El principio de division de poderes en la Unién Europea y en el estado espaiiol: breve

referencia al Poder Judicial - Noticias Juridicas

I. Teoria de la division de poderes. Autores que la formularon, contexto histdrico
en que surgio y finalidad.

La teoria de la division de poderes constituye el resultado histérico de la lucha contra el
absolutismo de los reyes en nombre de los derechos y libertades de los ciudadanos. Quienes
realmente aparecen como formuladores de la teoria de la division de poderes son Locke y
Montesquieu. Ambos parten de la necesidad de que las decisiones no deben concentrarse,
por lo que los drganos del poder han de autocontrolarse a través de un sistema de
contrapesos y equilibrios (checks and balances). Si en el plano doctrinal la teoria de la
division de poderes se debe a la obra de Locke y Montesquieu, como se ha comentado, su
configuracion legislativa se produjo con la Constitucion Americana de 1787 v,
posteriormente, en el afio 1789 la Declaracion de los derechos del hombre y de los
ciudadanos determinara la necesidad de separacion de los poderes.

Es a MONTESQUIEU a quien se le atribuye propiamente enunciar a mediados del siglo
XVIII la teoria de la division de poderes en su obra ?El Espiritu de Las Leyes? y cuya
esencia ha perdurado durante dos siglos. Para Montesquieu el valor politico supremo era la
libertad y el mayor enemigo de esta el poder, ya que todo poder tiende por su propia
naturaleza a su abuso. Asimismo este pensador consideraba que el poder solo podia ser
detenido por el poder, luego se hacia preciso neutralizar la tendencia al abuso de poder
dividiendo el ejercicio del mismo en distintos 6rganos. En definitiva, y conforme al marco
histérico en el que se formuld, Montesquieu afirmd que la libertad de la que gozaba
Inglaterra se debia a la separacién de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial asi como a
la existencia de frenos y contrapesos entre esos poderes a fin de limitarse en busca de un
equilibrio que garantice la libertad. De esta manera, Montesquieu establecio la division de
poderes como un dogma del constitucionalismo liberal.

Thank you for watching
Montesquieu sefiald la existencia de tres poderes en todo Estado:

1. Poder legislativo: corresponderia al Parlamento (que puede ser de una o dos
camaras) que en todos los regimenes democraticos encarna la representacion del pueblo al
ser designados sus miembros por elecciones iguales, libres y secretas.

2. Poder ejecutivo: atribuido al gobierno y ocupa la posicion politica el Jefe o
Presidente de Gobierno que puede o no coincidir con el Jefe de Estado, segin sea la forma
de gobierno que la Constitucion establezca. Su clasificacion mas importantes de estas
formas de gobierno son: 1.- Presidencialistas (como la americana) en donde coinciden el
Jefe de Estado y Jefe de gobierno que es elegido directamente por los ciudadanos; 2.-
Parlamentarista en donde NO coincide el Jefe de Estado y el Jefe de gobierno. El jefe de
Estado es elegido en el caso del Presidente de la Replblica o bien hereditaria en las
Monarquias. El gobierno se identifica con el poder ejecutivo propiamente en tanto que el
Jefe de Estado solo tienen funciones arbitrales o de alta representacion del Estado (sus actos
son refrendados)

3. El poder judicial: su funciéon es solucionar, sobre la aplicacion del derecho,
situaciones de conflicto entre partes o trasgresiones de ley. El propio Montesquieu, su
descubridor politico, advierte que es un poder de escasa importancia politica en relacion a
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los otros dos. Para garantizar su funcion son independiente, inamovibles, responsables y
sometidos Unicamente a la ley.

Esta division del poder del Estado en tres, segun Montesquieu, es la Unica manera de
asegurar la libertad de los ciudadanos, pero ésta no puede ser otra que la establecida por las
leyes pues un uso ilimitado de la libertad seria despotico. Reconoce la libertad del individuo
solo dentro del marco de la ley. Como por definicion los poderes publicos tienden
necesariamente a abusar del poder, lo que supondria una negacion de esa libertad, parte de
la consideracién de que una Ley arbitre una estructura organicamente separada y
equilibrada de poderes, de manera que unos sean freno de los otros, garantizando a los
particulares su ambito de libertad.

La ley, en definitiva, debe reconocer la libertad y los derechos de las personas a la par que
regular un equilibrio armonico de los poderes publicos de manera que unos moderen y
controlen a los otros en el ejercicio de las funciones principales que tienen atribuidas en aras
a garantizar aquellos derechos y libertades. La Constitucion Espafiola (CE) responde a esta
idea al estructurarse en dos partes bien diferenciadas: La primera aborda una regulacién de
los derechos y libertades de los ciudadanos y, la segunda, trata de los poderes del Estado y
sus relaciones y controles entre si.

Il. Teoria de la division de poderes. Diferencias con las funciones del Estado y la
separacion de érganos.

1.- La division de poderes se erige como paradigma constitucional del Estado de derecho.
El Concepto de Estado de Derecho es politico y trata de condensar una forma de
organizacion de la vida social en el que el ordenamiento juridico ha sido creado de la forma
mas racional para que no sean mermados las libertades y derechos de la persona. La funcién
del Estado supone una actividad continuada y ordenada al cumplimiento de un fin siendo
éste el DERECHO. EI Estado se propone o es una realizacion juridica y hablar de la Teoria
de la funcién del Estado es cuestionar como se realiza el Derecho en y por el Estado. En la
Constitucion Espafiola (Art. 1.1.) se dice que: ?Espafia se constituye en un Estado Social y
Democratico de DERECHO?, siendo asi que un Estado de Derecho implica el imperio de la
Ley, entendido como ordenamiento juridico en el que la Constitucion forma parte con
caracter preferente, a la que se someten todos los poderes publicos (incluido el judicial) y
los ciudadanos (Art. 9.1° CE)

Histéricamente se han sefialado como TRES las funciones del Estado:a) La funcion
legislativa, esto es, la creacion del Derecho; b) La funcion ejecutiva que supone la
actividad llevada a cabo por unos 6rganos determinados en aplicacion del Derecho para la
consecucion de un fin de interés publico; ¢) La funcion judicial, es decir, la aplicacion de
ese Derecho para solucionar conflictos o controversias practicas.

