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1. CONFLICTO ENTRE ORGANOS Y PRINCITIO
DE DIVISION DE PODERES

El desarrollo del régimen constitucional en los Estados europeos de pos-
guerra, articulado sobre unos sistemas de garantia que parecen implicar en
todo caso un aumento de competencias de los drganos de control de constitu-
clonalidad, hasta llegar a afectar a un amplio conjunto de poderes piiblicos
y funciones supremas del Estado, ha supuesto la adecuacién de un mecanis-
mo disefiado inicialmente para ejercer un control negativo sobre leyes, a fun-
ciones nuevas y originales que pretenden asegurar la efectiva aplicacién del
ordenamiento constitucional a crecientes esteras de la actividad del Estado.

Esta ampliacién ha venido originada y condicionada por peculiares situa-
ciones histéricas de la estructura de los diversos Estados (1), asi como por

(1) Las peculiaridades de la dindmica federal tienen efcctivamentc una decisiva
influencia en el surgimiento del judicial review americano, véase CH. WArRReEN: The
Supreme Court in United States Hisiory, Little, Brown & Co., Boston, 1932, CHa. Wa-
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la dindmica de sus sistemas politicos (2). Lo que explicaria tanto la singulari-
dad del sistema [rancés frente al resto de Europa como la desigual configura-
cién de las competencias de los Tribunales Constitucionales en los tres mo-
delos parlamentarios mds homogéneos: Alemania, Italia y Espafia.

La propia eficacia de estos nuevos cometidos de los érganos de conirol
de constitucionalidad demuestra, en efecto, una gran adecuacién al doble
condicionamiento de la estructura constitucional y del respectivo sistema po-
litico, a lo largo de una dindmica histérica progresivamente diferenciada:
asi la utilizacién de los Tribunales Constitucionales como drganos de acu-
sacidén contra altos Srganos del Estado (3) o la creciente prictica del recur-
so0 de amparo (4).

RREN: Congress, the Constifution and the Supreme Court, Little, Brown & Co., Boston,
1938, CH. E. HucnEs: The Supreme Court of the United Stafes, Columbia UP, Nueva
York, 1928 (trad. cast. F. C. E., México, 1946). E. LAMBERT: Le Gouvernement des
Juges et la lutte contre la legislation sociale aux Etais-Unis, Giard et Bridre, Paris, 1921,
R. R. Bowie y C. J. Friepricu: Estudios sobre federalismo, Ed. Bibl. Argentina,
Buenos Aires, pags. 160-231. Y rccientemente, entre nosotros, E. GarciA DE ENTERRIA:
«La posicidn juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades
y perspectivass, en DIRECCION GENERAL DE Lo CONTENCIOSO DEL Estano: El Tribu-
nal Constitucional, tomo 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pdgs. 27-129.
Sobre el caso europec véase P. CrUZ VILLALON: La formacidn del sistema europeo de
conirol de constitucionalidad (1918-1939), passim (se cita en adelante versién mecano-
grifica, Faculiad de Derecho, Sevilla, 1986).

{2) No es casual la expansion de la justicia constitucional en el periodo de racio-
nalizacién constitucional de entreguerras, coincidiendo con el parlamentarismeo raciona-
lizado de las constituciones profesorales, cfr. B. MIRKINE-GUETZEVITCH: Modernas
tendencias del Derecho Constitucional, Reus, Madrid, 1934, en particular cap. I: es,
pues, un periodo de relativa disolucidn del sistema politico que coincide con la expan-
sién de los instrumentos de racionalizacidén jutidico-constitucional como factores de
una instrumentalizacién del Estado-aparato al margen del sistema politico. No es difi-
cil comprobar una clara cotrelacién entre el factor potencial inestabilidad politica ¥ Ia
presencia de un reforzamiento de los instrumentos de control juridico constitucional
sobre el Estado. El argumento ha sido sugerido en Espafia entre otros por P. Lucas
VERrD(: «Politica y justicia constitucionales. Consideraciones sobre la naturaleza y fun-
ciones del Tribunal Constitucional», en E! Tribunal Constitucional, cit., vol. IT, en par-
ticular pégs. 1502 y sigs.

(3) Un elemento que aparece en ¢l modelo kelseniano austriaco de justicia cons-
titucional de 1920, véase P. PETTA: I sistema federale austriaco, A. Giufire, Milan, 1980,
pégs. 150-151. F. Ermacora: <El Tribunal Constitucional austriaco», en L. FAVOREU
v otros: Tribunales Counstitucionales europeos y Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pégs. 267-289. Para el caso italiano véase
A. P1zzorusso: Lecciones de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1984, tomo II, cap. XXIX.

(4) Véase L. FavOREU y otros: Tribunales Constitucionales europeos y Derechos
Fundamentales, cit.
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Sin embargo, cuando el mecanismo de racionalizacién del conirol de cons-
titucionalidad conecta con la problematica del conflicto entre drganos supre-
mos del Estado, se enfrenta a uno de los mds esenciales y caracteristicos pos-
tulados de la teoria del Estado de Derecho: el principio de divisidn de po-
deres. Un mecanismo esencial de articulacidn del Estado que, a pesar de su
interminable proceso de transformacion desde formulaciones anteriores al
propio Montesquies, sigue siendo un instrumento de garantiza fundamental
en la configuracién del régimen constitucional (5).

Mientras los sistemas de control de constitucionalidad de la actividad
normativa del Estade actfian neccsariamente sobre el esquema vertical del
sistema de fuentes, prescindiendo en consecuencia del principio de equipa-
racién politica entre unos poderes, que pasan a ocupar una posicidén de jerar-
quia funcional en el conjunto de la actividad del Estado, cencebida como
un proceso unitario de concrecidn del derecho, en cambio, el fendmeno de
los conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado nos retrotrac a un
panorama mds proximo al principio cldsico de divisién de poderes: un mo-
mento de inicial equilibrio politico horizontal entre poderes con esferas de
competencias separadas vy funcionalmente diferenciadas. En ausencia de me-
canismos juridicos de resolucidn, el conflicto entre 6rganocs forma parte del
propio proceso politico de surgimiento v confirmacién originaria del Estado,
dando lugar al marco primitivo, a la vez dindmico y equilibrado, del gobier-
no mixto (6}, donde cada poder adeciia su propia esfera de competencia y
a la vez la del conjunto del Estado mediante su respectiva faculté d’empé-
cher (7}, terminando por armonizar en un todo, inmanente y eguilibrado, el
conjunto del edificio estatal.

En la evolucién histérica de la teoria del Estado curopea, la primera con-
cepeibén de una posicién subordinada de los poderes del Estado frente a un
6rgano que resuelve los conflictos generados entre ellos es la teorfa del poder
maoderador de Consiant, que se formula conscientemente con el objetivo de
limitar al legislador, situando al poder neutro del monarca en una posicién
funcional equivalente a la de «poder judicial de los otros poderes» (8).

(5) Véase N. LUHMANN: Stafo di diritto e sistemma sociale, Guida, Napoeles, 1978,
pags. 57 y sigs.

(6) Véase Cu. FEISENMANN: La pensde constitutionnelle de Montesguieu, Recucil
Sirey, Paris, 1952, M. TROPER: La separation des pouvoirs et Phistoire constilutionnelle
francaise, L. G.D. 1., Paris, 1980,

(7y MonTtesauieu: De Pesprit des lois, en Montesquicu. Ocuvres complétes, Du
Seuil, Paris, 1964, pag. 587.

(8) B. ConsTant: De la Liberté chez les modernes. Ecrits poltiques. Textes choisies
présentés et annotés par M. Gauchet, Le Livre de poche, L.G.F.,, 1980, pags. 83 y
279 y sigs.
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Sin embargo, el desarrollo histérico de los conflictos politicos entre drga-
nos se polariza durante e] siglo x1x, ¥y en ¢l entorno del desarrollo del régi-
men parlamentario (9), entre los poderes dotados inicialmente de expedientes
o medios suficientes para resolver en via de hecho posibles controversias (10),
bédsicamente entre Gobierno y Parlamenio, es decir, 6rganos con capacidad
para imponer su propia esfera de competencia como resultado de una ten-
sién politica que se tesuelve a través de vias polfticas.

El dmbito juridico del conflicto entre Srganos constitucionales, excluido
por ua lado el proceso de control de la actividad normativa y, por otro, el
espacio natural de la relacién Gobierno-Parlamentio, sélo puede quedar per-
filado a través de dos elementos bdsicos: @) Por su cardcter en todo caso
residual, frente a otros expedientes, y &) por afectar basicamente al poder
judicial. S6lo el poder judicial, en efecto, queda excluido en la configura-
cién constitucional del Estado europeo del dmbito de impulso a través de
decisiones politicas, ocupando una posicidén funcionalmente subordinada en
el proceso de creacién y aplicacién del Derecho, careciendo incluso de la
posibilidad de expresar una voluntad propia, unificada y orgénicamente cen-
tralizada, frente a los restantes poderes del Estado (11).

2. LA CONCEPCION ORGANICISTA DEL MODELO ALEMAN

Y es que, efectivamente, la concepcién cldsico-funcional (12) de los po-
deres dificilmente se adapta al instituto del conflicto de atribuciones, una
figura de origen procesal que tiende a concebir a los sujetos del conflicto
como drganos formando parte de un mismo bloque institucional, dotados
de un dmbito subjetive de autonomia en el ejercicio de sus respectivos dere-
chos y obligaciones. La configuracién Iogica de la regulacién constitucional
del conflicto entre étganos implica efectivamente una superacidén del marco
politico del principio de divisién de poderes; por ello, va a ser precisamente

(9) Véasc R. RepsLoB: Le regime parlamentaire, Giard, Paris, 1924,

(10) Véase V. CrisaruLLl: Lezioni di Diritto Costituzionale, tomo 11, CEDAM,
Padua, 1976, pdgs. 372-373; en general véase pégs. 372 a 396,

(11 Montesauiey: Op. cit. A. Maronciou: «11 posto del potere guidiziario nella
dotirina settecentesca della divisione dei potetin, en Studi in memoria di Carlo Esposito,
vol. I, CEDAM, Padua, 1972, pags. 679-693. R. CHARVIN: Justice et politique, L. G.D.T,,
Paris, 1968, G, ZAGREBELSKY: La giustizig costituzionale, ]I Mulino, Bolonia, 1977, pé-
gina 194.

