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RESUMEN

La profunda crisis del Tribunal Constitucional, fraguada a lo largo de los afios 2004-
2010, ha puesto de manifiesto la urgente necesidad de proceder a una nueva regulacion
del procedimiento de designacion de los magistrados constitucionales. En el presen-
te trabajo se propone que la designacion sea individualizada, caso por caso, segin se
produzcan las vacantes. Con ello quedaria respetado el plazo de duracion del cargo, se
evitaria todo el intrincado régimen de reeleccion y permitiria también prescindir de la
prorroga. Ademas, podria ayudar a rectificar las perniciosas practicas politicas seguidas
en la designacion de los magistrados constitucionales.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional; magistrados constitucionales; procedi-
miento de designacion; duracion del mandato; retraso en los nombramientos; de-
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ABSTRACT

The deep crisis of the Constitutional Court, forged over the years 2004-2010, has
highlighted the urgent need for a new regulation of the procedure of appointment of
the constitutional judges. In this paper it is proposed to individualize the appointment,
case by case, as vacancies happen. This would make respect the term of office, all the

(*) El presente estudio es mi contribucion al libro en homenaje al profesor Santiago Mufloz
Machado que, con ocasion de su jubilacion como catedratico de la Universidad Complutense de
Madrid, esta previsto que publique el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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intricate system of re-election would be avoided and it would also dispense prorogations.
Moreover, it might help rectifying pernicious political practices followed in the appo-
intment of constitutional judges.

KEY WORDS: Constitutional Court; constitutional judges; appointment procedure; term
of nomination; delayed nominations; individual designation.
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NIDO DE UNA REFORMA NECESARIA: LA CUESTION DE LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS
CONSTITUCIONALES.—IV. CONSIDERACION FINAL.

I. INTRODUCCION

La profunda crisis del Tribunal Constitucional, fraguada a lo largo de los
aflos 2004-2010, puso a las claras la urgente necesidad de proceder a una nueva
regulacion que, ademas de corregir determinados aspectos de las reformas de la
LOTC efectuadas en 2007 y 2010, tratara de erradicar —o, al menos, viniera a
dificultar— las practicas politicas seguidas en la designacion de los magistra-
dos constitucionales. Unas practicas que, sin duda de ningun género, han sido
una de las principales causas de la crisis.

Todo apuntaba a que la reforma se acometeria de inmediato. Y es que el
Partido Popular, triunfador pleno de las elecciones generales de noviembre de
2011, dada la mayoria absoluta que obtuvo, habia asumido en su programa elec-
toral el compromiso de proceder a una modificacion legislativa que devolviera
«el prestigio» al Tribunal Constitucional, para lo cual, entre otras medidas, revi-
saria «el procedimiento de eleccion de los magistrados, de modo que se eviten
dilaciones indebidas» y «los requisitos para ser elegido magistrado mediante
el aumento del nimero de afios de ejercicio de actividad juridica requeridos,
la ampliacién del mandato en el Tribunal y la regulacion de la situacion de los
magistrados una vez cumplido éste», procediendo, asimismo, a desligar su com-
posicion de las concretas mayorias parlamentarias de cada legislatura» (1).

(1) El diagnoéstico que se recogia en el mismo programa electoral era claro. Entre otras
consideraciones, se decia: «En estos afos, el Tribunal ha sido objeto de cuatro reformas, tres
de ellas promovidas unilateralmente por el Gobierno socialista. Dichas reformas no podian jus-
tificarse en su origen ni se han justificado por sus resultados.» Y de ahi las referidas medidas
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Sin embargo, como suele ser frecuente que suceda cuando de promesas
electorales se trata, la anunciada reforma no sélo no se ha materializado, sino
que ni tan siquiera se ha llegado a plantear. Quizas hayan concurrido circunstan-
cias y razones de peso para no hacer efectivo un compromiso asumido en térmi-
nos tan claros, precisos y contundentes. Pero la realidad es que, si las hubiere,
esas razones no se han explicado. De manera que la contestacion a la grave
situacidn ha consistido en dejar las cosas como estaban, en la confianza, tal vez,
de que una actuacion del Tribunal mas homogénea y discreta que la observada
en el inmediato pasado podria bastar para posponer la reforma e, incluso, para
que la promesa quedase olvidada.

En gran medida, no otra cosa ha sucedido. Completada su renovacion con
las designaciones de nuevos magistrados en diciembre de 2010 (2), julio de

de reforma, a las que se anadian estas otras, que también merecen ahora ser recordadas: «Res-
tableceremos el recurso previo de inconstitucionalidad en la tramitacion de las reformas de los
Estatutos de Autonomia. Atribuiremos a la jurisdiccion ordinaria el amparo para garantizar los
derechos fundamentales, reservando al Tribunal Constitucional el ejercicio de su competencia
en los supuestos de interés constitucional de acuerdo con lo que disponga la ley. Reservaremos
para casos excepcionales la emision por el Tribunal de sentencias que incorporen declaraciones
de interpretacion conforme a la Constitucion de la norma o disposicion enjuiciada. Dichas de-
claraciones deberan reunir el acuerdo de una mayoria cualificada de los miembros del Tribunal.
Promoveremos la extension de la eficacia de los fallos del Tribunal o de sus declaraciones inter-
pretativas a las normas y disposiciones a las que resulten aplicables aunque no hayan sido objeto
del recurso. Garantizaremos el respeto al ambito propio de jurisdiccion del Tribunal Constitu-
cional, asi como la integridad y exclusividad de la jurisdiccion de los tribunales ordinarios en la
aplicacion de la legalidad.»

Por otra parte, el Partido Socialista, seguramente porque ya habia reformado todo lo que con-
sideraba debia serlo, fue mucho mas sobrio y escueto en sus promesas electorales. Exclusivamente
se comprometié a «impulsar el acuerdo necesario para restaurar el respeto de los plazos y con-
diciones que la Constitucion fija para la renovacion de todos los organos constitucionales». En
cuanto al programa de UPyD, algunas de sus propuestas no dejaban de ser un tanto sorprendentes:
«El Tribunal Constitucional pasara de 12 a 15 magistrados para evitar los empates. Para mejorar
su despolitizacion, los 3 nuevos magistrados los elegiria el Consejo General del Poder Judicial
entre juristas que no hayan estado afiliados a ningtin partido politico en la legislatura anterior y con
20 afios de experiencia profesional. Se estudiara que los dos magistrados elegidos por el Gobierno
sean elegidos por los fiscales en ejercicio mediante votacion directa y secreta.» Por lo demas,
ninguna atencion merecio la cuestion a los programas de IU y del PNV, y en el de Convergencia i
Unio el compromiso no fue otro que el de j«reclamar la retirada de todos los recursos de inconsti-
tucionalidad formulados contra leyes aprobadas por el Parlamento de Catalunya (Ley de Consultas
Populares, Ley del ejercicio de profesiones tituladas, Ley de Educacion, Codigo de Consumo de
Catalunya, Ley del Cine, Ley del occitano, aranés en Val d’Aran, etc.)»!

(2) Correspondiente a los cuatro magistrados del cupo del Senado. Los nombramientos reca-
yeron en E. Pérez de los Cobos, A. Asua Batarrita, F. J. Hernando Santiago y L. Ortega Alvarez. La
posterior vacante por fallecimiento del magistrado Hernando fue cubierta por R. Enriquez Sancho.
Y queda por cubrir la vacante producida por el reciente fallecimiento de L. Ortega Alvarez.
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2012 (3) y junio de 2013 (4), el Tribunal pudiera dar la impresion de haberse
repuesto de la extrema debilidad en la que se encontraba. Mas alla de algunos
episodios que al poco tiempo de quedar constituido de nuevo amenazaron con
enturbiar su imagen, tanto con ocasion del nombramiento de su Presidente (5),
como a raiz del nombramiento y posterior renuncia de uno de los magistrados
designados por el Gobierno (6), el actual Tribunal ha inaugurado una etapa de
mas sosiego y tranquilidad, en la que, por de pronto —lo que no es poco—, ha
dejado de ser noticia diaria.

Sin embargo, la situacion dista de ser satisfactoria. Dada su especial natu-
raleza, el asentamiento y consolidacioén de un sistema de justicia constitucional
dificilmente se puede lograr de no mediar la auctoritas —o, si se quiere, la le-
gitimidad de ejercicio (7)— que en todo momento ha de asistir a quien cumple
hacerla efectiva. Y es indudable que esa auctoritas —que no se otorga, pues
solo se alcanza desde el buen hacer (8)—, no se ha recuperado. Mas aun. Di-

(3) En este caso relativa a los magistrados del cupo del Congreso. Fueron nombrados J. J.
Gonzalez Rivas, A. Ollero Tassara, E. Roca Trias y F. Valdés Dal-Ré.

(4) El Gobierno designé a P. Gonzalez-Trevijano y a E. Lopez y Lopez, y el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial a J. A. Xiol Rios y a S. Martinez-Vares Garcia. La vacante por renuncia del
magistrado Lopez y Lopez fue cubierta por A. Narvaez Rodriguez.

(5) Recuérdese que con ocasion del nombramiento, en junio de 2013, del magistrado F. Pé-
rez de los Cobos como presidente del Tribunal, los medios de comunicacion dieron noticia de que,
tras su nombramiento como magistrado constitucional en diciembre de 2010, siguié militando en
el Partido Popular —ya que habia seguido pagando durante cierto tiempo la correspondiente cuota
de afiliacion—, lo que reavivo la polémica sobre la politizacion del Tribunal Constitucional.

(6) Me refiero al nombramiento del magistrado E. Lopez y Lopez, que tan problematico
resultd. Y es que en las designaciones por el cupo del Senado de diciembre de 2010, fue propuesto
por diversas Comunidades Autonomas, todas bajo gobiernos y mayorias parlamentarias del Partido
Popular, pero, tras una serie de informes negativos del Senado y del propio Tribunal Constitucional
sobre el cumplimiento por el candidato de los requisitos exigibles para el nombramiento —en con-
creto, el relativo a los afos de ejercicio profesional, en este caso como magistrado de carrera—, la
propuesta quedo desechada. No obstante, poco mas tarde, tras las elecciones generales de noviem-
bre de 2011, su candidatura fue de nuevo retomada, ahora ya sin mayores problemas, procediendo
directamente el nuevo Gobierno a su nombramiento. Este notable empefio en sacar adelante el
nombramiento de candidato tan controvertido, dio, sin embargo, pocas satisfacciones a su patro-
cinador, pues, justo al aflo de su mandato, el 8 de junio de 2014, el magistrado se vio obligado a
presentar su renuncia ante el presidente del Tribunal como consecuencia de verse involucrado en
una infraccion de trafico que, cometida a altas horas de la madrugada, tuvo gran repercusion en
los medios de informacion.

(7) Entre otros trabajos, vid. el de M.* A. GARCIA MARTINEZ, «El Tribunal Constitucional.
De la legitimidad de origen a la legitimidad de ejercicio», Asamblea. Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, nim. 21 (2009), pags. 107 y sigs.

(8) No estara de mas recordar la explicacion que da E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia,
Jueces y control de la Administracion, 1.* ed., Civitas, 1995, pag. 149: «En un trabajo clasico, Carl
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ficilmente podra rehabilitarse si no se acomete una profunda modificacion del
Tribunal y, sobre todo, si no se corrige el procedimiento de seleccion y designa-
cion de los magistrados constitucionales.

La crisis ha evidenciado, desde luego, que su originaria configuracion cons-
titucional y legal —que, en lo sustancial, se mantiene— ha dejado de ser la
adecuada. Si, como dijera el recordado Francisco Tomds y Valiente, «las insti-
tuciones ganan o pierden prestigio por lo que hacen, pero también por lo que
con ellas se hace» (9), tratar de evitar que con el Tribunal Constitucional se siga
haciendo lo que con ¢l se ha hecho, es el principal reto. Pero la superacion del
mismo, como vengo diciendo, requiere, como punto de partida, la modifica-
cion de su propia ordenacion constitucional. Una regulacion que, a pesar del
éxito y apogeo inicial del Tribunal en sus diez primeros afios de andadura (10),

J. Friedich observando que, segiin Mommsen, la voz auctoritas viene de augere, aumentar, afirma
que la expresion indica un suplemento a un mero acto de voluntad por adicion de las razones que
lo justifican. Es afiadir normalmente sabiduria a la voluntad con conocimiento de los valores com-
partidos y consagrados por la tradicidn, a las cosas que el pueblo quiere hacer.» Y mas adelante,
en pag. 150: «La autoridad es la “fuerza recta y justamente aplicada”, esto es, fuerza capaz de ser
ejercida con la general aprobacion de aquellos a quienes afecta, porque poseen razones adecuadas
para ello.»

(9) En sudiscurso pronunciado en la solemne sesion que, bajo la presidencia de SS.MM. los
Reyes, se celebro en la sede del Tribunal Constitucional el dia 1 de octubre de 1986, con motivo
de la conmemoracion del sexto aniversario de la constitucién del mismo, y que estd incluido en F.
TOMASY VALIENTE, Obras Completas, 111, Madrid, CEPyC, 1997, pag. 2284.

(10) Al poco de aprobarse la Constitucion, no dejo de advertirse que el Tribunal Constitu-
cional era posiblemente la cuestion mas decisiva para el futuro de la Constitucion; una cuestion
—se llegd a decir— en la que ésta «se juega, literalmente, sus posibilidades y futuro», pues, «en
una parte fundamental, la suerte de nuestra Constitucion y la posibilidad del arraigo definitivo de
la democracia y de la libertad en nuestro suelo va a estar en sus manos» [vid. E. GARCIA DE EN-
TERRIA, «La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y
perspectivasy, REDC, nim. 1 (1981), pags. 35 y sigs., incluido también en su libro La Constitucion
como norma y el Tribunal Constitucional, 4. ed., Madrid, Thomson/Civitas, 2006, pags. 220-221].
La fijacion de la posicion del Tribunal entre los 6rganos del Estado resultaba, en efecto, verdade-
ramente clave para el futuro del nuevo 6rgano y con ello para la Constitucion misma. Y bien puede
afirmarse que la cuestion se resolvid con éxito.

De una parte, la concrecion de la organizacion y estatuto, competencias y funcionamiento del
Tribunal, se materializ6 rapidamente con la aprobacion de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre
(en adelante, LOTC), que conto con el respaldo de una gran mayoria parlamentaria, sin que apenas
se suscitara debate ni oposicion alguna a lo largo de su tramitacion. Una ley acertada en lineas
generales, de buena factura técnica, que, sin embargo, las sucesivas correcciones a la que ha sido
sometida no sélo no han logrado mejorarla en todo lo que el tiempo, la practica y la experiencia
han demostrado que debia mejorarse, sino que han errado al modificarla con cambios sumamente
discutibles, incluso rayanos en la inconstitucionalidad, aunque al final hayan logrado superar las
tachas que contra las mismas se han formulado. De otra, habia que acertar en el nombramiento de
los primeros magistrados constitucionales, para lo cual, una vez mas, el acuerdo politico presidido
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no ha podido impedir su continuo y progresivo declive durante toda la década
siguiente (11) hasta desembocar en una profunda crisis, ya con el inicio del
nuevo siglo.

por el sentido institucional y la lealtad a la recién estrenada Constitucion resultaba decisivo. Y
el acierto se produjo. No s6lo hubo acuerdo amplio, sino que no hubo sectarismo en la eleccion.
«Juristas de reconocido prestigio» exigia y exige la Constitucion para el Tribunal Constitucional.
Y de reconocido prestigio y capacidad, ademas de marcada personalidad, lo eran mayoritariamente
quienes fueron nombrados, como, por lo demads, bien pronto tuvieron ocasion de demostrar al pro-
ceder a la eleccion de quien seria su primer Presidente, el profesor M. Garcia Pelayo. Se explica
asi que en sus primeros aflos de funcionamiento, desde el inicio de su actividad jurisdiccional el
15 de julio de 1980 y el dictado de su primera sentencia el 26 de enero del afo siguiente, el aco-
gimiento y respeto pleno a las funciones asignadas al Tribunal Constitucional fuera generalizado.
La renovacion del sistema institucional y del ordenamiento juridico se acometié con gran rigor
técnico, pero también con la firme voluntad de extraer de la Constitucion todas las potencialidades
que encerraba. Y el Tribunal fue una pieza decisiva en ese proceso. Baste decir que la aportacion a
las garantias de los derechos y libertades de las personas fue de extraordinaria importancia. Como
igualmente lo fue su contribucion al proceso de construccion juridica del nuevo Estado territorial.
Se trata de algo indiscutible.

