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EL PESO DEL ELEMENTO SUBJETIVO
EN EL CONFLICTO ENTRE ORGANOS
CONSTITUCIONALES!

MAURO ARTURO RIVERA LEON?

«Ambition must be made to counteract ambition. The interest of the man must be connected
with the constitutional rights of the place. »

James Madison

I. ORGANIZACION CONSTITUCIONAL Y CONFLICTO
ENTRE ORGANOS CONSTITUCIONALES

A.  «Trias politica» y organizacion constitucional

Entre los multiples principios del moderno Estado Constitucional, el prin-
cipio de la divisién de poderes resalta por su fuerza y su capacidad evolutiva. La
nitidez del pensamiento de Locke, Hume y Montesquieu se refleja en el pristino
entendimiento que tanto el constitucionalismo norteamericano de los check and
balances, como la Asamblea Nacional francesa ofrecerfan de la separacién de po-
deres. Séparation des pouvoirs y garantie des droits son, en la concepcién francesa,
requisitos sine qua non de una Constitucién, impuestos por el articulo XVI de la
declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

En la gran mayoria de las Constituciones modernas, la divisién de poderes
se encuentra tacita o expresamente reconocida. En Espafia no existe un recono-
cimiento expreso de este principio, pero es perfectamente deducible de la inte-
rrelacion entre diversos articulos constitucionales como el establecimiento de un

' Me gustarfa agradecer las ttiles observaciones de Javier Garcia Roca, Fernando Reviriego

e Ignacio Torres Muro sobre distintas versiones de este trabajo. Los errores, naturalmente, son de
mi exclusiva responsabilidad.
2 Doctorando en Derecho, Universidad Complutense de Madrid.
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Estado de derecho (1.1), Monarquia parlamentaria (1.3), funciones del gobierno
(art. 97), las competencias de las Cortes Generales (66.2), funcién jurisdiccional
(117.3), etc.?

La evolucién de la divisién de poderes ha sido a marchas forzadas. El federa-
lismo de Norteamérica generard una divisiéon horizontal del poder que se exten-
derd rdpidamente por los demds ordenamientos. Ademds de ello, el surgimiento
de Tribunales Constitucionales” fuera de la triada cldsica de los poderes, asi como
los 6rganos constitucionalmente auténomos y de relevancia constitucional, ponen
en cuestionamiento el entendimiento rigido de la divisién de poderes’. No es
de sorprender, entonces, que la doctrina haya acudido a la biisqueda de nuevos
conceptos como la separacién de funciones, particién del poder, distincién de
funciones®, distribucién de funciones’ o la organizacién constitucional®.

Si la concepcion de la division de poderes ha generado (y sigue generando)
arduas discusiones entre la doctrina constitucional, la garantia de esta divisién
presentard problemas igualmente complejos. ;Cémo garantizar la efectividad de
estas disposiciones orgdnicas de la Constitucién? ;Cémo resolver los conflictos
constitucionales generados por la propia distribucién del poder??

5 Asf lo afirma GARCIA ROCA, Javier, «Del principio de la divisién de poderes», Revista
de Estudios Politicos, Madrid, Nueva Epoca, ndm. 108, abril-junio, 2000, p. 42. Anteriormente,
GARCIA MACHO, Ricardo, «Problemdtica de la divisién de poderes en la actualidad», Revista
de Estudios Politicos, nim. 53, septiembre-octubre, 1986, p. 183.

4 Asi, GARCIA ROCA, Javier, La experiencia de veinticinco aiios de jurisdiccion constitucional
en Espaiia, México, Biblioteca Porriia de Derecho Procesal Constitucional-Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional (IMDPC), 2009, pp. 20 y 21.

> Ya sostenfa KELSEN que la jurisdiccién constitucional podfa concebirse también como
defensa de la divisién de poderes. KELSEN, Hans, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichts-
barkeit», en Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?: Abbandlungen zur Theorie der plualistischen und
parlamentarischen Demokratie (Edicién de Robert van Ooyen), Tiibingen, Mohr Siebeck, 2008,
pp- 23 y ss. De igual «Es, por otra parte, conocido que la moderna organizacién constitucional no
se articula ya desde la vieja concepcién tripartita de poderes y funciones, lo que solventa el pro-
blema de la posicién del tribunal acudiendo a la categorfa de un érgano constitucional, ubicado al
margen de los poderes cldsicos...»; GARCIA ROCA, Javier, 25 aitos de_Jurisdiccion Constitucional
en Espaiia, México, op. cit., pp. 20y 21.

® SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, 1934, p. 212

" KELSEN, Hans, Teoria general del Estado y del derecho, México, UNAM, 1950, p. 286.

¢  Véase FERNANDEZ SARASOLA, Ignacio, «La divisién de poderes en la historia
constitucional espafiola», Fundamentos: cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piiblico
¢ Historia Constitucional, Madrid, ndm.5/2009, pp. 169-202. Sobre la exposicién de la evolucién
terminoldgica (pp. 198 y ss.)

?  Asi, BOLDT afirma que la propia Constitucién puede producir conflictos constituciona-
les. BOLDT, Hans, «Verfassungsgerichtsbarkeit zur Losung vor Verfassungskonflikten», en Kons-
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La lucha por la tutela jurisdiccional de la divisién de poderes ha debido
exceder del simple control politico o la preeminencia de un poder sobre otro'.
Judicializar los conflictos entre 6rganos equivale a afirmar que la divisién de
poderes es una cldusula juridica que tiene su equivalente garantia en la tutela
del Tribunal Constitucional. Trasladando este paradigma al caso espafiol, soste-
nemos, pues, que el titulo V de la LOTC es y debe ser una salvaguardia para la
divisién de poderes en sus multiples vertientes.

En el presente articulo emprenderemos una revisién sobre las principales
aportaciones que se han realizado en la legitimacién del conflicto entre 6rganos
constitucionales, as{ como una perspectiva comparada respecto a distintos or-
denamientos.

B.  Brevisimas notas sobre la configuracion del conflicto entre drganos constitucionales

Dentro de esta linea de Tribunales constitucionales como tribunales de
conflictos (Staatsgerichsthof) la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (en
adelante LOTC) introdujo vias para la resolucién de ciertas controversias consti-
tucionales''. No es el objeto de este trabajo elucidar las razones que obligaron al
constituyente de 1978 a excluir de la CE esta materia en concreto; sin embargo,
debe ser valorado como un hecho digno de consideracién el que haya sido me-
diante ley orgédnica que se haya atribuido al Tribunal Constitucional el conoci-
miento de este mecanismo que integra la garantia de la divisién de poderes en
sus diferentes dimensiones'?.

titutionalismus und Verfassungskonflikt (symposion fiir Dieter Willoweir), Miisig, Ulrike (Compilador),
Tiibingen, Mohr Siebeck, 2006, p. 227.

10 GOMEZ MONTORO, Angel, E! conflicto entre drganos constitucionales, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, p. 35.

"' Solucién extendida en Europa. Ademds del caso Alemdn e Italiano —del que se dan sélo
pinceladas a continuacién— podemos citar la efervescencia que ha tenido en los paises de Europa
del Este: Constitucién de Polonia (art. 189); Constitucién de Rumania (art. 146.e), donde se fa-
culta al TC para conocer sobre «conflictos legales de naturaleza constitucional entre las autorida-
des publicas»; Republica Checa (art. 87, fracciones ¢ y d); Hungrfa (art. 32/a.1 —con su remisién
al art. 1.f de la AB Tiirvény), etc.

12 Como antecedentes pueden sefialarse la Weimarer Verfassung que en 1919 crea un tribunal
de conflictos (Staatsgerichtshof) por ley del Reich de 9 de junio de 1921 y su posterior consagra-
ci6n en la Ley Fundamental de Bonn (GG) que, en su articulo 93.1.1, faculta al BVerfG a conocer
de las disputas respecto a interpretaciones de la propia GG en materia de derechos y obligaciones
de los 6rganos supremos o de otras partes investidas de derechos propios por la Constitucién. De
igual forma, la Constitucién italiana en su articulo 134. II pdrrafo, prevé que la Corre Costituzio-
nale conocerd de «los conflictos de competencia entre los poderes del Estado y sobre los que surjan
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El articulo segundo, apartados ¢, 4 y el mds recientemente introducido & bis
de la LOTC, faculta al TC para conocer de los conflictos competenciales entre
el Estado y las Comunidades Auténomas'’, de los conflictos entre los 6rganos
constitucionales del Estado y de los conflictos en defensa de la autonomfa local.
Bajo el riesgo de enunciar lo que resulta obvio, se pretende hacer posible un
control jurisdiccional de las relaciones de las cumbres orgdnicas, lo que implica
como corolario la supresién de la soberania parlamentaria y un deseo implicito
de juridificacién de las relaciones politicas.

