humana— y termina arruindndolos.

La dificultad radica en que este concepto de unidad del pueblo, de
voluntad general, alude a una consigna, no a un modelo social. Cada
vez que, desde Robespierre, se ha buscado construir a partir de él di-
rectamente una politica, los efectos tedricos y practicos han sido deses-
peradamente claros. “Propuestas” tebricas: delirios mis o menos elabo-
rados por una sociedad ya sin individuacién y por eso sin intereses, sin
conflictos, sin distribucién y circulacién del poder; hombres y mujeres
transparentes en una sociedad transparente. Resultados précticos: pues-
to que la voluntad general tiene que representarse necesariamente, sus
representantes se consideran legitimados a acallar cualquier oposicién y,
por tanto, a ejercer, en nombre de todos, represién y terror contra todos,
o por lo menos, contra muchos. En otras palabras, se ha sucumbido, ted-
rica y pricticamente, al vértigo sustancial.

Desde el modelo de la separacién de poderes no tenemos por qué fe-
tichizar la legalidad establecida, inicamente tener presente que las con-
diciones individuales para ser libre son condiciones institucionales. No
se afianza la libertad de los individuos apelando a un constructo tedri-
co, como el contrato social, cuyos términos obligan idealmente tanto a
quienes ejercen la autoridad como a los demés ciudadanos. Tampoco se
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afirma la libertad formulando un “derecho” —que no puede ser mis
que una apuesta moral— a la rebelién contra quienes abusen del poder.

S6lo a partir de ciertas instituciones, y de una estructura social que
las respalde y permita el ejercicio efectivo de la vida publica, es posible
asegurar la libertad legal de los individuos. Sin ella, la libertad norma-
tiva se convierte en el nombre de un continuo riesgo: un individuo, en
un estado despético hard peligrar constantemente su vida si quiere vi-
vir como persona libre. Y entonces ¢qué?

Cualquier sociedad necesita de una organizacién politica general, 114-
mese “estado” o “coordinacién sindical” o “administracién ” o como se
quiera. A partir de esta organizacién se distribuye el poder de cierta
manera. Pienso que el funcionamiento del modelo de la separacién de
poderes contribuye al control reciproco de las diferentes instancias en
un gobierno, y asi indirectamente refuerza la vida publica. La separa-
ci6én entre el ejecutivo y el legislativo instaura controles y vida ptiblica
al enfrentar, al menos, a grupos con diferentes intereses. Como se ha
repetido una y otra vez, si bien no impide la produccién de leyes opre-
sivas, al menos la dificulta: si quienes hacen la ley no la administran,
estardn menos tentados a crear leyes opresivas que los favorezcan. Teéd-
ricamente, los legisladores se encuentran, usando la expresién de Rawls,
detrds del “velo de la ignorancia” acerca de lo que a ellos mismos les
sucederd con las leyes que promulgan. Por otra parte, quien no acepte
que la “voluntad general” puede tener una “expresién homogénea”,
una “voz unica”, agregard: en el legislativo de una democracia formal
efectiva estdn presentes las representaciones de partidos y grupos oposi-
tores, y éstos constituyen de una manera u otra, controles del ejecutivo.

Menos dificil resulta defender la separacién del poder judicial de los
otros poderes. La independencia del poder judicial, teéricamente, impide
la opresién en nombre de la ley. Ademids, incluso en una sociedad igua-
litaria desde el punto de vista econémico, la autonomia del poder ju-
dicial expresa esa “promesa” 18 que constituyen las leyes: la defensa del
derecho sobre todo cuando éste ofende a los grupos dominantes o el
“sentido comun” de las mayorias (como es el caso, digamos, de las cos-
tumbres de etnias minoritarias o del homosexualismo en una sociedad
real o ideolégicamente con predominio heterosexual).

No obstante, el funcionamiento del modelo de la separacién de pode-
res no es mis que un timido paso en la direccién de desconcentrar el
poder, de multiplicar sus instancias, para volverlo autorregulable y asf
evitar sus dos riesgos basicos (que debemos de una vez por todas reco-

18 Cfr. R. Dworkin, “The institution of rights is therefore crucial, because it re-
presents the majority’s promise to the minorities that their dignity and equality
will be respected” en Taking Right Seriously, Cambridge, Mass., 1977, p. 205.
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nocer como constantes y para siempre): el opresivo dominio de unos
pocos y la consecuente impotencia de los mas. No olvidemos, sin embar-
go, la critica ideoldgica: esa “promesa” de justicia que introducen las
leyes constituye algo mds que una agradable ficcién, si detrds de ella
encontramos instituciones sociales y politicas, sentimientos sobre su va-
lor y una opinién publica que la avala. Esto es, si esas leyes estdn res-
paldadas en una poblacién que las considera como suyas, como su modo
de vivir, y estd, por eso, dispuesta a defender su cumplimiento. Lo que,
a su vez, depende, en gran parte, de las estructuras econdmicas de la
respectiva sociedad.

Pero, y casi sin darnos cuenta, ¢no hemos resbalado a cierto desencan-
to? Lo defendido —para repetirlo en una variacién mis del dictum
kantiano: una democracia formal sin democracia sustancial es vacia, pero
una democracia sustancial sin democracia formal es ciega, arbitraria, por
eso, literalmente imposible; y sin ambas, la libertad o es una ficcién o
un riesgo constante—, digo, lo defendido, de tanto hacer equilibrios
entre posiciones opuestas ¢no participa acaso de cierta discreta y gris
resignacién?, ¢no expresa en exceso una sensata medianfa? Quiero de
cir: ¢queda algo por rescatar de los anhelos politicos de la modernidad,
de su apasionada busqueda del hombre nuevo y de la sociedad justa?
Mucho, pienso ... Después que frente a cualquier borrachera —de pa-
labras, de sentimientos o de sangre— del vértigo sustancial, o de la ilu-
soria —opresiva— “marcha de las instituciones”, del vértigo formal, guar-
demos todavia coraje para ... puntualizar, de caso en caso, estas tibias
sensateces.