Es verdad que el famoso asunto de la expropiacion de Rumasa, con la STC 111/1983, de 2 de
diciembre, supuso una primera oleada de criticas dirigidas contra un Tribunal al que se tach6 de
haberse doblegado a la presion del Gobierno, autor del Real Decreto-ley que materializo la expro-
piacion cuestionada. Las criticas, en particular, se cebaron con el Presidente Garcia Pelayo, que
con su voto de calidad decidi6 el asunto. Quiza la urgencia por resolver tan singular asunto cuanto
antes peso en exceso (el recurso se habia presentado el 1 de marzo de 1983), con lo que la decision
final se precipito cerrando la posibilidad de que la opinion mayoritaria, en el sentido que fuera,
pudiera llegar a concitar mas apoyos. Sin embargo, resultan manifiestamente injustas algunas de
las descalificaciones que desde entonces algunos han repetido como una letania. Que no se trataba
de un Tribunal de magistrados previamente alineados en una u otra posicion partidista capaces de
anteponer su juicio de constitucionalidad a criterios y directrices politicas, facilmente se prueba al
constatar qué magistrados formaron la mayoria y quiénes formularon votos particulares por con-
siderar inconstitucional la norma impugnada. Como lo prueba también que ese mismo Tribunal,
al enfrentarse pocos meses antes al no menos famoso asunto de la LOAPA, no dudara en declarar
inconstitucional dicha Ley (STC 76/1983, de 5 de agosto) y, con ello, en descalificar el importante
acuerdo al que habian llegado el Gobierno de UCD y la oposicion del PSOE, a fin de sentar un con-
junto de reglas que aspiraban a precisar y marcar, en determinados extremos esenciales, la direccion
futura del sistema autondémico. En definitiva, el Tribunal de los afos ochenta (que, por lo demas, se
tuvo que enfrentar a asuntos de gran calado politico —entre otros, la modificacion del sistema de
designacion de los vocales del Consejo General del Poder Judicial, la regulacion del aborto, la eli-
minacion del recurso previo de inconstitucionalidad, etc.—, logrando sacar adelante sentencias de
indiscutible calidad técnica, apoyadas en mayorias holgadas y en unos plazos de tiempo razonables)
pudo equivocarse en determinados casos, pero no responde a la realidad y es, por tanto, injusta la
acusacion de que en aquellos primeros afios actuara bajo criterios mas politicos que juridicos; una
acusacion —ciertamente, la mas grave y deslegitimadora que puede hacerse a un Tribunal Constitu-
cional— que, sin embargo, en los ultimos afios se ha generalizado de manera inevitable.

Con todo, ya en esta etapa inicial se empezaron a detectar algunas disfunciones. Destacada-
mente las que generaba el recurso de amparo. El éxito que habia cosechado el amparo constitu-
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Dado, pues, que esa regulacion ha permitido una evolucion tan desigual y
cambios tan abruptos, hasta llegar a la decadencia, mantenerla sin mas y seguir
confiandolo todo a que los hombres que, de manera directa e indirecta, han
de dar cuerpo y alma a la institucidon estén siempre asistidos de buen sentido

cional pronto comenzé a pasar factura, dada la incesante avalancha de recursos que de manera
creciente, afo tras afio, llegaban al Tribunal, muchos de ellos absolutamente infundados. El retraso
no solo en resolver esos amparos, sino en resolver los demas asuntos (los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad, asi como los conflictos de competencias, que también habian comenzado a
ser muy numerosos), trato de paliarse mediante una reforma de la LOTC en 1988, con el objetivo
de agilizar la fase de admision a tramite de dichos amparos. Pero la reforma, dado su plantea-
miento y alcance, estaba condenada al fracaso. Los recursos, por infundados que fueran, siguieron
llegando al Tribunal de manera incesante, fundamentalmente por la via de pretendidas lesiones del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), poniéndose de manifiesto que el problema no
era tanto el facilitar la respuesta del Tribunal, como el impedir que tales recursos llegaran a forma-
lizarse. De manera que la reforma solo sirvid para que momentaneamente, en sus primeros afios de
vigencia, el retraso general no se desbocara.

(11) A partir de 1992 y hasta diciembre de 1998 se desarroll6 un periodo de transicion en
el que el Tribunal, inicialmente con la presidencia de M. Rodriguez-Pifiero, se volcé en resolver
con prontitud, logrando contener el retraso e, incluso, desahogando la bolsa de asuntos que se acu-
mulaban. En términos de eficiencia se alcanzaron cotas que nunca mas se superarian. Baste decir
que en 1993 se llegaron a dictar 388 Sentencias. Sin embargo, con la siguiente presidencia de A.
Rodriguez Bereijo la tendencia se rectifico, reduciéndose considerablemente el nimero de asuntos
resueltos por afio. Con lo que rapidamente volvid a acumularse retraso, llegandose a finales de la
década a batir el récord de que el Pleno del Tribunal tardase mas de diez afios en resolver un con-
flicto positivo de competencia (STC 171/1998).

Por otra parte, fue un periodo en el que las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo se hicieron manifiestas, produciéndose algunas reacciones por parte de éste,
concretamente de su Sala Primera, un tanto sorprendentes por inexplicables, llegando, incluso,
a reclamar, nada mas ni nada menos, que la intervencion del Rey a fin de que el Constitucional
cesara en lo que los magistrados reclamantes consideraban extralimitaciones en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional. La STC 7/1994, de 17 de enero, que revoco la sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo en un asunto de declaracion de paternidad, fue el detonante de una pugna
competencial que no seria sino el preludio de las tensiones, aun mucho mas intensas, que en el
futuro se iban a producir. Y también fue un periodo caracterizado por una jurisprudencia constitu-
cional globalmente menos creativa que la producida en los diez primeros afios de funcionamiento
del Tribunal, aunque tampoco faltaron decisiones tan complejas como polémicas. Asi, por ceflirme
ahora a un caso especialmente trascendente, en 1996 y 1997 se alumbroé una doctrina que provoca-
ria gran revuelo. Las SSTC 118/1996, de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo, sobre el alcance
de la regla de la supletoriedad del Derecho estatal que establece el articulo 149.3 CE, suscitarian
un profundo debate que, alimentado por una fuerte contestacion de algunos sectores doctrinales,
marcaria un punto de inflexion en la posicion del Tribunal, hasta entonces mas ahormada, ante las
cuestiones relativas a los elementos estructurales del Estado autonémico.

Esta fase de transicion, marcada por un lento pero sistematico decaimiento del inicial éxito del
Tribunal, se mantendria durante la presidencia de P. Cruz Villalon, durante los afios 1998-2001.
Ademas, las tensiones con el Tribunal Supremo, ahora con su Sala Segunda, y siempre con el
trasfondo del problema de la articulacion de las garantias constitucionales y el recurso de amparo,
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y responsabilidad, sera, como poco, una temeridad. Los problemas traen cau-
sa, ciertamente, de un conjunto de espurias practicas politico-constitucionales,
pero no es menos cierto que las mismas se han impuesto sin tener que enfrentar-
se a especiales dificultades. De manera que hay que corregir algunos aspectos
centrales de una ordenacién que, si bien permitié un aceptable funcionamiento
de la institucion en sus primeros afios, no ha podido evitar, ni tan siquiera obs-
taculizar, el destrozo producido.

En definitiva, a pesar de que el éxito de cualquier regulacién no sélo de-
pende, como es obvio, de su perfeccion técnico-juridica (12), la reforma en esta
ocasion se presenta como condicion imprescindible, absolutamente necesaria, si
de verdad se aspira a enderezar la indeseable situacion a la que se ha llegado.

II. BREVE APUNTE SOBRE LA CRISIS DEL TRIBUNAL

No sera preciso relatar ahora con detalle y exhaustividad los multiples epi-
sodios que en el periodo 2004-2010 llevaron a la estrepitosa y completa debacle
del Tribunal. Tampoco es la ocasién. Con los que seguidamente se van a recor-
dar, sera suficiente para que afirmacion tan rotunda quede debidamente avala-
da. También para acreditar las carencias de una regulacion que ni la mas minima
dificultad o traba opuso a las perniciosas practicas politicas que, de manera tan
descarnada, se pusieron en funcionamiento a lo largo de ese periodo.

El punto de partida ha de remontarse unos pocos afios antes, concretamente
a la renovacién en noviembre de 2001 de los magistrados correspondientes al
grupo o cupo del Congreso. Una renovacion que, coincidiendo con la de los
miembros del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal de Cuentas,
tras no pocas tensiones de las que la prensa dio cumplida noticia y que bloquea-

seguirian produciéndose con ocasion de determinadas decisiones del Tribunal Constitucional un
tanto arriesgadas. No otro fue el caso, por ejemplo, de la STC 136/1999, de 20 de julio, que revo-
c6 y anuld la sentencia del Tribunal Supremo condenatoria de los miembros de la mesa de Herri
Batasuna. Y junto a ello, también las cuestiones del reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas siguieron siendo conflictivas, con posiciones cada vez mas distanciadas
entre unos y otros magistrados, en funcion, segin se ha llegado a decir, de su mayor o menor
«sensibilidad autonomista». A este respecto, diversos fueron los intentos de reconsiderar algunos
conceptos basicos de la estructura territorial del Estado que, aun cuando no siempre prosperaron
en el seno del Tribunal, quedando unicamente reflejados en los votos particulares de algunos ma-
gistrados, al final encontrarian cierta plasmacion en la reforma estatutaria catalana de 2006.

(12) Yalo senal6 el Tribunal Constitucional en una de sus primeras sentencias (STC 58/1982,
de 27 de junio, FJ 4): «No hay ningtn legislador, por sabio que sea, capaz de producir leyes de las
que un gobernante no pueda hacer mal uso.»
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ron durante meses la designacion, finalmente se resolvio al llegar el Partido
Popular y el Partido Socialista a un acuerdo basado sin mas en el puro y simple
trueque de puestos. Y es que uno de los candidatos avalados por los populares
logré superar el veto de los socialistas, una vez que, en debida correspondencia,
aquéllos levantaran el veto al candidato de éstos para ocupar plaza en el Tribu-
nal de Cuentas (13). Las expresiones de destacados intervinientes en la nego-

(13) Entre otros medios de informacion, en el diario £/ Pais de 20 de julio de 2001 se publi-
c6 la siguiente noticia: «La inclusion en la propuesta del Partido Popular para el Tribunal Cons-
titucional del magistrado del Tribunal Supremo Roberto Garcia Calvo, que desempefié cargos
franquistas, provoco ayer la indignacion de los socialistas, que habian tolerado “el veto del PP” al
ex ministro del PSOE Luis Martinez Noval, “un servidor del Estado democratico”, para formar
parte del Tribunal de Cuentas. E1 PSOE di6 por roto el acuerdo que habian alcanzado con el PP
para renovar el Tribunal de Cuentas y los puestos en el Tribunal Constitucional.» Y mas adelante
se anadia: «La presencia de éste en la lista del PP provoco que el PSOE considerara una provoca-
cion esa propuesta cuando el PP habia “vetado” a “ex ministros socialistas integros y honestos”,
en expresion de Jesus Caldera. Bien es cierto que si los populares hubieran aceptado a Martinez
Noval los socialistas habrian firmado la propuesta popular aunque “con dolor en la mano”, segin
el portavoz socialista en el Congreso. La otra opcion era que el PP propusiera otro nombre; pero no
lo hizo.» No obstante, poco mas tarde, en octubre siguiente, la negativa fue reconsiderada y el true-
que se hizo efectivo. Con ello, el candidato socialista al Tribunal de Cuentas liberd su escaiio en el
Congreso de los Diputados, lo que permitié que se incorporase al mismo Alvaro Cuesta Martinez.
También el mismo periddico E/ Pais, el 22 de julio de 2001 daba la informacion en estos términos:
«En el PSOE concluyen que el veto a Martinez Noval persigue cobrarse dos piezas politicas del
maximo nivel por el precio de una. Si el diputado Martinez Noval no accede al Tribunal de Cuentas
no dejaré libre su escafio para el ingreso en el Congreso del asturiano Alvaro Cuesta, miembro de
la Ejecutiva Federal de la maxima confianza de José Luis Rodriguez Zapatero» (por cierto, que el
Sr. Cuesta Martinez, que no habia obtenido el acta de diputado por la circunscripcion de Asturias
en las elecciones de 12 de marzo de 2000, recurrio contra el Acuerdo de la Junta Electoral Central
por el que se ordend la publicacion de los resultados electorales vy, tras agotar la via judicial previa,
interpuso recurso de amparo que finalmente, por STC 80/2002, de 8 de abril, de la Sala Primera
y de la que ya formaba parte el recién nombrado magistrado Garcia Calvo, fue desestimado). De
este modo, como contrapartida, también el Partido Popular logro sacar adelante la candidatura del
magistrado Garcia Calvo, que ya habia contado con anterioridad con el decidido y reiterado apoyo
del Partido Popular para su nombramiento en marzo de 1989 como vocal del Consejo General
del Poder Judicial y posteriormente, en 1995, como magistrado de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo.

En la designacion de los otros tres magistrados constitucionales (Javier Delgado Barrio, Euge-
ni Gay Montalvo y Elisa Pérez Vera) no hubo mayores discrepancias entre el Partido Popular y el
Partido Socialista, aunque no dejo de provocar la queja del grupo parlamentario de CIU, por quedar
excluido de la negociacion y con ello cerrado el paso a su candidato, Antoni Bayona Rocamora
(en aquel entonces Director del Institut de Estudis Autonomics), en sustitucion del magistrado (y
Vicepresidente) saliente Carles Viver Pi-Sunyer. Por otra parte, con esta renovacion se inauguro la
practica de que los cuatro candidatos propuestos por los grupos mayoritarios compareciesen ante
la Comision consultiva de nombramientos del Congreso. Sin embargo, la comparecencia consistio
en un mero acto protocolario, lo que no podia ser de otra forma, dado como se habian fraguado las
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ciacion, tales como «hemos firmado con dolor en la mano» o se «ha tenido que
votar con la nariz tapada», que de manera generalizada reprodujeron los medios
de comunicacion, son suficientemente descriptivas de la degradacion a la que se
habia llegado en la aplicacion del sistema de designacion (14).

Dejando ahora al margen otros hechos relevantes que afectaron muy ne-
gativamente al Tribunal Constitucional, como lo fue el nuevo asalto que a la
jurisdiccion constitucional perpetré la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 2004, que condeno, nada mas ni nada menos, a once
de los doce magistrados del Tribunal Constitucional por responsabilidad civil
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales (15), asi como el persistente

candidaturas. Lo grave es que, a partir de ese momento, el tramite de comparecencia ha seguido
teniendo el mismo significado y operatividad, a pesar de que tras la reforma de la LOTC en 2007,
ha quedado ya establecido como exigencia legal, aunque solo para los magistrados propuestos por
el Congreso y el Senado (art. 16.2 LOTC).

(14) En las renovaciones anteriores, aunque siempre habia estado latente la tendencia al
intercambio sin mas de puestos, nunca se habia llegado a una situacion semejante.

(15)  Un hecho insdlito que puso al Tribunal ante las cuerdas, limitandose éste a realizar una
declaracion programatica de protesta sin mayor eficacia (Acuerdo del Pleno del Tribunal de 3 de
febrero de 2004, denunciando que al enjuiciar el Tribunal Supremo la fundamentacion de la reso-
lucion por la que rechazd la demanda de amparo, ponia en serio peligro la funcién jurisdiccional de
amparo, invadiendo competencias que solo a él, el Tribunal Constitucional, le corresponde adop-
tar, pues, con las propias palabras del Acuerdo, «el Tribunal Supremo no ha enjuiciado la hipotéti-
ca concurrencia de algtin elemento afiadido a las resoluciones mismas y diferenciables de éstas, en
cuanto eventual soporte de la responsabilidad reclamada, sino unicamente dichas resoluciones») y,
a la vez, procediendo los propios magistrados constitucionales condenados a plantear un esotérico
recurso de amparo que s6lo muchos afios mas tarde, una vez que todos ellos habian cesado en el
cargo, se resolvid en términos estimatorios (STC 133/2013, de 5 de junio).

