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INTRODUCCION

Los debates politicos y parlamentarios sobre la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (LOP]), se centraron en determinadas cues-
tiones en detrimento de otras, pero, en general, no contribuyeron a profun-
dizar la reflexién doctrinal sobre la naturaleza del poder judicial como tal (1).
Por una parte, sigue siendo muy fuerte en la préctica la tendencia a conside-
rarlo subordinado a los otros poderes bdasicos del Estado por su caricter
funcional menos representativo y, por otra, no se acaban de sacar todas las
consecuencias de la novedad de planteamiento que supone la Constitucion.

La LOPJ es asi la expresion de los progresos y los limites que se han
producido en este dambito. De un lado, esta norma puede posibilitar ia tan
necesaria reforma modernizadora de la justicia, hasta el punto de que CARRE-
TERO la ha considerado la ley mds trascendental del Estado para el pleno
despliegue del sistema politico (2). De otro, tampoco cabe depositar excesi-
vas esperanzas de cambio radical mediante esta norma, entre otras cosas por
los grandes problemas materiales y personales pendientes, de muy dificil y

(1) Una importante excepcion la representa el notable trabajo de E. PEDRAZ PE-
NALvA «Reflexiones sobre el ‘Poder Judicial’ y el proyecto de LOPJ», en La Ley, ni-
mero 1.207, mayo 1985, en particular pp. 1-7.

(2) A. CARReTERO PEREZ, «Una ley histérica para la salvaguardia de las liberta-
des», en El Pais, 6 de octubre de 1984. Véase, asimismo, J. CORTEZO y otros, «Moder-
nizar la justicia», en El Pais, 28 de octubre de 1984, y G. Casapo HEercE, «Modernizar
o revolucionar la justicia», en el mismo diario, 25 y 26 de febrero de 1985.
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costosa resolucién, mds las inercias burocraticas y los intereses creados de
determinados grupos internos. Como acertadamente sefiala APARICIO, en el
Estado social y administrativo de Derecho se multiplica la actividad juridica,
peto, paralelamente, escapan al control del poder judicial 4reas decisivas,
y parece que, dentro de limites tolerables que no lo hagan inservible, un
cierto mal funcionamiento judicial es consustancial con el mismo (3). No es
casual asf la creciente «judicializacién» de la actividad politica: al llevar al
terreno judicial grandes conflictos se consiguen efectos objetivamente conser-
vadores por lo dilatorios. La operacion de remitir a los Tribunales todo
asunto polémico aparece como legitimo ideolégicamente y su tradicional
lentitud demora sine die la solucién, disminuyendo la virulencia del con-
flicto (4).

LAS CRITICAS DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
AL PROYECTO DE LOPJ

Estas breves consideraciones politicas de fondo vienen a cuento para
introducir el analisis del conflicto de atribuciones promovido por el anterior
CGP]J contra las Cortes Generales, ya que del mismo se desprenden interpre-
taciones bien diferentes de lo que debe ser el «tercer poder». La disparidad
de criterios entre el Gobierno central y el anterior CGPJ se puso de mani-
fiesto desde su preceptivo Informe al anteproyecto de LOP]J, centrandose las
criticas sobre todo en la nueva configuracién de este érgano y en cuestiones
anexas (5). Toda la argumentacién principal del CGP] se bas6 en el hecho

(3) M. Arariclo, prélogo a la obra de D. SIMON La independencia del juez, Ariel,
Barcelona, 1985, pp. XVIII-XX y XXII.

(4) La tentacién de reactualizar en parte el «gobierno de los jueces» es percepti-
ble incluso en un prestigioso especialista como E. RuBro LLORENTE (véase el prélogo
al importante trabajo de E. ALONsO La interpretacién de la Constitucién, CEC, Ma-
drid, 1985, p. xx111). Véanse también las sugerentes observaciones de A. GARRORENA,
El Estado espariol como Estado social y democrdtico de Derecho, Tecnos, Madrid,
1984, pp. 175 y 192-193.

(5) Para la consulta de materiales es 1til la recopilacién de textos efectuada por
la Secretaria General del Congreso de los Diputados (Direccién de Estudios y Docu-
mentacién), Poder Judicial. Documentacién preparada para la tramitacién del proyecto
de LOP] (BOCG, Congreso, 19 de septiembre de 1984), Documentacién nim. 28, 4 vo-
limenes, Madrid, 1984. Asimismo, S. F. Garcfa PEérez y J. GOMEz DE LiaRo, LOPJ,
Colex, Madrid, 1985, y V. FAIREN GUILLEN, Comentarios a la LOP] de 1 de julio de
1985, Eds. de Derecho Reunidas, Madrid, 1986.

246



ACERCA DEL CONFLICTO DE ATRIBUCIONES

de que, desde su punto de vista, la Constitucién habria configurado un poder
judicial independiente separado del resto de los poderes del Estado para
hacer realidad el derecho a la tutela efectiva (art. 24.1), la salvaguardia de
las libertades fundamentales (art. 53) y el control de la actuacién de la
Administracién (art. 106) (6).

