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«No sé; hijo mio, si celebre o’llore la noticia que me das de
haberte honrado su Majestad con esa'"toga. Conlcmplote en una
esclavitud honrosa. mas al fin esclavitud.»

PADRrE FEWOO: Balanza de Astrea o recia az/minislra('io'n de la
Justicia. -

I. INTRODUCCION

La Constitucion Espafiola de 1978 califica la Justicia como verdadero
poder. El tercer poder —ha afirmado Luis MosqQuerA— se ha consagrado
decididamente como tal, sin ambages ni rodeos («La posicién del poder
judicial en la Constitucién Espafiola de 1978», en La Constitucion Espanola,
de A. Prenierl y E. Garcla DeE ENTERRIA, Madrid, 1980, p. 700).

Pero, como se destaco en sede constituyente, el enunciado del titulo VI es
el unico lugar en que la Constitucion utiliza la palabra poder (Cfr. Const. Espariola,
Trabajos parlamentarios, Madrid. 1980, pp.'566, 1797 y ss., 3821 y ss. y 4615
y s., aparte de otras menciones no dadas en el articulo 78.2 y en ¢l 116.5). La
reticencia de nuestros constituyentes al principio de division de poderes fue
- manifiesta, como admite expresamente uno de'sus mas autorizados exponen-
tes (AtzaGa: La Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, 1978, p. 707).
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.

Este trabajo se propone llamar la atencién sobre el prmcxplo de d1-
vision de poderes en la Constntucmn "Frente-.al olvido de gran parte de
nuestra doctrina se pretendera reivindicar su importancia en el sistema
institucional (I). Y no sdlo en su dimension tedrica (111) sino también en
cuanto técnica organizativa (IV). Esa exposicién servird de planteamiento
para abordar un problema nuevo: la independencia del poder judicial frente
a los demas poderes (V) le permite velar por sus intereses institucionales. Al
afirmarse la exclusividad de la funcion jurisdiccional (V1) y, al mismo tiem-
po, romperse la imagen del Parlamento como érgano preponderante en el
sistema, ;no viene el poder judicial a entrar en potencial conflicto con las
competencias parlamentarias? Pues bien, frente a la vision tradicional que
considera a poder legislativo y poder judicial como agencias separadas, me
interesa destdacar supuestos en los que ambos concurren e, incluso, se super-
ponen (VI1).

Como es evidente los problemas enunciados exigirian una investigacion
mas amplia que la que un articulo como el presente permite. A ella he de
remitir al lector para mayores indicaciones bibliograficas y un tratamiento
exhaustivo de problemas que, aqui, sélo se esbozan. : :

11. LA RUBRICA DEL TiTULO VI COMO RUBRICA DEL SISTEMA DE ORGANIZACION
_ DE PODERES '

La rabrica del titulo VI: «Del poder judiciah no es intrascendente ni
casual. Llama la atericion sobre un principio esencial de nuestro ordenamien-
to. Por ello ha de entenderse como verdadera rubrica, en el sentido arcaico
del término. Es decir, como una sefial encarnada o roja a escribir con tinta
de ese color.

Carece de sentido denominar poder a la Justicia si las Cortes Generales y
el Gobierno no pudieran utilizar el mismo titulo. Asi lo subrayo el sefior
Satrustegui Fernandez en los debates constituyentes:

. Puesto que se designa a la orgamzacnon judicial poder

.1udu zal y. a mi juicio, es el menor de los poderes (el verdadero
poder es el parlamentario que emana del pueblo), considere»
—la Comision Mixta, que era a quien se dirigia la propuesta—
- «la posibilidad de.-que el titulo 111, que se denomina De las
Cortes Generales, se designara Del poder legislativo y, a con-
tinuacion, De las Cortes Generales, y en el titulo correspon-
diente al Gobierno y la. Administracién se pusiera Del poder
ejecutivo y luego Del Gobierno v la Administracion, con lo
que por lo menos. resultaria que los verdaderos poderes serian
designados con la misma jerarquia que el poder judicial.y .
(Const. Espariola, Trabajos..., pp.-. 46]5 y s.) -
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" El Pleno del Senado parecié compartir la propuesta del ilustre senador:
Pero la Comisién Mixta hizo caso omiso de ella. Aunque su olvido sea
nuevo indicio del escaso favor de que gozaba el.axioma.de la division de
poderes, s¢ ha mantenido la rabrica del titulo VL. - -

De esta forma se marca la independencia del poder judicial, que -deja de
ser un Hilfsgewall encadenado al poder ejecutivo. Si esa circunstancia sirve
para superar la centenaria penuria de nuestra Administracion de Justicia hay
que aplaudir la rubrica del titulo V1. Pero, ademas, la mencionada rubrica
sirve como aceptacion expresa, quiérase o no, del principio de division de
poderes. Significa el hilo conductor necesario- para analizar todo el-entrama-
do institucional de la Constitucion. Queda atras el anatema del articulo 2.11
" de la Ley Orgénica del Estado de 10 de enero de 1967.

II1. SOBRE EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES'

El principio de division de poderes es un principio historico que impreg-
na nuestra estructura constitucional. Cuando el repudio politico del axioma
era evidente, el profesor Garcia DE ENTERRIA pudo escribir, sin embargo,
que se.plasmaba en técnicas concretas «que se han hecho ya habituales y han
entrado en las costumbres como un verdadero elemento cultural» (Curso de
Derecho administrativo, 2.°, Madrid, 1975, p.-26). Hoy, al alcanzar nueva-
mente su dimensién politica, conviene huir de una visién mitificadora o
simplista. No es, afirma Hessg, un dogma de Derecho natural. Puede, no -
obstante, aceptarse que, en cuanto «principio de constitucion, racionalizacion,
estabilizacién y limitacién del poder del Estado» constituye «un principio
fundamental de la organizaciéon constitucionaly (STERN) (Cfr. K. Hesse:
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 127,
Karlsruhe, 1980, pp. 194 y ss., y K. STerN: Das Staatsrechi der Bundesrepu-
blik Deutschland, Munich, 1977, vol. 1, p. 626). '

El estudio de la realizacion efectiva de tal principio ha de basarse en los
valores politicos y en los datos técnicos que ofrece cada ordenamiento
positivo.