Por su parte, el Parlamento reaccioné mediante la incorporaciéon a la LOTC (con ocasion de su
reforma en 2007) de un nuevo articulo 4.2, segtin el cual «las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional no podran ser enjuiciadas por ningtin 6rgano jurisdiccional del Estado» (art. 4.2), afiadiendo
que «cuando el Tribunal Constitucional anule un acto o resolucion que contravenga lo dispuesto en
los dos apartados anteriores lo ha de hacer motivadamente y previa audiencia al Ministerio Fiscal
y al 6rgano autor del acto o resolucion» (art. 4.3, que viene a reiterarse en el art. 92, parrafo 2.%:
«Podra también declarar la nulidad de cualesquiera resoluciones que contravengan las dictadas en
el ejercicio de su jurisdiccion, con ocasion de la ejecucion de éstas, previa audiencia del Ministerio
Fiscal y del 6rgano que las dicté»). Unas previsiones, de todas formas, que, en cierto modo, poco
tiempo mas tarde no dejarian de ser puestas en cuestion por el Pleno de la Sala Tercera del mismo
Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de noviembre de 2009, al declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado por causa del funcionamiento anormal del Tribunal en la tramitacion de un
recurso de amparo, lo cual propicid casi simultaneamente que, a través de la incorporacion de una
enmienda conjunta socialista y popular que, ademas, se plante6 en el tramo final de la tramitacion
parlamentaria del proyecto de la llamada Ley de la Oficina Judicial, aprobada el 3 de noviembre de
2009, se incorporase al articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, un nuevo apartado
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aumento del nimero de demandas de amparo (16), la renovacion de noviembre
de 2001 supuso, pues, el inicio del declive definitivo del Tribunal. Y es que, a
pesar de que la renovacion siguiente no plantearia mayores dificultades —ya
que se trataba de la correspondiente al turno del Gobierno y del Consejo Gene-

5, en virtud del cual «el Consejo de Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda
abonar cuando el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte interesada, la exis-
tencia de un funcionamiento anormal en la tramitacion de los recursos de amparo o de las cuestio-
nes de inconstitucionalidad». Nueva regulacion que, por cierto, evidencia la poca importancia y el
escaso respeto que el legislador muestra hacia el sistema constitucional de fuentes del derecho y
hacia el propio Tribunal Constitucional. He tratado esta cuestion en mis trabajos «La responsabi-
lidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal del Tribunal Constitucional», REDA,
num. 146 (2010), pags. 267 y sigs., y «De nuevo sobre la responsabilidad patrimonial del Estado
por el funcionamiento anormal del Tribunal Constitucional y el ATC 194/2010, de 2 de diciem-
brex», en vol. col. Constitucion y Democracia: Ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del
Moral, vol. 111, Edt. Universitas, 2012, pags. 2625 y sigs. Asimismo, pueden verse los trabajos de
C. AGUADO RENEDO, «La responsabilidad patrimonial del Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo (con motivo de la STS de 26 de noviembre de 2009)», REDC, niim. 90 (2010), pags. 335
y sigs., M. PULIDO QUECEDO, «La responsabilidad patrimonial del Tribunal Constitucional y del
Defensor del Pueblo (un apunte jurisprudencial)», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2010, y E.
COBREROS MENDAZONA, «El dificil problema de la responsabilidad patrimonial por funciona-
miento anormal del Tribunal Constitucional», RVAP, nims. 87-88 (2010), pags. 295 y sigs.

(16) El problema, de todas formas, venia arrastrandose desde hacia mucho tiempo. Ya en la
Memoria del Tribunal Constitucional 1980-1986, el presidente F. Tomas y Valiente advirtié de los
problemas que podria generar el continuo y notable incremento de asuntos que se comenzaba a
registrar, seflalando que «en ese alud excesivo de trabajo reside el mayor riesgo de una jurisdiccion
que, aunque no pueda considerar la rapidez como su principal objetivo, tampoco debe resignarse a
resolver cuatro o cinco afios después de su iniciacion procesos que por su propia naturaleza afectan
casi siempre a puntos cruciales del sistema politico o a los derechos fundamentales...» (pag. 20).

Asimismo, durante la presidencia de A. Rodriguez Bereijo (1995-1998), el propio Tribunal
procedid a elaborar un «Borrador de Reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional»
(mayo de 1998) [publicado en la revista Teoria y Realidad Constitucional, nim. 4 (1999), mo-
nografico «El Tribunal Constitucionaly, pags. 395-435], en el que la necesidad de reformar el
recurso de amparo se justificaba en estos términos: «La triple funcion que, en lo esencial, atribuye
la Constitucion al Tribunal Constitucional (juez de la ley, de los conflictos constitucionales y del
respeto a determinados derechos fundamentales) no podra cumplimentarse con eficacia si esta
jurisdiccion debe seguir consagrando una parte creciente y preciosa de sus limitados recursos a
examinar, como hasta ahora, el flujo casi torrencial de recursos de amparo que llegan hasta ella
y a resolver, de modo razonado, sobre el elevadisimo numero de ellos que carecen, por razones
de forma o de fondo, de toda posibilidad de prosperar (entre 1993 y 1997 fueron inadmitidos a
tramite por providencia un 77,6 por 100 de los recursos de amparo presentados; el porcentaje seria
obviamente superior si se computasen ahora las inadmisiones decididas por auto). Ninguna ley,
desde luego, podra poner coto a la litigiosidad desprovista de base, pero lo que si puede, y quiza
deba, hacer el legislador es configurar las condiciones y el tramite de admision de este recurso en
términos tales que hagan bien patente ante los ciudadanos y sus Letrados lo que el recurso de am-
paro constitucional en modo alguno es: un cauce abierto para buscar remedio frente a cualesquiera
infracciones del ordenamiento —reales o supuestas— en las que hayan podido incurrir los poderes
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ral del Poder Judicial (17)—, el nuevo Tribunal estaba abocado a una escision en
dos bloques de magistrados —los que en los medios de informacién pasarian a
denominarse, hasta hoy mismo, progresistas y conservadores—, en estrecha co-
rrespondencia con el partido que hubiese avalado su candidatura. Una escision
que, para desgracia del Tribunal, quedaria irremisiblemente consolidada dados
los asuntos que de inmediato iba a tener que afrontar (18).

publicos.» En cualquier caso, la conclusion del «Borrador de Reformay era rotunda: «Si el recurso
de amparo no se reforma, en este punto, por el legislador es inevitable pronosticar el deterioro al
que este cauce quedara abocado: las quejas que en verdad son merecedoras de atencion, incluso
de atencion urgente, sufriran cada vez mas demora en su resolucion. El amparo constitucional
quedara no ya banalizado, sino privado de facto de eficacia.»

Pero la situacion se mantuvo sin cambio alguno, lo que llevo a que el Tribunal siguiese recla-
mando la intervencion del legislador. Ya en el periodo que nos ocupa, la presidenta M.* E. Casas
(vid. Memoria del Tribunal Constitucional, 2005, pag. 12) volvid a sefialar con rotundidad que
«... las cifras de asuntos ingresados han seguido una tendencia imparable de crecimiento con el
resultado de incrementar en exceso el volumen de trabajo acumulado del Tribunaly. Y afiadia:
«Ya he tenido ocasion de sefialar que las soluciones arbitradas con los medios procesales que la
legislacion ofrece en la actualidad no pueden, sencillamente, alterar esta situacion, por mas que se
intensifique el esfuerzo de organizacion y trabajo que viene procurando el Tribunal con el mejor
empeno y voluntad y el ritmo de su produccion, ya verdaderamente notable en comparacion con
otras jurisdicciones constitucionales.» De manera que «estas disfunciones sélo podran ser corregi-
das por la accion del legislador».

Al final, estas continuas advertencias y reclamaciones llevaron a la reforma de la LOTC en
2007, dandose entrada a una nueva configuracion del amparo constitucional que, ciertamente, ha
sido util para resolver el problema en gran medida, aunque lo haya sido a costa de eliminar practi-
camente la dimension subjetiva de tutela con la que el amparo constitucional fue inicialmente con-
cebido. Baste remitir, entre los estudios mas recientes, al vol. col. (dir. J. M. MORALES ARROYO),
Recurso de amparo, derechos fundamentales y trascendencia constitucional (El camino hacia la
objetivacion del amparo constitucional en Esparia), Aranzadi, 2014.

(17) La renovacion se hizo efectiva en junio de 2004, una vez celebradas las elecciones
generales de marzo que dieron el triunfo al Partido Socialista. No estara de mas sefialar que dicha
renovacion se retraso, ya que en el momento en que debia procederse a la misma el Gobierno del
Partido Popular se encontraba en funciones, a la espera de ser sustituido por el nuevo Gobierno
que presidiria Rodriguez Zapatero. Nuevo Gobierno que designaria como magistrados a M. Ara-
gon Reyes y P. Pérez Tremps, mientras que el Consejo General del Poder Judicial designaria a los
magistrados P. Sala Sanchez y R. Rodriguez Arribas. De este modo, el nuevo Tribunal, ademas de
los sefialados, quedaria compuesto por los magistrados designados por el Senado (V. Conde Martin
de Hijas, J. Rodriguez-Zapata —que en diciembre de 2002 habia ocupado la vacante por renuncia
de F. Garrido Falla—, G. Jiménez Sanchez y M.* E. Casas Baamonde) y por los del Congreso (E.
Pérez Vera, E. Gay Montalvo, J. Delgado Barrio y R. Garcia-Calvo). El Pleno del Tribunal, no sin
cierta sorpresa, elegiria como Presidenta a la magistrada M.* E. Casas Baamonde y como Vicepre-
sidente al magistrado G. Jiménez Sanchez.

(18) Aunque las etiquetas de progresistas y conservadores que se han impuesto sean una
simplificacion excesiva, ya que, ademas de su relatividad, no siempre responden a las posiciones
mantenidas por los magistrados ante los diversos asuntos de los que tienen que conocer, lo cierto es
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La tensa oposicion entre unos y otros magistrados constitucionales —que,
con alguna excepcidn, vino a reproducir, en gran medida, la de los grupos politi-
cos que habian avalado su designacion— se manifesté de manera definitiva con
ocasion de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el Estatuto
de Autonomia de Catalufia de 2006.Y es que la trascendencia politica del asun-
to determind que el enfrentamiento se agravase hasta unos extremos indecibles,
favorecido, ademas, por las continuas incidencias procesales que unos y otros
partidos politicos no dudaron en plantear y que encontraron campo abonado en
un Tribunal que pronto acreditaria no estar en condiciones de poder resolverlo
adecuadamente. O dicho en otros términos, el Tribunal tuvo que hacer frente
a un conjunto de problemas de tal dimension y envergadura politico-juridica
que, por sus propios condicionamientos —los derivados fundamentalmente de
su composicion—, era imposible que pudiera llegar a solventarlos de manera
satisfactoria. Lo que, como es notorio, asi sucedio (19).

Por si no fuera suficiente, a la degradacion del Tribunal coadyuvé deci-
sivamente el que esas mismas formaciones politicas incumplieran de manera
fraudulenta las exigencias constitucionales relativas a las designaciones de los
magistrados, con la finalidad de mantener la misma composicién del Tribunal
que tenia que resolver los referidos recursos, de manera que algunos de sus
magistrados terminaron por superar con creces el tiempo de permanencia en
el cargo. La renovacion del Tribunal, presidido por la Magistrada M.* E. Casas
(2004-2011), debia producirse en diciembre de 2007, pero por el Senado no se
procedio a la misma sino hasta tres afios después, de manera que cuando por
fin se produjo —en diciembre de 2010—, ya tenian que ser renovados otros
cuatro magistrados, ahora los del grupo del Congreso. Un insélito incumpli-
miento constitucional que provocd diversos incidentes, pero que se mantuvo
sin empacho alguno por parte de los dos grupos parlamentarios mayoritarios. Y

que en todo este periodo, y sobre todo al final del mismo, fue verdaderamente excepcional que, en
los de especial relevancia politica, los considerados como conservadores votasen en el sentido de
los progresistas y a la inversa. De ahi, asimismo, el fendmeno de los votos particulares individuales
o conjuntos, aunque siempre en bloque, de uno y otro grupo de magistrados.

(19) En otra ocasion he analizado las numerosas actuaciones procesales desarrolladas con
ocasion de los referidos recursos de inconstitucionalidad. Unas actuaciones que estuvieron prece-
didas de las seguidas con ocasion de la impugnacion del llamado Plan Ibarretxe y en las que tam-
bién es preciso enmarcar la polémica STC 247/2007, de 12 de diciembre, dictada con ocasion del
recurso que el Gobierno de Aragén interpusiera contra una concreta prevision del Estatuto valen-
ciano. Vid. mis trabajos «El Tribunal Constitucional ante las reformas estatutarias», en Asamblea.
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 21 (2009), pags. 261 y sigs., y ;Hacia
una nueva doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado autonomico?, Madrid, Cuadernos
Civitas, 2008.
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la presidencia y vicepresidencia del Tribunal también alcanzaron el récord en
cuanto a la duracioén del mandato de tres afios que establecia la LOTC, fruto de
la enmienda que in extremis se introdujo en la Ley 6/2007, de 24 de mayo, de
reforma de la LOTC (20).

(20) El proyecto de ley nada preveia al respecto, pero la Comision Constitucional del Con-
greso modificé el articulo 16.3 LOTC, introduciendo el inciso de que «si el mandato de tres afios
para el que fueron designados como Presidente y Vicepresidente no coincidiera con la renovacion
del Tribunal Constitucional, tal mandato quedara prorrogado para que finalice en el momento en
que dicha renovacion se produzca y tomen posesion los nuevos magistrados». La novedad consis-
ti6 en que el plazo de tres afios quedaba automaticamente prorrogado hasta el momento en que se
produjera la renovacion y toma de posesion de los nuevos magistrados, garantizando, pues, que la
expiracion del mandato del Presidente y Vicepresidente coincida con la renovacion trienal del Tri-
bunal, a fin de que todos los magistrados tengan ocasion de participar en la eleccion. En la medida
en que el criterio que se desprende de la Constitucion es que cada tres afios se renueve parcialmente
la composicion del Tribunal y que el nuevo Tribunal elija nuevo Presidente y Vicepresidente, es
evidente que, para que el mandato del Presidente y Vicepresidente dure estrictamente tres afos,
la renovacion debera producirse tempestivamente, sin retraso alguno. Porque, si hay retraso en la
renovacion, o se prorroga el mandato hasta la toma de posesion de los nuevos magistrados o, en
caso contrario, éstos no participaran en la eleccion del Presidente y Vicepresidente.

En realidad, la nueva regla venia a coincidir con una reiterada practica del Tribunal que, forzada
por los frecuentes retrasos en las renovaciones, sobre todo del Congreso y del Senado, consistia en
que, expirado el plazo de tres afos, Presidente y Vicepresidente se mantuvieran en el ejercicio del
cargo hasta la renovacion del tercio de magistrados correspondiente. Solo en una ocasion (concreta-
mente, en la segunda renovacion del Tribunal) no se habia actuado de esa manera, procediéndose a
la nueva eleccion de Presidente y Vicepresidente en julio de 1983, una vez cumplido el plazo de tres
aflos sin esperar a la renovacion, que se retraso hasta octubre del mismo aflo. Pero en el enrarecido
clima politico que ya se habia creado a raiz de la impugnacion del Estatuto de Catalufia, por parte
del Grupo parlamentario Popular del Congreso la enmienda fue duramente criticada. Asi, el diputado
Astarloa Huarte-Mendicoa, refiriéndose al nuevo articulo 16.3, en el debate del Pleno del Congreso
de los Diputados, afirmaria que «[...] la ley contiene una sorpresa de ultima hora que la convierte en
la ley Casas, porque por una enmienda presentada directamente en Comision, sin conocimiento pre-
vio de nadie, se modifica el mandato legal de la actual presidenta y se blinda sine die. E1 Gobierno no
quiere elecciones y me temo que prejuzga, sorprendentemente, deslegitimando gravemente al Tribu-
nal Constitucional y a la propia Presidenta, que puede ser una aliada segura para evitar que prosperen
los diversos recursos que se han interpuesto en esta legislatura. Es una pura manipulacion oportunista
y demuestra el tratamiento instrumental e irrespetuoso que el PSOE da a la justicia, cuyos nombra-
mientos y funcionamiento son cambiados sobre la marcha para propiciar su control» (vid. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, sesion plenaria num. 222 celebrada el 15 de marzo de
2007, VIII Legislatura, afio 2007, ntim. 240, pag. 12140). Aunque la respuesta del diputado Jauregui
Atondo, del Grupo Socialista, no fue menos contundente en su expresion: «Se ha dicho que esta ley
tiene un nombre, y es, en mi opinion, una injuria. Porque lo que hemos hecho al elevar la posibilidad
de que el Presidente y el Vicepresidente del tribunal se elijan como consecuencia de la renovacion por
tercios del tribunal, es simplemente aplicar una norma que en la practica se estaba utilizando siem-
pre [...]. De manera que lo que hemos hecho ha sido elevar a rango legal algo que era una practica
habitual en el tribunal y que es una regla buena que permite elegir al Presidente y al Vicepresidente
a quienes componen el tribunal y no a quienes cesan por poco tiempo en el mismoy (pags. 12142-3).
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Asi pues, las responsabilidades politicas fueron compartidas. De una parte,
al Tribunal se le forzd, ciertamente, hasta extremos indecibles. Pero, de otra,
el Tribunal no sélo no respondié como era debido ante los abusos producidos,
sino que los dos bloques de magistrados en los que habia quedado disuelto
entraron en la misma estrategia, anteponiendo ésta al sentido institucional de
tratar de mantener, antes que otra cualquier otra cosa, el prestigio y la autoridad
del Tribunal (21). De este modo, la reforma estatutaria catalana avalada por el
Gobierno socialista de Rodriguez Zapatero termind por hundir a un Tribunal
que tan buenos comienzos habia tenido. Tanto que, sin perjuicio de que, en
lo sustancial, el sentido de la reforma estatutaria quedara descalificado con la
STC 31/2010, de 28 de junio, las circunstancias condicionaron decisivamente
la forma en que esa descalificacion se hizo. Una forma presidida por un uso
desmedido de la técnica de la interpretacion conforme a la Constitucion, lo que,
una vez mas, provoco la discrepancia entre los dos bloques de magistrados y, a
la vez, sembro6 no pocas dudas e incertidumbres sobre el efectivo alcance de la
inconstitucionalidad (22).