La denominacién «Conflictos entre los 6rganos constitucionales del Estado»
ha provocado la impresion de una legitimacion de textura interpretativa —si-
milar al caso alemdn— que inexplicablemente se cierra de forma taxativa en el
articulo 59.1.c y que no ha sido pacifica tampoco en sede doctrinal. La propia
terminologia de la LOTC, contrastada con la empleada por la Grundgesetz (GG)
alemana, nos manifiesta el cardcter de la legitimacién en el conflicto entre 6rga-
nos constitucionales —cardcter cerrado—, en contraposicién al cardcter inter-
pretativo de los Streitigkeiten de la Ley Fundamental de Bonn.

El procedimiento contiene una fase previa de requerimiento por parte del
6rgano que considera se ha realizado una violacién ilegitima de su dmbito com-
petencial'® (en el caso de los 6rganos del 59.3 de la LOTC). Con posterioridad,
si esta fase conciliatoria no resulta efectiva, se plantea el conflicto ante el TC.
Una vez presentado el conflicto en el TC, se da traslado tanto a la parte reque-
rida como a los demds 6rganos legitimados para plantear el conflicto y, final-
mente, la sentencia decidird a quién pertenecen las atribuciones constitucionales

entre el estado y las regiones y los de las regiones entre si». Respecto al propio ordenamiento
constitucional espafiol no debe descartarse la Constitucién de 1931 y el Tribunal de Garantias
provisto de competencias en el articulo 121.c, para conocer de /los conflictos de competencia legislativa
y cuantos otros surjan entre el Estado y las regiones autdnomas y los de éstas entre si.

3 Es un hecho digno de notarse que sélo los conflictos entre el Estado y las Comunidades
Auténomas y éstas entre si, sea una atribucién constitucional.

" Existe, pues, un requisito de la reivindicacién propia (vindicatio potestatis) de la compe-
tencia vulnerada, lo cual, aunado a los escasos sujetos legitimados, hace atiin mds reducida la legi-
timacién para plantear el conflicto entre érganos constitucionales. El propio TC lo ha manifestado
de forma clara al sostener que el conflicto entre rganos tiene por principal objeto una vindicacion de
competencia suscitada por uno de estos drganos constitucionales a consecuencia de actos o decisiones de otro
drgano constitucional (STC 234/2000). Siguiendo al cldsico estudio de GARCIA ROCA podemos
decir que se acata la ley, pero no se entiende por qué oculta razin se conciben los conflictos interorgdnicos como
fruto sélo del despojo de atribuciones;: GARCIA ROCA, Javier, E/ conflicto entre drganos constitucionales,
Madrid, Tecnos, 1987, p. 126. El catedrdtico de la Universidad Complutense procederd a demos-
trar (pp. 127-132) la posibilidad de conflictos que no involucren la reivindicacién competencial
propia, exponiendo lo inadecuado de este requisito. Nétese que este requisito de vindicatio potesta-
ti5, no es operante en el conflicto entre Estado y Comunidades Auténomas: la discusién se amplia.
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controvertidas y resolverd el estado de situaciones juridicas creadas al amparo
de la invasién competencial —si las hubiere—. Esta regulacion es sucinta y se
encuentra contenida en los articulos 73-75 de la LOTC.

II. LEGITIMACION RESTRICTIVA

A.  Sugetos legitimados

La legitimacién en el conflicto entre érganos constitucionales tiene tres ca-
racteristicas esenciales que marcardn el entendimiento de la misma no sélo por
la doctrina, sino por el propio Tribunal Constitucional en las dos ocasiones que
ha conocido del conflicto entre 6rganos constitucionales: a) legitimacién legal
en contraposicién a constitucional; b) textura cerrada y ¢) imprevisiéon de las
relaciones intersubjetivas.

Por naturaleza legal en contraposicién a constitucional, nos referimos a
que la legitimacién no se encuentra constitucionalizada. Sin entrar a la po-
lémica que se ha dado sobre la forma en que se introdujo el conflicto entre
6rganos por via de la LOTC, la constitucionalizacién de las legitimaciones es
un uso frecuente en el derecho comparado. Asi, Italia, Polonia y Alemania han
constitucionalizado la legitimacién en sus respectivos conflictos. Ello puede
ser un arma de doble filo: por una parte, el cariz constitucional facilita que
el Tribunal tenga un margen directo interpretativo sobre dichos preceptos
y tutele toda restriccién legal. Por otro lado, consagrar la legitimacion en la
Constitucién complica la reforma de la misma, pues ésta requeriria de mayores
consensos que si la legitimacién fuera legal, como en Espafia (aunque con el
rango de Ley Orgdnica).

La textura cervada implica la exhaustividad en la enumeracién de los sujetos
legitimados. De tal suerte, la LOTC no ha proporcionado pautas o guias para
una legitimacion jurisprudencial, sino que enuncia los sujetos en un numerus
clausus; entiéndase que, la exclusion de este listado implica la ausencia de legi-
timacién. La técnica en el derecho comparado ya es distinta. Los casos italiano
y alemdn prefieren evitar la enumeracién de los sujetos utilizando conceptos
abiertos como «poteri dello stato en Italia o Bereiligter en Alemania».

Y Se ha dicho que tal introduccién es una «exégesis discutible» del articulo 161.2 CE.

GARCIA ROCA, Javier, La experiencia de veinticinco afios de jurisdiccion constitucional, op. cit.,
p- 3.
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Polonia es un caso curioso; a pesar de que inicialmente recurre al concepto
abierto de «drganos constitucionales centrales del Estado» (centralnymi konsty-
tucyjwymi organami panstwa), inmediatamente procede a cerrar la legitimacién
en el articulo 119 constitucional definiendo los sujetos que pueden intervenir
en el conflicto'®. La naturaleza cerrada debe considerarse desaconsejable y una
de las razones por las cuales el conflicto ha tenido tan escasa relevancia en Espa-
fia y Polonia y no as{ en Italia y Alemania. La textura cerrada tiene una fuerte
influencia en la forma en que los Tribunales Constitucionales interpretardn las
disposiciones sobre legitimacién, provocando en ellos un recelo natural ;Por
qué ampliar por la via interpretativa lo que el constituyente o legislador ha
querido cerrar expresamente?

Finalmente, por imprevision de las relaciones intersubjetivas debe entenderse
que la LOTC no llega al extremo de definir la forma en que puede entablarse la
litis y relacién procesal correspondientes, sino que, en principio, los conflictos
pueden plantearse entre todos los 6rganos constitucionales enumerados. Un
ejemplo contrario serfa el caso mexicano, cuya «Controversia constitucional»
(fraccién I, art. 105 CPEUM) no sélo enumera con un notable casuismo los
sujetos legitimados, sino que en varias hipétesis define también las posibles
combinaciones en que éstos pueden relacionarse.

La LOTC, en su articulo 59.3, establece una legitimacién reducida y escueta
que ha producido una critica mds o menos generalizada'’. Se encuentran legiti-
mados para plantear el conflicto, el Gobierno, el Senado, el Congreso de los Di-
putados y el Consejo General del Poder Judicial. Asi, salvo aspectos puntuales,
no existe un verdadero debate acerca de la legitimacién o de la conveniencia de
la legitimacién de los citados actores'®.

16 Ta critica a la legitimacién polaca ha sido expresada en términos muy similares a los de

su andloga espafiola. Por todos SARNECKI, Pawet, «Spory kompetencyjne przed Trybunatem
Konstytucyjnym», Przyglad Sejmowy, Varsovia, 5 (94), 2009, pp. 9-22.

7 Asi, se ha dicho que la LOTC «establece un elenco de sujetos legitimados y una con-
cepcién del objeto del proceso que convierte esta institucién en algo virtualmente estéril», TE-
NORIO SANCHEZ, Pedro, «El Tribunal Constitucional», Revista de Derecho Politico, Madrid,
ndm. 37, 1992, p. 298.

8 Debe destacarse que los principales grupos politicos tuvieron una fuerte resistencia
a la instauracién del conflicto entre érganos (no asi sobre la conveniencia de los sujetos legiti-
mados). Como se ha sostenido: los temores que afloraron en el debate parlamentario no sélo carecian de
Justificacion tedrica, sino que también eran infundados en cuando a lo que en su dimension prdctica podia
suponer el nuevo proceso, tanto por el niimero, como por la gravedad de los conflictos...». Asi se pronuncié
GOMEZ MONTORO, Angel, «Comentarios al articulo 73 LOTC», en Requejo Pagés, Juan
Luis (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Consti-
tucional-BOE, 2001, p. 1132.
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Ahora bien, es innegable que el andlisis que se ha realizado de esta legiti-
macién normativa se encuentra altamente condicionada por el propio nombre
de «conflictos entre drganos constitucionales’», el cual tiene ya una cierta carga
valorativa. Al respecto, se ha importado a esta discusién una notable cantidad
de doctrina iuspublicista italiana y alemana®. Esta obsesion académica (por para-
frasear a Friedman), serfa mucho mds comprensible si nos encontrdsemos en la
propia hipétesis italiana o alemana. En ambos casos, se establecen cldusulas de
legitimacion interpretativa, donde ante la ausencia de una enumeracién cerrada
es posible debatir la esencia de un potere dello stato o de los Bundesorgans-Beteilig-
ter (6rganos de la federacién o fracciones de 6rganos portadores de funciones).
En este caso, podrd discutirse si determinado érgano o fraccién tiene o no la ci-
tada naturaleza y, eventualmente, argumentar la existencia de una legitimacién.

