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ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

PRESENTACION

Nuestros lectores mds asiduos recordardn que el nimero 4 (segundo semestre de
1999) de esta revista tuvo cardcter monografico, dedicado al Tribunal Constitucional. Se
cumplia entonces el vigésimo aniversario de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional y la ocasién se presentaba propicia para una de nuestras insti-
tuciones constitucionales, segiin la expresién de Garcia Pelayo. Posiblemente la mds re-
levante de todas ellas.

En aquella época el supremo intérprete de la Constitucién gozaba de una muy
respetable cota de prestigio y de auctoritas. Para aquel trance optamos por una encuesta
que partia de enfoques propios de la teorfa constitucional, pero inmersa en el contexto en
el que el alto tribunal desempefiaba sus funciones. El marco de la realidad abarcaba en
aquel tiempo una reciente reforma de la LOTC con la incorporacién de los denominados
«conflictos en defensa de la autonomfa local», un proyecto de reforma de ciertos aspectos
del procedimiento en los conflictos de competencias y la previsién de una reforma que
contuviese la avalancha de recursos de amparo, que entraria en vigor poco después.

Ahora, transcurridos doce afios, el Tribunal Constitucional es —desde la letra del
Titulo IX de nuestra Constitucién— el mismo; pero su aureola se ha visto afectada por
numerosas circunstancias exégenas: dificultades insuperadas por nuestras Cdmaras par-
titocriticas para proponer en plazo al Rey candidatos a cubrir las vacantes; ha faltado en-
tre nuestros politicos la «voluntad de Constitucién» de que hablara Hesse. Subsiguien-
tes situaciones de prorrogatio por periodos de largo tracto, huérfanos de precedentes en el
constitucionalismo europeo occidental, donde el Tribunal Constitucional se ha conside-
rado —y no sélo por Smend— como 6rgano renovador del consenso constituyente. A lo
que se ha sumado alguna ley temeraria (el Estatut es el mejor ejemplo) que ha situado al
Tribunal al borde del abismo, con subsiguientes presiones politicas sobre los Magistrados
—si hemos da dar crédito a los medios de comunicacién— que demostrarian cuanta
raz6n asistia a Kelsen al exteriorizar su temor a intromisiones de los partidos en el fun-
cionamiento independiente del Tribunal. Presiones que sirven para procurar desprestigiar
a quienes las despliegan. A lo anterior cabria quizds sumar el desempefio de la Presi-
dencia y de la Vicepresidencia del Tribunal por quienes no son Catedrdticos de Derecho,
dato también anémalo en el horizonte del constitucionalismo comparado. Y todo un con-
junto de circunstancias —bien diferentes a las que rodearon a nuestro primer Tribunal

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2010, pp. 13-90.



1 6 ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Constitucional— que poco parecen poder aportar al prestigio de tan seflera institu-
cién.

Teoria y Realidad Constitucional hoy, como siempre, procura desplegar su tarea
cientifica desde el mdximo respeto hacia nuestro sistema constitucional, pero es cons-
ciente de que el Tribunal Constitucional no vive en una campana de cristal que genere un
micro clima inerte y estéril. No es un Instituto juridico sito en un recipiente «al vacio».
Es un tribunal cuyos miembros naturalmente son humanos y cuyos nombramientos no
provienen de un singular agujero negro de una lejana galaxia. Muy al contrario es fruto
y reflejo de la problemdtica de la faceta publica de nuestra sociedad y su situacién de pre-
sente pensamos modestamente que se debe analizar por los constitucionalistas desde el
debido realismo. Nos ha parecido obvio que sobre materias tan complejas y delicadas no
puede aspirarse a un pronunciamiento dogmdtico. Mayor interés tiene a nuestro juicio re-
coger opiniones de prestigiosos colegas, siempre complementarias y, en ocasiones, dife-
rentes e incluso divergentes.

Esperamos que el dialogo tdcito, que mantienen con la mayor libertad los encues-
tados, engendre luz para facilitarnos a todos una visién clara de problemas a los que na-
die querrd aplicar la politica de la avestruz, sino un certero diagndstico y la mejor terapia
juridico constitucional.

CUESTIONES

1. Al calor del dilatado proceso en que el TC delibera y dicta la Sentencia sobre el Estatuto
de Cataluiia ha habido comentarios en medios de comunicacion cuestionando el prestigio e incluso la
legitimidad del alto Tribunal, una vez que en su seno se habian producido recusaciones, vacante por
[allecimiento, un significativo niimero de magistrados en situacion de «provrogatio», dado que la
Cdmara correspondiente no proponia al Rey el nombre de los sustitutos y el que a casi todos los ma-
gistrados se les encasillaba en una ideologia y/o disciplina progresista o conservadora. ;Nos puede
decir Vd. si cree que el supremo intérprete de la Constitucion ha sufrido algin desgaste en su pres-
tigio inicial y, en caso afirmativo, especialmente por qué causas y aportarnos una valoracion
global?

2. Transcurridos mds de treinta aios de vigencia de nuestra Constitucion, ;la composicion que
para el TC prevé el art. 159 le parece dptima o sugeriria alguna propuesta de constitutione feren-
da? Y en la medida en que estd en vigor el apartado 2 de tal precepto ;entiende que el vequisito de
la veconocida competencia de todos los magistrados se limita a que cuenten con mds de quince afios de
ejercicio profesional o debe conllevar un plus?

3. ¢Nos quiere formular algin comentario acerca de la LO 6/2007, de 24 de mayo, que re-
Jforma varios preceptos de la LOTC y, mds especificamente, sobre su incorporacion de la presentacion
de candidatos a ser magistrados por las Asambleas Legislativas de las CCAA al Senado?

4. ¢Nos podria dar su opinién respecto a la reforma del apartado 3 del art. 16 LOTC en lo
que respecta a la «prorrogatio» del presidente y del vicepresidente?

5. Y lo preceptuado en el apartado 3 del propio art. 159 CE sobre que los miembros del Tri-
bunal «serdn designados por un periodo de nueve aios y se renovardn por terceras partes cada tres»
¢ Qué fuerza de obligar deberia tener para los correspondientes poderes constituidos a los que estd en-
comendada la propuesta al Rey de los nuevos miembros del Tribunal? En conexiin con lo anterior
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¢ Cree Vd. que la vatio del art. 17 LOTC estd siendo bien desplegada por quienes tienen que apli-
carlo? ;Propondria Vd. la modificacion del precepto o s6lo la de sus prdcticas aplicativas? Mds en
concreto, ;Qué sugerencias haria Vd. sobre como deberian comportarse los grupos parlamentarios al
asumir sus vesponsabilidades al respecto?

6. A su juicio ;es inconstitucional que se acumulen en un mismo momento las propuestas de
nombramientos de mds de un tercio —por efemplo, dos tercios— de los miembros del Tribunal Cons-
titucional? ;Y podria Vd. hacernos algunas consideraciones sobre la veforma de la LOTC, me-
diante LO 8/2010, de 4 de noviembre?

7. ¢Sugeriria algunos modelos, de entre los que ofrece el Derecho constitucional comparado oc-
cidental, para inspivar en Espaiia una revision de la forma de abordar la cobertura de vacantes o
la sustitucion de los magistrados que tienen agotado el término de su mandato?

ENCUESTADOS

LuiS AGUIAR DE LUQUE. Catedrtico de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos 111 de
Madyid

FRANCISCO JAVIER DIEZ REVORIO. Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Castilla y La Mancha

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA. Catedyditico de Derecho Constitucional de la Universidad
Complutense de Madyid

JOSE VICENTE GIMENO SENDRA. Catedrdtico de Derecho Procesal de la UNED

MANUEL JIMENEZ DE PARGA. Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad Com-
plutense de Madyid

JAVIER PEREZ ROYO. Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla
RAMON PUNSET BLANCO. Catedrditico de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo

JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR. Catedrditico de Derecho Administrativo de la Universi-
dad Complutense de Madrid
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RESPUESTAS

1. Al calor del dilatado proceso en que el TC delibera y dicta la Sentencia sobre el Estatuto de
Cataluiia ha habido comentarios en medios de comunicacion cuestionando el prestigio e incluso la le-
gitimidad del alto Tribunal, una vez que en su seno se habian producido recusaciones, vacante por
Jallecimiento, un significativo miimero de magistrados en situacion de «provrogatio», dado que la
Cdmara correspondiente no proponia al Rey el nombre de los sustitutos y el que a casi todos los ma-
gistrados se les encasillaba en una ideologia y/o disciplina progresista o conservadora. ;Nos puede
decir Vd. s5i cree que el supremo intérprete de la Constitucion ha sufrido algin desgaste en su pres-
tigio inicial y, en caso afirmativo, especialmente por qué causas y aportarnos una valoracion global?

Luis AGUIAR DE LUQUE

La pérdida de prestigio del Tribunal Constitucional en el largo proceso de delibe-
racién y resolucion de la sentencia sobre la reforma del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia me parece incuestionable. Mds ain, la importante merma de credibilidad del 6rga-
no de jurisdiccién constitucional (que en los afios 80 y 90 contribuyé de manera decisiva
a la clarificacién de algunos de los aspectos mds relevantes del estado autonémico)
quizéds sea una de las consecuencias mds gravosas para el futuro de nuestro régimen
constitucional que ha acarreado el proceso de reformas estatutarias llevado a cabo en la
VIII Legislatura.

Las causas de esa pérdida de prestigio son evidentemente muy variadas. No obstante
con cardcter previo y a fin de contextualizar adecuadamente el tema quizds convenga re-
cordar que con anterioridad a dicho proceso a fines de los 90 se manifestaron ya ciertos ele-
mentos tanto en los debates en el seno del Tribunal, como en el tono de la critica que de-
terminados medios de comunicacién o algunos sectores politicos realizaban a concretos
pronunciamientos del Tribunal, que parecian augurar que algo estaba cambiando en nues-
tro sistema politico-institucional en cuanto al modo de entender el papel y significado de
la jurisdiccién constitucional en nuestro régimen. Baste recordar el tono del debate en el
seno del Tribunal que parecen reflejar las sentencias (y mds aun los votos particulares), as{
como algunos de los comentarios periodisticos y reacciones de las diferentes fuerzas politi-
cas respecto a los pronunciamientos del Tribunal en los casos «Mesa Nacional de HB» (STC
136/99 de 20 de julio) y «Reforma de la LOPJ» (STC 105/2000 de 13 de abril).

Instalado ese clima «en el seno de» y «en el entorno politico a» el Tribunal Cons-
titucional el debate sobre la reforma del »Estatut» en sede constitucional, ciertamente
constituy6 un importante salto en el modo de entender el papel que la jurisdiccién cons-
titucional debfa desempefiar en nuestro sistema institucional, pero creo que también debe
ser en cierta medida valorado como el colof6n de una deriva que se habfa iniciado a fines
de los 90, deriva que no es ajena a los nuevos modos de desenvolverse las relaciones entre
los principales partidos del arco parlamentario; en suma, el modo de configurarse el sis-
tema politico institucional en su conjunto. Como no podia ser de otro modo el Tribunal
Constitucional, aunque instancia auténoma, dotada de una légica y una dindmica auté-
nomas y propias respecto a aquellas otras instituciones de naturaleza estrictamente poli-
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tica, no permanece ajeno a los vaivenes que en su entorno se producen, vaivenes que re-
percuten en el modo de desarrollarse los procesos de renovacion, el tipo de problemas que
se encomiendan al mismo, la forma de implementar las decisiones que éste adopta o el
papel que se pretende que asuma esta institucién... O dicho de otro modo, la configu-
racién del sistema politico incide irremediablemente en el desenvolvimiento de las fun-
ciones del Tribunal y algo de eso comenzé a producirse en los Gltimos afios de la década
de los 90.

Ahora bien, como he apuntado mds atrds, el proceso sobre el «Estatut» también
supone un importante salto cualitativo en esa evolucién. Y desde esa perspectiva, el
elemento —en mi opinién— mds significativo (y a la postre definitivo a los efectos de
lo aqui interesado) es la escasa prudencia de la que hicieron gala las dos principales
fuerzas politicas a nivel estatal trasladando al Tribunal Constitucional (sea por accién
o sea por no haber adoptado las medidas adecuadas para que dicha accién se produjese)
un debate y unos desacuerdos tan intensa e inmediatamente politicos como son la de-
finicién de los aspectos esenciales de la organizacién territorial del Estado que des-
bordan las capacidades reales de la jurisdiccién constitucional en el marco del sistema
democrdtico-constitucional a la par que desgasta irremediablemente a la institucién
que la padece.

Con ello no pretendo negar la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia sean
objeto de un recurso de inconstitucionalidad. Como leyes orgdnicas que son, los Esta-
tutos de Autonomia se hallan evidentemente subordinados a la Constitucién y pueden
en el terreno formal ser objeto de control de constitucionalidad. Pero un pardmetro
para medir una determinada accién es el que viene definido por las exigencias juridi-
co-formales para promover un determinado recurso de inconstitucionalidad y otro
distinto el que impone a las grandes fuerzas politicas actuar con responsabilidad ins-
titucional para no desnaturalizar las principales instituciones del régimen constitu-
cional.

En la presente ocasién, por la significativa profundizacién del autogobierno que la
reforma estatutaria representaba (aunque quizds fuera mds correcto hablar de reformas
estatutarias porque, como es bien sabido, el Estatuto andaluz sigue de cerca al Estatuto
cataldn), por la extensién de las divergencias que las principales fuerzas parlamentarias
de dmbito nacional tenfan sobre esta cuestién, por la importante fractura en la ciuda-
danfa que dicho tema provocaba y por la irremediable dimensién politico-ideoldgica
que dicha cuestién encierra, lo que se ventilaba en dicho proceso constitucional no era
s6lo (aunque también) la adecuacién o no a la Constitucién de unos concretos precep-
tos legales recogidos en un Estatuto de Autonomia. Era mucho mds. Lo que en verdad
latfa en aquel proceso y se demandaba del Tribunal era que sentara las nuevas lineas
maestras que habfan de inspirar un nuevo entendimiento del Estado de las Auto-
nomfias, lineas que no se sitdan ni dentro ni fuera de la Constitucién, sino mds alld de
la misma, de sus contenidos explicitos y de las previsiones implicitas del constituyente.

El Tribunal, se comparta o se discrepe con la argumentacién técnica de la sen-
tencia, se vio asi impelido a desempefar un papel cuasiconstituyente que en verdad
debfa haber sido resuelto por las principales fuerzas politicas en sede parlamentaria y se
encontré embarcado en un proceso constitucional del que dificilmente podia salir
indemne.
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Para confirmar lo que acabo de sefialar me limitaré a recuperar un interrogante que
en varias ocasiones me planteé en los Gltimos meses del debate constitucional sobre el
«Estatut»: ;/Es posible imaginar algtin tipo de sentencia que no hubiera provocado un
amplisimo rechazo en un amplio sector de la clase politica, de los medios de comunica-
cién o del colectivo de juristas? La respuesta que me df entonces y que reitero ahora fue
siempre la misma: puede que la excesiva demora en resolver el proceso no haya favorecido
la imagen del Tribunal en la opinién pablica, pero situado en la tesitura en la que se le
habfa colocado a este 6rgano por las fuerzas politicas, el rechazo al pronunciamiento del
tribunal iba a ser tan amplio e intenso en muchos sectores que la pérdida de prestigio y
credibilidad era irremediable

FRANCISCO JAVIER DiEZ REVORIO

En efecto, parece que el Tribunal Constitucional viene sufriendo un acusado desgaste
y su imagen como institucion se ha ido deteriorando en los Gltimos afios. El proceso de
emanacion de la sentencia sobre el Estatuto de Catalufia, al que alude la pregunta y lue-
go me referiré, ha tenido que ver desde mi punto de vista con este desprestigio del Tri-
bunal, pero no es la Gnica causa del mismo. En efecto, con posterioridad a dicha senten-
cia, y a pesar de que la superacién de ese proceso y la posterior renovacién parcial del
Tribunal parecian inaugurar un nuevo escenario, los acontecimientos han seguido inci-
diendo en el desprestigio del Tribunal. El consenso para renovar a otro tercio de magis-
trados (el que corresponde proponer al Congreso) no fue finalmente alcanzado, hasta el
punto de haber llegado, mediando por cierto la muy polémica sentencia en el llamado
caso Bildu, a la dimision de los tres magistrados que estdn en situacién de prorrogatio, que
no ha sido aceptada por el presidente del Tribunal; y a que el presidente del Congreso
haya tenido que dar un plazo a los grupos que componen la Cimara para que eleven su
propuesta. Plazo que en el momento de escribir estas lineas ha vencido sin acuerdo, ni vi-
sos de que éste se alcance préoximamente.

Por tanto, si bien es claro que la sentencia sobre el Estatuto ha situado al Tribunal
en una situacién excepcional que ha provocado en el mismo una crisis sin precedentes,
me temo que el supremo intérprete de la Constitucion estd ain lejos de superarla, un afio
después de la adopcién de la polémica sentencia. En mi opinién, reconocer esta crisis, que
afecta sobre todo a la imagen social y politica del Tribunal, es compatible con afirmar que
todas las decisiones que el Tribunal ha adoptado son perfectamente legitimas, en cuanto
que han seguido las prescripciones previstas en la Constitucién y en la ley, resolviéndo-
se los posibles conflictos y dudas por los 6rganos competentes (llegado el caso, el propio
Tribunal Constitucional) a través de los procedimientos establecidos. Es decir, el Tribu-
nal ha sufrido un importante desgaste y descrédito en su imagen, pero serfa injusto, ina-
decuado y altamente lesivo para nuestro sistema democrdtico y de garantias constitu-
cionales hablar de carencia de legitimidad en el mismo o en sus decisiones.

Ahora bien, dicho esto, resulta indudable que en el curso del proceso que condujo a
la emanacién de la sentencia sobre el Estatur se produjeron diversas situaciones que ca-
recfan de precedentes en la historia del Tribunal: sucesién de recusaciones «cruzadas» de
distintos magistrados (de las cuales una fue aceptada con argumentos mds que dudosos);
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situacion de prorrogatio de varios magistrados que, si bien no carecia de precedentes, su-
peré con creces todos ellos hasta el punto de llegar a acamularse, poco después de la sen-
tencia, la necesidad de renovar dos tercios de los magistrados; previsibilidad (real o su-
puesta, pero reiteradamente proclamada en muchos medios) de la postura de la mayoria
de los magistrados, hasta el punto de formarse dos bloques respecto a la valoracién del
Estatuto, cuyo equilibrio se trataba de romper por las partes en el proceso con dichas re-
cusaciones, o no renovando tampoco la plaza vacante por el fallecimiento de un magis-
trado; declaraciones publicas de distintos responsables politicos y medios de comunica-
cién sobre la propia constitucionalidad del Estatuto, cuya finalidad de presionar al
Tribunal resultaba notoria (y entre ellas cabe destacar la insistencia del presidente del Go-
bierno en diagnosticar y pronosticar la constitucionalidad del Estatuto)... Estos y otros
factores provocaron que dicho proceso haya constituido una de las etapas mds delicadas y
negativas de la historia del Tribunal. Hasta tal punto es asi que, en mi opinién, llegado
cierto momento cualquier sentencia era mejor que el impass en el que habfa entrado la
institucién.

Y desde luego, la sentencia 31/2010, a pesar de la polémica que ha generado, pa-
recfa cerrar una etapa critica en el Tribunal. Con independencia de las criticas que pue-
da merecer, la decisién resolvié la controversia planteada por las vias previstas, y debfa ha-
berse hecho acreedora del médximo respeto. Las reacciones politicas a la misma no
contribuyeron, sin embargo, a calmar la situacién. Es muy curioso que tanto el partido al
que pertenecian los recurrentes, como el Gobierno de Espafia, considerasen ptblicamente
que la sentencia apoyaba globalmente sus tesis: la de la inconstitucionalidad significativa
del Estatuto para los recurrentes, y la de la conformidad global con la Constitucién e irre-
levancia de las inconstitucionalidades para el Gobierno estatal. Pero si las «correcciones»
hechas por el Tribunal al Estatut hubieran sido en verdad tan poco significativas, no se
entenderfa muy bien el airado rechazo a la sentencia desde el mismo Gobierno cataldn y
buena parte de los partidos de Catalufia, as{ como las multitudinarias manifestaciones en
su contra. Desde luego, las criticas a esta sentencia, como a cualquier otra, son legitimas
desde las perspectivas politica y juridica, siempre que vayan acompaiiadas del acata-
miento y la lealtad institucional imprescindibles en el cumplimento y ejecucién de la
misma. Y estas actitudes (que por otro lado si resultan perfectamente compatibles con la
bisqueda de diversas alternativas, tanto de cambio normativo como de aplicacién juridica
ante el nuevo escenario abierto por la sentencia) no siempre han estado presentes en los
agentes implicados en el cumplimiento y ejecucién de la sentencia.

En cualquier caso, y como antes he sugerido, la sentencia sobre el Estatuto cataldn
no ha logrado cerrar la crisis abierta en el Tribunal no tanto (y no sélo) por las reacciones
contrarias y las dificultades de aplicacién que la misma ha encontrado, sino por la per-
sistencia de ciertos factores mds de fondo que estdn en la causa de esa crisis, como la no
renovacién de parte de los magistrados, y la falta de respeto al Tribunal desde instancias
politicas.

En mi opinién, y como valoracién global de la situacién que vive actualmente el
Tribunal, encontramos algunos factores que son comunes a todo Tribunal Constitucional
y que en alguna medida siempre han estado presentes en el nuestro (y no resultan por
tanto tan preocupantes, pues pueden casi considerarse «inherentes» a la labor del Tri-
bunal), junto a otros que han aparecido (o se han intensificado hasta limites inaceptables)
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en los dltimos afios, y que mientras no sean superados impedirdn al Tribunal salir de esta
grave Crisis.

Entre los primeros estd la naturaleza politica y la gran trascendencia social de mu-
chos conflictos a los que ha de hacer frente el Tribunal, y el consiguiente posicionamiento
de diversos sujetos politicos ante sus sentencias. Bachof afirmaba que corresponde al Tri-
bunal Constitucional la solucién juridica de conflictos politicos, y por tanto es esta una
caracteristica sustancial de su actividad, que muchas veces vendrd acompafiada de la polé-
mica por sus sentencias. En el caso espafiol, basta recordar las sentencias en los asuntos
LOAPA, ley de despenalizacién del aborto, RUMASA, GRAPO, Batasuna, Ley del
Suelo, entre tantos otros ejemplos, para comprender que la polémica por sus decisiones
no era una caracteristica ni mucho menos insélita en nuestro Tribunal Constitucional de
los afios 80 y 90.

Sin embargo, mds recientemente se viene produciendo una circunstancia negativa y
novedosa (o al menos relativamente novedosa, pues nunca antes se hab{a producido con
tal intensidad) como es la divisién de los magistrados en «bloques» que parecen actuar de
manera estable y buena parte de la sociedad —y desde luego de los medios de comuni-
cacién— identifica con mayor o menor razén como «magistrados conservadores» y
«magistrados progresistas». Es claro que, desde el punto de vista cuantitativo, la mayor
parte de las resoluciones del Tribunal son aprobadas de forma undnime o sin que se pro-
duzca esa divisién en bloques. Pero el hecho de que, con algunas excepciones dignas de
destacar, tales bloques hayan funcionado realmente de ese modo en algunas de las sen-
tencias mds polémicas y con mayor trascendencia politica de los Gltimos afios, ha con-
tribuido desde mi punto de vista a dafiar significativamente la imagen social del Tribu-
nal. Conociendo la tendencia ideolégica o politica (sea esta mds o menos real) de los
distintos magistrados, se puede prever y pronosticar su decision en determinados asuntos
de gran trascendencia. Y lo cierto es que, por mds rechazables que sean las especulaciones
medidticas en este sentido, tienden a «acertar» en sus prondsticos. Se produce asi una per-
niciosa previsibilidad que nada tiene que ver con la idea de seguridad juridica, sino que
es casi su antitesis, porque no se trata de que gracias a la certeza del Derecho se pueda
prever la respuesta juridica a un asunto determinado, sino de que, conociendo la ten-
dencia de los distintos magistrados y el peso especifico de los distintos «bloques», se pue-
de pronosticar sin demasiado margen de error cudl serd su decisién en un asunto deter-
minado de trascendencia politica. Y eso con independencia de lo que diga la
Constitucién o de lo que haya dicho antes el propio Tribunal. De este modo, ante esta si-
tuacién los partidos y las instituciones pueden verse tentados a intentar alterar la decisién
si no interesa, con presiones o subterfugios variados; o, a la inversa, prolongar mds alld de
los dictados legales una composicién que se presume favorable. Naturalmente esto im-
plica que algunos agentes politicos utilizan el Tribunal como un escenario mds de bata-
lla para conseguir sus objetivos o intereses, como una parte del gran tablero de la politica
a la que no importa dafiar si se piensa que de ese modo se logra una decisién favorable a
un posicionamiento politico o de cualquier modo se logra un propésito politico deter-
minado.

En suma, probablemente lo que diferencia al Tribunal de los dltimos afios del
existente en las primeras décadas de funcionamiento no es tanto la enorme polémica poli-
tica que acompafla a algunas decisiones (eso se ha producido siempre), sino una cierta
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pérdida del respeto que debe merecer esta institucidn, de la que son culpables tanto los
partidos politicos como algunos representantes institucionales y, en alguna medida el
propio Tribunal, que por diversas razones no siempre alcanza a mostrar la auctoritas
imprescindible para el correcto funcionamiento institucional.

A ello cabe afiadir que, probablemente, desde el punto de vista social y politico en
los primeros afios se percibfa mds claramente la enorme y trascendental labor de inter-
pretacién y desarrollo de los preceptos constitucionales que el Tribunal llevaba a cabo,
sobre todo en materia de derechos fundamentales. Esa labor, que resulté imprescindible
para transformar «en favor de los principios constitucionales» la prictica judicial, asi
como la actuacién de las instituciones, los ciudadanos y los sujetos politicos, adecudn-
dolas a la norma fundamental, acaso no se perciba hoy como tan necesaria, lo que pue-
de empezar a generar la idea de que el Tribunal resultarfa ya una institucién prescin-

dible.

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

Me acojo a la generosa libertad que la revista nos concede para reestructurar, en pat-
te, no tanto las preguntas, todas muy pertinentes y muy atinadas, como el orden de las
respuestas. Responderé con cierta extension a la primera pregunta que es la que aborda el
problema esencial del cuestionamiento creciente de la legitimacién y de la misma legi-
timidad de nuestro Tribunal Constitucional (TC). Pero al indagar sobre las causas de este
proceso de deslegitimacion serd inevitable referirse a los problemas que se plantean en las
preguntas ulteriores, de suerte que al abordar éstas, en ocasiones se procederd a un desa-
rrollo de lo ya apuntado en la primera respuesta y, en otras, a una remisién. Entiendo que
es la forma mds sistemdtica y ordenada de dar respuesta a la Encuesta. A ello afiado que,
también por razones sistemdticas que explicaré, voy a dar respuesta conjunta a la pre-
guntas tercera, cuarta, quinta y sexta.

Siempre he tenido muy en cuenta en mis escritos y exposiciones sobre Derecho
Constitucional, la sabia reflexién de Jiirgen Hibermas para quien «el constitucionalista
ha de ver siempre en las normas y junto a ellas el enunciado permanente de la tarea prac-
tica que es la legitimacion del orden politico». Por ello, cuando me aproximo con una ac-
titud sumamente critica al funcionamiento de una institucién de la importancia que para
el sistema tiene el TC, siempre me asalta la duda de cudl es el limite; donde termina la
critica necesaria para la regeneracion institucional y dénde empieza una personal con-
tribucién a la deslegitimacién del sistema. Evidentemente a una institucién de la en-
vergadura funcional del TC ningtn jurista responsable puede aproximarse cargado de
prejuicios y mucho menos con frivolidad. Pero hemos llegado a un punto en el que la
peor de las actitudes es el silencio y la mayor irresponsabilidad la ceguera o el oculta-
miento de una realidad evidente: El caudal de enorme prestigio acumulado por el Tri-
bunal en sus primeros afios de funcionamiento ha ido degradindose hasta limites in-
quietantes. Hoy el Tribunal es objeto de durisimas criticas provenientes tanto de la
opinién puablica como de la comunidad juridica.

Pidiendo disculpas por la extensa auto-cita, en el afio 2008, respondiendo a otra En-
cuesta en el nimero 21 de esta revista, abordaba el mismo problema a partir de la dis-
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tincion entre legitimidad —cuyo cuestionamiento era atin muy minoritario entre noso-
tros— y Jegitimacion —cuando ya asistiamos a un proceso creciente de deslegitimacion.

«Cuando hablo de legitimaciin —escribia entonces— obviamente, no hablo de legitimidad.
Esta la tiene el Tribunal en virtud de las competencias que la Constitucion le atribuye y en la me-
dida en que aplique la propia Constituciin desde criterios juridicos de objetividad eludiendo los cri-
terios politicos de oportunidad. Se trata de un concepto normativo que determina la pacificacion juri-
dica de los conflictos pero que no determina su pacificacion politica. Por el contrario, el de
legitimacidn es un concepto socioldgico, imprescindible para la pacificacion politica, que dice de la
aceptacion social del sentido y del contenido de las sentencias.

Quizds haya que reconocer que en los iiltimos tiempos la legitimacion del Tribunal estd sufriendo
mds de lo deseable. No quiero ignovar que algunas actuaciones internas —concretamente en los casos
de recusaciones en cuyo andlisis, desde luego, no voy a entrar ahora— no han transmitido una gran
delicadeza ni han resultado ejemplares ni en su tramitacion ni en su vesolucion. Pero entiendo que las
causas auténticamente relevantes de esa relativa y parcial disminucion del gran prestigio del que la
institucion ha venido gozando, son fundamentalmente causas externas. La primera, que en gran par-
te arrastra a las demds, el que hayan ido llegando al Tribunal conflictos que aunqgue puedan en-
marcarse y vesolverse juridicamente, son esencialmente politicos, vy debieron resolverse politicamente sin
trasladarlos al Tribunal en las condiciones en que se ha hecho. Desde el conflicto sobre la admisiin a
trdamite de la propuesta de veforma del Estatuto Vasco, hasta el vecurso contra el Estatuto de Cata-
lufia, hay un conjunto de actuaciones en las que los partidos han transferido la lucha politica, con es-
casa responsabilidad, a sede judicial. Simbolizando esta situacion en el caso del Estatuto de Cataluiia
(respecto al que la sentencia que imponga la paz juridica desatard con toda certeza un terremoto poli-
tico, cualquiera que sea el sentido del fallo) lo que se ha hecho llegar al Tribunal es una norma béi-
sica del «blogue de constitucionalidady» que por primera vez no se ha consensuado, que divide vadi-
calmente a las fuerzas politicas, que divide a la sociedad espaiiola y que, como diltima carga de
profundidad, llega al Constitucional tras un referéndum en el que los cindadanos de Cataluiia —
aunque con una participacion mds bien vidicula— han dado a la norma su aprobacion.