Aun debe afiadirse que, ante esta situacion de profunda crisis, las medidas
adoptadas tras la sentencia del Estatuto de Catalufia no pudieron ser mas erra-
ticas. Como ya he sefialado, la Presidenta y el Vicepresidente, mas otros dos
magistrados, todos designados por el Senado, con tres afios de retraso fueron

(21) Entre otros, el episodio de la recusacion del magistrado P. Pérez Tremps, a la que siguie-
ron, como reaccion, las de los magistrados R. Garcia-Calvo y J. Rodriguez-Zapata, y a su vez, la de
la Presidenta M.* E. Casas, asi como la forma y manera en que esas recusaciones fueron resueltas,
pasara a los anales de lo que nunca debe ser la justicia constitucional. Vid. mi trabajo «El Tribunal
Constitucional ante las reformas constitucionales», op. cit., pags. 145 y sigs. Una practica deses-
tabilizadora que, una vez descubierta, comenzo a ser de uso intensivo, de manera que a lo largo de
la tramitacion del recurso de inconstitucionalidad planteado contra la modificacion de la LOTC
de 2007 —que, entre otras cuestiones, vino a avalar la prorroga del mandato de la Presidenta del
Tribunal—, se produjo un sorprendente baile de abstenciones y recusaciones que llevaron a que la
sentencia fuera dictada por un Pleno de ocho magistrados (STC 49/2008, de 9 de abril). Vid., entre
otros, los comentarios a dicha sentencia, asi como a la posterior y complementaria STC 101/2008,
de 24 de julio, de I. TORRES MURO, «La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal y del Reglamento del Senado, puesta a pruebay, Revista General de Derecho Constitucional,
num. 6 (2008), pags. 1 y sigs., C. J. FERNANDEZ-CARNICERO GONZALEZ, «La STC 49/2008,
una sentencia desfalleciente», Aranzadi del Tribunal Constitucional, num. 10 (octubre de 2008),
pags. 13 y sigs., y M. CARRILLO, en Hacia una nueva jurisdiccion constitucional (Estudios sobre
la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC), Valencia, Tirant lo Blanch, 2008,
pags. 261 y sigs.

(22) Vid., entre otros, mi trabajo «El futuro de la cuestion competencial tras la STC 31/2010
sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluiia», en vol. col. (coord. E. ALVAREZ CONDE y otros),
Estudios sobre la sentencia 31/2010, de 28 de junio, del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto
de Autonomia de Cataluiia, Madrid, IDP Universidad Rey Juan Carlos, 2011, pags. 269 y sigs.
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finalmente renovados, en diciembre de 2010. Pero en ese mismo momento de-
bia procederse a la renovacion de otros cuatro magistrados —los que corres-
pondia designar al Congreso—, lo que, sin embargo, se pospuso, manteniendo
en funciones a tres de esos cuatro magistrados, ya que el cuarto, el magistrado
Garcia-Calvo, habia fallecido en 2008, sin que su vacante se hubiese cubierto,
con lo que el Tribunal venia actuando desde esa fecha, y seguiria haciéndolo,
con once magistrados. Una situacién que generd nuevos conflictos en el seno
del Tribunal, al presentar su renuncia los tres magistrados en funciones que, sin
embargo, el Presidente P. Sala Sanchez, llevado de un sentido institucional mas
que discutible, no acepto (23).

Finalmente, y por si no fuera suficiente, antes de que se pusiera fin al fla-
grante incumplimiento constitucional que mantenia a un Tribunal de once ma-
gistrados y a siete de ellos en situacion de prorroga indefinida (24), Gobierno
y oposicion acordaron la adopcion de una medida insélita. Concretamente, la
de introducir una nueva modificacion en la LOTC, de manera que en virtud de
lo dispuesto por la Ley Orgénica 8/2010, de 4 de noviembre, el inciso final del
articulo 16.5 paso a disponer que «si hubiese retraso en la renovacion por tercios

(23) Las cartas de renuncia se hicieron publicas en los medios de comunicacion. La del
magistrado Delgado Barrio fue la siguiente: «La Constitucion ha establecido “un periodo de nueve
afios” para el ejercicio del cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional, periodo este que en mi
caso ha transcurrido ya muy sobradamente, pues no se ha respetado el mandato constitucional de
renovacion “por terceras partes cada tres afios” —en lo que ahora importa, el 8 de noviembre de
2010—, diccion literal que refleja fielmente el espiritu y la finalidad de la decision constituyente.
Y una vez mas he de destacar que las cosas salen mejor cuando se cumple la Constitucion y salen
peor cuando no se cumple. Sobre esta base, por razones personales, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 23.1 LOTC y tal como anuncié¢ en el Pleno del pasado dia 7, formulo mi RENUNCIA
al cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional. Madrid, a 13 de junio de 2011.» Sin embargo,
las renuncias fueron rechazadas en virtud de Decreto del Presidente del Tribunal Constitucional,
de 13 de junio de 2011, dado que «[...] el funcionamiento del Tribunal en Pleno exige la presencia
de dos tercios de sus magistrados (art. 14 de la propia Ley) y dado el volumen de procesos cons-
titucionales pendientes sometido a su conocimiento y, de modo principal, su insustituible funcién
institucional como supremo intérprete de la Constitucion y garante maximo de los derechos funda-
mentales y libertades publicas [...]», todo ello «[...] sin perjuicio de hacer nuevamente presente, en
este caso al Congreso de los Diputados, la necesidad de observancia de los plazos de renovacion
constitucional y legalmente establecidos.»

(24) Elarticulo 17.2 LOTC dispone que «los Magistrados del Tribunal Constitucional conti-
nuaran en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesion quienes hubieren de suce-
derles». Sobre esta cuestion de la prorroga, a la que me referiré mas adelante, vid., entre otros, los
articulos de J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La prorogatio de los 6rganos constitucionales. Apuntes
minimos sobre un tema que no lo es», REDC, num. 84 (2008), pags. 11 y sigs., y de L. AGUIAR DE
LUQUE, «Una nueva reflexion sobre la prorogatio de los 6rganos constitucionales. Una discrepan-
cia y algunas puntualizaciones a J. A. Santamaria», REDC, nim. 85 (2009), pags. 83 y sigs.
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de los magistrados, a los nuevos que fuesen designados se les restara del manda-
to el tiempo de retraso en la renovacién». Una prevision que, como facilmente
se aprecia, no tiene otro objetivo que tratar de garantizar a toda costa las reno-
vaciones de los magistrados por grupos de cuatro. Pero también una reforma
de todo punto inaceptable, por cuanto que con la misma ha quedado elevada al
rango de ley organica la regla de que la consecuencia del retraso en las renova-
ciones de los diversos grupos o cupos no sera otra, por sorprendente que resulte,
que el incumplimiento de la prevision constitucional de que «los miembros del
Tribunal Constitucional seran designados por un periodo de nueve afios [...]»
(art. 159.3 CE). En definitiva, la balanza se inclind por dar preferencia a la regla
de las renovaciones por terceras partes cada tres afios frente a la de los nueve
afios como duracion del mandato de los magistrados, aunque con ello se haya
incurrido en una manifiesta inconstitucionalidad (25).

(25) A pesar de lo cual, la nueva norma no ha sido recurrida. La misma fue fruto del acuerdo
entre el Partido Popular y el Partido Socialista, que, con ocasion de la tramitacion en el Senado de
la proposicion de Ley de reforma de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral
General, dio lugar a que, por via de enmienda, se incorporara el referido parrafo 5 al articulo 16 de
la LOTC, y todo ello justificado en que se trataba de un mero «ajuste técnico» para «dar respuesta
puntual a un problema politico». Una exposicion detallada de la irregular tramitacion parlamen-
taria seguida puede verse en A. FIGUERUELO BURRIEZA, «Sobre la reforma de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, efectuada mediante la Ley Organica 8/2010,
de 4 de noviembrey, en vol. col. Constitucion y Democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio
Torres del Moral, 111, Madrid, Ed. Universitas, 2012, pags. 2713 y sigs., que oportunamente sefiala
que «no es un mero ajuste técnico, sino que se trata de una modificacion sustancial de la LOTC
que contradice con claridad meridiana el contenido constitucional» y que, ademas, «no soluciona
los efectos de los incumplimientos, sino que es via abierta para provocarlos, permitiendo a las
fuerzas politicas la posibilidad de manipular el funcionamiento del Tribunal al imponer de hecho
la prorrogay, de manera que «a partir de ahora ope legis la duracion del cargo de magistrado va a
depender de la voluntad y conveniencia de los partidos politicos mayoritarios en el Parlamento»
(pags. 2724 y 2727, respectivamente). También la han tachado de inconstitucional, entre otros
muchos mas, J. GARCIA ROCA, «La seleccion de los magistrados constitucionales, su estatuto y la
necesaria regeneracion en las instituciones», en vol. col. Constitucion y Democracia..., 111, op. cit.,
pag. 2643, e I. TORRES MURO, «Tribunal Constitucional: composicién y funciones», pag. 7 del
texto mecanografiado de proxima publicacion que he podido conocer por cortesia del autor.

No dejan de ser esclarecedoras, en fin, las palabras pronunciadas por el Presidente del Tribunal
Constitucional P. Sala Sanchez en su Discurso pronunciado en el acto de toma de posesion de los
magistrados designados en la décima renovacion parcial del Tribunal Constitucional, celebrado el
23 de julio de 2012: «La Ley Organica 8/2010, de 4 de noviembre, ha venido a consagrar como
normal el retraso y, en contra de lo establecido en la Constitucion, a hacer posibles, también como
normales, mandatos inferiores a los nueve afios, inclusive inferiores a seis como anomalamente
y en la actualidad tienen asignado quienes fueron renovados en el turno del Senado materializa-
do en la precitada fecha de 12 de enero de 2011, o mas de una renovacion en un mismo trienio
conforme ha sucedido en la actualidad. Interpretando el sentir unanime de los magistrados, llamo

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN-L: 0211-5743, num. 105, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-49
hitp://dx.doi.org/10.18042/cepc/rede.105.01 29



SOBRE LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES GERMAN FERNANDEZ FARRERES

Tras esta penosa trayectoria, por fin se produjo la renovacion en diciembre
de 2010 de los magistrados correspondientes al turno del Senado (26). Una re-
novacion parcial que dio lugar a que el nuevo Tribunal eligiera como Presidente
al magistrado P. Sala, una vez que los magistrados del turno saliente —en los
que, de seguir la regla tradicional, deberia haber recaido la Presidencia— es-
taban ya en funciones, con prorroga de su mandato, a la espera de ser renova-
dos (27). Un Tribunal, por tanto, en una situacion ciertamente anoémala, con
un Vicepresidente y dos magistrados mas en funciones y una vacante, que ain

expresamente la atencion al Gobierno y al Poder Legislativo para corregir con urgencia este dis-
late y volver a la renovacion ordenada que establecieron la Constitucion y la LOTC, ésta en su
redaccion originaria» (vid. en http://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Paginas/Deci-
marenovacion.aspx).

(26) La conclusion del proceso de renovacion tampoco fue pacifica, pues los cuatro nuevos
magistrados fueron designados por el Pleno del Senado, tras la correspondiente comparecencia
de los candidatos, el dia 1 de diciembre de 2010, pero los Reales Decretos de nombramiento se
retrasaron hasta el 29 de diciembre de 2010 y la publicacion de los mismos atin se pospuso hasta el
9 de enero de 2011. En definitiva, mas de un mes después de que fueran designados por el Senado,
lo que dio lugar a la presentacion de una denuncia contra el Gobierno por delito de prevaricacion
que, sin embargo, el Tribunal Supremo sobresey6 por inexistencia de delito. En concreto, el Auto
de la Sala Segunda de lo Penal de 8 de marzo de 2011 (causa niim. 20837-2010) considerd que
parte del procedimiento era competencia de la Camara legislativa y no del Gobierno, y, ademas,
estimo que no cabia apreciar arbitrariedad en el hecho de que los decretos de nombramiento de
29 de diciembre fueran publicados en el BOE el 9 de enero, dadas «las festividades del afo viejo,
nuevo y Reyes» por medio.

La enrarecida situacion en la que se encontraba el Tribunal quedd claramente reflejada en
el discurso pronunciado por la Presidenta Casas en el acto de toma de posesion de los nuevos
magistrados. Denunci6 el notorio retraso de mas de tres afios en la renovacion del Tribunal, asi
como el hecho de que el nuevo Tribunal quedase constituido por once magistrados por cuanto la
vacante producida por fallecimiento del magistrado Garcia Calvo seguia sin cubrirse. La Presiden-
ta recordo que el incumplimiento de los plazos para que las Camaras renueven el Tribunal supone
«un incumplimiento grave de la Constitucién que perjudica la calidad de nuestra democracia» y
afladio que «si los procedimientos previstos por los Reglamentos de las Camaras no consiguen que
se cumpla la Constitucion, habra que modificarlos. Pero es preciso ser conscientes que el retraso
en la ordenada renovacion del Tribunal a nadie favorece y a todos perjudica. Especialmente al
Parlamento, que infringe las previsiones de la Constitucion: la designacion de los magistrados
constitucionales por los representantes del pueblo espafiol ofrece la maxima legitimidad de origen
al Tribunal; pero esa legitimidad se ve empafiada si las designaciones no se llevan a cabo en el
momento previsto por la Constitucion, y quedan embarradas por todo tipo de cabalas y supuestas
negociaciones politicas llevadas a cabo al margen del Parlamento».

(27) Los magistrados J. Delgado Barrio, E. Gay Montalvo y E. Pérez Vera, del turno del
Congreso, cumplieron el mandato en noviembre de 2010, por lo que ya se encontraban en prorroga
cuando se realizd la renovacion de los magistrados del turno del Senado. Y, ademas, estaba sin
cubrir la vacante por fallecimiento de R. Garcia Calvo. Dificilmente, pues, encontrandose dichos
magistrados en la situacion de prorroga y, por tanto, en funciones, hubiera sido 16gico que el nom-
bramiento de Presidente recayera en alguno de ellos, aunque no es menos cierto que la objecion
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atravesd una nueva crisis, pues vino a terciar el asunto de la participacion de la
coalicion Bildu en las elecciones locales del mes de mayo de 2011, un asunto
de enorme trascendencia politica que, dado el sentido de su decision, de nuevo
desato una oleada de duras criticas hacia la institucion (28).

Sélo tras la siguiente renovacion de los magistrados del cupo del Congre-
so, en julio de 2012, ya con un nuevo Gobierno y la mayoria parlamentaria
absoluta del Partido Popular, la situacién comenzé a normalizarse. Se mantuvo
como Presidente P. Sala y la Vicepresidencia fue asumida por el Magistrado R.
Rodriguez Arribas, manteniéndose asi por un afio mas la situacion hasta que de-
finitivamente se produjo en junio de 2013 la completa renovacién del Tribunal
de los afios 2004-2010. Nuevo Tribunal que nombré Presidente al Magistrado
F. Pérez de los Cobos y Vicepresidenta a la Magistrada A. Asua Batarrita. Y
aunque tampoco han faltado algunas decisiones que han hecho recordar la etapa
de férreo enfrentamiento de los dos bloques de magistrados (29), en general, la
situacion de confrontacion ha quedado mas atenuada (30).

no se aplico a la vicepresidencia, ya que recay6 en E. Gay, dando asi lugar al nombramiento de un
vicepresidente en funciones.