Ahora bien, conviene diferenciar las Funciones (del Estado) de los Poderes (del
Estado). La Teoria moderna de la division o separacion de los poderes plantea problemas
diferentes del que se suscita en la doctrina de las funciones del Estado.

La Teoria de la division de poderes se ha elaborado teniendo en cuenta las instituciones
que se han especializado en determinadas direcciones de la actividad politica, y aunque se le
haya dado un alcance juridico, en la media que una division de los poderes constituye una
condicion, entre otros, en un régimen de garantia de las libertades y derechos de los
ciudadanos, lo cierto es que su importancia reside en su valor desde un punto de vista de
la estructura del Estado, fruto de circunstancias esencialmente historicas, en donde se ha
llevado a cabo la distribucion institucional de las fuerzas politicas en un clima de
problematico equilibrio entre aquéllas.



La Teoria de las funciones del Estado plantea un problema de fondo NO de Estructura del
Estado. Las funciones, en cuanto expresan direcciones capitales de la actividad del Estado,
se producen ?con diferentes complejidades- en todo Estado. En cambio, el sistema y
estructura de las instituciones que se reputan poderes, como 6rganos de ejecucién de su
actividad, depende de la naturaleza particular de cada Estado y de sus propias
circunstancias.

En el régimen constitucional, un poder del Estado es un 6rgano encargado de realizar una
funcion cardinal de las que conforma la actividad del Estado y asi la funcion legislativa se
ha asignado al poder legislativo; la funcion ejecutiva al érgano ejecutivo y la judicial al
organo de esta denominacion. Sin embargo, debe insistirse en que los poderes publicos no
deben ser confundidos, ni se confunden, con las funciones del Estado y, por tanto, no deben
asimilarse unos a otras.

La prueba de la distincion la suministra el hecho, sobre el que se comentard méas adelante,
de que el mismo poder publico interviene en varias funciones: Asi, el llamado poder
ejecutivo, interviene en la funcién legislativa al redactar reglamentos y normas de rango
inferior de desarrollo de leyes. El poder legislativo no solo ejerce la funcion legislativa sino
que también interviene en las funciones gubernamentales y administrativas mediante el
control parlamentario y, por ultimo, al poder judicial no solo le corresponde la funcion
jurisdiccional, sino también aquellas otras que una ley expresamente le atribuya.

En definitiva, se comprueba que los poderes publicos ni realizan exclusivamente funciones
de las que especificamente son titulares (el legislativo hace mas que legislar; el ejecutivo
mas que ejecutar las normas, y el judicial no se limita a dictar sentencias en aplicacién de
las leyes al caso concreto) ni tampoco monopolizan las funciones que se les asigna. Cada
uno de estos poderes desempefia, por tanto, funciones principales, que son las
tradicionalmente asignadas y funciones accesorias. Por ello, queda demostrado que no se
debe confundir los poderes publicos con la funcién principal que realizan, no sélo porque
intervienen cada uno de ellos en funciones accesorias, sino también, porque en el
cumplimiento de su funcién principal recibe cada poder el concurso de los demas y, por
consiguiente, no realizan por si sélo ni siquiera su funcion principal.

2.- Por otra parte, si no debe ser confundida la teoria de la separacion o division de poderes
con la doctrina de las funciones del Estado, también conviene decir que NO debe ser
confundida con la separacién de los 6rganos. Los poderes publicos, por razon de division
del trabajo, deben descomponerse en drganos encargados de ejecutar o elaborar sus
voluntades. Existe una estrecha relacion entre los poderes publicos y sus 6rganos y, sin
embargo, no se deben confundir pues, por ejemplo, en varios casos la voluntad de un poder
es la sintesis de la voluntad de varios de sus Grganos, esto es, que existe una separacion de
organos pero no de poderes publicos como ocurre en el llamado poder legislativo que tiene
por organos dos Camaras que, en la elaboracion de las leyes, confluye como resultado de
ambas voluntades.

[11. Objeciones a la teoria de division de poderes

1.- Una de las mayores objeciones que se ha realizado a esta Teoria estriba en el hecho de
que postule que en el Estado exista tres poderes cuando lo cierto es que hay un Gnico poder
supremo como consecuencia de que el Estado es una unidad. Llegados a este punto es
necesario recordar que Montesquieu formuld su teoria desde la interpretacion de la
situacion existente en aquella época y, en consecuencia, adscribi6 a cada poder politico real
(rey, nobleza y pueblo) otras tantas funciones estatales (legislativo, ejecutivo y judicial)
para evitar la concentracion del poder en una sola mano y organizarlo dentro de
una estructura determinada acorde con la situacion del momento. Esta constelacion de



poderes entre monarquia, nobleza y burguesia garantizaba un equilibrio politico, puesto que
representaban fuerzas reales en dicho contexto social.

En la situacién constitucional actual, contrariamente, los poderes legislativo y ejecutivo no
representan ya poderes politicos independientes, sino Unicamente competencias
dependientes separadas funcionalmente. Todos los poderes estan legitimados por la
Constitucion democratica y solo el pueblo representa, por si mismo un poder politico propio
y junto a él no existe ningln otro titular legitimo de poder. Por tanto, aquella ?separacion de
poderes? originaria, representativa de fuerzas sociales, se ha convertido en una ?separacion
de funciones? determinada por la Constitucion.

Este planteamiento puede deducirse sin ninguna dificultad de la Constitucion Espafiola de
1978 puesto que el pueblo es el Gnico representante de la soberania nacional (Art. 1.2 CE:
?La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del
Estado?).y asi lo reafirma el articulo 2° CE, ademas, reforzado por los términos
?indisoluble? y ?patria comun e indivisible de todos los espafioles?. La soberania sélo es
compatible con la democracia si es el pueblo quien encarna politicamente la Nacion
abstracta y no el Jefe del Estado. En nuestro sistema constitucional el Rey ya NO
personifica la soberania nacional, sino que es tan s6lo ?simbolo de la unidad y
permanencia del Estado? y ser simbolo es todo lo contrario que ?representante? ya
que, conforme al articulo 66.1° CE, son las Cortes Generales quienes ?representan? al
pueblo espafiol sin que suponga asignar caracter soberano a las Cortes Generales
(inexistente por otra parte) sino una naturaleza meramente representativa del soberano
constituyente y constitucional que es el pueblo espafiol.