Para ilustrar y exponer las respectivas posiciones procede hacer una breve
referencia descriptiva al iter legislativo de la LOPJ y a sus principales inci-
dencias. Elaborado por el Gobierno el anteproyecto e informado preceptiva-
mente por el CGP]J, éste se considerd legitimado para presentar un discutible
segundo Informe ante las Cortes expresando sus reservas sobre el proyecto
definitivo. En realidad, el Gnico supuesto previsto de acceso directo a las
Camaras por parte del CGPJ es el de la Memoria anual, mientras que el 16gi-
co destinatario de sus Informes es el Gobierno (art. 4 LOCGP]). En estos
documentos se consideré que la estructura y funciones del CGP]J reflejadas
en la LO 1/1980, de 10 de enero, eran no sélo las més adecuadas, sino practi-
camente las Unicas que respetarian el contenido inherente de las disposiciones
constitucionales en materia de independencia judicial (7).,

En su actuacidn, el primer CGPJ, dominado por los doce vocales de pro-
cedencia judicial —miembros todos ellos de la mayoritaria y conservadora
Asociacién Profesional de la Magistratura (APM)—, desarrollé una linea mar-
cadamente corporativa, de ahi las reticencias del Ejecutivo a la hora de trans-
ferirle competencias superiores. Esto explica que el anteproyecto de la LOPJ,
sin modificar ain a fondo el sistema de eleccién (es mas, la «Exposicién de
motivos» del texto confirmaba el criterio mixto de 1980), redujese sus atri-
buciones. En su primer Informe el CGP]J, rechazando esta nueva orientacién,
estimd que la Constitucién ha configurado al poder judicial como un autén-
tico poder del Estado plenamente independiente, no siendo comparable el
modelo espafiol al de otros regimenes europeos al afirmarse que éste habria

(6) CGP]J, Boletin de informacién, nim. extraordinario, marzo 1984, p. 135.

(7) Ley Orgéanica que desarrollaba parcialmente el articulo 122.1, con criterio un
tanto discutible, dada la necesidad de crear el TC en 1980. Un sector de la doctrina
considera que la nueva LOP]J, subsanado el caricter provisional y sectorial de aquélla,
con todo, se ha extralimitado en determinadas cuestiones. Véase J. TORNOS, La res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracién de
Justicia, y T. FONT, La ejecucidn de las sentencias contencioso-administrativas, ambos
en J. AROZAMENA y otros, Estudios sobre el proyecto de LOPJ, EAPC, Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 1985, pp. 116 y 174, respectivamente. Esta es también la opinién
del Consell Consultiu en su Dictamen nim. 180, de 12 de agosto de 1985, sobre esta
ley, pp. 7-8.
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llevado hasta las ultimas consecuencias el cldsico principio de la divisién de
poderes. El anteproyecto resultaria «inadmisible» por restringir la indepen-
dencia judicial en su d4mbito de gobierno, infringiendo el articulo 122.1. El
texto del Gobierno configuraria una Administracion de Justicia compartida
entre el Ejecutivo y el CGPJ, con merma «lesiva» y «atentatoria» (sic) para
las funciones de direccién de éste (8).

A juicio del CGP]J, sus facultades de gobierno deberian incluir: direccidn,
administracién, normacién relgamentaria, gestién del personal, presupuesto
propio y ejecucién y resolucién de recursos. Todo ello en virtud de consi-
derar que el poder judicial es mucho més que el gobierno de jueces y ma-
gistrados, por'lo que cada poder del Estado —se supone— debe gobernar
separadamente todo su ambito material de intervencién (9). Hasta tal punto
extremé el CGPJ esta interpretacién que incluso, al rechazar la regulacién
de la edad de jubilacién forzosa del proyecto, adujo que ello significaria ins-
taurar un mimetismo mecédnico impropio al trasladar a la judicatura lo es-
tablecido para el resto de los funcionarios, lo que ocasionaria «gravisimos
petjuicios». Desde esta éptica, la Constitucién (art. 122.1) habria establecido
un estatuto juridico distinto para los funcionarios del poder judicial, ya que
éstos son, ademds, titulares de un poder del Estado, no pudiendo ser asimila-
dos a los demds, Para compensar tal cantidad de pretensiones, desgajadas de
la intervencién de otros poderes del Estado, el CGPJ admitié la introduccién
de una necesaria responsabilidad politica del mismo. Es decir, si se le atribu-
yen las competencias exigidas (estimadas consustanciales con su naturaleza),
cabe entonces someterse a control politico. Para ello utiliza la analogia de
las relaciones Ejecutivo-Legislativo, afirmando que, en similares condiciones,
el CGPJ responderd ante las Camaras, pero con criterios correctivos (eleva-
das mayorias cualificadas para una eventual censura), ya que no es un érgano
«partidista», sino «de Estado», lo que requeriria mayores precauciones.

Sin embargo, la reivindicacidn de esta independencia practicamente com-
pleta es inconciliable con el sistema de equilibrio de poderes trazado por la
Constitucién y su plasmacién equivaldria a crear un «Estado dentro del Es-
tado». Siguiendo con esta légica, por ejemplo, todo el CGPJ, como érgano

(8) CGP]J, Boletin..., op. cit., 1984, p. 151,

(9) Sobre la naturaleza del gobierno judicial, véase S. DOMINGUEZ MARTIN, Pers-
pectivas y realidades del gobierno del Poder Judicial creado por la Constitucién, y
J. GonzALEz Rivas, La independencia judicial. Especial consideracion del articulo 122
de la Constitucién espariola de 1978, ambos en DGCE, El Poder Judicial, 3 vols.,
IEF, Madrid, 1983; vol. II, pp. 975 y 1501, respectivamente. '
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de gobierno completamente independiente, deberia ser tan sélo de eleccién
judicial, pero esta claro que la Constitucién no lo ha previsto asi. Es maés,
esta linea argumental deberia llevar a los jueces a concurrir electoralmente
ante el pueblo, lo que seria atin mds incongruente con el modelo adopta-
do (10). Como ha sido reiteradamente sefialado, la legitimidad del poder
judicial deriva, en la Constitucién, de su ejercicio, no de su origen, pues no
se contempla la eleccién popular directa de sus miembros. Esto significa que
su legitimacién surge del necesario acatamiento de los jueces al derecho y
de su fundamentacién en la Constitucién (11).