Aun cuando quizd pueda argumentarse que resulta importante el entender
la naturaleza de un érgano constitucional o estudiar sus caracteristicas, lo cierto
es que, a efectos practicos, los rios de tinta derramados por la doctrina ceden con
facilidad a la lista taxativa del articulo 59.3 de la LOTC. Ser o no ser 6rgano
constitucional es irrelevante si no se encuentra mencionado en el numerus clausus,
no existe un margen interpretativo para el Tribunal Constitucional. Estas dos
condiciones (ausencia de constitucionalizacién y lista cerrada de sujetos legiti-
mados) operardn con una efectividad notoria y marcardn el espiritu restrictivo
que ha mostrado el Tribunal Constitucional ante el conflicto entre 6rganos
constitucionales®.

19 En sintonfa con lo anterior, el actual rector de la Universidad de Navarra dedica un

espacio considerable a analizar el propio concepto de 6rgano constitucional en relacién a la legiti-
macién establecida y también en miras de una legitimacién de lege ferenda, véase GOMEZ MON-
TORO, Angel, E/ conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., pp. 310-324. GARCIA ROCA fue
uno de los primeros en emprender esta delicada tarea en torno a los conflictos entre 6rganos cons-
titucionales, GARCIA ROCA, Javier, E/ conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., pp. 68-80.

20 Entre los primeros estudios sobre el conflicto entre 6rganos, podemos citar las pinceladas

de PORRAS NADALES, Antonio, «Conflicto entre 6rganos constitucionales del Estado y divi-
sién de poderes», Revista de Estudios Politicos, Madrid, nueva época, nim. 52, julio-agosto, 1986,
pp. 40 y ss. Porras ya dedicaba sendos apartados al estudio del caso italiano y alemdn. Debe reco-
nocerse que aqui ya se realizaba una clara conexién entre el conflicto entre 6rganos constituciona-
les y la divisién de poderes (en particular pp. 20 y 21), pero no se discutfa la legitimacién bajo un
criterio finalista del objeto del conflicto.

2l Ya la primera sentencia dictada en resolucién de estos conflictos (STC 45/1986), sostenia
que «El conflicto constitucional de atribuciones es un particular y especialisimo proceso que pruede
entablarse exclusivamente entre los drganos constitucionales mencionados en el art. 59 LOTC y que tiene
por principal objeto una vindicacién de competencia suscitada por uno de estos 6rganos consti-
tucionales a consecuencia de actos o decisiones de otro érgano constitucional». Las cursivas son
nuestras. La doctrina fue reiterada con posterioridad en la STC 234/2000, FJ 4.
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Respecto al Gobierno, CGPJ, Congreso de los Diputados y Senado, poco se
puede afiadir. Es doctrina relativamente pacifica el que éstos son 6rganos cons-
titucionales y, de igual forma, que es conveniente su legitimacién.

En lo concerniente al Congreso y al Senado, si se ha planteado la duda de
si es posible entablar el conflicto contra las Cortes Generales, 6rgano que no
se encuentra expresamente autorizado o si éstas tienen, a su vez, legitimacién
activa®®. Este planteamiento no parece merecer una fuerza especial; Torres Muro
ha puesto de relieve que las propias funciones encomendadas a las Cortes Gene-
rales?® (relacionadas en gran medida con aspectos regios) no aparentan suscitar
una necesidad de juridificacién. El caso polaco también es omiso en otorgar una
legitimacién conjunta a diferencia del caso mexicano en que expresamente se
prevé el Congreso de la Unién como ente legitimado.

B.  El peculiar caso del Tribunal de Cuentas

El Tribunal de Cuentas ha causado un verdadero debate doctrinal acerca
de su legitimacién. Por un lado, fue excluido de la lista taxativa contenida en
la LOTC pero, con posterioridad, se dispuso en la Ley Orgdnica del Tribunal
de Cuentas que los conflictos que se susciten sobre las competencias o atribuciones del
Tribunal de Cuentas serdn resueltos por el Tribunal Constitucional**. Bsta pretendida
legitimacion despierta suspicacia®”. No puede negarse que existe una habilita-
cién a leyes orgdnicas para atribuir competencia al TC en determinadas materias
(art. 161 d, CE), sin embargo, debe advertirse que existe un contraste notorio

22 TORRES MURO, Ignacio, La legitimacién en los procesos constitucionales, Madrid,
Reus, 2007, p. 175.

#  Empero, precisamente uno de los problemas por el cual se desestimaron los distintos
conflictos planteados ante el TC por el CGPJ fue que no existfa una textual legitimacién de las
Cortes Generales, lo cual para el TC, implicaba, junto a otros argumentos, la imposibilidad de
plantear conflictos sub specie legis aun cuando no se zanjé el debate expresamente. En la citada
sentencia 45/1986 sostenia el constitucional guwe tendria que estar este drgano plural pasivamente
legitimado como tal en este procedimiento. Sin embargo, ésta fue s6lo una argumentacién subyacente
—dado que se discutfa también el objeto del conflicto y no sélo la legitimacién—. No existe, a
nuestro juicio, una verdadera barrera normativa para hacer una interpretacién amplia del texto

de la LOTC.
21 Aquf se tiene un antecedente directo en la Constitucién de 1931, cuyo articulo 120,
entre otras cosas, prevefa que sus conflictos con otros organismos serdn sometidos a la resolucién
del Tribunal de garantfas Constitucionales.
5 GOMEZ MONTORO, Angel, El conflicto entre drganos constitucionales op. cit.,
pp. 362-351; TORRES MURO, Ignacio, op. cit., pp. 198-200 y GARCIA ROCA, Javier, E/

conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., pp. 68 'y 69.
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entre la explicita denominacién del conflicto entre érganos constitucionales del
multicitado art. 59 de la LOTC y el empleado por el art. 8 de la LOTCu. Es
posible entonces interpretar que lo que compete resolver al TC es algo sustanti-
vamente distinto a un conflicto entre 6rganos constitucionales sin que hayamos
determinado cudl es la via efectivamente habilitada. Esta argumentacién se pue-
de robustecer, ademds, porque as{ ha sido entendida por el TC? al afirmar que el
conflicto entre érganos sélo puede entablarse exclusivamente entre los 6rganos
constitucionales mencionados en el articulo 59 de la LOTC? (STC 45/1986), con
lo cual practica una exclusion consciente del Tribunal de Cuentas.

Un caso similar® acontecié en Polonia a rango constitucional. El articu-
lo 186 de la Constitucién establecfa que Consejo General del Poder Judicial
(Krajowa Rada Sqdownictwa) podia acudir al Tribunal Constitucional a reclamar
actos normativos siempre y cuando tuvieran relacién con la independencia
judicial. Aun cuando habfa sido excluido del nwumerus clausus constitucional,
el Consejo del Poder Judicial juzgé que este articulo le otorgaba la legitima-
ci6n y acudi6 al TC ante un rechazo de nombramiento de jueces por parte del
presidente”. Finalmente, el Tribunal Constitucional polaco determiné que el
articulo 192 constitucional debfa considerarse como un listado exhaustivo de los
6rganos que podian plantear el conflicto, rechazando por ello, que legitimacién
ulterior pudiera ser atribuida incluso por fuertes indicios en el propio texto
constitucional y con mayor razén en leyes ordinarias®®. Lo anterior es significa-

26 Por otro lado (y en tono humoristico) podemos inclusive sefialar que, ademds de las con-

sideraciones de la sentencia 45/1986, el propio TC no sefiala en su pigina web, cuando enumera
sus competencias, que el Tribunal de Cuentas tenga legitimacién en el conflicto entre 6rganos
constitucionales; una declaracién que carece de toda fuerza vinculante pero que expresa la posi-
cién del TC respecto a la legitimacién del Tribunal de Cuentas.

27 Fuera de los taxativamente mencionados en el articulo 59.3 el TC nunca ha considerado
siquiera una posibilidad distinta de legitimacién. As{, ha sostenido que en orden a la legitimacion
para iniciar el proceso, el Tribunal Constitucional considerd como requisito necesario, de acuerdo con el
art. 73.1, en velacion con el art. 59.3, ambos de la LOTC, ademds de tratarse de uno de los drganos mencio-
nados en este iiltimo precepto, la existencia en el caso concreto de «una conexion especifica entre el drgano actor
y las atribuciones defendidas (STC 234/2000, EJ 4).