(12) Véase M. MazzioTTi: I confliiti di attribuzioni fra i poteri dello Stato, Giuffré,
Milan, 1972, pags. 125-130.
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en Alemania donde, en el seno de la teoria orgdnica y en el contexto federal
de unos sistemas de regulacidn de conflictos entre el Reich y los poderes
territoriales, aparezca, & comienzos del siglo x1x, la posibilidad de un contro!
jurisdiccional de conflictos.

El medio doctrinal que sirve de soporte a esta nueva figura entromnca
perfectamente con el desarrollo, en la teoria alemana del Derecho priiblico,
de un proceso de formalizacion de las categorfas conceptuales del Estado (13).
Un enfoque que sigue una linea esencialmente integradora (14), destinada
a superar la visién dividida del poder politico como una yuxtaposicién de
miliiples componentes {a menudo derivados de prerrogativas de Derecho
privado, inherentes al principe, que configuraban el cntramado federal del
Imperio), para entender al Estado como un organismo de caricter unitario,
dotado de una personalidad susceptible de ser articulada en un sistema de
Derecho piblico (Gerber) (15).

Se va a operar ademds una integracién entre la concepcidn orgdnica y
las teorias de los derechos pudblicos subjetivos, lo que permite concebir al
conflicto como un mero contraste entre diversos drganos que forman unita-
riamente un mismo ente, ¢l Estado-persona o Estado-aparato. Estos sujetos
«6rganos del Estado» gozan de un dmbito subjetivo de autonomia (16) con-
cretado en una serie de derechos y obligaciones previstas en el ordenamiento.

El rechazo implicito a la teoria de la divisidn de poderes es evidente:
Jellinek afirmard que «la ingenua identificacién entre actividad del érgano
y funcién del Estado... no puede dar solucidn a los més importantes proble-
mds tedricos y préicticos de la doctrina de las funciones» (17). Se abre asf Ia
puerta a toda una larga serie de clasificaciones doctrinales de funciones del
Estado, superadoras del principio cldsico, que suelen tener un componente
basicamente binario: la distincidn entre operaciones de tipo volitivo-intelec-
tual {ley, sentencia) consistentes en la enunciacién de un juicio 16gico, frente
a actuaciones efectivas u operativas de ejecucion y administracién (Laband);
entre actividad libre, que afecta a los 6rganos inmediatos en los que des-
cansa toda la iniciativa del Estado, y actividad reglada {(administracién v ju-
risdiccién) (Jellinek), un esquema semejante al que distingue entre fun-

(13) Véase ]. PErez Rovo: «El proyecto de comstitucién del Derecho Piiblico
como ciencia en la docirina alemana del siglo X1x», cn REP, ndm. 1, 1978, pags. 67-97.

(14) De ahi que pueda considerarse como uno de sus puntos culminantes de llega-
da la ieorfa de la integracién de RupoLF SMEND: Verfassung und Verfassungsrecht,
Von Duncker & Humblot, Munich y Leipzig, 1928,

(13) J. PErez Rovyo: Op. cit, pdgs. 70-82.

(16) G. TeLLiNek: Teoria general del Estado, Albatros, Buenos Aires, 1978.

(17) JELLINEK: QOp. cif, pags. 461-462 y sigs.
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ciones primarias y secundarias (Burdeau); la funcidn de creacién y mante-
nimiento del derecho, frente a la conservacién de la tiqueza y la cultura na-
cional a través de medidas operativas (Mayer, Jellinek), ete. (18).

Una reduccidn que en ltimo término tiene su culminacidn en la escuela
de Viena, con la concepcién del Estado como un proceso piramidal, dnico y
continuo, de formacidn v concrecién en niveles jerdrquicos del Derecho: el
Estado como orden juridico (19).

Sin cmbargo, la posibilidad de un mecanismo de control jurisdiccional de
los conflictos entre érganos del Estado no surge finica y exclusivamente de
esta lfnea doctrinal (la teoria del drgano), que pretendia legitimar un con-
cepto formalista de Estado de Derecho, separado de su soporte social y
adecuado al marco normative emanado del propic Estado soberano (teoria
de la aulolimitacién). Hay una segunda y quizd mds decisiva tradicidén en
el Derecho germénico, que impulsa a la generacidén de un instrumento juri-
dico que permita superar, mediante la via integradora del Derecho, posibles
conflictos entre drganos que coniribuyen, aunque indirectamente, a formar
la voluntad del Estado: nos referimos a la exigencia de un complejo meca-
nismo de articulacién federal que asegure tanto las garantias competenciales
de Organos territoriales como, sobre todo, la cooperacidn armdnica de todos
los &rganos en la formacidn e integracién de una voluntad estatal unita-
ria (20).

Es una exigencia que procede de Ia més remota tradicién del Derecho pd-
blico alemdn: era una jurisdiccién imperial (el Kammergericht o el Reich-
shofrai, segin los casos) el que durante el Sacro Imperio asumia las compe-
tencias para resolver controversias entre el emperador y las Stinde. Con la
Confederacién germdnica, a partir de 1834, la primitiva jurisdiccién impe-
rial es sustituida por un nuevo tribunal de naturaleza arbitral.

Serd, sin embargo, a partir de la Constitucién de la Iglesia de San Pablo

(18) Véase P, LaBAND: Le Droit Public de l'empire allemand, tomo 11, Giard et
Briére, Paris, 1901, JELLINEK: Op. cit, También R. CarrE pE MALBERG: Contribution
a la théorie générale de U'Etat, tomo 11, Recueil Sirey, Paris, 1922, pags. 1-142, y C. Mor-
TaT1: Istituzioni di Diritto Pubblico, tomo I, CEDAM, Padua, 1976.

(19) Véase H. KELsen: Teoria geweral del Estado (trad. L. Legaz Lacambra), La-
bor, Barcelona, 1934, pags. 341-342. Véase la revisidn critica del principio politico de
divisién de poderes en pdgs. 333-340 y en general sobze la teoria del érgano, cap. VIII

(20) Acerca de la influencia de los condicionamientos histéricos del desarrollo
federal en Alemania sobre el surgimicnto de los mecanismos de control de constitu-
cionalidad, véase Rethe Aliernativkommentare. Kommentar zum Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, B.2, Luchterhand, 1984, pdgs. 993 y sigs. Pu. M. Brair:
Federalism and Judicial Review in West Germany, Clarendon Press, Oxford, 1981, y
P. Cruz ViLLaLon: Op. cit., pags. 105-146,
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de Frankfurt de 1849 cuando, con Ia intreduccidn de los principios del cons-
titucionalismo liberal, deba imponerse una vitalizacién del mecanismo de
divisidn de poderes: por ello en el articulo 126 de la citada Constitucidn los
supuestos aparccerdn separados, el apartado @) para el conflicto federal y
el b) para el conflicto entre poderes. El momento histérico es decisivo por-
que demuestra [a «separacién», con sentide propio, de la figura del conflicto
entre drganos constitucionales frente a la del conflicto de competencias entre
espacios territoriales de poder, coincidiende con el primer proyecto de una
experiencia de constitucionalismo «auténtico» en Alemania. El conflicto afec-
taria tan sélo, en efecto, a los drganos centrales del sistema, enumerados ex-
plicitamente: las Cdmaras entre s{ (Staatenhause y Volkshause) o con el
gobierno federal (Reichsregierung}. Tendria ademés un cardcter cuasiarbitral
al exigirse un acuerdo previo entre las partes para someterse a la decisién del
Reichsgericht (21).

La exigencia funcional de un compromiso en la configuracidén originaria
de este instituto se reproduce igualmente en el ordenamiento del régimen
imperial de Bismark, donde el Bundesrat, competente subsidiariamente para
conocer los conflictos constitucionales —sélo en el interior de los Léinder—,
debia resolver mediante ley sélo cuando no hubiese podido conciliarse un
compromiso entre las partes: el Bundesraf actuaba, pues, como un drgano
politico, auténtica Cémara Federal, de resclucién de conflictos (22).

En ese entorno federal, que sirve igualmenie de marco de gestacion a la
justicia constitucional, tiene lugar la aparicién del proyecto de resolucién
jurisdiccional de los conflictos entre Srganocs, con el articulo 19 de la Cons-
titucion de Weimar, que atribuye al Tribunal de! Reich 1a facultad de cono-
cer subsidiariamente de los conflictos constitucionales en el interior de los
Linder: la novedad del sistema de Weimar reside en la ubicacién de esta
esfera material de la vida del Estado en el 4mbito competencial de un Tribu-
nal con facultades jurisdiccionales. Para algin sector de la doctrina, como
Anschiitz y Thoma, y posteriormente con Huber y Triepel (23), la Staats-

(21) Véase Deutsche Verfassungen. Die Grundlegenden Dokumente deutscher
Demokratie, W. Goldmann, Munich, 1963, pdg. 28. En general, para la historia constitu-
cional alemana, véase E. R. HuBer: Deutsche Verfassungs Geschichte seit 1789, 5 to-
mos, Kohlhammer, Stuttgart, 1960,

(22) Deutsche Verfassungen, op. cit,, pag. 76, y M. Mazziotti: I conflitti..., op.
¢it., tomo II, pags. 4-3, nota,

(23) Véase G. AnscHUTz y R. THOMA {Hrsg): Handbuch des Deutschen Staats-
rechts, vol, 2, pigs. 524 y sigs. H. TrierEL: «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
harkeit», en Verdffenlichenlichungen der Vereneigung der deutschen Staatsrechislehrer,
1929, 5, ¥y P. Cruz: Op. cif., pdgs. 109 y sigs.
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gerichbarkeii empieza a concebirse en Alemania como un proceso jurisdic-
cional que afecta a sujetos que son partes en una relacidn juridica; es decir,
sujetos dotados de dercchos y deberes en el dmbito del Derecho constitu-
cional, entre quienes se encuentran llamados a tomar parte en la vida interna
del Estado, cooperando en la formacidn de una voluntad unitaria {24). Opi-
nicnes contrarias son las de Freisenhan (25), para quien no puede entenderse
la existencia de un concepto unitatio de Staatsgerichbarkeit sino como meta
expresion sintética que integra diversos tipos de jurisdiccion, caracterizados
por su cardcter supremo, entre ellos la justicia constitucional siricio sensu.
Por su parte, el austriaco Ermacora considera, en relacién con su propio
ordenamiento, que ¢l objeto de la Staaisgerichbarkeit debe ser tdnicamente
¢l enjuiciamiento en acusaciones contra los miembros del Gobierno (26).
Opinidn en parte compartida por Jerusalem, para quien los juicios por acu-
sacidn no constituyen una verdadera y propia actividad jurisdiccional, aunque
se incluyan en la Staatsgerichbarkeit (27).