(28) LaSTC 62/2011, de 5 de mayo, anul6 la Sentencia de la Sala especial del articulo 61 de
la LOPJ del Tribunal Supremo que, a su vez, habia anulado las candidaturas de la coalicién Bildu/
EA/AE a las elecciones locales y forales, reconociendo el derecho de la coalicion a acceder a los
cargos publicos en condiciones de igualdad, de acuerdo con el derecho fundamental que reconoce
el articulo 23.2 de la Constitucion.

(29) Por ejemplo, y de manera destacada, en relacion con la cuestionada constitucionalidad
de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, dictada en desarrollo del articulo 135 CE. La STC 215/2014, de 18 de diciembre, cont6 con el
voto particular suscrito por los magistrados A. Asua Batarrita, L. Ortega Alvarez, E. Roca Trias, F.
Valdés Dal-Ré y J. A. Xiol Rios. También la muy reciente STC 93/2015, de 14 de mayo, a proposito
del Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de la Junta de Andalucia, de medidas para asegurar el cum-
plimiento de la funcion social de la vivienda, que de nuevo ha contado con los votos particulares
de los mismos magistrados.

(30) Unanimidad ha habido en las SSTC de 25 de febrero de 2015, que han resuelto el tenso
asunto de la «consulta soberanista» planteada por la Generalidad de Catalufia. También unanime
fue la precedente STC 42/2014, de 25 de marzo, sobre la Resolucion del Parlamento de Cataluiia
que aprobd la declaracion de soberania y el derecho a decidir del pueblo de Catalufia, si bien,
quizas la unanimidad se lograra a costa de que el Tribunal hiciera una vez mas uso de la técnica de
la sentencia interpretativa, al declarar que «las referencias al “derecho a decidir de los ciudadanos
de Catalufia” [...] no son inconstitucionales si se interpretan en el sentido que se expone en los
fundamentos juridicos 3 y 4 de esta Sentencia».
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III. CONTENIDO DE UNA REFORMA NECESARIA: LA CUESTION
DE LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES

El actual sistema de designacion de los magistrados constitucionales (31)
debe cambiar radicalmente, por diversos motivos. Ante todo, para tratar de evi-
tar que en el futuro se reproduzcan incumplimientos constitucionales tan graves
como los cometidos en el periodo 2004-2010 que han llevado al desprestigio y
pérdida de legitimidad del Tribunal. Pero, como vamos a ver, concurren también
otras razones mas técnicas para acometer una reforma que debe alcanzar ine-
vitablemente al propio texto constitucional. Dichas razones pueden enumerarse
de la siguiente forma.

1. El sistema de designaciones por grupos de cuatro magistrados cada
tres afios y con una duracién del mandato de éstos de nueve afios, es un sistema
matematicamente exacto que, sin embargo, en la practica resulta de imposible
cumplimiento. Para hacer compatible la renovacion de los doce magistrados por
terceras partes cada tres afios, haciendo a la vez posible que la duracion de su
mandato sea de nueve aflos, resulta absolutamente imprescindible que las desig-
naciones se produzcan al tiempo debido, con una puntualidad inexorable (32).

(31) Sobre el mismo vid., entre otros, los siguientes trabajos: F. FERNANDEZ SEGADO, «La
estructura organica del Tribunal Constitucional», en vol. col. La experiencia constitucional (1978-
2000), Madrid, CEPC, 2000, pags. 99 y sigs.; «Modelos de renovacion personal de Tribunales
Constitucionales», REDC, num. 21 (2001), pags. 209 y sigs.; O. ALZAGA VILLAAMIL, «Sobre la
composicion del Tribunal Constitucionaly, Teoria y Realidad Constitucional, nims. 10-11 (2002-
2003), pags. 149 y sigs.; C. PAUNER CHULVI, La designacion parlamentaria de cargos publicos,
Madrid, Congreso de los Diputados, 2003; F. SANTAOLALLA LOPEZ, «El problema de la reno-
vacion de los Organos constitucionales», Revista de Derecho Politico. UNED, num. 77 (2010),
pags. 73 y sigs.; J. A. ESTRADA MARUN, «El retraso en la designacion parlamentaria de ma-
gistrados constitucionales. Esbozo de una propuesta de solucion», Revista Estudios de Deusto,
num. 59/2, junio-diciembre (2011), pags. 63 a 93; S. GARCIA COUSO, «Cémo superar la 16gica
del estado de partidos en el Tribunal Constitucional: la reforma del articulo 159 CE», Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 29 (2012), pags. 433 y sigs.; J. GARCIA ROCA, «La seleccion de los
magistrados constitucionales, su estatuto y la necesaria regeneracion de las institucionesy», op. cit.,
pags. 2635 y sigs.; I. BORRAJO INIESTA, «Renovarse o morir: el ritmo de las renovaciones del
Tribunal Constitucional Espafiol», Revista General de Derecho Constitucional, nim. 16 (2013),
pags. 16 y sigs.; I. TORRES MURO, «Tribunal Constitucional: composicion y funciones», op. cit.,
pags. 1y sigs.

(32) Yaexplico FE. RUBIO LLORENTE, «El Tribunal Constitucional», REDC, ntim. 71 (2004),
pags. 14-15, que «cuando la renovacion de los magistrados cesantes se retrasa, los que vengan a
sustituirlos, a veces muchos meses después del momento en que debid hacerse, veran su mandato
acortado si la cadencia trienal se mantiene rigurosamente, de manera que su propia sustitucion se
haga exactamente a los nueve afios contados a partir de la fecha en que tedricamente debieron ser
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Porque, de no ser asi, una de dos: o se incumple la regla de la duracion del man-
dato de nueve afios o se incumple la regla de la renovacion cada tres afios. Pero
esa puntualidad, como hemos visto, no s6lo ha sufrido retrasos, sino que ha sido
clamorosamente incumplida, sin medio juridico alguno que lo pudiese evitar.
Con independencia del inicial periodo transitorio, para el que hubo que pre-
ver algunas reglas especiales en relacioén con las tres primeras renovaciones
del Tribunal (disposiciones transitorias 9.* CE y 3.* LOTC), cuando éstas no se
realizan en el momento debido, la regla que fija en nueve afios la duracion del
mandato de los magistrados (art. 159.3 CE) puede quedar incumplida. Buena
prueba de ello es que, a lo largo de las primeras renovaciones, el Tribunal con-
sideré como dies a quo para proceder a las mismas el de la fecha de publicacion
del nombramiento del primer Tribunal, es decir, el 22 de febrero de 1980 (33),

nombrados, mientras que, por el contrario, si para preservar su completo periodo de nueve afios, el
mismo empieza a contar desde la fecha en que efectivamente tomaron posesion, la renovacion del
Tribunal no podra ser trienal». Por eso mismo, no se ha dejado de advertir en dicha regulacion una
cierta contradiccion: vid., por ejemplo, E. ESPIN TEMPLADO, «Comentario al articulo 16», en vol.
col. Comentarios a la Ley Orgadnica del Tribunal Constitucional..., op. cit., pag. 301.

(33) No obstante, el nombramiento del primer Tribunal fue parcial, pues se formo con los
magistrados designados por el Congreso, el Senado y el Gobierno, nombrados el 14 de febrero
de 1980 y publicados los correspondientes Reales Decretos de nombramiento el 22 de febrero
siguiente, retrasandose el nombramiento de los dos magistrados restantes designados por el CGPJ
hasta el 7 de noviembre de 1980.

Por otra parte, la determinacion del dies a quo para fijar la fecha en que debe producirse la
renovacion es un extremo no resuelto por la LOTC. De ahi las diversas posibilidades que plantea
I. BORRAJO INIESTA, «Renovarse o morir...», op. cit., pags. 14 y sigs., ya que, partiendo de lo
dispuesto en los articulos 159.3 CE y 16.3 y disposicion transitoria tercera.l de la LOTC (que
utilizan el término «designacion»), puede entenderse que el magistrado es «designado» cuando
es elegido por el drgano constitucional que propone su nombramiento. Pero caben también otras
interpretaciones: asi, cuando es nombrado mediante Real Decreto expedido por el Rey o, incluso,
cuando dicho nombramiento alcanza publicidad oficial y despliega, por ende, sus efectos juridicos.
Tampoco cabe descartar, en fin, que es la toma de posesion la que hace efectiva la «designaciony,
razoén por la cual bien podria ser éste el momento de inicio del plazo del mandato de nueve afios.
Diversas posibilidades interpretativas, por tanto, fruto de una defectuosa regulacion, que, aun
cuando su trascendencia practica sea menor, deberian haberse obviado desde el primer momento.
En todo caso, al menos deberia tomarse como dies a quo la publicacion del nombramiento —por
cuanto solo con la misma se hace efectiva la designacion— y no el dia de la eleccion por el 6rgano
que ha de proponer el nombramiento. La cuestion no es menor, a la vista de lo que sucederia en la
renovacion del décimo Tribunal, pues recuérdese que la eleccion del Senado se produjo el 1 de di-
ciembre de 2010 y, sin embargo, la publicacion de los Reales Decretos de nombramiento, de fecha
29 de diciembre de 2010, no se produjo hasta el 9 de enero de 2010, a la espera, al parecer, de si
el Congreso procedia a la designacion de los otros cuatro magistrados que en noviembre de 2011
habian cumplido nueve afios de ejercicio y se encontraban ya, por tanto, en prorroga. Sin embargo,
constatado que la renovacion no se iba a producir —mas aun, quedd pospuesta hasta julio de 2012,
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pero, como quiera que la adopcidn de este criterio repercutia en la duracion del
mandato de los magistrados del correspondiente grupo —por cuanto, al haberse
producido su designacion con retraso y, a la vez, procederse a su renovacion en
esa fecha, veian reducido su mandato por el mismo tiempo en que se habia re-
trasado su nombramiento (34)—, el Pleno del Tribunal, a partir de la renovacion

fecha en la que ya existia una nueva mayoria parlamentaria—, la retencion de la publicacion dejo
de tener sentido y definitivamente se procedid a la misma.

(34) Como regla, siempre ha existido algin retraso en la renovacion de los magistrados. Lo
hubo ya en la primera renovacion, pues se realizo el 24 de octubre de 1983, transcurridos mas de
tres afios desde la publicacion del nombramiento de los designados por el Congreso, el Senado y
el Gobierno, realizada el 22 de febrero de 1980. En las seis primeras renovaciones —siempre con
algun retraso poco significativo, de uno o dos meses, salvo en la segunda renovacion, que alcanzé
ocho meses, y en la quinta, que se retrasd 5 meses—, las mismas se produjeron al cumplirse los tres
afios desde el inicial nombramiento de febrero de 1980. En todo caso, en su discurso de despedida,
el 8 de julio de 1992, el Presidente don Francisco Tomas y Valiente ya critico el retraso que en la re-
novacion del Tribunal se habia producido: «Las instituciones ganan o pierden prestigio por lo que
hacen, pero también por lo que con ellas se hace. Sin atribuir culpas ni repartir responsabilidades,
tarea que no me corresponde, si me permito afirmar que no parece que el incumplimiento del plazo
para que las Camaras procedieran a la renovacion parcial del Tribunal haya supuesto un beneficio
para la imagen ni de aquéllas ni de éste. La experiencia debe servir para encontrar en el futuro me-
canismos que impidan la repeticion de un retraso que a nadie favorece y a todos perjudica» (Dis-
curso de despedida del Presidente F. Tomas y Valiente con ocasion de la renovacion del Tribunal en
1992: puede verse en Tribunal Constitucional: Discursos de sus Presidentes (1980-2005), Madrid,
2006, y en Francisco Tomas y Valiente. Obras completas, 111, Madrid, CEPC, 1997, pags. 2283
y sigs.). Sin embargo, la evolucion posterior fue a peor. En la séptima renovacion el retraso alcanzé
ya los nueve meses (se produjo en diciembre de 1998, cuando debia haberse procedido a la misma
en marzo, lo que motivo la protesta del Presidente A. Rodriguez Bereijo): «Esta que hoy concluye
es, como se sabe, una renovacion tardia, la que mas lo ha sido desde que el Tribunal existe [...].
Esta no es la ocasién para la censura, sino para la reflexion. De la experiencia tenemos todos que
aprender, porque nuestro Estado constitucional no puede permitirse, sencillamente, que los man-
datos constitucionales sobre la renovacion periddica del Tribunal queden relativizados, con grave
dano, ademas, para la imagen y para la ordenacion del propio Tribunal. La Constitucion es, ante
todo, vinculo para los gobernantes y asi deben percibirlo los ciudadanos. Es la integridad misma de
la Constitucion, por lo tanto, lo que se pone en riesgo y a prueba con situaciones prolongadas como
la que acabamos de pasar. Sépase bien para el futuro. Y téngase presente, incluso, para reflexionar
sobre posibles cambios, por via de interpretacion o de reforma legal, en la actual ordenacion de las
renovaciones parciales del Tribunal» (Discurso del Presidente don Alvaro Rodriguez Bereijo con
ocasion de la renovacion parcial del Tribunal en 1998, en Tribunal Constitucional: Discursos...,
op. cit., pag. 57). Pero las reflexiones del Presidente saliente no tuvieron mayor consecuencia que,
en las dos siguientes renovaciones, el dies a quo para el computo de los tres aflos pasase a ser el
del efectivo nombramiento de los magistrados que hubieran de ser renovados y no la fecha de la
constitucion inicial del Tribunal.

Con todo, lo que habria de suceder a partir de la renovacién de 2004 nada tendria que ver ya
con los retrasos que hasta entonces se habian producido y que tan enérgicamente se habian denun-
ciado desde el propio Tribunal.
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de 1998, rectifico y adoptd como dies a quo el de la fecha en la que hubiera sido
publicado el nombramiento de los magistrados del correspondiente grupo. Con
ello quedd garantizada, ciertamente, la duracion del mandato de nueve afios,
si bien lo fuera a costa de alterar ahora el ritmo de las renovaciones cada tres
afios. Y es que, como ya hemos dicho, el juego de las tres variables no permite
otra cosa.

De este modo, ante estas oscilaciones en el criterio a seguir y tras el insélito
hecho, como ya hemos recordado, de que la renovacion de los magistrados del
cupo del Senado que debia producirse en diciembre de 2007 quedase congelada
durante tres afos, el propio legislador intervino, materializando la manifiesta-
mente inconstitucional reforma de 2010, en los términos ya sefialados. Es decir,
imponiendo la prevalencia de la regla de la renovacion trienal y disponiendo,
por tanto, que «si hubiese retraso en la renovacion por tercios de los magistra-
dos, a los nuevos que fuesen designados se les restard del mandato el tiempo de
retraso en la renovaciony.

2. Por lo demas, no se crea que con las sefialadas quedan agotadas las dis-
funciones que arrastra un sistema cuya observancia, aun en el supuesto de que
quienes tienen que aplicarlo actuen con la mayor escrupulosidad y lealtad hacia
el mismo —lo que ha quedado demostrado que no es el caso—, resulta por su
propia configuracion de imposible cumplimiento. Y es que, junto al retraso en
el plazo de tres afios para las renovaciones por tercios, tampoco puede olvidarse
la incidencia de las vacantes y ceses de magistrados que se producen por alguna
de las causas previstas en el articulo 23 de la LOTC: en concreto, por renuncia
aceptada por el Presidente del Tribunal, por incurrir en alguna causa de incapa-
cidad de las previstas para los miembros del Poder Judicial, por incompatibili-
dad sobrevenida, por dejar de atender con diligencia los deberes de su cargo, por
violar la reserva propia de su funcion y por haber sido declarado responsable
civilmente por dolo o condena por delito doloso o por culpa grave (35). Causas
de cese a las que se debe sumar, natural y fundamentalmente, la de vacante por
causa de fallecimiento.

