PODER, GOBIERNO Y CONTROL

José L. MARTINEZ PERONI

Despejado el terreno de mitos juridicos y
pohtlcos, que impiden ver la efectividad del principio
de la separacion de poderes, y en un escenario acentuada-
mente complejo a consecuencia del advenimiento de la
‘sociedad de masas y el protagonismo del "Estado Social
de Derecho" (1), la cldsica doctrina de la separacién de
poderes pierde su original cardcter paritario.

El crecimiento de los cometidos estatales
es el hecho singular y dominante del Estado moderno.
En 1835, Tocqueville escribia: "Todo parece ayudar al
aumento indefinido de las prerrogativas del poder central"
(2)0

La continua expansién de las funciones asigna-
das al Estado contempordneo ha provocado el disloque
del orden juridico-politico que se habia dado al Estado
de Derecho liberalburgués.

Bertrand de Jouvenel ha sefialado esta trans-
formacion del Estado constitucional liberal: "Al Estado,...
no le competia reparar los males que afectaban a algunos
ni de asegurar un ritmo de progreso para el conjunto.
Hoy se espera que el Estado ponga remedio a todas las
SItuacmnes desafortunadas, que provea un crecimiento
rdpido y regular de la riqueza media. Incluso, la idea del
"buen gobierno" ha cambiado. Un gobierno, actual peca
Si no aumenta el producto nacional, si aumenta el costo
de la vida, si se desequilibra la balanza de pagos, si el
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pafs sufre un retraso técnico con respecto a los demaés,...
La politica econémica y social es una especulacion sobre
el porvenir que exige una continua revisién de los calculos
y un reajuste consecuente de las medidas adoptadas. Y
esta tarea exige un "modus operandi" mas ligero y flexible
que la votacion de unas leyes" (3).

En este contexto, no resulta extrano que el
Parlamento haya perdido ademéds de su supremacia, parte
de su autonomia, pues sobre €l influyen ahora de modo
determinante ciertos factores que han disminuido su capa-
cidad de legislar en forma eficaz. Paralelamente, se ad-
vierte un protagonismo regulador del Estado a cargo del
érgano Ejecutivo (término éste, que ya no condice a las
actuales funciones de gobierno). Ya en 1961, Léo Hamon,
atribuia ese declive de las asambleas deliberantes a causas
durables y no coyunturales: "nimero y complejidad de
los problemas, tecnicidad de la mayor parte de éstos,
uso de los medios de comunicacion de masa que permiten
al ejecutivo un contacto mds directo con los gobernados,
desafeccidn, en un periodo de decisiones rapidas y mdlti-
ples, por las deliberaciones piblicas y prolongadas" (4).

Bajo estos supuestos, los cldsicos tres poderes,
intentan redefinir sus funciones y establecer un renovado
equilibrio de relaciones en la estructura del poder.

Con el paso del Estado liberal al Estado social,
nuevas formas de participacién y accién de los poderes
ptblicos, hacen visible la presencia de otras dos funciones
que, sin perjuicio de la dialéctica trinidad entre legisla-
cién, administracién y jurisdiccién proyectan cambios
sustanciales en la estructura interna del sistema cldsico
de la divisién de poderes. De aqui pues, que junto a las
tres funciones cldsicas del poder aparezcan otras dos,
"gobierno" y "control", que completan el cuadro de la
actividad estatal.

A continuacion analizaremos con mayor dete-
nimiento ambas funciones, para poner de relieve sus in-
terrelaciones, como asi también, la repercusion que tienen
en la tradicional triparticion funcional del poder.

Ante todo es obvio que los postulados centrales
comunes a la teoria liberal del Estado y el derecho, con-
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on & minimizar la funcion "politica" o de "gobier-