Es preciso analizar ahora con cierto detalle la cuestién electoral, que ha
resultado ser la mas conflictiva de la LOPJ ya que la nueva férmula de desig-
nacién de vocales ha privado de protagonismo politico al sector dominante
de la Magistratura, hasta el punto de que la APM, erigiéndose en represen-
tante de todo el colectivo judicial, pretendi6 incluso una extempordnea inter-
vencién directa del Rey, en contradiccién con el caracter parlamentario de la
monarquia actual. En el anteproyecto la cuestién electoral se remitia a una
futura ley, lo que no fue aceptado por el CGPJ, preocupado por mantener
a toda costa el sistema judicialista mayoritario consagrado en 1980 (12).
El proyecto introdujo una significativa novedad, pues, pese a mantener los
dos tipos de eleccién (parlamentaria y judicial), se modificd la férmula ma-
yoritaria limitada con listas abiertas en aras de la proporcional con listas
cerradas y bloqueadas (arts. 125 a 129 del proyecto). En su segundo Informe

(10) P. AnprEs IBANEZ ha confirmado que la Constitucién sélo democratiza —en
el sentido electoral tradicional— la cispide del poder judicial (de su 6rgano de go-
bierno), manteniendo el resto de la organizacidn judicial sin excesivas variantes, segin
los criterios de 1870. Véase 1d., en AA. VV., Jornadas sobre la LOPJ, Club Dialogos
para la Democracia, Madrid, 1985, p. 11.

(11) Sobre la naturaleza del poder judicial y su ubicacién en el sistema constitu-
cional revisten gran intcrés los estudios de L. Mosaquera, La posicién del Poder Judi-
cial en la Constitucién espariola de 1978, en A. PREDIER1 y E. GArRcfa DE ENTERRfa,
La Constitucién espariola de 1978. Comentario sistemdtico, Civitas, Madrid, 1980, p. 691,
y, especialmente, de M. A. AprARricIO, «Algunas consideraciones sobre la justicia cons-
titucional y el Poder Judicial», en Rev. Jur. de Catalufia, ntim. 4, 1983, pp. 14-21. Tam-
bién, P. PErRez TreMPS, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, CEC, Madrid, 1985.

(12) Sobre la férmula mixta anterior, véase J. GARCfA-BARBON CASTANEDA, Com-
posicién del Consejo General, y A. AGGNDEZ FERNANDEZ, Procedimiento electoral para
la designacién de los miembros del CGPJ, ambos en AA. VV., I Jornadas de Estudio
sobre el CGPJ (10-13 de diciembre de 1981), Ed. Nacional, Madrid, 1983, pp. 145 y 513,
respectivamente. Asimismo, C. RODRfGUEZ AGUILERA, El CGPJ, Bosch, Barcelona,
1980, pp. 3435 y 60 y ss.
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el CGPJ estimé que ello resultaba «incoherente» y «disgregador», ya que res-
tringiria la libertad de eleccién y fomentaria la abstencién.

Como es sabido, el viraje espectacular con relacién a esta cuestién se
produjo en los debates parlamentarios al introducirse en el texto la eleccidn
por las Cortes de todos los vocales del CGPJ, una vez aceptada por la mayo-
ria la «enmienda BANDRES» (13). Asi, a tenor del actual articulo 112, cada
Cémara elegird a cuatro vocales entre juristas de reconocida competencia
y experiencia profesional superior a los quince afios y a seis mds entre jueces
y magistrados, todos ellos por elevada mayoria de tres quintos con objeto de
evitar riesgos de «partidismo». Las posiciones a favor y en contra de esta
posibilidad son numerosas, pero, en cualquier caso, ne parece resultar for-
malmente inconstitucional (14). La Constitucién sélo establece la condicidén
de elegibilidad de los doce vocales judiciales (art. 122.3), pero no regula el
cuerpo electoral, remitiendo para ello precisamente a la LOPJ. La solucién
parlamentaria, quizds algo forzada si se considera el «espiritu» de esa dis-
posicién concreta y los antecedentes hist6ricos del periodo constituyente, no
estd prohibida y, ademds, puede permitir incluso aumentar la representativi-
dad politica del CGPJ, en cuanto érgano del Estado que se vinculard asi atin
més a la soberania popular y a los cambios sucesivos resultado de las elec-
ciones, como ocurre con las Cortes y el Gobierno. El articulo 122.3 puede
interpretarse entonces mds bien seglin los principios del articulo 3.1 del
Cédigo Civil, desvinculdndolo de la vieja idea inamovible de la mens legis-
latoris, para adecuarlo «a la realidad social del tiempo en que debe apli-
carse» (15).

No puede argumentarse que, con este sistema, el poder judicial se verad
privado de representacién, pues, pese a no participar como tal en las elec-
ciones del CGPJ, doce de sus miembros estardn en él. Una cosa es que pu-
diera resultar aconsejable la participacién parcial directa de jueces y magis-

(13) Véase Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11 legislatura, nime-
ro 274, Comisién de Justicia e Interior, sesi6n del 3 de marzo de 1985, pp. 8574 y ss.

(14) Véase P. ANDREs IBAREZ, «{Mds democracia para la justicia?», en E! Pais,
11 de marzo de 1985; E. Awvarez Cruz, «La democratizacién del Poder Judicial», en
idem, 19 de marzo de 1985; M. GARcia MIGUEL, «Poder Judicial, soberania e indepen-
dencia», en idem, 31 de marzo de 1985, y J. A. MARTIN PALLIN, «Los jueces, su inde-
pendencia y su gobierno», en idem, 15 de abril de 1985. En la doctrina, E. ALVAREZ
CONDE, E! régimen politico espaiiol, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 455-456, y P. ANDRES
IBAfEZ y C. MOVILLA ALVAREZ, El Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 88 y ss.