En cualquier caso, es perfectamente 18gico el proceso de inlegracién del
mecanismo de resolucidn de conflictos entre drgancs en la esfera de la jus-
ticia constitucional, considerando tanto el soporte normativo de la teoria
otrgdnica como el impulso federal, que configuran el modelo kelseniano
europeo de justicia constitucional: en la medida en que la ilegitimidad de
una norma deriva de la violacidn del sistema de reparto dc competencias
entre comunidad central y comunidades territoriales operada por el consti-
tuyente, el control de normas y el conflicto constitucional se identifican, v el
juez de la legitimidad de un acto decide al mismo tiempo un conflicto.

Todo cste Impulso hacia un mecanismo constitucional que resolviera a
través de una via jurisdiccional posibles conflictos no puede desconectarse
de ia ldgica frusiracidn histérica por el bloqueo de Ios conflictos entre poderes
cospberanos en la monarquia constitucional, especialmente con el famoso
conflicto presupuestario prusiano de los afios sesenta.

Por supuesto, en Weimar el objeto del proceso no es el control de normas,
sino el reconocimiento de una determinada competencia a un concreto actor
del proceso politico dentro de su dmbito territorial respectivo: pero ello no
impedird la concepcién de Triepel como Verfassungsgerichisbarkeli, o sea,

{24) P. Cruz: Op. cif., pdgs. 111 y sigs.

(25) Véase E. FREISENHANN: «Die Staatsgerichtsharkeit», en Anscuiitz ¥ THOMA:
Handbuch des deutschen Staaisrechts, op. cit., vol. 11, pag. 324,

(26) Véasc F. ErmMacora: Der Verfassungsgerichishof, Graz, 1956, pégs. 128-129.

(27y Véase F. W. JERUSALEM: Dig Staafsgerichisbarkeif, Tubinga, 1930, pdgs. 148
y sigs.
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justicia constitucional aplicada al proceso pclitico, puesio que, en definitiva,
«Verfassungsstreitigkeiten immer politische streifigkeiten sind» (28).

Quedan, pues, sentadas las bases para una judicializacidén constitucional
de los conflictos entre poderes, que pasan a ser concebidos como érganos ti-
tulares de derechos y obligaciones en virtud de la norma constitucional, de
donde su resolucion queda funcionalmente encuadrada en el ambito de la
interpretacién constitucional. El artfculo 93.1 de la Ley Fundamental de
Bonn atribuye efectivamente al Tribunal Constitucional Federal el conoci-
miento de la interpretacién de la propia Ley Fundamental respecto a con-
flictos sobre la extencién de los derechos y obligaciones de un drgano fede-
ral supremo o de otros Organos interesados, dotados de derechos propios
bien por la misma Ley Fundamental, bien por el reglamento internc de un
drgano federal supremo.

De este modo la resolucién de los conflictos entre poderes del Estado
acaba englobada en el mismo esquema de racionalizacién constitucional que
el control de normas con rango de ley. Los poderes del Fstado pasan a
ser configurados como érganos que noe representan instituciones con esferas
de competencia funcional autdnoma, sino simples elementos de un estatuto
organizative del Estado en su conjunto, sometidos al 4mbito competencial
previsto en su respectiva norma creativa.

La teorfa orgdnica alemana opera, pues, un doble proceso simultdneo,
que tiene una perfecta traduccion constitucional: por un lado, la racionaliza-
cidn en via jurisdiccional del proceso de resolucidn de conflictos entre Grga-
nos constitucionales y, por otro, la desnaturalizacidn del contenido politico
de los poderes del Estado, que pasan a set concebidos como meros elementos
orgénicos de la totalidad del Estado-aparato en su conjunto.

Asi pues, csta primera posibilidad de concebir los conflictos entre érganos
a partir de una superacidn radical del principio de divisién de poderes per-
mite configurar su resolucién a través de un efectivo proceso jurisdiccional
ante un Tribunal que actda como tal, interpretando y aplicando normas
especificas, declarativas de ambitos competenciales y atributivas de derechos
y obligaciones. En este modelo, la esfera material del conflicto tiende, pues,
a ser indefinidamente expandible, con lo cual se solapa con las figuras admi-
nistrativas y procesales de los conflictos de competencias v los conflictos de
jurisdiceién, sucediendo lo mismo l6gicamente en su dmbito subjetivo. En
consecuencia, la alegacidn de las partes en la demanda deberd siempre reali-
zarse sobre la base de efectivas normas atributivas de competencias y de
especificos derechos y obligaciones, no cabiendo una alegacién genérica y

(28) TRIEPEL, cit., v P. Cruz, cit.
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global al dmbite funcional abstractamente previsto en la Constitucién para
cada poder. La actuacion general del tribunal se adaptaria, finalmente, a una
efectiva via procesal, donde los drganos constitucionales son partes o sujetos
del mismo (29).

3. LA EXPERIENCIA ITALIANA DEL CONFLICTO ENTRE PODERES

Por supuesto, este modelo a la alemana de resolucion jurisdiccional de
conflictos entre drganos supremos del Estado, que integra la figura dentro del
sistema global de control de constitucionalidad, con todas sus consecuencias
procesuales, subjetivas, etc., no tiene por qué ser necesariamente nj el finico
ni el exclusive, Si para conseguir una juridificacién integral del funcionamien-
to de los drganos del Estado —y en consecuencia de resolucién de sus posi-
bles conflictos— el modelo alemian ha debido prescindir del principio de
divisién de poderes, la alternativa no puede ser otra sinc la de estudiar la
posibilidad del conflicto configurdndolo dentro del esquema mismo del prin-
cipio de divisidn de poderes.

La interrogante no carece seguramente de actualidad si recordamos que
a partir de los anilisis procesualistas de la politica ¥ del funcionamiento del
Estado de Luhmann (30), el principio de divisién de poderes se nos apare-
ce como un mecanismo reactualizado de reproduccion/reduccion de la plu-
ralidad del sistema, integrando, mediante funciones diversas y scparadas, el
proceso de formacidén y aplicacidn de la voluntad del Estado. Opera, pues,
con una alta cuota de legitimacidén, lo que podria permitirnos recuperar, al
menos en parte, su vieja significacién revolucionaria de 1789, como meca-
nismo articular de un régimen constitucional, asegurando no sélo la propia
garantia de derechos fundamentales, sino una participacién plural, en fases
funcicnalmente diferenciadas, en la formacién de la voluntad del Estado: de
tal forma que ésta, al crearse y aplicarse, exige necesariamente una colabo-

(29) La amplitud del sistema alemédn permite incluso la legitimacidn para actuar a
los propios partidos politicos. Sobre el tema véase D, Lorenz: «Der Organsireit vor
dem Bundesverfassungsgericht», en Bundesverfassungsgericht und Grungesetz (Festgabe
aus Aulass des 25 jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgericht), Hrsg. Ch, Starck,
I. C. B. Mohr, Tubinga, 1976, tomo I, pdgs. 225-259. B, Sc HMIDT-BLEIBYREU ¥ F. KLEIN:
Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschlund, H. Luchterhand,
1977, pdgs. 826 y sigs. H. O. BrAuTIGAM: «Streitigkeiten zwischen obetsten Staatsorga-
nen», en Hrsg. H. MoSLER: Verfassungsgerichisharkeit in der Gegenwart. Max Planck
Institut fiir Auslindisches Offenliches Recht und Vilkerrecht (Inierngtionales Koilo-
quium. Heidelberg, 1961), C. Heymanns, Berlin-Colonia, 1962, pdgs. 743-747.

(30y Véase N. LUHMANN: Op. cit. en nota 5.
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racién entre érganos que desempeiian funciones diferenciadas con autonomia
propia {31).

En definitiva, ¢l principio de divisién de poderes puede venir a configu-
rarse como elemento de legitimacién de un Estado democratico, expresidn
del compromiso politico entre sociedad y Estado, frente a vn Estado auto-
crético,

Pero al margen de este interés puramente general, el estudio del conflic-
to entre poderes del Estado adquiere una importancia mis especifica por su
plasmacién en el articulo 134 de la Constitucion italiana de 1947, quc esta-
blece una clara linea de influencia sobre la configuracidén del conflicto en
nuestro propio ordenamiento espafiol en la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional.

Resulta absolutamente paradéjico que a pesar de existir una mayoritaria
doctrina italiana contraria a aceptar la idea de que la Constitucién de 1947
consagre el principio de divisidn de poderes, ni siquiera el concepto de
poder en su sentido politico-juridico, la expresién del texto constitucional
sea, sin embargo, tan rotunda y evidente: poteri dello State (32). Es dificil
determinar si se trataba, en la idea del constituyente, de uno méas de los cir-
cuitos de seguridad colocados por la derecha, la Democracia Cristiana, ante
el temor de un control sobre el sistema politico del Estado por parte de un
bloque de izquierda, en paralelismo con los instrumentos de democracia
directa, que debfan permitir un funcionamiento del sistema del Estado rela-
tivamente al margen del eje de impulso Parlamento-Gobierno (33).