Tras la entrada del vecurso en el Tribunal se sucederdn una serie de episodios lamentables que
expresan la voluntad politica de condicionar desde fuera el sentido del fallo manipulando la com-
posicion del Organo: Los episodios de las recusaciones, la Ley Orgdnica de reforma del Tribunal que
prorroga el mandato de Presidenta y vicepresidente (que me parece perfectamente constitucional pero
qute estoy absolutamente seguro se hubiera producido igualmente siguiendo la tradicion sin necesidad
de esa discutible intervencion externa) y que modifica, en un claro anticipo de la ejecucion del Es-
tatuto de Cataluiia, el procedimiento de seleccion de Magistrados por el Senado, con una interven-
cidn legislativa cuya constitucionalidad no se me antoja evidente por cuanto desapodera parcialmente
al Senado de una competencia atribuida sin condiciones por la Constitucion, supone una ingerencia
en la autonomia de la Camara para organizar el ejercicio de competencias propias y descansa en un
razonamiento seviamente discutible: acomodar la composicion del Tribunal y el modelo de seleccion
al Estado de las Autonomias. Esta forma de razonar que consiste en preconstituir dogmdticamente
la institucion y luego proyectarla a partir de la naturaleza fabricada, no es propia de un jurista.
Acaso se deba reformar el Senado en sentido federal, pero la Constitucion, hasta el dia de boy, ni
quiso diseiiar ni ha disefiado una Camara federal, sino una Cdmara fundamentalmente de segunda
lectura con representacion de base tervitorial mixta: provincial y autondmica. El vesultado de esta re-
Jforma ha sido un nuevo vecurso, de resolucion necesariamente priovitaria, y nuevos retrasos tanto en
la sentencia sobre el Estatuto de Cataluiia como en la propia venovacion del Tribunal.
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Mencidn expresa merece, en este proceso de deslegitimacion, el comportamiento de algunos medios
de comunicacion. Han querido transmitir a la opinion piblica la idea de un Tribunal vadicalmente
escindido en «conservadores» y «progresistas», esclavos no solo de sus prejuicios sino de sus depen-
dencias politicas, perfectamente previsibles, pero no en funcion de la previsibilidad del derecho
sino de sus alineamientos politicos con los partidos que los promovieron al cargo. En definitiva, de
Jforma mds o menos meliflua se les ha negado la independencia a la totalidad de los magistrados. Sus
votos serdn a favor del Gobierno o contra el Gobierno.

Estos alineamientos, irvesponsablemente fomentados, no son ciertos, pero corven el riesgo de aca-
bar convirtiéndose en la profecia autocumplida. EI Tribunal Constitucional ni ha sido ni es el Con-
sejo General del Poder Judicial, sobre todo porque los lazos de vinculacion politica son mucho mds
dificiles de resistir en una funcion gubernativa que en una funcion jurisdiccional. El hdbito hace al
monge».

En el transcurso de tres afios el proceso de deslegitimacién del Tribunal no ha de-
jado de crecer pero, ademds —sobre todo a raiz del recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Orgdnica que aprobé el nuevo Estatuto de Catalufia— se han abierto paso
voces crecientes que ya no apuntan sélo ni sobre todo a la falta de legitimacién sino di-
rectamente a la falta de legitimidad democrética de éste o de cualquier Tribunal para en-
juiciar y anular o inaplicar cualquier Ley fruto de la voluntad de un Parlamento de-
mocrdtico o, con mayor moderacién, algin tipo especifico de leyes como las Orgdnicas
que aprueban los Estatutos de Autonomia o/y las que han sido objeto de refrendo popu-
lar. Se trata, pues, de la eterna resurrecciéon de la vieja polémica entre principio de-
mocritico y justicia constitucional que acaso tuvo su primera formulacién concreta (no en
el plano tedrico, sino en la reaccién prictica ante una concreta decisién del Tribunal Su-
premo USA) cuando Jefferson afirmd, tras la sentencia del caso Marbury v. Madison, que
«Considerar a los jueces como los drbitros finales de todas las cuestiones constitucionales,
es una doctrina muy peligrosa, que nos colocaria bajo el despotismo...»

Abordaré estos problemas planteando primero, de manera muy sucinta, las criticas
a la legitimidad y después las relativas a un funcionamiento deslegitimador. Ni que de-
cir tiene que no se trata de compartimentos estancos, que una fuerte legitimacién su-
ministra argumentos contundentes al principio de legitimidad y que, a la inversa, una
fuerte deslegitimacién abona la idea de que los sacrificios que pudiera comportar la atri-
bucién a un tribunal de tan formidable competencia, no estdn en absoluto justificados
por los beneficios de la institucién.

A) Problemas de legitimidad

Voy a dividir este epigrafe en dos subepigrafes. El primero referido a la gran cues-
tién tedrica de la legitimidad de la justicia constitucional en general, y el segundo a de-
terminadas posiciones, extendidas en Espafia, que sin negar esa legitimidad de forma ra-
dical, la niegan para el control de determinado tipo de leyes.

I. La historia de la polémica que pretende enfrentar a la justicia constitucional (sin-
gularmente al control de las leyes) con el principio democrético, enfrentar, al cabo, de-
mocracia y Estado Constitucional de Derecho, es tan vieja como lo es el propio movi-
miento constitucional que emerge con fuerza en el dltimo tercio del siglo XVIII. Este
conflicto que se hace visible de forma recurrente a lo largo de la historia, que formula una
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permanente tension entre democracia y justicia, entre voluntad y razén, y que tiene una
de sus manifestaciones mds extremas en el reproche «del gobierno de los jueces», es im-
posible de abordar en los margenes que permite una modesta respuesta a las preguntas de
una encuesta. Se trata, nada menos, que de uno de los grandes problemas de la teorfa de
la Constitucién y de la teorfa de la Democracia que se merece un extenso y riguroso and-
lisis y no un fusilamiento sumario. Por ello voy a limitarme a unas pinceladas de brocha
gorda y a mi toma de postura personal.

Empezando por la brocha gorda, desde el enfrentamiento tedrico y politico entre
Hamilton y Jefferson o desde la derrota de las pretensiones de Sieyés y Condorcet frente
al jacobinismo intransigente que identifica al Parlamento con la encarnacién de la so-
beranfa nacional, la polémica ha estado doctrinalmente muy bien servida. De un lado,
aunque sin duda con matices (y todo ello sin el menor dnimo exhaustivo —seguimos en
la inevitable brocha gorda—) Kelsen, Dworkin o Hibermas; del otro, desde Jefferson,
importantes autores norteamericanos como Jeremy Waldrom o Ely (aunque la posicién
de Ely, desde su defensa de la democracia»procedimental» me merecerd una especial aten-
ci6n mds adelante) hasta posiciones como la de los defensores del «constitucionalismo dé-
bil» que mds que oponerse a la justicia constitucional la someten a severas restricciones,
o la del neoconstitucionalismo (hijo de la izquierda italiana, de las posiciones espafiolas
antisistema y de los nuevos movimientos revolucionarios latinoamericanos) que en rea-
lidad no se oponen al control judicial sino que, en una nueva y tosca versién del «uso al-
ternativo del derecho», se oponen cuando la institucién limita la accién «revoluciona-
riardel Gobierno, y lo apoyan cuando lo configuran como un instrumento mds al
servicio de la «revolucién». Se trata de una posicién irrelevante cuando nos movemos en
el d4mbito de la democracia constitucional y de la constitucién normativa.

Concluyendo con mi personal posicién, hay una pregunta sobre la democracia que
estimo de la mdxima relevancia: ;El poder democrético es un poder juridicamente limi-
tado y politicamente responsable o, por el contrario, se trata de un poder ilimitado e
irresponsable? La respuesta a esta pregunta requiere, segin creo, formular otra previa y
fundante: ;Cual es el fundamento legitimador de la democracia? ;Por qué es legitima la
decisién politica y por qué es vélido el derecho en que se concreta? ;Por qué debe ser lo
que la norma dice que debe ser? Estas preguntas tienen, en tedrica democracia, dos res-
puestas posibles.

La primera, que reconduce a la democracia directa y que no tiene objecién alguna a
que el poder politico sea directamente ejercido, sin intermediarios, por el soberano,
sitda la_regla de la mayoria como principio legitimador del sistema: La decisién politica
y el mandato juridico son legitimos y vélidos porque as{ lo quieren los mds. La mera re-
gla de resolucién de conflictos y de reduccion de la complejidad se convierte, nada menos,
que en principio de legitimidad del sistema politico. La dificultad de este planteamiento
reside, a mi juicio, en la nula significacién ética y politica del neutro dato matemdtico de
ser mds y abre la siguiente pregunta ;por qué hay que obedecer a lo que digan los
mds? ;Acaso su juicio es mds certero, conveniente, oportuno o justo que cualquier otro?
¢En qué se diferencia la dictadura de la mayorfa de la dictadura del mds fuerte? (aunque
la historia ensefia que toda dictadura que nace con el apoyo de la mayoria acaba siendo la
dictadura del mds fuerte). Pero sobre todo, este planteamiento ofrece un flanco de debi-
lidad que se me antoja insalvable. Sabemos, desde la 16gica trascendental kantiana, que
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el universo del ser y el del deber ser no son transitables sin mds, gue las cosas no son porque
deban ser ni deben ser porque sean, que, en suma, carece del menor sentido fundar una obli-
gacién moral sobre un mero hecho matemdtico.

Si lo que se pretende es un poder «democritico» omnimodo, irresponsable y juri-
dicamente ilimitado, no hay cuestién: La justicia constitucional es insostenible por ma-
nifiestamente antidemocritica.

Si, por el contrario, se sita como fundamento de legitimidad un va/or —por ejem-
plo la libertad de todos, la igualdad en la libertad— lo decisivo es que el poder de-
mocritico, cualquier poder, asegure y garantice la libertad de todos, la libre formacién de
las mayorias y su reversibilidad potencial. Entonces, si lo que garantiza la legitimidad de
la decisién de la mayoria, no es el irrelevante hecho matemadtico de ser mds, sino el dato
valioso de ser una mayorfa libremente formada, si lo que dota de dignidad a la regla de la
mayoria (ya no principio sino mera regla de toma de decisiones) es que es una mayoria li-
bremente formada que decide tras un proceso abierto de libre participacién, entonces el
poder democrético, con necesidad 16gica, es un poder politicamente responsable y juri-
dicamente limitado por la necesidad de garantizar los derechos fundamentales, el dmbi-
to de igualdad en la libertad que garantiza la existencia de una sociedad politicamente
abierta y libre. No hay democracia sin Constitucién.

Desde esta altima posicién me he permitido hace tiempo definir la Constitucién
como la norma que organiza las formas del poder al servicio de los derechos, bistoricamente perci-
bidos como necesarios, para establecer y mantener una sociedad politicamente libre y abierta.

Si se acepta esta fundamentacién del poder democrético, se aceptard la radical su-
misién de la mayorfa a la garantfa de la libertad de todos y, por tanto, se aceptard 1) Que
el Parlamento, la circunstancial mayorfa parlamentaria, no es la encarnacién de la sobe-
ranfa sino un poder constituido sujeto a los limites constitucionales, pues de la Consti-
tucién y no de la directa voluntad popular deriva la legitimidad de sus competencias .
(Hace falta una imaginacién desbordante para suponer, prescindiendo de la imputacién
juridica, que una decisién legislativa manifiestamente impopular y aprobada con votos de
heterogénea procedencia, exprese la incontrolable voluntad del soberano. En cualquier
caso, la situacién carecerfa de toda verificacién empirica y solo se podria hacer valer des-
de la supremacia de la Constitucién y de las potestades que ésta reconoce. 2) Asi las co-
sas, serfa complicado negarle legitimidad para controlar los abusos de la mayoria a un 6r-
gano que goza de la misma legitimidad, a saber: No la que nace de una inexistente
voluntad de un pretendido pueblo ( que en su existencia real no es sino una abigarrada,
heterogénea, compleja y contradictoria suma de voluntades) sino la que nace de la tinica
voluntad posible que es la creada a través del Derecho y concretada en la Constitucién.

Desde estas premisas siempre me ha interesado, por sugestiva y bien fundada, la te-
sis de Ely (a la que antes me referfa) que, concibiendo la democracia como procedimiento
de toma de decisiones, defiende también la idea de «sociedad abierta» y reduce la legi-
timidad de la justicia constitucional al control de los derechos de participacién politica.
La gran objecién que le encuentro a esta tesis —que en el fondo contrapone «democracia
procedimental» a democracia material «como un orden sustantivo de valores»— es que
me resulta imposible escindir los contenidos de la libertad. En suma, los derechos de par-
ticipacién politica me resultan incomprensibles sin la garantia de los derechos informa-
tivos que hacen posible la libre formacién de la opinién piblica. Los derechos informa-
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tivos me resultan incomprensibles sin la garantia de la libertad de expresién y de su pre-
supuesto l6gico que es la libertad de conciencia... Y todos ellos me resultan dificilmente
comprensible si al ciudadano, pretendidamente libre, no se le garantizan los derechos de
la personalidad, su libertad y dignidad personal, el secreto de sus comunicaciones..., y, a
su vez, no puedo dejar de contemplar esa libertad como una realidad vinculada a la si-
tuacién social que condiciona, a veces hasta la determinacidn, las posibilidades reales de
ser libre... Lo que llama a los derechos educativos, a una cierta proteccion frente el in-
fortunio etc. Es esto lo que me lleva a no aceptar sin mds la radical escisién entre demo-
cracia procedimental y democracia como orden material de valores. Y, l6gicamente, a ex-
tender la legitimidad de la justicia constitucional a la totalidad de los derechos que una
comunuidad politica ha considerado, en un determinado momento histérico, como fun-
damentales.

Digamos, por pentltimo, que mi planteamiento estd directamente vinculado al re-
chazo de la democracia directa como un imposible, no técnico, sino légico. Es obvio que
la democracia directa excluye de rafz la posibilidad de un control judicial de las deci-
siones del soberano. Como es obvio que la democracia directa configura un poder juri-
dicamente ilimitado y politicamente irresponsable por la elemental razén de que es un
poder no ejercido por delegados sino directamente por el soberano. Sorprende por ello
que tal forma de democracia de la identidad adn conserve enorme prestigio, como un
«desideratum»ético y politico en las sociedades democriticas (de la tinica democracia real
que es la democracia representativa.) Sorprende que atin se afirme «que la democracia di-
recta es mds democrdtica que la representativa». Me temo que la democracia directa (sal-
vo que uno se sienta cémodo con la democracia ateniense del siglo de Pericles —hist6-
ricamente maravillosa, que supuso un increfble estallido de luz y de racionalidad en un
universo de satrapias dominadas por «el mito»— que es una democracia radicalmente
elitista, con fuertes contenidos totalitarios y absolutamente ignorante de los derechos de
la persona frente a las exigencias de la comunidad) es un fantasma perturbador que
planea sobre nuestra civilizacién impidiendo, entre otras cosas, que los graves problemas
de representatividad de la democracia representativa se aborden desde su lggica interna
y no desde la sombra de un centauro o una sirena inexistentes, puros frutos de la imagi-
nacién, suefios de una esperanza infundada.

Y digamos, por dltimo, que este planteamiento que sostiene sin fisuras la legiti-
midad de la justicia constitucional y del control judicial de la constitucionalidad de la
ley, dista de resolver los problemas de legitimacién. Y ya he dicho que una severa desle-
gitimacién no puede dejar de erosionar el principio de legitimidad pues, al cabo, nada
mids ilegitimo que lo innecesario, lo indtil o lo perturbador. Pero esta es, parcialmente,
una cuestion distinta.

En efecto, todo lo dicho que, segtn creo, sostiene la legitimidad de la justicia
constitucional, nada dice, sin embargo, de su adecuada configuracién orgénica y funcio-
nal. Para empezar, no excluye la tensién préctica y politica —en el fondo ineliminable—
no con el soberano pero si con una mayoria democriticamente legitimada (aunque sea
una legitimidad que también nace de la organizacién constitucional). Nada dice del con-
flicto potencial entre la generacién que tuvo la fortuna de protagonizar un proceso
constituyente y las generaciones vivas —en terminologia de Jefferson— que se encuen-
tran relativamente encadenadas por la rigidez constitucional. Pero todas estas decisivas
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cuestiones, arrancan del reconocimiento de la legitimidad de la justicia constitucional y
se esfuerzan en aliviar una inevitable tensién entre los tribunales y la mayoria parla-
mentaria a través de una depuracién de la teorfa de la «autocontencién», de una siste-
matizacién objetiva de la necesidad y los limites de la «deferencia» de los tribunales con
el legislador y atin de un posible didlogo, técito o expreso (como en Canadd) entre el tri-
bunal y el parlamento. (En Espafia hay en esta materia, una extensa, sugestiva y excelente
obra desarrollada por Victor Ferreres) A ella me remito.

II. El segundo cuestionamiento de la justicia constitucional (Del TCE y del control
de las leyes) lo refiero exclusivamente a Espafia y a algtn tipo de leyes. Esta posicién se
expande, bdsicamente, a partir de la interposicién del recurso contra la Ley orgdnica que
aprueba el Estatuto de Autonomia de Catalufia y plantea dos cuestiones: La improce-
dencia de revisar una ley «paccionada» como son, segiin se dice, las que aprueban estos
Estatutos; y la improcedencia de revisar una ley que ha sido objeto de aprobacién por el
«pueblo» a través de referéndum. Como se ve, estas posiciones no niegan la legitimidad
«general» del control de constitucionalidad de las leyes sino el de algunas leyes de es-
peciales caracteristicas. Veamos brevemente los dos supuestos.

1. Digamos, con inevitable simplificacién, que en el primer supuesto subyace la idea
de que los Estatutos de Autonomfa son fruto de un pacto politico entre el Estado espafiol y
la Comunidad Auténoma de naturaleza «cuasi» constituyente (en las posiciones mds mo-
deradas) o abiertamente constituyente para quienes sostienen una casi absoluta des-
constitucionalizacién, en virtud de una peculiar interpretacién del principio dispositivo,
de la forma territorial del Estado. Desde estas premisas se sostiene, con coherencia 16gi-
ca si se acepta la peticién de principio, que este pacto no es susceptible de control juris-
diccional de constitucionalidad.

La idea del pacto politico es una idea seriamente cuestionada y seriamente cuestio-
nable. Por remitirnos al ejemplo real, no resulta nada ficil sostener que el nuevo Estatuto
de Autonomia de Catalufia sea, juridicamente, fruto de un pacto entre la «Entidad ca-
talana» y el Estado espafiol. Pero atin cuando esto fuere cierto, o juridicamente sosteni-
ble, permanece un obstédculo insalvable para la defensa de la incontrolabilidad: Tal pac-
to ni es originario ni es fundacional. Tal pacto se enmarca en un pacto previo del que
recibe su legitimidad, su alcance y sus limites. Me refiero, obviamente, al pacto consti-
tuyente... Y es éste el que determina la controlabilidad y el que suministra los pardme-
tros de enjuiciamiento.

2. Respecto a la incontrolabilidad jurisdiccional de las leyes refrendadas, hay que
distinguir nitidamente dos supuestos: cuando quien actia es el cuerpo electoral global,
es decir, el conjunto de la ciudadanfa del Estado que se configura constitucionalmente
como el titular de la soberanfa nacional, y cuando actia un cuerpo electoral de dmbito te-
rritorialmente restringido que en ningtn caso se confunde con la nacién espafiola.

En el primero de los casos se puede debatir si ese cuerpo electoral es el soberano y su
decisién incontrolable. As{ lo entendi6 el Consejo Constitucional francés en el referén-
dum (formalmente inconstitucional puesto que no era el cauce habilitado para la reforma
de la Constitucién) que aprobé la eleccién por sufragio universal del Presidente de la
Republica francesa. Sin duda, pesé en el dnimo del Consejo, para entender que se en-
contraba ante un acto revolucionario del poder constituyente, la fortisima participacién y
la abrumadora mayorfa del voto favorable. Pero con independencia del caso francés, ni si-
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quiera esto estd claro. Se puede sostener sin demasiadas dificultades tedricas que el
«cuerpo electoral», salvo cuando actda en el procedimiento de revisién constitucional, no
pasa de ser un 6rgano constituido y sus decisiones perfectamente controlables. Que in-
cluso se le puede controlar, en el caso de vicios de procedimiento, cuando actia como po-
der constituyente, e incluso —para quien sostenga que toda democracia es con necesidad
16gica una democracia militante— por vicio material cuando la reforma viola contenidos
esenciales de la democracia.

Pero, cualquiera que sea la postura que se sostenga en estas materias, el supuesto del
referéndum cataldn no admite polémica alguna, pues, con toda evidencia, esa fraccién del
cuerpo electoral jamds podria actuar como poder constituyente mientras la Constitucién
siga proclamando que la soberanfa nacional resida en el pueblo espafiol. Se tratd, pues,
del acto de un poder constituido sujeto a la Constitucién y al control del supremo
intérprete de la misma. Y ello sin extenderme en la idea de que ese Estatuto refrendado
por el pueblo cataldn contenfa disposiciones que afectaban abiertamente a ciudadanos de
otras comunidades que no tuvieron ninguna oportunidad de pronunciarse sobre él.

B) Problemas de legitimacion

Hemos sostenido que en buena teorfa no se puede cuestionar la legitimidad del TC, en
particular del control de constitucionalidad de las leyes que es, obviamente, el que plantea
mayores dificultades en su compatibilidad con el principio democritico. Siendo, como es,
el de legitimidad un concepto normativo no es mesurable, no admite grados; o se tiene 0 no
se tiene. Por el contrario, la legitimacién, que es un concepto socioldgico, si resulta mesu-
rable y graduable; aumenta o disminuye y es menester ganarla dfa a dfa mediante un fun-
cionamiento correcto de la institucién que sea socialmente percibido como eficaz.

Pues bien, como ya se ha dicho, el TCE ha venido sufriendo un proceso de constante
y creciente deslegitimacién, de pérdida de prestigio y respeto, de extremada gravedad,
hasta el punto de amenazar la estabilidad de todo el sistema. Tratando de sistematizar en
la medida de lo posible y en la medida de mis fuerzas, lo que, segtin creo, son algunas de
las causas de este deterioro constante, podriamos hablar de las siguientes: —Incumpli-
mientos de la Constitucién tanto formales como materiales, tanto del tenor literal de la
norma como de su espiritu; —Problemas de funcionamiento que siembran dudas sobre
la eficacia de su funcién; —Resoluciones altamente conflictivas que causan malestar y re-
chazo social, ya sea porque se perciban como una insuficiente defensa de la Constitucién
0 cOmo un exceso poco respetuoso con la deferencia debida al legislador democrético. (No
es infrecuente que en el rechazo social —como ocurrié con la sentencia sobre el Estatu-
to de Catalufia— coincidan ambas apreciaciones contradictorias distribuidas entre dis-
tintos sectores sociales y politicos en funcién de sus expectativas. En estos casos la paci-
ficacién politica resulta siempre imposible porque no puede depender de la funcién
jurisdiccional sino de algo previo y fundante como es la negociacién y el acuerdo politi-
co, lo que, en el caso cataldn, no se produjo y, me temo, ni siquiera se buscé.

A su vez, estos causales, pueden provenir de comportamientos externos a la insti-
tucién (del Gobierno, del Parlamento, de los partidos politicos, de los medios de comu-
nicacién etc.) a los que denominaré causas externas; o del propio interior del 6rgano, cau-
sas internas.
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Por razones de claridad expositiva voy a utilizar este Gltimo criterio clasificatorio
utilizando la diferencia entre causas externas e internas. Ademds, solo analizaré en esta
primera respuesta de cardcter general, las que no sean objeto de preguntas especificas y
ulteriores como, por ejemplo, las provenientes —siempre externas— de las reformas le-
gislativas de la LOTC.

A) Causas externas

Son sin duda las que con mayor intensidad han erosionado el prestigio del TC. En-
tre ellas, me referiré posteriormente, al responder a otras preguntas, a las que traen cau-
sa de desafortunadas reformas legislativas. Ya me he referido (en el largo pdrrafo trans-
crito de mis respuestas a la encuesta del n® 21) al pesado fardo que se echa sobre los
hombros del Tribunal cuando se le trasladan conflictos politicos en los que ni hay ni a
veces se ha buscado el consenso. En las dos Gltimas legislaturas hemos asistido, por pri-
mera vez en la democracia, a la aprobacién unilateral, sin el menor consenso, de leyes
que, como las que aprueban los EEAA o las que han reformado la LOTC, aunque no
sean formalmente constitucionales, son normas institucionales bdsicas que reclaman el
mayor consenso. De las tres reformas dltimas de la LOTC (la amplia del 2007 sobre el
nuevo amparo, la prorroga de los mandatos de Presidente y Vicepresidente y la inter-
vencién de las Comunidades Auténomas en la elecciéon de los Magistrados correspon-
dientes al tercio del Senado, la de primeros de 2010 sobre la atribucién de competencias
al Tribunal para controlar las normas forales fiscales vascas, y la de otofio de 2010 para
acortar el mandato de los Magistrados cuando haya retraso en la renovacién) sélo la al-
tima lo fue por amplisimo consenso, mientras que las dos primeras lo fueron prictica-
mente por la minima mayoria constitucionalmente prevista y con el rechazo del prin-
cipal partido de la oposicién.

No es buena préctica, ni se corresponde con el espiritu constitucional, introducir re-
formas —mdxime de este calado— en la LOTC sin consenso entre los dos grandes par-
tidos nacionales. De no ser asf, aunque tales reformas sean vilidas, pierden legitimacidn,
porque la regulacién de un 6rgano de la importancia del TC nunca debe ser el resultado
de la simple voluntad de la mayoria mds uno del Congreso de los Diputados. No quiero
ni imaginar el destino de nuestra democracia si cada partido capaz de encontrar un
apoyo numéricamente suficiente, hubiese procedido a acomodar el sistema electoral a sus
intereses politicos. Y esto es lo que se ha hecho con la LOTC.

También me he referido ya de forma sucinta, en el pdrrafo citado, a la responsabili-
dad de los «medios» en la difusién machacona de unos rigidos alineamientos ideolégicos
y politicos entre conservadores y progresistas, que transmiten, con razén o sin ella, el mds
perturbador de los mensajes: la falta de independencia. Tampoco estdn exentos de res-
ponsabilidad los medios en las tremendas presiones, que han llegado a incluir fuertes des-
calificaciones personales con campaifias de desprestigio absolutamente orientadas y diri-
gidas, o abiertas manipulaciones, que han ejercido sobre el Tribunal siempre que nos
encontrdbamos ante un caso politicamente conflictivo.

Lo mismo puede decirse de las organizaciones politicas, singularmente los partidos,
v, lo que es peor atin, de altas autoridades del Estado, que han llegado a presionar al Tri-
bunal con verdadera deslealtad institucional.
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Pero, con todo, el problema mds intenso proviene de la partidocracia que se ha apo-
derado de nuestro sistema politico y que ha contribuido de la forma mds intensa, con sus
nombramientos, con sus demoras, con sus presiones y manipulaciones, a pervertir la ins-
titucién y a incumplir flagrantemente la Constitucién.

Hace unos afios, escribiendo sobre nuestra forma de gobierno, sostenfa que, en
esta materia, la transicion habfa sido presidida por dos fantasmas obsesivos que descan-
saban, el primero en una percepcién equivocada de la realidad y el segundo en una per-
cepcién certera pero sujeta a plazo de caducidad —certus an et incertus quando—.

El primer fantasma, que se reveld infundado, era la creencia de que la sociedad es-
pafiola estaba politicamente muy fragmentada tanto por razones ideolégicas como por la
superposicién de los sentimientos nacionalistas y regionalistas. Se temfa que tal frag-
mentacioén se proyectase en el Parlamento y apareciese un cierto desequilibrio asamblea-
rio. De aqui la obsesién en la configuracion de un Ejecutivo fuerte utilizando sin matices
todas las técnicas del parlamentarismo racionalizado. Luego, la realidad y los efectos del
sistema electoral, lo que provocaron fue todo lo contrario: una fuerte tendencia al bi-
partidismo y a las mayorias absolutas, con algunos efectos altamente disfuncionales. Pero
no es este fantasma el que ahora nos interesa.

El segundo fantasma, la segunda obsesién, descansaba en la percepcidn certera de
que una democracia de masas no podria funcionar sin un sélido sistema de partidos fuer-
tes. Tras cuarenta afios de dictadura habfa que consolidar organizaciones muy débiles o
recién nacidas. Los partidos van a disfrutar de toda clase de ventajas, politicas, juridicas
y econémicas. Una financiacién generosa y poco controlada, una legislacién generosa en
todos los 4mbitos pero especialmente en el derecho parlamentario y la posicién de los
grupos, una practica ausencia de todo control sobre su funcionamiento interno, unas lis-
tas cerradas y bloqueadas en las elecciones al Congreso, a los Parlamentos autonémicos y
a las corporaciones locales, sistema que favorece abiertamente la férrea disciplina y la oli-
garquizacién de las organizaciones, etc. etc.

Pero, como hemos dicho, la percepcién estaba sujeta a plazo de caducidad. A co-
mienzos de los afios 90 el sistema de partidos es sélido y estable y las organizaciones par-
tidarias muestran clara tendencia a apoderarse de todos los dmbitos del Estado, a con-
trolar todas las instituciones. Ello se hace notar pronto con el apoderamiento partidario
del Consejo General del Poder Judicial como via, fundamentalmente, de controlar al pro-
pio Poder Judicial a través de los nombramientos... Y culmina con el reparto entre los
dos grandes partidos, con alguna concesién menor al nacionalismo, de las vacantes del
TC. Y no se puede olvidar que en la l6gica interna de partidos tan cerrados y sometidos
a tan férrea disciplina, la identidad ideoldgica prima sobre las cualidades intelectuales y
morales, y la obediencia o la «lealtad» a quien los nombré prima sobre el espiritu
abierto y la independencia radical. No es de extrafiar que se hayan ido produciendo cre-
cientes alineamientos, no sin muy honorables excepciones, en bloques compactos gene-
rados por la procedencia del nombramiento. La deferencia debida al legislador no siem-
pre es objetiva y estable sino que se vislumbra el riesgo de que dependa de la orientacién
politica del legislador.

Si el primer Tribunal nacié enfrentdndose al Gobierno e imponiendo su autonomfia
institucional en la eleccién del Presidente, en un claro ejemplo de independencia politica,
me temo, con el mdximo respeto a las personas, que el funcionamiento ya no resulta tan
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ejemplar. Con unos se muestra la mayor «deferencia», el mayor respeto a su libertad poli-
tica de configuracién, y a otros se les aplica el mds riguroso de los pardmetros de consti-
tucionalidad.

Me detengo a reflexionar y me pregunto si mi juicio no es desmesurado. No quiero
ofender a nadie ni contribuir a la deslegitimacién del Tribunal y no tengo inconvenien-
te en moderarlo y sembrarlo de matices. Pero esta no es la cuestién. Mi juicio puede lle-
gar a ser mucho mds matizado pero mi personal opinién es muy poco relevante. El pro-
blema del TC, su grave problema, es que la opini6n vertida es la que, con independencia
de lo que yo opine, ha arraigado en la opinién publica e, incluso, en la mayorfa de la co-
munidad juridica. Ese es su problema en la lucha diaria por su legitimacién.

Pero alin se debe ahondar en ese juicio: las designaciones de los Magistrados a
través de cuotas de partido, algo que ni es adecuado ni es el sistema que la Constitucién
ha previsto —que se basa en el consenso y no en el reparto— de tal manera que lo co-
rrecto serfa que todos los designados, uno a uno, tuviesen el respaldo de los dos grandes
partidos. As{ se compuso el primer Tribunal y as{ debiera de haberse compuesto desde
entonces. Pero lamentablemente el sistema de designacién ha sido pervertido por la «pat-
tidocracia».

Ademds, la erradicacion de las «cuotas de unilateral disposicién» conducirfa con mds
facilidad a que los Magistrados rednan realmente los requisitos que la Constitucién
exige. No se trata sélo de tener mds de quince afios de ejercicio profesional, que obvia-
mente hay que cumplirlo, pero que es un requisito de cardcter burocrdtico o cuantitati-
vo que por si s6lo no garantiza la idoneidad del Magistrado. Sino, sobre todo, el requisito
mds importante, en cuanto que es de naturaleza cualitativa: Ser jurista «de reconocida
competencia», es decir, de auténtico reconocimiento, como autoridad en Derecho, por la
comunidad de juristas. Personas asf, fuera de toda sospecha de parcialidad, desligadas de
intereses partidistas, obrardn, presumiblemente, con la objetividad y la independencia
que el cargo exige.