Queda claro que lo que se ajusta a la realidad es que existen una serie de funciones que se
ejercen por ciertos érganos independientes (legislativo, ejecutivo, jurisdiccional), y es por
eso que cada drgano estatal representa, dentro de sus limites, el poder Gnico del Estado. Se
trataria de un principio para organizar el poder, como un tema de debate politico, se referiria
sobre todo al ejercicio del poder en el Estado que lo reparte entre diferentes actores que en
su ejercicio se interrelacionan.

2.- Lo mas defectuoso de la teoria de la separacion de poderes es el nombre mismo con que
se le designa pues podria interpretarse como una negacién a la participacion entre ellos y,
por ello, no expresar toda la realidad. Lo cierto es que este modelo de separacion de poderes
responde a un momento historico concreto, cual era la monarquia absoluta de principios del
siglo XVIII y pretendia poner fin a los desmanes y abusos protagonizados por las
monarquias continentales europeas y degenerd en una absoluta y rotunda separacion de
poderes pues cada poder tenia asignada una parcela concreta y determinada de actuacion
que debia ser ejercida sin invadir la esfera competencial de los otros dos poderes, aunque se
reconocia una facultad de control de unos sobre los otros para evitar el abuso del poder por
sus titulares.

A primera vista, la teoria de la division o separacion de poderes formulada por Montesquieu
parece suponer que los poderes separados NO participan en las mismas funciones mas que
para moderarse y no para colaborar, ejerciendo de manera exclusiva y excluyente sus
respectivas funciones. Montesquieu no empled la palabra ?colaborar?, que la mayoria de los
autores consideran mas adecuada para caracterizar esta separacion flexible de poderes
politicos. No obstante, Montesquieu, como todos los que han utilizado su teoria, no
contemplaba en realidad una separacion absoluta entre los tres poderes, aunque se le haya
criticado lo contrario. Habiéndose inspirado Montesquieu para formular su teoria en la vida
constitucional inglesa, entendié el principio de separacién de los poderes en un sentido
flexible, lo que entrafia la colaboracion de los mismos poderes en el cumplimiento de las
mismas funciones. Se trata, por tanto, de crear una organizacion estatal que funcione
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eficazmente y, al mismo tiempo, garantice un equilibrio y control (checks and
balances) entre los diversos poderes.

El resultado es una interdependencia entre los diversos poderes y la necesidad de cooperar
entre ellos para tomar decisiones politicas. En conclusion, puede afirmarse de modo
verosimil que el objetivo de la teoria politica de Montesquieu es la vinculacion y no la
separacion de los poderes. Ademas, por otra parte, la historia demuestra que los poderes
publicos cuando son moderados y controlados los unos por los otros realmente realizan una
colaboracion de funciones. Evidentemente no podria hablarse de colaboracion si no hubiera
entre los poderes separacion, o sea, que la separacion es el presupuesto inexcusable de la
colaboracion. En todo caso, ello no presupone la capacidad de funcionamiento de la
comunidad ni que se alcance una armonia estatal.

3.- Por ultimo, se ha objetado que esta teoria se formulé anteriormente a la aparicion de los
partidos politicos. Si un partido obtiene la mayoria absoluta del parlamento el jefe de
gobierno es, a la vez, lider del partido politico mayoritario del parlamento y, en este
supuesto, la oposicién entre estos dos poderes: legislativo y ejecutivo seria mas formal que
real porque un mismo partido politico controla de hecho a ambos y la verdadera oposicion
se daria entre gobierno y mayoria parlamentaria de un lado y la oposicion y minorias
parlamentarias del otro. Se trataria, en definitiva, no de una simple desviacion del principio
de division sino de una quiebra del citado principio inherente al propio sistema
parlamentario que, por ejemplo, Espafia se declara en el citado Art. 1.2 CE.

Algunos autores estiman que la teoria de la division de poderes no se invalida en este punto
pues los parlamentarios no se deben ni al electorado ni a los partidos politicos que los
proponen, en virtud de la prohibicion del mandato imperativo y al sistema de
incompatibilidades para asumir cargos publicos que no permite que las decisiones de
distintos poderes, o dentro de un poder, se tomen por las mismas personas. Con todo, son
muchos los factores que hacen que exista un desfase entre la realidad juridica-constitucional
(de corte clasico) y politica-constitucional (dependencia del parlamento respecto al
gobierno) y, de hecho, la separacion juridica de funciones se incumple.

IV. Ladivision de poderes en el marco de la Constitucion Espafiola

1.- En el Estado espafiol, la vigente Constitucion Espafola de 1978 (CE) se inspira en el
principio de la division de poderes, a pesar de que no lo formula expresamente en un
articulo concreto como, por ejemplo, hace la ley fundamental (Art. 20.2) pero se deduce
claramente al declararse el Estado Espafiol un Estado de Derecho. Aunque no es muy
escrupulosa en cuanto a la terminologia empleada ya que en ocasiones usa el término
PODER para denominar al ?poder judicial? (T. VIl CE) y, en otras, el de FUNCION para
hacer referencia a la ejecutiva y, finalmente, emplea el término POTESTAD para aludir a la
legislativa, se establece una division de poderes de corte clasico.