Por ello no es extrafio que la doctrina italiana, tan préxima en muchos
aspectos a la tradicidén alemana, haya insistido en la imprecisidn o ambigiie-
dad conceptual que, desde una rigurosa perspectiva juridica, presenta el
concepto de poteri dello Stato (34).

(31) MazziotTi: Op. cit, I, pags. 149 y sigs.

(32) MazziorTi: Op. cit,, 11, pigs. 118-120. G. ZAGREBELSKY: La giustizia costi-
tuzionale, op. cit., pigs. 193 y sigs. Sobre ¢l caso italiano en general véase también
F. Sorrentine: «I conflitti di attribuzione tra i poteri dello stator, en Rivista frimes-
trale di Diritto Pubblico, 1967, pags. 670 ¥ sigs.

(33) Véase sobre el tema J. SantaMaria: «Participacidn politica y democracia
directa», en Estudios de Ciencia Politica y Sociologia. Homenaje al profesor Carlos
Ollere, Madrid, 1972, p4gs. 743-783. En un sentido parecide, L. Acuiar pE Luque:
Democracia directa v Estado constitucional, EDERSA, Madrid, 1977, en especial ca-
pitulo VIIL.

(34) Véase C. Lavacna: Istituzioni di Diritto Pubblico, 3* ed. Unione Tipografico-
Editrice Torinense, Tutin, 1976, pdgs. 1037 y sigs., y C. Mortari: Istituzioni...,
op. cit.,, II, pags. 1443 y sigs., y 1450 y sigs,
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Es significativo cédmo Manlio Mazziotii, en su magnifica monografia
suhre el tema, se ve obligado a describir una completa redefinicidén tedrica
del concepto de organo costituzionale: partiendo de Santi Romano, que
considera drganos constitucionales aquellos que «nei limiti del diriito ob-
biettivo, che 1i coordina ma non li subordina gli uni agli altri, godono di una
completa indipendenza reciproca» (35), ¢ insistiendo posteriormente en el
dato definitorio de ejercitar «in grado supremo un certo complesso di funzio-
ni pubbliche» (36), Mazziotti llega a formular una nocién de drgano
constitucional como «organizacién parcial —organismo o conjunto de orga-
nismos del Estado— caracterizada, primero, por su competencia para ejer-
citar en grado supremo un conjunte de funciones pidblicas y, en segundo
lugar, por su idoneidad para frenar, controlar y equilibrar a los demds érga-
nos dotados de competencias similares; configurado por el ordenamiento en
una posicién de relativa independencia y paridad respecto a otros Orga-
nos» (37). Y hecho esto, no tiene més remedido que acabar reconociendo
que «la nozione di organo costituzionale deflo Stato... corrisponde a guella
di potere» (38).

Y es que desde la perspeciiva de la teoria del Estado, la configuracién
del texto italiano asume un mayor sentido: aunque la doctrina ha defendido
la ampliacién de los sujetos afectados al presidente de la Republica y la
Corte Costituzionale (39), la diccién del articulo 134 sitda el ambito de los
conflictos constitucionales en su més sstricta dimensién politica: los poderes
del Estado serdn esencialmente el legislativo, el ejecutivo y el judicial, titula-
res de esferas competenciales funcionales en el dmbito de la Constitucién.
La Ley de 11 de marzo de 1953 explicita el significado de los conflictos re-
gulados en este precepto al referirlos a los surgidos entre «érganos compe-
tentes para declarar en Gltimo término la voluntad de los poderes a que
pertenecen». Es decir, [a condicién de drgano constitucional, como sujeto del
conflicto de poderes, vendria configurada por el cardcter supremo de las
respectivas funciones que realice, as{ como por las condiciones de indepen-
dencia garantizada por la Constitucidn en que opera; unas funciones que
deben estar ciertamente ordenadas de tal modo que, en la expresion de la

(35) Mazziortt, 1, 157. En un sentido parecido, Pergolesi define como constitu-
cionales «gli organi essenziali ¢ supremi, che escrcitano ciod una potestd sovrana
atiributa diretiamente dalla costituzione, in posizione di reciproca indipendenza, sia
pure con funzioni varie per natura ed ampiezza», ibidem.

(36) MazzioTry, I, 161,

(37y MazziorTI, I, 164,

(38 MazziorTI, I, 166.

(39) MortaTi: Op. cit., 11, 1452 v 1459.
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voluntad del Esiado, exigen una necesaria colaboracién o acuerdo entre
poderes.

Naturalmente este segundo modelo estd bien lejos del sistema organicista
alemdn: y no porgue la competencia funcional de cada poder no resida en
ultimo término en la Constitucion, sino porgue la posicidn légica del Tribu-
nal Constitucional es diferente. Mientras en un caso actia como un instru-
mento en el esquema vertical de creacién y aplicacién del Derecho del Es-
tado, asegurando el cumplimiento de los respectivos derechos y obligacio-
nes atribuidas a cada dérgano por el ordenamiento, en el segundo supuesto
se mueve més blen como instrumento de mediacidn constitucional entre
esferas competenciales de poderes independientes y horizontalmente equi-
librados (40).

Algo de esta diferencia esencial estd igualmente presente en el ordena-
miento italiano cuando, en la regulacidn del procedimiento que debe seguir el
recurso (41), no se exige que éste indique puntualmente las atribuciones
cuya competencia debe declarar la Corte, ni siquiera el acto o actos que se
pretende anular, sino tan sélo v genéricamente las «norme costituzionale che
regolano la materia», de tal manera que incluso normas constitucionales de
derecho no escrito {!) pueden ser invocadas en los conflicios; es decir, el
recurso no se¢ decide sobre la base de una alegacidn especifica de dmbitos
competenciales, atribuidos en forma de derechos y obligaciones, como en el
sistema alemén.

Asf pues, aunque en el contenido material de la funcién de interpreta-
cién constitucional la situacién del Tribunal Constitucional sea la misma en
ambos casos, su posicién ldgica frente a los poderes, y el propic contenido de
su funcién, son distintos, aproximandose en el segundo supuesto hacia una
funcién légica de arbitraje. La posicién de arbitraje en la regulacién constitu-
cional de los conflictos entre poderes del Estado, aunque en su ejercicio prac-
tico resulte habitualmente «procesualizada» por una normativa legal que suele
buscar su adaptacion al mecanismo de contro] abstracto de constitucionalidad,
parece més adecuada a un proceso de interaccién horizontal entre poderes, glo-
balmente garantizada por la Constitucién. Tedricamente deberia permitir una
mayor flexibilizacién en las relaciones entre unidades funcionales (poderes)

{(40) Schre el Tribunal italiano puede verse, entre nosotros, J. RODRIGUEZ-ZAPATA:
«xLa Corte constitucional italiana, (modelo o advertencia?s, en Rew, Depto, Derecho
Politico, niim. 7, 1980, pdgs. 57-79.

(41) Véase M. MazzioTTi: «Il procedimento e la decisione sui conflitti di attribu-
zione fra i poteri dello Statow, en Studi in memoria di Carlo Esposito, vol. 111, CEDAM,
Padua, 1973, pag. 1819,
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0 territoriales (comunidades auténomas, Estados miembros) de un Estado
democrético cada dfa mds penetrado por el pluralismo, dindmico y disgrega-
dor, de la sociedad.

Asi concebido este modele alternativo, sus caracteres lo diferenciarian
profundamente del anterior: habria, inevitablemente, una gran restriccién en
cuanto a los sujetos legitimados para interponer el recurso; el procedimien-
to deberfa tener, valga la contradiccidn, un cardcter menos procesual en los
términos en que se plantea vy s¢ desarrolla (42),

Esta ubicacién del &mbito del conflicto en el marco del prineipio funcio-
nal de divisién de poderes explica probablemente mejor que en ningln otro
£aso las notas esenciales que en nuestra opinidn lo definen: su cardcter resi-
dual o marginal, puesto en prictica reiteradamente por la Corte Costituzionale
italiana mediante la inadmisién de recursos, y su incidencia bdsicamente en
la esfera del poder judicial, es decir, el ¢nico que carece de expedientes para
resolver en via de hecho posibles controversias (43), ocupando iradicional-
mente una posicidn vinculada a esferas competenciales mids rigurosamente
normadas. Los primeros conflictos de atribuciones en Italia se producen en-
tre 1974 y 1975, casi veinte afios después de aprobada la Constitucidn, a
propdsito de las comisiones parlamentarias de acusacidén contra ministros y
de investigacién sobre la Mafia v a instancias de los propios Tribunales que
juzgaban de tales asuntos. En plena coherencia con la dimensidn funcional
de los poderes dsl Estado, la competencia para iniciar el conflicto por parte
del poder judicial se reconoce a los Tribunales que conozcan en el asunto,
no al Consejo Supremo de la Magistratura: asi se demuestra sxplicitamente
la naturaleza no jerdrquica del poder judicial, a la vez que se excluye al
Consejo de la Magistratura vy a la propia Corte Suprema como drganos no
competentes para expresar en ultima instancia la voluntad de los poderes a
que pertenccen.

La ubicacién del conflicto entre poder legislativo y poder judicial, a pro-
posito de las competencias de investigacion de las comisiones parlamentarias,
demuestra por exclusién una sorprendentemente escasa potencialidad conflic-
tual entre la magistratura y el ejecutivo (44) respecto a la tradicional franja

{42y Un elemento que parece también estar presente en Espafia en la fase de
notificacién y requerimiento entre drganos afectados, anterior a la actuacién del Tri-
bunal, del articulo 73.1 de la LOTC.

(43) Véase CrisavuLLI: Lezioni..., op. cit., 11, pags, 372-373.

(44) Véase F. Covcoro: «Corte Costituzionale e Magistratura», en La Corte Cos-
tituzionale fra norma giuridica e realtd sociale (a cura de N, Occhicupo), 11 Mulino,
Mildn, 1978, pdgs. 347-384, en particular 354-355.
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de tension en la esfera competencial de la administracién de justicia, donde
solamente ha suscitado alguna cuestién el problema del nombramiento por
el gobierno de jucces especiales (45).