Digamos por dltimo que los efectos perversos de la partidocracia, y del conjunto del
sistema de cuotas, no se agotan en la forma de designacién. La permanente btsqueda de
un Tribunal obediente, o influenciable o ideolégicamente afecto, conduce al cilculo
sobre el momento de la designacion. Esta es la principal causa de la creciente falta de res-
peto a los plazos constitucionales y legales. Frente a la inequivoca obligacién constitu-
cional y legal de proceder a una propuesta de designacién en tiempo y forma ha preva-
lecido el cdlculo politico sobre la posibilidad de obtener —en funcién de las expectativas
de llegar a ser Gobierno, de ser mayoria en las Cimaras o de controlar el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial— una designacién favorable. Esta es la clara explicacién de los tre-
mendos retrasos en la designacién de Magistrados, de las prérrogas de mandatos y, en
suma, de la desnaturalizacién de la previsién constitucional.

B) Causas internas

Cuando en el afio 2008 respond{ a la Encuesta del n° 21 entendia que lo que funda-
mentalmente estaba erosionando la legitimacién del TC eran comportamientos y actos ex-
ternos al 6rgano (provenientes del Gobierno, del Parlamento, de los partidos politicos, de
la clase politica, de los medios de comunicacién. ..) aunque no dejara de resefiar alguna cau-

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2010, pp. 13-90.



34 ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

sa interna derivada del funcionamiento del propio Tribunal. Hoy dia entiendo que la ero-
sién y el desprestigio crecientes le deben también mucho a dicho funcionamiento interno:

1. Ya indicaba en aquellas respuestas la perdida de eficacia reparadora como conse-
cuencia del creciente retraso y la acumulacién de casos pendientes de resolucion. (Volveré
sobre ello al hablar de la reforma del recurso de amparo). Pero, en cualquier caso, las de-
moras mds nocivas para el sistema no son las que se producen en el amparo, aunque el
crecimiento exponencial de la litigiosidad en esta via con el consiguiente aumento de la
carga de trabajo, explique parcialmente el retraso en los asuntos de Pleno. Esta explica-
cién, aunque merecedora de toda comprension, es insuficiente porque, en alguna medi-
da, existe la posibilidad de establecer prioridades y administrar la urgencia diferen-
ciando los casos que se limitan a la reparacién de un derecho singular, por trascendente
que esto pueda llegar a ser, de aquellos otros que condicionan con cardcter general la se-
guridad juridica y tienen por objeto la determinacién de la validez de normas generales
o del ejercicio de competencias.

Seriamente llamativo y hondamente deslegitimador ha sido el enorme retraso en la
resolucion del recurso contra el nuevo Estatuto de Catalufia. Hay, ciertamente, ate-
nuantes pero de ninguna manera eximentes. La responsabilidad es dificilmente negable.
Es una atenuante el esfuerzo desplegado (sin demasiado éxito aunque con alguno muy re-
levante) en la bisqueda de consensos bdsicos que evitaran la imagen de un 6rgano frac-
turado y férreamente alineado en bloques. Son una atenuante los retrasos procesales
provocados por la presion externa para manipular la composicién del Tribunal a través de
diversas recusaciones. Son, en fin, una atenuante, las vacilaciones provocadas por las fra-
casadas expectativas de una amplia renovacién del Tribunal te6ricamente obligada por el
fallecimiento de un Magistrado del tercio del Congreso y el fin del mandato de los cua-
tro del tercio del Senado. Pero todas estas causas atenuantes no justifican el desmesurado
retraso en un recurso de enorme trascendencia juridica y politica.

2. Desde hace algunos afios el TC se ha mostrado, en sentencias de calado politico y
de gran impacto en la opinidn pablica, fracturado en bloques de comportamiento mds o
menos previsible. Con alguna excepcién —muy singularmente en el caso de Aragén Re-
yes— la imagen transmitida a la opinién piblica es la de bloques politicamente alinea-
dos con quienes les nombraron. Es muy posible que en algunos casos (o en muchos) este
juicio pueda resultar desmesurado o abiertamente injusto; es posible que los alinea-
mientos tengan que ver con legitimas sensibilidades juridicas y no con obediencias
politicas. .. Pero el hecho, radicalmente deslegitimador, es que la percepcién social ha ve-
nido siendo de falta de independencia. Es esta una imagen demoledora que, atin cuando
fuere falsa e injusta en el caso de algunos o muchos Magistrados, ha arraigado en la opi-
nién pablica y en gran parte de la comunidad juridica. Y esta percepcién no puede de-
sautorizarse sin mds con apelaciones personales a la integridad. No dudo de la de nadie
mientras no se demuestre lo contrario. Pero no es ese el problema. El problema es la per-
cepcidn social, y esa percepcién tiene indudable anclaje objetivo en dos datos: los alinea-
mientos previsibles en bloques (que por si s6los admiten muchas explicaciones legitimas)
sumados al comportamiento de los partidos en la seleccién de sus candidatos con prac-
ticas, como veremos, crecientemente alejadas del espiritu constitucional. Creo que el pri-
mer hecho, por si sélo, no hubiera generado tan negativa imagen. Es el segundo el que
siembra una sospecha no absolutamente infundada sobre las razones del primero.
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3. También le son reprochables al Tribunal o a alguno de sus miembros ciertos com-
portamientos, o ausencia de ellos, que han ayudado poco a la institucién. Voy a referirme
concretamente a dos.

a. En primer lugar, a la falta de respuesta del Tribunal ante la insoportable situacién
de retrasos en las renovaciones. Es cierto que en alguna ocasién el Tribunal ha conmina-
do, incluso por escrito, a los 6rganos constitucionales concernidos (al menos asi lo reco-
gi6 la prensa sin que nadie lo desmintiera) para que pusieran fin a esos retrasos, pero, ante
el nulo resultado de estas «<admoniciones», el Tribunal acaso hubiera debido reaccionar de
manera mds contundente lo que, sin embargo, no hizo.

Desde el punto de vista individual de cada Magistrado, quizds aquellos que vieron
excesivamente (habria que decir desmesuradamente, porque estamos hablando de un re-
traso de mds de tres aflos en lo que respecta a los elegidos por el Senado) retrasada su sus-
titucién debieron presentar, desde una postura de firmeza, una pablica dimisién para de-
jar constancia de la »inconstitucionalidad» de su situacién. No sé el efecto que hubiera
tenido pero si creo, con absoluta conviccién, que el gesto realizado a tiempo hubiera con-
tribuido al prestigio del Tribunal.

Lo mismo se pudo decir durante seis meses de los tres Magistrados del turno del
Congreso cuyo mandato estaba ampliamente caducado a lo que se afiadfa el agravante del
correlativo acortamiento del mandato de quienes hayan de sucederles.

Ahora bien, estas son posibles reacciones personales que incumben en conciencia a
los Magistrados afectados y no, claro estd, al Tribunal en su conjunto. Sin embargo, el
Tribunal s{ ha tenido una ocasién de afirmar su dignidad e independencia haciendo pa-
tente que no estaba dispuesto a soportar los retrasos pero, lamentablemente, no lo hizo.
Cuando se produjo la renovacién por el Senado (por fin y con mds de tres afios de retra-
so0) y cesaron la Presidenta y el Vicepresidente (cuyos mandatos de tres afios se vieron pro-
rrogados sin intervencién del Pleno del Tribunal nada menos que hasta seis afios y medio,
algo totalmente anémalo e inaudito) el Tribunal no debi6 de elegir a unos nuevos Pre-
sidente y Vicepresidente.

En efecto, una vez que la Presidenta saliente —en su discurso piblico en el acto so-
lemne, del pasado mes de enero, de toma de posesion de los nuevos Magistrados— cali-
ficé, con dureza y absoluta precision, la situacién de retraso como un claro y grave in-
cumplimiento de la Constitucién, llegando a afirmar que ello suponfa un importante
quebranto para nuestro sistema constitucional democrdtico (intervencién que tuvo un
amplio e intenso eco en los medios de comunicacién) y una vez que, a continuacion, el
entrante Presidente en funciones —por razén de antigiiedad y edad— quiso dejar cons-
tancia expresa en su breve intervencién de que el Tribunal se encontraba en una situacién
contraria a la Constitucién, incompleto por la no sustitucién desde hacia tres afios de un
Magistrado fallecido y con tres miembros mds cuyo mandato ya estaba caducado. Tras es-
tas graves constataciones y calificaciones, el Tribunal no hubiera debido de actuar con
«regularidad» convalidando as{ una situacién «irregular». Era su ocasién para hacer va-
ler, por fin, su enérgico desacuerdo con lo que estaba sucediendo y para defender su dig-
nidad institucional. No se encontraba, pues, el Tribunal, en una situacién «ordinaria»
sino «excepcional» y, por ello, hubiera debido haberse negado a cooperar para que aque-
lla situacién se prolongase, sino que, supremo guardidn de la Constitucién, hubiera
debido de haber actuado para que aquella inconstitucional situacién desapareciese. La
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LOTC le facilitaba el camino: En situacién excepcional lo que cabe es la Presidencia y la
Vicepresidencia de edad (arts. 6.2 y 7.3). As{ pues, no eleccién sino mera designacién ope
Jegis, dejando constancia publica de que el Tribunal Constitucional no podfa dotar de «re-
gularidad» a una situacién de profunda «irregularidad», y de que se le daba al Congre-
so de los Diputados un plazo perentorio para que procediera a la renovacion y asi el Tri-
bunal quedase en la situacién que la Constitucién impone. Este acto de fuerza
«constitucional» (incluso con la amenaza de dimisiones si no surtia efecto) hubiera lo-
grado, probablemente, su objetivo y, sobre todo, le habria dado al Tribunal algo del pres-
tigio de cuya creciente falta adolece.

Lamentablemente nada fue como debiera. Muy al contrario, el Tribunal, convali-
dando una vez mds la anormalidad, actué como si nada ocurriera, y no sélo eligi6é a un
nuevo Presidente sino también a un Vicepresidente que, en el colmo de la complacencia
con la irregularidad, era uno de los Magistrados con mandato caducado y prorrogado.

La situacién se hizo tan insostenible que los tres Magistrados prorrogados, prove-
nientes del «tercio del Congreso», ya incompleto por el fallecimiento de Garcia Calvo,
presentaron su dimisién en el mes de junio. De estas dimisiones una era esperable y otra
un tanto sorprendente, al menos en los términos en que se produjo. Era esperable la de
Javier Delgado porque hay constancia de que llevaba seis meses solicitando encarecida-
mente su sustitucion de acuerdo con las previsiones constitucionales. Sorprenden los tér-
minos de su ¢dimisién? y las declaraciones de Eugenio Gay que acompafian a aquella.
Sorprende que haya afirmado que llevaba tiempo diciéndoles a sus compafieros que se
sentfa miembro «de un Tribunal secuestrado». Llama poderosamente la atencién que al-
guien con el mandato prorrogado y con tan penosa sensacion acepte sin el menor reparo
ser elegido Vicepresidente de ese Tribunal «secuestrado». También los gestos de inco-
herencia contribuyen al desprestigio del Tribunal.

Es sabido que esas dimisiones no fueron aceptadas por el Presidente, aunque eran un
importante medio de presién sobre los verdaderos responsables de la permanente irre-
gularidad. No obstante, dada la trayectoria de unos comportamientos partidistas al ser-
vicio de la estrategia de controlar o al menos influir en el Tribunal, y dada la proximidad
de elecciones generales y de las expectativas que ellas generan, no puedo ser muy opti-
mista sobre la fuerza persuasiva de esas dimisiones no aceptadas.

Pero, adn asi, me pregunto porqué no fueron aceptadas. Era una nueva y extraordi-
naria ocasién para que, en un acto legitimo de fuerza, el Tribunal exigiese la normalidad
y reivindicase su dignidad institucional ;Por qué no se aceptaron y se situé al Congreso
de los Diputados y a los partidos politicos ante su grandisima irresponsabilidad?

No se puede sostener que dicha aceptacién hubiera causado dafios mayores de los
que se hubiera debido de paliar. Si no malinterpreto la LOTC tras sus Gltimas reformas,
la situacién es la siguiente: El art. 17.2 dota de cobertura legal a una situacién de hecho
procediendo a dar cobertura normativa a una prérroga automdtica del mandato caduca-
do hasta la toma de posesion de los sucesores, pero en nada altera la regulacién de las di-
versas situaciones de los Magistrados, entre ellas el cese. Es decir, con mandato genuino
o con mandato prorrogado, las causas de cese de los Magistrados, incluida la renuncia, si-
guen siendo las mismas, las contempladas en el articulo 23.1. En el caso de renuncia, que
es el de las dimisiones presentadas, de acuerdo con el mismo precepto, corresponde al
Presidente su aceptacién o rechazo. La Ley no introduce criterio alguno para esta decisién
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por lo que hay que entender que existe una total capacidad del Presidente para valorar la
oportunidad de la dimisién y aceptarla o no. Sabemos que el Presidente no aceptd las di-
misiones.

A mi juicio, y desde el médximo respeto a la libertad de apreciacién del Presidente,
fue, como ya he dicho, una nueva oportunidad perdida para reivindicar la dignidad del
Tribunal. Los efectos negativos de las dimisiones hubieran sido menores por cuanto no
afectarfan al quérum necesario para la toma de decisiones ni del Pleno ni de las Salas ya
que, de acuerdo con el art.14 de la LOTC, dicho quérum se computa a partir de los Ma-
gistrados que en cada momento compongan el drgano. Tan solo se podria ver afectado el ritmo
de trabajo y el nimero de resoluciones pero, con la tradicién de morosidad que el Tri-
bunal arrastra, una limitada ralentizacién durante un breve espacio temporal no me pa-
rece un argumento de suficiente peso frente a la necesidad de forzar por todos los medios
legitimos la normalizacién del Tribunal. Claro que, y acaso esta idea tuviese peso en la
decisién, la aceptacién de las tres renuncias afectaba al equilibrio de bloques, «si tal cosa
existe», en detrimento de el que, «de existir», serfa el bloque del Presidente.

En estas condiciones ¢a alguien le puede parecer imprudente, osado o excesivo, sos-
pechar que, a salvo la dimisién de Delgado, nos encontramos ante una escenificacién pac-
tada?

b. Digamos por tltimo, que tampoco ayuda a la respetabilidad del Tribunal la per-
manente filtracién a los medios de comunicacién y a la clase politica de documentos y
deliberaciones sujetas a secreto. (Cuando estoy cerrando esta lineas se acaba de producir
la filtracién de un documento sobre un caso que afecta a la llamada «doctrina Pa-
rott»).

Sin duda es un problema nada fécil poner coto a estas filtraciones, como ocurre con
el quebrantamiento del secreto de los sumarios, pero lo que no tiene ni gracia ni funda-
mento es acabar echdndole la culpa al bedel. No pocas veces se han filtrado intervencio-
nes en las deliberaciones del Pleno, incluso con palabras reproducidas textualmente. Esto
no pudo ser obra mds que de un Magistrado. Estas situaciones, a parte de suponer un gra-
ve quebrantamiento del deber de secreto, merman severamente la respetabilidad del Tri-
bunal. No puede exigir respeto quien no se comporta de manera respetable.

4. Una importante causa de deslegitimacion es una jurisprudencia, maxime si es fru-
to de un Tribunal fracturado, percibida por amplios sectores sociales y «de la comunidad
juridica» como falta de fundamento o excesivamente complaciente con los intereses del
Gobierno o de la mayorfa parlamentaria; cuando se extiende la sospecha de que se estd
traspasando la frontera de la deferencia hacia el legislador para entrar en el terreno de la re-
verencia.

No creo que sentencias como la de la «violencia de género» en la que se acepta algo
tan incuestionablemente reaccionario como la modulacién de la responsabilidad crimi-
nal en funcién del dato anatémico y fisiolégico del sexo, viniendo a resucitar una espe-
cie de «delito de estirpe»... O sentencias como la del «caso Bildu» en la que se desca-
lifica de forma impertinente al Tribunal Supremo pese a que se ha limitado a ser fiel con
una jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional (sentada fundamentalmente en
recursos de amparo en el dmbito del Derecho Administrativo sancionador) sobre el va-
lor de la prueba de presunciones a partir de pruebas indiciarias, Gnicas posibles cuando
el ilicito reprochado procede del fraude y, por tanto, del engafio y la simulacién... U
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otras muchas dictadas con un Tribunal dividido y por apretada mayorfa... No creo que
este tipo de sentencias, sobre todo cuando se hacen frecuentes, favorezca la legitimacién
del Tribunal.

En todo caso, un reproche serio y ponderado en materia de doctrina jurisprudencial
requiere, para no incurrir en frivolidad o para no sobrevalorar sin fundamento la opinién
propia, de una critica bastante mds minuciosa de la que permite la respuesta a una En-
cuesta de esta naturaleza.

Me parece mucho mds importante poner de relieve otro riesgo, que implicarfa un re-
proche de mayor gravedad que el que pudiera derivarse de mi personal juicio sobre sen-
tencias concretas, que bien pudiera estimarse irrelevante. Me refiero a una cierta inse-
guridad juridica derivada de la fractura del Tribunal y de la sospecha de que se estd
librando una batalla interna, fomentada por permanentes ingerencias externas, que hace
temer un riesgo intolerable: el de los bandazos infundados e inexplicados de la juris-
prudencia constitucional. Me explico:

Uno de los mayores servicios que un Magistrado puede prestar a la objetividad y ra-
cionalidad del sistema de justicia constitucional, y a su funcién pacificadora, es saber ali-
nearse, tras defender su discrepancia y plasmarla en un voto particular, con la posicién
que pasa a ser la oficial del Organo, reintegrarse a la linea jurisprudencial establecida y a
la doctrina sentada. Es una forma de hacer explicita la idea de que la primera indepen-
dencia exigible al juez es la independencia frente a si mismo, a sus preferencias, prejui-
cios o convicciones, precisamente porque estd obligado a sacrificar su voluntad para
aplicar una voluntad ajena que es la que le confiere su legitimidad.

Permitaseme que, entre los muchos posibles, ponga un ejemplo que estimo lumi-
noso. Uno de los temas politica y juridicamente mds conflictivos en Espafia ha sido el
educativo. En el afio 1981 el TC se pronunci6 sobre un recurso presentado por mds de se-
senta Senadores socialistas contra la Ley Orgénica del Estatuto de Centros Escolares. Re-
cay6 la ponencia en quien afios después serfa un competente y notable Presidente del Tri-
bunal, Francisco Tomds y Valiente. Su ponencia fue aceptada por el Pleno en gran parte,
pero no en lo que se referfa al primer motivo del recurso que contemplaba el «ideario
educativo» de los centros privados. No era una cuestién menor sino que estaba en el mis-
mo corazén de la polémica que enfrentaba a la UCD vy al PSOE (y, en general, a la dere-
cha y a la izquierda espafiolas). Se le encomendg esta parte de la ponencia al Magistrado
Rubio Llorente, fue aceptada su propuesta y el Pleno dicté sentencia por mayorfa. El Ma-
gistrado Tomds y Valiente emitié voto particular al que se adhirieron otros tres Magis-
trados poniendo de relieve la divisién del Tribunal. Pero la discrepancia no pasé de aqui.
Esta minorfa acepté la doctrina sentada y no volvié a formular discrepancias. Cuando en
el afio 1985 el Tribunal conoci6 el recurso contra la LODE, reiteré su doctrina juris-
prudencial sentada en la sentencia sobre la LOECE en 1981 sobre el «ideario de centro»,
y el Magistrado Tomds y Valiente acepté sin problemas la jurisprudencia establecida y ya
no emitié voto particular alguno.

El servicio que prestan este tipo de comportamientos a la pacificacién de los con-
flictos y a la seguridad juridica, es impagable. No hace falta ser discipulo de Olivecrona
ni tener una concepcién sociologista del Derecho, para comprender que la seguridad juri-
dica descansa en la previsibilidad de unas decisiones judiciales fundadas en un razona-
miento objetivado y objetivable.
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Pues bien, y por ejemplo, ;Se puede sostener hoy con seguridad que este TC, frac-
turado e invadido, va a mantenerse leal a la doctrina jurisprudencial sentada en la reso-
lucién del recurso contra el Estatuto de Catalufa? ;Serfa una sospecha radicalmente in-
fundada el temor a que se pueda pretender componer una nueva mayoria y
«reinterpretar» en sentido contrario esa doctrina? Por supuesto, serfa una reinterpretacion
ni confesada ni motivada, sino simplemente enmascarada en retérica mds o menos hue-
ra. Ojald me equivoque.

VICENTE GIMENO SENDRA

Efectivamente han existido presiones intolerables por parte de los partidos politicos
mayoritarios y, en menor medida, de los nacionalistas.

Las causas de tales ataques a la autoridad del Tribunal Constitucional las situarfa en
la «politizacién de la justicia», derivada de la falta de respeto, por parte de los referidos
partidos politicos hacia el Poder Judicial, en general, y al rol de drbitro moderador del
Tribunal Constitucional, en particular.

JAVIER PEREZ ROYO

Independientemente de que se esté de acuerdo o no con la sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por diputados
del PP contra la reforma del Estatuto de Autonomia para Catalufia, parece fuera de duda
que el prestigio e incluso la legitimidad del Tribunal Constitucional se han visto afectados
de manera significativa. Los indicios de que as{ ha sido son abrumadores. Tanto que no es
necesario recordarlos de manera individualizada para el pablico al que va dirigida esta re-
vista. En todo caso, el hecho de que el Consejo de Redaccién de la Revista haya conside-
rado oportuno hacer una encuesta como ésta y que su primera pregunta haya sido formu-
lada en los términos en que lo ha hecho, es una prueba concluyente de la percepcién que
existe y de la preocupacion que se tiene por esa pérdida de prestigio y legitimidad.

Dificilmente podfa haber sido de otra manera, pues la reforma del Estatuto de
Autonomfa para Catalufia no deberfa haber acabado nunca ante el Tribunal Constitu-
cional. El constituyente defini6 el Estatuto de Autonomia del articulo 151 CE como un
pacto de naturaleza politica entre el Estado y la nacionalidad o regién que decide cons-
tituirse en Comunidad Auténoma por dicha via. El Estatuto del articulo 151 CE es el re-
sultado de un compromiso entre el principio de unidad politica del Estado y el ejercicio del de-
recho a la antonomia. El principio de unidad opera como presupuesto y limite del ejercicio
del derecho a la autonomia. Solamente aquel ejercicio del derecho a la autonomia que re-
sulte compatible con el principio de unidad politica del Estado resulta constitucional-
mente aceptable. Pero la imposicién del principio de unidad politica del Estado no
puede llegar a tal extremo que el resultado no resulte aceptable para la nacionalidad o re-
gioén titular del derecho a la autonomia.

Esta es la raz6n por la que el constituyente espafiol, diferencidndose en esto de la ex-
periencias conocidas en derecho comparado, impuso la colaboracién del Estado a través de
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las Cortes Generales y de la nacionalidad o region a través de su Parlamento en la ela-
boracién y reforma de los Estatutos de Autonomia en general y, sobre todo, de los Esta-
tutos del articulo 151 CE. La nacionalidad o regién necesita del concurso del Estado para
ejercer su derecho a la autonomia. Y ademds, en caso de desacuerdo entre el Estado y la
nacionalidad o regidn, es la voluntad del Estado la que se impone. En caso de conflicto
entre el principio de unidad politica del Estado y el derecho a la autonomia, es el primero
el que prevalece. En ningtn caso, en el proceso estatuyente o de reforma estatutaria, pue-
de imponerle la nacionalidad o regién su voluntad al Estado.

Esta es la primera garantfa que figura en la Constitucién en el proceso de cons-
truccion del Estado Autonémico. Garantia de la unidad politica del Estado, de la que se
hace guardidn a las Cortes Generales, tinico 6rgano constitucional del que la Constitucion
dice que «representan al pueblo espafiol» (art.66.1 CE).

Pero no es esta la Gnica garantia que contempla la Constitucién. Junto a ella figura
otra que juega a favor del derecho a la autonomfa. Dicha garantia consiste en que el pue-
blo de la nacionalidad o regidén que ejerce el derecho a la autonomfa por la via del articulo
151 CE tiene siempre la Gltima palabra en el ejercicio de dicho derecho. En caso de de-
sacuerdo entre el Estado y la nacionalidad o region, es decir, entre las Cortes Generales y
el Parlamento de la Comunidad Auténoma, se impone, como ha quedado dicho, la vo-
luntad de las Cortes Generales, pero el texto aprobado unilateralmente por las Cortes Ge-
nerales tiene que ser sometido a referéndum de la poblacién de la nacionalidad o regién
que puede ratificarlo o rechazarlo.

La construccién del Estado Autonémico descansa en una doble garantfa. Una a favor
del principio de unidad politica del Estado. Otra a favor del derecho a la autonomfa. Ni
la nacionalidad o regién puede imponerle al Estado la aceptacién de un Estatuto de Au-
tonomia que el Estado considere lesivo del principio de unidad, ni el Estado puede im-
ponerle a la nacionalidad o regién un Estatuto que los ciudadanos de dicha nacionalidad
o regién consideren lesivo de su derecho a la autonomfa.

Este compromiso entre unidad y autonomia estuvo presente ya en el primer Pro-
yecto de Constitucion, el que se publica en el Boletin Oficial de las Cortes el 5 de enero
de 1978 y no dejé de esta presente en ningtin momento del iter constituyente hasta el
texto definitivo sometido a referéndum el 6 de diciembre de 1978. En el articulo 2, en el
articulo relativo al Senado y en los articulos del Titulo VIII asi como en las Disposiciones
Adicionales y Transitorias hubo muchos cambios a lo largo del iter constituyente, pero en
la definicién del compromiso entre el principio de unidad y el derecho a la autonomia
mediante esta doble garantfa no hubo ninguno. Se puede identificar perfectamente la vo-
luntad constituyente. Aqui no hay la mds minima duda.

El Estatuto de Autonomia del articulo 151 CE y su reforma es el resultado de la
confluencia de tres formas distintas del principio de legitimacién democratica, en el que
descansa todo nuestro sistema politico y nuestro ordenamiento juridico. La primera es la
legitimacién democritica del pueblo espafiol, de la que son portadoras las Cortes Gene-
rales y las otras dos son expresién de la legitimidad democrdtica del pueblo de la nacio-
nalidad o regidn, de las que son portadoras el Parlamento de la Comunidad Auténoma y
el pueblo de la nacionalidad o regién directamente en referéndum.

Esta es la naturaleza del Estatuto de Autonomia del articulo 151 CE. No hay nin-
guna otra norma que pueda comparérsele. Decir que la naturaleza del Estatuto de Au-
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tonomia del articulo 151 CE es la de una Ley Orgénica es absurdo. Una Ley Orgdnica es
expresion de una tnica forma de manifestacién del principio de legitimidad democrati-
ca y no puede ser nunca el resultado de un pacto entre tres formas distintas de expresién
de dicho principio.

Esta es la razén por la que el Estatuto de Autonomia del articulo 151 CE dnica-
mente puede ser el resultado de un pacto de naturaleza politica del que Gnicamente pue-
den ser portadores 6rganos constitucionales legitimados democraticamente de manera di-
recta, las Cortes Generales, el Parlamento y el cuerpo electoral de la nacionalidad o
regién. Y esta es la razén también por la que un pacto de esta naturaleza no puede ser so-
metido al control de un Tribunal Constitucional que carece de dicha legitimacién directa.

El pacto politico, el pacto de insercién de la nacionalidad o region en el Estado, es
la esencia del Estatuto de Autonomia del articulo 151 CE. Se trata necesariamente de un
pacto global, en el que tanto las Cortes Generales como el Parlamento de la nacionalidad
o regi6n han consentido que unos articulos queden redactados de una forma a cambio de
que otros queden redactados de otra manera. Y sobre ese pacto global es sobre el que se
ha pedido a los ciudadanos que se pronuncien en referéndum, es decir, emitiendo un jui-
cio global.

El control de un Tribunal Constitucional es, por definicién, un control particular, de
articulos o de apartados o incluso incisos de determinados apartados de determinados
articulos. Un control de este tipo desnaturaliza el pacto alcanzado a tres bandas entre las
Cortes, el Parlamento autonémico y el cuerpo electoral de la nacionalidad o region
afectada.

Dicho de otra manera: el Tribunal Constitucional no deberfa haber tenido que
pronunciarse en un recurso de inconstitucionalidad contra la reforma del Estatuto de Au-
tonomfia para Catalufia. Reforma estatutaria y control de constitucionalidad por el Tri-
bunal Constitucional son términos excluyentes. El control de constitucionalidad del ejer-
cicio del derecho a la autonomfia lo hacen las Cortes Generales y nada mds que ellas. La
intervencion de cualquier otro 6rgano conduce inevitablemente al disparate. Es lo que ha
ocurrido.

RAMON PUNSET BLANCO

Resulta indudable que el TC fue sometido a una prueba muy dura con ocasién de
los recursos de inconstitucionalidad formulados contra la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de
julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia. El primero de tales recursos (y
el mds importante por el considerable nimero de los preceptos impugnados), interpuesto
por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso el 31 de julio siguiente, se resolvié casi
cuatro aflos después (STC 31/2010, de 28 de junio). Durante este largo periodo, en el que
se sucedieron tres ponentes y se acordé un método de votacién separada por bloques para
facilitar la adopcién de los distintos pronunciamientos de la sentencia, la tensién insti-
tucional, politica y medidtica que hubo de soportar el Tribunal fue altisima. Primero en
el plano procesal. Los actores recusaron desde el principio al Magistrado Pérez Tremps,
siendo estimada la recusacién con cinco votos particulares discrepantes. Meses después re-
cusaron también a la Presidenta Casas Baamonde, resultando su pretensién inadmitida,
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como lo fueron también las recusaciones de los Magistrados Garcia-Calvo y Rodriguez-
Zapata formuladas por La Generalidad y el Parlamento autonémico. El 26 de mayo de
2010, el Gobierno de la Comunidad Aut6noma, entendiendo que el Tribunal (con cua-
tro de sus miembros en situacién de mandato caducado desde hacia mds de dos afios y
cinco meses y la vacante producida por el fallecimiento del Magistrado Garcfa-Calvo el
17 de mayo de 2008, a la sazén, y todavia hoy, sin cubrir) no reunia las condiciones exi-
gidas por la Constitucién para ejercer sus funciones jurisdiccionales, insté su abstencién
o inhibicién, pretendiendo que acordara declinar la competencia para resolver el recurso,
debiendo abstenerse de participar en la deliberacién de tal solicitud los Magistrados en
proérroga. De forma similar se manifest6 el Parlamento de Catalufia mediante escrito del
dfa 27 de mayo. Ambas pretensiones fueron denegadas. Todavia en fecha tan tardia
como el 10 de junio de 2010 intentd el Ejecutivo cataldn, nuevamente sin éxito, que la
recusacion del Magistrado Pérez Tremps se cifiera a unos pocos preceptos, lo que le per-
mitirfa participar en la votacién de los restantes. En mi opinién, todas estas cuestiones
procesales resultaron correctamente solventadas por el TC, oponiendo la fuerza del De-
recho a los burdos intentos de manipulacién y deslegitimacién. Es obvio que, por im-
perativo legal (art. 17.2 LOTC), los Magistrados del Tribunal Constitucional han de con-
tinuar «en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesién quienes
hubieren de sucederles», y que tal continuidad se produce en plenitud de ejercicio del
cargo, sin merma alguna de su capacidad de integrar los 6rganos del Tribunal y de actuar
en ellos sin restriccién derivada de la prérroga. La figura del Magistrado en funciones —
torpe imitacién de la del Gobierno en funciones— es de imposible existencia en un 6r-
gano jurisdiccional. No obstante su origen electivo, el TC no es un érgano representati-
vo, sino que se le declara legalmente «independiente de los demds 6rganos
constitucionales» (art. 1.1 LOTC), de forma coherente con su cardcter de «intérprete su-
premo de la Constitucién» (ibidem). La «legitimidad» de los Magistrados coincide por
completo, pues, con las previsiones legales que regulan su situacién (véanse también al
respecto los arts. 23 y 24 LOTC). Sin duda, ha de considerarse no s6lo lamentable, sino
manifestacién palmaria de deslealtad constitucional, la no renovacién en plazo de los Ma-
gistrados del TC, pero ello en nada afecta a la plenitud funcional de aquellos que, ex Jege,
contindan desempefiando el cargo mds alld del término del mandato para el que fueron
designados.

