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I

La pretensién de razonar acerca del reflejo de la separaciéon de pode-
res en el actual sistema constitucional espaitol, nos sitiia ante una fuen-
te viva de problemas juridicos, con una amplia secucla dec interrogantes,
pero también de implicaciones insospechadas, alguna de cuyas caracte-
risticas mc ha interesado desde diversas perspectivas. De ahi que intente
ahora aglutinar y trabar tales consideraciones desarrollandolas en la
medida de lo posible con el afan de lograr un discurso unitario.

Hablar de la.separacion de poderes implica acercarse a una realidad
bifronte, de doble faz; no en baldec los estudiosos del Estado se refieren
con frecuencia al ejemplo de Jano. Esta, de una parte, la vertiente de lo
sugestivo: lo que tiene de mito, de idea fuerza, el arrastre de la utopia
con su amplio halo, como bien destac6é don Nicolas Pérez Serrano en
un trabajo que se sigue leyendo con interés, la importancia que tienen
estos comelas en la realidad social de los pueblos. Pero estd, también,
de otra parte, la variante de lo eficiente, lo que tiene de opcratividad
real, las enormes consecuencias practicas que puede implicar.

Y, por supuesto, bajo las dos vertientes, se trata de algo cuya presen-
cia se palpa en la calle, en la opinién publica, no digamos entre los poli-
ticos de uno y otro color (aunque a veces metan la pata hablando burda-
mente de la divisién de poderes).

¢En qué medida aparece o se refleja la divisién de poderes en la
actual Contitucién espanola? Tal seria el interrogante basico punto de
partida de la indagacién que nos redne. Si la respuesta resulia global-
mente positiva, si se estima que la Constitucién de 1978 refleja la filoso-
fia de la separaciéon de poderes, ¢cudl es su dmbito y amplitud real?
¢Hasta dénde alcanzan sus exigencias? ¢Cudl es, mas en concreto, el
contorno de sus estribaciones, cuiles sus detalles, cudl el relieve de sus
pequenieces y nimiedades? ¢A través de que fé6rmulas se garantizan sus
implicaciones? Y, en esta linea, ¢chasta dénde alcanzan las previsiones
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constitucionales, cudles son sus topes, de dénde no debe pasarse? ¢Cuél
es, dando un paso mas, el espacio que queda a la normal disponibilidad
del Legislador? ¢De dénde no deberd éste pasar? Sin duda, todas estas
preguntas que van punteando la indagacién central, nos deparan mucho
tema para la limitada ocasién que me he propuesto. Se trata de reflexio-
nar para levantar interrogantes sobre todo, pues la materia exigiria
mucha mas atencién de la que ha merecido. Ojal4 esta sencilla labor
que me he propuesto contribuya a animar a los estudiosos a insistir en
temas de tanta enjundia, tan llenos de consecuencias.

I1

Para situar el problema, y como punto de partida, hay que considerar
¢l nombre que esta en la mente de todos: Carlos Luis de Secondat,
barén de la Bréde y de Montesquieu, que nacia ahora hace tres siglos
precisamente. En 1748 aparecc su famosa obra De l'esprit des lois, joya
de la literatura juridica y politica —o simplemente, de la literatura—,
que por cierto no escapé al destino, reservado a tantos libros ilustres, de
ser incluido en el Indice de libros prohibidos. Libro, por supuesto, que
ha sido fuente de los mas variados usos: respetado, apreciado, citado,
esgrimido, manipulado, estirado, deformado, apoyo de numerosas reali-
zaciones y construcciones sociales, plantilla de abundantes leyes y aun
constituciones, no escasean los supuestos de utilizacién con bien poco
rigor o con enorme libertad. Pero sicmpre presente la doble faz a que
aludia antes, la verticnte del mito, de la idea fuerza, que empuja y arras-
tra, aun por encima del m4s minimo rigor, pero también ese apoyo para
elaboraciones concretas y tangibles, con consecuencias que no han sido
de despreciar. En todo caso, y siempre, doctrina e instrumento contra el
absolutismo —contra la arbitrariedad o la tirania, podiamos decir inclu-
so— que, como ha sido bien notado, y es el frecuente destino de tantos
remedios valiosos, sc clabora en pleno periodo absolutista (aparece,
como se recordard, bajo el reinado de Luis XV).

De la famosa obra —para la cual el autor, con toda modestia, y ele-
gancia, se permite reclamar una gracia en el Prefacio, la de que no se
juzgue por la lectura de un momento lo que es un trabajo de veinte
anos— es especialmente utilizado, cuando se aborda el tema que ahora
nos ocupa, del ya clasico libro undécimo, el capitulo VI, que trata «De la
Constitucién de Inglaterra». Y que se inicia con la conocida afirmacién
«Hay en cada Estado tres clases de poderes...»

«Il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs: la puissance légis-
lative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit
des gens, et la puissance executrice de celles qui dépendent du
droit civil...»

Entre las afirmaciones archicitadas que alli se contienen, se encuen-
tra también ésta:
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«Il n’y a point encore de liberié si la puissance de juger n’est pas
separée de la puissance législative et de I'exécutrice. Si elle éiait
jointe a la puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté
des citoyens serait arbitraire: car le juge serait législateur. Si elle
était jointe a la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la forme
d’un oppresseur.»

Y ahi sc contienen, también, sentencias tan conocidas como la de
que los jueces no son mas que «la boca que pronuncia las palabras de la
ley; seres inanimados cuya fuerza o rigor (de la ley) no pueden mode-
rar, etc. Cada vez que se vuelven a leer unas y otras impresionan las
palabras por su fuerza y por su peso, al margen de la carga polémica o
del juicio sobre su alcance. Afirmaciones como las citadas, y otras seme-
jantes, han constituido el soporte para la construccién de la teoria de
los tres poderes, la famosa trilogia, dejando corta la paradbola de la
simiente de mostaza: {Quién podria intentar medir o calcular la de tron-
cos y ramajes, los bosques espesos, que derivarian de tan contenido ori-
gen! Tres poderes. Separacion. Construccién tantas veces iluminada
desde criterios rigidos, desde un afan o una ilusién de automatismo.
Hace, asi, su aparicién en ecscena, con facilidad, la vertiente del mito.
Habria que destacar, en efecto, el caracter irreal de cualquier plantea-
miento mecanicista, lo que no obsta, en absoluto, para que haya podido
servir de apoyo y aun de base real para apoyar movimientos histéricos
de gran intensidad y cficacia. Alcances practicos cuantiosos, pura irrca-
lidad en el terreno de la légica de las construcciones que no ha dejado
de plasmar incluso en una sorprendente —y admirable— experiencia
geografica, mejor dicho, urbanistica: se admiran, asi, las impresionan-
tes construcciones arquitecténicas que en buen nimero de capitales del
continente americano han cuajado en la correspondiente plaza que
reine —unidos pero separados— los palacios correspondientes a cada
uno de los tres poderes. Fisica realidad palpable, teorizacion a las veces,
tan evanescente. Se entra, asi, en el campo de las interpretaciones, de
los malentendidos: de c6mo Montesquieu false6 —o malinterpreté— la
realidad inglesa; de cémo a su vez, en tantas ocasiones, se ha ido
falseando lo que habia dicho Montesquieu; de cémo lo que se dice que
dijo Montesquieu fue llevado a limites sorprendentes. Se diran, asi,
seguidores del criterio de la division de poderes los que plasmaron el
modelo norteamericano de presidencialismo, en el que llegaria a jugar
un papel relevante la distincién entre poder constituyente y poder cons-
tituido, y en el que los poderes del juez quedarian enormemente resalta-
dos; se diran también seguidores de la doctrina los que articularon el
que podria denominarse esquema francés, en el que resali6 la soberania
del parlamento y el claro embridamiento del juez (al margen de que
ultimamente soplen vientos diversos).

He hablado de modelo, de esquema: habrd —si es que lo hay— un
prototipo, pero luego la realidad efectiva que se plasma en cada supues-
1o histérico es tan peculiar que no puede por menos de ofrecer enormes
diferencias entre unos casos y otros. Y es que, en efecto, si se comparan
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las concreciones histéricas —no escasas— que han llegado a fraguar, si
comin a todas ellas seria el hablar de los tres poderes, luego los detalles
y pormenores, o el simple desarrollo, es normal que no coincidan —y
aun que difieran enormemente—, sin que deje de suceder que cuando
se esta hablando de los tres poderes, se esta hablando de cosas distintas,
que no coincidan, en suma, los términos de la trilogia. Caracter evanes-
cente de la construccién, pues no es en efecto, como tantas veces sucede
en las ciencias sociales, un modelo férreo que dé soluciones de una vez
por todas, y que haya previsto para siempre todos los problemas. Nada
parecido hay, en efecto, en las hermosas y elocuentes paginas del barén
de Montesquieu. Su finura, su matizado juicio, su capacidad de anélisis
y ponderacién chocaria indeleblemente con rigideces y automatismos,
con esquemas férrcos, con moldes inalterables e inmutables. Frente a lo
resbaladizo de quicnes quieren aferrarse a lo inasible, frente a lo irreal,
en suma, de una falsa apariencia, hay en el propio libro undécimo de la
obra la referencia a algo mucho m4s firme y seguro, con mas peso y
consistencia, més apegado al plano de la realidad, aunque exija un
esfuerzo permanente, y no venga a resolver el problema de una vez por
todas. Se contiene, en efecto, en el capitulo cuarto, donde se sigue
tratando la cuestién abordada en el anterior capitulo, que es nada
menos que la de la libertad: libertad politica que no aparece mas que
donde no se abusa del poder. Y puntualiza asi, al respecto:

«Pues es una experiencia eterna que cualquier hombre que tiene
poder se ve inclinado a abusar de él; y llegara hasta donde encuen-
tre limites. iQuién lo dirfa!: la propia virtud tiene necesidad de
limites.»

Rematando asi la observacién:

«Para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la dis-
posicién de las cosas, el poder contenga (arréte) al poder.»

Que el poder contenga al poder. Ahi radica, a mi modo de ver, la clave
de béveda de toda la construccién. He ahi el nicleo y la sintesis de toda
esta filosofia. Pero en su aparente sencillez, va a resultar de una enorme
complejidad. No habra ya una férmula, lejos de cualquier artificio de
acero, que valga para todas las ocasiones. Va a ser preciso ahora elabo-
rar una respuesta propia y peculiar para cada caso, preparar un comple-
jo disefio para cada situacién. Demanda esta filosofia, en efecto, un sis-
tema propio de pesos y contrapesos, el cdlculo preciso de los espacios
y de los limites, de los motores y de los frenos. Frente a la rigidez o
al automatismo de una trilogia imperecedera y véalida para siempre
—utopia luego inalcanzable en la practica que se dispersa en una plura-
lidad de respuestas efectivas—, creo que lo real, lo valido, es esta receta
de bisqueda del sistema de pesos y contrapesos para cada supuesto, un
poco al modo de las recetas magistrales, que exigen una preparacién
especifica y diferenciada. Sin importar si seran tres o més los poderes
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—aunque comprendo también la fuerza de la cifra magica—, sino que
cada poder tenga sus contrapesos, sus compensaciones, los limites que
puedan contenerle. Lo que demanda inexcusablemente una laboriosa
tarea de orfebreria social para cada respuesta.