4. EL SISTEMA ESPAROL DE CONFLICTO DE ATRIBUCIONES

A partir de estos significativos precedentes en los ordenamientos mds:
préximos a nuestro entorne, la primera y esencial caracteristica que confi-
gura y diferencia al sistema espanol de conflicto de atribuciones hay que
buscarla en el silencio de la norma constitucional: un silencio que debe re-
saltar la importancia de la decisién constituyente si tenemos en cuenta que
el propio anteproyecto llegd a contener, hasta su eliminacidén por la Comi-
sién Mixta, un precepto, en el articulo 161, que atribuia al Tribunal Cons-
titucional el conocimiento de conflictos jurisdiccionales y de competencia
que afectaran a materias definidas por la Constitucién.

La trascendencia de esta eliminacién debe subrayarse para entender que,.
de acuerdo con la Constitucién, la resolucién por el Tribunal Constitucional
de conflictos de competencia o atribuciones entre Srganos constitucionales
del Estado aparece como un supuesto marginal frente a los sistemas directos
de control de constitucionalidad previstos en la misma norma suprema.

Y habria que partir de la coherencia de la propia Constitucidn como dise-
fio integrador de todos los procesos y Grganos que deben actuar en la vida
del Estado para descubrir cuél es el principio de racionalidad que la preside,
de acuerdo con los mecanismos de defensa de la Constitucidn por ella misma
previstos. El articulo 161 establece, en efecto, un dmbito de defensa juris-
diccional de la Constitucién orientado en tres direcciones: la defensa frente
a la actividad normativa del Estado, la proteccién de los derechos y liber-
tades y el control de la dindmica territorial, Las competencias que se intro-
duzcan en base al apartado d) del articulo 161.1 sélo pueden ser concebidas.
por la norma suprema con un cardcter periférico o marginal, no alectando
directamente a la esfera material de la vida del Estado que la Constitucién
considera protegible en via jurisdiceional por el Tribunal Constitucional.

Enfocando entonces el tema desde una perspectiva inversa se podria plan--
tear si no es el concepto mismo de Monarguia parlamentaria, del articu-

{453) Ello demostraria la preeminencia en el ordenamiento italiano, en cuanto a su
potencial de conflictividad, del fendmeno de la colisién funcional entre poderes, por
encima de la interferencia competencial en aspectos orgdnicos 0 administrativos, asi
como la propia capacidad del poder ejecutivo para imponer por via de hecho sus.
lineas de actuacidn.
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lo 1.3 de Ia Constitucitn, el niiclec esencial de esa esfera de la vida del Es-
tado no cenccbida como protegible jurisdiccionalmente por la propia Cons-
titucidn; y no sélo porque en €l se integre un mecanismo dindmico relativa-
mente «homologado» de divisidn e interconexién de poderes —el sistema
parlamentario—, sino también porque la propia légica de la Monarquia
parlamentaria, al determinar una posicién activa de la jefatura del Estado
en su funcién de arbitraje y moderacidén prevista en el artfculo 56.1, disefia
un potencial mecanismo de resolucién de conflictos emergentes entre los
poderes del Estado que, por su propia naturaleza, se aleja radicalmente de
los presupuesios que configuran la funcién de control jurisdiccional de la
Constitucién. Y ello vendria justificado en nuestro caso no sélo por los co-
nocidos argumentos de tipo «tradicional» que legitiman la posicidn activa
del monarea (su impulso en la transicidn a la democracia constitucional y su
defensa en momentos excepcionales), sino también por la practica de otros
regimenes comparados, particularmente la reciente experiencia italiana, donde
ha sido el jefe del Estado el que ha debido «poner orden» en un conflicto
politico entre Gobierno y Magistratura,

Ne debe, pues, resultar extrafio que los grupos patrlamentarios de la opo-
sicién (dominados bésicamente por el socialista) presentaran una fuerte re-
sistencia en la tramitacién del proyecto ucedista gubernamental de Ley Orgé-
nica del Tribunal Constitucional. Una oposicién que iba también unida al
rechazo de otros mecanismos de ampliacién del control de constitucionalidad,
como el control previo (46).

Por lo que respecta 3 los argumentos de fondo manejados en el debate,
s¢ insistfa sobre todo en la inadecuacién funcional del conflicto entre Grga-
nos constitucionales al marco de relaciones interorginicas y mecanismos de
control previstos en la Constitucién, con acusaciones explicitas de posible
inconstitucionalidad de la regulacién y amenaza de una dictadura del Tribu-
nal Constitucional (47). Resulta dificil poder determinar, a este respecto, si
¢l proyecto de ampliacién de competencias del Tribunal Constitucional estd
relacionado con los primeros atisbos de ctisis y descomposicidon interna del
partido centrista gubernamental y, en consecuencia, responde a la Iégica alter-
nativa de intentar reequilibrar posibles colapsos del proceso politico median-
te mecanismos «externos» de seguridad.

(46) Véase Javier PErReEz Rovo: «Crdnica de un error: el recurso previo de in-
constitucionalidad contra leyes otgénicas», en Revista Espafiola de Derecho Constifu-
cional.

{47} Véase Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, Cortes Generales,
Madrid, 1680,
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Un segundo problema mds especifico de debate responde a la necesidad
de racionalizar y mejorar las insuficiencias del texto del proyecto, especial-
mente en la regulacién del supuesto desencadenante del conflicto, que en el
texto inmicial hacia referencia a la actitud respectiva de cualquiera de los
drganos sujetos del conflicto frente a los demds, lo que sugeria un marco
potencial de desconfianza reciproca entre Grganos constitucionales dificil-
mente compatible con el suplemento de seguridad juridica que la nueva figu-
ra pretendia introducir,

A partir de esta configuracidn legal y de la posterior docirina constitu-
cional fijada por STC 45/1986, de 17 de abril, la figura del conflicto de
atribuciones empieza a adquirir petfiles propios y diferenciados en nuestro
ordenamiento,

Inicialmente, por 1o que respecta a los sujetos, la configuracidn del sis-
tema espafiol parece adoptar un esquema similar al italiano, donde preten-
den ser los tres poderes cldsicos del Estado los titulares del potencial con-
flicto: la enumeracién cerrada del articule 59.3 de la LOTC excluye légica-
mente toda interpretacién extensiva «a la italiana», sin posibilidad de incluir
en la esfera del conflicto ni al jefe del Estado (48) ni al propio Tribunal
Constitucicnal; éste, por su parte, tiene tutelada su esfera de competencia
frente a conflictos planteados por otros 6rganos en base al articulo 4.° de su
propia Ley Orgédnica, que aunque no ha sido sometido a control de consti-
tucionalidad por el propio Tribunal, si ha suscitado al menos algin criterio
enfrentado entre sectores docirinales de la Magistratura (49),

La referencia explicita al principio de divisién de poderes realizada por
el Tribunal Constitucional en la sentencia citada constituye ciertamente una
original novedad: desde el momento en que el interés preservade por el
proceso conflictual es ¢l respeto a esa pluralidad de la estructura de poderes
constitucionales que tradicionalmente denominamos «division de podeses»
(fundamento juridico cuarto), ello significa que ¢l conflicto aparece como
una instancia, no dnica, de garantia de un determinado sistema de relacio-
nes entre Organos constitucionales dotados de competencias propias. Lo cual
implicarfa, evidentemente, que pueden existir otros mecanismos de autopro--
teccion de esa esfera competencial propia, conforme a la vieja ldgica de la

(48) L. MARTIN-RETORTILLO Baouer: «Conflictos constitucionales de atribuciones
y competencia», en El Tribunal Constitucional, tomo I, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1981, pdgs. 230-231,

(49) SarLvapor DomingUEz MARTIN: «Problemditica v solucién de los conflictos
entre el Poder Judicial ¥ el Tribunal Constitucional», cn jornedas de Estudio sobre el
Consejo General del Poder Judicial (Madrid, 10 a 13 de diciembre de 1981), Consejo-
General del Poder Judicial/Editora Nacional, Madrid, 1983, pags. 299-329.
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Juculté d’empécher, e incluso procesos de mediacidn a través de la fun-
cién de arbitraje de la jefatura del Estado, hasta aceptar, por dltimo, «tam-
bién» (ibidem) la via procesual del conflicto.

Fllo confirmaria la hipétesis del cardcter residual o marginal del con-
flicto, sugerido por el propio Tribunal Constitucional cuando lo define como
un proceso «particular y especialisimos (fundamento juridico cuarto).

Sin embargo, la referencia explicita al Consejo General del Poder Judi-
cial en la LOTC implica por exclusién la ausencia de reconocimiento de le-
gitimacion a los propios drganos judicales, es decir, a los tribunales en el cjer-
cicio de sus funciones propias, con una independencia constitucionalmente
garantizada. La misma Ley Orgdnica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio,
garantiza la independencia de los jueces y magistrados en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional incluso [rente a los Srganos de gobierno del poder
judicial (art. 12.1). Naturalmente, la hipdtesis subsigniente serfa la de si los
conflictos que puedan afectar a cualquier tribunal habrin de ser encauzados
a través del Consejo General (30). Por desgracia, el cardcter enumerativo de
la norma legal impide la ampliacién extensiva del supuesto més allid de sus
propios términos.