Hubo también intentos de deslegitimacion del Tribunal en los medios de comuni-
cacion, en las declaraciones altisonantes de las instituciones catalanas (incluidas algunas
de desafio por parte del Presidente de la Generalidad incompatibles con el Estado de De-
recho) y en los juristas cercanos al catalanismo y al socialismo. El Tribunal Constitucio-
nal, se sostuvo machaconamente, carecfa de legitimidad —y menos atn un Tribunal no
renovado— para enjuiciar un texto ratificado en referéndum por el pueblo cataldn y ex-
presivo de un pacto politico entre Catalufia y Espafia. Eso no podia tolerarlo «la dignidad
de Catalunya», segtin rezaba en su titulo un editorial colectivo de la prensa catalana, res-
paldado por una declaracién institucional del Parlamento autonémico. Todos estos ar-
gumentos ideoldgicos, también voceados por eminentes iuspublicistas sin capacidad de
sonrojo, se dirigfan a la intoxicacién de la opinién piblica e ignoraban deliberadamente
las previsiones de la LOTC, segtn la cual «son susceptibles de declaracién de inconsti-
tucionalidad... los Estatutos de Autonomia y las demds Leyes orgdnicas» (art. 27.2 al).
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No creo que valga ya la pena detenerse en semejante argumentario, habida cuenta de la
doctrina de la STC 31/2010 sobre la posicién de los Estatutos en el ordenamiento juri-
dico y su relacién con la supremacfa constitucional. Unicamente cabe ahora dejar cons-
tancia de que, en su largo y accidentado caminar hacia el pronunciamiento de dicha Sen-
tencia, el Tribunal dio un alarmante signo de desfallecimiento y desorientacién al
resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra un determinado precepto
de la Ley Orgdnica 1/2006, de 10 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana.

La STC 247/2007 fue, en efecto, una demostracién patética de la aporia histérica
por la que estaba atravesando el Tribunal y una resolucién sumamente desafortunada en
el tratamiento de todos los asuntos abordados. En uno de ellos el Tribunal quiso hacer —
innecesariamente, por otra parte— la sistematizacién completa de la doctrina jurispru-
dencial relativa a la posicién de los Estatutos de Autonomia en el sistema de fuentes. El
resultado del intento generd, sin embargo, una confusién considerable, que hacfa temer
un caos conceptual en pronunciamientos posteriores de mayor trascendencia, como el que
aguardaba a prop6sito del Estatuto cataldn. Tras la STC 247/2007 la propia doctrina
cientifica se enzarz6 en debates que revelaban la falta de claridad de los postulados del
Tribunal como consecuencia de las presiones politicas que se hallaba padeciendo: tal su-
cedi6 con la disputa acerca de si el TC, en la Sentencia citada, partia de la tesis de la des-
constitucionalizacién del Estado autonémico para otorgar a los Estatutos la posibilidad de
definir, cada uno de ellos, el alcance de las competencias estatales; o acerca de la posibi-
lidad, que el TC admitfa, de que un Estatuto que invadiera o contraviniese el ambito ma-
terial constitucionalmente reservado a una ley orgédnica no resultara invdlido sino mera-
mente ineficaz, a criterio del propio Tribunal. Afortunadamente, la STC 31/2010 hizo
devenir episédico un razonamiento que hubiera alterado, de consolidarse, la misma for-
ma estatal.

¢Sali6 finalmente airoso el TC de la ordalfa que supuso el enjuiciamiento del Esta-
tuto de Catalufia? La divisién del Tribunal y la consiguiente abundancia de votos parti-
culares discrepantes deben considerarse como un hecho normal. Sélo a los legos en De-
recho puede escandalizar la existencia de dissenting opinions en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, especialmente en el marco de la justicia constitucional, dada la estructu-
ra caracteristica de las normas de la Constitucién. La mayor proximidad de los jueces
constitucionales a las fuerzas politicas que propiciaron su designacién resulta, por su-
puesto, y en términos generales, un hecho evidente, si bien las etiquetas de «progresis-
tas» y «conservadores» me parecen totalmente inadecuadas: un Magistrado del TC ha de
hallarse al servicio exclusivo de la «conservacién» de la Constitucion, que sélo al poder
constituyente constituido, y no al legislador ordinario, le es licito modificar. La respuesta
a nuestro interrogante ha de venir, pues, de la mayor o menor calidad de la Sentencia dic-
tada, considerada desde tal perspectiva. Una Sentencia que, habida cuenta de la amplitud
de la impugnacidn, se ha convertido en un tratado sobre la forma territorial del Estado
espafiol, la cual, en fin —y he aqui, a mi juicio, lo decisivo—, ha resultado, si no refor-
zada, sf al menos preservada por la dificultosa resolucién del Tribunal Constitucional.
Vistas las circunstancias, seguramente no cabfa pedir mds. Ahora conviene que quienes
pretendan otra cosa planteen abiertamente la reforma constitucional. No es la Constitu-
cién la que ha de acomodarse a los Estatutos de Autonomifa, sino éstos a aquélla.
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JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

El deterioro del prestigio del Tribunal Constitucional en la opinién puiblica es tan la-
mentable como indiscutible; y sus causas, a mi entender, son abundantes, diversas y com-
plejas. Una exposicién sintética de las mismas (la dnica que cabe en una encuesta de esta na-
turaleza) ofrece grandes riesgos de ser malinterpretada en muchos de sus aspectos y, lo que es
peor, de herir susceptibilidades por la obligada ausencia de matices y salvedades. Trataré de
exponer algunas de ellas, distinguiendo las que afectan a la —por asi decir— generalidad de
la poblacién (1, 2 y 3) de las que son sélo perceptibles por la comunidad juridica (4 a 8).

1) Comenzando por las que sugiere el cuestionario, no creo que las recusaciones que
se han producido en los dltimos afios hayan tenido una influencia relevante. Con inde-
pendencia de su solidez intrinseca, que en ningin caso me ha parecido excesiva, creo que
las recusaciones han sido mds bien un instrumento tictico empleado por litigantes ante
el Tribunal, aprovechando la imagen de politizacién partidaria que se ha vertido sobre di-
versos miembros de éste; no han afiadido nada a la creencia general de la actuacién poli-
ticamente sesgada de determinados miembros del Tribunal, sino s6lo formalizar una ge-
neralizada desconfianza en la objetividad de los mismos.

2) Tampoco doy relevancia especial a la insélita tardanza en la cobertura de las va-
cantes, que es una disfuncién propia de los partidos politicos, no del Tribunal ni de los
miembros finalmente elegidos. Tal tardanza es s6lo un factor que ha contribuido a la ima-
gen de politizacién del Tribunal y de los finalmente nombrados; pero en si misma es un
fenémeno neutro.

3) La «imagen de politizacién» a que vengo aludiendo ha sido, a mi juicio, el factor
capital de desprestigio del Tribunal, creando una apariencia de sumisién estricta a los dic-
tados de los grupos politicos proponentes de cada uno de los Magistrados. Tal apariencia
ha respondido pocas veces a la realidad, y estoy convencido, por conocer a muchos de
ellos personalmente, que la inmensa mayoria de los Magistrados goza y ha gozado de un
nivel de independencia subjetiva muy acusado, sin perjuicio de su ideologia personal; de
hecho, han sido muy numerosos los que han sido nombrados por consenso de los dos
grandes partidos nacionales, aunque después los medios los encasillaran en una u otra
tendencia politica (muchas veces, con manifiesto error, por cierto). Pero tampoco puede
ocultarse que esta imagen ha podido pesar, en algunas ocasiones, en el comportamiento
de algunos de ellos, llevdndoles inconscientemente a actuar en la linea que piblicamen-
te se esperaba de ellos.

4) La percepcién que la comunidad juridica tiene del Tribunal ha experimentado un
giro importante. El primer Tribunal, integrado por personas de reputacién cientifica o pro-
fesional indiscutible y de una probada independencia de criterio, goz6 de un considerable
prestigio (no sélo atribuible a la novedad de la institucién), que se ha ido diluyendo con el
tiempo. Y ello ha tenido que ver, desde luego, con la disminucién del nivel y prestigio pro-
fesional de algunos de los Magistrados elegidos. Tras las primeras renovaciones, el nivel de
exigencia impuesto por los partidos a sus candidatos bajé de modo sensible, nombrdndose
a algunas personas que, aparte de su no cuestionada valfa, resultaban desconocidas fuera de
muy pequefios circulos profesionales. Siempre ha habido y hay juristas de primera linea en
el Tribunal, por fortuna, pero acompafiados de otros de mucho menor porte; todos ellos, los
primeros y los segundos, han realizado una labor importante y de calidad en el Tribunal, y
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su competencia técnica no se discute. Pero la creciente apariciéon de Magistrados poco me-
nos que inéditos ha difundido la impresién de que cualquier jurista mediano podia acceder
al cargo si disponfa de los apoyos politicos necesarios. La impresion es, probablemente, err6-
nea e injusta; pero su difusién es innegable.

5) Otro factor que impacté fuertemente en la opinién de la comunidad juridica es-
pafiola fue el posterior acceso de algunos Magistrados, tras la expiracién de su mandato,
a puestos o cargos de libre designacién gubernamental (o, al menos, la perspectiva de que
sucediera asi). En varias ocasiones me he visto forzado a discutir con compaiieros de pro-
fesién que los nombramientos que se habfan efectuado de algunos ex Magistrados estaban
absolutamente justificados, y que no podfan explicarse, en modo alguno, como un premio
a su fidelidad a directrices politicas de uno u otro signo. Pero es indiscutible que el mero
hecho de que un Magistrado pueda, después de su cese, ascender de forma no ordinaria en
su carrera o ser designado para cargos de responsabilidad, no hace ningin favor a la ima-
gen de imparcialidad que debe ofrecer, y contamina a todo el Tribunal; también, lo que
es mds injusto adn, a algunos de los que no obtienen «premio» alguno (porque no lo pi-
den ni lo necesitan), que quedan marcados como rebeldes frente a la linea oficial y en-
casillados en el partido de la oposicién.

Esta cuestién, tan delicada como trascendental, merecerfa una reflexién colectiva en
profundidad acerca de la duracién deseable del mandato de los miembros del Tribunal,
de la edad minima para acceder al cargo y de la prohibicién de ostentar cargos electos o
altos cargos en sentido técnico durante un prolongado periodo posterior a su cese como
Magistrados. Pero todo ello, por su complejidad, no puede ser tratado en el marco de esta
encuesta.

6) Tampoco ha contribuido al prestigio del Tribunal (entre los segmentos mds cuali-
ficados del mundo juridico) el excesivo nivel de self restraint de que el Tribunal ha hecho
gala en casi toda su historia, con abuso notorio de las sentencias interpretativas y manipu-
lativas. Por comprensible que sea en el plano personal, el argumento contramayoritario ha
pesado en forma superior lo deseable sobre los sucesivos Tribunales, permitiendo y propi-
ciando los desafueros de los legisladores. El que el peso de la doctrina del Tribunal recaiga
en los fundamentos juridicos de sus sentencias, y la bisqueda de soluciones creativas posi-
bilistas ha generado una imagen no injustificada de falta de rigor y compromiso con los va-
lores constitucionales, y de temor reverencial hacia los gobiernos de turno; ademds de un
factor adicional de extrema complejidad en la interpretacién constitucional. Guste o no, el
Tribunal Constitucional es un legislador negativo, y desde luego no se ha comportado con
la autoridad y contundencia que hubiera sido deseable en muchas ocasiones.

7) Es inevitable aludir a la extraordinaria demora en los fallos del Tribunal, a la que,
como tantos otros, ya he tenido que referirme en algtn otro lugar. La demora es tan inde-
seable como justificada por el elevadisimo nimero de recursos de amparo planteados al Tri-
bunal. Pero esta disfuncién, aparte de sus efectos naturales sobre la eficacia de los fallos, ha
permitido la difusién de insinuaciones maliciosas acerca de la supuesta pereza de los Ma-
gistrados, basadas en cdlculos comparativos de produccién de sentencias de una simplicidad
tan vergonzosa como eficaz. La que expreso es imaginaria, pero bien podria haber sido una
de ellas: ;cémo es posible que la Sala primera del Tribunal Supremo, compuesta por doce
Magistrados, haya podido dictar, en 2009, 829 Sentencias, en tanto que el Tribunal Cons-
titucional, con el mismo ntimero de miembros sélo dictara en el mismo periodo 220?

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2010, pp. 13-90.



46 ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Huelga decir que estas insinuaciones no deberfan merecer crédito alguno: nadie que
conozca minimamente el régimen de trabajo del Tribunal puede sostener sin cinismo una
imputacién de molicie a sus miembros y a todo el personal a su servicio. Pero es evidente
que han surtido efecto, coadyuvando al fenémeno de pérdida de prestigio de la justicia
constitucional.

8) Finalmente, cabe aludir a la puesta en préictica (por el Tribunal con el apoyo del
legislador) de medios dirigidos a resolver el problema de la demora; medios que hasta
ahora no se han mostrado eficaces (esperemos que lo sean en breve plazo) pero que,
ademds, y en mi modesta opinidn, se vienen utilizando con escasa fortuna, contribuyen-
do a una nada halagiiefia apariencia de arbitrariedad.

Me refiero, claro estd, a la sistematica inadmisién de los recursos de amparo me-
diante el empleo del requisito de la «especial trascendencia constitucional» que la Ley
Orgénica 6/2007, de 24 de mayo introdujo como articulo 50.1.b) de la LOTC. Por duro
que sea para muchos recurrentes y sus respectivos abogados (entre los que me cuento), no
hay otra férmula hdbil para la descongestién del Tribunal que esta modalidad de certiorari
(salvo la alguna vez sugerida de la creacién de un segundo Tribunal, aunque fuera sélo
para los amparos planteados con fundamento en el polémico articulo 24, que quizd no sea
disparatada: ah{ estd el ejemplo de la Unién Europea), que siempre he defendido en el
plano académico. El problema estd en que la lectura asidua de la jurisprudencia del Tri-
bunal muestra ain multitud de sentencias cuya relevancia constitucional parece minima
o nula, pero que sorprendentemente pasaron este riguroso filtro de admisién; sentencias
que recogen doctrina reiterada ad nauseam y que no aportan novedad alguna, por im-
portantes que sean para las partes. Es cierto que estas sentencias provienen, al menos en
buena parte, de recursos interpuestos antes de la entrada en vigor de la Ley 6/2007 (no he
hecho una comprobacién exhaustiva); el riesgo es que esta linea se prolongue por inercia,
y que junto a la seleccién de casos realmente relevantes se tienda a fallar otros muchos re-
petitivos, que sirvan para completar un volumen anual de sentencias que no sea suscep-
tible de una critica fdcil e insolvente en los medios. Confio en que esta tentacién se con-
jure: todos los juristas précticos apreciarfamos sobremanera que la coleccién anual de
sentencias del Tribunal se redujera a no mds de cincuenta fallos de interés decisivo; y
también, por volver sobre alguna cuestién ya aludida antes, mucho mds expeditivas y
contundentes.

2. Transcurridos mds de treinta aiios de vigencia de nuestra Constitucion, /la composicion que
para el TC prevé el art. 159 le parece dptima o sugerivia alguna propuesta de constitutione feren-
da? Y en la medida en que estd en vigor el apartado 2 de tal precepto ;entiende que el requisito de
la reconocida competencia de todos los magistrados se limita a que cuenten con mds de quince aiios de
ejercicio profesional o debe conllevar un plus?

Luis AGUIAR DE LUQUE
La composicién del Tribunal Constitucional en nuestro ordenamiento constitu-

cional viene contemplada por el art. 159 del texto constitucional, precepto que, al mar-
gen de fijar el nimero de miembros que lo integran y la duracién del mandato en nueve
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afios, a) establece las lineas bésicas del procedimiento de nombramiento de los magis-
trados constitucionales (6rganos que intervienen decisivamente en la seleccién de los
miembros del Tribunal y mayorfas requeridas para realizar los nombramientos) y b) sefia-
la una especie de prerrequisitos para poder ser nombrado miembro de dicho érgano.

A. En lo que se refiere al primero de los aspectos indicados, el constituyente ha se-
guido el criterio que viene siendo ténica habitual en el derecho comparado ulterior a la
II Guerra Mundial para este tipo de 6rganos (criterio, por lo demds, que en buena medida
coincide con el preconizado por H. Kelsen en su cldsico trabajo en la Revie de Droit Public
de 1927): configurar un origen plural de los magistrados constitucionales en el que par-
ticipan los diversos 6rganos constitucionales que materializan los tres poderes cldsicos del
Estado (legislativo, ejecutivo y judicial), pero con predominio de los de extraccién par-
lamentaria (véase «Modelos de renovacién personal de Tribunales Constitucionales» en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 61, 2001) y exigencia de una mayoria en
tales 6rganos de tres quintos (con la obvia salvedad del Gobierno y extendida por el le-
gislador orgdnico también a los propuestos por el CGPJ) para poder formular la pro-
puesta de nombramiento.

Este origen diversificado y plural de los magistrados constitucionales, unido a la exi-
gencia de unas mayorfas cualificadas notablemente altas que propicien consensos que
trasciendan a mayorfas politicas coyunturales, persigue dotar al Tribunal de una posicién
equidistante respecto a los restantes érganos constitucionales y favorecer el distancia-
miento entre las instancias dominantemente politicas que intervienen en designacién de
los magistrados constitucionales y la labor que cotidianamente estos desempefian.

En suma, sin entrar ahora en las modificaciones introducidas por la reforma de la
LOTC en lo tocante a las propuestas de nombramientos que corresponden al Senado, creo
que ningtn reparo se puede oponer a las lineas generales que el constituyente estableciera
para el nombramiento de magistrados constitucionales.

Lo anterior, sin embargo, no empece para constatar que los resultados alcanzados con
ese disefio constitucional no han sido siempre enteramente satisfactorios, pudiendo afir-
marse que en determinadas ocasiones la puesta en prictica de la regulacién constitucio-
nal y legal ha llegado a provocar mds disfunciones de las deseables y algunas particular-
mente graves.

No es este momento ni lugar adecuado para realizar una valoracién de los nombra-
mientos realizados en los treinta afios de funcionamiento del Tribunal Constitucional.
Serfa, amén de osado, de todo punto improcedente.

Lo anterior, no obstante, no debe ser obstdculo para sefialar una vez mds el dato
constatado en reiteradas ocasiones en sede doctrinal acerca de la altfsima cualificacién
juridica del primer Tribunal, integrado en buena medida por los principales «caposcuola»
de las diferentes disciplinas juridicas.

Como tampoco puede dejarse de aludir a la evolucién que se ha producido en
aquellos nombramientos de origen parlamentario en cuanto al modo de alcanzarse los
compromisos entre las dos principales fuerzas politicas del arco parlamentario condu-
centes a lograr el respaldo de las mayorfas cualificadas exigidas por la Constitucién.
Mientras que en los primeros afios el acuerdo parecfa alcanzarse sobre la base de un ple-
no y trabado acuerdo sobre cada uno de los candidatos comprendidos en la propuesta, en
las ulteriores ocasiones parece haberse ido avanzando en el sentido de una mayor «/o#tiz-

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2010, pp. 13-90.



48 ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

zazione» de la propuesta, dotando de una mayor rigidez a las cuotas respaldadas por cada
uno de los dos principales partidos. Dicha rigidez parece haber alcanzado un grado ma-
ximo con la actitud —al parecer— de los representantes del Partido Popular en la ne-
gociacién en curso en el momento de escribir estas lineas (julio 2011) para formalizar la
propuesta de renovacién que corresponde realizar al Congreso de los Diputados, al opo-
nerse aquellos a que cualquiera de los candidatos propuestos por dicho grupo parla-
mentario pudiera ser vetado.

Evidentemente el método histérico de interpretacién constitucional debe integrar-
se con otros posibles criterios hermenéuticos. Pero desde aquella especifica perspectiva,
me parece incuestionable que cuando nuestro constituyente establecié la cualificada
mayorfa de tres quintos para formulacién de propuestas parlamentarias de nombra-
miento de magistrados constitucionales, latia en dicha regulacién la pretension de que ta-
les propuestas se realizasen por «consenso», esto es, que las propuestas de nombramien-
to que se elevasen al Rey, aunque no satisficieran plenamente a todos, tampoco les
disgustara a ninguno del todo (tomo prestada la idea de M. Duverger citado por O. Al-
zaga en su excelente Discurso de Ingreso en la Real Academia de Ciencia Morales y Poli-
ticas sobre «El consenso. Del proceso constituyente a las pricticas postconstitucionales»).
O dicho en otros términos, un rigido entendimiento del proceso antes citado de «/oztiz-
zazione», estd mds alejado del ideal constituyente que un proceso en el que una de las par-
tes goza de un moderado derecho de vetar a alguno de los candidatos propuestos por al-
guno de los restantes negociadores.

El resultado de esta rigidez de la «/ottizzazione» o, en sentido negativo, la reiterada
y firme oposicién de uno de los partidos imprescindibles para alcanzar las mayorias
parlamentarias exigidas por la Constitucion de acceder al acuerdo cuando se veta a uno de
sus candidatos ha ocasionado la que probablemente sea la mayor disfuncién producida en
materia de nombramiento de magistrados constitucionales, le desorbitada demora de las
dos tltimas renovaciones que tanto estdn desgastando el prestigio (y en cierta medida la
legitimidad) del Tribunal Constitucional. Pero en la medida en que dicha cuestién es ob-
jeto de otra de las preguntas de la presente Encuesta, dejo para més adelante abordar di-
cho problema.

FrANCISCO JAVIER DiEZ REVORIO

Creo que de mi anterior respuesta puede deducirse que, en mi modesta opinion, la
composicién constitucionalmente prevista del Tribunal, o los requisitos exigidos para ser
propuesto magistrado, no son las causas principales de la profunda crisis de imagen por
la que atraviesa el Tribunal, dado que con la misma regulacién ha pasado por momentos
mejores. Por un lado, la composicién, con ciertas variantes, no difiere demasiado de la de
otros Tribunales Constitucionales europeos o americanos. Por otro, creo que se puede afir-
mar sin lugar a dudas la suficiencia de la preparacién y competencia juridica de todos los
magistrados del Tribunal. La clave de los problemas del Tribunal estd en la falta de res-
ponsabilidad y de respeto demostrada (aunque no se pueda generalizar) por algunos su-
jetos politicos, sociales e institucionales. Por ello creo que los cambios fundamentales que
requiere el Tribunal Constitucional dificilmente se logrardn con una mera modificacién
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normativa, si esta no va acompafiada de la superacién de ciertas actitudes indeseables; y
seguramente van a requerir —si se logran— cierto tiempo para implantarse.

Por lo demds, los cambios que sugiere la pregunta requerirfan una reforma de la
Constitucién, hipétesis que en este momento resulta casi inverosimil por factores de tipo
politico, y por tanto cualquier propuesta en esta linea debe ser consciente de que su via-
bilidad solo existirfa, tal vez, en un medio plazo.

Dicho lo anterior, el Derecho Comparado y la doctrina constitucional nos ofrecen
otras alternativas de regulacién que pueden resultar interesantes y dignas de considera-
cién, e incluso en algunos casos podrian mejorar algunos aspectos de la composicién y
funcionamiento de nuestro Tribunal Constitucional. No es posible llevar a cabo aqui un
inventario de propuestas, y menos analizar cada una de ellas con cierto detalle. Pero al
menos podemos mencionar algunas que en algliin momento serfa positivo considerar. Por
ejemplo, la eleccién de un ndmero de magistrados impar, que evite en lo posible los em-
pates en el Pleno en asuntos de gran trascendencia politica (nueve o quince magistrados
podrian ser un buen ndmero). O acaso disminuir la dependencia parlamentaria equili-
brando la participacién de los distintos poderes en la eleccién de magistrados, como su-
cede en algunos sistemas comparados —aunque ciertamente en otros el protagonismo
parlamentario en el nombramiento es total—. Incluso parece digna de consideracién la
propuesta de disminuir los riesgos de dependencia politica dotando a los magistrados de
una mayor estabilidad en el cargo, tal vez con un nombramiento vitalicio como sucede en
el Tribunal Supremo norteamericano, o hasta la jubilacién como sucede en otros tribu-
nales (incluyendo a nuestro Tribunal Supremo), aunque también habria que analizar otros
riesgos de esta propuesta, como el consiguiente «envejecimiento» de los magistrados del
Tribunal.

En cuanto al requisito de que los magistrados sean «juristas de reconocida compe-
tencia con més de quince afios de ejercicio profesional», ciertamente parece dificil obje-
tivar la primera parte del inciso. Y si bien la preparacién juridica suficiente de los ma-
gistrados parece haberse logrado en general con esta regulacién, acaso cabrfa buscar
una mayor garantia de la experiencia profesional aumentando el requisito cuantitativo es-
tablecido en la segunda parte del mismo. Aunque no estoy totalmente seguro de ello, tal
vez este aumento redundarfa también en un menor riesgo de que un magistrado pueda
«estar pendiente» de un futuro cargo de designacién politica tras abandonar el Tribunal,
toda vez que saldrfa de este en una edad mds préxima a la jubilacién...

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

1. Ante todo quisiera manifestar un cierto escepticismo sobre la capacidad del De-
recho, por si sélo, para modificar comportamientos. Entiendo que el problema, més que
de regulacién formal, es de «sistema» (léase «partidocracia») y de hdbitos y cultura de-
mocréticos. Piénsese, como ejemplo elocuente, que el nacimiento de la «moderna» in-
dependencia judicial frente al poder politico tiene su cuna, como tantas otras cosas, en In-
glaterra en el contexto de las guerras civiles del siglo XVII en las que junto a la lucha
Parlamento-Corona, se desarrolla otra entre los tribunales del Common Law, aliados con
el Parlamento, y los tribunales de Prerrogativa, al servicio de la Corona.
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Lo que quiero poner de relieve es que Inglaterra no ha necesitado, en este campo,
de complejos y sutiles mecanismos formales para garantizar una asentada y sélida in-
dependencia judicial, pese a que los jueces britdnicos son de nombramiento guber-
namental. Es verdad que, entre otros, los jueces-lores son nombrados con cardcter vi-
talicio lo que, sin duda, es una fuente de independencia, pero, con todo, lo mds
importante es la fuerte tradicién cultural que determina, entre otras cosas, que no
haya una tenaz voluntad «partidocritica» de apoderarse de las instituciones judicia-
les y del ministerio fiscal como ocurre en Espafia. Lo decisivo, servido por una tradi-
cién arraigada, son una cultura y unos hdbitos de profundo respeto a la independen-
cia judicial.

Desde este escepticismo pesimista voy a hacer algunas reflexiones. En primer lugar
parece claro que no hay un «sistema ideal», que todos tienen sus ventajas y sus incon-
venientes que serd preciso ponderar. En Europa, donde ha triunfado masivamente la ju-
risdiccién concentrada, también predomina el mandato limitado, la renovacién parcial y
la eleccién por 6rganos representativos. Personalmente, el sistema disefiado por la Cons-
titucidn espafiola no me parece peor que otros y lo estimo, en teorfa, razonable. Otra cosa
es que haya sido aplicado, a partir de un cierto momento, con criterios y practicas la-
mentables.

El que los miembros del Tribunal sean seleccionados por 6rganos representativos y
plurales (frente a, por ejemplo, el sistema estadounidense en donde, aunque con la ne-
cesidad del consentimiento del Senado —que no deja de tener una enorme relevancia
practica— el nombramiento, es competencia del Presidente) tiene ventajas en términos
de legitimacién. Es bueno para la propia legitimacién democritica del Tribunal que en
él se proyecten las diversas sensibilidades juridicas que nunca son irrelevantes en el
proceso de interpretacién y aplicacién del Derecho. También tiene sus ventajas tedricas la
renovacién temporal y parcial, porque permite mantener ese flujo de legitimacién que de
alguna manera aproxima a los jueces sucesivos a la cambiante sensibilidad social y al evo-
lucionar de la percepcién de los valores en la sociedad.

Aunque la mayoria de los paises europeos han optado por un sistema de mandato li-
mitados no faltan ejemplos (Luxemburgo, Bélgica o Austria) de otros que han preferido
un mandato hasta la edad de jubilacién (sin mencionar los que dotan al mandato de
cardcter vitalicio). De nuevo hay que sefialar que este tipo de mandato también tiene sus
ventajas y sus inconvenientes que son, a su vez, el contrapunto de las que tiene el man-
dato limitado. Asi, como se ha dicho muchas veces, el mandato vitalicio, o hasta la ju-
bilacién, alivia el riesgo para la independencia de promesas futuras de los partidos poli-
ticos o de expectativas de futuro de un juez joven que culminarfa su mandato con una
importante perspectiva de futuro en activo. Claro que el riesgo que no alivia es el del
ofrecimiento del cargo en pago a los servicios prestados.

También parece claro que este tipo de mandato evita las renovaciones periédicas a
plazo fijo y puede dificultar o hacer imposible el sistema de «cuotas» porque lo normal
es que las renovaciones sean una a una, de suerte (otra teérica ventaja) que en esa eleccion
individual se incrementara la atencién sobre el candidato Gnico y se hiciera mds exigen-
te el cumplimiento del requisito de la «reconocida competencia». No obstante, creo que
en el debe de este modelo habria que situar un potencial déficit de legitimacién de-
mocrdtica, sobre todo, si como ha sucedido entre nosotros varias veces, se designa a
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miembros muy jévenes con cuarenta afios 0 mds de vida laboral activa por delante. En es-
tos casos estarfa, quizds, mejor garantizada la independencia, pero no una sensibilidad
juridica ni una percepcién de los valores en conexién con la realidad social.

En cualquier caso, se mantenga o se cambie el actual sistema, no deberfa desconsi-
derarse la capacidad que tiene la partidocracia a la que hemos llegado, de corromperlo
todo.

No voy a extenderme sobre otros modelos extra-europeos como el modelo canadiense,
en el que el Parlamento puede llegar a hace prevalecer su opinién sobre el criterio judicial.
El modelo me parece inadecuado para nuestro pafs, en primer lugar porque no tiene ficil
encaje en el concepto dominante en Europa (y en los Estados Unidos) de Constitucién nor-
mativa y de radical proteccién de los derechos de las minorfas. (En algin sentido este sis-
tema trasluce, pese a ser un pais de Constitucién escrita, la poderosa influencia britdnica y
su particular comprension de la posicién del Parlamento en el sistema). En segundo lugar
obligarfa a una reforma constitucional de extraordinario calado que dificilmente encon-
trarfa consenso. Y en tercer lugar, y sobre todo, porque no confio en absoluto del uso que
harfan de tal sistema nuestros partidos politicos y sus circunstanciales mayorias parla-
mentarias. La experiencia sobre sus discrepancias en materia de constitucionalidad y la re-
lativa facilidad con que prometen cambiar las normas «del Otro» cuando alcancen el po-
der, es, segtin creo, argumento sobrado para recelar de tal sistema. La experiencia deberfa
servir, al menos, para aprender.