(15) E. ALONsoO, La interpretacion..., op. cit., pp. 77 y ss.
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trados en la organizacién del gobierno propio para identificarse mds con el
mismo; otra es que este derccho subjetivo resulte obligado a tenor de la
Constitucidn, lo que no cs ¢l caso. Adcmés, ¢! medclo de separacién de pode-
res adoptado no es rigido, sino flexible —propio de los regimenes parlamen-
tarios—, basado en la colaboracién entre éstos. En este sentido, el CGPJ no
es tanto un instrumento de «autogobierno» corporativo integral de una de-
terminada categoria profesional de funcionarios (esta fuera de discusién que,
como minimo, ocho vocales son de designacién parlamentaria), sino «de go-
bierno» de un poder del Estado. Por ello, la nueva férmula, en si misma
discutible, no vulnera la «independencia» del poder judicial, ya que éste esta
encomendado a la totalidad de jueces y magistrados, siendo bien diferentes
la funcién jurisdiccional, que éstos encarnan en exclusiva (art. 117.3 de la
Constitucioén), y la «de gobierno» atribuida al CGPJ que no tiene por qué
adjudicarse directamente a aquéllos.

Ni la Constitucién limita exclusivamente la designacién parlamentaria a
ocho vocales ni el principio de la independencia de todos ellos en su actua-
cién puede ponerse en entredicho con la nueva LOPJ, puesto que son inamo-
vibles, no sometidos a mandato imperativo alguno, no inmediatamente reele-
gibles y designados por elevado quorum cualificado, que hace inevitables los
acuerdos entre fuerzas politicas dispares. Ademds, no parece que la férmula
presente riesgos de «sectarismo» o subordinacidn, considerando la eleccién
de los miembros del Tribunal Constitucional y el de Cuentas o el Defensor del
Pueblo (16). En definitiva, ni los argumentos histéricos, ni los numéricos y
ni siquiera los sisteméticos tienen validez formal para imposibilitar juridica-
mente la eleccién parlamentaria de los veinte vocales, aunque otra cuestién
sea discutir su oportunidad politica o su real operatividad como principal
medio en el que se ha confiado para democratizar la justicia, empezando por
su cupula.

EL CONFLICTO DE ATRIBUCIONES
Examinados los planteamientos criticos del CGP]J con relacién a diversas
novedades introducidas en el proyecto de LOPJ, no sorprende el conflicto de
competencias suscitado por aquél contra las Cortes Generales en cuanto pro-

longacién formalmente juridica de un enfrentamiento politico, aunque no se

(16) Véase E. PEDRAZ PENALVA, «Reflexiones...», op. cit., pp. 9-11.
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haya querido presentarlo como tal. Es muy significativo que apenas suscita-
ran reservas cuestiones como la Audiencia Nacional, el jurado o la territoria-
lizacién del poder judicial en las Comunidades Auténomas, mostrando el
CGPJ con sus preocupaciones una actitud corporativa al centrarse, sobre
todo, en las cuestiones que més directamente le afectaban como érgano.
El CGPJ, por mayoria (doce vocales a favor, siete en contra y una absten-
cién), decidié requerir, durante los trdmites parlamentarios, al Congreso de
los Diputados (10 de abril de 1985) para que anulase dos disposiciones apro-
badas en el proyecto: la nueva férmula de eleccién de vocales y la potestad
reglamentaria atribuida al Gobierno para integrar la estructura organica de
jueces y magistrados. Desde su perspectiva, el articulo 122.3 de la Constitu-
cién limitarfa la designacién parlamentaria de vocales estrictamente a ocho,
aduciendo los debates constituyentes, el Derecho comparado (art. 104 de la
Constitucién italiana) y los Reglamentos de las Cdmaras (arts. 204 RCD
y 184 RS).

La Mesa del Congreso rechazé tal requerimiento, aduciendo que el con-
flicto era improcedente por encubrir un auténtico recurso de inconstituciona-
lidad, para el que el CGPJ no esta legitimado, todo ello sin tener en cuenta
que los trdmites parlamentarios atin estaban en curso, condicionando ademads
la futura labor del Senado (17). Para la Mesa del Congreso, la Constitucién
no prejuzga la férmula de designacién de vocales, pues remite a la LOPJ. No
hay, pues, cuestién de forma, sino de oportunidad, estando plenamente legiti-
mado el legislador ordinario para introducir el criterio aprobado, que ademas,
se aduce, reforzard el pluralismo, la colaboracién entre poderes, la democra-
tizacién de la justicia y su caracter de gobierno.

Conocida esta respuesta, el CGPJ no dud6 en plantear el conflicto de
atribuciones ante el Tribunal Constitucional (30 de mayo de 1985), basdndose
en el articulo 59.3 LOTC, impugnando el articulo 119 del proyecto definitivo
de LOPJ y su disposicién adicional 1.2.

El CGPJ afirmé que no pretendia interferirse en la potestad legislativa,
sino defender el nicleo de competencias propias que considera esenciales y
directamente derivadas de la Constitucién, siendo su accién puramente pre-
ventiva (18). Por otra parte, negé que el conflicto encubriera un recurso, pues