Louis Althusser escribi6 brillantes paginas sobre Montesquieu. Y tra-
t6 de situarle. Insisti6, asi, en los intereses sociales que defendia, los de
la nobleza. Pero dird de él en sentencia ya célebre: «este opositor de
derechas ha servido, en el curso del siglo, a todos los opositores de
izquierdas». El propio autor destacar4, al estudiar el libro undécimo,
como se trata en su mayor parte de una ilusién histérica; exponiendo,
igualmente, las que él llama las dos audacias de Charles Eisenmann en
las famosas paginas que éste dedicé a Montesquieu. Primera audacia:
demostrar que no existia la famosa teoria de la separacién de poderes.
Segunda audacia: recalcar que en puridad se trataba de combinaciones,
fusiones y enlaces de y entre los poderes. Se destaca, como colofén, que
la moderacién surge del equilibric de los poderes, de donde arranca el
interés por las combinaciones de fuerzas y por el reparto ponderado.

Lo que me lleva a mi a insistir para remachar esta reflexién: no a
unas plantillas rigidas, sino a un sistema de pesos y contrapesos, de
potencias y controles, que deparara, necesariamente, férmulas distintas
para cada aplicacién.

Llegados a este punto, podemos tornar el enfoque para centrarnos
sobre la actual realidad espaiiola.

111

I.a pregunta clave de nuestra indagacidn seria la siguiente: ¢recibe la
vigente Constitucidn esparola la teoria de la separacién de poderes? ¢Se
deja sentir su filosofia?

Recuérdese que una significativa veta del constitucionalismo, desde
los albores del liberalismo, ha sido sensible a la recepcién expresa de la
teoria de los tres poderes, que plasma en textos y documentos muy
cualificados. Tal seria el caso de algunas de las mas celebradas Declara-
ciones de Derechos de las colonias —o antiguas colonias justo al articu-
lar su independencia— de América del Norte (precediendo al icxto de la
correspondiente Constitucién alguna de dichas Declaraciones). Asi, en
el Bill of Rights, del buen pucblo de Virginia, de 1776, se dir4d en el
epigrafe V:

«Que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial del Estado deben
estar separados...»

Muy gréfico resulta también —muy descriptivo, ademés— el criterio de
la de Massachusetts, de 1780, cuyo epigrafe XXX puntualiza:

«In the government of this commonwealth, the legislative depart-
ment shall never exercise the executive and judicial powers, or
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either of them; the executive shall never exercise the legislative and
judicial powers, or either of them;the judicial shall never cxercise
the legislative and executive power, or either of them; to end it may
be a government of laws, and not of men.»

Por dltimo, bastard como muestra la tan conocida afirmacién del
punto 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de la Convencién de 1789, cuyo segundo centenario se celebra gozo-
samentc ahora, incorporada hoy, no se olvide, al bloque de la
constitucionalidad en Francia:

«Toute societé, dans laquelle la garantie des droits n’est pas assu-
rés, ni la séparation des pouvoirs determinée, n’a point de constitu-
tion.»

Este texto, tan citado, y tan importante, nos depara, ademds, un nue-
vo motivo de reflexién: la idea de que la separacién de poderes tiene
algo que ver —aqui se mencionan conjuntamente— con la garantia de
los derechos a la hora de levantar una barrera al poder absoluto. En
esta linea, observaba certeramente don Nicolds Pérez Serrano que si de
lo que se trata es de limitar el poder absoluto, el reconocimiento efecti-
vo de un amplio elenco de derechos fundamentales puede obviar deter-
minadas insistencias sobre la separacién de poderes. Serian dos modali-
dades complementarias que se ordenan a un mismo fin. Algo diré mais
adelante al respecto al comentar algunos pasajes de la actual Constitu-
cién espafiola.

Para concluir las referencias, debe quedar constancia de que la linea
auspiciada por las Declaraciones de Derechos se recibe también en los
propios textos de las Constituciones. Bastara citar como ejemplo el que
nos depara la Constitucién de Colombia —valga como pequerio home-
naje personal al querido pais, que tan dificiles circunstancias atravie-
sa—, como muestra de una corriente muy fértil en aquél continente
(dicha Constitucion ¢s de 1886, si bien la version del precepto que trans-
cribo se ofrece asi tras la reforma experimentada en 1945). En efecto, el
Titulo V, con la ribrica «De las ramas del poder piblico y del servicio
publicor, se abre con el articulo 55, que tiene esta redaccién:

«Son ramas del Poder Publico la Legislativa, la Ejecutiva, la Juris-
diccional.

El Congreso, el Gobierno y los jueces tienen funciones separa-
das, pero coloboran arménicamente en la realizacion de los fines
del Estado.»

De modo que, de una forma o de otra, la doctrina de la separacién de
los tres poderes ha tenido acceso expreso a muy cualificados textos.

¢Y la Constitucion espariola de 1978, cual ha sido su rcaccién al res-
pecto? Diré de-entrada que, por fortuna, se ha librado de una recepcién
de corte mecanicista y enumerativo. No se ha puesto, por asi decir, el
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sello o cuiio que haya grabado con nitidez, en un anagrama inconfundi-
ble, la silueta de los tres poderes. Lo que no es obstaculo para que en la
misma suene clara la filosofia de la separacién de poderes. No se olvide
que si cualquier Constitucién quiere superar en la medida de lo posible
las carencias anteriores, el régimen politico espafol precedente se
caraclerizo, entre otros, por el dato relevante de que el Jefe del Estado
asumia todos los poderes del Estado, en una solucién inequivoca de
concentracién de poderes, por mas que el paso del tiempo forzara de
alguna manera a aflojar la tensién de tal concentracién. Nada es de
extranar, por eso, que la nueva Contitucion hubiera de tomar partido en
relacién con toda esta problemaitica, en relacién, también, con la moda-
lidad concreta de la separacién de poderes. Pero ¢c6mo?

En la STC 45/1986, de 17 de abril, que resuclve los conflictos inter-
puestos por ¢l Consejo General del Poder Judicial contra la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, de 1985 (citada en adelante como LOP)), se afir-
ma a lo largo del fundamento juridico cuarto:

«El conflicto de atribuciones garantiza (...) la existencia de la mis-
ma estructura constitucional concebida como sistema de relacio-
nes entre 6rganos constitucionales dotados de competencias pro-
pias, que se protegen también a través de esta via procesal. El inte-
rés preservado por el proceso conflictual es estrictamente el de
respeto a la pluralidad o complejidad de la estructura de poderes
constitucionales, lo que tradicionalmente se ha llamado “divisién
de poderes”...»

Tomemos nota, junto a la directa referencia final, de expresiones como
«la pluralidad o complejidad de la estructura de poderes constituciona-
les», la «estructura constitucional concebida como sistema de relaciones
entre érganos constitucionales». Suena, en efecto, en el actual sistema, a
poco que se analice, la musica de la separaciéon de poderes. No es nada
dificil localizar incluso unos cuantos elementos terminoldgicos. No,
recalco, la mencién a los «cldsicos» tres poderes ni a férmulas simplis-
1as. En cambio, la contemplacién del panorama constitucional depara
un complejo entramado que responde al criterio de pesos y contrape-
sos, acciones y limites, relaciones y barreras. Sin que sea facil levantar
un resumen simple, extractar en un plano de pocos trazos. Antes, al con-
trario, resulta dificultoso aventurar una descripcion de lo que es un
complejo enrevesado y bien poco crisialino. Al igual que sucede con la
teoria de las fuentes del derecho, la Constitucién de 1978 resulta aqui
complicada y dificil, no llana sino montuosa, con una realidad densa,
velada o escondida a veces, méas alla de las simples apariencias.

Expondré a continuacién unos cuantos datos entresacados del texto
constitucional, aunque no pretenda ahora ser exhaustivo.

1. Destaca, ante todo, la referencia expresa, como poder, al judicial:
«Del Poder Judicial», es la ribrica del Titulo VI, y la f6rmula se repite en
unas cuantas ocasiones, bien de manera directa, como en el articulo
117.1, al describirlo; bien de manera indirecta, al nombrar el 6rgano de
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gobierno del mismo: el Consejo General del Poder Judicial (asi, articu-
los 122, 123 6 159.1). Advertiré que la expresién es intencionada —es
decir, fruto de una decision reflexiva y no puramente fortuita o debida a
la inercia histérica (téngase presente que aparece ya en las minutas de
la Ponencia Constitucional, asi la de la reunién del dia 2 de noviembre
de 1977)— ya que a lo largo de la discusién constitucional se enmendé
para que desapareciera, rechazandose tal propuesta, ddndose confirma-
cién, por tanto, al criterio comentado (por cierto que en la minuta de la
Ponencia Constitucional del dia antes aludido figura constancia de la
reserva de caracter técnico formulada por el representantc de AP cn
cuanto al empleo de la expresion «Poder Judicial»).

Por otro lado, el hecho de que se consagre «el poder judicial» hace
presuponer que no es el Gnico, que habra otros poderes. (Cudles o
cuantos seran éstos?

2. En lugares bien distanciados de la Constitucién se encuentran
sendas referencias a «poderes del Estado», que parecen ir en la direc-
cién indagada.

La primera de ellas ocupa un lugar destacado, nada menos que en el
articulo primero, en su parrafo segundo. Se dice alli que:

«La soberania nacional reside en el pueblo espanol, del que
emanan los poderes del Estado.»

Cicrto quc caben varias interpretaciones. Una de ellas podria ser la de
que aqui con la palabra «poderes» —que sin duda es anfibolégica— se
quiere aludir a un sentido material o de actividad ecquivalente a funcio-
nes, competencias o potestades. Como cuando se habla de la potestad
legislativa (articulo 66.2), de la potestad jurisdiccional (articulo 117), o
de la funcién ejecutiva (articulo 97). Pero me inclino mejor a pensar
que se ¢sta contemplando lo organico u organizativo para dar una res-
puesta crucial en cse precepto clave. De una parte, se¢ afirma la plurali-
dad de poderes frente a cualquier solucién monista (y ahi esta bien cla-
ra la respuesta a la peculiaridades del régimen politico anterior, a que
antes me referia). Pero, de otra parte, se recalca que todos y cada uno de
los «poderes del Estado» que quicran reconocerse como tales, no pue-
den tener mas arraigo que en el «pueblo espafiol». Querria resaltar este
aspecto con energia: enormes pucden ser sus derivaciones, a tenor de
una concepcidn actual de los poderes, como se va a ir razonando a con-
tinuaciéon. Alli donde pretenda encontrarse residenciado un poder del
Estado, s6lo si emana del pueblo espanol habr4 de ser reconocido como
tal. Esta resulta la tnica via de legitimacién constitucional. No tienen
cabida, asi, poderes a se stantes, que pretendan legitimarse en si mis-
mos, o en cualquier otra fuente distinta a «el pueblo espaiiol». No enca-
jaran legitimaciones histéricas o bélicas, del mismo modo que no cabe
una legitimacién estamental o familiar, corporativa o de clase. Si se pre-
tende reconocer «poderes del Estado», con un ambito territorial deter-
minado, resulta incuestionable, igualmente, que su unica justificacién
radica en emanar del pueblo espariol, asi en conjunto.
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3. La otra referencia se encuentra en el articulo 116, con motivo de
la regulacion de los estados excepcionales. Al preverse diversas garan-
tias inexcusables, el parrafo quinto incluye el siguiente mandato:

«No podra procederse a la disolucion del Congreso mientras estén
declarados algunos de los estados comprendidos en el presente
articulo, quedando automadticamente convocadas las Camaras si
no estuvieren en periodo de sesiones. Su funcionamiento, asi
como el de los demas poderes constitucionales del Estado, no
podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados.»