No quisiera concluir sin hacer referencia a una propuesta que no ha dejado de es-
tar presente en la recurrente polémica sobre el Tribunal Constitucional. Hablo de quie-
nes han postulado la supresién del Tribunal Constitucional. No me refiero ahora a las
posiciones muy minoritarias que, desde una comprensién «jacobina» de la soberanfa
del Parlamento y de la incontrolabilidad de la voluntad de la mayorfia, esto es, de la vo-
luntad del legislador democrdtico, abominan de la justicia constitucional, al menos en
lo que tiene de control de la constitucionalidad de las leyes. No. Me refiero a quienes
aceptan esa limitacion, a quienes considerando al Parlamento un poder constituido su-
jeto a la Constitucién, no ven la necesidad de un Tribunal Constitucional especifico y
sostienen la conveniencia de atribuir sus competencias al Poder Judicial ordinario, ya
sea en un sistema de jurisdiccién difusa, de jurisdiccién mixta o, en la mayorfa de los
casos, de jurisdiccién concentrada pero con la competencia atribuida al Tribunal Su-
premo.

Me parece una propuesta tan defendible te6ricamente como politicamente inviable
porque, entre otras cosas, confronta con una tradicién europeo-continental fuertemente
arraigada, con profundas raices histéricas y no ayuna de serios argumentos justificativos
en la actualidad.

Todas las luminosas reflexiones de Kelsen en favor de los Tribunales constituciona-
les y de la jurisdiccion concentrada, son, segtn creo, s6lidos argumentos, al servicio de la
seguridad juridica y de la legitimacién democrdtica, para justificar el sistema; pero no ex-
plican su génesis. Se trata de una justificaciin 16gica, juridica y politica, pero no de una ex-
plicacidn histérica del fracaso en Europa del control de constitucionalidad .

Esta, a mi parecer, se encuentra en una profunda desconfianza hacia los jueces que se
gesta en los procesos revolucionarios europeos. Recuerdo que en mi primera juventud, le-
yendo la monumental Historia de la Revolucién Francesa de Jules Michelet, me llamé la
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atencién, y me desconcertd, una frase del autor (que no es un mero historiador distan-
ciado de su objeto de conocimiento sino, ademds y sobre todo, un implicado y apasionado
defensor del proceso revolucionario). Afirmaba Michelet que «nuestro gran enemigo (el
gran enemigo de la Revolucion) eran los jueces».

Cuando afios después lef los discursos pronunciados por los revolucionarios france-
ses desde «la tribune de la Chambre», cref entenderlo al «escuchar» a Robespierre de-
fendiendo la «inviolabilité (inmunidad en Espafia) parlamentaire « «;Quiénes son esos
seflores (los jueces) para oponerse a la voluntad de la Nacién aqui representada, o para de-
tener y procesar a sus miembros?». Cre{ entender entonces el principio de radical sumi-
sién «al imperio de la Ley» del juez continental frente a la tradicién anglosajona. Y cref
entender el origen y el sentido de instituciones francesas, atin hoy dia desconocidas en las
paises de tradicién anglosajona, como la inmunidad parlamentaria.

El juez anglosajén no fué un enemigo de la revolucién liberal. En Inglaterra, ya des-
de el siglo XVII, los jueces del Common Law son aliados del Parlamento frente a la Co-
rona y sus tribunales de Prerrogativa También en los Estados Unidos, unos jueces en gran
parte formados bajo la cultura britdnica en la época colonial estardn comprometidos, en
su inmensa mayorfa, con la causa de la independencia y de la revolucién liberal-de-
mocratica. No hay motivos para recelar de un sistema judicial con prestigioso arraigo en
la sociedad emergente. Muy al contrario, en los procesos revolucionarios europeo-conti-
nentales, primero en ‘Francia, después en Espafia o en Italia... los jueces son funcionarios
de la Corona, o miembros del peculiar «Parlamento» francés, en todo caso al servicio de
la causa legitimista, es decir, en guerra civil, larvada o explicita, contra las fuerzas revo-
lucionarias. Resultaba imposible atribuirles nada menos que la competencia de controlar
la voluntad del Parlamento. Al revés, es el Parlamento el que tiene una enérgica volun-
tad de controlar la accién de los jueces.

No debo extenderme mds en estas respuestas, pero esta desconfianza hacia los jueces,
esa tradicion de sumisién del aparato judicial «al imperio de la Ley», es decir, a la vo-
luntad de la mayoria parlamentaria, que hace a Sieyés buscar una garantia de la supre-
macia constitucional mediante el control por 6rganos de naturaleza politica, y que hace
que Francia se convierta durante mucho tiempo, en los mejores periodos, en un Estado de
legalidad y no de constitucionalidad, pervive hasta nuestros dias.

Pervive cuando se disefia el sistema de control en la vigente Constitucion italiana o
en la Ley Fundamental de Bonn; pervive en la conciencia de los constituyentes franceses
cuando elaboran la Constitucién de 1958, y estd presente en el proceso constituyente es-
paflol. Al cabo, los miembros de la judicatura que ejercian su potetad el dfa antes de la
muerte de Franco, eran los mismos que la ejercian al dia siguiente y, sustancialmente, los
mismos que lo hacfan el dfa después de la aprobacién de la vigente Constitucién de-
mocratica.

Quebrar esta tradicién continental de sumisién del Poder judicial al imperio de la
Ley me parece una tarea practicamente imposible y tedricamente cuestionable. Sobre todo
por un problema, no de legitimidad sino de legitimacién democratica. Los funcionarios
judiciales, Jueces o Magistrados (excelentes profesionales en su mayoria), no son en ab-
soluto representativos de la sociedad. Y no hablo, como es obvio, de representatividad
politica, sino de una cierta representatividad de las diversas sensibilidades juridicas que
no estan en modo alguno desvinculadas de las diversas posiciones ideldgicas y la variada
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percepcion histérica de los valores. Serfa extremadamente dificil que la izquierda europea
en general, y la espafiola en particular, aceptasen la quiebra del principio de sumisién a
la Ley. Tengo para mi, que si hoy padece el Tribunal Constitucional una fuerte crisis de
legitimacion por las circunstancias resefiadas, tal crisis serfa atin mds intensa si el 6rgano
competente fuera el actual Tribunal Supremo espafiol.

2. A la segunda parte de la pregunta contestaré, en alguna medida, en las respues-
tas ulteriores, pero ello no me exime de alguna breve reflexién. Desde luego, el Gnico re-
quisito constitucional para ser Magistrado que se ha respetado de forma permanente (y no
sin alguna discrepancia en los tltimos tiempos) es el requisito objetivo y empirica-
mente demostrable de los «mds de quince afios» de ejercicio profesional, ademds, ob-
viamente, del también absolutamente objetivo y verificable de ser «Magistrado, Fiscal,
profesor de Universidad, Funcionario Puablico (es de suponer que jurista) o Abogado. El
otro requisito, que es una exigencia tan constitucional como los dos anteriores, el de la
«reconocida competencia» fue razonablemente satisfecho en los primeros tribunales
pero hay una conciencia muy extendida de que se ha ido degradando en la medida que se
ha ido implantando el sistema de «cuotas» con libre y unilateral disposicién de la propia.
En este sistema el acuerdo de los tres quintos de parlamentarios, con independencia de la
tramitacién formal, no recae sobre las singulares personas propuestas sino sobre el re-
parto. A partir de aqui cada grupo parlamentario con cuota designa al suyo o los suyos.
Se difumina, pues, el control que cada grupo pueda realizar sobre la reconocida compe-
tencia de los propuestos por el otro. Todo ello sin dejar de reconocer que, a mi juicio, la
mayorfa de los nombramientos puedan haber recaido sobre personas de reconocida com-
petencia. Pero no todos, ni siempre los mejores posibles. Y ello es 16gico en la medida
que, en el criterio de los partidos, ha ido prevaleciendo la afinidad sobre cualquier otra
consideracion.

El de «reconocida competencia»es un concepto juridico indeterminado de dificil
aplicacién. Pero si es diffcil precisar con pardmetros ajustados qué deba entenderse por
tal, no es sin embargo demasiado dificil considerar ante un caso concreto que tal com-
petencia no es del nivel suficiente 0 no goza de un reconocimiento digno de considera-
cién. Supongo que la competencia constitucionalmente exigida para desempefiar tan al-
tas funciones no es el mero y digno ejercicio de una actividad profesional porque tal
desempefio no genera un notorio reconocimiento (se supone que de la comunidad juri-
dica).

En cualquier caso, me veo sin espacio, y confieso que sin muchas ganas, para esfor-
zarme ahora en la determinacién del indeterminado concepto, porque veo muy dificil el
intento de delimitarlo imperativamente, es decir, con fuerza juridica de obligar ya sea
mediante desarrollo normativo o ya sea mediante control jurisdiccional.

En efecto, si bien todos podemos percibir de manera homogénea cudndo una pet-
sona no tiene un notorio reconocimiento de su calidad profesional entre los miembros de
la «comunidad juridica» (‘adn cuando sea un dignisimo funcionario o un dignisimo abo-
gado), y si también es ficil que seamos capaces de ponernos de acuerdo en que algunas
personas tienen un alto e inequivoco reconocimiento, veo extremadamente dificil, y
acaso perturbador, el establecimiento por via de desarrollo legal de pardmetros radical-
mente objetivos. {S6lo nos faltarfa una ANECA para «acreditar» a los pretendientes al
empleo de Magistrado TC!
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Por otra parte, tampoco veo nada fdcil el control externo. Puedo imaginarme pet-
fectamente al Tribunal Constitucional rechazando (en virtud de lo dispuesto en el art.
2.1.g) de su Ley Orgdnica) el nombramiento de un Magistrado porque ni ha sido nun-
ca ni Magistrado ni Fiscal ni Profesor ni Funcionario ni Abogado, o porque no ha
cumplido los 15 afios de ejercicio profesional. Pero me resulta dificilmente imagina-
ble rechazando un nombramiento, en virtud del citado precepto, por falta de reco-
nocida competencia. Serfa un caso tan extremo que no creo que ni siquiera nuestros
partidos politicos se atrevieran a tanto (imaginémonos a un profesor de Universidad
que no ha logrado ser acreditado para el puesto de contratado doctor después de mds
de 15 afios de ejercicio profesional como profesor ayudante en cuatro Universidades
distintas.)

Bromas aparte, me temo que el cumplimiento del requisito, mds que de dificiles
concreciones normativas o de improbables controles jurisdiccionales, depende del pro-
cedimiento de seleccién y de la cultura democrética y de la lealtad constitucional de los
partidos politicos. Una cultura y una lealtad que determinen que, a partir de la obvia exi-
gencia de integridad ética e independencia politica, los seleccionados deban ser los me-
jores de los posibles. Siempre habrd inevitables desviaciones y disparidad de criterios so-
bre la excelencia, pero de lo que se trata es de mantener un criterio y un comportamiento
razonables.

Hasta que se produzcan, si se producen, reformas mds profundas, urge que los
partidos tomen conciencia de lo inadecuado del sistema de seleccién que han ido im-
plantando. (Si los partidos mayoritarios no adquieren esa conciencia serd tan imposible
cambiar los hdbitos como cambiar las normas que, al cabo, dependen de su rotunda he-
gemonfa parlamentaria). Creo que lo mds urgente no es cambiar ni el sistema de justicia
constitucional ni la estructura o composicién del Organo, sino el procedimiento de se-
leccion.

Hace algin tiempo tuve ocasién de pronunciarme sobre este procedimiento y sos-
tenfa entonces —y sigo sosteniendo ahora— que lo inadecuado no es el «sistema de cuo-
tas» sino «el sistema de cuotas con libre disposicién unilateral» de la correspondiente a
cada grupo. Me explico.

Es una cuestion de «legitimacién democrdtica indirecta» y no, desde luego, de le-
gitimidad. Ya se ha dicho que la incuestionable legitimidad del Tribunal le viene de la
potestad y las competencias que la Constitucién le atribuye y de su respeto al Derecho
que ha de aplicar, de su efectiva vinculacién a una voluntad ajena que, con las dificulta-
des que sean (que no son pocas), estd obligado a respetar, interpretar y aplicar con razo-
nada objetividad. Pero la designacién de los Magistrados por 6rganos representativos
ofrece la ventaja de que los vincula con las cambiantes mayorfas sociales y la cambiante
percepcion social de los valores, tan presentes en la interpretacién constitucional. Natu-
ralmente, no hablo de dependencias politicas sino de sensibilidades juridicas legitimas y
distintas. En este sentido, es perfectamente razonable, en términos de legitimacién y atn
de funcionalidad, que la fuerza mds representativa pueda seleccionar un niimero deter-
minado, mds o menos préximo a su representatividad.

Hasta aqui, segin creo, la dimensién legitima de las cuotas. Pero, una vez conve-
nido cudntos Magistrados le corresponde proponer a cada Grupo Parlamentario, la se-
leccién no puede ser unilateral y libérrima sino que deberd alcanzarse el consenso sufi-
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ciente sobre cada nombre; individuo a individuo; con un escrutinio individual lo mis exi-
gente y objetivo posible. He sugerido algunas veces la elaboracién conjunta, prudente y
discreta, de listas de posibles candidatos que respondan a las respectivas sensibilidades y
que una vez aceptada la lista (en la que cada Grupo puede sugerir candidatos propios y
candidatos del otro que le parezcan aceptables) cada Grupo procederfa a designar los ele-
gidos del «cupo» del otro. Al menos se conseguiria la seleccién de los mds indepen-
dientes. No quiero ir mds alld en un ejercicio arriesgado que puede rozar la frontera del
arbitrismo.

Lo que tengo claro, con independencia del método formal, es que si se quiere que el
Tribunal Constitucional recupere el alto prestigio que un dfa tuvo, es preciso retornar a
la préctica inicial, a aquella que llev6 a la UCD y al PSOE a seleccionar conjuntamente,
con acuerdo singular de todos sobre cada candidato, si no a los «mejores», si a un Tri-
bunal compuesto por personas especialmente cualificadas y «reconocidas» como grandes
juristas, y profundamente independientes, sin perjuicio de que, jnaturalmente!, sus
ideologfas politicas y sus sensibilidades juridicas fueran distintas.

VICENTE GIMENO SENDRA

La composicién del Tribunal Constitucional me parece correcta, lo que resulta la-
mentable es el incumplimiento, en estos Gltimos tiempos, del requisito de «juristas de re-
conocida competencia», que establece el nam. 2° del art. 159 C.E., pues, tengo la impresién
de que, como consecuencia del fenémeno anteriormente mencionado, la eleccién se rea-
liza, en ocasiones, mds en funcién de la fidelidad a un determinado partido politico que
por los conocimientos juridicos del aspirante.

JAVIER PEREZ ROYO

Composiciones 6ptimas no existen. Hay composiciones disparatadas, como la del
Tribunal de Garantias Constitucionales de las Constitucién de 1931, pero no composi-
ciones 6ptimas.

En general no existe composicién 6ptima de ningtin 6rgano constitucional. La or-
ganizacién institucionalizada de la convivencia no es un bien deseable, sino un mal ne-
cesario. Desde esta perspectiva tiene que ser contemplada la composicién de cada uno de
los 6rganos constitucionales. El criterio del mal menor es el que debe presidir el disefio
constitucional.

En el caso del Tribunal Constitucional mds que en ningtn otro, porque habla
siempre en ultimo lugar y, como consecuencia de ello, nunca se equivoca.

En la Europa continental se ha alcanzado un consenso sobre la composicién de los
Tribunales Constitucionales, de tal manera que se podria decir que existe una suerte de
norma europea en este terreno. No hay dos Tribunales Constitucionales que tengan la
misma composicin, pero hay la suficiente homogeneidad como para que de la compo-
sicién de todos ellos se deduzca una norma comun. Espafla encaja dentro de ella. No me
parece mal. No la cambiarfa.
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La apreciacion del requisito de la reconocida competencia es una cuestién de cultura
constitucional. No se puede resolver normativamente.

RAMON PUNSET BLANCO

Sin perjuicio de lo que he de precisar en la contestacion a la siguiente pregunta, res-
pondo ahora que juzgo atinada la composicién del TC instituida por el art. 159.1 CE y
la participacién en ella de los distintos poderes del Estado. Verdad es, no obstante, que la
acci6n uniformemente difuminadora de los partidos politicos relativiza dicha participa-
cién pluriorgdnica, y que las mayorifas muy cualificadas acertadamente exigidas por el
constituyente (y por el art. 127.1 5} LOP]J) en orden a la eleccién de los Magistrados se
hallan contrarrestadas por la viciosa practica del sistema de cuotas entre las principales
fuerzas partidarias. A pesar de esto no encuentro otra alternativa al modelo actual que el
de la judicial review, bien en su tipica modalidad de control difuso, bien reservando el mo-
nopolio del rechazo al Tribunal Supremo (ya, a su vez, a una nueva Sala de éste, ya a una
Sala Especial de integracion transversal). Por toda suerte de razones, no soy partidario de
semejante modelo. Ademds, la pluralidad de origenes profesionales del colegio de jueces
constitucionales («Magistrados y Fiscales, Profesores de universidad, funcionarios pu-
blicos y Abogados», reza el art. 159.2 CE de manera que no hay que entender exhausti-
va, como, en cambio, parecen hacer el art. 18 LOTC y la STC 101/2008, FJ 5) la consi-
dero sumamente enriquecedora.

El requisito de que «todos» los Magistrados del TC han de ser «juristas de recono-
cida competencia, con mds de quince afios de ejercicio profesional», no resulta, desde lue-
g0, ocioso, ni debe contemplarse irénica o escépticamente como si fuera un flatus legis.
Por eso, y no por motivos de control politico, el articulo 16.2 de la LOTC determina des-
de la reforma legal de 2007 que «los candidatos propuestos por el Congreso y por el Se-
nado deberdn comparecer previamente ante las correspondientes Comisiones en los tér-
minos que dispongan los respectivos Reglamentos». Términos que el Reglamento del
Senado circunscribe al objeto de que dicha comparecencia, hoy obligatoria, ante la Co-
misién de Nombramientos (presidida por el Presidente de la Cdmara e integrada por los
Portavoces de los Grupos Parlamentarios) tenga lugar, «una vez comprobado el cum-
plimiento de los requisitos exigidos por la Constitucién y las leyes para desempefiar el
cargo», solamente para que los miembros de la Comisién puedan «solicitar al candidato
aclaraciones sobre cualquier extremo relacionado con su trayectoria profesional o sus mé-
ritos personales». La Comisién ha de elevar al Pleno un informe «sobre la idoneidad de
los candidatos» para acceder al cargo (art. 185.1, 3,4 y 6). Ademds de todo esto, y como
es bien sabido, el propio Tribunal verifica el nombramiento de los Magistrados, «para
juzgar si los mismos retinen los requisitos requeridos por la Constitucién y la presente
Ley» (art. 2.1 g} LOTC). Segtn se advierte, tanto este control a posteriori del TC como
el de cardcter preliminar previsto en el articulo 185.3 RS son absolutamente reglados, ya
que se dirigen Gnicamente a comprobar que se trate de juristas con mds de quince afios
de ejercicio profesional («o en activo en la respectiva funcién», afiade el art. 18 LOTC),
mientras que el informe de idoneidad de la Comisién parlamentaria ha de versar a
propésito de la «reconocida competencia» constitucionalmente demandada, lo que im-
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plica una apreciacién discrecional (que nunca debiera degenerar en arbitraria) sobre la en-
tidad de los méritos de los candidatos.

JUAN ALFONSO SANTAMAR{A PASTOR

La segunda cuestién comprende dos interrogantes de naturaleza muy distinta.

Comenzando por el segundo, por su mayor sencillez, la respuesta ofrece pocas dudas,
desde mi punto de vista: la reconocida competencia y los quince afios de ejercicio profe-
sional son, sin duda, requisitos acumulativos que han de concurrir simultineamente en
todos los candidatos. La diccién literal del precepto constitucional es, por si sola, muy
clara; de otra forma, hubiera empleado una férmula disyuntiva. Pero una interpretacién
l6gica de la norma lleva a la misma conclusién: enumerar esos requisitos como una al-
ternativa, o admitirlo por via interpretativa, conducirfa al absurdo de permitir el acceso
al Tribunal a viejos profesionales de manifiesta incompetencia juridica. Es cierto que la
historia ofrece ejemplos que parecen contradecir este presupuesto de exigencia, como el
del Chief Justice Marshall; pero en la actualidad, la interpretacién constitucional presen-
ta unos rasgos de extrema sofisticacién, inalcanzables para la generalidad de los juristas.
La intuicién y el buen sentido, por importantes que sean, ya no bastan para desempefiar
el cargo de Magistrado del Tribunal.

El primer interrogante, por su parte, suscita cuestiones de mucha hondura. Con el
fin de ordenar las ideas, creo que podria ser contestado desde dos perspectivas.

Primera, la positiva (esto es, lo que el precepto constitucional dice). Desde ella, el tex-
to no parece facilmente mejorable. Nada hay que objetar a la seleccién de los colectivos de
los que han de provenir los candidatos, ni tampoco a los dos requisitos de competencia y ex-
periencia a los que acabo de referirme. Quizd el primero de ellos pueda ser considerado poco
especifico, pero su significado y finalidad son evidentes, aparte de que no serfa nada senci-
llo (ni usual) acumular adjetivos con dnimo de incrementar el nivel de exigencia; ni tam-
poco ttil, porque tales adjetivos seguirfan siendo conceptos indeterminados y de apreciacién
siempre opinable. El problema, al que aludf al contestar la cuestién anterior, no es de re-
daccidén del texto constitucional, sino de los pardmetros empleados por los partidos politi-
cos para seleccionar a sus candidatos, que progresivamente han venido a primar la fidelidad
o la afinidad ideoldgica, comprobando sélo después si las personas preseleccionadas reunfan
un cierto nivel de prestigio, de manera que no los hiciera abiertamente cuestionables. No es,
en suma, una cuestién de redaccién normativa, sino de la posposicién a un lugar secunda-
rio de lo que hoy ha dado en llamarse cultura de la excelencia.

Como Espafia es el pafs de las susceptibilidades, quizd deba decir que sélo en con-
tados casos he podido percibir en los colectivos profesionales a los que pertenezco (mi
opinién personal no cuenta, obviamente) un juicio mayoritariamente negativo acerca de
la competencia en derecho de un concreto Magistrado. No trato de quedar bien con los
amigos, que son felizmente muchos, sino de ser justo con ellos; pero excepciones las ha
habido, desde luego. Es notorio que por el Tribunal han pasado (y estdn actualmente)
muchos de los mejores juristas del pafs: pero también lo es que han tomado asiento en el
mismo contados profesionales a los que jamds hubiéramos encomendado un asunto mi-
nimamente complejo.
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Y segunda, la perspectiva negativa: lo que la norma constitucional no dice y quiza
hubiera debido decir (ella, o quizé la ley orgdnica del Tribunal; no tengo claro si la enu-
meracién de requisitos que el articulo 159 hace debe considerarse cerrada). Si pretender
apurar el requisito de la reconocida competencia es tan estéril como intentar poner
puertas al campo, creo que, a la luz de la experiencia, el bloque de la constitucionalidad
podria y deberfa incluir algunas circunstancias excluyentes que reforzaran la indepen-
dencia (o su imagen) de los Magistrados.

A titulo de ejemplo, y simplemente indicativo de una linea de pensamiento: me pa-
rece desaconsejable que puedan llegar a formar parte del Tribunal personas formalmen-
te afiliadas a un partido politico (en un pais donde la afiliacién formal es minima), o que,
sin estarlo, hayan formado parte de listas electorales de partido, o hayan sido designadas
para ocupar altos cargos de designacién gubernativa (no todos, por supuesto) en las
Administraciones o en otros 6rganos publicos en los afios anteriores a su designaciéon. Me
parecerfa, por ello, bastante razonable que, por lo menos, algunas de las incompatibili-
dades que establece el articulo 159.4 de la Constitucién (las tres primeras) operasen tam-
bién como causas de inelegibilidad para quienes hubieran desarrollado tales actividades
en los afios anteriores a su nombramiento. Y creo, igualmente, que no serfa ocioso en es-
tablecer otras prohibiciones que aseguraran un comportamiento personal intachable en el
pasado; que renuncio a enumerar, por evidentes. Ignoro en este momento si tales cir-
cunstancias excluyentes han concurrido en alguno de los Magistrados, porque no pienso
en ninguno en particular.

Probablemente se estime que tales cautelas son innecesarias, porque los lideres de los
partidos las toman en cuenta para blindar ante la opinién su seleccién de candidatos. Pero
si es as{, tampoco sobrarfan: después de ver a condenados por delitos de terrorismo
ocupar la presidencia de alguna comisién de derechos humanos, toda prevencién parece
escasa. Y tampoco me parecetfa estimable la objecién de que la concurrencia de tales cau-
sas no impide que tales personas sean, en la prictica, totalmente independientes en su cri-
terio, porque la imagen que su trayectoria ofreceria a la generalidad de la poblacién es de-
cisiva; como la de la mujer del César.

3. ¢Nos quiere formular algin comentario acerca de la LO 6/2007, de 24 de
mayo, que reforma varios preceptos de la LOTC y, mds especificamente, sobre su incorpo-
racion de la presentacion de candidatos a ser magistrados por las Asambleas Legislativas

de las CCAA al Senado?

Luis AGUIAR DE LUQUE

Desde el punto de vista constitucional, los interrogantes que pudiera suscitar dicha re-
forma legal han quedado despejados por la STC 49/2008, de 9 de abril, que con una co-
rrecta y aquilatada argumentacién delimit6 la justificacion constitucional del texto legal y
el alcance que puede tener la presentacién de candidatos por los parlamentos autonémicos,
para que no se vea desvirtuada la plena disponibilidad que la Constitucién otorga al Sena-
do para formular propuestas de nombramientos de magistrados constitucionales.
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Mayores dudas me suscita la reforma en cuanto a lo que pueda aportar en orden a la
mejora del régimen juridico de la jurisdiccién constitucional en nuestro ordenamiento.

Hoy es pacificamente aceptado que la regulacién constitucional del Senado, pensa-
do para una ordenacién territorial del Estado que nada tiene que ver con el modelo que
finalmente ha prosperado en nuestro desarrollo constitucional, no se adecta en absoluto
al actual nivel del estado autonémico. Las reiteradas propuestas de reforma de la cimara
alta, incluido un fallido proyecto de reforma constitucional asi lo confirma.

Pues bien, la reforma legal ahora comentada, se desenvuelve més en la 16gica de do-
tar de mayor contenido a la caracterizacién del Senado como cdmara de representacion te-
rritorial (art. 69.1 de la Constitucién), que a perfeccionar nuestro sistema de jurisdiccién
constitucional.

Sin embargo la reforma de la LOTC ni potencia realmente la dimensién territorial
del Senado (algo que probablemente solo puede lograrse a partir de una reforma consti-
tucional que modifique de un lado la composicién del Senado y el modo de recluta-
miento de los miembros y de otra que amplie el elenco de funciones con significacién au-
tonémica) ni sirve para dotar de proyeccién autonémica en la composicién del Tribunal
pues tan solo da una apariencia de participacién de los parlamentos autonémicos pero que
en verdad carece de autentica significacién juridica como la experiencia se ha encargado
de poner de manifiesto.

En contra, el nuevo sistema de nombramiento de magistrados constitucionales por
el Senado proyecta una imagen de representatividad de intereses territoriales por los ma-
gistrados as{ nombrados que creo que no contribuye mejorar nuestro sistema de juris-
diccion constitucional a la par que distorsiona en el imaginario colectivo el papel del Tri-
bunal Constitucional en nuestro régimen constitucional.

FrANCISCO JAVIER DiEZ REVORIO

La LO 6/2007 ha llevado a cabo la que sin duda ha sido la mds trascendente reforma
de la LOTC desde su aprobacién, incidiendo en aspectos de gran importancia. Cabe des-
tacar una nueva regulacion del recurso de amparo, cuyo trdmite de admisién se trans-
forma pasando a una regla general de inadmisién, salvo en los casos en los que se acredite
la «especial trascendencia constitucional del recurso». Segiin muchos autores, ello implica
una significativa atenuacién (o para algunos, la pérdida total) de la dimensién subjetiva
de recurso de amparo, lo que puede resultar cuestionable desde diversos criterios. Aunque
todavia es pronto para llevar a cabo una valoracién del funcionamiento de la reforma con
suficiente perspectiva, si parece que la misma estd contribuyendo a descongestionar al
Tribunal, y a disminuir el retraso del mismo en la resolucién de los recursos de amparo.

La reforma de 2007 incidié también en otros muchos aspectos, entre los que cabe
destacar cuestiones de organizacién y funcionamiento del Tribunal, tratando de descon-
certar su actuacién dando mds peso a las secciones frente a las salas, y a estas frente al Ple-
no. Igualmente se introdujeron algunas novedades para tratar de evitar los conflictos con
el Tribunal Supremo, delimitando en algunos aspectos la posicién y funciones de cada
uno de los dos altos tribunales, entre otros aspectos de interés que no podemos aqui de-
tallar y que son suficientemente conocidos.

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2010, pp. 13-90.



60 ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Entrando brevemente en el aspecto concreto propuesto en la pregunta, la reforma de
2007 introduce dos novedades significativas en lo que atafie a la designacién de los ma-
gistrados propuestos por el Congreso y el Senado. Por un lado, se dispone en el art. 16.1
que los magistrados propuestos por el Senado lo serdn entre los previamente propuestos
por las asambleas legislativas de las comunidades auténomas. Esta férmula afiade un re-
quisito no previsto en la Constitucion, pero que ha sido considerado constitucional por el
propio Tribunal en la STC 49/2008, de 9 de abril, y trata de dar respuesta a una reivin-
dicaci6n de algunos grupos politicos para que las comunidades tengan participacion en
la designacién de magistrados del Tribunal. La nueva regulacién ya ha sido aplicada en la
dltima renovacion del Tribunal, aunque la reiteracién de algunos candidatos en diversas
comunidades auténomas terminé por reducir el elenco de propuestas entre las que la Ca-
mara alta pudo elegir. En definitiva esta nueva férmula no parece lograr aminorar el pro-
tagonismo real de los partidos politicos en la propuesta de candidatos por las Cimaras.

Por otro lado, la reforma introdujo los exdmenes previos de los candidatos propues-
tos por ambas Cdmaras, que en parte también han comenzado ya a realizarse en la dltima
renovacion parcial del Tribunal. Estos exdmenes, que son habituales en algunos otros or-
denamientos, pueden tener utilidad en ciertos casos, aunque es dificil dar atin una valo-
racién concluyente de los mismos; y desde luego no parece que sean un mecanismo eficaz
para asegurar la competencia juridica (en general, quienes examinan tienen muchos menos
conocimientos y preparacién en ese 4mbito), sino como mucho para buscar una mayor
transparencia y tratar de impedir el acceso al Tribunal de personas cuyo presente o pasado
merezca reproches éticos o juridicos a juicio de la Cdmara o de alguno de los grupos par-
lamentarios; o para comprobar el cumplimiento de requisitos formales o cuantitativos pre-
vistos en la Constitucién o en la ley y que puedan plantear dudas en algtin caso concreto,
aunque si estas dudas son de cardcter estrictamente juridico no es seguro que la Cdmara sea
el sujeto mejor cualificado para controlar el cumplimiento de dichas exigencias.

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

He estimado conveniente, acaso sin suficiente razén, la agrupacién de todas estas
preguntas (3, 4, 5 y 6) en una sola respuesta. Algunas de las cuestiones puntuales que en
ellas se plantean han sido expresa o implicitamente respondidas en la valoracién de
cardcter general que se ha hecho en la primera respuesta. El grueso de las cuestiones estd
referido a una valoracién de las sucesivas reformas legislativas que se han venido ha-
ciendo, desde 2007, en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

Considero todas esta reformas, que me merecen una valoracién muy desigual, una de
las llamadas «ingerencias externas» que han influido, en su mayor parte de forma nega-
tiva en el prestigio del Tribunal. Por ello voy a desarrollar mi critica afrontdndolas una a
una y s6lo prescindiendo de aquellas puramente técnicas o de limitado alcance que, o no
son especialmente relevantes o no han generado un notorio disenso.