2 Véase la sentencia 97/5/A/2008, (Kpt 1/08).

# Sobre el caso, nos remitimos a SULKOWSKI, Jarostaw, «Uprawienia Prezydenta RP do
Powotywania sedz6w», Przyglad Sejmowy, Varsovia, 4 (87), 2008, pp. 47-66.

% Asi, en la sentencia, se dice que «El articulo 192 de la Constitucién define quién pue-
de interponer un recurso en materia de conflictos competenciales. El listado aqui contenido es
exhaustivo de las entidades —o cuerpos— autorizados para iniciar dicho procedimiento ante el
Tribunal Constitucional. Toda entidad que no sea mencionada explicitamente en el articulo 192
carece de tal facultad. Lo anterior es aplicable también para los 6rganos constitucionales centrales
del Estado que no fueron incluidos en el listado del articulo 192 constitucional». El resto de la
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tivo, dado que el Consejo del Poder Judicial es un Centralne Konstytucyjne Organy
Paiistwa, misma categoria que inicialmente habfa usado la Constitucién polaca.
Es decir, habfa posibilidades interpretativas suficientes para ampliar la legitima-
cién. En dnimo garantista, el TC polaco establecié como via indirecta el criterio
de que en el conflicto un sujeto legitimado puede entablar la controversia a
nombre de un 6rgano central que carezca de legitimacion.

III. LEGE FERENDA Y MINORIAS

A.  Las imaginativas propuestas

Se ha discutido ya la legitimacion® que no se encuentra sometida a debate,
ahora daremos cuenta de otras imaginativas propuestas’> que podrian ser consideradas
a efectos de otorgar una eficacia real al conflicto entre Grganos constitucionales® .

Considerando que ha sido el propio texto normativo el que ha desatado una
discusién en torno al concepto de 6rgano constitucional, la primera observacién
de referencia obligada es la exclusién de la Casa Real como 6rgano legitimado. La
mds autorizada doctrina discrepa: mientras que para Garcia Roca esta limitacién
es un flaco favor a la corona’, para Torres Muro es una exclusién coherente®. Apa-

argumentacion, en sintesis, destaca la irrelevancia de la categoria de érganos constitucionales cen-
trales del Estado, asi como se reafirma la naturaleza de numerus clausus de la legitimacién polaca.

31 Respecto a las notables ausencias en la legitimacién, ya habfa dicho GARCIA ROCA
que ello responde a «... un entendimiento muy elemental y antiguo de la separacién de poderes,
centrado en el vértice de los tres poderes cldsicos, lejano a la moderna y compleja sofisticacién
de la organizacién constitucional y a la correlativa existencia de nuevos 6rganos dotados de atri-
buciones por la Constitucién...» GARCIA ROCA, Javier, «El Tribunal Constitucional como
tribunal de conflictos: los conflictos constitucionales», en Trujillo, Gumersindo, Lépez Guerra,
Luis, ez a/ (Directores), La experiencia constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2000, p. 526

2. No ocultamos que hemos tomado esta feliz expresién de TORRES MURO, Ignacio, op.
cit., p. 194.

% A modo de mencién, TRUJILLO considera que el criterio ha sido el cardcter de impor-
tancia decisoria de los sujetos legitimados y aboga por la consideracién de las Cortes Generales,
la Corona, el Tribunal de Cuentas, la Diputacién Permanente, el Pleno de las Cdmaras, las Comi-
siones de Investigacién y las mixtas, e inclusive el Presidente, la Mesa y la Junta de Portavoces.
Véase, TRUJILLO, Marfa Antonia, E/ Conflicto entre Orgﬂnm Constitucionales del Estado, Madrid,
Congreso de los Diputados, 1995, pp. 280 y ss.

3 GARCIA ROCA, Javier, E/ conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., p. 73.

% TORRES MURO, Ignacio, p. cit., pp. 189y 190.
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rentemente, la primera opcidn se antoja mds s6lida dado que, en efecto, podria
presentarse la necesidad de una legitimacién activa (ante una fiscalizacién por
parte del Tribunal de Cuentas) o legitimacién pasiva (ante la negativa a una san-
cién o nombramiento por parte del Rey). Sobre ello, en Italia existié también un
importante debate sobre la legitimacién del Presidente Della Repubblica acerca de
lo cual la doctrina habfa debatido con puntos de vista discrepantes. Dicha legiti-
macién se reconoce, precisamente, ante un intento de la Corse dei Conti de fiscalizar
a los 6rganos constitucionales, quienes interpusieron el conflicto. Allf, la Core Cos-
tituzionale reconocerd legitimacion activa y pasiva al Presidente (auto 150/1980).

Hubiera sido conveniente prever una solucién juridica ante estas situaciones
que, concordamos, deben considerarse una seria anormalidad politica.

Aun cuando no estemos a favor de la postura de Torres Muro, existe en su
idea de la autocontencién una verdad implicita: el dfa en que se deba plantear
contra la Corona este tipo de controversias constitucionales, comenzard un zzer
de desaparicion de la monarquia constitucional espafiola.

Los 6rganos de relevancia constitucional constituyen un apartado interesan-
te como candidatos de posible legitimacién. Podriamos citar al Defensor del
Pueblo, al Consejo de Estado y al propio Tribunal de Cuentas®®.

En lo que concierne al Consejo de Estado y al Defensor del Pueblo, compar-
timos la suspicacia de algunos autores respecto a su legitimacién®’. El criterio
determinante debe nuevamente ser la finalidad del propio conflicto, si se erige
como una garantfa de la organizacién constitucional, parece acertado abrir la
legitimacién (quizd como propia cldusula abierta a los érganos de relevancia
constitucional®®), mientras que si el criterio es casuistico podria conservarse el
status quo, mismo que, admitimos, no ha generado particulares problemas.

Otra consideracién inmediata y que debe ser también rechazada es la defen-
sa del Tribunal Constitucional®. Aun cuando el intérprete supremo de la Cons-
titucién es evidentemente un 6rgano constitucional, existen otros mecanismos
para su defensa competencial y resultarfa un poco extrafio un disefio institucio-

36 Sobre el Tribunal de Cuentas, nos remitimos a las anteriores consideraciones: tanto el TC

como la propia LOTC le han negado una legitimacion; si existe una cierta legitimacién deriva-
ble de su propia ley orgdnica, debe entenderse que es no es mediante el conflicto entre 6rganos
constitucionales, sino por un esbozo de legitimacién que no ha sido concretada normativamente.

37 A favor, GARCIA ROCA, Javier, E/ conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., pp. 82-86;
en contra, GOMEZ MONTORO, Angel, E! conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., p. 348.

8 Siempre debe tenerse presente la relevancia constitucional del érgano y su consecuente
independencia del ejercicio de sus funciones: son independientes de quien los ha nombrado.

% La misma postura parecia tenerse en Italia, lo que no evité que, en un asunto, la Corre
Costituzionale fuera sujeto pasivo en un conflicto que terminé siendo desestimado. Véase Auto
77/1981, de 3 de abril.
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nal que permitiera un zizudex in sua causa. Esta situaciéon no pudo ser evitada en
Ttalia, donde la Corte Costituzionale figuré como sujeto pasivo en un conflicto que
ulteriormente seria desestimado (véase auto 77/1981 de tres de abril).

El cuerpo electoral ha recibido también propuestas académicas como posi-
ble 6rgano legitimado. Se coincide (esencialmente Garcia Roca y Torres Muro)
en que existe un escaso interés en su legitimacién dado que no tiene funciones
garantizadas a nivel constitucional que tengan un representante que pueda
interponer el conflicto de 6rganos constitucionales, es decir, sus funciones son
colegiadas y distribuidas entre el conjunto de ciudadanos. Por tltimo, la legiti-
macién del Cuerpo electoral tendria mds sentido ante un concepto censitario del
cuerpo. La interpretacién de un derecho individual de participacién politica que
cada persona ejerce libremente es pacifica y no parece invitar una legitimacién
de evidentes visos corporativos.

De mayor interés, empero, resulta la consideracion de fracciones de este cuer-
po electoral cuando se erigen en la defensa de competencias especificas atribuidas
al Comité Promotor de la Iniciativa Popular. Para este caso en particular se ha
acudido a la solucién de resolver por la via del amparo (art. 6 LOILP) los proble-
mas derivados de la admisién de esta iniciativa ante la mesa del Congreso™. No
parece, pues, que la solucién optada sea de suma coherencia dado que la discusion
verdadera versard sobre competencias y el alcance de la iniciativa legislativa popu-
lar y sélo secundariamente sobre un derecho fundamental. En esta hipétesis, mds
que el argumento central, el derecho fundamental del art. 23 CE sélo sirve para
abrir una discusion, no para ser materia de la misma. La solucién adoptada parece
forzar la interpretacién del 23.2 CE (Gémez Montoro). Por dltimo, si el propio
articulo 23 ha sido interpretado como una garantia del derecho de sufragio en su
vertiente pasiva y activa, no parece que la generosa legitimacién que se ha abierto
a parlamentarios en la defensa de sus competencias aplique en cuanto al Comité
Promotor, dado que éste no puede argumentar que se le impida votar o ejercer las
funciones que le son propias al haber sido sujeto pasivo del derecho de sufragio.