Por consiguiente, la necesidad de cubrir las vacantes por fallecimiento o por
concurrir alguna de las causas de cese da entrada a otra regla complementaria
que, prevista sin mas por la LOTC, de nuevo altera la duracién del mandato

(35) Elreferido articulo 23.1 LOTC prevé también como causa de cese de los magistrados la
expiracion del plazo de su nombramiento, si bien debe ya precisarse que, en realidad, el vencimien-
to del plazo no produce automaticamente el cese, ya que entra en juego la prorogatio prevista por
el articulo 17.2 LOTC. El cese, por tanto, en estrictos términos, se producira cuando se materialice
la toma de posesion del magistrado que venga a sucederle en el desempefio del cargo.
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de los magistrados por nueve afos. Y es que el magistrado que sea designado
lo sera por el tiempo que reste hasta la renovacion del grupo al que la vacante
pertenezca (art. 16.5 LOTC), sin perjuicio de que, en tal caso, queda modulada
la regla ahora del articulo 16.4 de que «ninglin magistrado podra ser propuesto
al Rey para otro periodo inmediato», pues, como de inmediato precisa el mismo
precepto, esa imposibilidad no regira cuando el magistrado «hubiera ocupado el
cargo por un plazo no superior a tres afios». Queda asi asentada la posibilidad
legal de mandatos de muy distinta duracion (36), sencillamente porque, una vez

(36) Tomando como fechas para el computo la del nombramiento y la de la conclusion del
mandato:

A) Han desempenado el cargo durante un plazo superior a diez afios los Magistrados: Fer-
nando Garcia-Mon (12 afios y 9 meses), F. Tomas y Valiente (12 afios y 4 meses), Francisco Rubio
Llorente (12 afos y 4 meses), V. Conde Martin de Hijas (12 afios y 13 dias), M.* E. Casas Baa-
monde (12 anos y 13 dias), G. Jiménez Sanchez (12 afos y 13 dias), J. Delgado Barrio (12 afios,
sumados los dos mandatos), Elisa Pérez Vera (10 afios y 8 meses) y E. Gay Montalvo (10 aflos y
8 meses).

B) Entre nueve y diez afios: Alvaro Rodriguez Bereijo (9 afios y 9 meses), Vicente Gimeno
Sendra (9 afios y 9 meses), Antonio Truyol Serra (9 afnos y 5 meses), R. de Mendizabal Allende
(9 afios y 4 meses), Pedro Cruz Villalon (9 afios y 4 meses), Carles Viver Pi-Sunyer (9 afios y 4
meses), Julio Diego Gonzalez Campos (9 anos y 4 meses), Manuel Jiménez de Parga (9 afios y 2
meses), Tomas Salvador Vives Anton (9 afos y 2 meses), Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer
(9 afos y 1 mes), Luis Lopez Guerra (9 afios y 1 mes), Carlos de la Vega Benayas (9 afios y 1 mes),
Eugenio Diaz Eimil (9 afios y 1 mes), Gloria Begué Canton (9 aflos y 7 dias), Luis Diez-Picazo y
Ponce de Leén (9 afios y 7 dias), Angel Latorre Segura (9 afios y 7 dias), Manuel Aragon Reyes
(9 anos y 4 dias), Pablo Pérez Tremps (9 afos y 4 dias), Pascual Sala Sanchez (9 afos y 4 dias) y
Ramon Rodriguez Arribas (9 afios y 4 dias).

C) Mas de siete afos sin llegar a los nueve: J. Gabaldon Lopez (8 afos y 5 meses), Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez (8 afios y 11 dias) y P. Garcia Manzano (7 afios y 8 meses).

D) Entre seis y siete afios: Roberto Garcia Calvo (6 afios y 6 meses), Jestis Leguina Villa (6
afios y 4 meses), Manuel Diez de Velasco (6 afios y 7 dias), Manuel Garcia-Pelayo Alonso (6 afios
y 7 dias), Jeronimo Arozamena Sierra (6 afios y 7 dias) y Rafael Gomez-Ferrer Morant (6 afios y
7 dias).

E) Mas de tres afios sin llegar a los seis: Fernando Garrido Falla (5 afios y 11 meses), Pablo
Cachon Villar (5 afios y 8 meses), A. Escudero del Corral (5 afios y 3 meses), Luis Ignacio Ortega
Alvarez (4 afios y 3 meses), José¢ Luis de los Mozos y de los Mozos (3 afios y 5 meses), F. Pera
Verdaguer (3 afios y 1 mes) y Enrique Ruiz Vadillo (3 afios y 1 mes).

F) Y menos de tres afios: Francisco José Hernando Santiago (2 afios y 11 meses), P. Fernan-
dez Viagas (1 afio y 11 meses) y A. Menéndez Menéndez (8 meses y 5 dias).

G) Por lo demas, si no se produce retraso en la renovacion o no hay ceses anticipados,
desempeiiaran el cargo durante seis afios (hasta diciembre de 2016 o, en su caso, de tomarse como
dies a quo la fecha de publicacion del nombramiento, hasta enero de 2017) los actuales Magistra-
dos: Francisco Pérez de los Cobos (Presidente) y Adela Asua Batarrita (Vicepresidente). E1 Ma-
gistrado Ricardo Enriquez Sancho, nombrado en marzo de 2014 para cubrir la vacante producida
por el fallecimiento del magistrado Francisco José Hernando Santiago, podria ser reelegido para
un segundo mandato si no se produce retraso en la renovacion del cupo del Senado. Lo mismo

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN-L: 0211-5743, niim. 105, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-49
36 htp://dx.doi.org/10.18042/cepc/rede.105.01



SOBRE LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES GERMAN FERNANDEZ FARRERES

mas, se ha dado preferencia a la renovacion por grupos. De ahi el articulo 16.5
LOTC, en virtud del cual «las vacantes producidas por causas distintas a la
de la expiracion del periodo para el que se hicieron los nombramientos seran
cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designacion del
magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que a éste restasey.

Es claro, en definitiva, que la duracién del mandato del magistrado designa-
do para ocupar la vacante queda comprometida por el hecho de cual sea el grupo
al que la misma pertenezca, lo que inevitablemente ha dado lugar a situaciones
muy desiguales (37). Pero es que, ademas, facilmente se puede apreciar que este
sistema no es el mas idoneo para que la independencia de los magistrados en
el ejercicio de sus funciones se desarrolle en las mejores condiciones posibles,
pues, como es logico, permite sembrar cuando menos la duda acerca de los cri-
terios que seguiran quienes han de designar en orden a dar o no aplicacion a la
posibilidad que brinda el articulo 16.4 LOTC (38).

sucederia, en su caso, con el magistrado que cubriese la vacante por fallecimiento del magistrado
Luis Ignacio Ortega Alvarez. Y, asimismo, desempefiaran el cargo durante 7 afios y 5 meses los
magistrados del cupo del Congreso Andrés Ollero Tassara, Encarnacion Roca Trias, Fernando Val-
dés Dal-Ré y Juan José Gonzalez Rivas, dado que la renovacion se debid producir en noviembre
de 2010 y, sin embargo, se realizo en julio de 2012. Por ultimo, desempefiaran, en principio, el
cargo durante 9 afios los magistrados Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, Juan Antonio Xiol Rios
y Santiago Martinez-Vares Garcia (cese previsto para junio de 2022), mientras que el mandato del
magistrado Antonio Narvaez Rodriguez (que ha cubierto la vacante por renuncia del magistrado
Enrique Lopez y Lopez) sera de 8 aflos y 5 dias.

(37) Caso, por ejemplo, de los Magistrados J. Leguina y F. Garcia-Mon, que, a pesar de ser
nombrados en la misma fecha (en febrero de 1986), el primero cesé por expiracion del mandato
a los seis afios y cinco meses, al proceder en ese momento la renovacion de los magistrados del
grupo al que pertenecia la vacante que ocup6 (del Congreso), mientras que el segundo, al produ-
cirse la renovacion de los magistrados de su grupo (el Senado) cuando atin no habian transcurrido
tres afos desde su nombramiento, pudo ser designado por un nuevo periodo de nueve anos. De
este modo, aunque Garcia-Mon presentd su renuncia al cumplir los nueve afios de mandato, la
misma no llego a aceptarse y el magistrado la retir6, con lo que su permanencia alcanzé doce aflos
y nueve meses.

Por lo demas, estas situaciones fueron inevitables en el periodo transitorio de los doce pri-
meros afos de funcionamiento del Tribunal. Como consecuencia del sorteo celebrado para fijar
el orden de renovacion de los grupos, los magistrados del turno del Congreso de los Diputados
debieron ser renovados a los tres afios de ser elegidos y, por tanto, en aplicacion de la referida regla,
pudieron ser reelegidos para un nuevo periodo, ahora de nueve afios, con un total, en consecuencia,
de doce anos. La siguiente renovacion fue la de los turnos del Gobierno y del Consejo General del
Poder Judicial y, al haber desempefiado el cargo mas de tres afios en el momento de la renovacion,
su mandato quedo reducido a seis afios. De manera que el mandato de nueve anos solo fue posible,
en definitiva, en el caso de los magistrados del turno del Senado.

(38) Asiha sucedido en alguna ocasion, como, por ejemplo, en la primera renovacion del Tri-
bunal, que se dilaté durante ocho meses dado el forcejeo entre los grupos parlamentarios mayorita-
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3. Con todo, el sistema de renovacion de magistrados por grupos ain
conlleva una consecuencia ultima, verdaderamente trascendental. Y es que ha
facilitado el fenomeno de la lotizacion y con ello el intercambio o trueque de
puestos entre los dos partidos mayoritarios, con alguna concesion a terceros
partidos «bisagras» en la composicion de las mayorias parlamentarias.

A este respecto, hace ya afios, en 1994, mantuve la conveniencia de que la
renovacion de los magistrados se hiciera cuando hubiesen cumplido los nueve
aflos de mandato y no cuando correspondiese al grupo por el que hubieran sido
nombrados, «pues de este modo el sistema de seleccion en bloque de cuatro
magistrados se iria diluyendo en el tiempo, lo que coadyuvaria a atajar el pro-
blema de la lotizzazione» (39). Y con posterioridad, con ocasion de analizar el
proyecto de ley que daria lugar a la reforma de la LOTC de 2007, volvi a insistir
en que «esa contradiccion interna del articulo 159.3 CE, que se reproduce en el
articulo 16.2 de la LOTC, no se ha resuelto, pues, a favor de la preeminencia de
la regla de la duracién del mandato por nueve afios». Y afiadia: «No obstante,
bien pudiera también resolverse en sentido contrario, a favor de la garantia del
plazo de nueve afios, lo cual conllevaria un efecto secundario de importancia.
Concretamente, que el sistema de seleccion en bloque de cuatro magistrados
se fuera diluyendo con el tiempo, lo que posiblemente coadyuvaria a atajar el
indicado problema de la lotizzazione. Es en este caso, ademas, cuando pudiera

rios sobre la nueva designacion de dos de los cuatro magistrados salientes (da cuenta de ese debate
Francisco RUBIO LLORENTE: «Jurisdiccion constitucional y legislacion en Espafia», en La forma
del poder, op. cit., pags- 443-445). Y no ha faltado algiin magistrado que, pudiendo ser reelegido,
no lo fue (concretamente, el magistrado Pera Verdaguer, que podia ser renovado por un nuevo pe-
riodo de nueve afios, dado que al producirse el cese de los magistrados del grupo al que pertenecia
no habia desempenado el cargo mas de tres afios, pero no lo fue). No obstante, como regla general,
los magistrados que podian ser reelegidos lo han sido. Aunque, cuando las circunstancias lo han
permitido, se ha tratado de evitar que la renovacion supusiese alargar el mandato hasta los doce
aflos. Asi sucedio6 con el magistrado J. Gabaldon Lopez, que habia sustituido a A. Truyol Serra en
junio de 1990 y llevaba tan sélo dos aflos en el cargo cuando se produjo la renovacion del cupo
del Congreso, por lo que pudo ser reelegido. Pero el nuevo nombramiento no lo hizo el Congreso,
sino el Senado, y es que el magistrado De los Mozos, que habia sido nombrado en febrero de 1989
a propuesta del Senado renuncio al cargo en octubre de 1991, por lo que el Senado, en la misma
fecha en que se nombraron los magistrados del turno del Congreso (2 de julio de 1992), procedio
a cubrir la vacante mediante el nombramiento de José Gabaldon Lopez. Obsérvese, pues, como
éste, que habia sido nombrado en 1990 por el Congreso y que podia ser reelegido por el mismo
Congreso de los Diputados por un nuevo periodo de nueve anos, no lo fue sino por el Senado, lo
que supuso que la duracion maxima de su segundo mandato fuese de algo mas de seis afios, sin per-
juicio de que, sumados los dos afios previos, permaneciera un total de ocho afios y cinco meses.

(39) Vid. el vol. col. La jurisdiccion constitucional en Espana. La Ley Organica del Tribunal
Constitucional: 1979-1994, Madrid, TC y CEPyC, 1995, pag. 63, que recoge diversas ponencias y
los debates que a las mismas siguieron.
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tener importancia la comparecencia parlamentaria, a los efectos, en su caso,
del veto de la persona nominada. Sin embargo, en la reforma proyectada se ha
marginado por completo esta cuestiony» (40).

Por consiguiente, dado que la renovacién por grupos ha resultado ser per-
niciosa (41), una vez que —aun en el mejor de los casos— inevitablemente
propicia que las designaciones queden ensombrecidas ante esos pactos que, en
expresiones ya asentadas, como antes se recordo, llevan a la «firma con dolor en
la mano» o al «voto con la nariz tapada», mucho convendria dar entrada a otro
sistema de designacion.

4. La alternativa al actual sistema pasa irremisiblemente, en mi opinion,
por acoger el criterio de la designacion o eleccion de magistrados de manera
individualizada, caso por caso. A esa eleccion individualizada y no conjunta
por bloques de cuatro magistrados, habria podido llegarse, desde luego, como
acabamos de ver, de no haberse dado preferencia a la regla de la renovacion por
terceras partes cada tres afios. Con ello se habria respetado la no menos impor-
tante regla de los nueve afios como duracién del mandato de los magistrados.
Pero es evidente que no ha habido interés alguno en que asi fuese, seguramente
porque la eleccidn individualizada permite mayor transparencia en la designa-
cion y, en consecuencia, dificulta esas practicas negociadoras al servicio sin
mas de que cada partido coloque a los suyos o, cuando menos, a magistrados
«de confianzay (42).

(40) Vid. «Reflexiones sobre el futuro de la justicia constitucional espafiola», en vol. col.
El futuro de la justicia constitucional. Actas de las XII Jornadas de la Asociacion de Letrados del
Tribunal Constitucional, Madrid, TC y CEPyC, 2007, pag. 60. Por otra parte, igualmente lo ha
advertido F. RUBIO LLORENTE, «El Tribunal Constitucionaly, REDC, nim. 71 (2004), pag. 16:
«Aunque es evidente que en la democracia de partidos, que es la tnica posible, la designacion
de los Magistrados del Tribunal Constitucional, como la de los componentes de cualquier 6rgano
semejante, sera siempre objeto de negociacion entre aquellos y que tal negociacion producira fre-
cuentemente un retraso de la decision y se saldara con un reparto de los puestos a cubrir, también
es evidente que el riesgo de que suceda lo uno y lo otro es tanto mayor cuanto mas rigida sea la
periodicidad y mayor el nimero de magistrados a designar. La sustitucion del procedimiento de las
renovaciones periddicas por terceras partes por el de los nombramientos escalonados en el tiempo,
no solo es mas respetuosa con el principio cardinal de la duracion igual de los mandatos, sino tam-
bién menos propicia a lo que en Italia se llama «lotizzazione», al reparto del botin.»

(41) También para quien fuera Presidente del Tribunal, P. CRUZ VILLALON, «El estado del
Tribunal Constitucional», Claves de Razon Prdctica, nim. 191 (2009), pag. 8, su valoracion dista
de ser positiva: «[...] con la perspectiva que da el tiempo, el sistema de renovacion por terceras
partes, es decir, cuatro magistrados cada tres afos, ha demostrado ser un error colosal del consti-
tuyente.»

(42) Tanto es asi que algunos (por ejemplo, F. SANTAOLALLA LOPEZ, «El problema de la
renovacion de los organos constitucionalesy, op. cit., pags. 85-86) han sefialado que, a pesar de
que el abandono de la renovacion por bloques y la implantacion de la renovacion singular de las
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La respuesta a la degradacion del sistema requiere, por tanto, y en primer
lugar, la eliminacion de la regla de la renovacion por terceras partes cada tres
afos, sustituyéndola por la de la renovacion individualizada de los magistrados,
segun se vayan produciendo las vacantes (43). Ademas, de esta forma, dejarian
de ser necesarias esas otras reglas complementarias relativas a la reeleccion de
magistrados por razon del tiempo transcurrido desde el nombramiento y tam-
bién al descuento de tiempo en el desempefio del cargo en funcion del retraso
habido en la renovacidon. Unas reglas, como ya ha quedado justificado, que son
abiertamente contradictorias con la que fija la duracion del mandato de nueve
aflos y que, por si no fuera suficiente, conllevan el efecto afiadido de que, a la
hora de tener que ser aplicadas, favorecen la aparicion de tacticas politicas poco
recomendables para la imagen misma del Tribunal.