1. La reforma relativa al nuevo modelo de recurso de amparo.

Esta reforma me merece, en principio, una valoracién claramente positiva. Era una
reforma necesaria si se querfa detener el enorme retraso en las resoluciones del TC que es-
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taba produciendo un claro deterioro de la eficacia de su funcién depuradora y reparado-
ra, y fue una reforma que, pese a algunos reproches doctrinales, estimo perfectamente
conforme con la Constitucién. Veamos:

a) Necesaria.

El TC se habfa convertido casi exclusivamente en un Tribunal de amparo con una
grave desatencién de los asuntos de Pleno (control de leyes y resolucién constitucional de
conflictos, funciones en las que, ademds, ningtn otro érgano jurisdiccional podria sus-
tituirle) La acumulacién de asuntos resultaba ya claramente alarmante y estaba provo-
cando un retraso que empezaba a ser inaceptable. Piénsese que solo en el afio 2006 se pre-
sentaron mas de 12.000 recursos de amparo y aunque se inadmitia el 96% de los
interpuestos, los admitidos eran muchos mds de los que cada afio se podian resolver. El
consiguiente retraso en las resoluciones habfa llegado a situarse en un plazo de entre tres
y seis afios. A su vez, eso provocaba otro retraso en los asuntos de Pleno, porque el 80%
del trabajo de Magistrados y Letrados se dedicaba al amparo: cuestiones de inconstitu-
cionalidad con procesos suspendidos, recursos de inconstitucionalidad y conflictos de
competencia con leyes u otras normas autonémicas pendientes de sentencia, en muchos
casos, durante un plazo de seis a once afios. Esta situacién, que estaba llamada a crecer
inexorablemente, era obvio que no podfa seguir. De otro modo no hubiera tardado de-
masiado en llegar el momento de echar el cierre a la institucién por manifiesta inope-
rancia.

La oportunidad politica de una reforma —con independencia de su validez juridica
que analizaremos seguidamente— ha de medirse por la eficacia de sus efectos y éstos son
bastante mds que esperanzadores. El Tribunal ya estd practicamente al dfa en amparos y
es razonable suponer que, como consecuencia de ello y en el medio plazo, estard en con-
diciones de eliminar los retrasos en los asuntos de Pleno.

b) No contradictoria con la Constitucion.

Los términos «en su caso» del articulo 53.2 CE y «en los caso y formas que la ley es-
tablezca» del art. 161.1.b) dejaban margen suficiente al legislador para la reforma que se
ha efectuado. Ademds, la funcién de «tutela» de derechos (art.53.2 CE) no ha desapare-
cido. Solo que, siendo requisito indispensable para recurrir (si no se alega vulneracién del
derecho o si, aun haciéndose, esa vulneracién no es apreciada « /imine como verosimil, el
TC inadmitird), ya no es por si solo requisito suficiente. Se le adiciona, necesariamente,
un elemento objetivo: poseer ese amparo concreto una «especial trascendencia constitu-
cional». Es decir, se unen, de manera indisociable, el elemento subjetivo de tutela con el
elemento objetivo de la especial trascendencia. La sentencia que se pronuncie, si estima
el amparo, tendrd también esa doble e indisociable condicién: otorgar la tutela subjetiva
al recurrente y establecer criterios (doctrina) generales (elemento objetivo) sobre el co-
rrespondiente derecho.

Ahora bien, afirmaba al iniciar este somero andlisis que mi valoracién era, en prin-
cipio, positiva. Y esta cautela merece alguna explicacién. El articulo 50 b) de la LOTC fija
con relativa precision (relativa por que no exime de la necesidad de interpretar y valorar)
en qué consiste la «especial trascendencia constitucional», pues deberd apreciarse «aten-
diendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacién o
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para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales». Los criterios parecen claros pero tienen margen de indeterminacién in-
terpretable y el sistema no ofrece mecanismos efectivos para garantizar la homogeneidad
de las prdcticas en ambas Salas. Atin es pronto para sacar conclusiones pero tengo la im-
presién de no existe una rigurosa homogeneidad de actuacién. Ello es una puerta abier-
ta a la inseguridad juridica y no me gustaria que, como ocurre por desgracia en otros 6r-
ganos judiciales, nos encontrdaramos a letrados aguardando que pase un turno para que el
reparto les sonrfa con la Sala mds propicia a sus intereses..

2. La reforma relativa a la descentralizacién de asuntos del Pleno en las Salas.

Me merece también una valoracién positiva. Servird para descargar de trabajo al Ple-
no en asuntos de mera aplicacién de doctrina (que son entre el 80 y el 90% de los asun-
tos de Pleno), con la garantia de que siempre queda en las manos del Pleno avocar para si
la resolucién final de asuntos que en su dfa hubiese deferido a las Salas. As{ se garantiza
—1lo que no cabe en las admisiones— que las Salas no se extralimitan no aplicando exac-
tamente la doctrina anterior, o que un asunto que en principio hubiere parecido pacifico
resultara no serlo, siendo entonces preferible que vuelva al Pleno.

3. La reforma relativa a la prérroga de los mandatos de Presidente y Vicepresidente por
retrasos en la renovacién de Magistrados.

Esta reforma, que en conjunto no aprecio en absoluto, tiene un elemento positivo,
aunque no fuese de ninguna manera la razén politica que la propicié, que también con-
viene destacar. Con anterioridad, en la LOTC no se hacia explicito que el Presidente y Vi-
cepresidente siempre deberdn ser elegidos cuando se produzca cada tres afios la renova-
cién por tercios del Tribunal. Parece obligado, por respeto a la autonomfa interna del
6rgano y al principio democrético, que el Presidente y Vicepresidente sean elegidos
por Magistrados que a partir de entonces van a estar en el Tribunal.

Sin embargo esta reforma, lejos de servir de mecanismo para impulsar en tiempo y
forma las renovaciones como la Constitucién reclama, puede alentar los retrasos por ra-
zones de conveniencia politica. No se podrd evitar la sospecha —no se ha evitado en su
primera aplicacion prictica— de que esos retrasos, que aseguran sine die la prérroga de
Magistrados, de Presidente y de Vicepresidente, obedecen a un interés politico de quien
se siente comodo con ese Tribunal. Y no puede olvidarse que esta sospecha refuerza po-
derosamente la idea de falta de independencia de algunos o de muchos Magistrados.

4. La reforma relativa a la intervencién de las Comunidades Auténomas en la designacién
de Magistrados por el Senado.

Mis dudas sobre la Constitucionalidad de esta reforma ya las expuse, entre otros si-
tios, en la citada contestacién a la Encuesta del N° 21 de esta Revista. El Tribunal (un
Tribunal con una mayorfa que no podrd ser acusada de falta de deferencia, no se si con el
Legislador, pero si con este legislador) salvé tan cuestionable constitucionalidad con dos
sentencias interpretativas (una sobre esta reforma de la LOTC y otra sobre la consiguiente
reforma del Reglamento del Senado). Para salvarla no tuvo mds remedio —a fin de no
cargarse simultdneamente y de un solo tiro el tenor literal de la Constitucién y la auto-
nomia parlamentaria del Senado— que rechazar el cardcter vinculante de las propuestas
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de las Asambleas de las Comunidades Auténomas. El resultado final es una piedra mds en
el oxidado engranaje de la renovacién de Magistrados que no satisface los intereses
politicos de quienes promovieron la reforma y que viene a complicar notoriamente los
procesos de renovacion.

En efecto, esta reforma fue promovida y aprobada por pretendidas (y legitimas, sal-
vo el problema de constitucionalidad) razones de oportunidad, no se si para complacer in-
tereses autonémicos o para abrir un atajo inadecuado e intransitable hacia la federaliza-
cién del Estado. Pero una vez reducido el trdmite a una propuesta no vinculante, la
pretendida oportunidad se convierte en pura inoportunidad. Nada mds politicamente
inoportuno que lo que conduce a la innecesaria e inidtil complicacién y a la ineficiencia
del sistema.

Esta reforma no tiene mds que inconvenientes y ninguna ventaja. Como las pro-
puestas de las Asambleas Autonémicas no son vinculantes, salvo acuerdo previo de los
dos grandes partidos antes de que se pronuncien los parlamentos autonémicos (lo que
serfa muy poco edificante para la autonomia institucional de las Asambleas legislativas
autondémicas y la mds nitida negacién de las pretensiones federalizantes) lo que consigue
esta reforma es alargar el proceso de renovacién y poner las propuestas, al final, en la te-
situra de que sélo se aceptardn si, después, en el Senado, se ponen de acuerdo los dos gran-
des partidos. {Abruma la inutilidad del esfuerzo!

Obviamente, y por decitlo de la forma mds sencilla, /a partidocracia que nos gobierna
convierte este procedimiento en cinicamente retardatario e inatil.

5. La reforma relativa al retraso de las renovaciones de Magistrados y al acortamiento que
ello ocasiona en el mandato de los Magistrados que vendrdn a sucederles.

Es éste un pésimo sistema y, ademds, en la medida en que se ha establecido con
cardcter general, incompatible con la Constitucién por cuanto en ésta, en su articulo
159.3, se dispone con claridad que los Magistrados serdn nombrados por un perfodo de
nueve afos.

Es cierto que la coyuntura que se dio (culpable y ademds inconstitucional) por el re-
traso de la renovacién del tercio correspondiente al Senado, que se prolongé ni mds ni
menos que tres afios, exigia una solucién ad causum pues, de otro modo, se hubiera in-
cumplido el mandato también constitucional de que las renovaciones por tercios hayan
de hacerse cada tres afios. De manera excepcional y para este Gnico supuesto, pudiera ha-
ber sido plausible, diciéndolo expresamente en la reforma ad hoc, que los nuevos Magis-
trados hubiesen visto acortado su mandato a seis afios (como ya habfa sucedido, por in-
terpretacién del propio Tribunal, en supuestos de fallecimiento o renuncia de
Magistrados), manteniéndose asi la renovacién por tercios cada tres afios y haciéndola pre-
valecer sobre la duracién de nueve afios del mandato, ya que en tales supuestos las dos
prescripciones constitucionales entraban en conflicto.

Lo que se ha hecho —con cardcter general y no como coyuntural solucién a un pro-
blema concreto— ademds de inconstitucional (aunque tal inconstitucionalidad nunca lle-
gue a declararse) es insensato porque alimenta las peores pricticas de la partidocracia
dotdndolas de normalidad y de aparente cobertura legal. Es cierto que si las Cdmaras o,
en realidad, los dos grandes partidos que tienen en su mano la renovacién, no cumplen
con su obligacién de renovar, poco se puede hacer internamente puesto que las Cortes

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2010, pp. 13-90.



64 ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Generales son inviolables. Pero resulta lamentable que el legislador, en vez de buscar f6r-
mulas capaces de forzar a las Cdmaras al cumplimiento de los plazos, haya venido a dar
carta de naturaleza al incumplimiento. Me parece obvia la inconstitucionalidad (insisto:
no en lo que tiene de solucién puntual sino de regla general) por su manifiesta incohe-
rencia con el taxativo mandato de nueve afios que la Constitucién consagra. Pero ademds,
y también insisto, me parece insensato.

Lo que esto pone de manifiesto una vez mds (y es una idea sobre la que ya me ha ex-
presado en la respuesta a la segunda pregunta) es que el Estado constitucional democra-
tico no puede sustentarse exclusivamente en la fuerza del Derecho, sino también, nece-
sariamente, y a veces sobre todo, en la cultura democrética de los dirigentes y en su
lealtad constitucional. Y cuando no se produce el cumplimiento politico de las reglas del
juego, el Estado democrdtico se erosiona y se deslegitima. Pero también es cierto que las
cosas se agravan en extremo cuando el Derecho, en vez de dificultar el incumplimiento,
lo facilita como ahora sucede. Seguramente no puede impedirlo por si solo frente a la fal-
ta de lealtad, pero si puede dificultarlo seriamente.

Para dificultar el retraso en la renovacién de los Magistrados podfa haberse adopta-
do, por ejemplo, la fé6rmula alemana. La Ley del Tribunal Constitucional Federal aleman
(art. 7.a) prevé que si transcurridos dos meses desde la expiracién del mandato o del cese
anticipado de Magistrados no se hubiere realizado la eleccién de los sucesores de acuerdo
con los procedimientos establecidos, el Tribunal Constitucional en Pleno propondré al 6r-
gano constitucional al que cumple elegir, una lista de candidatos en ntimero doble de los
puestos a cubrir y, llegadas esas propuestas al correspondiente 6rgano constitucional, éste
serd convocado inmediatamente para designar a los Magistrados ya sea entre los pro-
puestos por el Tribunal o entre otras personas. Esta solucién de que, de forma muy ra-
pida, sea el propio Tribunal el que proponga candidatos en caso de bloqueo de las nego-
ciaciones entre los partidos, y esa celeridad que por ley se da a la renovacién, hace
mucho mds dificil los retrasos que superen los dos meses. De hecho, en Alemania, esta
simple previsién ha resuelto por si sola el problema.

Mas, volviendo a la actual situacién espafiola, conviene no olvidar que hace tres afios
que fallecié el Magistrado Roberto Garcfa Calvo (elegido por el tercio del Congreso) sin
que se haya designado sustituto. Pese a que la Constitucién dice que el Tribunal se com-
pondrd de doce miembros, desde entonces estd incompleto y funciona con once.

Hace mds de siete meses que debieron renovarse los otros tres Magistrados corres-
pondientes al Congreso sin que, a dia de hoy (21 de julio), la renovacién se haya pro-
ducido. Es cierto que en el pasado ha habido otros retrasos de igual o mayor duracién
pero, de una parte, la repeticién del mal no lo sana sino que lo agrava y, de otra, hay una
diferencia porque ahora, por obra de las reformas de la LOTC, el mal es de mucha ma-
yor gravedad puesto que el retraso produce Ex lege, lo que antes no sucedia, el acorta-
miento del mandato de los que en su dia vengan a sustituir a los ahora prorrogados. No
es preciso subrayar en exceso la dafiina dimensién constitucional y politica de este estado
de cosas.

A lo antedicho deberdn sumarse las dudas que suscita la pertinencia, constitucional
y legal, de la designacién de uno de los Magistrados caducados y en prérroga, como Vi-
cepresidente del Tribunal. Dado el tenor literal del articulo 17.2 de la LOTC, que dis-
pone que los Magistrados en prérroga de mandato «continuardn» en el ejercicio de
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«sus funciones», lo 16gico es pensar que se estdn prorrogando las funciones de Magis-
trado, pero no parece que se esté habilitando para ejercer otras funciones distintas como
la de Presidente o Vicepresidente o para acceder a ellas durante la prérroga en la medida
en que entonces ya no se estd continuando una funcién sino accediendo ex novo a otra.

Pero al margen de la discutible constitucionalidad (y ya es grave que la mayor par-
te de las reformas de la LOTC o de su aplicacién, se hayan movido siempre en el filo de
la navaja con clara tendencia a traspasar la frontera) hay otra reflexién politica de la ma-
xima importancia: jPor qué se acepta ser Vicepresidente de un érgano en el que uno se
encuentra en situacién de irregularidad constitucional y pendiente de una renovacién
que, por pura lealtad institucional, deberfa desearse inmediata? Todas las respuestas
posibles me desazonan profundamente.

6. Atribucién en exclusiva al Tribunal Constitucional del control de las normas fo-
rales fiscales de los Territorios Histéricos del Pafs Vasco.

No parece adecuarse a la Constitucién que lo que son Reglamentos (asi es recono-
cido incluso por la misma reforma de la LOTC) se sustraigan al control de la jurisdic-
cién ordinaria atribuyéndose su control en exclusiva, mediante el recurso y la cuestién
de inconstitucionalidad, al Tribunal Constitucional. No parece que los articulos 106.1
y 153.¢) CE, que otorgan a la jurisdiccién ordinaria el control de la potestad regla-
mentaria, ni que los articulos 161.1 y 163 CE, que limitan el recurso de inconstitu-
cionalidad y la cuestién de inconstitucionalidad al control de las leyes y normas con
fuerza de ley, permitan hacer lo que se ha hecho. Ademds, el articulo 161.1.d) si bien fa-
culta a que por leyes orgdnicas se atribuyan otras competencias al Tribunal Constitu-
cional, impide que tal ampliacién desfigure las competencias que la propia Constitucién
ya le atribuye y que sustraiga al Poder Judicial las competencias que la propia Consti-
tucion le ha asignado.

Pero acaso lo peor (y ya es mucho decir porque hablamos de una inconstitucionali-
dad) es una reflexién de naturaleza politica. Asusta la frivolidad con que se juega con la
Constitucién y asusta mds, porque la razén mds probable no es la bisqueda del interés
general sino el pago por unos votos en el Congreso de los Diputados.

VICENTE GIMENO SENDRA

Me parece correcta la reforma, habida cuenta de la vocacién del Senado como Cé-
mara de representacion territorial.

JAVIER PEREZ ROYO

La LO 6/2007 es un intento mds de los varios que ha habido para que el Senado de-
sempefie las funciones que tiene constitucionalmente encomendadas de una manera
mds acorde con su definicién como «Cdmara de representacion territorial» (art. 69. 1), sin
proceder a la reforma del mismo.

Como ha ocurrido con los anteriores, también en este caso el resultado ha sido un
fracaso. No hay sustitutivos para la reforma del Senado.
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RAMON PUNSET BLANCO

Se me disculpard que empiece mi respuesta por la cuestién mds especifica y reite-
rando en primer término lo dicho en otro lugar. La Constitucién de la IT Repiblica pre-
vefa que formase parte del Tribunal de Garantias Constitucionales «un representante por
cada una de las Regiones espafiolas» (art. 122), pero no fue ése el modelo seguido por la
actual Constitucion, cuyos autores deliberadamente quisieron apartarse de él, habida
cuenta del fracaso a que le condujo su extremada politizacién, ocasionada, entre otros fac-
tores, por su disparatada composicién. Hoy ni el Senado es, por su estructura, una ver-
dadera Camara de representacion territorial ni la Constitucién otorga a las Comunidades
Auténomas intervencion alguna en el proceso de designacién de los cuatro Magistrados
del Tribunal Constitucional que le corresponde elegir al Senado.

Dicho esto, la intervencién autonémica sefialada resultaria enormemente conve-
niente, ya que al Tribunal Constitucional le estd asignada una funcién de capital im-
portancia en nuestra forma territorial del Estado: la de dirimir los conflictos competen-
ciales entre el sector central del aparato estatal y los entes politicamente auténomos, o los
de éstos entre sf; conflictos que cabe viabilizar a través de la mayorfa de los procesos cons-
titucionales disefiados en la LOTC. De ah{ la necesidad de que las Comunidades Auté-
nomas tengan voz y voto en la eleccion de los integrantes del érgano jurisdiccional 1la-
mado a desempefiar, como supremo intérprete de la Constitucién, tan trascendente
funcién arbitral. Una voz, sin embargo, que sélo pueden hacer oir en el Senado —no cabe
imaginar otro foro o método mds idéneos—, y siempre que esta Asamblea, mediante la
oportuna reforma de la Constitucién, se convierta en una Cdmara representativa de las
Comunidades Auténomas, o sea, de la orientacién politica dominante en cada una de
ellas. Asi quedaria asegurada —y supondria una importante garantia de la autonomia—
la sensibilidad autonémica en el interior del Tribunal Constitucional, proporciondndose
ademds al Tribunal una fuente adicional de legitimidad.

Pues bien: la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, introdujo una novedad que se
aparta de las previsiones constitucionales. «Los Magistrados propuestos por el Senado,
dice desde entonces el articulo 16.1 II de la LOTC, serdn elegidos entre los candidatos
presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en los tér-
minos que determine el Reglamento de la Cdmara». Y tal Reglamento, modificado al
efecto el 21 de noviembre de 2007, determina en su articulo 184.7 que, dentro del pla-
zo que fije la Alta Cdmara, cada Asamblea autonémica podrd presentar hasta dos candi-
datos. O sea, cabe que se presenten 34 candidaturas, Gnicamente dentro de las cuales de-
signard el Senado a los cuatro Magistrados que le compete elegir. Resulta indudable,
pues, la restriccién inconstitucional de la libre potestad del Senado, restriccién que co-
rrobora el Reglamento citado cuando autoriza, s6lo en el caso extremo de que no se pre-
senten en plazo candidaturas suficientes (cuatro, se entiende), que las complete el propio
Senado. Ello no obstante, el TC dio por vdlidas estas reformas en sus Sentencias 49 y
101/2008.

En la STC 49/2008 se concluye, contra toda evidencia, en la ausencia de limites a la
libérrima decisién senatorial sobre la eleccion de los cuatro Magistrados del Tribunal
Constitucional y se justifica la participacién de las Comunidades Auténomas en el pro-
ceso electivo con fundamento en la proclamacién del Senado como Cdmara de represen-
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tacién territorial (art. 69.1 CE), justificacién francamente discutible. El Voto Particular
del Magistrado Conde Martin de Hijas constata que «el Senado no podré elegir magis-
trados para el Tribunal Constitucional que no hayan sido previamente propuestos por las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas», y que la decisién mayoritaria
salva la constitucionalidad del precepto impugnado (el art. 16.1 II de la LOTC) «a
base de difuminar el sentido claro de lo que dice, ... convirtiéndolo... en un precepto
distinto, irreconocible en su pristino sentido». Coincido con esta apreciacién. También en
el Voto Particular del Magistrado Delgado Barrio se advierte que la reforma legislativa
elimina «la libertad del Senado para seleccionar, por s{ mismo, los candidatos del art.
159.2 CE». Sefala ademads acertadamente Delgado Barrio que la integracién de la es-
tructura territorial del Estado en la composicién del TC a través de la actuacién del Se-
nado como Cdmara de representacion territorial «ha sido ya prevista y querida por la
Constitucion exactamente y en la medida que establece en sus arts. 69y 159.1».

Por su parte, la STC 101/2008 (E] 9 y 10) estira el concepto de «candidaturas su-
ficientes» del articulo 184.7 /) RS, de claro significado numérico, hasta hacerlo coinci-
dir con el de candidaturas merecedoras de «la confianza institucional del Senado», de
modo que la «insuprimible» libertad institucional de la Cimara le permitird no aceptar
los candidatos propuestos por las Asambleas autonémicas y designar en su lugar otros
propuestos por los Grupos Parlamentarios senatoriales. Asi, mediante una interpretacion
conforme, opuesta a «un rigido entendimiento» del precepto reglamentario fundado en
su «presunto tenor literal», y desechando igualmente la «woluntas legislatoris, derivada de
los trabajos parlamentarios», el TC salva la constitucionalidad de la norma impugnada.
Como escrib{ en otra ocasién, el Tribunal Constitucional, a través de este tipo de pro-
nunciamientos, hace magia: pasa de la nomofilaxis constitucional, que es lo suyo, al ul-
tramundo de la accién legiferante positiva, que no lo es en absoluto. En este caso la ma-
gia resulta tan elemental y tan torpe que cabe sospechar que el mago se halla plenamente
convencido de la profunda idiocia del puablico. El Voto Particular, extenso y bien fun-
damentado, del Magistrado Conde Martin de Hijas me dispensa de aportar argumentos
al respecto.

En lo que concierne a los demds aspectos de la amplia reforma de la LOTC llevada
a cabo por la Ley Orgénica 6/2007, destacaré los mds importantes o aquellos que con-
tienen algiin rasgo significativo.

La nueva redaccién del articulo 4 comprende dos importantes previsiones, que
tratan de blindar al TC frente a supuestos de actuacién corsaria por parte del Tribunal Su-
premo: primera, el TC puede adoptar «cuantas medidas sean necesarias» para preservar
su jurisdiccion, «incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o resoluciones
que la menoscaben»; segunda, las resoluciones del TC «no podrin ser enjuiciadas por
ningln 6rgano jurisdiccional del Estado». Nuestra singular guerra delle Corti deberia ha-
cerse as{ mds dificil. Episodios como el de la pintoresca Sentencia de la Sala 1* del Tri-
bunal Supremo ntim. 51/2004, de 23 de enero (contestada mediante Acuerdo del TC del
3 de febrero siguiente, antecedente claro del actual art. 4.2 LOTC, e impugnada surrea-
listamente en amparo, atin pendiente de resolver), pueden, empero, repetirse, porque
siempre habrd juristas tan finos como el aspirante a académico de «La colmena». Y se han
repetido en dos Sentencias de la Sala 3* del TS: la de 26 de noviembre de 2009, que abor-
da el régimen de la responsabilidad patrimonial del TC (sobre la que procede remitirse al
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reciente estudio de C. Aguado Renedo), y la de 2 de junio de 2010, que sostiene la pe-
regrina tesis de que corresponde a los 6rganos judiciales ordinarios resolver sobre la efi-
cacia ex tunc o ex nunc de las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las le-
yes cundo en ellas no se contenga pronunciamiento alguno al respecto, con lo que se
olvida la existencia del articulo 40.1 LOTC y se invade la exclusiva jurisdiccién del Tri-
bunal Constitucional en relacién con las disposiciones de rango legal (véase, entre los Vo-
tos Particulares a dicha STS, el muy preciso y razonado formulado por el Magistrado
Diez-Picazo Giménez).

Las previsiones mencionadas se complementan con la adicién de un pdrrafo al arti-
culo 92, en el que se faculta también al TC para «declarar la nulidad de cualesquiera re-
soluciones que contravengan las dictadas en el ejercicio de su jurisdiccién, con ocasién de
la ejecucién de éstas» (véase el ATC 107/2009, de 24 de marzo, FJ 2 a 4).

En el articulo 10.3 se contiene una declaracién mds clara y completa de la auto-
nomia presupuestaria del TC, la cual opera Gnicamente, empero, frente al Gobierno (que
goza de reserva de iniciativa en la materia ex art. 134.1, 5y 6 CE), no frente a las Cortes,
a las que corresponden en todo caso, libérrimamente, la enmienda y aprobacién de los
Presupuestos (art. 134.1 CE).

También hay innovaciones en la regulacién de la cuestidon de inconstitucionalidad,
que puede plantearse, una vez concluso el procedimiento, dentro del plazo para dictar
sentencia «o la resolucién judicial que procediese», segiin venia admitiendo ya la juris-
prudencia constitucional desde el principio (STC 76/1982, FJ 1). La audiencia a las par-
tes y al Ministerio Fiscal sobre la pertinencia de plantear la cuestién «o sobre el fondo de
ésta» era igualmente una préctica usual (cfr. SSTC 166/1986, FJ 4, y 11/1999, FJ 1),
como cabe suponer que lo fuera asimismo la previsién de suspensién contenida en el nue-
vo apartado 3 del articulo 35. Lo mds resefiable, sin embargo, es que el apartado 2 del
articulo 37 faculta a las partes del procedimiento judicial para personarse y formular ale-
gaciones en el proceso constitucional. Esta doble intervencién alegatoria potencial podria
considerarse, en rigor, innecesaria, ya que el TC conoce, a través del testimonio de las ac-
tuaciones cuya remisién ordena el articulo 36, la posicién de dichas partes acerca de la
constitucionalidad de la ley, puesta de manifiesto en el trimite de audiencia del articulo
35.2. El problema surge si una de las partes tiene ex /ege acceso al proceso constitucional
y la otra u otras no. El Tribunal Constitucional, empero, rechazé reiteradamente que hu-
biera entonces indefensién para las personas fisicas o juridicas cuyos intereses pudieran
verse afectados por la sentencia pronunciada en la cuestién de inconstitucionalidad, ya
que esa sentencia «es el resultado... de un proceso estrictamente objetivo en el que en
ningdn caso pueden hacerse valer derechos subjetivos o intereses legitimos» (véanse los
AATC 378/1993, F] 1y 2,y 174/1995, FJ 3, que recogen la doctrina del Tribunal des-
de el ATC 132/1983). Ahora bien, la perspectiva del asunto cambi6 con la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de junio de 1993 (caso Ruiz Mateos con-
tra Espaiia). En ella se constata, en primer lugar, que la anulacién por el TC de la Ley de
expropiacién de RUMASA hubiera llevado a la jurisdiccién ordinaria a estimar las pre-
tensiones de la familia Rufz Mateos (§ 59), y, en segundo lugar, que dicha Ley concernia
directamente a un circulo restringido de personas, por lo que, en el proceso constitucio-
nal, habfa que garantizar a tales personas el libre acceso a las alegaciones de las otras par-
tes y una verdadera posibilidad de combatirlas (§ 63). El Abogado del Estado habfa for-

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nGm. 28, 2010, pp. 13-90.



ENCUESTA SOBRE LA RENOVACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 69

mulado alegaciones en el proceso constitucional en pro de la constitucionalidad de la ley
cuestionada, a las cuales los Ruiz Mateos no tuvieron ocasién de responder, a pesar de su
interés en poder hacerlo antes de la decisién final (§ 65). Segtin el Gobierno espafiol, el
TC estuvo en condiciones de estudiar las alegaciones de los Ruiz Mateos a través de los
escritos, muy extensos, que habfan presentado en el trdmite de audiencia del articulo
35.2 LOTC, pues le habia sido remitido el testimonio completo de aquéllos (§ 66). Pero
este argumento no convenci6 al TEDH, dado que el citado precepto legal prevé el otor-
gamiento de un plazo «comun» de alegaciones, de manera que los Ruiz Mateos no
podifan conocer las formuladas por el Abogado del Estado, en tanto que éste, en el proceso
constitucional, conocia de antemano las suyas y pudo combatirlas ante el TC (§ 67).
Hubo, pues, infraccién del articulo 6.1 del CEDH, en cuanto al cardcter equitativo del
proceso constitucional.

Pues bien, ante un nuevo supuesto de cuestién de inconstitucionalidad planteada
respecto de una ley singular, la STC 48/2005 entendid que, en atencién a la doctrina del
TEDH, los destinatarios de dicha ley deberfan haber sido parte del proceso constitucio-
nal. Sin embargo, el tenor literal del articulo 37.2 LOTC «es atin hoy el que era cuando
se dio lugar a aquella Sentencia del Tribunal Europeo» (la del caso Ruiz Mateos). Ello no
supone que no sea posible flexibilizar el tenor de la LOTC «cuando asf lo impongan con-
sideraciones inaplazables de defensa de los derechos fundamentales, en particular cuando
su infraccién ha sido formalmente constatada» por el TEDH. Con todo, precisa el TC, la
vinculacién a la LOTC «requiere que, en tanto no se articule ante nosotros una preten-
sion especifica de adecuacién a lo que resulta de la jurisprudencia europea, sélo si los in-
teresados hubieran pretendido la personacién en este procedimiento, deberfamos haber
arbitrado el cauce procesal necesario» (FJ 2). Este esfuerzo de adaptacién a la doctrina del
TEDH en los supuestos de leyes singulares es ya superfluo con la reforma de la LOTC
por la Ley Orgdnica 6/2007, que, yendo mds alld de tales supuestos —pero afirmando, no
obstante, en su Exposicién de Motivos, seguir las directrices de la STDH de 23 de junio
de 1993—, responde adecuadamente a la exigencia de igualdad de armas procesales en el
procedimiento ante el 6rgano judicial # guo que se deriva del articulo 6.1 del CEDH.

El articulo 49.1 LOTC dispone, a partir de la reforma de 2007, que «en todo
caso, la demanda (mediante la que se inicia el recurso de amparo) justificard la especial
trascendencia constitucional del recurso». Asi, la admisién de los recursos de amparo se
hace depender, ademds del cumplimiento de los requisitos procesales legalmente esta-
blecidos, de que su contenido «justifique una decisién sobre el fondo por parte del Tri-
bunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apre-
ciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucién, para su
aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de
los derechos fundamentales» (art. 50.1 4}). La pretensién del legislador, segin explicé él
mismo, fue aliviar «la sobrecarga que en la actualidad sufre el Tribunal a la hora de re-
solver estos procedimientos de garantia de los derechos fundamentales». A tal efecto «se
invierte el juicio de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de causas
de inadmisién a la verificacidn de la existencia de una relevancia constitucional en el re-
curso de amparo» (Exposicién de Motivos de la L.O. 6/2007).