A recalcar del parrafo la frase su funcionamiento, ast como el de los
demds poderes constitucionales del Estado, no podrdn interrumpirse. Se
intercala el adjetivo «constitucionales» a la expresién «poderes del Esta-
do»; ésta, sin duda, denota un sentido organico (de ahi que pueda
hablarse de «su funcionamiento»). Se repite, por tanto, que hay unos
«poderes del Estado». Pero, aqui, en este lugar inesperado, s¢ va a pro-
porcionar un dato muy valioso: la alusién a «los demads poderes» da por
sentado que «as Camaras» son uno de ellos (recuérdese que «De las
Camaras» es la rabrica del Capitulo Primero del Titulo I11; para éste, de
las diversas opciones en cuanto a la ribrica —y no se oculta que una de
las posibles soluciones era haber aludido de alguna manera al «poder
legislativor—, la férmula que se eligié resultod ser, como se recordari,
«De las Cortes Generales»). Con esta referencia del articulo 116.5, ya son
dos los poderes que el propio texto de la Constitucién nos da como loca-
lizados —a cada uno de los cuales se les dedica un titulo especifico—.
Ese plural que por dos veces incluye la Constitucién, ¢se agotara con un
tercero, «el» tercer poder? ¢O se ofrecera una opcién abierta, indetermi-
nada, que luego los intérpretes deberan articular?

4. La Constitucién reitera una expresiéon muy proxima en cuanto a
terminologia a la problematica que venimos estudiando, pero que pare-
ce que nada directo tiene que ver con ella. Me refiero a la expresién
«podcres publicos», que aparece salteada en innumerables ocasiones a
lo largo de todo el texto. Destacaria el amplisimo uso que se hace de ella
en el capitulo de los principios rectores de la politica social y econ6mi-
ca, para encargarles, genéricamente y sin demasiadas concreciones, de
los cometidos que alli se van enumerando: los poderes publicos cuida-
r4an de la defensa de los consumidores y del progreso social y econémi-
co, protegeran a la familia y tutelaran la salud, promoveran el acceso a
la cultura y velaran por la defensa del medio ambiente, etc. No se agola
en ese espacio la enumeracién, pues también se encuentra en lugares
cualificados, como el Titulo Preliminar —para recalcar que los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del Ordenamiento
juridico— o el articulo 53, que cuida de la garantia de los derechos
fundamentales, para destacar que éstos les vinculan expresamente.

En verdad, la reiterada utilizacién de la férmula no aclara mucho a
los efectos de nuestra indagacién. Resulta una f6rmula de amplio signi-

" ficado, no siempre utilizada con idénticos criterios. Podria convenirse
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en que los «poderes del Estado» son «poderes publicos», pero no a la
inversa, es decir, hay «poderes publicos» que no son «poderes del Esta-
do», en el sentido més estricto que conviene a las presentes reflexiones.
Conocida es la amplia interpretacién que ha hecho el Tribunal Constitu-
cional de la expresién comentada: también los municipios serian pode-
res publicos —las corporaciones locales, con cardcter general, hay que
entender—, lo mismo que decterminadas corporaciones publicas, que
poco tienen que ver con la teoria de la separacion de poderes, con el sis-
tema de equilibrio y relaciones de los pilares decisivos del Estado.

5. Sin duda, es «el ejecutivo» la pieza que faltaria por encontrar para
cerrar el circulo tantas veces repetido. Pero de «poder ¢jecutivo» no
habla la Constitucién. No sc¢ ha dado este paso. En cambio, hay una
expresiéon muy préxima, familiar a la problematica estudiada, pero con
un diferente alcance ya. La Constitucién habla, en efecto, de «funcién
ejecutivar. Entre las encomiendas que el articulo 97 depara al Gobierno,
esta la de ejercer la funcion ejecutiva. Pero «funcién ejecutiva», ya en
toda la dogmatica histérica de la divisién de poderes, es algo muy dife-
rente de «poder ejecutivor. Adviértase de paso que, segin el citado pre-
cepto, si el Gobierno dirige la Administracién, con lo que se integra en
una amplisima organizacién, la funcién ejecutiva la ejerce el propio
Gobierno, como si fuera en exclusiva.

Ya aludi antes, de pasada, a c6mo-la Constitucidn se refiere tanto a la
«funcién ejecutiva» como a «a potestad legislativa del Estado» (articu-
lo 66.2) o a la «potestad jurisdiccional» (articulo 117.3). En el caso de los
jueces, la Constitucién —apartado siguiente del propio articulo 117—
concreta que no ejercerdn mas funciones que las sefialadas en el aparta-
do anterior —es decir, la jurisdiccional— «y las que expresamente les
sean atribuidas por ley». Es decir, que pueden desempeiiar, y desempe-
nan, otras funciones. Cuando se trata de ver las cosas desde el prisma
de las funciones, si hay una primigenia o caracteristica, no es exirano
que conviva con otras. El Gobierno tiene, asi, por mas que limitada y
circunscrita, una cierta «funcién legislativa» (piénsese en el periodo de
validez provisional de los decretos-leyes, o en el supuesto de los decre-
tos legislativos). Hace bien poco ha tenido una cierta actualidad, como
tema novedoso, el de la «funciéon administrativa» de los 6rganos consti-
tucionales, tanto de las Camaras como del Consejo General del Poder
Judicial o de otros.

En definitiva, y sin insistir mds, que el camino de las «funciones» o
«potestades» es muy diverso al de los «poderes» como tales.

6. Hablando de «poder ejecutivor, hay una reflexién obligada que
hoy resulta elemental. Sin pretender en este momento dar una visién
histérica completa, en las anteriores constituciones monarquicas, en
cuanto expresiéon de la «smonarquia limitada» o «constitucional», el poder
ejecutivo, por decirlo de una manera un tanto simplificada, era el Rey.
Como lo expresaba, en la Constitucién de 1876, el articulo 50, «la potes-
tad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey», a quien quedaba subor-
dinada toda la Administracién Publica (y al Rey se encomendaba inter-
venir, por poner un ejemplo expresivo y casi extremo, cuando las Dipu-
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taciones provinciales o los Ayuntamiento se extralimitaran de sus atri-
buciones —articulo 84, tercero—). Mas clara aan era la expresion de la
Constitucion de 1869: «El Poder ejecutivo reside en el Rey, que lo cjerce
por medio de sus ministros.» No insistiré con mas datos. Pero lo que
resultaba claro, con los matices propios de cada momento, es que el Rey
era el cjecutivo o el jefe del ejecutivo. (Aunque el planieamiento fucra
del 1odo diferente y nada tuviera que ver con ninguna de las concepcio-
nes propias de la separacién de poderes, se puede recordar ahora,
salvando todas las distancias, pero para destacar cierto mimetismo, que
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, que se pro-
mulgé en el régimen politico precedente —algunos de cuyos preceptos
conservan todavia vigencia—, en ¢l articulo segundo, al enumerar los
organos superiores de la Administracién del Estado, mencionaba, en
primer lugar, al Jefe del Estado.)

La idea de que el Rey fuera el jefe del ejecutivo —sin perjuicio de las
«peculiaridades» que la separacion de poderes ofreciera en cada periodo
(ténganse presentes, asi, las abundantes interferencias sobre el poder
judicial)— es, pues, de gran arraigo ¢n el constitucionalismo espanol.
Pues bien, hay que decir que hoy, tras la Constitucién de 1978, se ha
producido un giro radical, de modo que nada ticne que ver el Rey con el
ejecutivo. Se hablard o no de poder ejecutivo en la practica —y nada
parece impedirlo—, pero en el disefio constitucional vigente, al plasmar
la idea de la «monarquia parlamentaria» a que alude expresamente al
articulo primero, se ha intentado atribuir al Rey funciones y competen-
cias muy distintas a las que correspondian al jefe del ejecutivo. Repito
en que parece no haber obstaculo para que adoptando la terminologia
tradicional se hable hoy de poder ejecutivo con referencia a todo el
complejo organizativo de la Administracién del Estado, a cuya cabeza,
el Gobierno dirige la Administracién (articulo 97), del mismo modo que,
por su parte, el Presidente dirige la accién del Gobierno (articulo 98.2).
Ahi radicaria hoy —sin perjuicio de matizaciones— ¢l poder ejecutivo.
¢D6nde queda entonces el Rey en el disefo constitucional del Estado?
Sus importantes encomiendas, bien que circunscritas y limitadas, no
abiertas —«cjerce las funciones que le atribuyen expresamente la Cons-
titucién y las leyes» (articulo 56.1)—, ¢cdmo se ubican con propiedad en
esta representacion grafica de los poderes del Estado? ¢Es que ya ha
dejado de ofrecer utilidad tal representaciéon? Por supuesto que lo que
ya no sirve es el esquema de los tres poderes. De ahi mis criticas anterio-
res a férmulas automaticas o mecanicistas. ¢Determinadas piezas esen-
ciales del Estado se concebirdn como poderes mientras otras quedaran
al margen de tal criterio? Resulta natural que no todo lo que se integra
en el Estado merezca la consideracién cualificada de «poder del Esta-
do». ¢Bastar4, asi, con considerar al Rey como un «4rgano constitucio-
nal» del Estado, el que resulta ser simbolo de su unidad y permanencia?

El legislador ha dado acogida cualificada a esta expresion de «6rga-
nos constitucionales» en la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(citada en adelante como LOTC), donde se va a abordar, asi, la regula-
cién «De los conflictos entre érganos constitucionales del Estado»
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(ribrica del Capitulo III del Titulo IV y articulos 59.3, 73 y passim). Al
abordarse estos conflictos —a los que la Constitucién no alude directa-
mente, y cuya resolucién se encomienda al Tribunal Constitucional — se
califica como de 6rganos constitucionales al Gobierno, al Congreso de
los Diputados, al Senado y al Consejo General del Poder Judicial. Resul-
ta patente hasta qué punto estos érganos constitucionales sirven para
identificar los tres poderes de la tricotomia tradicional: el Gobierno, el
Ejecutivo —ya lo vimos—; el Congreso y el Senado, el legislativo; y el
Consejo General, en diccién del articulo 122.2 queda configurado como
6rgano de gobierno del Poder Judicial. Parece que en estos supuestos
—con todos los matices y salvedades que se quiera— la terminologia
seria sustituible de modo que 6rganos constitucionales corresponden a
poderes (sin que haya que pensar que coinciden al cien por cien).