De cualquier modo, si la critica al casuismo marca la ténica de la tendencia
general en la legitimacion en el conflicto entre 6rganos, independientemente de
los sujetos 6ptimamente legitimados, convendria, de reformarse la LOTC, no
proseguir las enumeraciones sino abrir un criterio genérico sobre el cual cons-
truir las legitimaciones jurisprudencialmente?’.

1 Un tratamiento sucinto de este amparo se encuentra en MORALES ARROYO, José Ma-
ria, E/ Conflicto Parlamentario ante el Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2008, pp. 98-104.

4" Ya sostenfa Garcfa Roca que: «Si la razén de ser de este mecanismo sélo puede estar en
garantizar la divisién de funciones (la organizacién constitucional) debid, como corolario légico,
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B.  Division de poderes y dialéctica minoria-mayoria en conflictos intraorgdnicos
B.1) Minorias y legitimacién

Una de las criticas frecuentes que se han hecho de la forma en que se ha
planteado la legitimacién, es la naturaleza mayoritaria de la decisién para in-
terponer el conflicto. Es decir, se pide que la mayoria en el Congreso o Senado,
interponga el conflicto entre 6rganos constitucionales contra un ejecutivo de su
propio partido. Lo anterior no estd exento de l6gica —por lo menos no bajo los
primeros modelos de la divisién de poderes.

Inicialmente, la divisién de poderes ignoré en gran medida la dialéctica mi-
norfa-mayorfa. Si la teorfa del mandato representativo concibe al representante
como un integrante individual del cuerpo legislativo, resulta 16gico que sea la
propia mayoria del cuerpo la que decida c6mo y cudndo defender sus competen-
cias constitucionales. Sin embargo, la fuerte presencia de los partidos politicos
en los 6rganos constitucionales ha provocado una dindmica de partidos que no
puede ser ignorada por la jurisdiccién constitucional. La separacién de poderes
debe concebirse como un principio comprehensivo de la realidad partidista de
nuestras instituciones®. Un parlamentario regularmente se identifica ms con el
partido politico que lo propuso que con su circunscripcién o inclusive el propio
6rgano del cual es integrante. ;Debe privarse de esta consideracion partidista al
Congreso, Senado, Gobierno o CGPJ cuando hablamos de la legitimacién para
plantear conflictos constitucionales?

Si la teorfa politica habia presupuesto por parte del parlamentario una espe-
cie de identificacién automdtica (y de consecuente pérdida de intereses politicos
del partido al que verdaderamente representa), la praxis politica demuestra lo
contrario. La relacion entre el gobierno y la mayoria parlamentaria que lo sos-
tiene puede permear inclusive cuando se trata de defender el dmbito de compe-
tencias constitucionales de dichos actores politicos.

Si un parlamentario ocasionalmente no tiene reparos en votar a favor de
proyectos de normas inconstitucionales inclusive con una clara intuicién de in-
constitucionalidad, si las minorias pueden impugnar las leyes de la mayoria en

abrirse esta via a todos los érganos o entes previstos en la Constitucién (de relevancia constitu-
cional) y a los que el bloque de constitucionalidad asigna funciones propias». GARCIA ROCA,
Javier, E/ conflicto entre drganos constitucionales, op. cit., p. 95.

42 Véase DAVISON, Laryn y PILDES, Richard, «Separation of parties not powers», Har-
vard Public Law Working Papers, USA, nam. 131, 2006, p. 17. Entre nosotros, PRESNO LINE-
RA, Miguel Angel, «Pluralismo de partidos, no separacién de poderes», Cuadernos monogrdficos de
Teoria del Estado, Derecho Piiblico e Historia Constitucional, 5/2009, pp. 276 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Politico 303
N.o 87, mayo-agosto 2013, pdgs. 289-316



MAURO ARTURO RIVERA LEON

el recurso de inconstitucionalidad ;Por qué no iba a considerarse esto al regular
la legitimacién en los conflictos constitucionales?

No parece descabellado afirmar que los partidos tienen un protagonismo
indiscutible de las formaciones mayoritarias en la organizacion y funcionamiento de
las principales institucionales del Estado®™. Piénsese que la legitimacién de 50
parlamentarios en el recurso de inconstitucionalidad no es una defensa del part-
lamento a la Constitucién, es una defensa de las minorfas parlamentarias a la
Constitucién®, puesto que ha sido la mayorfa quien ha emitido la norma pre-
suntamente inconstitucional. Probablemente ésta haya sido la argumentacién
subyacente en la GG alemana al permitir que fracciones de 6rganos, llegdindose
por via interpretativa inclusive al parlamentario ##: singuli, interpusiesen estas
controversias constitucionales.

De tal suerte, la teoria de la jurisdiccién constitucional ha sido pionera (al
proponer esta legitimacién minoritaria®®) en realizar un esboce de que los 6r-
ganos que la doctrina considera sélidos, coherentes y emisores de una voluntad
univoca, en realidad deben ser entendidos, a su vez, como una mezcla entre
mayorias y minorias con las cuales se debe ser sumamente cuidadoso.

Aqui conviene entonces volver temporalmente a los 6rganos legitimados
(Congreso, Senado, CGPJ y Gobierno) para analizar con una nueva éptica par-
tidaria su legitimacién en aras de garantizar verdaderamente una organizacioén
constitucional del poder.

Existe una obligacién para el Senado y Congreso de los Diputados de enta-
blar el aludido conflicto por acuerdo plenario (art. 73 LOTC). De igual forma,
hemos visto que el propio Congreso y Senado son érganos politicamente plurales
formados por individuos que, ain siendo parlamentarios, se mueven por la dis-

B Ibidem., p. 279.

4 Laidea de la defensa minoritaria mediante la jurisdiccién constitucional ya estaba conte-
nida en Kelsen, Hans, «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», gp. ciz., pp. 23 y ss.
Existe traduccién al espafiol (pero siempre basindose en la traduccién al francés de Eisenmann)
KELSEN, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucidn, trad. Rolando Tamayo, México, II]-
UNAM, 2001. (Véanse las pp. 90 y 99 para una mencién sobre el alcance de proteccién minori-
taria de la jurisdiccién constitucional.) En nuestro caso, podriamos afirmar inclusive que es una
proteccién de la primera minorfa o minoria mayoritaria a la Constitucion.

% Sobre la legitimacién minoritaria dice CARPENTIER «La procédure de résolution des
conflits entre organes constitutionnels apparait alors comme la voie idoine puisque, ainsi qu”il a
été montré, elle a pour objectif de garantir les droits des minorités politiques». CARPENTIER,
Elise, La résolution juridictionnelle des conflits entre organes constitutrionnels, Paris, Fondation Varenne,
2007, p. 167. La profesora francesa argumenta que legitimar a las minorfas en el conflicto entre
6rganos puede servir tanto para la defensa objetiva del 6rgano como para la defensa de los dere-
chos politicos minoritarios.
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ciplina de partido. ;Resulta conveniente que sea el pleno (regido por la mayorfa
del 6rgano) el tnico legitimado para acudir a la jurisdiccién constitucional?

La propia doctrina ha hecho un reconocimiento de esta naturaleza mino-
ritaria-mayoritaria al sugerir que un determinado niimero de parlamentarios
pudieran plantear el conflicto entre 6rganos constitucionales’. Ahora bien, ex-
tendiendo este razonamiento a un segundo nivel, se podria discutir si conviene
de Jege ferenda —al modo de la GG alemana— la extensién de esta legitimacién
a las fracciones internas de 6rganos, comisiones de investigacién o a los grupos
parlamentarios (siguiendo la ténica del parlamentarismo espafiol). La doctrina
es mds cuidadosa cuando, a diferencia de la legitimacién minoritaria, se discute
la legitimacion de fracciones de 6rganos o grupos parlamentarios, aduciéndose
que, muchas veces, estas competencias son reconducibles al pleno de la cdmara
o bien, dependen del reglamento que compete al propio pleno modificar.

La argumentacién resulta extrafia. Por un lado, si se ha admitido que efec-
tivamente puede el pleno —bajo ciertas circunstancias— tolera abusos compe-
tenciales en un espiritu partidista respecto a otro 6rgano?’, no se entiende por
qué la reconduccién de dichas facultades al pleno se concebirfa como una vilvu-
la de escape si es precisamente del pleno mayoritario de quien intenta defenderse
la minorfa. Probablemente se tema que un reconocimiento de estas violaciones
competenciales en sede interna orgdnica implicarfa una excesiva juridificacién
de la politica o una sobrecarga de trabajo para el TC ademds de que, a diferencia
de Alemania, la via que se ha escogido en Espafia para el control de los actos
parlamentarios es el amparo.