Ante todo es prccnso llamar Ia atencién sobre la msegurldad terminolégi-
ca que reina en la doctrina. Se debe, en parte, al caracter anfibologico de la
expremén poder que, como advierte el profesor VILE, es utilizada, al-menos,
con cinco significaciones distintas (M. J. C. VILE, Constitutionalism and the
separation of powers, Oxford, 1967, p. 12). Hay que hacer mérito, .por.lo
menos, de la terminologia alemana que discrimina, desde SCHMITTENER, entre
funciones en sentido formal (divisién orgdnica) y funciones en sentido mate-
rial (divisién funcional) (Conf. JeLuinek: Teoria General del Estado, trad. de
F. pE Los Rios, Buenos Aires, 1978, pp. 461 y 461 in nota). Y. asimisino,
hay que distinguir entre el poder como érgano o complejo de organos
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(agencies of government) y los titulares de ese 6rgano o complejo de organos
(persons who compose agenues)

Por ultimo., me parece mas correcto distinguir entre poder y funuon
Aunque la conexién entre ambos conceptos se encuentra ya, como sefiala la
literatura italiana, en el Derecho romano, son claramente diferenciables. La
Sfuncion aparece como una de las grandes agrupaciones de las actividades que
se ejercen, en consideracion a sus caracteres tipicos. No es preciso apartarse
de nuestra doctrina para llegar a tal consideracion. Basta recordar las cons-
trucciones de Adolfo Posapa. en sus Tratados de Derecho politico y de
Derecho administrativo, aiin-'validas en gran parte.

- Con MobuGno podemos predicar la conexidn necesaria de toda funcién .
con una actividad continuada que comprende y trasciende sus manifestacio-
nes .particulares. El significado mas propio del término se basa en el complejo
de elementos constituidos por una atribucién de potestad a un drgano para
la consecucion de un determinado objeto con un contenido formalizado y
para un fin preestablecido (Cfr. voz «Funzione», en Enciclopedia del Diririo,
vol. XVIII, Milan, 1970, pp. 290 y ss., y antes voz «Divisione dei poterin, en
Novissimo Digesto ir., X111, Turin. 1966, p. 474, donde sefiala la primacia
l6gico-conceptual de la funcidn respecto del érgano).

Mayores dificultades se préseman si queremos senalar la conexion entre
Juncion y poder. En Roma, como se sefiald, funcrio (mision u obligacién) se
liga a munus 'y officium (senatoria munera fungi u officiis iustitiae fungi, en
Sueronio y CICERON, respectivamente). Tal es la distincion hoy en dia. Segin
la clasica construccidn de BENVENUTI la funcidn es el quid que esta entre el
poder abstractamente considerado vy el acto final que es ejercicio de ese
poder. Es el acto en su hacerse; el poder que se diferencia y deviene. Como
decia JoLIvET: «una funcidn es un papel que un organo realiza en un todo en
el que las partes son interdependientesy.

(En qué medida y con qué alcance se acoge en nuestra Constitucién el
principio de division de poderes? Ademas de la referida ribrica del titulo VI
creo que en el articulo 152.1 se encuentra lo que podriamos denommar
norma de reconocimiento de la doctrina.

En efecto, la atribucion de funciones -distintas a poderes diferenciados,
-conforme a la teoria de la separacidn de poderes, se encuentra prescrita
claramente en el citado articulo 152.1. Cierto es que tal disposicion se refiere
s6lo a la organizacion institucional autondmica. Pero, a mi juicio, se proyec- -
ta sobre la estructura del Estado central. Y ello en la medida en que €l
articulo 152.1 sirve de consagracidn explicita de un principio de homogenei-
dad (Homogenitaisprinzip) entre. el Estado y las Comunidades auténomas.
Por lo que, al constituir limite imperativo de la potestad de autoorganizacion
‘estatutaria de éstas, dificilmente se podra negar que el Estado central, con
cuya estructura sc armonizan, debe respetar también ese esquema or-
ganizativo.
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Esquema que, obviamente, no es mera técnica. El aparato institucional
ha de ser contemplado desde una perspéctiva axioldgica. La division de
poderes forma parte de esa récnica de la libertad de que hablara MIRKINE-
GuetzevicH. Y la libertad, como ensefiara MAx SCHELLER, esta intimamente
ligada —aunque pueda parecer paraddjico— a la prediciibilidad de las
conductas. La creencia en un Gobierno limitado y predictible todavia encuen-
tra, como el profesor ViLe ha demostrado, un formidable apoyo en esa
herramienta institucional.

En primer lugar, segun resulta del articulo 1.2 de la Constitucion, hay
que defender la existencia en Espafia de un auténtico monismo del poder. Lo
que supone, por supuesto, repudiar barbaras concepciones neofeudales asi
como superar la vision dualista que enfrentaba, mediante la division de
poderes, al Gobierno con el Parlamento siendo éste un érgano del pueblo
que se encara con el poder del Monarca (Cfr. Rusio LLORENTE, Sobre la
relacion entre Tribunal Constitucional v poder judicial en el ejercicio de la
Jurisdiccion constitucional, en REDC, 4, pp. 43 y s.).

La soberania nacional reside en el pueblo espafiol del ‘que emanan los
poderes del Estado. Y la concepcion del Estado como autoorganizacion del
pueblo que lo construye, lo juridifica y lo financia no es nueva. Se encuentra
expresada ya, en forma luminosa, en los escritos de don Francisco GINER DE
1.os Rios quien, en 1868, defendia la «unidn y esencial comunién de todos los
ciudadanos en el poder del Estado», entendiendo la sociedad no en forma
abstracta, sino viva y con toda la riqueza de su contenido.

Prevenia también GINER contra «ese despotismo de la libertad, impio,
sacrilegio que, por desgracia, no baj6 al sepulcro con Robespierre». Porque,
si organizados los poderes sobre la base de la representacion del pais «ya no
hay nada mas que tratar, es evidente que, no solo los poderes particulares,
sino la soberania misma se traslada, por tiempo cuando menos, a las magis-
traturas publicas, las cuales constituidas absorben toda la autoridad de la
Nacién, sin quedar fuera de ellas mas que stibditos». Frente a lo que discurre
sobre una Nacion que «no tiene autoridad meramente in potentia, sino actual
y efectiva; ni aun siquiera intermitente, sino constante; no el anima vilis a
quien toca so6lo callar y obedecer a sus elegidos, sino el motor enérgico y
activo que vela y gobierna sobre los poderes particulares, meros agentes y
ministros suyos» (La politica antigua v la politica nueva, apud Estudios
Jjuridicos v politicos, Obras completas, vol. S, La Lectura, Madrid, 1921, pp.
106 y ss., 87).

En suma, monismo del poder en un Estado social y democratico de
“Derecho (art. 1.1 de la Const.) de cuyo concepto es, a mi juicio, precursor
destacado GINER DE LOS Rios. '

En segundo lugar, hay que reconocer que consustancial a la idea de
poder es la idea de eficacia. Asi lo afirmaba don MANUEL COLMEIRO:

55



o

JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ"

«Poder es querer con eficacia. Donde no hay voluntad
para concebir y fderza para ejecutar, alli no existe poder de
ninguna especie. La voluntad sola significa un pensamiento
estéril o un deseo ineficaz: la fuerza, también sola, supone un
instrumento ciego, un acto de obediencia pasiva. En este
sentido no hay sino un solo poder politico, cuya idea mas
exacta es la voluntad social expresada por el 6rgano de sus
intérpretes legitimos y seguida de efectos» (Derecho adminis-
trativo espariol, 4.7, vol. 1, 1876, p. 5).