Pero no es s6lo esto, sino que, encuadrandoe el problema en el marco de
una interpretacién sistemitica del ordenamiento constitucional espafiol en
su conjunito, la interrogante previa deberia ser la de si realmente, en nuestro
régimen constitucional, puede admitirse la existencia 16gica de un conflicte
entre érganos que afecte a la funcién de juzgar de los tribunales; sobre todo
teniendo en cuenta que la Constitucién ha excluido explicitamente en su
articulo 76.1 la posibilidad de que las Comisiones Parlameniarias de investi-
gacién interfieran minimamente en el ejercicio de la potestad jurisdiccional:
un mandato reiterado en el articulo 52.4 del Reglamento del Congreso de
los Diputados y el 60.3 del Reglamento del Senado. Bien diferente es, en
cambioc, la posicién de las comisiones de encuesta italianas (art. 82 de la
Constitucién de 1947), dotadas de poderes de instruccién perfectamente ca-
lificables como parajudiciales, no en el sentide de que sus decisiones puedan
llegar a tener valor de cosa juzgada, sino por la amplitud de sus poderes
inspectivos, que pueden llegar hasta la orden de interceptar comunicaciones
(algo expresamente prohibido a las comisiones de encuesta del Bundestag

(50) Véase L. MARTIN-RETORTILLO: Op. cif., pdg. 241. Es una hipétesis admitida
en la doctrina italiana, véase MazzioTri: Op. cit,, I, 186; valorada criticamente por
ZAGREBELSKY: Op. cit., 217, para quien el Consejo de la Magistratura «non & soggetio
al poterc di nessun tipo», por el cardcter difuso que define al poder judicial stricto
.SEHSL.
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aleman por el articulo 44 de la Ley Fundamental de Bonn), con capacidad
incluso para acudir a la policia judicial en caso de resistencia (51). Este dlui-
mo elemento ¢s considerado por Pace (52) como confirmacidn de su ejer-
cicio de un «poder» de tipo judicial, aunque con fines de instruccidn,

Se trata, pues, de una configuracién realmente restrictiva que excluye
explicitamente a los tribunales del acceso al conflicto de atribuciones, no
habiéndose aceptado por el Tribunal Constitucional la posibilidad de una
representacidn procesal del Consejo General del Poder Judicial en nombre
de los propios jueces y magistrados.

Esta limitacidn de los mecanismos de legitimacidén para acceder a la via
del contlicio se complementa con la necesidad de una conexidén especifica
entre el 6rgano actor y las atribuciones en conflicto, que deben ser estimadas
como propias: es el elemento que mds destaca la sentencia del Tribunal Cons-
titucional citada, sirviendo ademds como criterio de diferenciacién de esta
figura frente a los conflictos interterritoriales, en los que se admiten supues-
tos de lesién por simple menoscabo —no por invasidon— de compelencias
ajenas. En cambio, los conflicios entre érganos se conciben como un cauce
reparador, no preventivo, exigiéndose la presencia de una revindicacién
competencial a favor del drgano actor frente a la cual las decisiones o actos
en litigio supongan una invasién, actusl y efectiva, de las atribuciones con-
sideradas como propias.

De esta forma la figura del conflicto en el ordenamiento espanol adquie-
re una mayor determinacidn objetiva frente al modelo ifaliang, exigiéndose
una especifica alegacién de las atribuciones en litigio, cuya competencia debe
declarar el Tribunal Constitucional.

EBn consecuencia, ¢l espacio mas natural para el surgimiento de conflic-
tos que afectaran a Ia esfera judicial serfa en la tradicional franja de tensién
de la esfera de gobierno y administracién del poder judicial, susceptible de
una interferencia competencial entre el Ministerio de Justicia y el Consejo
General del Poder Judicial, en el ejercicio de las funciones de gobierno del
poder judicial previstas en el ordenamiento. Bs precisamente el supuesto

(51) Véase A. Pace: Il potere d'inchiesta della Assemblee Legisiative, Giuffrg,
Milan, 1973, que defiende la existencia de un auténtico poder «giudiziario», pesc al
rechazo de la Corte en 1950, al ser la propia comisién de encuesta la que decide la
exiension sectorial o espacial de este poder, pgs. 60 y sigs. También Lavagna: Op. cit.,
pégs. 653 ¥ sigs., concibe las actividades inspectivas como diferenciadas de las de mera
informacion. Véase asimismo A. MawzeiLra: IT Parlamento, I1 Mulino, Bolonia, 1977,
pégs. 132 vy sigs.

(52) PacE: Op. cif., pags. 61 y sigs., aungue se admite en contra la opinién
de VIRGA. '
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implicitamente admitido por el Tribunal Constitucional: en este caso el con-
flicto «tendria como parte pasiva legitimada al Gobierno y como objeto las
disposiciones reglamentarias que se estimasen lesivas por invadir atribucio-
nes del Consejo General del Poder Judicial» (furndamento juridico cuarto).

En cambio, es mds dificil aceptar la viabilidad de un conflicto de atribu-
ciones entre el Consejo General del Poder Tudicial y el Congreso o el Senado:
primero, por la imposibilidad ya sefialada de un conflicto que afecte a la
funcién judicial de los tribunales, que ademas vendria vetado por Ia enume-
racidn restrictiva de los sujetos legitimades en la LOTC, y segundo, porque
el espacio material de interferencia afectaria direciamenie a la funcidn legis-
lativa de ias Cédmaras, imponiendo en consccuencia la eventual puesta en
marcha del procedimiento de control abstracto.

Aunque el Tribunal Constitucionzl no ha querido enfrentarse directa-
mente a la hipdtesis alegada por el Consejo General del Poder Judicial en
los conflictos acumulados que dicron lugar a la sentenciz 45/1986 citada
de que «los objetos propios del conflicto constitucional v de los procesos
de declaracién de inconstitucionalidad no son mutuamente excluyentes, sino
que constituyen circulos secantes por ser también la Constitucién una norma
de distribucidn de competencias» (Antecedentes, 1.9, ¢}, parece, sin embargo,
relativamente claro que la delimitacién objetiva de la figura del conflicto tal
como queda configurada en nuestro ordenamiento, en la medida en que afec-
ta a decisiones adoptadas por los drganos legitimados asumiendo atribucio-
nes que la Constitucién o las leyes orgénicas confieren a otro, implica clara-
mente una alternativa frente al procedimiento directo de control de normas
con rango de ley. Entender, como hace en su alegacion el Consejo General
de! Poder Tudicial, que el procedimiento legislativo no es en st conjunto mas
que una serie de decisiones adoptadas por las CAmaras, susceptibles de afec-
tar a esferas competenciales propias de ofros érganos, aparte de generar, como
sefiala el Tribunal Constitucional, un dificil problema de legitimacién pasiva
(puesto que son las Cortes Generales las titulares del poder legislativo y no
cada una de las Cdmaras) implicaria rechazar radicalmente la 16gica vertical
del sistema de fuentes (53), particularmente el hecho de que «las Cortes Ge-
nerales ostentan la competencia sobre las competencias en el seno del orde-
namiento por refetencia al conjunto de las iustituciones centrales», con la
16gica subordinacién a la Constitucién (fundamento juridico cuarto).

En consecuencia, el ejercicio de la potestad legislativa por parte de las
Cortes, aun con posible invasion de las atribuciones conferidas por 1a Cons-
titucion o las leyes orgdnicas al Gobierno o al Consejo General del Poder

(53) Véase JaviER PErez Rovo: Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984,
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Judicial, quedaria excluido del conflicto (54} para dejar paso al procedi-
miento de control de constitucionalidad.

Sin embargo, cabe también la posibilidad de un planteamiento alierna-
tivo: que el concepto de decisiones, ambiguamente perfilado por el legisla-
dor, lleve implicito un cardcter mds politico; porque, aunque se trate en
tltimo término de esferas de decisidn competencial que deben estar recogi-
das en normas juridicas, es muy posible, como advierte Mortati (55), que
las normas que confieren atribuciones «divengono generiche ed elastiche».
La decisién, como criterio delimitador del objeto, puede planear sobre una
esfera de discrecionalidad, expresién de una autonomia politica propia, con
capacidad potencial para afectar al equilibrio de esferas funcionales y com-
petenciales de los poderes previsto en la Constitucidn, La eventualidad de
una votacién del Pleno del Consejo General del Poder Tudicial que implique
una censura politica contra el Gobierno, o viceversa, como ha llegado a plan-
tearse recientemente en Italia, o de cualquier tipo de acto que exprese una
actitud de critica negativa entre drganos constitucionales mds alld del dmbito
de relaciones interorgénicas previsto en la Constitucion, constituiria efectiva-
mente un supuesto de conflicto politico de gran trascendencia en ¢l sistema
de equilibrios dindmicos interorgdnicos regulados por el ordenamiento cons-
titucional.

Serfa aqui probablemente donde con mayor gravedad se suscitarfan los
problemas inherentes al control jurisdiccional sobte el proceso politico (56),
en una esfera decisional por su propia naturaleza muy alejada del supuesto
de control de constitucicnalidad sobre normas. En la prdctica, este contenido
presumiblemente més politico del supuesto del conflicto deberfa, tedricamen-
te, venir filtrado por el principio de autolimitacién de los tribunales en el
control del proceso politico, asf como por el propio autocontrol de los drga-
nos constitucionales legitimados al plantear el conflicto o al conciliarse en
fase prejudicial (57).

(54) A diferencia de Jo gue, en el mismo supuesio, podria suceder en el medelo
italiano, véase MortTATI: Op. cit., 11, pdg. 1462, v ZAGREBELSKY: Op. cil.

(35) MorTaTi: Op. cit., I, pdg. 1461.

(36) Véase K. LOEwENSTEIN: Teoria de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, pégi-
nas 312-325.

(57) Véase sobre el tema E. ALonNso Garcfa: «El Tribupal Burger y la doctrina
de las *political questions’ en los Estados Unidos», en REDC, niim. 1, 1981, pidgs. 287-
299, 5. D. Panunzio: «Selfrestraint della Corte Costituzionale a proposito della re-
pressione del comportamiento antisindicale dello Stato», en Giwrisprudenza Costitu-
zionale, 1980, XXV, 6, pags. 822-839. También K. LOEWENSTEIN: «La Constitucién cn
vivo: teorfa y précticas, en J. BLONDEL y otros: El Gobierno: estudios comparados,
Alianza, Madrid, 1981, pag. 207.
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En definitiva, la configuracién espafiola del sistema de resolucidn juris-
diccional del conflicto de atribucionss entre 6rganos constitucionales del Es-
tado demuestra, una vez mds, las dificuliades de integracién entre este meca-
nismo y el principio de divisién de poderes inherente al Estado de Derecho,
articulado conforme al modelo constitucional de Monarquia parlamentaria.
Aunque es légico entender que la delimitacidn del dmbito subjetivo del con-
flicto realizada en el articulo 59 de la LOTC aproxima nuestra figura al
modelo italiano de conflicto entre poderes, no parece, sin embargo, estar de-
finitivamente resuelta la alternativa enire un modelo expansivo-organicista
de origen alemén, que carcee de limites explicitos a la funcidén de contrel
jurisdiccional, y un modelo politico-restrictivo que podemos ejemplificar en
el caso italiano, donde a pesar de las amplias posibilidades tedricas atlernati-
vas, el conflicto se define como una figura claramente residual o excepcional.