(17) Se citan las SSTC 25/1981, de 14 de julio; 32/1981, de 28 de julio, y 49/1984,
de 5 de abril. Véase CGPJ, Boletin de informacién, nim. extraordinario, mayo 1985,

pPp. 53 y ss.
(18) CGP]J, Boletin..., op. cit., 1985, pp. 112, 117 y 119.
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no se impugna la LOPJ como tal, sino que tan sélo se exige que el legisla-
dor no «se extralimite», pues, a su juicio, no estd habilitado para modificar
ia composicién y el disefio de un Organo constitucional basico del Estado.
El CGPJ afirma que, en cuanto 6rgano de gobierno que representa a jueces
y magistrados en su conjunto, le corresponde la competencia directa para
designar a los vocales judiciales, pretendiendo identificarse con todo el colec-
tivo. Desde este punto de vista, las atribuciones de las Cortes, tasadas por
la Constitucidon (art. 66.2), se limitarian en este caso a elegir estrictamente a
ocho vocales. Una cuestién seria que las Cortes establezcan libremente la
férmula electoral que deben utilizar jueces y magistrados y otra que pretendan
suplantarles en ese cometido. En conclusién, si la eleccién de los doce voca-
les judiciales debe producirse «entre» jueces y magistrados que integran el
poder judicial, siendo el CGP]J su 6rgano de gobierno, éste debe ser compe-
tente para reivindicar dicha atribucién en nombre de aquéllos (19). La com-
posicién mixta de 1980 seria no sélo la més coherente con el modelo de jus-
ticia profesional adoptado por la Constitucidn, sino la tinica que se ajustaria
sistematicamente al mandato del articulo 122.3, sin dar razones de fondo
que demuestren la incompatibilidad de la actual fé6rmula con estos principios.

El letrado de las Cortes (15 de julio de 1985) rechazd el requerimiento
tanto por razones de forma (no procede el conflicto de competencias contra
una ley y menos atin contra un proyecto) como de fondo (el Congreso se
ha limitado a modificar la legislacién ordinaria vigente). El argumento clave
se explicita al interpretar el articulo 122.3: en primer lugar, esta disposicién
no atribuye la competencia electoral al CGP]J, pero, admitiendo por hipétesis
los criterios de la parte contraria, serian en todo caso los jueces y los magis-
trados los iinicos legitimados para plantear tal conflicto. El CGPJ reiterd sus
argumentos en su segundo requerimiento contra el Senado (16 de agosto de
1985), confirmando y reforzando el abogado de las Cortes los propios. Este
afirma que el CGPJ ha planteado un conflicto contra un acto que integra la
tramitacién de un proyecto de ley, en una determinada fase del procedimien-
to legislativo, lo que no es posible, ya que «no cabe impugnar una ley mien-
tras tal ley no exista» (20). Sobre la principal cuestién controvertida se reafir-
ma la tesis de que el articulo 122.3 de la Constitucién no predetermina en
modo alguno al elector de los doce vocales judiciales y que, si bien la férmu-
la mixta de 1980 era perfectamente posible, tampoco es obligatoria. Por ello,

(19) CGP]J, Boletin..., op. cit.,, 1985, p. 185.
(20) STC 45/1986, de 17 de abril, Antecedentes, 8.1.C.
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el legislador puede modificarla, siempre que salvaguarde el «reducto indis-
ponible o nicleo esencial», es decir, «el margen de recognoscibilidad para
la imagen que del mismo tiene la sociedad en cada tiempo y lugar», ofreciendo
una interpretacion dindmica y material, no petrificada, del precepto consti-
tucional (21). Se rechaza ademas que la eleccién parlamentaria integra de los
vocales conlleve dependencia partidista de éstos, puesto que se mantienen
todas las garantias para hacerla imposible. Por lo demds, se recuerda, carece
de sentido traer a colacién los Reglamentos parlamentarios, pues éstos, obvia-
mente, se elaboraron bajo la vigencia de la LOCGPJ de 1980, por no hablar
del Derecho comparado, que no tiene relevancia interna al respecto.

Por 1ltimo, el CGPJ planted el tercer requerimiento contra el texto defi-
nitivo del Congreso, reproduciendo los argumentos citados, y el abogado
del Estado solicité la acumulacién de los tres conflictos por conexidén acor-
dada por el TC el 5 de diciembre de 1985. No concluyé aqui la pugna juri-
dica, pues el CGPJ, muy poco antes de concluir su mandato, planteé otro
requerimiento (10 de octubre de 1985) para que las Cdmaras revocaran el
reciente nombramiento de los doce vocales judiciales. Ya en su momento
el TC desestimé la posibilidad de suspender cautelarmente la tan controver-
tida disposicién electoral de la LOPJ (4 de julio y, tras recurso de stplica,
29 de julio de 1985), recordando que sus poderes de suspensién «estdn tasa-
dos» y no pueden extenderse «a casos distintos para los que estdn instaura-
dos». Asimismo, por auto de 18 de diciembre de 1985 (secci6én 4.2 de la
Sala 2.2), el TC desestimé el recurso de amparo interpuesto por JoSE GABAL-
pON, presidente de la APM, y seis miembros de su Comité ejecutivo, opues-
tos a la eleccién parlamentaria de los doce vocales judiciales. En este caso,
el TC sefialé que los recurrentes afirmaron no haber sido excluidos como ele-
gibles, sino como electores, pues la nueva férmula menoscabaria presunta-
mente su derecho de participacién. En consecuencia, lo que venian a plan-
tear no es la definicién legal de los elegibles (el pretexto aducido), sino la
de los electores, situdndose al margen del problema planteado en el recurso
de amparo: «Se pide del Tribunal, en realidad, no el amparo de un derecho
violado, sino la declaracién misma de la existencia del derecho.»

La STC 45/1986, de 17 de abril, aprobada undnimemente por el Ple-
no {(con la abstencién de tres magistrados para evitar una posible recusa-
cién en este caso), sin entrar en el fondo de la cuestién, ha desestimado el
conflicto de atribuciones, suscitando reacciones diversas. Los sectores conser-

(21) Ibidem, Antecedentes, 8.2.a.
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vadores han lamentado que el TC no haya resuelto lo esencial y que haya
«reducido» el alcance de los conflictos de competencia, sin considerar lo
establecido por la LOTC (22). Es mds, incluso se ha llegado a afirmar que
han prevalecido criterios politicos sobre los juridicos, al haber sintonizado
el TC con los deseos del Gobierno y las Cortes, con supuesto grave detri-
mento para el equilibrio de poderes (23). Por su parte, la APM ha calificado
la sentencia nada menos que de «golpe de gracia» que liquida la indepen-
dencia del poder judicial, privandole de sustancia con relacién a los otros
poderes basicos del Estado (24).