En la actual situacion constitucional se observa la existencia entre los diferentes poderes del
Estado de una vida interna permanente fruto de la existencia de controles y frenos mutuos.
La Constitucion encomienda a las Cortes Generales, entre otras, la funcion de controlar la
Accidn del Gobierno y se le faculta para formular peguntas e interpelaciones al gobiernoy a
cada uno de sus miembros o nombrar Comisiones de Investigacion. ElI Congreso de los
Diputados puede exigir la responsabilidad politica del Gobierno (que es solidaria) mediante
la adopcion de una Mocion de Censura. Al Gobierno, por su parte, se le reconoce la
iniciativa legislativa y la de reforma constitucional; cuenta con la legitimacién para
interponer el recurso de inconstitucionalidad y tienen la facultad de disolver las Camaras.
Los Tribunales ordinarios controlan la potestad reglamentaria y legalidad de la actividad
administrativa.
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Pero, ademas de existir esos controles que ejercen unos poderes sobre los otros se observa,
dentro del respeto a la ?esfera nuclear? de cada poder, una colaboracion en sus clasicas
funciones. Asi, el Ilamado poder ejecutivo, no se limita a realizar una actividad de ejecucion
sino que interviene en la funcion legislativa por propia iniciativa, por delegacion de las
propias Cortes, 0 a través de Decretos-leyes ?en cuyo caso su legitimacion viene atribuida
directamente por la Constitucion ex Art. 86 CE- y promulga leyes. Ademas, al ejecutivo se
le encomienda la redaccion de reglamentos y normas de rango inferior a ley que las
desarrolle y que, al igual que las normas con rango de ley, constituyen fuente de Derecho e
integran el ordenamiento juridico en cuanto tales. EI poder legislativo no sélo ejerce la
funcion legislativa sino que también interviene en las funciones gubernamentales y
administrativas mediante: el control parlamentario y la exigencia de responsabilidad del
gobierno. Y, finalmente, al poder judicial no sélo le corresponde la funcion jurisdiccional,
esto es, la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado aplicando la ley sino también complementar
el ordenamiento juridico con la doctrina del Tribunal Supremo y ejercer otras funciones NO
jurisdiccionales que la Ley Organica del Poder Judicial le atribuye.

Los autores coinciden en sefialar que la division tripartita de poderes establecida
constitucionalmente se ha transfigurado hasta practicamente resultar otra al coexistir, junto
a los clésicos, una constelacion de poderes en el contexto de la realidad social como
consorcios econdmicos, asociaciones empresariales y sindicales, grupos de presion, etc. que
también tienen poder real. Se produce, concluyen, una contradiccion entre la division de
poderes establecida constitucionalmente y la constelacién de poderes que existe en el
contexto de la realidad social. Por otra parte, se observa una divisién entre poderes
constituyente 'y constituidos adquiriendo relevancia en este punto el Tribunal
Constitucional, en cuanto 6rgano supremo del Estado que no integra el poder judicial
aunque si es un organo jurisdiccional, sometido Unicamente a la Constitucion y a su propia
ley organica, por corresponderle el control de la constitucionalidad de las leyes y demas
normas con rango de ley elaboradas por los poderes ordinarios, en especial, por el poder
legislativo (Parlamento)

2.- Junto a esta division de poderes horizontal la Constitucion también recoge, como piedra
angular de la organizacion de los poderes constituidos la llamada division vertical o
territorial pues el articulo 2 CE reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que lo integran. Entre los principios generales del Titulo VIII el
articulo 137 CE afirma que El Estado se organiza territorialmente en municipios, en
provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades
gozan de autonomia: para la gestion de sus respectivos intereses. Tal y como sefial6 el
Tribunal Constitucional sobre este articulo, los érganos generales del Estado NO ejercen la
totalidad del poder publico, porque la Constitucion prevé, de acuerdo con una distribucion
vertical de poderes, la participacion en el ejercicio del poder de entidades territoriales de
rango diferente.

Entre el Estado y las Comunidades Autonomas se han distribuido: el poder legislativo y
ejecutivo si bien el Estado se reserva las competencias legislativas sobre materias méas
importantes y declara prevalerte el Derecho estatal. EI poder judicial, como se dird mas
adelante, no ha sido objeto de distribucion y se encuentra centralizado. Por su parte, la
autonomia local: es menor que la de las Comunidades autbnomas porque no gozan de
potestad legislativa que, por el contrario, si ostentan aquéllas al carecer de asambleas
legislativas. La potestad normativa de los entes locales es meramente reglamentaria.

3.-Una nueva distribucién vertical de poderes tiene lugar, como consecuencia de la
disposicion adicional 1° de la Constitucion Espafiola, en el Pais Vasco al reconocerse y
garantizar la existencia en el ambito de cada uno de los Territorios Histéricos que lo
integran, y junto al esquema normal de poder autonémico conformado por un Grgano
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legislativo (el Parlamento Vasco) y otro ejecutivo (Gobierno Vasco), una organizacion
afladida, Juntas Generales y Diputaciones Forales, que se parece mas al de la Comunidad
Auténoma o al del Estado que al del resto de las Provincias y Municipios, ya que las Juntas
se conforman como un ?6rgano normativo? que lo ejerce a través de normas forales y de
?control? de las Diputaciones Forales que se configuran como el ?érgano ejecutivo? del
Territorio Historico, con potestad reglamentaria y administrativa. Ahora bien la facultad de
dictar normas con rango de Ley formal corresponde en exclusiva al Parlamento Vasco-.

V. Ladivision de poderes en el marco de la Union Europea

1.- La Union Europea (UE) no es una federacion como los Estados Unidos ni una mera
organizacion de cooperacion entre gobiernos, como las Naciones Unidas. Los paises que la
constituyen siguen siendo naciones soberanas independientes pero comparten su soberania
al delegar algunos de sus poderes decisorios en las instituciones comunes creadas por ellos
para poder tomar democraticamente y a nivel europeo decisiones sobre asuntos especificos
de interés conjunto. Estos ambitos constituyen el ?primer pilar? de la UE. También existen
areas en que los estados miembros no han delegado sus poderes sino que simplemente
trabajan juntos en una ?cooperacion intergubernamental? que constituyen el ?segundo pilar?
(PESC) y ?tercer pilar? (cooperacion policial y judicial en materia penal). En ejercicio del
Art. 93 CE tuvo lugar la integracion de Espafia.