Como anota Garcia Pelayo, "el Estado social
histéricamente el intento de adaptacidn del Es-
radicional (por el que entendemos en este caso el
, liberal burgués) a las condiciones sociales de la
cion industrial y postindustrial con sus nuevos
ejos problemas, pero también en sus grandes posi-
técnicas, economicas y organizativas para en-
Jos". En tanto que el Estado liberal decimondnico
nta como una "organizacidén racional orientada
siertos objetivos y valores y dotada de estructura
o jerdrquica, es decir, construida primordialmente
aciones de supra y subordinacién", garantizada
ordenamiento juridico-positivo, que se sustenta
rden espontdneo y racional de la sociedad; el Esta-
al -por el contrario- "parte de la experiencia de
sociedad dejada total o parcialmente a sus meca-
‘autoreguladores conduce a la pura irracionalidad
o la accion del Estado hecha posible por el desa-
las técnicas administrativas, econdémicas, de
jon de decisiones, etc., pueden neutralizar los
funcionales de un desarrollo econémico y social
trolado. Por consiguiente, el Estado no puede limi-
-asegurar las condiciones ambientales de un supues-
social inmanente, ni a vigilar los disturbios de
ismo autorregulado, sino que, por el contrario,
ser el regulador decidido del sistema social y ha
lerse a la tarea de estructurar la sociedad a través
didas directas o indirectas" (5). '
~_ En un cierto sentido, el protagonismo asumido
'm?‘titucién estatal, puede ser considerado como
esion institucional de una evolucion de los valores
generalizacion de nuevos cometidos estatales,
bordando las fronteras juridicas de la teoria recibi-
intan a mantener y reafirmar sin reservas, la unidad
en que el Estado consiste.

No basta ya considerar al Estado desde la
¢ tiva estrecha de un reduccionismo juridico. Se
de considerarlo en toda su amplitud y complejidad

frols
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dindmica. En general, cobra especial interés la considera-
cién de la funcién que se denomina "politica" o "guberna-
tiva", a través de la cual se expresa la politizacidn cre-
ciente de la vida social, al margen de las formas juridicas
teorizadas por los tedricos del Estado de Derecho liberal
burgués. A este respecto cabe observar con Pérez Serrano
que "la funcidn de gobierno se centra en el valor politico,
en la conservaciéon y defensa del Estado, en el manteni-
miento de la unidad del Pueblo que produce la comunidad
politica, en la afirmacién y fortalecimiento de la defensa
nacional, en la direccion unitaria y suprema de la vida
del Pais. Por tanto, serd juridica en algunos casos, cuando
el Ordenamiento de Derecho existente lo consienta; serd
metajuridica y hasta antijuridica, cuando lo requiera el
fin capital de salvacion del Estado a que responde. Porque
el Derecho no puede vivir sin que haya Autoridad que
lo respalde y haga efectivo; y porque el simple hecho,
el mero imperium o poder, el acto de fuerza engendran
Derecho en cuanto la situacion se consolida, la conviven-
cia se asegura y el asentamiento posterior subsana el
instantdneo eclipse de la vida juridica normal. Pero siem-
pre y en todo caso, la nota dominante, la consideracion
que prima es la de valor existencial y primario del Estado,
no la juridica, porque en los casos a que esta funcién a-

tiende es el Derecho uno de tantos instrumentos o resortes '

como pueden ponerse en juego, nunca un limite o una
cortapisa" (6).

En verdad, la discusién de multitud de cuestio-
nes de interés publico se realiza ya fuera de las asambleas
legislativas. Y ello es asi porque las decisiones de gobier-
no, las mas de las veces suponen informacién, estudio,
documentacidn, estadisticas, especialidad, rapidez y con-
tinuidad en la accion. : ;

En este contexto, el aparato tecnoburocrédtico
asume un rol fundamental en la elaboracién de las politi-

cas y estrategias nacionales. Con ello, se produce un des-

plazamiento factico del érgano legislativo al ejecutivo, .
ya que éste cuente con el asesoramiento técnico adecua-
do. Esta circunstancia coadyuva para que la iniciativa