Por supuesto, en el caso de Espafia, el silencio de la norma constitucio-
nal permite siempre una salida original: mientras en ltalia debe ser el Grga-
no de control, la Corte Costituzionale, el que mediante una rediviva practica
de la vieja tradicion del self-restraint se encargue de excluir en via de admi-
sién una gran multiplicidad de demandas de conflicto procedentes en su
mayoria de drganos en que no culminan los poderes del Estado, en cambio
en Espafia, desde el momento en que ¢s €l legislador el que decide sobtre su
misma existencia, hay una mayor libertad, bien para eliminarlo como una
pura superfluidad, bien para mantensrlo como un eventual circuito excep-
cional frente a potenciales crisis en el sistetna organico del Estado y su pro-
ceso normalizado de programacidn v ejecucién de la funcidn de gobierno.

5, PODER JUDICIAL Y PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES
EN EL SISTEMA ESPANOL

Ahora bien, la verdadera frascendencia del conflicto suscitado desde el
Consejo General del Poder Judicial en el afio 1985, primero por la via del
conflicto y posteriormente mediante el recurso directo que dio lugar a la
sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986, de 29 de julio, consiste en
que a través de él se ponia implicitamenie en discusién no un estricto pro-
blema de conflicto entre attibuciones derivadas de la estructura de divisidn
de poderes establecida en la Constiucin, sino més bien un emergenie con-
flicto constitucional que hasta cierto punto venia a discutir la propia confi-
guracidén originaria del sistema de divisién de poderes del Estado espafiol
al afectar a la posicién del Consejo General en el sistema constitucional de
Srganos supremos del Estado.

El problema vendria derivado en principio de la propia indefinicién del
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texto constitucional, que al regular el procedimiento de constitucion del Conse-
jo habia optado (art. 122.3) por una solucidn mixta, segin la cual ocho de los
veinte miembros del Consejo serian elegidos entre juristas y abogados mediante
un procedimiento «politico» (cuatro por cada una de las Cdmaras), mientras
los restantes miembros serfan de extraccidn profesional, pere sin que la Cons-
titucién precisara exactamente el sistema de designacién. Que se trataba de
una muestra mds de las decisiones constitucionales dilatadas en el tiempo por
¢l constituyente era algo que puede confirmarse si recordamos que el texto
final sustituia a la redaccién originaria del anteproyecto, segln ¢l cual el nom-
bramiento de los doce vocales profesionales del Consejo tendria lugar «en pro-
puesta y representacién de las distintas categorias de jueces y magistrados».

La perspectiva de un largo y complejo proceso de elaboracidn de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, que vendria a desarrollar definitivamente las
previsiones del titulo VI de la Constitucién (que no se aprobaria hasta el
afno 1983), obligd a la promulgacién de la Ley Orgdnica 1/1980, de 10 de
enero, en la que se optd (58) por desarrcllar la alternativa profesional en el
sistema de eleccién de los doce vocales de extraccidn judicial, que serfan
designados por todos los miembres de la carrera judicial en activo (disposi-
cidn transitoria quinte), a la vez que se ctorgaban al Consejo amplias facul-
tades en asuntos de autogobierno, funcionamiento, personal y servicios, «y
demas materias de su competencia en el dmbito de la presente ley», que serfan
efercitadas a través de una actividad normativa independiente en forma de
reglamentos: unos reglamentos que se aprobarian por mayoria de tres quin-
tos del Consejo en Pleno, publicAndose en el Boletin Oficial del Estado.

F] sistema resultante venfa, pues, a homologar el modelo espafiol a los
esquemas dominantes en las Constituciones de posguerra (Francia, Italia,
Portugal): en primer lugar asegurandc la autonomia del poder judicial me-
diante la creacidn de un drgano de gobierno separado del ejecutivo, incorpo-
racién a través de la cual el Derecho censtitucional europeo parece culminar
histéricamente la realizacién efectiva del principio de divisién de poderes
desconectando —al menos en parte— la esfera administrativa de la organi-
zacidn judicial de su tradicional dependencia del Ministerio de Justicia; y
en segundo lugar concretando un sistema de designacién en el que predoemina
la extraccion profesional-corporativa, més adecuado a la ldgica parlamenta-
ria, frente a la impronta presidencial que caracteriza al sistema francés (59),

{58) Sin generar, por cierto, apenas ningdn tipo dc oposicién parlamentaria, véase
Ley Orgénica del Consejo General del Poder Judicial. Trabajos parlamentarios, Corles
Generales, Madrid, 1980, pdgs. 261 vy sigs.

(59) V. C. Morrari: Istituzioni, cit,, tomo II, ¥y P. AnprEs IrdREz, C, MoviLLA
Avvanez: El Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1986.
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que, al asegurar un mayor margen de despolitizacién del poder judicial, debe
garantizar un reforzamiento de Jos mecanismos «neutrales» de control sobre
la actividad politizada del Estado intervencionista contemporaneo (60).

Esta concrecidn relativamente normalizada tenia lugar, sin embargo, en
nuestro caso en ausencia de una explicita normativa constitucional que regu-
lara la constitucidn y competencias del Srgano de gobierno del poder judicial:
normativa que evidentemente debia cumplir una funcidén prioritaria en la
configuracién del régimen constitucional espafiol al decidir el sistema de
designacion y, en consecuencia, de expresién politica del drgano encargado
de representar no sdélo como una representacidn ad intra, sino también ad
extra, cs decir, ante la opinién pdblica y ante todo el conjunto del Estado, al
poder judicial, aun careciendo de la posibilidad de ejercer funciones auténti-
camente jurisdiccionales. Eleccion profesional o eleccién politica aparecerian
como elementos condicionantes alternativos de la posicién y funcién del 6rga-
no y, en consecuencia, del sistema constitucional espafiol en su conjunto.
Porque aunque es bien cierto, en una perspectiva formalista, que «la posi-
cién de los integrantes de un drgano no tiene por qué depender de manera
ineludible de quienes sean los encargados de su designacion, sino que deriva
de la situacién que les otorgue el ordenamiento juridico» (STC 108/86, fun-
damento juridico décime), también lo es que el sistema de designacién esta-
blece determinados nexos de ubicacién politica que inciden en la posicién
del érgano deniro del conjunto del Estado: de no ser asi seguramente nunca
habria tenido razén de existir la abundaniisima literatura que se preocupa
por las diversas formas de designacién del presidente de la Reptblica (61).

(60) Planteamiento que tiene sus primeras manifestacionss en una ya vieja tradi-
cidn anlipolitica y caracterfstica del periodo de posguerra, véase O. BACHOFF: [ueces
y Constitucién, Taurus, Madrid, 1367; que engarza posteriormente con concepciones
estractural-funcionalisias, véase N. LUHMANN: Sistema juridico y dogmdtica juridica,
citado, y desde una perspectiva comparada, J. BLonpeL: Infroduccidn al estudio com-
parativo de los gobiernos, Rev. de Qccidente, Madrid, 1972, pags. 494 y sigs.

(61) En contra de las tesis formalistas podrian rccordarse los enfogues funciona-
listas que, partiendo de la creciente repolitizacién del Estado keynesiano-intervencio-
nista, parecen exigir como alternativa frente a la penetracidén de los poderes pablicos
en la sociedad, el reforzamiento alternative dc los mecanismos neutrales, basicamente
judiciales de conirof, concebidos como clementos separados del sitema politico, véase
N. LuaMann: Op. cit.,, o mas recientemente J. JOWELL y D. OrLiver (eds.): The
Changing Constitution, Claredon Press, Oxford, 1985, Una alternativa que lleva impli-
cito, sin embargo, el riesgo de una corporativizacidén de la funcién judicial, véase en
general P. C, ScumiTror v G. LEMBRUCH (eds.): Trends Toward Corporatist Interme-
diation, Sage, Londres, 1979, y 5. BERGER (ed.): Organizing Inferests in Wesiern Europe,
Cambridge., 1981; también P. ANDRES IBAREZ y C. MOVILLA ALVAREZ: Op, cif., pé-
ginas 88-95.
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El problema nos sitda frente al amplio debate sobre los érganos consli-
tucionales del Estado u drganos inmediatos, cuya regulacidn exigiria teérica-
mente una decisidn materialmente constitucional que sélo puede correspon-
der al poder constituyente. Lleva algo de razdén Pizzorusso (62) cuando sefiala
que el debate sobre la categorfa de los Grganos constitucionales puede resultar
actualmente algo desfasado (63), en particular cuando nos enfrentamos a un
drgano que no ejerce en rigor ningiin tipo de funcidn estrictamente jurisdic-
cional. Sin embargo, como ha sefialado Mortati (64), la dificultad surge por
la particular naturaleza del érgano encargado de atender una finalidad cons-
titucional, como cs la independencia de la judicatura, a través de una via ins-
trumental que consiste en una actividad meramente ejecutiva. Existe, pues,
una cierta duplicidad funcional en virtud de la cual el Consejo ocupa la
posicidn de vértice del poder judicial en el dmbito de la funcidn instrumental
de autogobierno, mientras Ia funcién sustancial de la jurisdiccién culmina en
el Tribunal Supremo. El poder judicial se prseniaria, pucs, como «polere
bicefale, fornito di due vertici distintis.