Las tres principales: instituciones responsables de la toma de decisiones son: a) El
Parlamento Europeo (que representa a los ciudadanos de la Unidn y es elegido directamente
por ellos); b) EI Consejo de la Unién Europea (que representa a los Estados miembros
individuales); c) la Comision Europea (que defiende los intereses de la Unién en su
conjunto). Ademas: d) EI Tribunal de Justicia Europeo (que vela por el cumplimiento del
derecho comunitario); e) el Tribunal de Cuentas (controla las cuentas de todas las
instituciones y organismos comunitarios)

2.- Tal vez resulte un tanto ilusorio tratar de encontrar en la Union Europea el clasico
principio de division de poderes presente en las democracias parlamentarias nacionales
aunque parezca que el poder esté repartido entre distintas instituciones. De hecho, incluso
en aquéllas, como se ha comentado del caso espafiol, la separacion no es tan nitida como
antafio. De acuerdo con el Documento de la Convencion sobre el Futuro de Europa CONV
162/02, el sistema institucional de la Uni6én no se basa en el principio de la separacion de
poderes, ni en una definicion de las funciones habituales de las instituciones, como ocurre
en el Derecho constitucional clasico. Mas bien, los Tratados trazan de manera pragmatica
las formas de colaboracion entre instituciones que representan intereses diferentes. Esta
carencia de un sistema coherente de procedimientos para adoptar decisiones y la gran
variedad de éstas podria constituir un factor adicional de complejidad y opacidad.

En efecto, las cuatro instituciones tradicionalmente centrales (Consejo, Comision,
Parlamento y Tribunal de Justicia) apenas tienen un correlato en la clasica division de
Poderes y los tratados no definen el poder legislativo ni el ejecutivo, tan solo el judicial es
el Unico que recibe un trato coherente y mas o menos claro al corresponderle, sin perjuicio
de lo que mas adelante se dird, el ejercicio en exclusiva de la funcion jurisdiccional, en
garantia del Derecho comunitario, frente a los demas poderes y para la salvaguardia de los
Tratados en cuanto fuente suprema de tal Derecho comunitario.

Asi pues, de los 6rganos que conforman el denominado triangulo institucional no puede
decirse, en puridad, que sean legislativos o ejecutivos, puesto que comparten, en mayor o
menor medida, segun los casos, las funciones de direccion politica, ejecucién, control vy,
especialmente, su intervencién en la produccion normativa, segun la modalidad de
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procedimiento seguido- e incluso el tribunal de justicia tiene un activismo judicial de
alcance préximo a una intervencion de naturaleza legislativa.

El Parlamento Europeo, que ha ido ganando poder con el transcurso de la integracion,
aprueba la legislacion europea, conjuntamente con el Consejo en muchos ambitos, lo que
puede resultar insuficiente para asemejarlo a los drganos legisladores de los Estados
miembros. Ahora bien, al igual que en aquéllos, también ejerce el control democratico de
todas las instituciones de la Union Europea, especialmente sobre la Comision, a través de
técnicas como la mocidn de censura, creacion de comisiones temporales de investigacion o
la obligacion de informacién. Por su parte, el Consejo tiene atribuido el poder legislativo;
unas veces junto con el Parlamento Europeo y otras, las menos, en exclusiva y un poder
ejecutivo residual. También tiene responsabilidades en el segundo y tercer pilar de la
Unidn. La Comision Europea dispone del muy importante derecho de iniciativa legislativa
?aunque no en exclusiva- y funciones ejecutivas que le colocan en la clspide del poder
ejecutivo. En este organo se imbrican, asi, los poderes ejecutivo y legislativo aunque debe
destacarse mas por su competencia para controlar la correcta aplicacion de la legislacion
europea. Y, finalmente, los tratados encomiendan al tribunal de justicia garantizar el
respeto del Derecho comunitario tanto en la interpretacion como en la aplicacion del
mismo. Ahora bien, como el ordenamiento juridico comunitario no es completo, esta
institucion ha rellenado sus lagunas y definiendo los caracteres del nuevo Derecho mediante
una actividad creativa que ha resultado determinante en la conformacion del Derecho
comunitario. Ademas, la atribucién de una vasta competencia ha determinado que su
actividad pueda reconducirse a actuaciones judiciales de muy distinta naturaleza:
constitucional, administrativa, arbitral, etc. en funcion de las caracteristicas de los recursos
de que conozca.

Por dltimo, la determinacion de la direccién y prioridades politicas generales, que en los
regimenes constitucionales nacionales suele corresponder al Gobierno, queda conferida en
la Unidn al Consejo Europeo que, con el tiempo, ha terminado convirtiéndose en la mas alta
institucion decisoria de la Union.

3.- El reparto de poderes entre los 6rganos basicos en la politica de la Union, asi como el
sistema de checks and balances que implica, responde pues, antes que a una diferenciacion
de funciones, a los diversos elementos e intereses que componen las Comunidades y al peso
que se concede a cada uno de ellos. Asi, el Parlamento Europeo, que no representa a un
pueblo europeo sino al cuerpo electoral de los Estados miembros que integran la Union;
seria el representante de los pueblos europeos. EI Consejo y el Consejo Europeo serian
organos de expresion de los intereses particulares de los Estados. La Comisién, por su parte,
simbolizaria el interés general de la Comunidad, con independencia de los intereses
estatales, aunque no con supremacia sobre ellos.

En definitiva, que en el ejercicio de los tres poderes clasicos en el &mbito de la union
europea puede concurrir varias instituciones que ejercen funciones de muy distinta
naturaleza. Las interrelaciones que se dan convierten la colaboracién en algo continuo y
necesario, ademas del respeto al sistema de pesos y contrapesos establecido. Se suele
invocar, como principio juridico que regula las relaciones entre las instituciones de la
Union, ya que no la separacion de poderes, el llamado equilibrio institucional. Ello supone,
en primer lugar, que las instituciones gozan de autonomia: ni siquiera el Consejo puede ser
considerado como una institucion dependiente de los intereses de los Estados y, en segundo
término, entre ellas no existe una relacion de jerarquia, y ninguna puede ser subordinada a
otra.