legislativa parta del drgano ejecutivo. A ello debemos
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egar que la creciente intervencion estatal en la vida
ial no se suele’ efectuar mediante leyes, sino mediante
scisiones de cardcter ejecutivo. La pérdida de competen-
de los organos deliberativos, es un fendmeno que va
panado pecesariamente de una expansién de las fa-
tades del organo ejecutivo. En definitiva, las asambleas
perativas, no parecen ser los instrumentos capaces
» formular en condiciones de eficacia las politicas econs-
s y sociales.
A En todo caso, afirmaciones como la precedente
tienen sentido si se parte de un consenso acerca del
tido de las palabras utilizadas, situacién dificil de
respecto a un concepto como el de "gobierno",
que confluyen argumentaciones de indole muy di-
. Los intentos actuales de formular una tipologia
los actos principales de esta actividad constituyen
buena muestra de ello. La mayoria de ellos estdn
idos por aquella categoria de actos que la doctrina
sesa rubrica como "actos de gobierno” (7).
)1 Asi, pues, cabe enumerar como actos conteni-
s en esta funcion: 1) Todos aquellos que tiendan al man-
niento del orden en situaciones de excepcion (decla-
n del estado de sitio, represién de desdrdenes publi-
‘adopcion de medidas excepcionales con respecto
idades publicas, declaracion, direccién y término
} guerra exterior); 2) Los actos que afectan la direc-
'y orientacién de las relaciones exteriores (negocia-
iplomdtica, nombramiento y remocién de funciona-
ﬂ.iplométicos); 3) Aquellas atribuciones que tiendan
zar un equilibrio de los poderes del Estado (disolu-
‘del Parlamento, la convocatoria de elecciones, nom-
ento y remocion de altos funcionarios y magistrados
ales, la apertura de sesiones ordinarias del Congreso,
arlo a sesiones extraordinarias, mensajes ordinarios
ngreso en cuestiones trascendentales, la iniciativa
_lva,‘la sancién o el veto, la renuncia del Presidente
Republica, el ejercicio del derecho de gracia); 4)
08 actos que afectan a la direccion de las fuerzas
Fes en situaciones bélicas y de paz (poderes de man-
rganizacion militar), etc. (8).

81



Por lo demds, y para completar la fisonomia
de los "actos de gobierno", bueno sera afiadir que "las

materias gubernamentales, esencialmente nuevas porque

surgen bajo la presion de los acontecimientos, y siempre
urgentes porque interesan a la unidad y a la salvacion
del Estado, no pueden esperar, para recibir solucién, a
que se deliberen las leyes con el tiempo que esta opera-
cién requiere. El funcionamiento politico del Estado se
presenta con los caracteres de un gobierno, por la decision
ejecutiva rapida que, transcurrido el momento de urgen-
cia, podrd someterse a la confirmacién de la ley pero
que, mientras tanto, vale por si misma. En vez de marchar
delante la regla general, acontece con frecuencia que
se adelanta la decisién particular, y, si interviene una
regla general, serd obra de un decreto ejecutivo, y no

de una ley" (9).
La perspectiva sefialada permite entrever

aspectos esenciales de la "funcién gubernamental”; ain

asi, no es menos cierto que no se agota con los actos que
se dejan descritos. Ya Panunzio observaba que las funcio-

nes del Estado no eran sélo tres (legislativa, administrati-

va y judicial), "ya que 'a estas funciones' es preciso agre-
garle otra que es, por lo demds la principal, primigenia
y fundamental..., la 'funcién de gobierno', vale decir, la
determinacién de la direccién politica. Direccién politica
respecto de la cual la misma legislacion se comporta como
un ejecutivo, en cuanto es el programa politico de gobier-
no el que en sucesivos capitulos aparece traducido en
las leyes, y constituyendo su presupuesto” (10).

Al finalizar la conflagracion de 1939-1945,
los textos constitucionales de postguerra se refieren al
Indirizzo politico, politische Richtung, Richtlinien der
Politik, politica genral, politica nacional, etc.. Asi la
Constitucién de la V Repiblica francesa dice, en el articu-
lo 20: "El gobierno determina y dirige la politica de la
Nacién"; la Constitucién italiana utiliza diversos términos
que aluden a la funcidn directiva: "determinar la politica
nacional" (art. 49); "politica general del Gobierno" y "uni-
dad de orientacidn politica" (art. 95); "intereses naciona-
les" (arts. 117 y 127). La Ley Fundamental de la Reptiblica
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1 de Alemania establece en el articulo 65, que "El
iller Federal fija las directivas de la politica y asume

onsabilidad de las mismas" (11).

En Argentina, la existencia de esta p&estad
a de los intereses publicos se encuentra receptada
"Ley de Ministerios - t.o. 83".."art. 4- Las funciones
ministros seran: a) Como integrantes del gabinete
- 1- Intervenir en la determinacién de los objeti-
jcos. 2- Intervenir en la determinacidn de las
y @;strategias nacionales" (12).

En este sentido también es explicita la actual
‘Orgédnica de los Partidos Politicos" N° 23.298: "art.
partidos son instrumentos necesarios para la formu-
y realizacién de la politica nacional..." (13).