5. A partir de la eliminacion de las renovaciones por tercios, quedan otras
dos cuestiones por resolver. Hasta la fecha no se ha cuestionado, como me pa-
rece es debido, la regla de que cuatro de los doce magistrados serdn designados
por el Gobierno de la Nacion y por el Consejo General del Poder Judicial. Pero,
[es razonable, o simplemente conveniente, mantener esa atribucion? A mi jui-
cio, ninguna razén consistente justifica que el Gobierno y el Consejo General
del Poder Judicial intervengan directamente en la designacion de parte de los
magistrados (44). La intervencion del Gobierno politiza ain mas la composicion

vacantes, una a una, segun se fuesen produciendo, «indudablemente podria facilitar mucho las
cosas», pues «ya no se discutiria sobre cuotas sino sobre la idoneidad del candidato postulado»,
ese cambio, que «en si tedricamente podria resultar positivo», «en la realidad afectaria a intereses
muy consolidados, lo que hace descartar su viabilidad politica. Las fuerzas politicas que en mayor
o menor medida participan en la distribucion de puestos verian mermadas sus facultades y es de
suponer que se opongan a cambio tan drastico».

(43) También lo ha mantenido, por ejemplo, S. GARCIA COUSO, «Coémo superar la 16gi-
ca...», op. cit., pag. 443, que afirma que la sustitucion del sistema de renovacion parcial «por un
modelo basado en la individualizacion de la designacion de cada candidato puede dar solucion al
problema que plantea el reparto de cuotas y recobrar el sentido del consenso por el que [...] apostd
inicialmente el constituyente de 1978». Por tanto, «se debe favorecer la individualizacion de la
designacion para desarticular el nombramiento conjunto de magistrados y, por ende, el reparto de
las designacionesy. E, igualmente. I. TORRES MURO, «Tribunal Constitucional...», op. cit., pag. 6:
«Convendria, por tanto, acabar con las designaciones en bloque de cuatro magistrados, que facili-
tan negociaciones “impropias”.»

(44) Sobre la «originalidad» de la formula de que cuatro de los magistrados constitucionales
sean elegidos dos por el Gobierno y dos por el Consejo General del Poder Judicial, asi como las
razones que llevaron a la misma, merece la pena recordar lo que sefiala O. ALZAGA VILLAAMIL,
«Sobre la composicion del Tribunal Constitucional», op. cit., pags. 149 y sigs., dado el especial
valor de su testimonio. Dice asi en pags. 160-161: «][...] con la misma UCD habia conseguido dos
objetivos prioritarios: @) La presencia en el TC tanto de dos miembros propuestos por el Gobierno
(que ella creia atin entonces que iba a conservar durante muchos afos), lo que argumentabamos es-

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN-L: 0211-5743, niim. 105, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-49
40 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rede. 105.01



SOBRE LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES GERMAN FERNANDEZ FARRERES

del Tribunal y, por su parte, la del Consejo General del Poder Judicial no parece
tener otra justificacion que la de asegurar, como si de una cuota fija se tratase, la
presencia de miembros del poder judicial, lo que también es innecesario y hasta
contraproducente, por cuanto, dada la propia composicion del érgano electivo,
coadyuva a reproducir la logica del reparto de puestos por adscripciones a uno
u otro grupos judiciales y politicos.

Lo logico y adecuado seria, por tanto, que la eleccion de los magistrados
correspondiese integramente a las Cortes Generales, de manera que seis magis-
trados lo fueran por el Congreso y los otros seis por el Senado. Sin descartar,
incluso, que los doce pudieran ser designados en sesion conjunta del Congreso
y el Senado (45).

grimiendo la débil tesis de que en otros sistemas constitucionales era el Jefe del Estado quien tenia
cuota propia, que en nuestra Monarquia parlamentaria debia pasar a ser ostentada por el Gobierno,
aunque tal consideracion olvidaba que en los restantes regimenes parlamentarios coronados no
se habia optado por tal solucion y que en las republicas parlamentarias en que el Jefe del Estado
nombra miembros del Tribunal Constitucional lo hace con plena independencia del Gobierno. Y
b) Otros dos miembros eran propuestos por el Consejo General del Poder Judicial, donde, segun
pensaba el Partido Centrista, de una parte, el Partido Socialista tendria un influjo no determinante
y, de otra, el Gobierno gozaria de mas peso que en la alta magistratura, a la que alude la Constitu-
cion italiana.» Y aun aflade en pag. 166 una consideracién mas que igualmente conviene recordar:
«Aunque a nadie se podia engafar sobre los objetivos pragmaticos que movian al partido guberna-
mental, éste en los debates de pasillo habia defendido su féormula con cesiones en otros articulos de
la Constitucion y con la cobertura del argumento de que el origen tripartito (legislativo, ejecutivo y
judicial) de los miembros del Tribunal Constitucional, al dejar al mismo respaldado por los tres po-
deres tradicionales del Estado, a lo que se sumaba el nombramiento formal por el Rey, le otorgaba
tanto un significado integrador como la mas alta dignidad. Y lo curioso es que esta argumentacion
dialéctica de parte, acabd calando en un sector de la doctrina, y quiza lo mas paraddjico es que
entre la misma podamos citar al propio profesor Peces Barba, quien ha escrito que “el origen de la
composicion pretende marcar la importancia y la independencia del Organo al ser designados sus
miembros por los tres poderes del Estado, aunque con un claro predominio del Legislativo que eli-
ge dos tercios, repartiéndose el tercero entre el Gobierno y Poder Judicial”. Y hasta la indiscutible
autoridad de D. Manuel Garcia Pelayo acogi6 esta tesis a modo de axioma en estos términos: “Los
magistrados del Tribunal Constitucional son nombrados por el Rey a propuesta del Congreso de
los Diputados, del Senado, del Gobierno y del Consejo General del Poder Judicial, es decir, es el
unico o6rgano constitucional en el que intervienen en el proceso de nombramiento de sus miembros
todos los restantes 6rganos constitucionales, lo que, junto a otros significados posibles tiene el de
reforzar su dignidad y acentuar su significacion integradora”.» De este modo, logrado el consenso
constituyente para incluir la formula «de contenido un tanto singular» propuesta por UCD, la
misma apenas fue cuestionada. Como recuerda ALZAGA (pag. 167), solo en el Senado presentd en-
mienda el senador Villar Arregui «en pro de la supresion de la propuesta de dos magistrados por el
Gobierno, que —sin duda contando con informacion veraz sobre el discreto consenso construido
en el Congreso— califico con buen criterio de “atipica” [...]».

(45) Queda ahora al margen la cuestion del procedimiento que pudiera ser mas adecuado
seguir para la seleccion previa de los candidatos a ser designados magistrados constitucionales.
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6. De manera complementaria, mucho convendria, asimismo, la elimi-
nacién del actual procedimiento de designacion de magistrados por el Senado,
establecido por el articulo 16.1, parrafo 2.°, de la LOTC, tras la reforma de
2007 (46). La participacion de las Comunidades Auténomas en la fase previa
de designacion presentando candidatos, de poco ha servido para mejorar el sis-
tema. En realidad, se trata mas bien de un maquillaje, dados los limites consti-
tucionales existentes. Y es que esa participacion en manera alguna ha supuesto
—sencillamente porque constitucionalmente no podia ser de otra forma— que
el Senado haya dejado de tener la ultima palabra, y no solo en la eleccion de
los magistrados, sino también en la designacidén de otros candidatos afiadidos
a los que aquéllas puedan proponer. Todo ello sin perjuicio, en fin, de que los
partidos mayoritarios pueden imponer en sus respectivas Comunidades Autono-
mas la designacion como candidato a la misma persona, tal como sucedi6 en la
primera y hasta ahora unica ocasion en la que se ha aplicado el nuevo procedi-
miento (47). De manera que se ha complicado de manera innecesaria un proce-
dimiento que, incluso, dadas las practicas seguidas, no ha dejado de coadyuvar

Las posibilidades son variadas y lo propio seria que dicho procedimiento fuera fijado por la LOTC,
sin necesidad de un pronunciamiento al respecto de la norma constitucional. Sobre este importante
extremo no dejan de tener interés las propuestas que se hacen en el vol. col. (ed. J. GARCIA ROCA)
Pautas para una reforma constitucional. Informe para el debate, Aranzadi, 2014, pags. 92-93.
También, entre otras, la que formula F. SOSA WAGNER, «Para el debate entre colegas sobre la
reconstruccion del Estado Autonémicoy, EI Cronista, num. 51 (2015), pag. 42, aunque la realidad
es que su propuesta de eleccion por sorteo entre una lista de candidatos previamente seleccionados
con arreglo a criterios objetivos, no deja de quedar desdibujada y de poco podria servir al objetivo
perseguido con la misma cuando afiade que el elegido por el azar deberia seguidamente compare-
cer ante el Parlamento y someterse a la correspondiente votacion.

Por otra parte, también ha de quedar en esta ocasion al margen la cuestiéon no menos impor-
tante de la procedencia profesional de los candidatos a magistrados constitucionales. Baste decir
que, si bien la variedad de posibilidades a tener en cuenta es notable, como bien se refleja en los
diversos modelos comparados, la actual prevision del articulo 159.2 CE me parece suficiente y
adecuada. Vid., no obstante, la informacion que sobre la diversidad profesional de los jueces cons-
titucionales suministra el estudio de V. FERRERES COMELLA, Una defensa del modelo europeo de
control de constitucionalidad, Madrid, Marcial Pons, 2011, pags. 79 y sigs.

(46) No estara de mas recordar que la aprobacion de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufla, hacia presagiar que una prevision semejante
se incorporaria a la LOTC, dado que el articulo 180 del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia
habia dispuesto que «la Generalitat participa en los procesos de designacion de Magistrados del
Tribunal Constitucional [...] en los términos que dispongan las Leyes o, en su caso, el ordenamien-
to parlamentario». Me permito remitir a este respecto a lo ya dicho en mi trabajo «La reforma de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (Comentario a la Ley Organica 6/2007, de 4 de mayo)»,
REDC, num. 81 (2007), pags. 38 y sigs.

(47) Recuérdese la propuesta de varias Comunidades Autonomas, a finales de 2010, a favor
de E. Lopez y Lopez, candidato del Partido Popular, aunque el intento de designacion no prosperd

Revista Espariola de Derecho Constitucional

ISSN-L: 0211-5743, niim. 105, septiembre-diciembre (2015), pags. 13-49
42 htp://dx.doi.org/10.18042/cepc/rede.105.01



SOBRE LA DESIGNACION DE LOS MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES GERMAN FERNANDEZ FARRERES

al desprestigio de las designaciones. Por lo demas, si la reforma constitucional
alcanzase al propio Senado, para su definitiva configuraciéon como Camara te-
rritorial, con mayor razoén aun procederia la eliminacion de esa participacion
autonomica en la fase de propuesta de candidatos.

7. Llegados a este punto, también deberia revisarse la cuestion de la dura-
cion del mandato de los magistrados. Es verdad que con la designacion indivi-
dualizada, segin se produzcan las vacantes, quedaria garantizado para todos los
magistrados el mismo plazo de permanencia en el cargo, solventando asi de un
plumazo las situaciones tan variopintas que el actual sistema depara. Y también
facilitaria la continuidad del Tribunal, no sujeto ya a renovaciones periddicas
por bloques o grupos de magistrados (48). Pero no por ello puede dejarse de
plantear la conveniencia de no establecer una duracion predeterminada.

A mi juicio, el establecimiento de un plazo de duracién del mandato idénti-
co para todos los magistrados —sean los actuales nueve afios o, en su caso, uno
mas amplio, de doce afios—, en la medida en que, ademads, ese mandato no tiene
el limite de una determinada edad de jubilacion, no es el mejor de los criterios
posibles, por lo que seria preferible dar entrada a otro. Concretamente, al del
nombramiento por el tiempo que reste al magistrado hasta alcanzar la edad de
cese o, si se quiere, la edad de jubilacion. Una edad que podria quedar fijada en
los setenta o, incluso, en los setenta y cinco afios.

La experiencia pone de manifiesto que con la eliminacion de un plazo pre-
determinado y el establecimiento simultaneo de una edad de jubilacion se evi-

y hubo que esperar a que el nuevo Gobierno surgido de las elecciones de noviembre de 2011 lo
designase de manera directa.

(48) Hadicho P. CRUZ VILLALON, «El estado del Tribunal Constitucional», op. cit., pags. 8-9,
que «la “periodizacion” que la renovacion por terceras partes supone, a la inversa de lo que es el
caso de los parlamentos, no casa bien con la justicia. La vida de los tribunales debiera desarrollarse
como un “continuum” en el que los cambios en las personas casi debieran tener lugar lejos de los
focos. La renovacion por tercios produce justo el efecto contrario. Por muchas razones.» Y, entre
esas razones, conviene recordar la que sefiala en primer lugar: «[...] hace demasiado visible los
periodos de renovacion, dividiendo su vida en trienios que recuerdan demasiado a las legislaturas.
La eleccion del presidente o de la presidenta por el propio Tribunal en coincidencia con estos
periodos refuerza esta imagen, invitando a prorrogar las presidencias lo necesario para hacerlas
coincidir con los referidos trienios en una practica que, hay que reconocerlo, aunque con la mejor
de las intenciones, tuvo su inicio en el interior del propio Tribunaly. Y afiade: «El mecanismo sub-
raya al mismo tiempo la importancia “politica” de los momentos de renovacion, aptos a dar lugar
a cambios de “mayoria”, reforzando a su vez la tentacion de sabotaje por parte de quienes temen
“perderla”, pues la mayoria cualificada les permite tal cosa. Los momentos de prérroga de los
mandatos caducados se alargan, con el inevitablemente cuestionamiento de la tarea jurisdiccional.
En fin, eventuales puestos que resultan vacantes a mitad del periodo tienden a no cubrirse para
posponerse a la siguiente liza trienal.»
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taria que el nombramiento de magistrados de elevada edad, como en ocasiones
sucede, lleve a que la conclusion del mandato, si llega a hacerse efectiva, lo sea
a una edad excesivamente avanzada (49). Y, asimismo, se propiciaria una ma-
yor continuidad y estabilidad del Tribunal, reforzando la concepcion que debe
presidir la funcion propia de los magistrados constitucionales. La duracion de
los mandatos variaria, por tanto, al depender de la edad que tuviesen los magis-
trados al ser nombrados, pero, como contrapartida, quedaria mas estabilizada
la condicidon de magistrado constitucional, dejando de ser, como en ocasiones
sucede, un alargamiento de la edad de jubilacion del designado o, en otro caso,
una condicién pasajera en su vida profesional, lo que, como se ha dicho, no deja
de plantear problemas cuando llega el momento de su «devolucion» a la vida
civil (50).