Y. por altimo, la racionalizacion del poder. Se trata de lo que el juez
Antonio LA PERGOLA denomina «democracia constitucionaly. Forma que, a
través de un pluralismo institucional, busca el ideal anglosajon de la.balan-
ced constitution (Cfr. RODRIGUEZ-ZAPATA, La Corte Constitucional italiana:
¢;modelo o advertencia?, en la obra que recoge las jornadas de estudio de la
Direccidn General de lo Contencioso sobre e! Tribunal- Constitucional, vol.
111, Madrid, 1981, pp. 2423 y s.).

Para exponer ese sistema de racnonahzamon es conveniente utilizar, como
esquema, el tipo ideal y puro de la doctrina de division de poderes que, como
resultado histérico, propone el profesor VILE e inspira, también, a muy
prestigiosa doctrina alemana. En efecto, para VILE se cumple la doctrina
purade la division de poderes donde se dan cumulativamente estos requisitos:

a) Que el poder se divida en tres ramas: legislativo, ejecutivo y judicial,
correspondiendo a cada una de ellas una funcién de gobierno individualiza-
da: legislativa, ejecutiva y judicial..

b) Que a cada uno de los poderes se le confie, en forma exclusiva, el
ejercicio de su funcidn peculiar sin que se le permita entrometerse en las
funciones peculiares de los demds poderes.

¢) Que los individuos que integran.cada uno de los tres poderes perma-
nezcan separados, por considerarse incompatible el ser miembro, al mismo .
tiempo. de mds de una rama de poder.

d) Que, en esta forma, cada una de las ramas de poder constituya un
control sobre las otras dos con la consecuencia de que no exista ningin
grupo de personas que sea capaz de controlar toda la maquinaria del Estado
(VILE, op. cir., p. 13). o

Ahora bien, este esquema es simplememc un bench mark. La divisién de
poderes no se ha dado nunca —V asi lo ha afirmado el propio Bundesverfas-
sungsgericht— en forma pura en ningin ordenamiento. Pero los correctivos.
histéricos introducidos en la misma: separacion sélo parcial de funciones
(partial separation of functions) e incompatibilidad s6lo parcial de individuos
(partial separation of persons) no desvirtitan su valor, mientras que han
alumbrado la forma de gobierno norteamericana o la forma clasica de
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gobierno parlamentaria (Conf. VILE, op. cit., pp. 18 y s.). La atenuacién del
modelo estricto de division de poderes permite el matrimonio entre este
principio y la teoria de la balanced constitution; matrimonio del que han
nacido las democracias contemporaneas.

IV. LA DIVISION DE PODERES EN LA CONSTITUCION EsPaRoLA

En nuestro ordenamientd constitucional la estructura de los poderes
obedece al esquema ya expresado:

a) Desde un punto de vista marerial, la funcion legislativa se encomien-
da a las Cortes Generales (art. 66.2). asi como la ejecutiva al Gobierno (art.’
97) y la jurisdiccional a los Juzgados y Tribunales determinados por las
Leyes (art. 117.3). Se trata, como afirma nuestro Tribunal Constitucional-en
el fundamento 1, apartado D), de su importante sentencia de 2 de febrero de
1981 (ponente GOMEz-FERRER; Rec. num. 186/1980) de la funcion peculiar
de cada poder. O, como afirma STerN. usando la terminologia alemana a
que me he referido, de la congruencia ideal entre la funcion en senudo
-material v la funcion en sentido formal (Op. loc. ult. cit.).

En el fondo de esa vision se encuentra, como con ‘acierto sefiala el
profesor VILE, la ley natural de toda éstructura organizativa que se compone
de dos elementos: hierarchy and collegium. Se trata de dos elementos en
perpetua tension pero que, bajo variadas formas, retornan una y otra vez a
lo largo de toda la historia del pensamiento occidental. Es la tension entre los
valores de eficacia y rapldez presentes en la jerarquia (Monarca o Gobierno)

y la democracia, participacion y debate del collegium (Parlamento) (Cfr
VIlE op. cit., pp. 337 y ss.).

No creo necesario insistir demasiado en esta idea —singularmente luci-
da— que ya expuso en Espana Garcia DE ENTERRIA €n su prélogo a la obra
de J. D. MOONEY, Principios de orgamzauon (trad. de F. RuBIO LLORENTE,
Madrid, 1958), al comentar el principio slaff and line (Estado Mayor y
mando de linea). Basta con seiialar su conexnon al principio constitucional
que nos ocupa.

Como es obvio, y asi lo sefiala ViLe, el poder judicial siempre ha
encajado con dificultad en este esquema organizativo. A mi juicio, dada la
indudable impronta canénica de nuestros ordenamientos, no se debe despre-
ciar la posibilidad que, incluso en la Gran Bretafia, se encuentra en el
testimonio de John SADLER (1649):

«And why may not the Sacred Trinity be shaddowed out
m Bod|es Politick, as well as in Naturell"» (Apud VILE, op.
. 15) :
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Pero, para VILE, la consideracion separada del poder judicial constituye
un ejemplo del impacto del procedimiento como valor auténomo en la
estructura organizativa (op. cit., p. 339).

b) Desde un punto de vista orgdnizativo cada uno de los poderes puede
ser considerado como titular de un dmbiro nuclear (Kernbereich) o nucleo
esencial de su funciéon pecu]iar La unica cuestion abierta, como afirma
Hessk, es determinar en qué consiste ese ambzto nuclear. Es aqui donde la
dogmatica constitucional tiene que afinar su’sensibilidad operando, en lo
posible, sobre datos concretos. Entiendo que la Kernbereichlehre no se
encuentra muy lejos de la doctrina sentada por nuestro Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia de 28 de julio de 1981 (ponentes: RuBiO LLORENTE,
Gomez-Ferrer y Escupero DeL -CorraL; Rec. num. 40/1981). Se refiere
nuestro mas Alto Tribunal, en el fundamento 3 de la meritada sentencia, al .
«reducto indisponible o nucleo esencial» de determinadas instituciones garan-
tizadas por la Constitucidn como «elementos arquitecturales indispensables
del orden constitucional». A diferencia de lo que ocurre con las instituciones
supremas del Estado, cuya regulacidn organica se efectia en la propia
Constitucion, las instituciones garantizadas ven deferida al legislador ordina-
rio su regulacién organica y competencial. Pero el legislador ordinario debe
preservar la institucidon «en términos recognoscibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y en cada lugar». Si asi es,
no veo dificil afirmar que el ambito competencial de las instituciones supre-
.mas del Estado goce también de un nucleo esencial o reducto indisponible en
el que la Constitucion prohibe cualquier intromision de otro poder.