En esta perspectiva, la "funcién directiva"
bierno", abarca un conjunto de medidas de cardc-
co-politico encaminadas a precisar metas politi-
s en las que se informa todo el accionar estatal.

- dJulio Oyhanarte ha subrayado los aspectos
fican a la "funcién gubernamental” en aquellos
en que ha comenzado a prefigurarse el "Estado
rollo™: "En los regimenes de Poder eficaz, la
gubernamental consiste, primordialmente, en
de la politica global y en la adopcion de las
s fundamentales destinadas a realizarla. Aquella
y estas decisiones, establecen la direccion inme-
la vida comunitaria; implican una opcién entre
alternativas vitales, como podrian serlo, por
defensa o devaluacion de la moneda, aceptacién
C ﬁ\e,la‘s instrucciones del Fondo Monetario Inter-
: esti'l_nulo o resistencia a las inversiones extran-
_acwnalizadoras", etc., y gravitan orientadora
lamente sobre las actividades ordinarias de los
‘estatales dandoles sentido, ritmo y metas" (14).

La referencia de Oyhanarte a la "funcion gu-
tal" es acertada, en la medida que la estructura
do demoliberal contempordneo-dotado de un sen-
'Imordialmente funcional-, depende en gran medida

, icio de esta funcidén que predetermina su "orien-
! politica" (15). ‘
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La "funcién gubernamental" presupone actos
en que los érganos més preeminentes del Estado asumen
un papel politico decisivo, al establecer "una 'orientacién’
determinada de la actividad del poder publico, recogiendo
aspiraciones y necesidades, e 'impulsando' en consecuencia
la accién de todos los drganos del Estado y estableciendo
el programa y las normas de su actuacion" (16).

De otra parte, la complejidad de la funcidn
gubernativa y la vertiente politica que en ella se acusa
inducen a sefialar como rasgo distintivo su cardcter "dis-
crecional”, aspecto que cuadra con su naturaleza intrinse-
ca e implica la libre eleccidn de los medios idoneos -"sal-
vas la arbitrariedad e irregularidad juridicas"- (17).

Centro dindmico de la vida estatal la "funcién

politica" o de "gobierno" es siempre poder de "direccidn"
e "impulsidén", pero en un todo congruente con las pautas
bdsicas sentadas en la constitucidn politica del Estado.
Centrando ya el andlisis en los aspectos pro-
piamente juridico-constitucionales del problema, puede
afirmarse que la primera y méds importante manifestacion
estd constituida por la "proposicion o iniciativa legislati-
va", y en menor medida, por los "mensajes" formulados

por el jefe del drgano ejecutivo ante las asambleas legisla-

tivas sobre aquellos puntos de su programa que juzgue

necesario y conveniente someter a su consideracion.
Resulta obvio que, de entre los drganos estata-

les, y en razén de su diversidad de naturaleza y jerarquia

politica, unos serdn los que predominantemente asuman

la potestad gubernamental.

En efecto, "lo que caracteriza a un gobierno
moderno es la adopcidn de 'policies' a largo plazo, cuida-
dosamente elaboradas, coherentes entre si, 'policies' cuya
ejecucién debe, por otra parte, modificarse seglin las
circunstancias. Elaboradas con ayuda de expertos, estas

'policies' son llevadas a cabo por 'managers'. Un Parlamen-

to, especialmente del tipo europeo, s6lo puede desempenar
a este respecto un papel secundario..., la 'subordinacién’
del Parlamento me parece indiscutible; y, aunque lo la-
mento, iré mas lejos: temo que sea irremediable" (18).
Como se ve quien tiene la iniciativa es el po-
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mado ejecutivo, denominacién que, en opinién de

, S€ ha:}}echo engafosa, y convendria rechazar.

Bajo esto§ supuestos, se puede colegir que

cutivo”, es el organo central de direccién e impul-

los asuntqs publicos. Pero nada de esto quiere
que la funcion le competa en forma exclusiva. Por
trario, el ejecutivo necesita vincularse al sector
ritario del organo legislativo para cumplir la plata-

o mandato electoral. Tal postulado requiere del

gobernante una estricta disciplina de partido que

mita designar a un tiempo al jefe del gobierno y

orcione una mayoria parlamentaria destinada a

arlo durante toda la legislatura. La mayor parte

las iniciativas gubernamentales son aprobadas con

_colaboracion constante de la Cdmara donde se sientan

representantes del partido gobernante (19).