Sin embargo, la primera delerminacién en el tiempo de la voluntad cons-
tituyente, realizada por cl legislador en el afio 1980 con la Ley Orgdnica del
Consejo General del Poder Judicial, aseguraba un sistema de extraccidn cor-
porativa entre distintas categorias de jueces y magistrados, pero mediante
mecanismos electorales de cardcter mayoritario, lo que evidentemente se
convertia en un obstidculo para reproducir, en el 6rgano de gobierno del
poder judicial, el pluralismo subyacente dentro del colectivo de titulares del
poder judicial: una [inalidad que el propio Tribunal Constitucional atribuye
al articulo 122.3 de Ia Constitucién (STC cit., fundamenio juridico decimo-
tercero).

De este modo, el poder judicial iba a acabar convirtiéndose en el Gnico
sector de la estructura institucional central del Estado espafiol en que se
produce una incorporacidn sin operarse practicamente ninguna solucidn de
continuidad del anterior substrato franquista al micvo marco del Estado
constitucional que nace a partir de 1978, a la vez que se refuerza considera-
blemente su dmbito de autonomia politica en la esfera de gobierno del poder
judicial; todo ello en ausencia de una Ley Orgdnica del Poder Judicial que
no terminard de claborarse hasta el afio 1985. Se trataba, pues, de una solu-

(62) A. Przzorusso: Lecciones de Derecho Constitucional, cit., CEC.

(63) Las referencias bésicas scrian las obras de JELLiNEk: Teoria general del Es
tado, Albatros, y H. KeLseN: Teoria general del Estado. Viasc més recientemente
G. Treves: «Organo e soggettivith dell’organos, en Studi in memoria di Carlo Espo-
sito, 111, CEDAM, Padua, 1973, pdgs. 1739 vy sigs.

©4)  [Istituzion! di Diritto Pubblico, cit., 11, pdg. 1284,
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cién técnicamente correcta, pero probablemente insuficiente desde un punto
de vista politico.

Las consecuencias, que seria imposible intentar resumir aqui, iban a tra-
ducirse en un progresivo enrarecimiento de las relaciones entre ciertas instan-
cias del poder judicial, particularmente su Consejo General, y los restantes
drganos democraticos del Estado espafiol, coexistiendo con el secular pro-
blema de la saturacién, lentitud y todo un sin nimero de deficiencias de la
Administracién de Justicia. Tras el complejo proceso de configuracidn de la
gstructura territorial del Estado a partir de las previsiones del titulo VIII de
la Constitucién, puede decirse que ésta era la mds grave cuestion pendiente
en la tarea de puesia en marcha de las previsiones de la norma constitucional.

En el afio 1985, y después de un complejo debate parlamentario (65), la
Ley Orgénica del Poder Judicial introdujo una trascendental revisién en el
modelo provisional de la Ley de 1980, incorporando dos transformaciones
que afectan a la composicién y competencias del drgano de gobierno del
poder judicial: primera, el sistema de eleccidn de los doce vocales judicia-
les del Congreso, que pasa del procedimiento profesional-corporative al pro-
cedimiento politico, siendo elegidos por las Cdmaras; y segunda, la restric-
cion de la potestad reglamentaria auténoma del Consejo, particularmente en
lo que afecta a la regulacién del Estatuto juridico de los jueces y magistra-
dos integrantes de Ia carrera judicial, que pasa a ser atribuida al Gobierno
por la disposicién adicional segunda de esta Ley Orgénica.

Con independencia de las eventuales valoraciones acerca de la constitu-
cionalidad de este cambio, es evidente que en si misma considerada la refor-
ma opera una considerable restriccidn en el dmbito de autonomia del poder
judicial, configurando un modelo distinto de divisién de poderes: eventual-
mente podria considerarse, como sefialaron algunas de las alegaciones de
las partes en los conflictos planteados y finaimente desestimados por el primer
Consejo General del Poder Judicial, frente a un tipo de posible infraccién o
conflicto constitucional, por una presunta invasion de competencias del legis-
lador ordinario frente al legislador constituyente (STC 45/1986, Anteceden-
te 4.°, b), puesto que el disefo integro de los drganos constitucionales del
Estado, es decir, el principio mismo de division de poderes, deberia encon-
trarse en la Constitucién, sin que pueda ser alterado por la actuacién de los
Srganos constituidos. Bajo esta perspectiva resultarfa, pues, parcialmente
acertada la alegacion del primer Consejo (Antecedente 1.°, d) cuando afirma
«no es admisible que la configuracién del drgano constitucional que es el

(65) Véase P. Anpriis [BANEZ y C. MoviLLA ALVAREZ: Op, cit, pdgs. 75 y sigs.;
también la STC citada 108/1986.
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Consejo General del Poder Judicial quede deferida a la decisién del legisla-
dor, pues si asi fuera estariamos ante un érgano constitucional cuya significa-
cidn institucional podria ser distinta cada cuatro afioss.

Sin embargo, no cabe otra posibilidad constitucionalmente razonable des-
de el momento en que es ¢l propio constituyente el que ha dejado aplazada
y diferida a lo largo del tiempo la decisién a partir de la cual el legislador
organico determinard los términos de la eleccién de los doce vocales de ex-
traccidn judicial del Consejo.

En consecuencia, rechazada por el Tribunal Constitucional la posibilidad
de una inconstitucionalidad de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985,
el problema deja de ser el de si un modelo u otro de Consejo General del
Poder TJudicial sea inconstitucional, sino el de que, puesto que la configura-
cidn de este érgano no estd predeterminada por la Constitucién (STC 108/
1986, fundamento juridico undécimo}, caben diversos modelos constitucio-
nales del Consejo General del Poder Judicial y, en consecuencia, diversas for-
mas de concretar el principio de divisién de poderes, atribuyendo mayor o
menor autonomfa politica al érgano de gobierno del poder judicial (66).

El propio Tribunal Constitucional admite implicitamente la posible con-
sideracion de una cuasi laguna cuando afirma «que una autorizada opinién
doctrinal entienda que los érganos constitucionales, entre los que se incluye.
al Consejo, deban venir regulados en sus elementos esenciales, entre los que
se incluiria la forma de designacién de sus componentes, por la propia Cons-
titucién, no implica que del texto constitucional deban deducirse forzosa-
mente todos esos elementos cuando basta su simple lectura para comprobar
que no regula algunos de ellos, Podrd decirse, en este caso, que la Constitu-
cién adolece de un fallo técnico, o que la doctrina citada no es aplicable en
este supuesto, o darse cualquier otra explicacién» (fundamento juridico undé-
cimo) .

En consecuencia, admitiendo la constitucionalidad de las soluciones al-
ternativas (la de la Ley de 1980 y la de 1985) en la medida en que fa Cons-
titucién ne predetermina la composicién exacta del 6rgano, y siendo asi que
las reglas de eleccién pueden generar modelos politicos alternativos sobre la
posicidn del poder judicial en el conjunto del sistema de divisién de poderes
del Estado espafiol, constituyendo una decisién materialmente constitucional,
no parece del todo coherente rechazar, come hace el Tribunal Constitucional,
la argumentacién de «que el poder legislativo, al cumplir el mandato cons-

(66) El hecho de que la LOPT supone una efectiva disminucién de la independen-
cia del poder judicial, sin afectar por ello a su constitucionalidad, es incluso admitido
en la alegacion del letrado de las Cortes Generales en el citado recurso de inconstitu-
cionalidad (STC ult. cit., Antecedente cuarto aj.
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titucional, actie como poder constituyente al regular un 6rgane constitucio-
nal cuya configuracién estd predeterminada por la Constitucién, precisa-
mente porque no existe tal predeterminaciéne, ya que si existiera tal prede-
terminacién el legislador o bien actuarfa mediante ley de reforma (es decir,
como poder constituyente constituido) o bien se situaria lisa y llanamente
en el terreno de la inconstitucionalidad.

En definitiva, y por lo que respecta a la posicién del poder judicial y su
érgano de gobicrno en nuestro sistema constitucional, resuitaria que el prin-
cipio de divisién de poderes adopta una posicién relativamente indefinida
¥ evanescente, sin que quepa una concrecidén definitiva por parte de los
propios érganos constituidos, al menos en la medida en que no sea una ley
de reforma Ja que determine el contenido explicito de esa cuasi laguna cons-
titucional que, en relacién con el sistema de eleccidn de Jos vocales del Con-
sejo General del Poder Judicial, presenta el texto constitucional de 1978,
En ausencia de esa ley de reforma es evidente que toda decisién del legisla-
dor organico en el marco de la Constitucién, configurando eventuales mo-
delos alternativos de organo de gobierno del poder judicial, es legitimamente
admisible, pero también lo es que en este caso el legislador ejerce supletoria-
mente una cierta funcién paraconstituyente que dificulta una definicién,
segura y estable en el tiempo, de la posicién del poder judicial en ¢l sistema
de divisién de podetes de la Constitucién espafiola.

Con todas sus dudas y ambigiiedades se trataria, sin embargo, de una
solucién relativamente coherente por parte del constituyente espafiol si con-
sideramos que en el constitucionalismo contemporédneo el principio de divisién
de poderes aparece mis bien como un esquema implicito dentro del modelo
orgdnico diseflado por las respectivas Constituciones, dotado, en consecuen-
cia, de una clerta potencialidad dindmica que debe permitir su mejor adecua-
cién al soporte de una Constitucién material sometida a procesos historicos
de profundos cambios v transformaciones. Ello responderia probablemente
a los postulados politicos subyacentes al concepto mismo de divisién de po-
deres, dotados de una cierta capacidad de resistencia frente a la posibilidad
de una concrecidn definitiva, en via jurisdiccional o legislativa, de la posicidn
respectiva en el sistema orgdnico y, en consecuencia, del proceso politico en
su conjunto.

En el caso espaiiol, esta potencialidad dindmica podria ser precisamente
¢l instrumento que permitiera una adecuacidén histérica del érgano de go-
bierno del poder judicial a las exigencias de consolidacién constitucional del
Estado democrético de Derecho, a la vez que admite alternativamente la po-
sibilidad de un medelo profesional-corporative que refuerce la autonomia del
Grgano de gobierno del poder judicial.
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