V1. Breve referencia a la division de poderes respecto al poder judicial



VI.1. La division de poderes y el poder judicial en el ambito espafiol

1.- El poder judicial hace referencia a uno de los poderes, junto con el legislativo y
ejecutivo, en que tradicionalmente se han clasificado los poderes del Estado a partir de la
Teoria de separacion de poderes formulada por Montesquieu. Montesquieu, después de un
viaje a Inglaterra, interpreté que un poder judicial independiente puede ser un freno eficaz
del poder ejecutivo. Sin embargo no le dedic6 tanta atencién como a la confrontacion entre
el legislativo y ejecutivo y dio por supuesto que los procedimientos establecidos para la
seleccion de sus componentes eran suficiente garantia frente a la posible injerencia de los
otros poderes. En ?El espiritu de las leyes (1748)? se llega a afirmar que el poder judicial
es, en realidad, un poder nulo. El desarrollo del moderno Derecho Constitucional ha
mostrado claramente que tal parecer no era acertado. Cada vez mas el poder judicial se
configura como un poder.

La necesidad de un 6rgano independiente que vele por los derechos y libertades de los
ciudadanos, aplicando imparcialmente las normas que expresan la voluntad popular y
controlando la actuacion de los poderes publicos, se configura como la esencia del Estado
de derecho. Y al conjunto de 6rganos jurisdiccionales a los que se atribuye este cometido se
Ilama poder judicial. En la Constitucion espafiola (que expresamente se ocupa de este poder
en el titulo V1), y en otras de nuestro entorno, se ha producido un cambio radical en sus
funciones pues, ademéas de ostentar en exclusiva el ejercicio de la funcién jurisdiccional
ejerce un control de los poderes ejecutivo y legislativo a través de los tribunales ordinarios y
de la jurisdiccion constitucional.

2.- El control del Tribunal Constitucional sobre el poder legislativo se establece en el
articulo 161.1 a) CE y en el articulo 31 LOTC y resulta exclusivo por cuanto, en virtud del
principio de sometimiento a la ley de los poderes publicos, cuando los jueces consideren
que una ley o norma con rango legal, de cuya validez dependa el fallo en un procedimiento,
pueda ser contraria a la Constitucidon, no pueden sin mas inaplicarlas sino que habra de
plantear la cuestion ante el Tribunal Constitucional. Este control del Tribunal
Constitucional cumple una funcion equilibradora entre los poderes si se tiene en cuenta,
como ya se apuntd, que en el régimen parlamentario, debido a los partidos politicos se
produce cada vez mas un control del ejecutivo sobre el legislativo, de forma que sin el
control del tercer poder se hubiera producido un desequilibrio entre poderes.

Por lo que respecta al a la jurisdiccién contenciosa, y en base al articulo 106.1 CE, se ha
constitucionalizado el control judicial de la potestad reglamentaria, abarcando ésta no sélo a
la Administracion, sino también al gobierno. En virtud del principio de sometimiento al
imperio de la ley, y, en relacion con los reglamentos o cualquier otra disposicion normativa
de rango inferior a ley, los tribunales ordinarios pueden inaplicarlas cuando sean contrarios
a aquélla (o al principio de jerarquia normativa) y proceder a declarar su nulidad y
derogacion.

3.- Tanto la independencia como la unidad jurisdiccional, en cuanto principios base de la
organizacion y funcionamiento de los Tribunales, contribuyen al mantenimiento del
principio de la division de poderes.

Asi, la independencia no solo se proyecta con respecto a otros 6rganos constitucionales sino
también con respecto a todos los 6rganos judiciales y de gobierno del poder judicial por lo
que se prohibe expresamente dirigir instrucciones, de caracter general o particular, sobre la
aplicacion o interpretacion del ordenamiento juridico. La inamovilidad de jueces y
magistrados es la formula que garantiza su independencia personal frente a los abusos del
ejecutivo mediante la estabilidad en el ejercicio de su potestad jurisdiccional pero sin ser
vitalicio.
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Por su parte, la unidad jurisdiccional supone excluir las jurisdicciones especiales, tanto los
Tribunales de excepcion (art. 117.6°) como los Tribunales de Honor (art. 26) lo que no
impide la posibilidad de especializacion de Juzgados y Tribunales. Ademas, la unidad
jurisdiccional implica la reserva de la «Administracion de Justicia» como competencia
propia del Estado (Art. 149.1.5 CE). La jurisdicciéon, potestad estatal Unica, es
intransferible, irrenunciable, intangible y no susceptible de ser invadida por las
Comunidades Autonomas, es decir, que no tiene lugar una divisién horizontal del poder
judicial, como ocurre con el legislativo y ejecutivo. El conjunto de medios materiales y
personales que no integran el nucleo esencial de lo que ha de entenderse por
«Administracion de Justicia» y que ha de estar «al servicio de la Administracion de
Justicia» (articulo 122.1 CE) son aptos para que las Comunidades Auténomas asuman
competencias sobre ellos en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Sin embargo, aunque la funcién jurisdiccional en manos del poder judicial sigue
enunciandose en la Constitucion Espafiola con un caracter excluyente y exclusivo, lo que
significa la prohibicion absoluta de los otros drganos de ejercerla, la transformacion socio-
politica ha hecho que, esta exclusividad tenga excepciones. En primer lugar, porque la
funcién jurisdiccional ya no se reduce a la mera aplicacién de las normas al caso concreto
pues la doctrina reiterada del Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre
y los principios generales del derecho, denominada jurisprudencia, complementa el
ordenamiento juridico (Art. 1.6 CC). En segundo lugar, porque no son los Unicos que
juzgan y hacen ejecutar lo juzgado, pues la actividad arbitral excluye la aplicacion judicial.
En tercer lugar, porque también ejercen funciones no jurisdiccionales como encargarse del
registro civil e intervenir en los actos de jurisdiccién voluntaria o bien en los jurados
provinciales de expropiacion, y en la Juntas electorales. Finalmente, y en cuarto lugar,
porque el articulo 125 CE regula tres cauces de participacion ciudadana en la
Administracion de Justicia que, en resumen, son: a) la accion popular; b) participacion
mediante el jurado y; c) participacion en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales

VI.2. La division de poderes y el poder judicial en el ambito de la Union
Europea

1.- Los autores coinciden en sefialar que el poder judicial en la union europea es el Unico
que asume las funciones propiamente jurisdiccionales equiparables a las que ejercen los
organos judiciales en un Estado y su denominacion se corresponde con la funcion que
clasicamente se atribuye a un 6rgano de esta naturaleza. Se configura como garante del
Derecho Comunitario, con jurisdiccion general, exclusiva y obligatoria a la que pueden
acceder tanto los Estados como los particulares y cuyas sentencias tienen fuerza ejecutoria
por si mismas en todo el territorio de la Comunidad, sin necesidad de intermediacion
estatal.

Que sea una jurisdiccién obligatoria significa, a diferencia del caso espafiol en donde, por
ejemplo, se regula el arbitraje como medio de resolucion de conflictos alternativo a la via
judicial, que los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas
a la interpretacion o aplicacion de los tratados a un procedimiento de solucion distinto de
los previstos por los mismos tratados.

2.-En el &mbito de la Unidon Europea se reproducen los mismos principios de la
organizacion y funcionamiento de los Tribunales, como la independencia, unidad de la
jurisdiccion y la exclusividad que, como se dijo en el caso espafiol, contribuyen al
mantenimiento del principio de la division de poderes.



La independencia e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones queda asegurada por el
sistema de nombramiento, la ?polémica? duracion del cargo y un conjunto de derechos y
deberes que conforman el estatuto de los jueces y abogados generales.

También en el &mbito de la union europea se produce la unidad de la jurisdiccion porque
ningln otro 6rgano de la union ejerce ni participa en sus funciones. Inicialmente existia una
jurisdiccion Unica para evitar que disposiciones similares consignadas en los distintos
tratados pudieran ser objeto de interpretaciones divergentes. Con el tiempo, y sin que
suponga desvirtuar dicha unidad, bien para aligerar la carga de trabajo como por razones de
especializacion, conforman el entramado de la jurisdiccion europea, ademaés del tribunal de
justicia, un Tribunal General y el tribunal de funcion publica.

El carécter exclusivo de la jurisdiccion del Tribunal de Justicia podria resultar
contradictorio con el hecho de que el juez estatal, en cualquiera de los niveles
jurisdiccionales, es el juez llamado a aplicar el Derecho comunitario. Como ocurre en
Espafia con respecto a los ciudadanos los tribunales nacionales internos participan en la
actividad del tribunal de justicia europeo al aplicar el Derecho comunitario en la resolucion
de las controversias que se les permiten, esto es, aquellos en los que se ven afectados los
particulares. Convertir al juez estatal en el juez ordinariamente llamado a aplicar el Derecho
comunitario plantea el riesgo de la heterogeneidad en la interpretacion de la norma europea
que se resuelve al tener el Tribunal de Justicia la mision de unificar los criterios de
interpretacion del ordenamiento juridico comunitario mediante el recurso por parte del juez
nacional a la denominada ?cuestion prejudicial de interpretacion o validez?. A pesar de
concurrir dos drdenes jurisdiccionales, el nacional y el propio del Tribunal de Justicia, en la
aplicacion del Derecho comunitario, no es posible hablar de la existencia de una doble
instancia jurisdiccional, estatal y comunitaria, sino de un ?sistema de cooperacion? entre los
tribunales nacionales y el Tribunal de Luxemburgo, ?que forman un dnico entramado
jurisdiccional encargado de aplicar el Derecho comunitario europeo.

El Tribunal de justicia, en aras a garantizar el derecho comunitario, ha asumido unas
atribuciones de naturalezas constitucionales mas que jurisdiccionales, que le convierten en
un auténtico Tribunal constitucional de la Union, como la de resolver conflictos de
competencia entre las instituciones de la Unidn o delimitar las competencias entre la Union
y sus Estados miembros. Si se observa peligrar la exclusividad de su competencia en los
Ilamados segundo y tercer pilar donde la intervencion es minima.

Finalmente, al completar las lagunas del derecho comunitario, bien recurriendo a fuentes
juridicas no concretas, aunque de naturaleza comunitaria (los principios generales del
Derecho), o bien inspirandose en fuentes ajenas al Derecho comunitario, sea el Derecho
internacional o el nacional de los Estados miembros, pero con su propia interpretacion, el
Tribunal de Justicia se convierte en una pieza clave en el proceso de integracién y en el
proceso de formacién del ordenamiento juridico comunitario interfiriendo en la actividad
legislativa. En definitiva, y a diferencia del caso de Espafia, la jurisprudencia del tribunal de
justicia es fuente de derecho hasta tal punto que autores de gran relieve dentro de la doctrina
han afirmado que ?no es posible conocer el Derecho comunitario sélo a través del texto de
los tratados, siendo ineludible a esos efectos, conocer también la jurisprudencia de este
Tribunal.

VII. Conclusiones

1.- Con independencia de que en la actualidad la teoria de Montesquieu sea objeto de
discusion por la doctrina manteniéndose interpretaciones frecuentemente contrapuestas lo
que si se ha podido comprobar han sido dos hechos: a) Este equilibrio entre los poderes
politicos no supone que sean iguales en sus funciones y facultades, al contrario, hay uno que



domina a los otros por mas que la reaccion de éstos limite la dominacion de aquél pero esta
dominacion ha fluctuado a lo largo del tiempo; b) Este juego de poderes separados y
relacionados a la vez constituye una garantia de la libertad del individuo y, por ende, la base
de un Estado de Derecho al ser pacifico hoy en la doctrina que la separacion de poderes es
elemento fundamental de aquél.