Esta interconexion del "ejecutivo" al sector

oritario del "legislativo" ha modificado los términos

 la contraposicion entre "funcidén de gobierno" y "fun-

n de control". Esta Ultima se ha convertido en una

unc: on del sector minoritario del Congreso, mientras

‘que el sector mayoritario, que actia en estrecha relacién

. con el ejecutivo, es cotitular de la funcién politica o de

obierno. Giuseppe Vergottini considera que "el principio

sgparacion entendido como principio garantizador que
consiente el control politico sobre la orientacidn, carece
hoy de consistencia real en el caso que se desee aplicarlo

a las relaciones entre drgano parlamentario y dérgano de

g@bnern_o, mientras que tiene fundamento en el caso que

A sea 'apllcado a las relaciones entre las minorias de la opo-
_-§§010n y la combinacién politicamente homogénea mayo-
ria-gobierno" (20). ;

. Lo desarrollado hasta aqui demuestra que
la Constitucién y la realidad han convertido al drgano
€jecutivo en el vértice de la organizacién gubernamental.
Ello ha obligado a replantear la importancia del juego
del control al poder. Sdnchez Agesta al hablar de la "fun-
€lon de control" sostiene que "quien controla no decide,
solamgnt? influye de una manera directa o indirecta en
la decisién de otro organo. Persuade o disuade, o incluso
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impide, pero no acepta la responsabilidad moral ni, en
su caso, la responsabilidad politica de la decisién" (21).

En este sentido, resulta interesante el control
jurisdiccional de constitucionalidad, que suple en parte
la debilitada dialéctica entre parlamento y ejecutivo.
Como dice Garcia Pelayo, "la politizacion del Gobierno
y del Parlamento, que,... relativiza la autonomia de ambos
términos ha tratado de ser neutralizada, tanto en la teoria
como en la praxis institucional, por el realzamiento de
la judicatura a un poder capaz de defender al ciudadano
de los excesos de la administracion y de la legislacion
—ante todo mediante el control de la constitucionalidad-
que lo convierten en guardidn del recto uso del aparato
estatal, hasta el punto que algunos tratadistas transfor-
man la trinidad cldsica en la dualidad Gobierno-Parlamen-
to, de un lado, y judicatura, de otro" (22).

Pero esto no es suficiente. En una sociedad
en la que el protagonismo de la institucion estatal es cre-
ciente, la vida cotidiana del hombre se ve amenazada
no sélo a través de los medios juridicos tradicionales,
sino también por un nicleo de actividades politicas,
econdmicas y sociales, donde la preocupacién juridica
tiene un cardcter subsidiario, e incluso, bajo ciertas
circunstancias excepcionales, perjudicial. Por
consiguiente, los tribunales no bastan para la tutela eficaz
de los derechos e intereses ciudadanos y de aqui que haya
que ponderar, a los efectos de un control eficaz del poder,
-segiin se vié- el papel que juegan las minorias
parlamentarias que pueden denunciar los abusos ‘al no
deberle acatamiento disciplinario al ejecutivo (Jefe del
partido mayoritario). Con respecto a esto ultimo,
Jouvenel sostiene que "El vigilante debe ser independiente
del vigilado: no sélo no debe ser partidario suyo, sino que
tampoco debe ser su rival, aspirante a sucederle. Que
la marcha de los asuntos publicos sea discutida en un
Parlamento entre los miembros de una mayoria que no
son sino abogados del gobierno y los miembros de una
minoria que no son sino acusadores es sin duda mejor que
nada" (23).

Debe tenerse presente que nuestra tarea se
limita a describir el drea y la organizacién del poder.
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. de lado, pues, los intrumentos extra-estatales
Después de formular estas reflexiones genera-
» enunciar la regla general y bdsica que domina
acion entre el ejercicio del poder y su consiguiente
]: "Cuanto mayor es el poder activo, méds importan-
a funcién de vigilancia" (24).

En un todo coincidente, Ekkehart Stein sostie-
control debe crecer al mismo ritmo que aumenta
del gobierno (25).

Afirmamos, retomando el tema central de
apitulo con Pierre Pactet, que "la auténtica divisidn
leres no consiste entre el poder de hacer la ley y
ejecutarla, sino entre el poder gubernamental de
y actuar y la libertad en favor de las asambleas
entarias de controlar y criticar" (26).
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