De igual forma, se ha sugerido que, a imitacién del recurso de inconsti-
tucionalidad®®, sean 50 parlamentarios (Torres Muro) los legitimados para la

4 Sugerencia que, desde luego, compartimos: GOMEZ MONTORO, Angel, E/ conflicto
entre drganos constitucionales, op. cit., p. 336, y TORRES MURO, Ignacio, op. ¢it., p. 179, aunque
discrepemos de los altisimos ndmeros propuestos.

¥ Ya se ha dicho con anterioridad que resulta extrafio considerar siquiera la posibilidad de que el
pleno de ninguna Cdmara, o lo que es lo mismo, la mayoria, entve a cuestionar la actuacion de un Gobierno
al que apoya, aungue sean sus propias competencias las que estén en juego. REQUEJO, Paloma, Democra-
cia parlamentaria y principio minoritario, Madrid, Ariel Derecho, 2000, p. 151.

% TInclusive, en el propio recurso, no han faltado los criticos que sefialan «... la insuficien-
cia de la actual legitimacion de origen parlamentario para recurrir la ley en esta via. Cincuenta
Diputados o cincuenta Senadores es todavia un nimero muy elevado»; «...se tratarfa, en defini-
tiva, de que todos los argumentos de constitucionalidad que pudieran haberse suscitado en el de-
bate parlamentario, puedan ser trasladados ante el érgano de control». As{ se pronunciaba CRUZ
VILLALON, Pedro, «Control de calidad de la ley y calidad del control de la ley», en Méndez,
Méndez, Aurelio (Director) y Pau Pedrén, Antonio (Director Adjunto), La proliferacion legislativa:
un desafio para el estado de derecho, Madrid, Thomson Civitas, 2004, p. 130.
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interposicién del conflicto. Sin embargo, no toda minoria tiene la fuerza ante-
riormente descrita y si que hay grupos parlamentarios minoritarios que tienen
competencias internas de participacién en la cdmara que se asemejan mds a
competencias que a derechos tutelables por la via del amparo®. El ntimero
de 50 parlamentarios, también traerfa consigo un aliento mds al bipartidismo
espafiol, al privar no sélo a una cifra sustancial de parlamentarios, sino también
a un importante nimero de grupos parlamentarios la posibilidad de discutir
sobre competencias intraorgdnicas®. Un Gltimo reproche podria ser que no se
ha ofrecido una argumentacién convincente de por qué un andlisis de atribucio-
nes constitucionales debe depender de consensos parlamentarios cuando dichas
violaciones son objetivas y no susceptibles de votacién ni se modifican en base a
la percepcién de mds o menos parlamentarios: la violacién se produce indepen-
dientemente de las mayorias que la denuncien.

Existe una cierta carga de inercia juridica para esta consideracién negativa
de legitimacién intraorgdnica. Torres Muro ha identificado con perfeccién la
existencia de la dialéctica minorias-mayorias que se produce desde la eleccién
del 6rgano hasta su funcionamiento. De hecho, ha puesto sobre relieve la exce-
siva —y lamentable— politizacién del CGPJ*" al grado de sostener que es una
opcidn a considerar el legitimar a un nimero minoritario de vocales (5 vocales)
para interponer el conflicto entre érganos constitucionales. Si llegamos al grado
de reconocer esta dialéctica en 6rganos’® que idealmente no deberfan regirse
por el juego de mayorfas y minorfas, no parece tan descabellado que 6rganos

4 Sobre la interpretacién del art. 23.2 CE como una garantfa de igualdad en el ejercicio

del cargo véase GARCIA ROCA, Javier, Cargos Priblicos Representativos: un estudio del articulo 23.2
de la Constitucién, Madrid, Aranzadi, 1997, pp. 251 y ss.

% Lo mismo ocurre con el recurso de inconstitucionalidad (la artillerfa pesada de la ju-
risdiccién constitucional en palabras de TORRES MURO). Respecto a los 50 parlamentarios
como legitimacion exclusiva piénsese su encaje: las recientes elecciones generales del 2011
resultaron en 13 partidos representados en el Congreso, de los cuales sélo 2 tendrian legitima-
cién (PP y PSOE) y uno de ellos tendrfa el gobierno y mayoria parlamentaria de su lado —lo
cual implica, que no necesita, precisamente de la proteccién del Tribunal Constitucional—. Lo
anterior implica que 11 partidos minoritarios carecerian de legitimacién y no son (como podria
argumentarse) partidos sin importancia alguna; por lo menos en el caso de CiU, IU, AMAIUR,
UPyD y PNV son partidos que, habiendo obtenido cuando menos el minimo de 5 diputados, as-
piran a formar un grupo parlamentario, con todas las prerrogativas que esto implica por contraste
al parlamentario wti singuli.

! Una politizacién que ha llegado a ridiculizar la presentacién en sede parlamentaria de los
candidatos a vocales del propio consejo. PRESNO LINERA, Miguel Angel, op. cit., p. 278 (véase
la extensa nota al pie 107).

2 Queda la duda de si esta propuesta no podria extenderse al propio Tribunal de Cuentas.
La analogfa parece dudosa (legitimar a algunos Consejeros de Cuentas para la interposicién del
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internos de las cdmaras (que son la politica misma encarnada) pudieran utilizar
el mecanismo a semejanza de los Beteiligter en la GG. Ambas opciones —legi-
timacién tasada y érganos internos— no son excluyentes y pueden coexistir sin
mayor problema. Debe también tenerse presente que mientras que legitimar a
un ndmero de parlamentarios implica legitimar coyunturas politicas, legitimar
6rganos internos implica la legitimacién de algo que posee una preconstitucion
—no es algo temporal— y que se rige en base a una norma atributiva de com-
petencias, proteccién que parece coherente.

Habiendo establecido ya lo deseable de incorporar minorfas parlamentarias
como sujetos legitimados cabe volver sobre nuestros pasos para analizar la suge-
rencia de Torres Muro. ;Debe permitirse al CGPJ que interponga en fracciones
minoritarias el conflicto de 6rganos constitucionales? Su legitimacién sustantiva
no ha sido cuestionada, el Consejo ejerce importantes funciones como érgano
de administracién del Poder Judicial y tiene facultades de proponer el nombra-
miento de dos magistrados del TC (mayoria de 3/5).

Por un lado, concordamos en que existe una politizacién del 6rgano basado,
en mayor medida, en la conocida prictica del nombramiento por cuotas. Sin
embargo, también existe una diferencia importante con el Senado y el Congreso:
mientras que Senado y Congreso son y se espera que sean 6rganos politicos, del
CGPJ no se espera que lo sea. Es, por tanto, una opcién escabrosa pero posible:
si se permite esta legitimacién minoritaria deberd hacerse con el argumento de
una proteccién no de las minorfas —porque formalmente no las hay— sino de
las funciones propias del 6rgano y de una dindmica de oposicién que comienza
a tener un reconocimiento factico y doctrinal cada vez mayor>®. Por otro lado,
si la legitimacién se niega (que parece mds natural), serd bajo el argumento de
la naturaleza tedricamente apolitica del Consejo. Mientras que el Congreso y
el Senado son una lucha donde deben prevalecer las consideraciones politicas y

conflicto) y pone de relieve las dificultades de asimilar a la lucha partidista a sujetos disefiados
para vivir fuera de ella.

> No debe olvidarse que cuando efectivamente el CGPJ se encuentra legitimado al con-
flicto entre 6rganos constitucionales, sélo lo hace en una vindicatio potestatis propia y no puede
sostenerse que sea una especie de representante del Poder Judicial en general, aun cuando si sea
su 6rgano de gobierno. Se sostuvo en la STC 45/1986 que «no hay nada ni en la Constitucién
ni en la anterior Ley Orgdnica del Consejo General del Poder Judicial, que autorice a sostener la
pretension de representacién procesal por el Consejo General del Poder Judicial como tal». Caso
contrario a Polonia, donde la propia Constitucién le encomienda defensa de la imparcialidad de
tribunales y jueces.