En los pasajes comentados, la LOTC no se ocupa del Rey, no lo tiene
en cuenta desde la 6ptica de los conflictos alli enumerados. No queda,
por tanto, expresamente considerado como 6rgano constitucional (lo
que no significa més que eso, sin que cierre la puerta a posibles inter-
pretaciones). Y ni alli ni en la Constitucién se dice de forma paladina
que el Rey sea un poder, uno de los poderes del Estado. El constituyen-
te, sin embargo, si dejé algunas sefiales claras que bien podrian ser utili-
zadas a la hora de querer construir alguna variante actual de la teoria de
los poderes. Nada mas comenzar la regulacién del Rey en el articulo
56.1 —el primero del Titulo dedicado a la Corona; adviértase también
este detalle: al iniciarse, por asi decir, la parte organica, se abre regulan-
do en el Titulo II la Corona; en el siguiente se abordan las Cortes Gene-
rales (por cierto que en la dltima constitucién monarquica habida antes
de la presente, la de 1876, las Cortes se regulaban antes que el Rey); en
otro se regulara el Poder Judicial; en otro el Tribunal Constitucional,
etcétera —, nada méas afirmarse que el Rey es el Jefe del Estado y su
simbolo, se recalca que arbitra y modera el funcionamiento regular de
las instituciones. Lo de arbitrar y moderar ticne amplias connotaciones,
pues no en balde se ha hablado en tantas ocasiones del «poder arbitral»
o del «poder moderador, aunque haya que introducir todas las matiza-
ciones histéricas pertinentes, pues, en efecto, la realidad es muy dife-
rente.

Por eso, y sin entrar ahora en mayores consideraciones, puesto que
se utiliza expresamente la férmula poderes del Estado, nada parece
impedir el que el Rey sea considerado como uno de ellos. Si se sigue
manteniendo, insisto, la terminologia, de tantas connotaciones, de pode-
res del Estado, no desentona dentro del esquema constitucional de la
monarquia parlamentaria, con la legitimacién antes aludida y dentro
del contexto de potestadas tasadas ya sefalado, el considerar al Rey
como poder moderador, poder arbitral, o poder para expresar lo simb6-
lico del Estado: logra unos perfiles netamente dibujados y asume un
decisivo nucleo de atribuciones que importa mucho queden diferencia-
das y no difuminadas ni interferidas.

7. El constituyente ha querido poner énfasis en la consagracién y
tutela de los derechos fundamentales. De destacar, asi, el relieve que se
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otorga a tantos contenidos del Titulo I, y no digamos a la famosa sec-
cién 1.2 de su Capitulo Segundo. Pues bien, me gusia recalcar que si ahi
estan compilados los derechos fundamentales, no 1odo lo que hay alli
son derechos fundamentales, pues éstos conviven con otros contenidos
constitucionales. Destacaba antes el caracter sustitutivo que desde la
opcién de contencién del poder han venido presentando histéricamente
la separacién de poderes y los derechos fundamentales. Una y otros
caminan en la misma direccién; de ahi que, con frecuencia, se alternen
o sustituyan, se intercalen o entremezclen. Pues bien, me da la impre-
sién de que entre los contenidos de la aludida «Seccién 1.2» que no son
derechos fundameniales, abundan las reglas que encauzan el juego de
la separacién de poderes. No son derechos fundamentales en el sentido
de las declaraciones tradicionales, pero enmarcan los detalles precisos
necesarios para que cada separacién de poderes concreta funcione.
Valgan, por todos, estos ejemplos claros: el principio de legalidad penal
y sancionatorio (articulo 25.1) que, en definitiva, constrific las opciones
del ejecutivo y enmarca las competencias del judicial (que queda tam-
bién constrenido); algo similar digase de la prohibicion a la Adminisira-
cién civil de imponer sanciones privativas de libertad (articulo 25.3); o,
como tercera muestra pareja, la prohibicion de los tribunales de honor
(articulo 26).

En otros casos, reglas decisivas que concretan aspectos determinan-
tes de la separacién de poderes se funden y mezclan con el haz de con-
tenidos y titularidades de los derechos fundamentales en sentido tradi-
cional, de modo que resultan capitales a la hora de perfilarlos. Aquf si
que habria un claro fenémeno de superposicion de ambas modalidades:
los criterios para la separacién de poderes se funden con tal fuerza que
no es fécil contemplarlos separados, sino que aparecen como integran-
tes cualificados del propio contenido del derecho fundamental. Valgan
otros tres ejemplos: el papel que juega el juez, y s6lo ¢l juez, ala hora de
la privacién de libertad (articulo 17.2), como complemento inexcusable
del propio derecho a la libertad; del mismo modo que sélo pueden ser
judiciales los secuestros (articulo 20.4), como parte inescindible de la
libertad de expresi6n; por ultimo, y en la misma linea, la exclusividad
judicial de las interferencias sobre el derecho de asociaciéon (articu-
lo 22.4), lo que viene también a formar parte del contenido de este de-
recho. _

De forma que, por conluir, elementos determinantes para modular la
separacién de poderes van a aparccer no sélo cuando se regula la parte
orgénica de la Constitucién, sino cn los lugares mas insospechados. En
este sentido, recuérdese, por ejemplo, que el principio de legalidad —«la -
ley regulara», lo que excluye el protagonismo inmediato del ejecutivo—
se halla salpicado a lo largo de todo el texto constitucional.

8. Una tltima apreciacién a la hora de dejar constancia de las
caracteristicas del sistema constitucional espanol. Dos siglos largos han
transcurrido desde que se escribiera Del espiritu de las leyes, y ¢l tiempo
no ha pasado en balde sobre tantas reelaboraciones de la doctrina de la
separacion de poderes. Hoy se pone la atencién también en otras pers-
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pectivas y se toman en cuenta puntos de vista antafio insospechados.
Valga asi una referencia, por mas que somera y esquematica, a alguno
de esos otros ingredientes que pasan a jugar un protagonismo cualifica-
do en los mas modernos disenos de Estado, desde esa filosofia de conte-
ner la arbitrariedad y el desman en lo publico. Habra que aludir, asi, a
lo que Loewenstein y otros autores han denominado emplazamiento de
poderes en sentido vertical, por contraste a la «horizonialidad» que
caracterizaria a las consideraciones tradicionales de los tres poderes. Se
ha destacado, asi, el peso que quiso darsele al dato federal a la hora de
reorganizar la Republica Federal Alemana al término de la Segunda
Guerra Mundial, como antidoto frente a cualquier posible concentra-
cién de poderes del tipo de la que habia ofrecido el Nacional-Socialismo.
Es asi como hay que rcalzar ahora el fucrte impulso regional que ha
potenciado en Espana la Constitucidén de 1978, con ¢l protagonismo
efectivo que han logrado las Comunidades Auténomas. Por cierto que, a
propésito de las polémicas y discusiones, tantas veces semanticas y
victimistas al uso, me gustaria recordar ahora un nuevo fragmento de
las minutas de la Ponencia Constitucional —la Ponencia del consenso,
recuérdese—. En la de la sesién de 25 de octubre de 1977, se incluye la
siguiente constatacion:

«.. y tras el correspondiente debate, el Presidente entiende, y asi lo
manifiesta a los Ponentes, que existe consenso sobre la constitu-
cionalizaciéon de un Estado regionalizado».

«Estado regionalizado», como modelo querido y resultante. Pues bien, si
el Estado se organiza territorialmente en Comunidades Auténomas, segin
la importante concrecién del articulo 137, habra que ver cual es, en
cfecto, el papcl que a las mismas se atribuye en una configuracién
actual de la relacion entre poderes del Estado. Algo similar, aunque
salvando grandes distancias, habria que pensar a propésito de la cualifi-
cada fuerza municipal, fuerza difusa, sin duda —pecro similar earac-
teristica habria que predicar de los Tribunales—, que la Constitucién ha
querido consagrar también (recuérdese que la Constitucién de 1869, al
enumerar en su Titulo 11 «los poderes publicoss, tras aludir a las Cortes,
al Rey como poder ejecutivo, y a los tribunales como poder judicial, se
ocupa en precepto separado, pero correlativo, de los Ayuntamientos y
Diputaciones provinciales). Incido en aspectos del mayor interés, sobre
los que bueno seria reflexionar con responsabilidad y sin simplificacio-
nes. Pero no es éste el momento para desarrollarlos; queden meramente
apuntados.

Recordaré, también, para concluir, que desde otra perspectiva halla
hoy fortuna en el constitucionalismo la distincién entre poder constitu-
yente y poder constituido, que entre nosotros ha recibido buena acogida
—rigidez constitucional (Titulo X), control de constitucionalidad de las
leyes (Titulo IX), etc.—, con significativas aportaciones (entre otros, de
Garcia-Pelayo, J. Pérez Royo y Pedro de Vega), y que ha sido asumida
con normalidad y reiteracion por el Tribunal Constitucional, lo que
excusara de dar mas detalles al respecto.

60



De la separacién y control de los poderes en el sistema constitucional espariol

Se comprende que esta indagacién ofrece muy sugestivas oportuni-
dades para continuarla, que incitan a profundizar en los argumentos.
Pero tal tentacién habra de quedar para una ocasi6n diferente.

9. El anterior periplo a lo largo del texto de la Constitucién habra
servido para evidenciarnos unas cuantas cosas. Ante todo, que no cabe
un recorrido simple y esquematico, sino mas bien zigzagueante, casi al
modo del movimiento del caballo de ajedrez: seria una presencia real y
activa, la de la existencia de poderes con sus complejas reglas de juego,
entre las que cobran significado singular las referentes a la separacién,
pero una presencia que cuesta trabajo diseccionar y ordenar, resultando
compleja la labor de reconstruir todas las piezas. Nada de férmulas
simplistas, por tanto; ninguna trasposicién mecanica de modelos rigi-
dos, y, por supuesto, ningidn aval recibe el criterio de que sean tres los
poderes del Estado. Si se ofrece, en cambio, un complejo sistema de
mecanismos previstos para la contencidn, freno o simple garantia de los
diversos poderes. A ellos —a alguno de ellos, pues mi pretensién es cir-
cunscrita y limitada— paso a dedicar inmediatamente la tercera y altima
parte de este trabajo, pero podria citarse de inmediato, como paradig-
matico, el previsto para los conflictos de competencia entre los poderes
del Estado y las Comunidades Aut6nomas, o de las Comunidades Aut6-
nomas entre si, contemplados en el articulo 161.1.c) —desarrollados
luego en los articulos 60 y siguientes de la LOTC —, y cuya resolucion se
encomienda también al Tribunal Constitucional. Tal serfa el caso, igual-
mente, de los «conflictos entre 6érganos constitucionales», ya citados, de
actualidad hace bien poco, si bien un tanto artificiosa. Por cierto que el
Tribunal Constitucional al conocer de los conflictos suscitados entre el
Conscjo General del Poder Judicial y las Camaras a consecuencia de la
tramitacién y aprobacién de la LOPJ, resueltos por la ya citada senten-
cia 45/1986, de 17 de abril, tuvo ocasién de afirmar, ¢n la linea que aho-
ra voy siguiendo:

«Y no cabe desconocer los importantes instrumentos que en nucs-
tro ordenamiento defienden la independencia y las atribuciones de
los 6rganos judiciales. Por otro lado, la Constitucién ofrece un sis-
tema de garantias suficientes como para depurar a su través las
extralimitaciones en las que pudiera incurrir un érgano constitu-
cional, también, por lo tanto, el Congreso o el Senado, en menos-
cabo de los 6rganos integrados en el Poder Judicial » (FJ 5).