Sin embargo, el pronunciamiento del TC no podia ajustarse mds exacta-
mente a lo previsto para los conflictos de competencias: los que se refieren
a los érganos constitucionales sefialados por el articulo 59 de la LOTC sélo
pueden referirse a actos positivos que invadan atribuciones (art. 75.2 idem),
siendo un cauce reparador y no preventivo. En el presente caso, los actos
presuntamente lesivos agotaron su eficacia en cada Cdmara, pero, al carecer
de la condicién de disposiciones normativas, no pudieron entrafiar despojos
competenciales. Ello vale incluso para el texto definitivo del Congreso, al fal-
tarle la sancién, promulgacién y publicacién. Con todo, al aprobarse la LOPJ,
aquellos actos impugnados se integraron en ésta y la «lesién» adquirid efica-
cia. Sin embargo, los recurrentes afirmaron no atacar disposiciones legisla-
tivas, sino actos parlamentarios de cada Cdmara por separado, lo que ahora
ya no es posible al ser la LOPJ obra global de las Cortes, contradiciéndose
el propio actor al afirmar que promovié su accién frente a la «invasién de
atribuciones realizadas por la ley como producto agregado en la dltima de-
cisién congresual».

Sobre la principal cuestién polémica el TC sefiala la patente falta de
correspondencia entre el érgano actor (CGPJ) y el sujeto titular de la atribu-
cién supuestamente invadida (jueces y magistrados). El CGPJ pretende ser

(22) Véase el editorial de ABC, «Divisién de poderes: respucsta aplazada del TC»,
19 de abril de 1986.

(23) Véase el editorial de La Vanguardia, «La sentencia del Constitucional», 19 de
abril de 1986.

(24) Comunicado de prensa de la APM emitido el 1 de mayo de 1986. Con crite-
rios juridicamente mds matizados, aunque compartiendo la tesis de que esta sentencia
casi ha suprimido la vigorizacién que la Constitucién parecia otorgar al poder judicial,
véase el estudio de D. M. MarTINEZ VAL, «E! Poder Judicial ante el Tribunal Consti-
tucional», en Revista General de Derecho, nims. 502-503, julio-agosto de 1986, pp. 3077-
3078 y 3085.
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el representante del poder judicial, pues, de lo contrario, jueces y magistra-
dos perderian sus garantias. Para el TC estos argumentos no son constitucio-
‘nalmente admisibles: defendiendo sus atribuciones el CGPJ desarrolla indirec-
tamente una importante labor que garantiza la independencia judicial, pero
no hay nada en la Constitucién, ni en la LOCGPJ de 1980, ni en la LOPJ,
que autorice a sostener la pretensién de representacién procesal que aquél
pretende asumir con relacién a todo el poder judicial. Este es un poder de
configuracién plural y, como tal, no tiene acceso directo al conflicto de atri-
buciones. Al ser el CGPJ «drgano de gobierno», no puede ser, ni siquiera a
efectos procesales, el «representante» del poder judicial, pues ello afectaria a
la independencia de jueces y magistrados (art. 117.1 de la Constitucién).
Por lo demds, recuerda el TC, existen cauces especificos para el control de
la constitucionalidad de las leyes, y la existencia de un recurso pendiente
contra la nueva férmula de eleccién de vocales es buena prueba de ello (25).

El CGPJ pretende intervenir en el proceso de designacién de vocales ju-
diciales, exigiendo un derecho personal de sufragio que, en todo caso, deberia
resultar atribuible a jueces y magistrados en cuanto estricto derecho electo-
ral subjetivo, pero no como atribucién publica «constitucional». Con ello,
el TC niega que el CGPJ «encarne» la representacién del poder judicial, insi-
nida que el derecho electoral de jueces y magistrados es, al respecto, una
opcidn legislativa no «inherente» y rechaza en el fallo los conflictos de atri-
buciones planteados por aquél, sin predeterminar, en esta ocasién, su decisién
sobre la bondad o no de la tan controvertida férmula de eleccién integra-
mente parlamentaria de todos los vocales, reservando su ulterior pronuncia-
miento de fondo para el recurso de inconstitucionalidad citado.

LA RESOLUCION DEFINITIVA

En efecto, en la sentencia sobre este recurso (108/1986, de 29 de julio)
el TC (al igual que en la 45/1986, de 17 de abril, con la abstencién de tres
magistrados, dos designados por el nuevo CGPJ y otro ex vocal del anterior)
ha abordado con mayor profundidad la cuestién, reconociendo el encaje cons-
titucional de la actual férmula electoral, expresando, no obstante, ciertas re-

(25) Se refiere al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo Popular,
Véase STC 45/1986, de 17 de abril, fundamento juridico quinto.
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servas quizd un tanto extempordneas. Aunque en este trabajo se ha abordado
fundamentalmente el conflicto entre el CGPJ y las Cortes Generales, no podia
concluirse sin comentar los aspectos mds schresalientes de la decisién del TC
sobre el recurso interpuesto por un grupo de diputados de Coalicién Popular,
al afectar a cuestiones sustanciales.