>4 Recientemente se ha puesto de relieve que las categorfas cldsicas mediante las cuales se
estudia la oposicion resultan insuficientes, ante una oposicién politica cada vez mds tendiente a
cruzar las fronteras parlamentarias. Véase BRACK, Natalie y WEINBLUM, Sharon, op. ciz., p. 76.
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el complicado juego de mayorias, en el Consejo, esta lucha es una lamentable
realidad. Gobernar jueces no es gobernar a la nacién y no existe el mismo gra-
do de direccién politica, ni discrecionalidad. La promocién de un juez deberia
realizarse estrictamente atendiendo al mérito y capacidad, dejando fuera toda
consideracién de lotizacién o actuacién por un criterio de negociacién politica.
En este estado de cosas, se pretende un entendimiento verdaderamente funcio-
nal de la divisién del poder, entendimiento cuya progresiva tendencia parece ser
la de admitir a los partidos politicos como estructuras incrustadas en la conforma-
ci6n de las decisiones del Estado. Se debe, sin embargo, analizar sus consecuencias
cexisten razones de peso —finalistas— que desaconsejen esta legitimacién?
Podrin aducirse varias razones para intentar estimar como desaconsejable
tal legitimacién minoritaria. Sin duda, sus detractores argumentarin que lo
expuesto no es sino un falseamiento de la divisién de poderes para amoldarlo a
luchas partidistas (que distan de ser las luchas politicas del 6rgano); argumen-
tardn que la minorfa tendrd una tendencia a practicar un obstruccionismo®’ del
gobierno legitimamente mayoritario y que se hard una indeseable juridificacién
de la politica. La primera objecién resulta importante, las dltimas dos no tanto.
Se debe reconocer que las herramientas condicionan a los actores politicos;
una minoria con legitimidad de actuacién se mostrard mds propensa a una
agresividad estratégica, es decir, a intentar trasladar a sede judicial un conflicto
que pretendi6 solventar en la arena politica. Sin embargo, esta objecién debe
resultar igual de inoperante aqui que en el recurso de inconstitucionalidad (con
la legitimacién de una minoria parlamentaria). Es cierto que ante la jurisdic-
cién constitucional se prolongan ciertas luchas politicas, pero condicionadas
por argumentos juridicos. Si lo que se teme de esta legitimacién es la defensa
del régimen competencial constitucional o reglamentario, el temor comienza
a resultar extrafio’. En relacién al tercer argumento, una juridificacién de la
politica es sélo la consecuencia indefectible de un Estado de derecho: inclusive
el parlamento se encuentra sujeto a un control jurisdiccional. Ciertamente esta
modalidad ha tenido sus efectos en el propio recurso de inconstitucionalidad.
Téngase en cuenta que las mayorfas han debido moderarse en la forma de la
legislacién cuando no abiertamente contenerse ante la amenaza de una invalida-

> Sobre obstruccionismo y mecanismos de garantia de la minorfa como forma de practicar

la oposicién véase PAWLOWSKI, Szymon, «Obstrukcja parlamentarna jaka forma walki poli-
tycznej opozycji», Przyglad Sejmowy, Varsovia, 4 (57), 2003, p. 58.

¢ De hecho, la participacién minoritaria es el fundamento de la democracia deliberativa;
en la medida en que la minorfa participa en la decisién de la mayoria es mds probable que la deci-
sién sea implementada y es mds probable que la decisién sea justa por la existencia de un proceso
dialéctico.
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cién por parte del TC. Puede argumentase que esta moderacién no es automad-
tica. En efecto, varias leyes han sido declaradas inconstitucionales en el recinto
de Domenico Scarlatti y ;Ha sido esto un efecto adverso al sistema? A riesgo
de incurrir en obviedades, han sido las minorfas®’ quienes han coadyuvado en
gran medida a la depuracién del ordenamiento juridico y han sido las mayorias
quienes han votado normas inconstitucionales. Si la divisién de poderes se torna
en una organizacién constitucional del poder, la evolucién racional parece ser la
legitimacién intraorgdnica y, de hecho, resulta mds probable que estos conflic-
tos se produzcan no tanto con los 6rganos constitucionales, sino en los peldafios
inferiores de los mismos.

De los sujetos legitimados por el articulo 59 LOTC, el gobierno se encuen-
tra exento de esta dialéctica minorfa-mayorfa influenciada por los partidos en la
division de poderes. El gobierno es igual a mayorias y reconocer una legitima-
cién minoritaria serfa reconocer legitimidad a posibles facciones de una misma
corriente politica, lo cual es una hipétesis completamente de laboratorio y poco
aconsejable’®.

La necesidad de que la interposicion se presente por el Consejo de Ministros
y no el Presidente del Gobierno (como sucede en el recurso de inconstituciona-
lidad) no ha levantado demasiadas sospechas. Aun cuando quizd la opcién mds
congruente hubiera sido legitimar al Presidente del Gobierno, tampoco a éste
le produce un especial trabajo unificar la voluntad del Consejo de Ministros. Lo
anterior es evidente porque el Presidente no es, en modo alguno, un primus inter
pares, sino el verdadero protagonista de la escena politica nacional. De igual
forma, la actual configuracién salva la hipdtesis de la legitimacién en caso de
fallecimiento del Presidente del Gobierno.

Un dltimo aspecto que podria ser pertinente considerar, es la legitimacién
del Gobierno cesante o en funciones. Como es bien sabido, son varios los su-
puestos que provocan el cese del Gobierno (elecciones generales, pérdida de la
confianza parlamentaria a través de los mecanismos respectivos —cuestion de

°7 Oportuno parece recordar que frente a la irvelevancia prictica de los remedios jurisdiccionales

establecidos para la resolucion de conflictos entre drganos constitucionales, verdaderamente prescindibles en la
ldgica del Estado de partidos, la legitimacion jurisdiccional de las minorias constituye un primer paso para
la acomodacion de la realidad institucional a la realidad politica. REQUEJO PAGES, Juan Luis, «Las
relaciones entre el gobierno y las cortes generales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ma-
drid, afio 24, nam. 70, 2004, p. 83. José MONTILLA ha realizado una defensa de la legitimacién
minoritaria en el recurso de inconstitucionalidad; MONTILLA MAROS, José, Minoria politica y
Tribunal Constitucional, Madrid, Trotta, 2002, pp. 96 y ss.

8 Careceria de sentido una posible intervencion del Tribunal Constitucional para la defensa de
comperencias administrativas. Asi lo afirmé, GOMEZ MONTORO, Angel, «Comentarios al ar-
ticulo 73 LOTC», op. cit., p. 1136.
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confianza o0 mocién de censura— y la dimisién o fallecimiento del Presidente).
El mds habitual es, l6gicamente, la celebracién de elecciones generales™. En
este caso, la permanencia en funciones se produce con independencia del re-
sultado; esto es, su legitimacién se reduce vaya o no a continuar el Presidente
al frente del Gobierno (en algunas elecciones incluso el partido que sostiene al
Gobierno ha llegado a obtener mejores resultados que en las anteriores, como
en las elecciones del afio 2000). No obstante, como en el reciente caso de las
elecciones de noviembre pasado, también puede ocurrir un cambio de gobierno
(como as{ sucedi6é en 1982, 1996 o0 2004). La minorfa aqui va a convertirse en
mayoria tras un pequefio periodo de tiempo. La situacién es interesante desde el
plano que ahora abordamos, empero, como afirma Reviriego®, la legitimacién
del gobierno en los procesos constitucionales no sufre alteracién alguna, ni ac-
tiva ni pasiva. Bajo la misma perspectiva, convendrd preguntarse si el conflicto
entre 6rganos no podria ser utilizado para un control del propio Gobierno en
funciones. Si se toma en cuenta que existen ciertas restricciones tasadas (Ley
de Gobierno, art. 21), con la aspiracién tdcita de privarle al Gobierno en fun-
ciones de la capacidad de indirizzo politico; asumimos que los nombramientos®!
de Magistrados Constitucionales quedarian completamente vedados. Sin em-
bargo, ésta no es una de las restricciones establecidas constitucionalmente ni
en la LG*. Piénsese en el conflicto desatado por los midnight appointments y la
dudosa Judiciary Act de 1801, que derivé en la conocida sentencia Marbury vs
Madison, 1803%. La discusién nunca se present6 en términos constitucionales

2 Sélo en una ocasién (1981, dimisién del Presidente Adolfo Sudrez) el supuesto ha sido

otro distinto. El resto de ocasiones el cese se ha debido a la celebracién de elecciones generales
(1979, 1982, 1986, 1989, 1993, 1996, 1999, 2004, 2008 y 2011).

6 REVIRIEGO PICON, Fernando, E/ Gobierno cesante o en Sfunciones en el ordenamiento
constitucional espaiiol, Madrid, Universidad Carlos III-BOE, 2003, pp. 255-257. Reviriego acer-
tadamente afirma (p. 255) que en la legitimacién activa en los procesos constitucionales resulta
indiscutible su ejercicio y de igual forma (p. 256) que en todos aquellos casos en que se produce el cese de
Gobierno y mientras éste se encuentra en funciones esta legitimacion no sufre restriccion alguna.

' Una légica similar serfa probablemente aplicable a nombramientos de titulares de la
Comision Nacional del Mercado de Valores, Comisién Nacional de las Telecomunicaciones, la
Agencia de Proteccién de Datos, etc. Estas entidades, aun cuando no se encuentran en la Cons-
titucién, toman decisiones de un peso especifico y ejercen un presupuesto importante. Sobre
ulteriores limitaciones, véase Ibidem, pp. 265-269.

2 Creemos que si la permanencia en funciones se alarga demasiado, probablemente no sélo
sea factible sino legitimo nombrar magistrados constitucionales, pero no si es un periodo tran-
sitorio normal; aqui, la legitimidad del GEF depende directamente del despacho de situaciones
administrativas ordinarias o de urgencia y de su colaboracién al traspaso de poderes.