«Extralimitaciones», «garantias», resultan términos claves en el siste-
ma de controles y contrapesos a que voy a refcrirme. Pero séame permi-
tida antes una ultima reflexién. De la LOPJ se hablada: debo aludir, sin
falia, a un precepto de la misma que ha venido a terciar, de forma bien
poco oportuna, en la teoria actual de los poderes del Estado.

El reflejo en la opinién publica de la discusion y aprobacién dec esta
ley —la orgénica 6/1985, de 1 de julio, recuérdese, y es oportuno refres-
car la fecha para situarla— denota, sin falta, la escasa cultura juridica
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que se observa al presente, el caracter también sesgado y tan parcial con
que muchas veces se presentan las cosas. De esta ley, que ofrecia conte-
nidos muy importantes —y ahora querria resaltar el alcance de su Titulo
Preliminar: son enormes las consecuencias juridicas, y muy positivas,
que del mismo derivan—, apenas si trascendieron dos puntos, cierto
que muy polémicos e inoportunos: el criterio de designacién de los
vocales judiciales del Consejo General del Poder Judicial y el adelanto a
los 65 anos de edad de jubilacién de los jueces (cuando tan patentes
resultan las carencias de personal judicial); puntos inoportunos, sobre
todo, en lo que tenian de intencionado intento de forzar y romper un

.consenso complejamente alcanzado, intento cuyas consecuencias —a
cambio de tan poca cosa— no debié prever bien el Gobierno que tal ini-
ciativa tom6. De ambos aspectos entendié el Tribunal Constitucional
que no procedia estimar la inconstitucionalidad (si bien después se ha
dicho que la sentencia aqui serfa una de las denominadas admonitivas o
de advertencia: no declarar la nulidad pero invitando a que se rectifica-
ran los criterios). No entraré yo ahora en este terreno, sin duda resbala-
dizo. Querria s6lo decir, en este momento, que, muy lejos de los puntos
algidos de la polémica, hay un precepto en tal ley, que para nada ha
parecido interesar, y del que me gustaria que se afirmara su inconstitu-
cionalidad. Y no porque ah{ aflore prepotencia, o se deje ver el rodillo o
la apisonadora del grupo mayoritario del parlamento; inconstitucional,
simplemente, por no saberse el Catecismo, o por saberse sélo una edi-
cién anticuada y preconciliar. (Cuél sera este anatematizable precepto?
Aludo al articulo 105 LOPJ, un precepto en que se abordan aspectos un
tanto elementales, cuales son los de precedencia, pero sin duda impor-
tantes, pues ya es hora de que los espaioles aprendan a saber dénde
estan, y de que no surjan a la menor cicateros y aparatosos problemas
de protocolo. Entre las reglas versallescas salta la mencién a los pode-
res, en una forma que a estas alturas no me parece nada adecuada. Dice
asi el precepto:

«El Presidente del Tribunal Supremo y Consejo General del Poder
Judicial es la primera autoridad judicial de la Nacién y ostenta la
representacion del Poder Judicial y del 6rgano de gobierno del
mismao...»

Hasta aqui, las aludidas precedencias. Y sigue:

«Su categoria y honores seran los correspondientes al titular de
uno de los tres poderes del Estado.» ‘

¢Es que hay tres poderes? ¢(No habiamos visto que la Constitucién no
permite afirmar que sean tres los poderes del Estado? ¢Cémo ha encon-
trado campo abonado aqui este espejismo? El legislador de 1985 no ha
sabido librarse de la rigida plantilla histérica que tan cuidadosamente
evité el constituyente.
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1V

No es buena la rigidez ni el automatismo, a nada conducen las escle-
rosis histéricas o dogmaticas. Esto lo ha visto bien e] Tribunal Constitu-
cional en una nueva sentencia que querria citar, bastante famosa y
conocida, la 77/1983, de 3 de octubre, en un amparo frente a sancién
administrativa impuesta por el Gobernador Civil de Cadiz, a consecuen-
cia de una falsa alarma de bomba realizada desde el teléfono del sancio-
nado. Dice alli el TC:

«No cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta
y sin fisuras la divisiéon de los poderes del Estado, la potestad
sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria
estar nunca en manos de la Administracién, pero un sistema seme-
jante no ha funcionado nunca hisi6éricamente y es licito dudar que
fuera incluso viable por razones que no es ahora momento de
exponer con detalle, entre las que se pueden citar la conveniencia
de no rccargar en exceso las actividades de la Administracién de
Justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la con-
veniencia de dotar de una mayor cficacia al aparato represivo en
relacién con esie tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor
inmediacién de la autoridad sancionadora respecto de los hechos
sancionados» (FJ 2).

«No ha funcionado nunca histéricamente», recdlquese, un sistema ideal
y rigido de divisién de los poderes del Estado. Mas que férmulas sim-
ples y simplistas, la realidad es complicada, con vaivencs, recovecos,
idas y venidas; no suelen imperar las fronteras de linea rectas, ideales,
sino que son complejas las demarcaciones y entrelazadas, con estriba-
ciones regidas por leyes arcanas que no se dejan adivinar con facilidad.
Pues bien, tal afirmaciéon del TC nos da ocasién para arrancar en esta
tercera y ultima parte en la que expondré de forma sucinta algunas
muestras de estos complejos engranajes entre poderes, para resaltar
c6mo funcionan controles, pesos y contrapesos, barreras y limites.
Adviértase, empero, que no quiero ofrecer un panorama exhaustivo y
sistematico, sino que he de fijarme tan solo en aspectos sobresalientes,
o que a mi me han llamado la atencién de forma especial. Recalco, por
tanto, este tono selectivo y asimétrico. Es asi como paso a enunciar
aspcectos diversos, cada uno de los cuales podria ser objeto de un amplio
desarrollo. Soy consciente, en efecto, de que aqui se abren muy sugesti-
vos campos dc¢ investigaciéon en un panorama sin duda apasionante,
alguna dc cuyas lincas mc gustaria profundizar. Pero ello habra de que-
dar nccesariamente para otras ocasiones.

1. El primer cjemplo a considerar nos lo depara la aludida senten-
cia dcl TC: ¢solo los Tribunales conoceran de los asuntos litigiosos?
¢Solo han de sancionar los jucces? Convienc no extracr una opinién
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equivocada de la lectura del articulo 117.3 de la Constitucién, con su
referencia a que el ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los Jueces y
Tribunales. De «monopolio judicial» hablaba, en efecto, la sentencia,
pero para decir que no ha existido nunca. He aqui tres posibles vetas
que marcan claras lineas de excepciones a la regla:

A. El que algo esté sub iudice, ¢cimplica que la opinién publica tiene
" necesariamente que aguardar? ¢Implica, por ejemplo, que la prensa
debe callar? Sin duda que en ocasiones es positivo que haya zonas
reservadas, y resulta obvio que hay secretos que la prensa debe ob-
servar.

También hay que recordar que es preciso reclamar una cualificada
profesionalidad al periodista —e¢l esfuerzo porque la informacién sea
veraz es algo que obliga—. Pero, dando por descontadas esas cautelas,
nada impide que la prensa informe o tome postura. Valga aqui una
remisién a la doctrina de la importante sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso The Sunday Times (26 dc abril de
1979), justo a propdsito de la libertad de prensa cuando un tribunal
estaba conociendo de los efectos del tristemente célebre farmaco cono-
cido como la talidomida. Una cosa es la decisién judicial, con toda la
fuerza que le atribuye el sistema juridico, y otra, muy distinta, la infor-
macién periodistica y la creacion de opinién publica.

B. En sentido similar, se puede recordar la destacada facultad atri-
buida a las Cdmaras (articulo 76.1 de la Constitucién) para que creen
Comisiones de investigacién, facultad que adquiere luego gran proyec-
cién, pues ha sido reconocida a las Asambleas de las Comunidades
Auténomas. A cada opcién —decisiéon judicial o actuacién parlamenta-
ria— habra que dar el alcance correspondiente y surge, en efecto, una
amplia zona propicia a las tensiones, pero de lo que se trata ahora es de
realzar Ja modalidad senalada.

C. Tercera referencia aqui a un tema de gran significado y de enor-
me efectividad practica, cual es el de las sanciones administrativas. La
Constitucioén, si bien introduciendo limites minuciosos, opté por reco-
nocer —y en diversos lugares— esta modalidad sancionatoria reservada
a la Administracién. Por otra parte, el creciente flujo que pugna por
descriminalizar o despenalizar conductas, que con tanta fuerza se siente
en las actuales sociedades, y desde luego en Espaiia, esta contribuyendo
a que las sanciones administrativas conozcan un reverdecer que no se
sospechaba hace pocos anos. En esta direcion no deja de ser curioso
que cl legislador, ¢n alguna ley moderna, de gran significado ordenador,
al intertar configurar el entorno juridico de la Administracidn, ofrezca
como algo normal, y junto a otras cualificadas potestades, la potestad
sancionatoria. Asi, el articulo 4.1.f) de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril. Es, el de las sanciones
administrativas, tema de mi aficién, pero en el que no es ¢éste el momen-
1o de insistir. Su significado resulta grande y destacado. En todo caso,
hay algo que esta claro en la actual respuesta: si se reconoce un amplio
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margen a la actuacién administrativa, una de las claves de la regulacion
la constituye la recurribilidad ante los tribunales de justicia. Amplia
zona para la decisién administrativa, sf, con consecuencias de gran
alcance en no escasas ocasiones, pero control siempre por los tribuna-
les, que pasan asi a pronunciar la ultima palabra.