Debe resefiarse, lo que es politicamente muy significativo, la coincidencia
casi total entre las argumentaciones del anterior CGP] y los recurrentes en
este caso. Asi, la absolutizacién esquemdtica del principio de divisién de
poderes, concebidos como compartimientos estancos, y la configuracién del
CGPJ como el representante de toda la Magistratura. A continuacién, en
ambos casos, se afirma que el Legislativo se extralimité en sus funciones,
usurpando funciones propias -del poder constituyente, al regular un érgano
constitucional cuya configuracién esencial —indisponible para el legislador
ordinario— estaria predeterminada por el texto fundamental (26). Al igual
que el anterior CGP], los recurrentes opinan que la remisién del articu-
lo 122.3 a la Ley Orgénica se referiria exclusivamente a los términos de la
eleccién, pero no a la determinacién del érgano que debe hacerla. Para ello
se basan en los antecedentes, en proyectos diversos y en textos normativos
(LOCGP] y Reglamentos de las Camaras), asi como en el Derecho compa-
rado. En definitiva, también para este grupo de diputados la férmula mixta,
de acuerdo con los conocidos términos de LOEWENSTEIN (27), seria una ade-
cuada muestra de los controles horizontales intradrganos previstos para la
composicién de un 6rgano constitucional.

Por su parte, los letrados de las Cortes Generales, en representacién de
ambas Cdmaras, reiteraron sus anteriores argumentos centrados en tres cues-
tiones bésicas: se rechaza la identificacién poder judicial-CGPJ, asi como
el caracter representativo de éste, y se afirma que el legislador no se ha extra-
limitado. Insisten, por tanto, en la tesis de que la Constitucién proclama la
independencia de jueces y magistrados exclusivamente en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, cuestién distinta a la de su gobierno cotidiano.
Por esta razén, el CGPJ no tiene un caracter «representativo» (el poder ju-
dicial esta representado por el presidente del TS, art. 105 de la LOPJ]) y,

(26) Sobre las confusiones terminolégicas que suelen producirse entre «poder
constituyente» y «poder de reforma constitucional» es fundamental el estudio de P. vE
VEGA, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Ma-
drid, 1985, pp. 296 y ss.

(27) K. LoeweNsTEIN, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1979, pp. 232
y ss. y 294 y ss.
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aun en el supuesto de que fuera asi, no tiene por qué asociarse a criterios
electorales (citando como ejemplos los arts. 56.1 y 159 de la Constitucién).
Al negarse el «autogobierno», factor en todo caso secundario e infrecuente
en otros ordenamientos similares al espafiol, se concluye que las Cortes sim-
plemente han desarrollado legislativamente un mandato constitucional fle-
xible, tal como estd previsto asimismo para otros érganos no regulados exhaus-
tivamente (arts. 57.3 y 5, 68.1 y 98.1).

Lo mis sorprendente, desde su punto de vista, es la reiterada afirmacién,
por parte del letrado que actda en nombre del Congreso, de que la eleccién
patlamentaria de todos los vocales del CGPJ disminuye (sic) su indepen-
dencia, aunque ello no afecte para nada al ejercicio de las funciones jurisdic-
cionales de jueces y magistrados. Desde luego, con ello reconoce formalmente
el problema de fondo, pero con un criterio poco «politico» y demasiado de-
fensivo. Mucho mds coherentemente con la defensa de lo aprobado por las
Cortes, el letrado que actia en nombre del Senado afirma que no estd demos-
trado que la nueva férmula reduzca la independencia de los vocales, puesto
que éstos actian con absoluta libertad y con plenas garantias, al no estar
vinculados al érgano que los ha elegido. En términos muy similares se ma-
nifesté el letrado del Estado, quien distingue entre la redaccién del antepro-
yecto constitucional y la del texto definitivo, imponiendo el primero la «re-
presentacién» de distintas categorias judiciales, pero no asi el siguiente. Con
ello la norma se habria independizado de la interpretacién de sus autores.

Procede ahora analizar los fundamentos juridicos de la sentencia que se
refieren a esta cuestidn (fundamentos juridicos quinto a decimotercero), en
los que, con alcance general, se rechazan las alegaciones de los recurrentes y
se acogen algunas tesis de los letrados de las Cortes y del Estado, a la vez
que se introducen ciertos matices y observaciones. El TC recuerda que el
poder judicial consiste en la potestad de ejercer la jurisdiccidn, para lo que
la Constitucién prevé varias garantias y destaca que, en Derecho comparado,
no es frecuente el establecimiento de especificos érganos de gobierno judicial.
La Constitucién ha creado el CGPJ para privar al Gobierno de determinadas
funciones en materia judicial, que se transfieren a aquel 6rgano auténomo
para preservar la imagen (sic) de la independencia de este poder. Ello es una
solucién posible en el Estado de Derecho, pero no es consecuencia necesaria
de esta forma politica. A continuacién se rechaza la tesis del «autogobierno»
judicial: la Constitucién sélo consagra la independencia del juez a la hora
de impartir justicia, que es su funcidén por excelencia.

Con relacién al carédcter «representativo» del CGPJ, no admisible para el
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TC, éste se remite a su sentencia 45/1986, de 17 de abril. Los recurrentes
afirman que la nueva férmula electoral subordina el CGP]J al Parlamento,
sin explicar las razoncs. El TC scfiala que cstc sistema presenta «riesgos»,
pero que éstos no son consecuencia obligada del mismo. La tesis de los re-
currentes seria cierta si los vocales se vieran convertidos en delegados o comi-
sionados de las Cdmaras, lo que no es asi. Ademds, la Constitucién no regula
con todos sus detalles la composicién de sus principales 6rganos, de ahi que
la remisién a la Ley Orgéanica no implica que el legislador actie como poder
constituyente, maxime en este caso, donde no existe tal supuesto (28).