®  Para un estudio mas elaborado de la decisién Véase: NELSON, William, Marbury vs
Madison: The origins and legacy of Judicial Review, EU, University Press of Kansas, 2000, pp. 63 y ss.
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o de supremacia constitucional, sino que directamente se debatia acerca de la
capacidad de un ejecutivo saliente para imponer un Poder Judicial adverso al
nuevo Presidente.

B.2) El amparo como via de conflicto entre 6rganos

Se ha argumentado, entonces, la conveniencia de una legitimacién intraor-
gdnica y minoritaria para el conflicto de 6rganos constitucionales, pero conviene
contestar preventivamente a una importante objecién. Existe una legitimacién
amplia que ha venido sosteniendo el TC a los grupos parlamentarios y a los par-
lamentarios individuales para la tutela de sus respectivas competencias en una
conexion —si se quiere compleja— con el articulo 23.2 CE. Respecto a la legi-
timacién individual, no hemos argumentado a lo largo de este articulo que sea
conveniente su permisién. Mds bien, parece que la ténica y evolucién propia del
parlamentarismo espafiol se decanta por permitir antes la legitimacién de los
grupos parlamentarios®, como se ha argumentado, que la del parlamentario #¢;
singuli que carece practicamente de facultades. Esta legitimacion extensiva que
hace el ordenamiento juridico alemdn parece excesiva bajo el tamiz de la visién
espafiola, sobre ello no ahondaremos mds. En cambio, respecto a la legitimacién
de grupos parlamentarios y fracciones intraorgdnicas, s existe un reconocimien-
to en el TC por la via del amparo que tutela, en una interpretacién complicada
del amparo en relacién al 23.2 CE, lo que podria tutelarse de una manera mas
coherente por el propio conflicto entre 6rganos constitucionales. Mediante el
amparo, se han resuelto cuestiones con un cariz de conflictos de fracciones de
6rganos constitucionales. Esta generosa legitimacién, como la califica Torres
Muro, quizd se deba a la inexistencia de otras vias y a la admisién consciente
del TC de que dichas violaciones no podian quedar fuera de tutela. ;Habria
tenido el mismo comportamiento el TC de haberse abierto una legitimacién
inicial como la que hemos propuesto lege ferenda en este articulo? Creemos que
no, dado que una gran cantidad de ocasiones, como se sefial6 anal6gicamente
con la iniciativa popular, el articulo 23.2 CE se constituye sélo en la puerta de
acceso, para inmediatamente descender casuisticamente a la discusién legal y
reglamentaria. En estos casos, la discusion se basa verdaderamente en la defensa
de competencias cuyo andlisis estd condicionado por la alegacién de un derecho
fundamental vulnerado. As{, mediante el amparo parlamentario del articulo 42
de la LOTC, se resuelven disputas que materialmente son conflictos entre 6r-

¢ Que por otra parte es interpretacién corriente en Alemania en tanto se consideran frac-

ciones del 6rgano integrante.
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ganos o bien, cuya /itis gira en torno a interpretaciones constitucionales sobre
atribuciones y competencias. La legitimacién del amparo, a la que se ha afiadido
el calificativo de generosa, quizd haya portado también el calificativo de necesaria
ante la ausencia de otras vias mds iddneas.

Piénsese ademds que la tutela de estas atribuciones varfa de acuerdo a qué
procedimiento sea el regente. En el recurso de Amparo los plazos son mas dgiles
—1lo cual no es necesariamente mejor para una sentencia bien fundamentada,
situdndonos en el improbable caso de que se respetasen cabalmente los plazos
procesales para resolver— pero la discusién sélo debe versar sobre derechos
fundamentales en la CE. En el conflicto entre 6rganos constitucionales no sélo
la fase de requerimiento previo varfa, sino que no puede ser interpuesto por el
fiscal ni el Defensor del Pueblo. De igual modo, la discusién ya gira en torno a
competencias o atribuciones constitucionales, de ley orgdnica u ordinaria, ha-
biendo intervencién de los demds 6rganos constitucionales. Asi, tutelar por una
via u otra la misma materia no es sélo un prurito de purismo terminolégico,
sino que altera plazos y fundamentalmente /izs.

IV. CONCLUSIONES

Las conclusiones no pueden ser sino un corolario de la argumentacién ex-
puesta con anterioridad. Si alguna faceta consideramos problemdtica de la figura
estudiada (al margen de otras cuestiones que puedan suscitar especial interés)
debe ser la legitimacion. La legitimacién es el verdadero conflicto de los conflic-
tos entre 6rganos constitucionales.

Si se entiende que la regulacién de la LOTC es una regulacién arbitraria
que, sin un fundamento claro o sin perseguir un objetivo concreto, atribuye
legitimacién a unos sujetos y a otros no, entonces la discusion estd zanjada. Sin
embargo, si consideramos, como lo hace el propio Tribunal Constitucional,
que el conflicto entre 6rganos constitucionales preserva una divisién de poderes
(entendida en su acepcién generosa de organizacién constitucional), entonces
podremos contrastar que esta plausible declaracion se estrella contra la rocalla
s6lida del muro de sujetos legitimados por el articulo 59.1.c) de la LOTC.

La legitimaci6én de la LOTC tiene presbicia; adolece, pues, de perspectiva.
No comprendié ni comprende el alcance del conflicto entre érganos constitu-
cionales (garantia de la divisién de poderes) y plasmé este entendimiento en una
legitimacién taxativa, cerrada y deficiente que demostré con claridad que fue
imposible prever todas las hipétesis en las que el conflicto entre 6rganos resulta
adecuado. Hubiera sido preferente, utilizar las caracteristicas del caso alemdn e

312 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 87, mayo-agosto 2013, pigs. 289-316



EL PESO DEL ELEMENTO SUBJETIVO EN EL CONFLICTO...

italiano (constitucionalizacién® de la legitimacién y textura abierta-interpretati-
va) para regular el modelo espafiol. Una textura abierta, centrada en la atribucién
de competencias y funciones constitucionales, permitirfa que en la discusién se
privilegiara no tanto la mencién o no como sujeto legitimado en la LOTC, sino
la organizacién constitucional del poder.

Esto no traerfa como consecuencia —como sugerirdn algunos— una meca-
nica homologacién del derecho comparado (herramienta tan peligrosa en manos
acriticas), sino que la propia doctrina del TC hubiera ido configurando cudles
son los casos claros y cudl es el umbral difuso de la discusién constitucional. A
modo preventivo, hubiera sido posible establecer ciertos requisitos minimos
o moldear las caracteristicas de las facciones intraorgdnicas susceptibles de le-
gitimacién, pero estos requisitos no deben significar el cerrar la lista @ priori,
desafortunada decisién del legislador.

En esta linea argumentativa, la divisién de poderes debe entenderse tam-
bién como una dimensién objetiva de tutela de la dindmica mayorfa-minorfa,
que se constituye en el eje rector del parlamentarismo moderno. Siguiendo a
Ackerman, podemos afirmar que la divisién de poderes es un concepto mag-
nifico, pero no existe impedimento alguno para que consideremos que puedan
existir aspectos alternativos que podamos afadir al principio y que no hayan
sido contemplados originalmente por Montesquieu y Madison®. La dindmica
del reconocimiento de la composicién pluripartidista de estos 6rganos y una
politica congruente con un government in opposition desde una versién moderada,
son algunos de estos aspectos alternativos.

La discusién no debe basarse tanto en la nominacién del procedimiento y
quizd ni siquiera en la naturaleza de los 6rganos legitimados sino en la finalidad
del mismo. El determinar qué es un 6rgano constitucional y qué es un 6rgano
de relevancia constitucional es, sin duda, importante, pero esta importancia no
debe opacar el criterio funcional de la legitimacién ni limitarnos el andlisis de
esta defensa competencial. Mds que analizar casuisticamente el cumplimiento
de ciertos requisitos de #ipos ideales, se debe ponderar cudl es nuestra organiza-
cién constitucional. S6lo conociendo lo anterior y s6lo respondiendo estos plan-
teamientos, podremos discutir la importancia que debe tener el conflicto entre

% Empero, admitimos que el requisito puede obviarse. Si la textura abierta hubiera sido esta-

blecida inclusive en la LOTC, el conflicto entre 6rganos hubiera cobrado un sentido muy diferente.

% ACKERMAN, Bruce, «The new separation of powers», Yale Law Review, USA,
vol. 113, ndm. 3, enero 2000, p. 723. Ackerman sugiere la bisqueda de nuevas configuracio-
nes del propio principio de separation of powers al afirmar que (p. 725) we honor Montesquien and
Madison best by seeking new constitutional forms to master these challenges, even at the cost of transcending
Jamiliar trinitavian formulations.
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6rganos constitucionales dentro del ordenamiento juridico espafiol; un conflicto
que actualmente gira en torno a un solo concepto: legitimaciones.
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