2. La anterior constatacién nos permite pasar a un punto siguiente,
mas bien una constelacién de problemas que quedaran apenas enuncia-
dos: control de la Administracién Puablica por los Tribunales, pero como
efecto global y genérico, y no cenido s6lo al 4mbito de lo sancionatorio.
Los jueces, tradicionalmente administrados desde el Ministerio de Justi-
cia —como simbolo de las arraigadas interferencias que la Justicia
venia sufricndo desde la Administracién puede recordarse la solucién
que adoptaba la anterior Ley de Confliclos jurisdiccionales; la Ley hoy
vigente, la Orgéanica 2/1987, de 18 de mayo, ha alterado sustancialmente
el sistema, si bien conviene recordar que se sitia en la zona limite en
cuanto a las relaciones interpoderes, asi como que su estudio minucio-
so resulta siempre ilustrador para las reflexiones que ahora nos
ocupan—, pues bien, este poder nulo o, al menos, tradicionalmente,
debilitado, aparece hoy dotado de amplisimas atribuciones frente a la
Administraciéon Puablica. Pieza clave para la nueva filosofia va a resultar
el articulo 106.1 de la Constitucién, en cuanto previene que los tribuna-
les controlan la actuacién administrativa. La afirmacién constitucional
aparcce, ademas, sin distingos ni matizaciones, como si se prescindiera,
incluso, de cualquier reminiscencia del planteamiento de corte francés
segun ¢l cual los tribunales no debian perturbar o interferir (troubler) el
funcionamiento de la Administracién, segin la arraigada respuesta que
se daba en el pais vecino a las reglas de la separaciéon de poderes. Los
Tribunales controlan a la Administracién. Pero ¢qué quiere decirse con
la expresion? ¢Hasta dénde se llevaran las consecuencias? El control,
¢se agotara con un a modo de seguimiento? ¢Cabran sélo enjuiciamien-
1os a posteriori? ¢(Podra paralizarse la actuacién administrativa o se
juzgara sélo ex post facto? Hace su entrada, asi, la importante veta de la
suspensién de las actuaciones administrativas con motivo de la interpo-
sicién de los recursos. Las grandes operaciones administrativas, como
los instrumentos urbanisticos sefialados, o las declaraciones de cspa-
cios cualificados, los propios reglamentos significativos, ¢podran sufrir
una alteracién en el ritmo previsto, debido a la interferencia de la Justi-
cia sobre la Administracién? De otra parte, ¢l controlar ¢implica que el
Tribunal se sustituye a la Administracién a la hora de dictar la resolu-
cién concreta, a la hora de fijar el alcance de la norma? ¢Anularan sélo,
y devolveran? Son todos ellos interrogantes de la mayor entidad, que
van desencadcnando nuevas exigencias y que incitan sin duda a profun-
dizar. Porque, ademas, la crecicnte interferencia que de hecho se obser-
va sobre la Administracién estd planteando nuevos problemas al buscar-
se salida por otras dirccciones. Le consta a la Administracion que si
busca una solucién administrativa a determinados proyectos no va a
tardar en hacerse presente ¢l control judicial, con variable intensidad,
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pero acaso incluso paralizando y suspendiendo de entrada el procedi-
miento iniciado. ¢Es licito, siempre y cuando la Administracién cuente
con la necesaria mayoria —lo cual suele ser normal dado el obvio apoyo
parlamentario que cada Gobierno necesita por definicién—, escapar
hacia arriba de la solucién administrativa, e intentar responder median-
te la correspondiente ley ad hoc? El plan urbanistico o el decreto decla-
rando determinada zona especialmente calificada —a tenor de la politi-
ca de espacios protegidos, por ejemplo, pero también a la hora de deli-
mitar un campo militar de entrenamiento o un poligono de tiro—, pue-
den ser mediatizados con toda sencillez por los afectados excitando la
correspondiente actuacion judicial. Si el procedimiento se canaliza a
través de una ley —y conviene no perder de vista que aparte de las Cor-
tes Generales existen en el pais diecisicte parlamentos regionales con
amplias competencias en todas estas materias— queda ya enervado el
efecto reaccional, que tiene que buscar ahora otras vias mas arduas.
Pues bien, ¢c6mo hallar aqui los topes y linderos? ¢Habra criterios para
sefialar que algo debe someterse necesariamente a la solucién adminis-
trativa, que algo no debe acceder a la solucion parlamentaria? (Lo mis-
mo que sc habl6 de una «reserva de ley» habra una «reserva administra-
tiva»? El problema es muy complejo, sin duda, pues ademas no se puede
olvidar una larga tradicién, arraigadisima en el siglo pasado, de leyes
singulares para resolver problemas concretos: concesiones de ferroca-
rriles, construccién de nuevas carreteras, etc. Quede, asi, apuntado
como una de las zonas polémicas y vivas que depara el estudio de la
demarcacién de los poderes del Estado. Problema al que, en todo caso,
alguna solucién habra que buscarle.

Los tribunales controlan, pero ¢qué tribunales? ¢Cualquier juez o tri-
bunal? No se olvide que la Ley Fundamental ha constitucionalizado la
jurisdiccién contencioso-administrativa. No seria ocioso, asi, entender
que esta jurisdiccién mantuviera peculiaridades que le diferencien de
las otras. ¢Y los jueces, requerirdn una formacion cualificada? Dando
un paso mas en esta direccién, ¢se exigird «unidad de jurisdiccién» para
la Administracién Publica?

Otra nueva ramificacién a no echar en saco roto: los Tribunales
controlan a la Administracién, pero no debe olvidarse que hay 6rganos
administrativos que a su vez son érganos constitucionales que tienen
encomendadas importantes funciones constitucionales. Piénsese en el
ejemplo facil del Presidente del Gobierno, que, una vez que cumpla
determinados requisitos, puede disolver las CAmaras, convocar eleccio-
nes o convocar un referéndum. A nadie se le ocurriria que tales funcio-
nes sean enjuiciables por los tribunales que controlan a la Administra-
cién y que pudiera darse aplicacién al conjunto de medidas previsto al
respecto. Pero serd importante —el tema lo ha estudiado recientemente
A. Embid Irujo— tener los conceptos perfilados y las armas bien selec-
cionadas. Para no confundir lo inconfundible.

Yo creo que son muchos los interrogantes que esperan respuesta
acertada. Hay, en efecto, una amplia zona polémica, un vasto hinterland.
Lo mejor para todos es que se tenga claridad en punto a cuales son las
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exigencias de la separacion de poderes. Se ha de agradecer, por supues-
1o, las respucstas concretas. Pero también es de auspiciar que puedan
alcanzarse respuestas globales y de validez mas generalizada. Concluiré
este punto recordando una destacada aportacién jurisdiccional que se
situa en ¢l género de las respuestas concretas. La sentencia de la Sala de
lo Conicncioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Zaragoza
de 14 de junio de 1988, resolvia el recurso interpuesto por diversos pro-
fesores contra la fijacion de departamentos que habia acordado la Uni-
versidad de Zaragoza. En el considerando decimoquinto, que quiero
transcribir integro, sc contiene, en efecto, el siguiente razonamiento que
de mancra tan adecuada viene al caso:

«Que, a partir de aqui, la aplicacion de la doctrina transcrita no
puede llevarnos a otra conclusién que a la de declarar que los
actos impugnados no sc¢ oponen a la legalidad, y que la creacién de
los Departamentos que ha hecho la Universidad de Zaragoza esta
amparada por ¢l principio de autonomia universitaria. Otra cosa cs
el que las decisiones administrativas que se combaten no sean
acertadas ¢ incluso resulien inoportunas, si la nueva organizacion
ha podido incidir negativa y gravemente sobre la organizacion
preexistente a la que ha podido privar de algunas de sus estructu-
ras docentes —en las cuales la investigacion y la ensefanza habian
alcanzado e¢nvidiables cotas de eficacia y dedicacion—; pero este
tema no puedc ser objeto de solucion por la Sala encargada de
velar por el cumplimiento del principio de legalidad, pero no por la
oportunidad de las decisiones administrativas. Sobre tan claras
bases, si este Tribunal de Justicia entrase a valorar el desacierto de
los actos impugnados estaria convirtiéndose en Administracién e
incidiendo negativamente en el principio de division de poderes
garantizado por nuestra Carta Magna.»

3. Los jueces, esc «poder de configuracién plural», segin la opinién
del TC, han pasado de ser un poder nulo e irrelevante a ostentar ampli-
simas faculiades. El poder de este poder es hoy enorme. ¢(Recapacita-
mos suficientemente lo que represenia su faculiad de control de la
Administracién incesantemente cjercida dia a dia? Se incorpora asi un
dato decisivo a la hora de filosofar acerca de la realidad cotidiana del
poder o, visto el panorama desde ¢l dngulo opuesto, los reponsables de
las Administraciones Publicas tienen hoy necesariamente, a la hora de
hacer sus previsiones, que contar con la significativa interferencia judi-
cial de control. Pero no sélo a la Adminisiracidn, los Tribunales juzgan
a todos. Bueno, a todos no; convendrd, en efecto, dejar constancia de
algunas claras excepciones a la regla, que han sido implantadas con
toda intencién por cl orden constitucional. Y que, por ende, deben ser
asumidas sin complejo alguno de inferioridad, como garantia, al contra-
rio, para que puedan afirmarse decisivos valores constitucionales.

a) Recordaré, en primer lugar, la afirmacién del articulo 56.3, a
cuyo tenor la persona del Rey ¢s inviolable y no esta sujeta a responsabi-
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lidad. La regla demostré su indudable utilidad y significado durante cl
proceso contra los militares que pusieron en marcha la intentona del 23
de febrero de 1981.

b} Adviértase, en segundo lugar, c6mo los diputados y senadores no
pueden ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacién de la
Camara respectiva (articulo 71.2).

El problema es vivo e interesante, y de gran actualidad en los paises
de nuestro entorno y, por supuesto, en Esparna. Ha saltado la chispa, asi,
ante la facilidad con que pueden derivarse condenas pecuniarias en
aplicacion de la Ley Orgénica de proteccién al honor y la intimidad, 1/
1982, de 5 de mayo (sabiendo, en cambio, lo dificil que era obtener con-
denas en la via penal, aunque se hubiera franqueado el acceso a la mis-
ma). Tras ser condenado —por los jueces, obviamente— ¢l Presidente de
la Comisidn de Justicia del Congreso de los Diputados, don Pablo Caste-
llanos, a raiz de una critica a la judicatura, sc modificé la Ley Organica
1/1982, a través de la Ley Organica 3/1985, de 29 de mayo, para impo-
ner también en esta via la exigencia del implicatorio. Una reciente STC,
la 243/1988, dc 19 de diciembre, ha otorgado amparo, con juicios muy
criticos para con la citada reforma, a consecuencia del no otorgamiento
del suplicatorio solicitado contra el senador de Zamora don Andrés Luis
Calvo. Y esta pendiente ahora la autocuestién de inconstitucionalidad
que ¢l propio TC se planteé contra la Ley que introdujo la citada refor-
ma (recuérdese que la constitucionalidad de la reforma habia sido cues-
tionada por Alfonso Fernandez-Miranda). Recalco que la postura del TC
fue muy critica en la sentencia fallando el recurso de amparo.

En todo caso, y con cardacier general, sin perjuicio de cvitar las utili-
zaciones abusivas e injustificadas, conviene tener presente que las pre-
rrogativas o privilegios parlamentarios, que vienen a proteger la funcién
como 1al, tienen una logica indudable y de ahi que scan expresamente
asumidos por la Constitucién. Digase lo mismo de su notable arraigo en
el parlamentarismo. Entre los muchos centenarios que coinciden este
ano, y que bueno ¢s rememorar, uno de ellos es ¢l que se refiere al Bill
of Rights inglés, de 1689, que cumple, asi, su tercera centuria. Pues bien,
cn él, y como regla novena, se¢ convenia:

«Que la libertad de palabra y de debatc o de actuaciones ¢n el Par-
lamento no puede ser impedida o puesta en cuestién ante Tribunal
alguno y en ningun lugar que no sea el Parlamento.»

Preocupa desde siempre, por tanto, la garantia para cl normal y libre
funcionamicnito de los parlamentarios.

¢) Aunque se trata ya de un nivel muy diferente —de modo que no
se eslda ante exencidn de enjuiciamiento por parte de los Tribunales—,
quiero aludir a otro efecto constitucional de gran impacto. Me refiero a
la opcién que se otorga a determinadas personas de callar ante ¢l juez,
de no responder a sus preguntas, sin que por ello se deriven consecuen-
cias nocivas. La regla puede extranar en supuestos limites, pero ha sido
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expresamente asumida por la Constitucién con todas las consecuencias,
por entender que cumple determinadas funcionalidades. El articulo 20
consagra, asi, el secreto profesional del periodista. Por su parte, el ar-
ticulo 24.2 garantiza a todos el no declarar contra si mismos, asi como
no confesarse culpables. El propio precepto en parrafo aparte, y con
similar intencién, contiene una habilitacién al legislador para asegurar
el secreto ante el juez por razén de parentesco. La misma regla se prevé,
en el propio lugar, con toda légica y dejando abiertas implicaciones de
gran significado, por razén de secreto profesional: aflora aqui una zona
polémica, de gran actualidad, que debe ser abordada sin complejos y
con toda frialdad.