Personalmente considero que la division de poderes es un concepto que trasciende a
cualquiera de sus versiones historicas, incluida la de Montesquieu, por lo que éste tiene en
cada época y comunidad sus propias peculiaridades y ha de ser entendida de manera
diferente a la época en que surgié y conforme a la realidad sociopolitica, no siendo
aceptables las dogmatizaciones hechas con este concepto, esto es, mantener una
configuracion de la division de poderes que sea valida en todas las épocas.

A pesar de las transformaciones de este principio es posible concluir que la finalidad
contintia siendo la misma: limitar y controlar al poder en todas las dimensiones estatales y
supra-estatales para asegurar los derechos y libertades de las personas y que la historia
misma ha demostrado que el mecanismo efectivo para ello consiste en atribuir diferentes
funciones a distintos detentadores de poder que si bien los ejercen en plena autonomia y
responsabilidad propia estan obligados a cooperar entre si. La clésica estructuracion de la
separacion de poderes en tres 6rganos es una forma de la division de poderes, pero no es la
Unica. En las distintas manifestaciones se encuentra presente un sistema de freno y
contrapesos, es decir, unos limites capaces de contenerlo.

2.- Cuando se aborda la teoria de la divisién de poderes en el &ambito de la Unién Europea y
se concluye que es ajeno al mismo lo cierto es que se incurre en el error de compararlo con
la concepcion de una separacion absoluta de poderes que, como se ha comentado, debe ser
superada. Ni en el marco espafiol ni en el europeo tiene lugar esta separacion absoluta y, por
otra parte, tampoco las relaciones entre los distintos detentadores de poder se limitan a
ejercer controles y limitaciones sino que existe una verdadera colaboracion de funciones
entre unos y otros que, en cada época, alcanza un determinado equilibrio en aras al respecto
del derechos y libertades de los ciudadanos.

La division de los poderes es una manifestacion de la idea basica de la division de trabajo a
la hora de realizar tareas, con el doble objetivo de evitar el abuso del poder y optimizar la
calidad de los servicios pero sin debilitar de tal modo a los agentes que no tengan ni
disposicion ni la capacidad para asumir responsabilidades. Se trata de un principio para
organizar el poder aplicable no solo a nivel estatal sino también a otras organizaciones:
Empresas o instituciones internacionales y supranacionales. No se trata de un principio de
organizacion interna de un Estado pues ha demostrado su utilidad en el &mbito mundial vy,
por tanto, pertinente en el ambito de de la unién europea siempre que se garantice, por
medio de una delimitacion y control entre las instituciones, un equilibrio ?equilibrio
institucional-, que respete la esfera de funcionamiento de cada uno de ellos pero
manteniendo entre ellos una cooperacion leal.

Susana Urbano Gomez
Funcionaria de la Diputacion Foral de Bizkaia
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Notas

1 Para ello la Constitucion establece en su Titulo V una serie de mecanismos
constitucionales (preguntas, interpelaciones, peticiones de informacion, etc., etc.), con un
minimo semanal, que los Reglamentos parlamentarios se han ocupado de desarrollar. El
gobierno es un drgano colegiado que delibera y toma acuerdos colectivamente por ello su
responsabilidad es solidaria. Esta responsabilidad surgea prioricon el papel
de investiduray, en el sistema parlamentario espafiol, se exige a través de dos cauces
especificos: la mocidn de censura y la cuestion de confianza.

2 Ahora bien la autonomia reconocida constitucionalmente a las Comunidades autbnomas y
a los entes locales NO es Soberania porque hace referencia a un poder limitado y, ademas,
al ser el Estado (o sea, el pueblo espafiol) donde se residencia la soberania nacional queda
colocado en una posicion de superioridad, claro esta, en funcion de la garantia de unidad de
la Nacion.

3 El proceso de distribucion entre el Estado y las Comunidades Auténomas (CA) se articula
a partir de los articulos 149 y 148, comprensivos, respectivamente, de las competencias
exclusivas del Estado y de las asumibles por las CA, cuya relacion definitiva se plasma en
los Estatutos de Autonomia respectivos.

4 Un sector de la doctrina defiende su dimension politica y no meramente administrativa
porgue se encomienda a sus corporaciones representativas (Ayuntamientos y Diputaciones)
no solo su administracién sino también su gobierno dada la legitimidad democratica de sus
representantes, elegidos en virtud de las elecciones locales. En todo caso, La autonomia
local reconocida constitucionalmente sera objeto de concrecion normativa con la ley
7/1985, reguladora de las bases de régimen local y la legislacién autonémica respectiva al
atribuirse los Estatutos de autonomia competencia sobre esta materia, respetando las bases
estatales, lo que confirma el caracter bifronte del régimen juridico de las autonomia locales:
estatal y autondémica.

5 En el ambito foral no hay asambleas legislativas pero por normas forales se regulan
materias que en el ambito estatal se reserva a ley como, entre otras, la potestad tributaria
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que, en virtud la LO 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las leyes organicas del
tribunal constitucional y del poder judicial Gnicamente podran ser fiscalizadas por el
Tribunal Constitucional.

6 Junto a ellos existen otros 6rganos comunitarios que desempefian un papel clave en el
funcionamiento de la Union Europea como: a) los 6rganos consultivos (Comité Econémico
y Social Europeo y el Comité de las Regiones); b) 6rganos financieros (Banco Europeo de
inversiones, Fondo Europeo de Inversiones y Banco Central Europeo); c) 6rganos
especializados (Defensor del Pueblo Europeo y el Supervisor Europeo de Proteccion de
Datos; y d) 6rganos interinstitucionales (Oficina de Publicaciones, de Seleccién de
personal y Escuela Europea de Administracion). Ademas, se han creado agencias
especializadas y descentralizadas geograficamente en apoyo de los estados miembros y de
los ciudadanos que NO son instituciones de la Union Europea sino organismos creados por
un acto legislativo especifico para hacer frente a determinadas tareas técnicas, cientificas o
de gestion, y que se agrupan en cuatro categorias distintas: a) agencias comunitarias;
b) agencias ejecutivas; ¢) Las agencias para la politica exterior y seguridad comun y;
d) Las agencias de politica y cooperacidn policial en asuntos penales.
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