En Espaiia s6lo la funcién jurisdiccional aparece atribuida exclusivamen-
te a los Juzgados y Tribunales en el articulo 117.3 de la Constitucion. Aun
asi, como hemos de ver, existen abundantes zonas de condominio entre la
funcion jurisdiccional y la legislativa y la ejecutiva.

Por el contrario, el principio de division de poderes se ve corregido,
respecto de su forma pura, con relaciéon al poder legislativo y al poder
ejecutivo. No hay consagracion expresa de un monopolio de la funciéon
legislativa en favor de las Cortes Generales, ni de la funcidn ejecutiva en el
Gobierno. Pese a ello, del articulo 85 y-86.1 se induce el monopolio de la Ley
en sentido formal para las Cortes Generales, dado que la actividad material- .
mente legislativa del Gobierno no recibe jamas el nombre de Ley. Por otra
parte no se puede considerar que el Gobierno sea una mera Ausschuss des
Parlaments. La funcién de Gobierno, como los alemanes —imbuidos en la
tradicion monarquica— se esfuerzan en demostrar, es una funcion diferencia-
da e independiente bien sea en su privilegio de informacién (informierte
Gewalt) o por su insustituible potestad de iniciativa (Initiativgewalr), amén
de su jefatura de la Administracion Publica. Pero, en definitiva, como afirma
MaGIerA, Parlamento y Gobierno son 6rganos constitucionales que se com-
plementan («sich erganzande Verfassungsorgane») (S. MAGIERA: Parlament

58



LIMITE DE LA POTESTAD DE CONTROL DE LAS CORTES GENERALES

und Staatsleitung in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, Berlin,
1979, pp. 228 y ss. er passim).

Si recurrimos a la metafora, singularmente expreswa de HERMAN FINER -
lo podriamos expresar asi:

«Without its peculiar connections with Parliament, the
Cabinet would have no more life in it than the head of a
decapitated chicken. And Parliament, without the Cabinet,
would have little more sense of direction than the decapitated
chicken's body.» (The major Governments of modern Europe,
Londres, 1960, p. 133.)

¢) Desde el punto de vista personal, los titulares de un poder no pueden
pertenecer a otro (incompatibilidades). El articulo 70 de la Constitucion
establece el minimo constitucional de incompatibilidad de senadores y dipu-
tados. mientras que los articulos 98.3, 127 y 159.4 declaran las aplicables a
los miembros del Gobierno, jueces'y magistrados y miembros del Tribunal
Constitucional, respectivamente. Todo ello con la modificacion (partial sepa-
ration of persons) de nuestra forma de gobierno sobre el principio puro, al
hacer compatible la condicion de miembro del Gobierno con el mandato
parlamentario [arts. 70 b), 98.3 y 110 Const.]. Compatibilidad que, como ha
sefialado el juez Leopoldo ELia, no es esencial del parlamentarismo como
muestran algunas monarquias europeas y, si es parlamentaria. la V. Repii-
blica francesa (Cfr. EvLia, voz «Forme di Governo», Enciclopedia del Diritto,
vol. XIX, Mildn, 1970, pp. 642 y s.).

d) El esquema esbozado se completa con muitiples mecanismos de
cheks and balances por los que los poderes se interfieren y controlan recipro- -
camente. En este sentido hay que tomar en consideracién, ademas de los
mecanismos que sefiala STERN y que consisten, bien en la designacion de los
titulares de un érgano por parte de otro poder (arts. 99 y 114.2, 1223 6
159.1), bien en la coparticipacion funcional de varios poderes (arts. 86, 63.2.
97, 93 y 94, 155, etc.), el sistema de distribucion vertical de poderes y las
instituciones laterales de 6rganos constitucionales.

En efecto, de acuerdo con la doctrina alemana, hay que dxstmguxr en
Espafia entre division horizontal de los poderes y division vertical de los
mismos. (Conf Garcia PeLavo, El «status» del Tribunal Constitucional, en
REDC, I, pp. 21 ys. ). Como ha afirmado ¢l Tribunal Constuucwnal en su
calendada sentencia de 2 de febrero de 1981:

«Los organos centrales del Estado no ejercen la totalidad
del poder publico, porque la Constitucion prevé, con arreglo a
una distribucion ‘vertical de poderes, 1a participaciéon en el
ejercicio del poder de entidades territoriales de distinto rango,
tal como se expresa en el articulo 137 de la Constitucion.»

59



JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ

Por ultimo ha de tomarse en consideracién el hecho de que nuestro
ordenamiento constitucional presenta un entramado institucional muy com-
- plejo. Junto al poder primario, investido en los drganos constitucionales en
sentido estricto, aparecen instituciones satélite a las que he denominado en °
otro lugar drganos laterales o auxiliares (Cfr., RODRIGUEZ-ZAPATA, Lev
Orgdnica del Consejo de Estado, Madrid, 1980, pp. 40 y ss.). Estas institucio-
nes no son sdlo 6rganos de auxilio (Hilfsorgane) respecto de la institucion
madre junto a la que se colocan. Gozan de autonomia y sustantividad
propia, por lo que también sirven de freno y contrarresto.

V. PODER JUDICIAL Y RESERVA DE JURISDICCION

Como acabamos de ver, la Constitucion establece una tajante separacién
entre el poder judicial y los demas poderes del Estado. Tanto desde una
perspectiva organizativa, como personal y, aun, funcional.

Pero, a mi juicio, la separacion ha de ser interpretada dentro del pluralis-
mo institucional de una Constitucion equilibrada, que consagra una demo-
cracia constitucional, y no en forma mecanica.

Asi, desde el punto de vista organico, se ha establecido un Consejo
General del Poder Judicial como érgano de gobierno (art. 122.2 y 3 Const.),
con rango de organo constitucional en sentido estricto. Si, como creo, ha de
mterpvetarse el articulo 168 de la Constitucién en el sentido de eqmparar a
revision total de la Constitucién el intento de supresion de cualquier drgano
constitucional, por ser éstos necesarios e indefectibles (Cfr. RODRIGUEZ-ZAPA-
TA, Los tratados internacionales v los controles de constitucionalidad, en el
Tribunal Constitucional, cit., vol. 111, p. 2381) resulta que la supresion del
Consejo General del Poder Judicial exigiria una revision total de la Consti-
tucién. Por tanto el poder judicial goza de la mdxima garantia que puede
otorgar una Constitucion rigida en un Estado de Derecho: la misma con la.
que se protegen las libertades publicas y la forma politica del Estado.