Dc modo que hay excepciones cualificadas. Con estas salvedades, y
cualquicr otra similar, la regla es, sin embargo, que los jucces juzgan a
todos.

Controlan, incluso, ¢l proceso electoral a través del cual se accede al
Parlamento. Adviértase, también, ¢l significado de esta facultad hoy
decididamente incorporada al ordenamiento juridico espaiiol, que ha
pasado, tras la positiva experiencia del Decrcto-Ley de 1977, en plena
transiciéon politica, a la Ley General Electoral. Se dejan de lado otras
opcioncs, como la del autocontrol por el propio Parlamento, y sc da el
paso decisivo, que ha resultado muy eficaz, de llamar a los jueces para
que asuman esta encomienda. Aunque, por supuesto, ¢l resultado es 1al
porque asi lo ha querido con toda intencién el legislador.

Esta ultima referencia nos pone en contacto con un dato de interés:
aparece, cn cfecto, ¢l cardcter subordinado del Poder Judicial, en cuan-
to, como punto de partida, si se quiere garantizar la independencia de
los jueces, se hace en el bien entendido de que estdn sometidos al impe-
rio de la Ley (articulo 117.1). La ley va a jugar, por tanto, como medida y
canon de su actuacidn.

Scntado este principio general, sencillo a simple vista, el panorama
resulta mucho mas complejo de lo que pareceria, por lo que se precisan
algunas puntualizaciones. Tres querria formular ahora:

a) Aludiria, en primer lugar, al supuesto, que se traduce en claro
desprestigio de la judicatura, pero que nos pone en contacto con la fase
mas viva y apasionante de¢ la tensién enire poderes, de que ¢l juez desco-
nozca olimpicamente el mandato de la ley. Seria cl caso extremo de
apartarse, sin rodeos, de lo que con claridad ha dispuesto el legislador.
A. Fanlo Loras ha estudiado recientemente el conjunto de sentencias
que decidieron dar por buena la mocién de censura municipal en aquel
periodo en que resultaba claro que el legislador habia establecido que
sélo en el futuro podia tener lugar (en concreto, recuérdese que la dis-
posicién transitoria tercera de la Ley General Electoral de 1985, Ley que
es la que rige tal modalidad, establecié que sélo seria de aplicacién «una
vez celebradas las primeras elecciones locales siguientes a la entrada en
vigor de esta ley»).
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b) Junto al caso anterior, extremo y patente, y que no tiene defensa
alguna —que sirve para descalificar a los protagonistas de la intromi-
siébn—, resulta normal, en cambio, ¢l que ¢l juez tenga que decidir para
dotar a una norma de contenido, para salvar fricciones o contradiccio-
nes normativas o, simplemente, para rellenar lagunas. La acumulacién
de mandatos de muy diversos periodos, la intensa aceleracién social, el
descuido frecuente de quiencs hacen las normas, ya sca el legislador, ya
las Administraciones con los reglamentos, y muchas otras circunstan-
cias similares, propician que el juez deba desempefiar un marcado
protagonismo.

¢) Junto a lo anterior, junto al complicado mundo de roces a la
hora de aplicar las normas —aspecto éste muy sugestivo que estd
ocupando a tantos especialistas—, destacaré ahora una nueva variante
cada vez mas frecuente: abundan los supuestos en los que el autor de la
norma no ha agotado el contenido total de la misma. Queda, asi, un
espacio para la decision, que debe ser rellenado, ddndose cntrada a
amplios margenes de discrecionalidad. En los dltimos tiempos se obser-
va aqui una interesante quicbra: no es infrecuente que la decisién dis-
crecional, que hace poco se atribuia a la Administracién Publica, sc
encomiende ahora a los jueces. Como pequefia muestra, y como peque-
fio homenaje al malogrado profesor Manucl Alonso Garcia, valgan unas
palabras suyas cscritas en la primavera de 1987, cuando estaba canden-
te la opinién publica en torno a los casos de los futbolistas Francisco
Llorente y Hugo Sanchez. Al aludir a la solucién del articulo 16 del RD
1006/1985, de 26 de junio, que atribuye a la jurisdiccién laboral la
cuantia indemnizatoria, sefialaba el que fue ilustre laboralista de la
Complutense: «El ordenamiento deja aqui al juzgador un margen de
discrecionalidad realmente amplisimo. No establece mddulos rigidos
que sirvan como base de célculo para cuantificar el resarcimiento, sola-
mente estipula criterios que sirvan de punto de referencia, estipulando
como tales “las circunstancias de orden deportivo, el perjuicio que se
haya causado a la entidad, los motivos de ruptura” y un abierto cajon de
sastre, donde cabe todos “los demés elementos que el juzgador conside-
re estimables”; como puede advertirse, ¢l margen de discrecionalidad
del juzgador es, en verdad, abicrto. Pero discrecionalidad no es arbitra-
riedad..» (La extincién de los contratos, en «E] Pais», lunes 16 de marzo
de 1987).

Alguien tiene quec tomar determinadas decisiones, pues la previsibili-
dad del legislador, o del autor del reglamento, no puede ser infinita.
¢Quién indicara cuél debe ser el itinerario alternativo cuando se cues-
tiona el recorrido de una manifestacién? ¢O las frases a corear, los
lemas de las pancartas? En otros ambitos, hay que puntualizar cémo
debe rectificarse una informacién incorrecta, o qué es lo que debe hacer
saber a la opini6n publica quien ha manchado el honor o el buen nom-
bre de una persona. Son todos ellos supuestos, meras muestras de una
vasia realidad, en que se llama al juez a que decida, y con gran discre-
cionalidad.
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En definitiva, que de una y otra manera, en unas y otras tesituras, el
poder real de los jueces como poder del Estado resulta muy acrecido. La
expresion Estado de los jueces, no aparece carente de base real.

Ello va a deparar una perspectiva nueva muy sugerente en esta rueda
de controles y limites, pesos y contrapesos. (Como se articulara, en
efecto, el control de los jueces? Sin duda, es preciso proceder aqui con
todo tipo de cuidados. La exigencia constitucional de la independencia
para los integrantes del poder judicial (articulo 117.1) reclama que sus
decisiones jurisdiccionales, su funcién primordial de la juris dictio, o de
«decir el derecho», s6lo puedan ser rectificadas a través de los oportu-
nos recursos jurisdiccionales (suplicacién, apelacién, casacién, etc., con
todas las variantcs). Pero también es cierto que han hecho su aparicién
coordenadas nuevas. Lo expresaré con el titulo del trabajo que tuve el
gusto de preparar para conmemorar que la «Revista de Administracién
Publica» hubiera alcanzado su nimero 100: «Del control de la discrecio-
nalidad administrativa al control de la discrecionalidad judicial». En
efecto, hoy el articulo 44 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
abre la puerta a recursos de amparo ante el TC cuando las actuaciones
judiciales hubicsen violado los derechos fundamentales. Sin duda que
se trata de una via marcadamente excepcional. En principio son los jue-
ces los garantes de los derechos fundamentales. Pero para cuando el
sistema rechine, para cuando aparezca la disfuncién, bueno es tener
previsto el cauce de garantia. Se ha producido, asi, una interesante
jurisprudencia —cuyos primeros pasos analizaba en el trabajo recién
citado— que entra a controlar actuaciones judiciales, que, en lo que tie-
ne de reducciéon de la discrecionalidad, utiliza las mismas técnicas y
figuras que se fueron depurando por los tribunales a la hora de enjui-
ciar la discrecionalidad de la Administraciéon Publica.

4. Queda, en todo caso, el poder judicial sometido a la ley, vincula-
do a la superioridad de la ley. Se resalta, asi, la posicién prevalente del
Parlamento —autor de la ley—, que no en balde es ¢l representante del
pueblo (articulo 66.1), y ya sabemos que la soberania nacional reside en
el pueblo (articulo 1.2). Pues bien, para terminar esta seleccién de refle-
xiones insistiré en un nuevo aspecto, no muy aclarado adn pero que esta
suscitando vivo interés, de este conjunto de entrecruzamientos, frenos,
topes y contrapesos que vengo analizando.

Dejaré de lado intencionadamente una de las perspectivas mas fasci-
nantes del actual derecho publico: la tradicional soberania del parla-
mento esta conviviendo con el control de constitucionalidad de las leyes
rcalizado desde¢ los Tribunales Constitucionales. Aquel paso que abria
en 1803 el juez Marshall con la famosa decisién Marbury versus Madi-
son, de la Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica —y
habian transcurrido ya buen nimero de afos desde que en 1787 se
promulgara la Constitucién—, es hoy realidad asentada, con todas las
adaptaciones precisas, en buen nimero de paises. Bien lo han puesto de
manifiesto los escritos de Cappelletti, Garcia-Pelayo, Favoreu, Jean
Rivero, Garcia de Enterria, Pizzorusso, Zagrebelsky y tantos otros.
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Dejando de lado este filon, 1an aparatoso y tan relevante, objeto ya de
muy intensa atencién —y que otros han estudiado desde esta misma
perspectiva de la separacion de poderes; valga asi la remisién al reciente
libro de J. Pérez Royo, donde se encontrard muy abundante bibliogra-
fia—, me centraré ahora en otra faceta menos monumental pero muy
significativa también. La funcién normativa es, sin duda, primigenia de
los parlamentos, de modo que tal vez la ley seria el gran simbolo de los
mismos. Pero también tienen encomendadas otras atribuciones de no
escaso peso. Pues bien, la actividad no legislativa de los Parlamentos
puede ser controlada desde fuera de los mismos —lo que constituye un
nuevo paso de enorme entidad— si desde ella se hubiesen llegado a
vulnerar los dercchos fundamentales de los ciudadanos. En efecto, el
articulo 42 de la LOTC —pues va a ser al TC a quien se encomienda la
funcién de control— abre singulares oportunidades al disponer:

«Las decisiones o actos sin valor de Ley emanados de las Cortes o
de cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas, o de sus 6rganos, que violen los dere-
chos y libertades susceptibles de damparo constitucional, podréan
ser recurridos...»

Esta regulacién ha dado pie a una singularisima jurisprudencia,
cuyos pasos iniciales he analizado en otra ocasién, y a la que ahora me
remito. Si antes recordaba la STC 243/1988, para que se rectificara la
denegacion por parte del Senado de un suplicatorio, en materia de pro-
teccion del honor, tal vez la sentencia mas aparatosa en esta direccién
fucra la primera dictada cn relaciéon con el Senador Carlos Barral, la
10/1985, de 22 dc julio, también sobre denegacién de suplicatorio,
entonces en la via penal. Pero en muchas otras materias han sido
controladas decisiones tanto de las Cortes Generales como de las Asam-
bleas de las Comunidades Auténomas.