En tanto que la funcién de juez constitucional no deberia concebirse exclu-
sivamente desde la logica propia de los cargos representativos, sujetos en su des-
empefio a periodos de tiempo fijos y predeterminados, sino como una funcién
que por su naturaleza misma y su mejor desempefio debe gozar de estabilidad y
permanencia en el tiempo, parece 16gico que la adquisicion de la condicion de
magistrado o juez constitucional se mantuviera hasta alcanzar la edad de jubila-
cion. Quedaria con ello mas reforzada su independencia y mejor preservada la

(49) No se trata de una apreciacion aislada. También P. CRUZ VILLALON, «El estado del
Tribunal Constitucionaly, op. cit., pag. 10, ha advertido que «[...] la ausencia de toda edad de
jubilacion para los magistrados constitucionales, no s6lo ha permitido el que éstos culminasen
su periodo de nombramiento mas alla del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, lo
que puede ser razonable, sino que hayan accedido al Tribunal personas con dicha edad ordinaria
de jubilacion crecidamente cumplida.» La afirmacion puede acreditarse con los siguientes datos:
accedieron a la condicion de magistrados cumplidos los 70 anos: F. Garrido Falla (77 anos), F. J.
Hernando Santiago (74 afos), M. Garcia Pelayo (71 afios), S. Martinez-Vares Garcia (71 afos), R.
Rodriguez Arribas (70 afios) y R. Enriquez Sancho (70 afos). Pero la lista se amplia si nos fijamos
en los magistrados que, dada su edad en el momento que fueron o han sido nombrados, su cese por
transcurso del plazo de nueve afios lo ha sido, debiera o debera serlo, ampliamente superados los
70 afios: E. Ruiz Vadillo (69 afios), P. Sala Sanchez (69 anos), A. Ollero Tassara (68 afios), E. Roca
Trias (68 afos), A. Truyol Serra (67 afios), F. Valdés Dal-Ré (67 afios), J. A. Xiol Rios (67 afios), F.
Pera Verdaguer (66 anos), F. Garcia-Mon Regueral (66 afios), M. Jiménez de Parga (66 afios), C. de
la Vega Benayas (65 anos), J. L. de los Mozos y de los Mozos (65 aios), R. de Mendizabal Allende
(65 afios), A. Escudero del Corral (64 afios), P. Garcia Manzano (64 afios), J. Delgado Barrio (63
afios), y P. Cachon Villar (63 afos). El contraste con la situacion en otros modelos es verdade-
ramente llamativo: baste decir que en Alemania, tal como sefiala V. FERRERES COMELLA, Una
defensa del modelo..., op. cit., pag. 157, nota 10, los jueces constitucionales cesan cuando alcanzan
la edad de sesenta y ocho afos, incluso aunque no haya expirado el mandato de doce afios.

(50) Vid. P. CRUZ VILLALON, «El estado del Tribunal Constitucional», op. cit., pag. 11, aun-
que ello dependera, naturalmente, de la edad con la que el magistrado sea designado.
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funcion que les corresponde, Uinica y exclusivamente sujeta a la garantia y defen-
sa de la Constitucion frente a la accion de los demas poderes publicos.

Este reforzamiento del poder del Tribunal Constitucional, dada la estabili-
dad y permanencia de sus miembros en el desempefio del cargo hasta alcanzar
la edad de jubilacion, puede dar lugar, claro es, a reticencias y prevenciones a la
hora de seleccionar a quienes han de acceder a esa condicion. Y, en consecuen-
cia, puede imponer la practica de que, de hecho, un requisito o condiciéon impor-
tante del elegible sea la de haber superado una edad minima que garantice que
el desempefio del cargo no superard los nueve o, como mucho, los doce afios.
Por tanto, para quienes defienden la conveniencia de elevar la edad minima para
acceder a la magistratura constitucional (51), con la regla que se propone bien
pudiera hacerse efectiva sin necesidad de tener que modificar la actual prevision
de los quince afios de ejercicio profesional.

En suma, aunque no cabe descartar que el nuevo sistema pudiera ser ma-
nipulado en el sentido sefialado, y descartado también que para evitarlo fuese
razonable fijar de manera complementaria la regla de que los designados no
han de superar una determinada edad —por ejemplo, sesenta y cinco o, incluso,
sesenta afilos—, el establecimiento de un mandato hasta alcanzar la edad de cese
podria ser mas positiva que la actual de un periodo de nueve afios.

8. Por otra parte, al eliminarse la renovacion por grupos seria logico que la
actual regla de la prorogatio fuese eliminada o, al menos, corregida. Una regla
que en la actualidad es absolutamente necesaria, pues, aunque facilita que las
renovaciones no se produzcan en el momento debido, de no existir, ese retraso
llevaria automaticamente a que el Tribunal quedase reducido transitoriamente
como maximo a ocho magistrados, en el limite, por tanto, de poder desempefiar

(51) La edad minima de acceso es una cuestion, de todas formas, sobre la que dificilmente
se encontraran argumentos incontestables. Por eso, me parece que puede bastar con la exigencia de
un minimo de afios «efectivos» de previo ejercicio profesional, que bien podrian seguir siendo los
actuales quince afios o, en todo caso, veinte afos. Téngase en cuenta, por ejemplo, que si, tal como
se ha defendido, «la edad de acceso deberia normalmente estar entre los cincuenta y los sesenta
y cinco» (en este sentido, vid. J. GARCIA ROCA, «La seleccidn de los magistrados constituciona-
les...», op. cit., pag. 2648), no habrian podido ser elegidos magistrados cuando lo fueron F. Tomas
y Valiente (que lo fue con 48 afios), L. Diez-Picazo (con 49), G. Begué (con 48), R. Gomez-Ferrer
(con 43), L. Lopez Guerra (con 39), J. Leguina Villa (con 44), V. Gimeno Sendra (con 39), P. Cruz
Villalon (con 46), C. Viver Pi-Sunyer (con 43), M.* E. Casas Baamonde (con 48), P. Pérez Tremps
(con 48) y F. Pérez de los Cobos (con 48). Y si la edad se elevase a los 60 afios, tampoco habrian
sido nombrados cuando lo fueron M. Diez de Velasco (con 54 afios), A. Menéndez Menéndez
(53), E. Rubio Llorente (50), M. Rodriguez-Pifiero (51), A. Rodriguez Bereijo (52) y J. Rodriguez-
Zapata (54).
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sus funciones (52). Pero, por el contrario, de abrirse paso la renovacion indi-
vidual, segin se producen las vacantes, seria verdaderamente extraordinario
que, en un momento determinado, la composicion del Tribunal pudiera quedar
reducida en cuatro o mas magistrados. Por eso, aunque tampoco son descarta-
bles los retrasos en un sistema de renovaciones individuales, la gravedad de las
consecuencias de los mismos para el funcionamiento del Tribunal quedarian
mucho mads atenuadas, con lo que la eliminacion de la regla de la prérroga no
plantearia ya los problemas que en la actualidad suscita.

Téngase en cuenta, ademas, que la prorroga, al servicio de que no se vea
gravemente afectada la composicion y funcionamiento del Tribunal, sélo resulta
verdaderamente necesaria cuando se produce el incumplimiento del plazo en las
renovaciones trienales. Como es obvio, en los casos de vacantes por renuncia
—que pueden no ser aceptadas—, por cese de acuerdo con las causas previstas
en el articulo 23 de la LOTC, o, desde luego, por fallecimiento, no hay lugar
a prorroga alguna. De manera que, al igual que en esos casos, en los que no
cabe prorroga, el automatico cese por expiracion del plazo de nombramiento sin
posibilidad ninguna de prérroga, al no ser ya de un grupo de magistrados, sino
de magistrados individuales, en circunstancias normales habria de tener mucha
menor trascendencia para el funcionamiento del Tribunal.

9. Por ultimo, en cuanto al Presidente y Vicepresidente del Tribunal, los
retrasos en las renovaciones de los magistrados también han incidido en la dura-
cion de sus mandatos. El plazo de tres anos al que se refiere el articulo 160 de la
Constitucion se ha incumplido en la mayoria de los casos, sea por exceso o por
defecto (53). Y ello porque la eleccion de Presidente, salvo en una ocasion (54),

(52) La posibilidad cierta de que el Tribunal pudiera quedar inhabilitado para ejercer su
funcion jurisdiccional de producirse el retraso en la renovacion y no existir la prorroga (vid. art. 14
LOTC), parece que es una de las razones fundamentales que subyacen en algunas propuestas favo-
rables a su supresion, en la creencia, tal vez, de que la gravedad de la amenaza evitaria los retrasos.
Pero para evitarlos quiza fuera excesivo y, sobre todo, no poco peligroso recurrir a semejante res-
puesta. Vid., de todas formas, otras razones anadidas en defensa de la supresion de la prorroga en
J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La prorogatio de los 6rganos constitucionales...», op. cit., pags. 11
y sigs., y, asimismo, las objeciones de L. AGUIAR DE LUQUE, «Una nueva reflexion sobre la pro-
rogatio...», pags. 83 y sigs.

(53) Sélo en la primera Presidencia de M. Garcia-Pelayo y Vicepresidencia de J. Arozamena
(julio de 1980-julio de 1983) y en la primera Presidencia de F. Tomas y Valiente y Vicepresidencia
de G. Begué (marzo de 1986-marzo de 1989) se observo estrictamente dicho plazo.

(54) No se actud de esa manera, procediéndose a la nueva eleccion de Presidente y Vicepre-
sidente una vez cumplido el plazo de tres afios desde que fueran nombrados, sin esperar a que se
produjera la renovacion del tercio correspondiente de magistrados, que se retrasd 8 meses, en el
segundo Tribunal. La eleccion se realizo el 30 de julio de 1983 (la precedente se habia producido
el 4 de julio de 1980) y, por tanto, antes de que se renovase el turno de magistrados designados por
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se ha pospuesto a la correspondiente renovacion del Tribunal, con lo que el
retraso en la renovacion de los magistrados ha supuesto que el mandato de tres
afios del Presidente y Vicepresidente quede inevitablemente ampliado (55) o, en
su caso, reducido (56).

Por otra parte, debe recordarse que, desde la quinta renovacion del Tribunal
—con la excepcidn, por tanto, de los dos primeros Presidentes del Tribunal,
Garcia Pelayo y Tomas y Valiente—, los magistrados han adoptado la practica
de que el nombramiento recaiga en alguno de los magistrados del turno saliente
o0 sujeto a renovacion. Se busca con ello, sin duda, que el cargo de Presidente y
Vicepresidente esté al alcance de un mayor niimero de magistrados, por cuanto
al recaer en dos de los salientes queda anticipadamente excluida la posibilidad
de la reeleccion. Tanto es asi que ni tan siquiera se ha permitido que la pre-
sidencia pueda recaer en quien previamente haya sido Vicepresidente, lo que
responde a la misma légica de reparto.

Ahora bien, esta practica termina por afectar de nuevo a la continuidad y
estabilidad del Tribunal, que queda sujeto cada tres afios a cambios en su com-
posicion y en la presidencia y vicepresidencia, con el inevitable interés politico
que siempre subyace a cada renovacion. Pero, ademas, comporta otras disfun-
ciones, dado que, cuando se produce un retraso en la renovacion, el Presidente y
Vicepresidente también pasan a desempenar el cargo «en funcionesy, a la espe-
ra de que sean designados y tomen posesion quienes han de sucederles (57).

el Congreso, que debia haberse producido en febrero y que, sin embargo, se retrasd hasta octubre
del mismo afio.

(55) Asi sucedio con el segundo mandato como Presidente de F. Tomas y Valiente y Vicepre-
sidente F. Rubio Llorente, que se extendid de marzo de 1989 a julio de 1992, y con los mandatos
del Presidente A. Rodriguez Bereijo y el Vicepresidente J. Gabaldon, de abril de 1995 a diciembre
de 1998.

(56) El segundo mandato del Presidente M. Garcia-Pelayo y del Vicepresidente J. Arozame-
na no llegd a los tres afios (julio de 1983-marzo de 1986), dado que el 21 de febrero de 1986 hubo
renovacion del Tribunal. Y lo mismo sucedio con los mandatos del Presidente M. Rodriguez-Pifie-
ro y Vicepresidente L. Lopez Guerra, en el quinto Tribunal (julio de 1992-abril de 1995), con los
del Presidente P. Cruz Villalon y Vicepresidente C. Viver Pi-Sunyer (diciembre de 1998-noviembre
de 2001) y con los del Presidente M. Jiménez de Parga y Vicepresidente T. Vives Anton (noviembre
de 2001-junio de 2004).

(57) No obstante, la condicion de estar desempefiando el cargo «en funciones» no se hace
constar en las resoluciones. Solo el Vicepresidente F. Rubio Llorente consideré acertadamente
que debia hacerlo, de manera que, desde el momento en que vencio el plazo en el que debia pro-
ducirse su cese, en el mes de febrero de 1992, firmo6 todas las resoluciones como Presidente de la
Sala Segunda «en funciones» (concretamente desde la STC 28/1992, de 9 de marzo, hasta la STC
107/1992, de 1 de julio).
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En consecuencia, en el marco del nuevo sistema que se propone de renova-
ciones individualizadas y con duracién del mandato hasta alcanzar la edad de
cese o jubilacion, la eleccion de Presidente y Vicepresidente deberia y podria
realizarse sin mayores problemas en la fecha predeterminada por el nombra-
miento y el cese por transcurso del plazo previsto. Pero aqui también convendria
incorporar alguna regla complementaria, como la de que —siempre en la misma
logica que inspira la duracion del mandato de los magistrados— la duracion del
nombramiento de Presidente y Vicepresidente lo fuera por un plazo superior a
tres afios, que bien podria fijarse en cuatro o cinco afios. Y, en todo caso, no de-
berian establecerse limitaciones a la posibilidad de reelecciones para sucesivos
mandatos.

Con el nuevo sistema, por tanto, podria quedar erradicada esa poco desea-
ble practica que el propio Tribunal viene observando. Y aunque tampoco cabe
descartar que de hecho la designacion quedara tacticamente condicionada por
la edad de los magistrados aspirantes, con la finalidad l6gicamente de descartar
para el acceso a la presidencia y vicepresidencia a aquellos que por su edad atn
les restasen mas de tres o, en su caso, mas de seis afios de mandato, no es me-
nos cierto que al ser renovaciones individuales y variar la edad de los mismos,
tales condicionamientos encontrarian cuando menos mayores dificultades para
poderse hacer efectivos.

IV. CONSIDERACION FINAL

La sustitucion del actual sistema de designacion de los magistrados consti-
tucionales por grupos de cuatro y cada tres afios, por otro en el que la designa-
cion sea individualizada, caso por caso, seglin se produzcan las vacantes, permi-
tiria respetar y garantizar estrictamente el plazo de duracion del cargo, evitaria
todo el intrincado régimen de reeleccion y permitiria también prescindir de la
prorroga. Y, ademas, podria dificultar la viciosa practica de trueque de candi-
datos entre partidos que ha terminado por imponerse a la hora de proceder a las
renovaciones. Se trata, en suma, de un cambio constitucional que, acompafiado
de las correspondientes medidas complementarias que han quedado expuestas
o de cualesquiera otras posibles, alguna consideracion y reflexion deberia me-
recer, maxime si la alternativa no es otra que la de seguir parcheando el sistema
con erraticas reformas coyunturales y, a la vez, confiarlo todo —ingenuamente
en el mejor de los casos— a que el sentido de la responsabilidad institucional y
la lealtad a la propia Constitucion en la actuacion de los poderes politicos haga
acto de presencia.
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Es probable, sin embargo, que propuesta semejante —o cualquiera otra que
tenga la misma ambicion de corregir de manera sustancial una regulacion como
la vigente, tan defectuosa e insuficiente para hacer frente a los desmanes que
se han producido— no merezca ninguna atencion, sencillamente porque para
los intereses politicos en juego resulte de todo punto inconveniente. Y no faltan
motivos para sospechar que no otra cosa pueda suceder. Baste recordar que el
Unico pacto entre las hasta ahora dos fuerzas politicas dominantes en las Gltimas
reformas de la LOTC lo ha sido precisamente con ocasion de la llevada a cabo
en 2010, a fin de robustecer el criterio de las renovaciones trienales por grupos,
con claro y flagrante desconocimiento de la también regla constitucional de que
la duracion del mandato de los magistrados serd de nueve afios.

En todo caso, debe afiadirse que con el cambio sefialado no quedaria agota-
do el repertorio de cuestiones necesitadas de reforma. Entre otras, la reinstaura-
cion del recurso previo de inconstitucionalidad en relacidén con los Estatutos de
Autonomia —cuestion sobre la cual se encuentra en estos momentos, junio de
2015, en tramitacion parlamentaria una proposicion de ley orgdnica presentada
por el grupo parlamentario popular, que a buen seguro prosperara— o la pro-
pia reconsideracién de las actuales causas de admision del recurso de amparo
—que, a mi juicio, han llevado a su completa desnaturalizacion—, por referir
ahora dos de cierto calado, asi como otras menores pero no menos importantes
para el mejor funcionamiento del Tribunal, como la del régimen de las recusa-
ciones de los magistrados, son también cuestiones que deberian ser objeto de
atencion y consideracion en una nueva LOTC.

Con todo, mas alld de unas reformas que estan al alcance del legislador, lo
verdaderamente relevante es que la regeneracion de la institucion no parece ya
posible si no se establecen previamente unas nuevas bases constitucionales de la
organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional. Nuevas bases que,
como hemos visto, al menos garanticen la designacion de los magistrados de
manera individualizada y, asimismo, aseguren la efectiva duracion de su manda-
to, para lo cual resulta inevitable la reforma constitucional. Y es que, de no ser
asi, la recuperacion de la institucion dificilmente se lograra.
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