Cierto es que, como ha destacado Luis MOsQuUERA, no se ha establecido
un verdadero autogobierno del poder judicial (op. cit., p. 707). Pero la
intervencién de las Cortes Generales en la designacion de ocho miembros del
Consejo General constituye un correctivo oportuno en la separacion tajante
de los poderes. Asi es si se considera, como lo hizo Ruint en la. Asamblea
Constituyente italiana, que: :

«... una forma plena de autogobierno no podria jamds ser .
cerrada; corporativa, ya que no se corresponderia con un
cuerpo formado por oposiciones y sin fundarse en las fuentes
de la designacién popular.» (4Apud, MEuccI, voz «potere giu-
diziarion, en Novissimo Digesto it., vol. X1II, Turin, 1966, p. 462.)
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En la misma forma se justifica la responsabilidad (art. 121) como corre-
lato del poder y, sobre todo, el control del recurso de amparo ante el
" Tribunal Constitucional que permite asegurar, frente a uno de sus mads
significados custodios, la suprefnacia de la Constitucion (Cfr. RODRIGUEZ-ZA-
PATA, La Corte constitucional, cit., p. 2443).

Las ricas posibilidades de checks and balances que ofrece una democracia
constitucional sirven también, a mi juicio, para dar una interpretacién confor-
me a la Constitucién del sistema de conflictos jurisdiccionales entre la Admi-
nistracioén y la Justicia (cuestiones de competencia), aunque se siguen rigien-
do por la Ley de 17 de julio de 1948. Excluyo que pueda postularse que la
meritada ley haya sido derogada por la Constitucion por la simple razén de
que, en tal hipGtesis, no existiria jurisdiccion alguna para las cuestiones de
competencia. Pero es que, ademas, el posible desequilibrio que el actual
sistema produce en favor del Gobierno —cuando éste decida, «oido el

“Consejo de Estadon— se ve corregido si se admite que el Consejo General del
Poder Judicial suscite un conflicto constitucional con el Gobierno (art. 59 de
la LOTC), cuando la decisiéon de una cuestién de competencia haya sido
desproporcionadamente favorable a la Administracion Publica.

De lege ferenda, si Espaiia acoge el sistema intermedio francés (Cfr.
RODRIGUEZ-ZAPATA, Un conflicto-de competencia sobre la limitacion de la
autonomia regional por medio de un tratado internacional, en la REDC, 3,
pp. 242 y ss.), que inspira el proye€cto de ley organica del poder judicial,
conviene mantener-la posibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda
conocer. en sede de Juez de Conflictos, de las decisiones del Tribunal Mixto
que, en su caso, se cree. Y, dado que dicho Tribunal de Conflictos no figura
entre los drganos especificados en el articulo 59.3 de la LOTC convendria, si
fuera necesario. hacer uso de lo que establece el articulo 161 d) de la
Constitucidon ‘para facilitar el acceso, por via de conflicto, ante el Tribunal
Constitucional. En efecto, una preponderancia del poder judicial en la deci-
sién seria, en.otro caso. insusceptible de contrarresto. Y no cabe olvidar que
el Gobierno, sobre todo si decide, oido el Consejo de Estado (art. 2.5 de la
LCCE). puede ser controlado politicamente por el Congreso de los Diputa-
dos (articulo 108 de la Const.). En definitiva, si atendemos a Colmeiro, no es
nueva en nuestro derecho la institucién de una «Junta Suprema de competen-
cias» (Cfr. COLMEIRO, op. cit., vol. 11, pp. 373 y ss.). Sélo hay que esperar
que continte la acertada trayectoria de la actual jurisdiccién de conflictos.

Pero volvamos atrds en el examen de la independencia funcional de la
funcidn jurisdiccional. El meritado articulo 117.3 de la Constitucién, que la
establece, tiene su origen en los articulos 242 y 245 de la Constitucién de
Cadiz. Y viene al caso su recuerdo en cuanto que el articulo 243 de aquélla
contenia un precepto importante que, a mi leClO debe servnr para integrar el
sentido del actual precepto constitucional:
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«Ni las Cortes ni el Rey podran ejercer en ningln caso las
funciones judiciales, avocando causas pendientes, ni mandar
abrir los juicios fenecidos.»

. i
Nada mejor que el discurso preliminar de la Constitucion gaditana para
ilustrarnos de su sentido:

«Para que la potestad de aplicar las leyes a los casos
particulares no pueda convertirse jamas en instrumento de
tirania, se separan de tal modo las funciones de juez de
cualquiera otro acto de la autoridad soberana, que nunca
podran ni las Cortes ni el Rey ejercerlas bajo ningun pretexto.
Tal vez podra convenir, en circunstancias de grande apuro,
reunir por tiempo limitado la potestad legislativa y ejecutiva,
pero en el momento que ambas autoridades o alguna de ellas
reasumiese la autoridad judicial desapareceria para siempre no -
sOlo la libertad politica y civil, sino hasta aquella sombra de
seguridad personal, que no pueden menos de establecer los
mismos tiranos si quieren conservarse en sus Estados.»

El meritado articulo aclara, con indudable acierto, que la exclusividad de
la funci6én jurisdiccional que proclama el actual articulo 117.3 de nuestra
Constitucion implica una verdadera reserva de jurisdiccion y, ademas, con
las siguientes caracteristicas:

a) ejercicio excluyente;
b) interdiccidn de interferencias;
¢) soberania de la decision.

En efecto, las Constituciones posteriores a 1812 no reproduciran en
forma expresa la prohibicién de que las Cortes y el Rey (en quien reside el
poder ejecutivo) ejerciten funciones jurisdiccionales. Pero durante el siglo Xix
se interpreta la exclusividad de la funcion jurisdiccional que, como hoy, se
reconoce y formula en las Constituciones de 1837 (art. 33), de 1845 (articulo
66), de 1856 (art. 67), de 1869 (art. 91), de 1876 (art. 76) y, en forma
equivalente, en la de 1931 (art. 95) como una reserva de jurisdiccion.

Me interesa desarrollar la referida prohibicién de que las Cortes Genera-
les ejerzan funciones judiciales. Es decir, la reserva de jurisdiccion como
posible limitacion de las atribuciones constitucionales del Parlamento. .

Antes es preciso ofrecer una nocidn, siquiera superficial, de que sea
Sfuncion jurisdiccional. Visidn provisional porque, como es sabido, se trata de
uno de los Hauptprobleme del Derecho.
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V1. BREVE CONSIDERACION DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.

Desde un punto de vista formal no se puede afirmar que el poder judicial
sea un Rey Midas que convierta en jurisdiccional todo lo que toca. El poder
judicial también puede realizar funciones de cardcter administrativo. Ejercita
funcién jurisdiccional cuando actia su funcion pecu/iar es decir, cuando los
Juzgados y Tribunales actian «como un verdadero drgano judicialy (Cfr.
STC 3/1982, de 8 de febrero: ponente: GOMEZ-FERRER).

Es imprescindible acudir, por tanto, a la nocién de funcién jurisdiccional
en sentido material. Aunque el momento formal s€ mantenga, y complemen-
te lo que vamos a ver.