Lo primero que llama la atencién en esta muy importante reforma de la LOTC es la
disociacién entre efectiva lesién de un derecho fundamental y viabilidad de un recurso de
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amparo. Como se declara paladinamente en el ATC 188/2008, «la carga de justificar la
especial trascendencia constitucional del recurso de amparo es algo distinto a razonar la
existencia de la vulneracién de un derecho fundamental» (FJ 2). Y en la STC 155/2009,
aparte de respaldar la opcién del legislador (como ejercicio de la habilitacién que cons-
titucionalmente le confiere el art. 161.1 4} CE, en relacién con su art. 53.2) por una nue-
va configuracién del recurso de amparo, el Tribunal precisa que, «en principio (sic), tras
la reforma llevada a cabo la mera lesién de un derecho fundamental o libertad publica tu-
telable en amparo ya no serd por sf sola suficiente para admitir el recurso, pues es im-
prescindible, ademds, su <especial trascendencia constitucional >, frente a la configura-
cién por la que esencialmente se caracterizaba en su anterior regulacién, en tanto que
recurso orientado primordialmente a reparar las lesiones causadas» en aquellos derechos.
«El recurso de amparo, en todo caso, sigue siendo un recurso de tutela de derechos fun-
damentales», si bien la garantfa de los mismos se encomienda a los érganos judiciales
como sus «guardianes naturales y primeros», culmindndose el sistema de proteccién por
el TC, que, ademds de garante dltimo de tales derechos, es su mdximo intérprete (arts.
53.2 CE y 1.1 LOTC) (FJ 2). ;Cudndo procederd adoptar, de acuerdo con el articulo 50.1
b} LOTC, una decisién sobre el fondo en razén de la especial trascendencia constitucio-
nal del recurso? El Tribunal enumera en esa misma STC 155/2009 una relacién
—abierta y susceptible de ampliacién y revision— de supuestos posibles, casi todos ati-
nentes a la fijacién y cumplimiento de la doctrina jurisprudencial constitucional.

El recurso de amparo ve, pues, debilitada su predominante dimensién subjetiva y re-
paradora y se acerca a la conformacién de una casacién constitucional (compdrese esto con
lo proclamado en sentido contrario por la STC 114/1995, FJ 2), dejindose a los 6rganos
judiciales ordinarios la tarea de ser los guardianes «naturales» de la efectividad de los de-
rechos fundamentales, lo que adicionalmente se refuerza a través de la modificacién, tam-
bién mediante la L.O. 6/2007, del articulo 241.1 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial.
Como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley reformadora, ésta efectiia «una confi-
guracion del incidente de nulidad de actuaciones mucho mds amplia, porque se permite
su solicitud con base en cualquier vulneracién de alguno de los derechos fundamentales
referidos en el articulo 53.2 de la Constitucién, en lugar de la alegacién de indefension o
incongruencia prevista hasta el momento».

Por lo que respecta a la valoracién de esta reforma, siempre observé con preocupa-
ci6n la denominada «objetivacién» del recurso de amparo constitucional, tanto si la re-
levancia en orden a la admisibilidad de los recursos se vinculaba al interés doctrinal del
asunto como si se hacia depender de la gravedad de los perjuicios irrogados al deman-
dante (esto segundo es lo que, dada la escasa cuantia litigiosa del pleito judicial, hizo sin
cobertura legal el ATC 248/1994, v.g.). En mi criterio, pues, la admisién de la demanda
de amparo habria de resultar procedente siempre que se apreciase la vulneracién de un
derecho fundamental del recurrente. Acepto, sin embargo, plenamente el desiderdtum
que una vez formulara, no sin escepticismo, J.L. Requejo Pagés al abogar por «un siste-
ma de proteccién de los derechos fundamentales en el que se conjugaran, en sintesis pet-
fecta, las vertientes subjetiva y objetiva, esto es, en el que el fin de la salvaguardia obje-
tiva del elenco de derechos se cohonestara, sin zonas oscuras, con la defensa de los
intereses subjetivos de los justiciables». Mas, sea como fuere, y habiéndose modificado la
LOTC tan radicalmente en sentido objetivo, ;ha valido la pena? No creo que la respuesta
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haya de basarse meramente en datos estadisticos, a pesar de los fines explicitamente pet-
seguidos por el legislador de la reforma, sino en la capacidad directiva y orientadora de
los pronunciamientos doctrinales del TC y su influencia sobre la accién de los distintos
poderes del Estado, sefialadamente sobre una judicatura que, ciertamente, tiene ante si un
amplio corpus dogmdtico elaborado a lo largo de tres décadas por el supremo intérprete
de la Constitucién, sin olvidar la creativa jurisprudencia del TEDH. Todavia es pronto
(s6lo han transcurrido cuatro afios desde la entrada en vigor de la disposicién reforma-
dora) para hacer balance cuantitativo y, mds ain, cualitativo. Si consultamos la Gltima
Memoria del Tribunal, nos encontraremos con esta secuencia de providencias de inad-
misién dictadas en recursos de amparo: 7.370 en 2006, 10.884 en 2007, 12.396 en
2008, 13.008 en 2009 y 8.964 en 2010. ;Quiere ello significar que, por fin, en el dlti-
mo afio citado los abogados comenzaron a asimilar el nuevo cardcter del recurso de am-
paro, as{ como la obligacién de utilizar el cauce del nuevo articulo 241.1 LOPJ para ago-
tar la via judicial previa?

Finalmente, resulta destacable la nueva regulacién de la llamada «autocuestién» o
cuestién «interna» de inconstitucionalidad. De forma técnicamente mds correcta que la
redaccién originaria del articulo 55.2 LOTC, dicho precepto prevé ahora que la auto-
cuestion se plantee por la Sala o la Seccién antes de dictar sentencia. El control inciden-
tal de la constitucionalidad de la ley permite, asi, la congruencia l6gica entre la senten-
cia de amparo (posterior) y la pronunciada previamente en la cuestion interna, evitdndose
las situaciones de desautorizacién inherentes a los fallos desestimatorios del Pleno (como,
v.g., el de la STC 185/1990, que declar6 no contrario a la Constitucién el precepto cues-
tionado por la Sala, la cual ya habfa emitido sentencia estimatoria del amparo «porque la
ley aplicada, segiin rezaba a la sazén el art. 55.2 LOTC, lesiona derechos fundamentales
o libertades puablicas»).

JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

Entiendo que la cuestion se refiere exclusivamente a la introduccién que la Ley orgé-
nica 6/2007 hizo de un nuevo pirrafo segundo en el articulo 16.1 de la LOTC (comentar
el resto de las numerosas y fundamentales modificaciones que dicha Ley orgédnica intro-
dujo en los diferentes procesos constitucionales serfa inviable en el marco de esta en-
cuesta).

La innovacién no me parecié en su momento inadecuada, ni me lo parece ahora,
aunque su desarrollo sea mejorable. En primer lugar, atribuir a los parlamentos autoné-
micos la propuesta de los candidatos no supone un completo desapoderamiento del Se-
nado, el cual siempre conservaria el poder de rechazar a cualesquiera candidatos (al me-
nos, teéricamente); la Constitucién atribuye al Senado el poder de designacién, pero no
prejuzga la forma o el canal de propuesta de los candidatos que, por tanto, podria ser éste
o cualquier otro. Pero, ademds, la discusién acerca de si la via de propuesta de candida-
tos ha de ser necesariamente o no la de los grupos parlamentarios, como sucedi6 hasta la
reforma que comentamos, es puramente académica, habida cuenta de que el sistema de
partidos opera de forma transversal en el Estado y en las Comunidades Aut6nomas: as{ lo
demuestra la nada sorprendente coincidencia que se ha producido en la Gltima renovacién
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que ha tenido lugar, en la que bastantes de las Asambleas Legislativas autonémicas do-
minadas por un partido u otro han propuesto al mismo candidato.

En este contexto, la reforma tiene, creo, mucho de cosmética. Simbélicamente es
importante, en cuanto marca un hito mas en la progresiva «autonomizacién» de las ins-
tituciones centrales del Estado, y constituye un nuevo intento en el vano empeflo de ha-
cer realidad la aspiracion constitucional de que el Senado sea una auténtica Cdmara de re-
presentacion territorial. Pero, en tanto el sistema de partidos funcione en Espafia como lo
hace en la actualidad, la reforma no va a tener efecto sensible alguno; suponer que cuatro
miembros del Tribunal Constitucional van a ser designados por las Comunidades Auté-
nomas es sencillamente falso.

El precepto, sin embargo, me parece insuficiente, as{ como el parco desarrollo que
hizo del mismo el articulo 184.7 del Reglamento del Senado. Este apunta en la buena di-
reccion, al establecer que cada Asamblea Legislativa podrd presentar «hasta dos candi-
datos»; pero hubiera sido preferible, en aras de la (aparente) objetividad de la Cdmara
proponente, que se hubiera exigido, al menos, la presentacién de al menos dos candida-
tos, uno por la mayoria y otro por la minorfa mayoritaria en ella. Sin duda, ello no alte-
rarfa el resultado final de la designacién/eleccién por el Senado: pero, al menos, evitarfa
la mala imagen de que el propuesto por el parlamento autonémico aparezca, salvo en ca-
sos de consenso, como el candidato del partido mayoritario en el mismo.

En cualquier caso, esta concesién al autonomismo no puede satisfacer un elemental
principio de equilibrio. Siempre me ha parecido incorrecto el derecho de cada comunidad
auténoma, proclamado en todos los Estatutos de Autonomfia desde 1981, a participar en
el nombramiento de los miembros de 6rganos estatales, sin prevision alguna reciproca: no
parece en modo alguno desproporcionado imaginar que las Cortes Generales debieran po-
der, por ejemplo, proponer algin candidato para constituir el Consejo de Garantias Es-
tatutarias de la Generalidad de Catalufia. Pero la deriva unilateral hacia el autonomismo
que ha experimentado el sistema politico espafiol hace inviables tales planteamientos, que
serfa inatil tomar siquiera en consideracion.

4. ¢Nos podria dar su opinion respecto a la reforma del apartado 3 del art. 16 LOTC en lo
que respecta a la «prorrogatio» del presidente y del vicepresidente?

Luis AGUIAR DE LUQUE

Me parece no s6lo conforme a la Constitucién, como ha proclamado la ya citada STC
49/2008, sino absolutamente l6gica y operativa para el funcionamiento del Tribunal. El
hecho de que sin existir tal prevision legal dicha «prorogatio» haya venido operando en
la practica.

Cuestion distinta es que esa «prorogatio» haya devenido insuficiente para poder dar
respuesta al prictico solapamiento de retrasos en la renovacién de dos bloques de ma-
gistrados que se ha producido recientemente (correspondientes al Senado y al Congreso
respectivamente) a consecuencia del incumplimiento por el Congreso de los Diputados
del plazo constitucionalmente establecido para renovar el Tribunal. Pero el problema en-
tonces, no deriva de la modificacién legal de la duracién del mandato de presidente y vi-
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cepresidente, sino de la irregular e inusitada situacién creada por las instancias a quienes
correspondia propiciar los nuevos nombramientos de magistrados. Pero de ello me ocu-
paré en la siguiente pregunta.

FrRANCISCO JAVIER DiEZ REVORIO

Se trata de otra de las novedades significativas de la reforma de 2007, que permi-
te en sintesis que el presidente y el vicepresidente que entren, como magistrados del
Tribunal Constitucional, en situacién de prorrogatio, puedan mantener durante la misma
su situacién de presidente y vicepresidente del Tribunal. En mi opinidn, es incuestio-
nable el dato de que la reforma viene en este punto simplemente a plasmar lo que ya era
una prictica habitual antes de la misma; pero también parece claro que la introduccién
de esta novedad normativa en el art. 16.3 tenfa como propdsito especifico intentar ase-
gurar una sentencia mds favorable al Gobierno en el ya varias veces citado asunto del Es-
tatuto de Catalufia, rompiendo un empate previsible en aquel momento con el voto de
calidad.

En cualquier caso, y con independencia de que la solucion introducida sea una de las
posibles y tenga sus ventajas, su plasmacién escrita supuso el reconocimiento legal de una
practica claramente alejada de la Constitucién, como es la ausencia de renovacién de los
magistrados transcurridos nueve afios desde su nombramiento. De esta manera, se da car-
ta de naturaleza legal a una irregularidad que no deberfa producirse en ningtn caso, y
que como antes apuntdbamos ha sido uno de los factores mds significativos en la actual
crisis de prestigio del Tribunal.

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

Ver las respuestas dadas a la pregunta nimero 3.

VICENTE GIMENO SENDRA

La prérroga del Presidente y del Vicepresidente era un uso forense del Tribunal
Constitucional que la L.O. 6/2007 elevé a norma.

JAVIER PEREZ ROYO

La reforma no se habrfa producido si no fuera porque, en el momento en que se
hizo, el Tribunal Constitucional tenfa que resolver el recurso de inconstitucionalidad con-
tra la reforma del Estatuto de Autonomia para Catalufia. A nadie se le habrifa ocurrido, sin
dicho recurso de inconstitucionalidad, poner en cuestién la convencién seguida sin inte-
rrupcién hasta el momento de la «prorrogatio» del presidente y vicepresidente y, en con-
secuencia, a nadie se le habria ocurrido tampoco convertir la convencién en norma escrita.
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Un indicador mds de lo disparatado que ha sido la tramitacién del recurso de anti-
constitucionalidad contra la reforma del Estatuto de Autonomia para Catalufia ante el
Tribunal Constitucional.

RAMON PUNSET BLANCO

Comparto en este punto la opinién de la mayorfa de los Magistrados del TC refle-
jada en la Sentencia 49/2008 (FJ 18 a 21). Afiadirfa, sin embargo, otro argumento favo-
rable a la prevision legal de prérroga del mandato del Presidente y del Vicepresidente del
Tribunal hasta que se produzca la renovacién parcial del 6rgano. Dije antes, al responder
a la primera pregunta de esta encuesta, que el TC es un 6rgano de origen electivo, no re-
presentativo, queriendo destacar as{ su independencia frente a los propios 6rganos cons-
titucionales que periédicamente han de proceder a su renovacién por tercios, indepen-
dencia que impide cualquier responsabilidad ante tales 6rganos. Ese caricter electivo y la
temporalidad del mandato de los Magistrados son, no obstante, disposiciones del cons-
tituyente que persiguen alcanzar una cierta representatividad, y con ella el acceso a la ju-
risdiccién constitucional del sistema de valores dominante en la sociedad, que de este
modo vivifica la hermenéutica de la Constitucién cuando la naturaleza y estructura de sus
preceptos lo autoriza (en otro caso el TC ha de dejar patente que la satisfaccién de las
nuevas aspiraciones sociales sélo es posible mediante la reforma constitucional). De ahf,
a mi juicio, que la Presidencia y Vicepresidencia del Tribunal tengan un mandato en todo
coincidente con la composicion del Pleno que los ha elegido, y por eso considero acerta-
da la distincion entre ese mandato y la prérroga del mismo hasta que el TC sea renovado.
No hay en este criterio el menor asomo de «politica institucional», sino una determinada
inteligencia de la configuracién constitucional del Alto Tribunal.

JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

Con independencia de las singulares circunstancias que provocaron la reforma (que
probablemente la desautorizan por completo), el régimen de prorogatio del Presidente y
Vicepresidente del Tribunal que establece el nuevo articulo 16.3 de la LOTC no me pa-
rece afortunada.

No parece muy ldgico, en efecto, que el Tribunal elija a un Presidente y un Vice-
presidente cuando un tercio de sus miembros tienen caducados sus mandatos, impo-
niéndose esta eleccién a los nuevos Magistrados que sean posteriormente designados.
Ciertamente, podria procederse a tal eleccidn, y repetirse a la fecha de toma de posesién
de los nuevos Magistrados; pero ello no seria adecuado a la estabilidad temporal que debe
ofrecer el ejercicio de estos cargos.

La solucién, en suma, no es buena: no cabfa esperar otra cosa del hecho de ser una
solucién pensada para salir al paso de la anomalia de los imperdonables retrasos produ-
cidos en la renovacién de los miembros del Tribunal. El que, ademds, se haya estableci-
do en la ley precisamente en un momento de prérroga de mandato y pendientes de fallo
recursos tan polémicos como los planteados contra el Estatuto de Catalufia no ha podido
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ser mds inoportuno, en cuanto ha dado lugar a todo tipo de sospechas de manipulacién
por parte del Gobierno y de manifiesta parcialidad de la Presidente prorrogada; que ha
sido la primera victima de una ocurrencia legislativa que deberfa haberse dejado para me-
jor ocasion.

5. Y lo preceptuado en el apartado 3 del propio art. 159 CE sobre que los miembros del Tri-
bunal «serdn designados por un periodo de nueve aiios y se renovardn por terceras partes cada tres»
¢ Qué fuerza de obligar deberia tener para los correspondientes poderes constituidos a los que estd en-
comendada la propuesia al Rey de los nuevos miembros del Tribunal? En conexion con lo anterior
¢ Cree Vd. que la vatio del art. 17 LOTC estd siendo bien desplegada por quienes tienen que apli-
carlo? ;Propondria Vd. la modificacion del precepto o slo la de sus prdcticas aplicativas? Mds en
concreto, ;Qué sugerencias haria Vd. sobre como deberian comportarse los grupos parlamentarios al
asumir sus vesponsabilidades al vespecto?

Luis AGUIAR DE LUQUE

Desde un punto de vista juridico-constitucional me quedan pocas dudas acerca de la
fuerza vinculante y vocacién de obligar del enunciado del art. 159.3 de la Constitucién.
Forma parte del contenido de la Constitucién a la que por mandato constitucional
estdn sujetos ciudadanos y poderes publicos, su pretension es claramente prescriptiva
como acredita el empleo en dos ocasiones de la forma verbal imperativa («serdn desig-
nados» y «se renovardn») y su diccién es precisa, taxativa y completa, en particular al ver-
se complementada por la Disposicién Transitoria 9* que especifica el modo de llevar a la
préctica sus previsiones. Consecuentemente el prolongado incumplimiento de las obli-
gaciones que dicho precepto prescribe, algo que a mayor abundamiento parece haber de-
venido en préctica habitual cuando la formulacién de propuestas corresponde al Congreso
y al Senado, entiendo que solo puede ser calificado como una flagrante y patente vulne-
racién de la Constitucion.

Cuestién distinta son las indudables dificultades que plantea el intentar determinar
las causas de tales demoras, as{ como, en funcién de ello, pretender asignar responsabi-
lidades (en sentido juridico y en sentido politico) por dicho incumplimiento de deberes
constitucionales. Y tampoco creo que sea posible adoptar medidas de tipo juridico que
puedan paliar en la actualidad, y evitar que se reproduzcan en el futuro, este tipo de con-
ductas omisivas. Solo un serio y responsable compromiso por parte de las fuerzas parla-
mentarias mds relevantes, que busque recuperar el hoy perdido sentido institucional de
las mismas, podrd resolver la situacién actualmente planteada y evitarlas nuevamente en
el futuro.

A tenor de lo dicho hasta aqui, resulta innecesario advertir que las actitudes viciadas
de inconstitucionalidad, que en la pregunta se califican como «pricticas aplicativas»,
serfan las que precisan ser revisadas, modificacién que dificilmente puede propiciarse des-
de reformas legales «ad hoc».

Por las mismas razones creo que, pese a la irrelevancia de las previsiones contem-
pladas en el art. 17.1 de la LOTC en su redaccién actual, tampoco la reforma de dicho
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precepto podria dotar de mayor fuerza juridica de la que ya tienen a las prescripciones del
art. 159.3 CE.

Y en cuanto a la controvertida «prorogatio» de funciones que establece el art.
17.2 de la LOTC, algtn significado administrativista igualmente participante en esta
Encuesta (me refiero al profesor J. A. Santamarfa), atribuyé —como es sabido— a dicha
institucién un cierto papel incentivador de los retrasos en las renovaciones de los prin-
cipales 6rganos constitucionales. Pues bien, mds alld de alguna puntual discrepancia pet-
sonal con dicha tesis, ciertamente la supresién de la «prorogatio» podria servir —llega-
do el caso— para evidenciar aun mds la situacién critica en que podria encontrarse
nuestro sistema de jurisdiccién constitucional (y por extension el régimen constitucional
en general) a causa de las reiteradas demoras en las renovaciones del Tribunal. Pero
nuestros grupos parlamentarios en general (y alguno mds que otro en particular), no pa-
recen ser sensibles a este tipo de presion, ni especialmente preocupados por la pérdida de
credibilidad que pueda sufrir una institucién capital para el correcto funcionamiento de
nuestro régimen constitucional. La falta de una respuesta minimamente solvente a la lla-
mada de atencién efectuada desde el seno del propio Tribunal Constitucional mediante la
presentacién de la dimision por tres magistrados constitucionales y la no aceptacion de la
misma por su Presidente, pone en evidencia el desdén con la que se contempla este pro-
blema en sede parlamentaria.

En este sentido creo que tanto desde los sectores académicos, como desde la opi-
nién publica, lo Gnico que se puede reivindicar es un mayor sentido institucional de
los grupos parlamentarios (en particular de alguno de ellos que obstaculiza la reno-
vacién con argumentos insostenibles en términos constitucionales), pues es en ese te-
rreno, y no mediante reformas legales, donde el problema debe situarse y encontrar
solucidn.

FrANCISCO JAVIER DIEZ REVORIO

La Constitucién dice que los magistrados del Tribunal Constitucional son designa-
dos para un periodo de nueve aflos y se renovardn por terceras partes cada tres aflos. Por
tanto toda norma o toda situacién contraria a ese mandato es inconstitucional, de manera
que ningln magistrado deberfa permanecer en el cargo mds de nueve afios (con las Gni-
cas excepciones a las que luego me referiré), y las renovaciones deberfan producirse
siempre cada tres aflos estrictos.

El articulo 17 LOTC trata en su apartado primero de introducir las previsiones ne-
cesarias para el cumplimiento del mandato constitucional, iniciando el proceso de reno-
vacién cuatro meses antes de vencimiento del mandato, mediante la notificacién prevista
por el presidente del TC al presidente de la institucién que ha de proponer a los nuevos
magistrados.

Ciertamente, el apartado segundo del mismo precepto establece que los anteriores
magistrados continuardn en el ejercicio de sus funciones hasta la toma de posesién de los
nuevos. Pero de esta previsién no se deduce necesariamente la posibilidad de un retraso
en la propuesta de los nuevos (puede tratarse de que los nuevos magistrados ya propues-
tos tarden algunos dias en tomar posesion), y aunque el legislador estuviera contem-
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plando esta hipétesis, es claro que la prevision legal serfa de retrasos en dias o semanas, y
no desde luego de perfodos mds largos. En cualquier caso, cabe reiterar que el retraso en
la renovacién es constitucionalmente ilegitimo; y que obviamente la situacién serd tan-
to mds grave cuanto mayor sea la dilacion, de manera que una demora de afios, como la
que se ha llegado a producir, es absolutamente rechazable por su manifiesta contrariedad
a la Constitucién. Y por lo demds, también lo serd cualquier interpretacién del articulo
17.2 que legitimase tal retraso.

De todas formas creo preferible una reforma de dicho articulo que procediera exac-
tamente a la regulacién contraria, esto es, a eliminar la prorrogatio, en el sentido que mds
tarde explicaré.

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

Ver las respuestas dadas a la pregunta nimero 3.

VICENTE GIMENO SENDRA

El sistema de renovacién del Tribunal Constitucional me parece correcto, pues ob-
via las mutaciones traumdticas que pudieran surgir como consecuencia del triunfo elec-
toral del partido que se encontraba en la oposicién. Lo que me parece un incumplimiento
de la Constitucién, una manipulacién del Juez legal constitucional y un desprecio hacia
los Magistrados del Tribunal Constitucional es el retenerlos «sine die» hasta que los
partidos politicos mayoritarios decidan a su antojo la renovacion.

JAVIER PEREZ ROYO

Creo que tanto el articulo 159.3 CE como el 17 LOTC estdn bien redactados, son
ficiles de interpretar y su aplicacién no deberfa deparar problema de ningtn tipo.

Quiero decir con ello que no es mediante una reforma de dichos articulos como se
puede resolver el problema de la renovacién parcial del Tribunal Constitucional, que no
ha dejado de plantearse en ninguna de las renovaciones por parte del Congreso de los Di-
putados o del Senado, aunque cada vez con mds intensidad.

El problema es un problema de fondo que deriva de la incapacidad que tienen los
dos grandes partidos espafloles, PP y PSOE, para llegar a ningtn tipo de acuerdo en
asuntos constitucionales. Esa incapacidad es absoluta en lo que a la reforma de la Cons-
titucion se refiere y estd llegando a ser casi absoluta en lo que a la renovacién de los 6r-
ganos constituciones, Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial y De-
fensor del Pueblo, afecta.

De la incapacidad absoluta respecto de la reforma derivan las incapacidades casi ab-
solutas respecto de la renovacién de estos 6rganos constitucionales. En todos los casos se
exige la misma mayorfa cualificada. Y en todos resulta imposible alcanzarla de una
manera normal.
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Esto no puede ser resuelto mediante ingenieria constitucional. Me temo mucho que
cualquier mecanismo que se disefiara podré acabar diciendo que el remedio es peor que la
enfermedad.

RAMON PUNSET BLANCO

La no renovacién en plazo de los Magistrados del TC se ha convertido en un pro-
blema crénico cada vez que la decisién compete a una de las Cdmaras de las Cortes Ge-
nerales. Se trata, dije antes, de una manifestacién palmaria de deslealtad constitucional,
aunque, por si ese concepto no pareciera suficientemente juridico (que lo es), conviene
precisar mds y sefialar que estamos ante la infraccién reiterada de una norma constitu-
cional, el articulo 159.3 de la Ley Fundamental. Tanto el Presidente del TC como los
Presidentes del Congreso y del Senado suelen realizar —con gesto grave y dignidad pa-
tricia— apelaciones dramdticas a los Grupos Parlamentarios mayoritarios en orden al
cumplimiento del citado precepto constitucional. Recientemente hemos asistido inclu-
so a la escenificacién de la dimisién fallida de tres Magistrados, destinada a conmover,
hasta ahora sin éxito, a los Grupos Socialista y Popular del Congreso. La mayoria de tres
quintos exigida por el articulo 159.1 CE para la eleccién parlamentaria de los Magis-
trados del TC, en lugar de propiciar el consenso pretendido por el constituyente, ha de-
rivado en una préctica de bloqueo por parte del principal Grupo de la oposicién, expec-
tante ante un mds o menos inminente vuelco electoral que le permita disponer de una
cuota mayor de influencia en la integracién del Tribunal.

Pues bien, siendo indudablemente gravisimo este constante e impune quebranta-
miento de la Constitucién (que ademds se extiende también a la eleccién del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, el Defensor del Pueblo y el Tribunal de Cuentas), sorprende la
falta de intervencién al respecto del Jefe del Estado, quien, segtn el articulo 56.1 CE,
«arbitra y modera el funcionamiento regular de las instituciones». Este poder de reserva
del Rey se traduce en una funcién dinamizadora del sistema constitucional, de coordi-
nacién dltima de los érganos situados en el vértice del ordenamiento y de desbloqueo ins-
titucional.

JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

Esta cuestién plantea un numeroso conjunto de interrogantes, que deben examinarse
por separado.

1. Sobre la fuerza de obligar del mandato constitucional de renovacion trienal.

Con todo respeto, la pregunta me parece escasamente relevante. Fuerza de obligar,
en abstracto, la tiene toda, supuesto el indiscutible cardcter normativo que la Constitu-
cién posee; pero sancién, ninguna, puesto que no existe instancia ni via procesal habil en
nuestro ordenamiento juridico para ejercer coercidén sobre las Cimaras legislativas (tam-
poco sobre las autonémicas, en su propuesta de candidatos) ni sobre el Gobierno para que
procedan a la renovacién en plazo. La presién de la opinién puiblica se ha mostrado tam-
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bién insuficiente para forzar a las direcciones centrales de los partidos a llegar a un
consenso.

La renovacién en plazo de los Magistrados del Tribunal no es, por tanto, una cues-
tién que pueda plantearse ni resolverse en el terreno juridico. Como tantas otras deci-
siones que los érganos constitucionales deben adoptar (la sancién de las leyes, o la con-
vocatoria de elecciones), su cuamplimiento es un asunto de cultura politica, no de leyes ni
tribunales.

Por supuesto, el ordenamiento podria establecer medios indirectos de coercién
para que los partidos cumpliesen el plazo con este deber constitucional, y alguno de ellos
se ha deslizado en los medios de opinién (por ejemplo, que los Diputados y Senadores, y
los miembros del Gobierno, no percibieran sus retribuciones o asignaciones a partir de la
fecha limite en que los nombramientos debian haber sido efectuados); pero estas solu-
ciones constituyen propuestas netamente arbitristas, por irreales, por lo que no merecen
consideracion alguna.

2. Sobre la redaccion y posible reforma del articulo 17 LOTC.

Habida cuenta del contexto general de la cuestién quinta de la encuesta, doy por su-
puesto que la cuestién se refiere s6lo al apartado 1 del articulo, no a la previsién de pro-
rogatio (apartado 2).

En su redaccién inmodificada, el precepto es razonable, aunque un tanto ocioso, ya
que las fuerzas politicas no precisan de recordatorio formal alguno para proceder a poner
en marcha cuestién tan relevante como la renovacién parcial del Tribunal. Quizd el
plazo de cuatro meses de antelacién se ha revelado excesivamente corto, vistas las cre-
cientes dificultades en que se han encontrado los partidos para llegar a un consenso. Pero
no se trata de una cuestién fundamental, porque poco se ganarfa con una ampliacién de
este plazo.

¢Surtirfa algtn efecto prictico una reforma que constrifiese de alguna forma a los
partidos/grupos parlamentarios a proceder a la renovacién en plazo? Tengo serias du-
das de ello. Por ejemplo, podria reformarse la Ley en el sentido de decir que la pro-
puesta de candidatos se incluird necesariamente en el orden del dia de la sesién que la
Cdmara respectiva celebre un mes antes de la fecha limite de renovacién; o, como se
hizo hace afios en la regulacién del Bundesverfassungsgericht, ordenando al propio Tri-
bunal, en caso de retraso de las Cdmaras, a hacer llegar a éstas una propuesta de can-
didatos con un nimero de nombres superior al de Magistrados que hayan de ser
elegidos, sobre la que la Cdmara habria de pronunciarse imperativamente en un pla-
zo breve (pudiendo elegir, por supuesto, a personas distintas de las incluidas en la lis-
ta); pero nada impedirfa que tales incentivos fueran pasados por alto de la misma for-
ma en la que se incumple el propio precepto constitucional, sin que exista medio
alguno de coaccién o sancién eficaz contra esta inobservancia. La cuestién, nueva-
mente, es de cultura politica (o, como dice el cuestionario, de practicas aplicativas),
no de medios juridicos.

3. Sobre el comportamiento de los grupos parlamentarios.

La dltima cuestion, relativa a las posibles sugerencias acerca de cémo deberian
comportarse los grupos parlamentarios en todo el proceso de renovacién, no tiene res-
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puesta fdcil; o la tiene, paraddjicamente, demasiado sencilla. Como cuestién que es de
cultura politica, el comportamiento de los grupos parlamentarios deberfa ser el de asumir
la conciencia y decisién plenas de que los plazos que la Constitucidn establece en estos
tramites de renovacién de érganos constitucionales no pueden incumplirse bajo ningin
concepto; como sucede con toda normalidad en otras actuaciones no menos trascenden-
tes, como la convocatoria de elecciones generales o la sucesiva investidura del Presiden-
te del Gobierno.
Ir mds all4 no sélo serfa infructifero, sino incluso desaconsejable.