Mis problemas plantea la cuestién de las categorias de vocales. Para los
recurrentes seria incoherente que se dejara imprejuzgada en la Constitucién
la competencia para elegir al grupo de vocales mas numeroso, estableciendo
paralelamente el cuerpo electoral del mas reducido (las C4maras). Por tanto,
esto supondria un tope infranqueable, pues, de no entenderse asi, cualquier
entidad podria sentirse legitimada para nombrar a los doce vocales judiciales.
El letrado de las Cortes matizd este punto de vista aduciendo que la Consti-
tucién pretende garantizar con esta redaccién un cupo minimo de eleccién
parlamentaria, dejando el resto sin predeterminar a la libre discrecién del le-
gislador. El TC reconoce que el grupo mayoritario de vocales debe inexcusa-
blemente ser elegido «entre» jueces y magistrados, pero no necesariamente
«por» ellos, primdndose el valor de la experiencia profesional directa. Por
otra parte, no es convincente —aduce el TC— la reduccién al absurdo de los
recurrentes, pues son posibles ofros procedimientos, que no serian inconstitu-
cionales siempre que no resultasen arbitrarios o contradictorios con la natu-
raleza del CGPJ. Sin embargo, subsiste el problema del posible limite «in-
franqueable» para las Camaras, lo que «plantea innegables dificultades».
El TC no da una respuesta categdrica y manifiesta algunas reservas al admi-
tir que es razonable sostener que la limitacién parlamentaria a la designacién
exclusiva de ocho vocales esta implicita en la férmula empleada, pues, de lo
contrario, no se entiende la complicacién del redactado. Sin duda, esta am-
bigiiedad literal da una pista sobre la intencién original del constituyente
—que pensé en la férmula mixta—; ahora bien, al no concretarse en la norma
fundamental, puede materializarse de modos diferentes.

(28) Dentro de la ya muy abundante bibliografia sobre las tan controvertidas leyes
orgédnicas resultan particularmente atinados los criterios de J. PEReEz Royo, Las fuentes
del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 55 y ss. Asimismo, entre las numerosas SSTC
sobre la cuestién son destacables la 2/1981, de 13 de febrero; la 6/1982, de 22 de fe-
brero, y la 76/1983, de 5 de agosto.
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Por una parte, los antecedentes no despejan todas las dudas y, por otra,
tienen un valor relativo para la interpretacién. El TC, con muchas cautelas,
concluye afirmando que del tono de los debates constituyentes parece dedu-
cirse la existencia de un consenso sobre la necesidad de que los doce vocales
judiciales expresaran las distintas corrientes de pensamiento dentro de la ca-
rrera, pero sin prolongar el acuerdo hasta el procedimiento de eleccién. La
finalidad de la norma seria asegurar el pluralismo, y el TC, arriesgando una
opinién, sefiala que aquélla se alcanzaria «mas facilmente» atribuyendo a los
propios jueces la facultad de elegir. Para compensar esta abierta toma de po-
sicién el TC introduce un matiz: la férmula anterior también tiene sus ries-
gos, pues traspasa a la carrera judicial las divisiones ideol6gicas que existen
en la sociedad. Al respecto, cabe objetar que esta tesis tropieza con dos he-
chos: 1) el poder judicial, en la préctica, no es «neutral», ya que su funcién
también es «politica» (aunque no exactamente «partidista»), y 2) aquella
prevencién es irreal, pues la judicatura ya estd inmersa en ella. Por lo demds,
el principal argumento que puede contraponerse es que la designacién inte-
gramente parlamentaria estd rodeada de suficientes garantias.

Lo mas destacable, en conclusién, es probablemente el razonamiento final
(fundamento juridico decimotercero), impropio de una sentencia, por el
caracter de clara opinién politica que tiene. Considera el TC que con la nueva
férmula se corre el «riesgo» suplementario de que las Cdmaras «olviden» el
objetivo perseguido y atiendan sélo a la divisién de fuerzas existentes en su
propio seno, distribuyendo los puestos entre los partidos politicos en propot-
ciéon a la fuerza parlamentaria de éstos. La légica del Estado de partidos
empuja en esta direccién —afirma el TC—, pero determinados dmbitos, se-
naladamente el poder judicial, deberian escapar de ella (29). El TC constata
1a realidad (este mecanismo, caracteristico de la «lottizzazione» italiana, ya se
ha aplicado para la eleccidn del segundo CGPJ y, ademds, con el consenso
de CP, paraddjicamente el grupo recurrente en este caso), pero no parece
adecuado hacer este razonamiento en una sentencia. La cuestién no concluye
aqui, pues el TC va incluso més lejos al anadir que, ante la existencia del
riesgo potencial apuntado, parece aconsejable la sustitucion (sic) de la férmu-
la actual, aunque esta reserva —afiade el TC para compensar un tanto su
evidente opcién— no es fundamento bastante para declarar su invalidez. Por

(29) Esta implicita critica a la «partitocracia», como fenémeno perjudicial para
el pluralismo, debe complementarse con la valoracién positiva de los partidos en otras
sentencias. Asi, por ejemplo, la 10/1983, de 21 de febrero.

260



ACERCA DEL CONFLICTO DE ATRIBUCIONES

una parte, el TC se extralimita con consideraciones de oportunidad y, por
otra, reitera su conocida doctrina de que es preciso preservar la validez de
la ley si su texto es interpretable de conformidad con la Constitucién, como
asi es en este caso. Viene, por tanto, a decirse que el problema juridico no es
la f6rmula electoral (discusién que puede seguir abierta), sino el uso politico
que se haga de ella, lo que desborda el tipo de control atribuido al TC. Se ha
insinuado que estas observaciones han obedecido a un consenso interno para
evitar votos particulares y ofrecer una mayor imagen de firmeza y unanimi-
dad en una cuestién tan polémica como ésta (30).

(30) Véase los editoriales de El Puis, «La eleccién de la cima judicial», 1 de agosto
de 1986, y de La Vanguardia, «La sentencia del Poder Judicial», 31 de julio de 1986.
Véase, asimismo, el editorial de ABC, «Sentencia y consejos», 30 de julio de 1986.
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