Paradigmatica es la afirmacion de CARRE DE MALBERG: «la funcién juris-
diccional no tiene mas objeto que el de aplicar a los casos concretos someti-
dos a los tribunales las reglas abstractas formuladas por las leyes» (Teoria
General del Estado, trad. J. Lion DePETRE, México, 1948, p. 628).

Es tesis cldsica, en la que conviene nuestra doctrina (Cfr. PELAYo CaBEzA
DE VACA, Tratado de los medios de mejorar nuestra situacion politica, Valla-
dolid, 1858, pp. 84 y ss.), asi como la alemana (Anwendung einer vorgefun-
dener Norm). Pero concluye, bien en la imposibilidad de separar Regierungs-
sachen 'y Justizsachen (pese a los esfuerzos de los cameralistas desde el siglo
xvi), bien en la insufiencia de la definicidon misma.

Insuficiencia que, ni ayer ni hoy, se predica sélo respecto de la funcién .

ejecutiva, sino también respecto de la legislacion.
"~ Ayer porque, como enseii6 CALAMANDRE!, sOlo [dgicamente puede afir-
marse que la ley sea un prius respecto de la sentencia; no asi historicamente,
porque la funcidn jurisdiccional precedié a la funcidn legislativa. En efecto,
legislar es lo mismo que juzgar mientras la magia domina el Derecho. En este
sentido, afirma ViLE que en los albores de la Edad Media no se consideraba
posible que los humanos pudiesen hacer leyes; legislar era certificar y decla-
rar la existencia de la ley- divina corporeizada en las costumbres de la
comunidad. En suma, en cuanto aplicacion e interpretacion de una ley’
preexistente, una funcion judicial (Cfr. ViLE, op. cit., p. 24).

Y hoy porque nadie niega que la aplicacién judicial de una ley es, incluso
en aquellos ordenamientos no inspirados en el rule of precedent, una decla-
racion creadora del Derecho (Schopferischer Rechtsfindung), como ha decla-
rado el B. V. G. aleman (Cfr. P. KiRCcHHOF, Rechisquellen und Grundgesetz,
en Bundesverfassungsgericht und Grundgesestz, ed. Christian Starck, Tubin-
ga, 1976, vol. 11, pp. 98 y ss.).

Por todo ello se han buscado criterios complementarios del de la ejecu-
cién de la ley que, en gran parte, se apoyan en CARNELUTTI. Muchos han
encontrado eco en la jurisprudencia constitucional extranjera.

Asi la difundida idea de la «terziets o imparzialita del juez, entendida
como independencia absoluta de éste respecto de la res iudicanda», afirmada
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por la Corte italiana (sentencia namero 123/1970, por muchas) y por
el B. V. G. aleman que califica al juez de tercero imparcial (nichtbeteiligten
Dritten) (Apup STERN, op. cit., vol, 11, p. 897), o la necesidad de actuar a
instancia de parte (Verbot der Eigeninitiative). Desde esta segunda perspecti-
va se diferencia la Jurisdiccion de la Administracion (que siempre es parie, al
menos a juicio de quienes mantienen la tesis) y del Parlamento (que no actua
a instancia de parte). (Insiste recientemente en estas difundidas tesis CAPPE-
LLETTI, Sobre las relaciones entre el Tribunal Constitucional italiano v el
ordenamiento comunitario europeo, en REDC, 4, pp. 10 y ss.).

Y, aun, existen perspectivas complementarias; la soberania de la decision,
o en la que participa la decision, se matiza afirmando que la jurisdiccion
constituye una figura intermedia entre la autonomia y la heteronomia, en
cuanto que la sentencia s6lo emana del juez (super partes) a instancia de la
parte. Esta situacion pasiva del juez explicaria que, pese al valor de sus$
decisiones, no se hayan incluido los drganos jurisdicentes o judiciales entre
los 6rganos constitucionales del Estado. Y, en fin, la eficacia final (Lerzver-
bindlichkeir) de la sentencia discrimina la Justica de la Administracion
(STERN, op. cit., vol. 11, p. 896) en cuanto que ésta ve controlados sus actos
por otro poder, mientras que aquélla posee la ultima palabra. En efecto,
salvo en los casos de amparo constitucional, las sentencias judiciales s6lo son
controladas dentro del propio poder judicial; y aun en los casos de amparo
se preserva la Kernbereich de la funcidn jurisdiccional, como se desprende

. del articulo 54 de la LOTC.

Para concluir es preciso —una vez afirmado el monopolio de la funcién
jurisdiccional— seiialar la necesaria correlaciéon que ha de existir entre juris-
diccion y proceso, conforme a la mejor doctrina espaiiola (Guasp). Y los
ambitos nucleares o esenciales (Kernbereich) de la funcién jurisdiccional
vendrian a ser los que tradicionalmente, segin reiterada jurisprudencia, se
reconocen como tales en los diversos 6rdenes jurisdiccionales (art. 51 de la
LEC; art. 1 de la LE Cr.; art. 1 texto ref. de la LP de la Lab.; arts. 1,2y 3
de la LICA).

Por otra parte, la vinculacion del principio de exclusividad jurisdiccional
con el articulo 24 de la Constitucién (sentencia del Tribunal Constitucional
de 26 de enero de 1981; ponente Arozamena; amparo 65/80) y el articulo
59.3 de la LOTC permiten, junto al sistema de conflictos jurisdiccionales con
la Administracién, hacer efectivo el principio de reserva de jurisdiccion.
Todo ello en la interpretacion de no disconformidad de la Ley de 1948 con
la Constitucién, que hemos propuesto, y haciendo extensiva a los problemas
que nos ocupan la meritada sentencia (que, en rigor, sélo defiende la domes-
tic jurisdiction o domain reservé del Estado frente al ordenamiento canénico).
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VII. CONTROL PARLAMENTARIO Y CONTROL JURISDICCIONAL

A la luz de lo expuesto podemos ya abordar el problema de las relaciones
entre el poder Jud1c1al y las Cortes Generales.

La existencia de una reserva de jurisdiccion no impediria que se atnbuye-
sen funciones judiciales al Parlamento. Asi ocurri6 en nuestro siglo xix (has-
ta la dictadura de Primo de Rivera), sin .que autorizada doctrina estimase
incompatible la cita del calendado articulo 243 de la Constitucién de 1812
con la existencia de la denominada jurisdiccion del Senado (Ley de 11 de
mayo de 1849). Desde el punto de vista dogmatico bastan las atinadas
observaciones de Mapison y HaMivToN sobre el impeachment norteamerica-
no (Cfr. El federalista, trad. de G. R. Velasco, 2.°, México, 1957, pp. 205 y
ss. y 280 y ss.) y la doctrina contenida en la importante sentencia de la Corte
Constitucional italiana nimero 131/1975 en la que se afirma «la necesidad de
templar el principio de autonomia e independencia del poder judicial respec-
to de los demas poderes con el de independencia del poder politico (del
Parlamento) de toda injerencia mdebtda incluso de las que provengan del
poder judicial».