6. A su juicio ;es inconstitucional que se acumulen en un mismo momento las propuestas de
nombramientos de mds de un tercio —por ejemplo, dos tercios— de los miembros del Tribunal Cons-
titucional? Y podria Vd. hacernos algunas consideraciones sobre la reforma de la LOTC, me-
diante LO 8/2010, de 4 de noviembre?

Luis AGUIAR DE LUQUE

Para realizar una valoracién mds ajustada de la reforma de la LOTC llevada a cabo
por la LO 8/2010, creo que es preciso retomar de nuevo el contenido del art. 159.3 CE y
examinar su contenido en cierta medida contradictorio. Me refiero concretamente a la re-
novacién por tercios homogéneos de magistrados constituidos en funcién del origen del
nombramiento de un lado, y la duracién del mandato acotado a 9 afios de otro, pues en
el momento en que el mandato de un magistrado se interrumpa antes del plazo consti-
tucionalmente previsto, de modo singular y por causas excepcionales (dimisién, falleci-
miento, etc), o bien se quiebra la renovacién homogénea del tercio afectado, o bien se ha
de aceptar que la duracién de determinados mandatos se vea irremediablemente reduci-
da a un periodo inferior al previsto en el art. 159.3.

Ante dicha disyuntiva, la 16gica parece aconsejar que prevalezca la duracién
constitucional del mandato de los magistrados. No solo por el cardcter mds explicito de
su enunciado, sino también porque parece ser ésta una opcién del constituyente de ma-
yor entidad y significado que la renovacién por tercios homogéneos. Mds atn, no
han faltado comentaristas, en mi opinién con buen criterio, que se han manifestado a
titulo de principio en favor de mantener en todo caso la duracién de nueve afios del
mandato de todos y cada uno de los magistrados, aunque ello supusiera un mayor frac-
cionamiento de las propuestas de nombramientos, entendiendo que esto tltimo difi-
cultarfa el fenémeno de «lotizacién» o reparto de las propuestas entre los grupos par-
lamentarios participes del acuerdo. Sin embargo no ha sido esa la prictica que se ha
seguido desde los primeros afios de funcionamiento del Tribunal, probablemente pot-
que la propia LOTC, al prever indirectamente en su art. 16.4 que el nombramiento de
los magistrados constitucionales pueda tener de hecho una duracién inferior a nueve
afos («Ningtn Magistrado podrd ser propuesto al Rey para otro periodo inmediato,
salvo que hubiera ocupado el cargo por un plazo no superior a tres afios»), daba por
sentado que, entre los dos criterios indicados, debfa prevalecer la renovacién por tercios
homogéneos.
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Pues bien, la reforma legal introducida por la LO 8/2010 se decanta explicitamen-
te por la prevalencia del nombramiento de magistrados por bloques homogéneos respecto
a la duracién temporal del mandato (que en el art. 16.4 aparecfa solo implicita) y apro-
vecha esa explicitacidon para dar rango legal a los retrasos en las renovaciones («Si hubiese
retraso en la renovacién por tercios de los Magistrados. ..»). Al parecer con la finalidad de
evitar que se pudiera producir en un corto periodo de tiempo la acumulacién de pro-
puestas de mds de uno de los bloques (con toda probabilidad los tercios correspondientes
al Senado y al Congtreso), tal como parecia que se iba a producir en los Gltimos meses del
afio 2010, lo que cronificarfa pro futuro un modo de renovacién que no se adecta a la pre-
visién constitucional de renovacién por tercios.

Sin embargo la respuesta del legislador a esta tltima eventualidad, aunque pueda
ser constitucionalmente correcta por los fines perseguidos (asegurar la renovacién por
tercios que consagra el art. 159.3 CE) resulta en mi opinién excesivamente condicionada
por la coyuntural situacién de ese momento, poco meditada (lo que puede producir pa-
radéjicos resultados en el futuro) y traslada a la ciudadanfa un mensaje un tanto peculiar
acerca de cémo cumplir con las obligaciones que la Constitucién impone a los poderes
publicos.

Por un lado, dicha reforma petrifica unas fechas de renovacién que son exclusi-
vamente fruto de unas circunstancias fortuitas producidas tres, seis y nueve afios antes
y no obedecen a ningtn criterio preconcebido. A partir de la entrada en vigor de la re-
forma, la renovacién del Tribunal deberd necesariamente llevarse a cabo cuando se
cumplan 9 afios del 7 de noviembre del 2010 para los nombrados por el Congreso de
los Diputados (sea cual sea la fecha en que se produzca la renovacién actualmente pen-
diente), 8 de junio del 2013 para los nombrados por el Gobierno y el CGPJ) y 16 de
diciembre de 2016 (para los que fueron nombrados a propuesta del Senado el 29 de di-
ciembre de 2010), lo que en la prictica va a dotar de una elasticidad a la duracién del
mandato de los magistrados constitucionales, que en absoluto estaba prevista por el
constituyente. Y lo que es mds grave unas sensibles e injustificables diferencias entre la
duracién del mandato de unos y otros en funcién del érgano proponente, pues todo
hace suponer que solo el tercio nombrado por Gobierno y el CGP]J se adecuard a lo pre-
visto en el art. 159.3 CE.

Con todo, lo que me parece mds preocupante de dicha reforma es el mensaje —un
tanto singular— que subliminarmente el legislador traslada a la ciudadanfa acerca de
cémo resolver lo que no es otra cosa que la consecuencia del incumplimiento por el
mismo de las obligaciones que la Constitucién impone. Al margen de rigores juridicos
y en términos coloquiales, creo que dicho mensaje podria formularse del siguiente
modo: «Dado que las cdmaras parlamentarias (diputados y senadores) somos incapaces
de cumplir adecuadamente con las obligaciones que la Constitucién nos prescribe,
cuando provoquemos retrasos en la renovacién del Tribunal Constitucional, serdn los
magistrados constitucionales asi nombrados los que se verdn perjudicados y desvalo-
rizado su estatuto constitucional pues el mandato se les verd reducido tanto como no-
sotros nos hayamos retrasado». La formula es evidentemente imaginativa. Pero la vi-
si6n que las fuerzas politicas trasladan a los ciudadanos acerca de cémo abordar lo que
formal y materialmente son incumplimientos de deberes constitucionales, me parece
poco afortunada.
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FrANCISCO JAVIER DiEZ REVORIO

Por las razones ya expuestas, la acumulacion de la renovacién de dos tercios del Tri-
bunal en el mismo momento constituye una situacién abiertamente inconstitucional,
como lo es todo mandato que dure mds de los nueve afios constitucionalmente previstos.
Cabria plantearse si en ciertos casos excepcionales esta regla puede sufrir matices, como los
establecidos en el art. 16.4 LOTC para los supuestos en los que el mandato inicial haya du-
rado menos de tres afios. En realidad, esta situacion es constitucional pues se trata propia-
mente de una excepcién a la imposibilidad de renovacién, que no es un criterio constitu-
cional, sino legal.

Diferente es la previsién del nuevo articulo 16.5 que, con el muy notable propésito de
impedir que en el futuro pueda volver a darse la indeseable situacién de una nueva coinci-
dencia en la renovacién de dos tercios (o que en cualquier caso retrasos significativos alte-
ren el ritmo constitucional de las renovaciones cada tres afios), dispone en sintesis que a los
magistrados que sean nombrados con retraso se les «descuente» el tiempo del retraso. A mi
juicio, ello conlleva mandatos mucho mds reducidos que, con cardcter general, impli-
carfan una inconstitucionalidad. Cuestién distinta es el supuesto, previsto en el mismo arti-
culo, de quienes son nombrados para sustituir a un magistrado que ha cesado previamente
generando una vacante anticipada (por ejemplo por fallecimiento o dimisién). En estos su-
puestos (que siempre dardn lugar a mandatos menores de 9 afios pero mayores de tres, pues
de lo contrario se aplicaria el apartado anterior), aparte de su excepcionalidad y de la nece-
sidad de cubrir estas vacantes sin alterar el criterio de la renovacién por tercios, cabe argu-
mentar que el mandato de nueve afios es «compartido» por dos magistrados diferentes. Al
fin y al cabo, en estas hipétesis de renuncia o fallecimiento anticipados, una interpretacién
estricta nos conduciria al callején sin salida de no poder cumplir a la vez los criterios cons-
titucionales de mandato de 9 afios y de renovacién por tercios.

Pero, como digo, no creo que esa solucién excepcional sea generalizable a los supues-
tos de renovacion con retraso. Por ello la solucién introducida en el nuevo art. 16.5, aunque
trata de evitar una situacién indeseable e inconstitucional, introduce otra. Todo ello como
consecuencia de que el legislador parece erréneamente haberse resignado a aceptar el hdbito
de los largos retrasos en la designacién de los magistrados que corresponde proponer a las
camaras.

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

Ver las respuestas dadas a la pregunta ntiimero 3.

VICENTE GIMENO SENDRA

Aunque lamentable, no me parece inconstitucional la acumulacién de tercios para la
designacién de candidatos, lo que si creo inconstitucional es el Gltimo apartado del
art. 16.5 Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, introducido por la L.O. 8/2010, pues
el art. 159.3 de la Constitucién cifra su mandato en 9 afios.
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JAVIER PEREZ ROYO

Sin duda es anticonstitucional la acamulacién de las propuestas de nombramientos
de mis de un tercio, como lo es también la reforma de la LOTC mediante la LO 8/2010.
La primera es una anticonstitucionalidad originaria y la segunda es una anticonstitucio-
nalidad derivada. La primera se ha producido por el incumplimiento del plazo estable-
cido en la Constitucién para la renovacién por el Senado de cuatro magistrados del Tri-
bunal Constitucional, lo que ha conducido a que coincida dicha renovacién con la que
corresponde a los cuatro magistrados que ha de designar el Congreso de los Diputados. La
LO 8/2010 se ha dictado para evitar que dicha anticonstitucionalidad se convierta en per-
manente. En el primer caso se incumple la Constitucién por exceso. En el segundo por
defecto. Se ha hecho de necesidad virtud y se ha procedido a una infraccién por una vez
de la Constitucién, para evitar una infraccién permanente. Aunque tal vez habria que de-
cir que se ha procedido a una infraccién que se espera que sea por una sola vez, ya que no
hay seguridad de que el retraso en la designacién de los magistrados por el Congreso de
los Diputados no nos conduzca a una nueva acumulacién de renovaciones.

RAMON PUNSET BLANCO

Lo que resulta inconstitucional, como he dicho, es la no renovacién en plazo. Sien-
do semejante infraccién tanto mds grave cuanto mayor sea la demora, la acumulacién
temporal de renovaciones no es, en lo que respecta a una eleccién o designacion si-
multidneas, contraria a la Constitucién, ya que precisamente pone fin a una vulneracién
constitucional continuada.

En lo que concierne al nuevo apartado 5 del articulo 16 LOTC, introducido por la
LO 8/2010, me parece acertado su primer inciso, que regula por remisién el procedi-
miento de eleccion y la duracién del mandato de los Magistrados llamados a ocupar las
vacantes producidas por causas distintas a la de la expiracién natural del plazo de nom-
bramiento, causas a las que se refiere pormenorizadamente el articulo 23 LOTC. El se-
gundo inciso me parece igualmente correcto, ya que la definicién del supuesto de hecho
(«S8i hubiese retraso en la renovacién por tercios de los Magistrados. ..») en modo alguno
puede entenderse como una legitimacion por el legislador de los retrasos inconstitucio-
nales. En lo que atafie a la reduccién del mandato en los supuestos considerados en am-
bos incisos, cierto es que el articulo 159.3 CE establece taxativamente que «los miembros
del Tribunal Constitucional serdn designados por un perfodo de nueve afios», pero ello no
hace ilicita la disposicién reductora del primer inciso del articulo 16.5 ni las del articu-
lo 23 de la LOTC, ya que ni el fallecimiento ni la renuncia, v.g., podrian conllevar el
mandato completo del Magistrado que acceda por sustitucion a la correspondiente va-
cante sin comprometer la eficacia de la renovacidn por tercios cada tres afios, que impo-
ne igualmente el articulo 159.3 CE y que debe efectuarse por bloques, segin la lectura
mas légica del precepto constitucional (realizada ademds por el propio constituyente, que
se refiere a «la misma procedencia electiva» en la Disposicién Transitoria 9* del texto
constitucional). Este argumento también debe conducir a no objetar lo dispuesto en el se-
gundo inciso del articulo 16.5 LOTC.
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JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

1. Sobre la posible inconstitucionalidad de la acumulacion de renovaciones del Tribunal.

Mi respuesta es negativa. El supuesto que se plantea no es, desde luego, deseable ni
normal y, evidentemente, no se ajusta al régimen de renovacién parcial que la Constitu-
ci6n establece; pero es un hecho, y los hechos no son ni pueden ser inconstitucionales; in-
constitucionales s6lo pueden serlo las conductas. Lo que quiere decirse, en suma, es que
acumular, de facto, dos 0 mds renovaciones en un solo trimite es algo desacorde con la
Constitucién; y que es también contrario a la misma la inactividad de las Cdmaras o del
Gobierno al no proceder en tiempo a los nombramientos; pero dicha inactividad careceria
de sancién, como hemos dicho antes; y, de otra parte, de ella no podria deducirse que las
designaciones que se hicieran (respecto del turno o turnos que no correspondan en ese
momento) deban reputarse nulas.

Como estas conclusiones podrian parecer un artificio argumentativo, cabe afiadir
que, aunque la voluntad de la Constitucién en el punto de la renovacién del Tribunal
por tercios es indudable, no me parece que su inobservancia, no deliberadamente
querida, constituya una infraccién grave y flagrante, digna de merecer reacciones tan
enérgicas como la nulidad de los nombramientos. El precepto a que nos referimos pet-
sigue la finalidad secundaria de propiciar la continuidad doctrinal del Tribunal (sin
perjuicio de lo que después se dird a propésito de las renovaciones aisladas), lo que des-
de luego no forma parte del ntcleo de la regulacién que se hace de la justicia consti-
tucional, cuyo modelo y funcionamiento no experimentarfan variacién alguna si la
Constitucién hubiera previsto, por ejemplo, la renovacién en bloque cada nueve afios.
Y que esto es asi lo acreditan, a mi juicio, dos circunstancias: primera, que seria per-
fectamente posible y legitimo una renovacién miltiple provocada por circunstancias
ajenas a la inactividad de los grupos politicos: por ejemplo, el fallecimiento simultdneo
o la dimisién conjunta de diversos Magistrados. Y segunda, que propugnar la nulidad
de los nombramientos acumulados llevarfa al absurdo de una configuracién definitiva
del Tribunal con un nimero menor de Magistrados que el que la Constitucién prevé
(por lo menos, hasta que volviera a corresponder la renovacién del mismo turno de-
morado).

Por supuesto, esta conclusién habrfa de matizarse en casos excepcionales. Es posible
e imaginable la actuacién torticera de un grupo politico que, siendo minoritario, bloquea
con su negativa una concreta renovacion, contando con que sus perspectivas de mayoria
absoluta para el siguiente proceso electoral le permitan ostentar una posicién hegeménica
en la fecha del siguiente turno de renovacién, en el que podria designar una parte im-
portante no ya de cuatro, sino de ocho Magistrados (obviamente, y dicho sin el menor
asomo de ironfa, no aludo a ningdn supuesto concreto, que no se ha producido). Una ma-
niobra de este porte serfa abiertamente rechazable, por suponer un fraude constitucional
notorio; pero, una vez mds, nuestro ordenamiento carece de instrumentos formales de co-
rreccién de estas conductas, salvo un hipotético recurso de amparo, basado en la infrac-
ci6n del articulo 23, contra los nombramientos asi efectuados (recurso que tendria que ser
resuelto por un Tribunal de composicién reducida o incluso minima, lo que plantearfa
otras dificultades que no tiene sentido analizar aqui).
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2. Sobre la reforma del articulo 16.5 de la LOTC hecha por la Ley orgdnica 8/2010, de 4 de no-
viembre.

El nuevo apartado 5 del articulo 16 de la LOTC, introducido por la Ley Orgénica
8/2010, contiene dos incisos de contenido muy dispar, que exigen una valoracién sepa-
rada.

a) Sobre la cobertura de vacantes producidas por causa ajena a la extincién del
mandato.

Segiin este primer inciso, la renovacién de estas vacantes habrd de producirse «con
arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designacién del Magistrado que hubiese
causado vacante y por el tiempo que a éste restase».

La preceptiva utilizacién del mismo procedimiento (esto es, eleccién por el Con-
greso, el Senado, el Gobierno o el Consejo General del Poder Judicial) no me parece ade-
cuada a la Constitucién: la renovacién del Tribunal por tercios no sélo persigue, como an-
tes se dijo, la continuidad en la doctrina de este 6rgano, sino también propiciar un
sistema de posible reparto de los nombramientos entre mayorfa y minorfas parlamenta-
rias (salvo en el caso de los efectuados por el Gobierno, que serfa deseable se consensua-
ran con los grupos politicos). Una renovacién aislada (de un solo Magistrado, por ejem-
plo) lleva en dltima instancia al nombramiento del candidato de la mayoria
parlamentaria, con infraccién del valor constitucional de pluralidad que inspira el articulo
159.3, o bien favorece las situaciones de bloqueo (al impedir el pacto de «el tuyo y el
mio»).

Y no debe desdefiarse el inconveniente que supone el posible rechazo por parte del
candidato o candidatos cuando su mandato vaya a ser muy inferior al plazo ordinario de
nueve afios, circunstancia que puede hacer mucho menos atractiva la oferta en no pocos
casos. Es cierto que su nombramiento podria ser reiterado para un nuevo mandato, si éste
fuera a ser de menos de tres afios de duracién (art. 16.4 de la LOTC); pero, con inde-
pendencia de que su nuevo nombramiento serd siempre incierto y dependerd de su
comportamiento afin al partido de gobierno (con el natural deterioro de su imparciali-
dad), incluso un mandato de cuatro afios puede resultar muy poco tentador.

No me parece, en cambio, que sea estimable el argumento formal de una hipotéti-
ca inconstitucionalidad de la reduccién del mandato, basado en que el articulo 159.3 de
la Constitucidn prevé que los Magistrados sean nombrados por nueve afios: este plazo
debe ser entendido como aplicable en situaciones normales de cese y renovacién, no en las
anormales de cese anticipado o prérroga del mandato por demora en la renovacién. Si se
pretendiera observar literalmente el precepto constitucional, la inevitable produccién de
anomalfas, acumuladas en el tiempo, harfa imposible el correcto funcionamiento de re-
novacién por turnos, que sélo afectarfa a los Magistrados que hubieran agotado normal-
mente su mandato, pero no a los restantes; de manera que, en el momento de la renova-
cion, el Congreso o el Senado, por ejemplo, podrian encontrarse en la situacién de tener
que nombrar sélo a un Magistrado, por ejemplo (cuando los otros tres no hubieran
agotado su mandato de nueve afios por haber sido nombrados con posterioridad al mo-
mento de su turno), con la consiguiente lesién al valor de pluralidad a que antes aludi.

Pero las soluciones s6lo pueden ser desechadas cuando existan otras claramente
preferibles; y, sencillamente, no soy capaz de imaginarlas. La Ginica alternativa consistirfa
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en posponer la renovacién hasta el momento que corresponda a la del turno al que per-
teneciera el cesado (Congreso, Senado, Gobierno, CGPJ); pero ello dejarfa al Tribunal dis-
minuido en su composicién durante afios, alterarfa fuertemente su funcionamiento in-
terno (la composicién de las Salas, como ya ha sucedido en la actualidad), supondria una
mayor carga de trabajo para los restantes Magistrados y entrafiarfa el riesgo de que, has-
ta la renovacién de su turno, se produjeran nuevas bajas; que no son, por desgracia, im-
probables.

A mi juicio, el balance de inconvenientes de las dos soluciones posibles se inclina li-
geramente en contra de la primera, que, ademds, ofrece el problema de la afectacién que
produce al valor constitucional de pluralidad. Sin excesivo convencimiento, pues, optaria
por la segunda.

b) El segundo inciso del nuevo articulo 16.5 de la LOTC no guarda otra conexién
temdtica con el primero que la reduccién del mandato de los Magistrados nombrados con
posterioridad al momento en que la renovacién debié producirse. Su finalidad es clara:
homogeneizar el tiempo de desempefio de los cargos de cada uno de los turnos de nom-
bramiento, de manera que la siguiente renovacién podrd efectuarse por la totalidad de los
cuatro Magistrados que lo integran.

La reduccién del mandato que se establece me parece acertada. Podria ofrecer, des-
de luego, el inconveniente de que dicha reduccién puede disminuir el interés por el nom-
bramiento en los posibles candidatos; pero como no es probable —esperemos— que la
demora en la renovacion exceda de tres afios, creo que un periodo de mandato de seis
puede seguir siendo suficientemente atractivo.

7. ¢Sugerivia algunos modelos, de entre los que ofrece el Derecho constitucional comparado oc-
cidental, para inspirar en Espafia una revision de la forma de abordar la cobertura de vacantes o
la sustitucion de los magistrados que tienen agotado el término de su mandato?

FrANCISCO JAVIER DiEZ REVORIO

Desde luego la prorrogatio esté lejos de ser una solucién universal a la situacién que
venimos comentando. Y aunque podria ser admisible en supuestos excepcionales, en Es-
pafia ha mostrado sus efectos claramente perversos y perniciosos cuando los retrasos
muy prolongados en la renovacién de los magistrados se convierten en la regla. Por ello
es comprensible y razonable la bisqueda de otras soluciones, y en este sentido el Derecho
Comparado europeo ofrece otras alternativas, como la de dejar vacantes las plazas de ma-
gistrados una vez concluido el mandato, hasta el momento de su renovacién. Tal es el
caso de Italia, donde como es sabido fue eliminada la prorrogatio de los magistrados.

Pero esta misma experiencia comparada pone de relieve que hay que ser conscientes
de que ninguna solucién estd exenta de dudas, problemas y riesgos. En realidad, en mi
opinién ninguna férmula funcionard si no viene acompafiada de una mayor responsabi-
lidad de partidos politicos e instituciones a la hora de abordar las renovaciones del Tri-
bunal, y en definitiva de un mayor respeto, tanto interno como externo, al Tribunal como
institucién. Como antes sefialé, el Tribunal necesita cambios mds profundos y por des-
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gracia menos inmediatos en sus efectos, que no siempre se pueden conseguir con modi-
ficaciones normativas.

En cualquier caso, y dada la situacién a la que hemos llegado en Espafia (el Congreso
no solo no logra cumplir el mandato constitucional, sino que ignora el plazo dado por su
propio presidente), cabe plantearse otras alternativas a la regulacin legal actual. En este
sentido, la doctrina tiende a apuntar diversas posibilidades para «sancionar» al 6rgano in-
cumplidor en sus nombramientos, y as{ pueden leerse propuestas que van desde una di-
solucién obligada del mismo (cuando es una Cdmara parlamentaria, que es realmente el
supuesto problemdtico) si no logra aprobar la propuesta, hasta «saltarlo» y que pierda esa
opcién de renovacion en favor de otro 6rgano que sefiale la Constitucion, o incluso dar, en
esos casos de retraso, una facultad de propuesta al propio Tribunal, aunque fuese con
caracter interino.

Como he dicho, no estoy seguro de que ninguna de estas férmulas —que por lo
demds requieren en muchos casos complejas reformas constitucionales— resolviera el
problema, y todas ellas tienen inconvenientes, al crear situaciones excepcionales o inte-
rinas que tampoco creo que contribuyeran a mejorar la imagen del Tribunal. Reitero una
vez mds: cualquier retraso significativo en la renovacién, sea cual sea la solucién previs-
ta, es una irregularidad y dafia la imagen del Tribunal. Pero, llegados a este punto, quizd
haya llegado el momento de considerar la eliminacién de la prorrogatio, de modo que los
magistrados cesasen automdticamente el dia siguiente del cumplimiento de su mandato,
aunque el Tribunal pudiera seguir funcionando mientras se cumplan los requisitos de
quérum. Ciertamente, no puede ignorarse que esta forma de funcionamiento no dejarfa
de ser también algo anémala, aunque estuviese prevista en la ley. Pero creo que, visto lo
visto, siempre serfa menos mala que la solucién actual. E igualmente pienso que con esa
regulacion las criticas en caso de no renovacion y la responsabilidad politica por la mis-
ma, caerfan en la misma cdmara parlamentaria, sin que hubiera de «compartirlas» el pro-
pio Tribunal.

Pero sobre todo, quiero pensar que, en tal caso, la hipétesis de un Tribunal con un
tercio de vacantes serviria de acicate a los responsables politicos y a las cdmaras para in-
tentar cumplir siempre los plazos, generando una nueva prictica que se apartase de la que
viene siendo Gltimamente habitual. Acaso una reforma en el sentido apuntado sea hoy la
Gnica manera de romper con la inercia del retraso y del incumplimiento.

ALFONSO FERNANDEZ MIRANDA

Ya he expuesto en la respuesta anterior el modelo alemdn, que me parece suma-
mente razonable y cuya eficacia estd probada. Una incorporacién de este modelo o de al-
guno similar, debidamente ajustados para garantizar su perfecta constitucionalidad,
tendrfa, a mi juicio, algunos efectos positivos. Pero, entre nosotros, podria generar tam-
bién algtn riesgo.

Me parece que, en efecto, este sistema que emplaza al Parlamento y le obliga a
elegir sin demora sus propios candidatos o a tener que hacerlo sobre la lista elaborada
por el propio Tribunal, puede tener en Espafia el mismo efecto de no tener que llegar
ni a utilizarse, de suerte que las Camaras, ante el riesgo de este emplazamiento, cum-
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plan espontdneamente los plazos. Pero el sistema sélo sirve para promover la renova-
cién en tiempo y no sélo es indtil para el mérodo de la seleccién de candidatos sino
que, y éste es el riesgo, podria acelerar la tendencia al actual reparto por «cuotas de dis-
posicién unilateral». Quiero decir que, ante la necesidad de seleccionar de modo ur-
gente y sin demora, podria incrementarse ain mds la tendencia a que el consenso no re-
caiga sobre todos los seleccionados sino que el acuerdo se formalice después de que cada
partido haya seleccionado unilateralmente los de su propio cupo. En suma, la prisa, en
este caso, puede acabar invitando a la agudizacién de uno de los mayores problemas del
sistema. En este sentido, entiendo que la importacién del mecanismo deberfa ir acom-
pafiada de algin otro adicional (que no me resulta nada ficil de encontrar mds alld de
lo ya dicho en respuestas anteriores) que impida a los partidos elegir unilateralmente
«a sus propios candidatos».

VICENTE GIMENO SENDRA

No conozco el Derecho comparado. Sin embargo, me atreveria a sugerir la necesidad
de establecer, en el Tribunal Constitucional, un turno de Magistrados suplentes (inte-
grados, por ej., por los Magistrados del Tribunal Supremo y/o los eméritos del propio Tri-
bunal Constitucional) que, mediante un sistema de sorteo u otro objetivo, pudieran su-
plir a los titulares, en los supuestos de recusaciones o de indebida prérroga de sus
funciones.

JAVIER PEREZ ROYO

Insisto en que no es un problema de ingenierfa constitucional. O los dos grandes
partidos espafioles cogen el toro por los cuernos o iremos de crisis constitucional en cri-
sis constitucional.

RAMON PUNSET BLANCO

Si se considera imposible rectificar la mala praxis de la renovacién tardia de los Ma-
gistrados del TC —y hay que reconocer que hace mucho tiempo que los partidos mayo-
ritarios, ayunos de las mds minimas virtudes republicanas, han agotado nuestra pacien-
cia—, la solucién no puede ser otra que la derogacion del articulo 17.2 de la LOTC y la
consiguiente eliminacién de una prorogatio de simple creacion legislativa, no impuesta por
la Constitucién, aunque tampoco contraria a ella. Se seguirfa as{ la via italiana, si bien en
ese ordenamiento viene impuesta por el articulo 135 de la Constitucidn, tras la reforma
introducida por la Ley constitucional de 22 de noviembre de 1967, n° 2, que reacciona-
ba de tal suerte frente a una disposicién en sentido contrario de la propia Corte Consti-
tucional. Establece dicho precepto que el juez constitucional, designado por nueve afios
a contar para cada uno desde el dfa en que presta juramento, «al final del mandato... cesa
en el cargo y en el ejercicio de las funciones».
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¢Bastaria con esto para regularizar la eleccién de los Magistrados por las Cdmaras o
cabria pensar, como medida adicional, en una modificacién del articulo 14 LOTC que,
regresando al proyecto inicial de dicha Ley Orgdnica, exigiera para la adopcién de acuer-
dos por el Pleno la presencia de al menos ocho Magistrados?.

JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

No tengo suficientes elementos de juicio para dar una opinién solvente sobre esta
cuestién. Los sistemas de nombramiento de los miembros de los 6rganos de justicia cons-
titucional son, bajo su apariencia formal, muy complejos, y se encuentran disefiados (y
funcionan) en base a un conjunto de presupuestos implicitos de cultura politica muy di-
ferentes en cada pafs. Desconozco en profundidad tales presupuestos, por lo que creo pre-
ferible no improvisar ocurrencias.

sekeok

Consideraciones globales de MANUEL JIMENEZ DE PARGA, Ex Presidente del Tri-
bunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha sufrido un desgaste notable. Esto es incuestionable.
Como Presidente que fui de ese Tribunal me causa una gran pena lo que ha ocurrido y
estd ocurriendo. Raro es el dfa que no leo o escucho algo sobre el Tribunal Constitucio-
nal que me entristece. Dada mi condicién de ex Presidente no quiero (ni debo, creo) con-
testar preguntas concretas. S6lo haré unas consideraciones globales.

Primera.—La clasificacién de los magistrados en «conservadores» y «progresis-
tas» es radicalmente arbitraria. Yo puedo dar testimonio de que en los nueve afios que es-
tuve en el Tribunal Constitucional algunos de los denominados «conservadores» fueron
«progresistas» en sus decisiones, y lo mismo a la inversa.

Segunda.—No es cierto que quienes proponen el nombre de un futuro magistrado
condicionan el comportamiento de éste en su actuacién. Ha habido, y hay, magistrados
libres y otros mds o menos mediatizados. As{ sucede en todos los tribunales del mundo.

Tercera.—A titulo personal he de recordar que yo fui propuesto por el gobierno de
Felipe Gonzilez, lo que hizo que alguno me tildara inmediatamente de despreciable
«progresista», y luego, cuando me limité a interpretar la Constitucion, segiin mi perso-
nal criterio, defendiendo las potestades del Estado frente a aspiraciones infundadas de
ciertas Comunidades Auténomas, me pusieron el sambenito de «conservador» y con esta
calificacién dejé el Tribunal.

Cuarta.—A mi entender lo importante es que se elijan magistrados con conoci-
mientos juridicos acreditados, experiencia y un comportamiento civico indiscutible. Si
esta valoracién se hace con seriedad, las sorpresas no saltardn, ni contra los que propongan
ni contra los que esperan el resultado de la eleccién.

Quinta.—El Tribunal Constitucional ha realizado, durante afios, una labor im-
portante, muy valiosa. Las equivocaciones se registran en todos los tribunales del mundo.
Por ejemplo, en el Tribunal Supremo de Estados Unidos fueron varios los errores de bul-
to —luego reconocidos y corregidos— y nadie pidid allf la supresién de ese tribunal. En
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el Tribunal Supremo espafiol se han sostenido, a veces, tesis que luego nos causaron
escdndalo, y no por ello se solicita la eliminacién del Tribunal Supremo. Sélo los que no
tienen relacién habitual con lo que dicen las sentencias y las otras resoluciones judiciales
pueden pedir, en voz en grito, que se suprima el Tribunal Constitucional por los errores
cometidos.
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