En esta linca, aparece una nueva refercncia: tradicional autonomia
de las Camaras (que se traducia en inmunidad de hecho), juicio de
constitucionalidad, atribuido al TC, control, también, de actividad no
legislativa en cuanto vulnere los derechos fundamentales, encomenda-
do, igualmente, al TC. Se ha abierto una nueva via de supervisién, bien
es verdad que, por razén de la materia, mucho mas concreta y especifi-
ca. Ha gozado de gran predicamento estos tltimos afos la nocién de
«administracién en sentido material»., Los actos administrativos, asf,
provendrian no sélo de las Administraciones publicas. También 6rganos
constitucionales del todo diferenciados de la Administraciéon Publica
producirian actos que en sentido material tendrian la consideracién de
administrativos. La construccién, como se sabe, conlleva unos efectos
practicos innegables: con apoyo ¢n la idea del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, auspiciada por el articulo 24 de la Constitucién, sc va a sos-
tener que los tribunales de lo contencioso-administrativo puedan cono-
cer de actos no sélo de las Administraciones Publicas, sino también de
érganos constitucionales, en cuanto sean administrativos en sentido
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material. Se ha producido, asi, una acelerada evolucién, de cuyos pasos
y de cuyo alcance prescindiré en la presente ocasién, pero que ha halla-
do un hito culminante en la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, a
cuyo tener los asuntos funcionariales y de contratos —o, como dicen los
articulos 58.1 y 74.1.C) de la citada LOPJ, «en materia de personal y
actos de administracién»— podran ser residenciados ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. A las amplias modalidades fiscalizado-
ras antes sefialadas, se suma esta otra que se encomienda a los tribuna-
les del fuero comun llamados a enjuiciar a la Administracién. La intro-
duccién de esta notable especialidad en el sistema de relacién entre
poderes —que una decisién del Parlamento sea controlada por uno de
los 6rganos del poder judicial, si bien ello es asi porque el propio Parla-
mento lo ha determinado—, se justifica realzando lo circunscrito y limi-
tado de la materia objeto de control: al margen quedan los cometidos de
significado constitucional, politico o normativo, para franquearse la
puerta, sélo, en los temas funcionariales y contractuales, la actividad
administrativa, en sentido estricto. El problema radicaria aqui en querer
forzar la interpretacién y dar un sentido demasiado amplio a la expre-
sion «actos de administracion». No se trata s6lo de un futurible o de una
preocupacién intelectual. Casos se han dado ya en que, junto a una
linea de sensatez y sosiego, la jurisprudencia contencioso-administrati-
va ha intentado llevar demasiado lejos las previsiones que con tanta
mesura se formularon. Paradigmatico podria resultar asi el Auto del TS
de 18 de febrero de 1987, de la Sala Cuarta, cn el asunto de la sede de
las Cortes de Castilla y Le6n. Entiendo que se trata de una decisiéon
enormemente desafortuna, que ha sido ya criticada con justeza por la
doctrina (asi, A. Embid Irujo, que ha estudiado también otros supuestos
similares). Cuando diversos parlamentarios de las Cortes de Castilla y
Ledn impugnaron ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Bur-
gos el acuerdo de designar el Castillo de Fuensaldana como scde de las
mismas, la Sala, con buen acierto, inadmitié ¢l recurso, entendiendo
que ése no era un problema de su incumbencia, declarandose incompe-
tente. Se trataba, en efecto, de una decisién eminentemente politica que
nada tenia que ver con la interpretacién originaria del titulo «actos de
administracién». Pero cuando los parlamentarios acudieron en apela-
cién ante el TS, éste dio un quicbro sorprendente al asunto, en-
tendiendo que se estaba ante un acto de administracién, y que la Sala
debia entrar a conocer, por tanto. Se dir4, asi, entre otras cosas, en el
auto citado:

«En consecuencia, la extensidn y los limites de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, sefialados en el articulo 1.2 de su Ley
Reguladora, han de entenderse ampliados no sé6lo con la incorpo-
racion de la Administracién de las Comunidades Auténomas en el
concepto de Administracién Publica, como formalmente hizo la
Ley 34/1981, de 5 de octubre, sino que la posibilidad de revisién
jurisdiccional incluye todos los actos de administracién de cuales-
quiera de los 6rganos de las Comunidades Auténomas y no sola-
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mente de los 6rganos del poder ejecutivo; pues, sin perjuicio de la
division de poderes que consagra la Constitucién, con las inheren-
tes secuelas de control del ejecutivo por el judicial y de la soberan-
ia del legislativo como emanacion de la voluntad popular, hay en el
legislativo actos de administracién ajenos al contenido especifico
de sus soberanas funciones legislativas, y estos actos de adminis-
tracién pueden y deben ser objeto también del control de la juris-
diccidén...»

De celebrar el reconocimiento que el Auto hace de que la Constitu-
cién consagra la division de poderes. Pero yo creo, en cambio, que en
aras de la misma hay pasos que los érganos jurisdiccionales nunca
deberian dar. Me gusta repetir que hay lides politicas que deben ser
ventiladas cn las arenas politicas. Y que el afan por juridificar conflictos
que no tienen tal caracter, es lo peor que le puede ocurrir al Derecho y a
los instrumentos juridicos, o, como certeramente senalé el profesor
Garcia-Pelayo en una solemne ocasién, «¢l intento de resolver por via
jurisdiccional contiendas que sélo por via politica pueden encontrar
solucién satisfactoria es el medio mas seguro para destruir una institu-
¢ion cuya autoridad es la autoridad del Derecho» (Discurso en el acto de
constituciéon solemne del Tribunal Constitucional).

En resumen, control del Parlamento si, pero dentro de un orden y
por quien haya recibido tan importante atribucién. Por eso resultia tan
apasionante esta tarca de fijar los perfiles y las demarcaciones ultimas
de la separacion de poderes. Lo cierto es hoy que el Parlamento, todo-
poderoso e inalcanzable hasta hace bien poco, va a poder ser controla-
do en un buen nimero de situaciones.

5. Para ir concluyendo ya destacaré, a modo de recapitulacion, la
complejidad, la de entresijos que ofrece, el entrecruzamiento de refe-
rencias, propio del actual sistema constitucional espafiol. Sorpresivo e
inesperado resulia, en efecto, el conjunto de barreras, pesos y contrape-
sos, al objeto, en dltima instancia, de que el poder contenga al poder.
Nada menos que el Parlamento, prototipo del modelo de elecciones
democriticas, va a ser controlado, encomendandose la supervisién, nor-
malmente —a salvo los supuestos menores de su actuacién administra-
tiva, en sentido material—, al TC. He intentado no ocuparme en mi
exposicion del TC, y no he aludido a é]l mas que de pasada, entre otras
cosas porque ha sido ya objeto de minuciosa atencién por parte de la
doctrina. Pero a nadie le cabrdn dudas acerca de su enorme significado
en lo que al equilibrio de poderes respecta. A veces se enfadan con ¢l los
politicos. A los observadores distanciados nos suele resultar pintoresco
ver como suelen callar cuando les da la razén, mientras que gruiien y
protestan, con gran eco de algunos periodistas, cuando el fallo no va en
la direccion que les gustaria. A veces algunos se permiten alardes de
ingenio con frases del siguiente tenor: ¢(c6mo van a imponerse estos
doce hombres, que no han sido votados por el pueblo, a los represen-
tantes de la soberania nacional? Con ello no hacen sino mostrar su
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ignorancia de los complejos mecanismos democréticos, pues ninguna
duda cabe de su plena legitimidad.

Pues bien, en esta serie interminable, y para intentar salir del labe-
rinto de relaciones, injerencias y controles, podemos formularnos una
vez mas la tépica pregunta: ¢quién controla al controlador? ¢Habra
alguien que arbitre al arbitro? «No cabe recurso alguno» contra las sen-
tencias del TC, dice la Constitucién en su articulo 164.1. Y sin embargo...
Sin embargo, sabemos que altas exigencias vienen a alterar la regla apa-
rente, introduciendo una nueva perspectiva que querria dejar insinuada
como colofén de estas reflexiones. En efecto, el decidido afan por la
tutela de los derechos fundamentales ha llevado a permitir que las deci-
siones del TC puedan ser residenciadas ante el Tribunal de Derechos
Humanos de Estrasburgo, en linea con las previsiones del Convenio
Europeo para la proteccién de los derechos humanos y libertades
fundamentales, dado en Roma el 4 de noviembre de 1950. Tan es asi que
acaban de producirse las dos primeras sentencias en que Espana ha
sido condenada (casos Barberd, Messegué y Jabardo, de 6 de diciembre
de 1988, y caso Unién Alimentaria Sanders, S. A., de 7 de julio de 1989),
rectificAndose la opinién del TC, en cada uno de los supuestos. Quede
para otra ocasién analizar tan interesante aspecto y profundizar en sus
peculiaridades. Ahora s6lo destacaria su significado de conjunto. Por
eso querria concluir con esta entrada de orden internacional. Para
hablar del actual sistema constitucional espaiiol, para precisar sus
mecanismos, no resulta ocioso evocar sus conexiones exteriores. En
efecto, uno de los signos de nuestro tiempo es el de la internacionaliza-
cién, que queda normalizada con toda naturalidad. Los Estados nacio-
nales abdican de parte de su poder para lograr un nuevo equilibrio. Se
introducen, asi, nuevas referencias que complementan la cadena inter-
na de pesos y contrapesos, en un disefio mucho mas rico y mas comple-
jo. La aludida proyeccién internacional, asumida en aras de la garantia
de los derechos fundamentales, es todo un simbolo. Que nos obsequia,
ademas, con ¢l regalo de la paradoja: no deja de ser curioso que en
tiempos de tan acendrada descentralizacién —y la reciente experiencia
espanola de consolidacién de un Estado de las autonomias seria una
muestra bien expresiva— nos encontramos, en cambio, con una notable
y rigurosa centralizacion —de muy positivos efectos— en lo que a la
definicién, garantia y defensa de los derechos fundamentales se refie-
re. Un Convenio internacional, con sus correspondientes jurisdicciones
—la Comisién Europea de Derechos Humanos y el Tribunal—, despla-
zan, a veces con gran estrépito, las reglas de los derechos nacionales
que estén en contradiccién. Para el sistema de cada derecho nacional,
para el sistema constitucional espanol, en concreto, esta conexién hacia
arriba introduce cualificadas innovaciones a la hora de describir el
panorama de las relaciones entre los poderes.

Termino ya, y en esta linea de resaltar conexiones exteriores y de
superar planteamientos estancos y cerrados, quiero hacerlo evocando la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en su
segundo centenario. Recordaré —ya lo dije antes— que hoy forma parte
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del universo constitucional francés. Recordaré también el efecto libera-
dor y de incentivo que proyecté en tantos lugares y que, por ejemplo, en
las colonias espafiolas de América avivé la llama de la independencia,
como ha resaltado recientemente Brewer Carias. Constataré c6mo su
onda expansiva ha sido enorme, y me congratularé de la fuerza vincu-
lante que ha logrado muchos afnos después una de sus mas preclaras
continuadoras, como es, sin duda, la Convencién Europea de Roma, del
4 de noviembre de 1950. Las reglas y criterios para la separacién y rela-
ciones de los poderes en un sistema constitucional determinado se
nutren de los mas inesperados reflejos e influencias.
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