Pero. a mi juicio, la Constitucion espafiola de 1978 ha privado a las
Cortes Generales de toda funcion /umdmmonal incluso en aquellos ambltos
en los que la inercia constitucional se la venia atribuyendo.

Asi resulta del artlculo 102.2 de la Constitucion (Cfr. Const. Ela., Traba-
Jos.. cit., pp. 3755 y ss.) que parece limitar la intervencién parlamentaria en
los casos impeachment a la iniciativa del Congreso de los Diputados, difirien-
do el proceso al Tribunal Supremo; del articulo 70.2 que somete a control
judicial la validez de las actas y credenciales.de los miembros de las Camaras
o, en fin, del articulo 76.1 que veda a las Comisiones de investigacién el
ejercicio de funciones jurisdiccionales.

Cierto es que cabria una interpretacion diversa de los preceptos citados,
dado, ‘sobre todo, el caracter oscuro de los articulos 102.2 y-70.2, y la
obligacién de comparecencia (restriccion de la libertad personal) que cierra el
articulo 76. Pero me parece inconstitucional. En efecto, el articulo 117.3 es
contundente y cualquier excepciéon al mismo debe resultar de un precepto
expreso de la Constitucién misma o de la independencia soberana de las
Cortes Generales manifestada en sus Reglamentos (art. 72.1), a los que la
Constitucion reserva en exclusiva la autoorganizacién del Parlamento. Mas,
a diferencia de otras Constituciones menos extensas, resulta que los rasgos '
esenciales de la independencia de las Cortes Generales se encuentran recogi-
dos en la propia Constitucion (70, 71, 72, 73), por.lo-que me parece dudoso
que los Reglamentos parlamentarios o la ley electoral (art. 70) puedan
desarrollar funciones jurisdiccionales no otorgadas expresamente a las Cortes
en la Constitucion, con detrimento del articulo 117.3. Hay que recordar,
ademas, que el articulo 66.2 reserva a la Constitucion la determinacién de las
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“competencias de las Cortes y que nuestro ordenamiento configura una demo-
cracia constitucional en la que se ve corregida la idea de la supremacia
absoluta del Parlamento propia de la democracia radical. El Parlamento
representa de forma inmediata al pueblo espaiiol (art. 66.1), de donde dima-
na su superioridad moral sobre los demas drganos constitucionales y, en caso
de reforma constitucional (que, sin apelar al pueblo, ha de ser parcial), una
moderada competencia de la competencia; pero los demas érganos constitu-
cionales constituyen también expresién (aunque no tan directa, genuina) del
monismo de poder a que nos hemos referido (art. 1.2). En consecuencia, a’
falta de expresa prevision constitucional, parece obligado concluir que a las
Cortes no les ha sido conferida polesrad jurisdiccional.

Sin embargo, la separacion se puede y debe circunscribir a lo que
constituye el dmbito nuclear o esencial (Kernbereich) de la funcion jurisdic-
cional permitiendo, en cambio, una coparticipacion funcional de las Cortes
Generales en el poder judicial y de éste en aquéllas. Existen en la Constitu-
cion suficientes normas de reconocimiento para admitir como posible esta
tesis. Y, si constitucionalmente es posible, la estimo muy conveniente para
mejorar la eficacia del poder y para racionalizarlo en el seno del Estado-Pro-
videncia en que nos movemos.

. Poder legislativo y judicial se configuran, en deferencia al principio de
division de poderes, como independientes y separados. Pero tal separacion
sOlo se debe mantener, como declara la Constitucion de New Hampshire, «en
cuanto sea compatible con la sucesion de relaciones que ata a todo el edificio
constitucional con un lazo indisoluble de unidad y concordia» (Apud Mabpi-
soN, El federalista, cit., p. 207).

Y en nuestra Constitucién existen numerosos supuestos de condominio
entre Parlamento y poder judicial.

Veamos el caso del articulo 70.2, que somete a control judicial la validez
de las actas v credenciales de los miembros de ambas Camaras. La reserva al
Rey, desde 1442, de los casos en que «quando en la eleccion de los Procura-
dores de Cértes, que vinieren, hobiere discordia» (ley 2.%, titulo 8.%, libro 3 de
la Novisima Recopilacion) parece el establecimiento de un caso de Corte (3.
partida ley V, titulo IlI), que, en cuanto jurisdiccidon privilegiada, pudo ser
el origen de la potestad soberana de las Camaras de efectuar la vérification
des pouvoirs de sus miembros. Término que revela, en si mismo, la antigiie-
dad de la institucion.

Pues bien, el articulo 70.2, en contra de nuestra tradicion y de la'de otros
ordenamientos europeos (Cfr., M. AMELLER, Parlements, 2., Paris, 1966, pp.
42 y ss.), difiere al poder judicial este control o verificacién de actas (Cfr. F
SanTAOLALLA, El Parlamento y sus instrumentos de informacion, Madrid,
1982, pp. 13 y s.). Dada la independencia del poder judicial, qué hemos visto,
se puede aceptar que la innovacion sea una «sabia medida» (SANTAOLALLA).
Baste citar los recelos de SANTAMARIA DE PAREDES, en 1913, cuando temia
que «los manejos ministeriales se oculten tras la autoridad de la cosa juzgada,
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impidiéndose, ademas, la mayor publicidad a que se presta la amplia discu-
sion parlamentarian» (Curso de Derecho Politico, Madrid, 1913, p. 293).
Cautelas que, tras el sistema institucional establecido en nuestra Constitucion,
son innecesarias. :

Ahora bien. aun aceptando la bondad del control judicial, no se podra
negar que si constituye un control o freno judicial, en una drea que afecta a
la misma esencia de la autonomia de un 6rgano constitucional. Obsérvese-lo
dispuesto en el articulo 2 g) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.
Si no se admite control externo sobre ese organo constitucional, ;como
admitirlo respecto de los representantes directos del pueblo espaiiol? La
respuesta clara es que nuestra Constitucién ha admitido, en este caso, una
interferencia parcial de otro poder en la soberania parlamentaria. La indepen-
dencia de las Cortes Generales es un valor objetivo que se asegura mejor
haciendo intervenir un rercero imparcial en el control de.las actas.

Pero lo que, a mi juicio, no es acertado es abandonar pasivamente todo
el terreno al poder judicial. {Qué contrarresto tienen las Camaras en caso de
que el poder judicial se dedique a «encasillar» diputados con sus sentencias?
Ni el Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982 ni
el del Senado de 26 de mayo de 1982 prevén, como deberian haber hecho, un:
acito formal de admision o un dictamen.de idoneidad, aunque se limitase a
comprobar la existencia de sentencia sin entrar en el fondo.de la misma. Se
trataria de marcar, aunque en forma simbdlica, la independencia de la
Camara. Que no se objete que los formalismos son reliquias inservibles. Me
parecen sumamente sagaces las observaciones de sir Ivor JENNINGS respecto
del valor utilitario y didactico de las ceremonias del Parlamento britanico;
sobre todo cuando recuerda el aprecio que los dictadores (tampoco muy
respetuosos de las formas) otorgan a las grandes demostraciones circenses
(Cfr. JENNINGS, Parliament, Cambridge, 1970, pp. 14 y ss.). La ley electoral
de 1907 era respetuosa de estos principios cuando establecia que el Tribunal
Supremo sometiera dictdmenes al Congreso «para que éste, en su soberania» .
resolviera (art. 53). Hoy se ha otorgado a la Justicia toda la responsabilidad
de una sentencia electoral. Pero ello no debe excluir que sean las Cadmaras las
que formalmente deban tener la ultima palabra. Todo el mundo sabe que el
impeachment britanico no se utiliza desde hace casi dos siglos. Pero no se ha
abolido, entre otras cosas, como afirma DiCey, porque siempre se pueden
cometer crimenes (DICEY, An Introduction to the study of the law of the
Constitution, 10.°, Londres, 1975, p. 455).

En el polo opuesto de la interferencia, ahora el Congreso sobre el poder
judicial, se encuentra el articulo 102.2 de la Constitucién. Se trata de un
residuo historico de la versién espafiola del impeachment, que se irradia por
Europa gracias a la influencia politica de Gran Bretafia en las campaiias
antinapole6nicas (Conf. MoreTTi, Commentario della Costituzione, a cura
di G. Branca., Bolonia-Roma, 1981, p. 525). Sélo que, en nuestra. Constitu-
cidén, se trata de un impeachment en el que sélo queda la acusacion: un
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impeachment a la pata coja. El Reglamento del Congreso de los Diputados,
en su articulo 169, ha adoptado una solucién respetuosa del principio rigido
de division de poderes. Soluciéon que, por eso, me parece insatisfactoria.

Aceptando que el Parlamento interfiere en estos casos sobre la funcion
jurisdiccional, creo que hubiera sido mas acertado desarrollar el articulo’ 102
(mediante ley orgdnica) hasta sus ultimas consecuencias. Si el Congreso de
los Diputados tiene encomendado el planteamiento de la acusacion, como se
desprende del sentido propio de las palabras del articulo 102.2 (Cfr. art. 3.1
del CC). no se puede metamorfosear la acusacion en iniciativa (aunque,
pudicamente, se la denomine iniciativa de acusacion).

En efecto, tanto en la Ley de 11 de mayo de 1849 como en la de 5 de abril
de 1904 e incluso en el proyecto de ley sobre responsabilidad criminal del
presidente de la I1 Repiblica, el Congreso de los Diputados debia nombrar -

“una comisiéon de individuos o un comisario de su seno para sostener la
acusacion (art. 56 de la Ley de 1849, 4 de 1a Ley de 1904 y 8 del proyecto de
la. 1l Republica). Puede objetarse. que en las dos primeras leyes citadas el
Congreso sostenia la acusacion ante el Senado, segiin el modelo britanico,
por lo que no existia interferencia del poder legislativo en el poder judicial.
Pero. en el caso de la. Il Republica, la acusacién sé¢ formulaba ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales pese a lo cual se mantuvo la existen-
cia de comisarios de la acusacién (Cfr., para el Derecho Comparado, AME-
LLER, op. cil., pp. 365 y ss.. y. mds reciente, MORETTI, op. cir., pp. 509 y ss.,
asi como la voz Impeachment de G. NEGRI en Enciclopedia del Diritto, XX,
pp. 239 y ss.). :

Creo, en fin, que si no queremos ver reducida la iniciativa de acusacion a
una actuacion coja seria conveniente’ permitir, en este caso, que el Congreso
«promueva la accién de la Justicia» ante el Tribunal Supremo, como el
articulo 124.1 de la Constitucién permite. Si hemos otorgado ¢l contencioso-
electoral al poder judicial nada se opone a reconocer al Congreso el ejercicio
de la accion penal en este caso.

Y no es el dnico. El articulo 76.1 sugiere la posnbllldad de que el poder
judicial actte sobre «asuntos de interés publico» que difilmente podrian
llegar a los Tribunales si no hubiera precedido una investigacién parlamenta-
ria. El polémico inciso del articulo 136.2 dela Norma Fundamental que se

. refiere a la «propia jurisdiccion» del Tribunal de Cuentas puede, también, ser
interpretado en el sentido de crear un orden jurisdiccional econémico en el
poder judicial conciliable con la jurisdiccion contable prevista en los articulos
15 a 18 de la LOTC, de 12 de mayo de 1982. Y, en fin, si se desea un
Defensor del Pueblo efectivo convendria superar la rigida interpretacién que
ha llevado a vetar cualquier actuacién del Ombudsman ante la Administra-
cion de Justicia (Cfr., arts. 13, 17.2 y 25 de la LODP, d¢ 6 de abril de 1981).
Se puede objetar que, en tal caso, configurariamos un Defensor del Pueblo
nérdico. Pero no parece que el Ombudsman sea una institucién mediterra-
nea. Y no deja de resultar absurdo el que el Defensor del Pueblo, al que la
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Constitucion misma legitima para el recurso de amparo constitucional [art.
162 b)] tenga trabas para «agotar todos los recursos utilizables dentro de la
via judicial» [art. 44.1 @) de la LOTC].

En conclusién, los preceptos constitucionales citados y muchos otros,
como el articulo 82.6 o el 106, permiten sefialar una serie de zonas de
condominio en las que concurren poder judicial y Cortes Generales.

Estas zonas proliferan desde el momento en que las Cortes acentian su
funcion de control (art. 66.2) sobre el Gobierno y sobre la Administraciéon
Publica. La funcién de control no es privativa de ningin poder del Estado,
sino que se extiende horizontalmente en las dreas competenciales de todos los -
poderes (GALEOTTI). Asi, por necesidad, el creciente control parlamentario
confluye en ambitos tradicionalmente ocupados por la funcién jurisdiccional
(v. gr..art. 106.1 Const.). A la luz de los principios institucionales que
inspiran nuestra Constitucion se puede defender que la existencia de una
reserva de jurisdiccion no es incompatible con una participacion o auxilio del
Parlamento en el ejercicio soberano de la funcion Junsdlccmnal por parte del
poder judicial.

Individualizar las areas de condominio en los que .esa pammpamon es
posible y sugerir las técnicas necesarias para lograrla es tarea urgente’ de la
dogmatica constitucional.
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