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RESUMEN

El Tribunal Constitucional fue concebido por la Constitucién como un drgano
de garantia de la Norma con la que se pretendia superar el modelo politico del
[franquismo inaugurando un nuevo orden politico, juridico y social basado en una
serie de valores y principios democrdticos y liberales. En la aventura de asentar el
nuevo modelo el Tribunal Constitucional asumia el papel de defensor de la esencia
del nuevo orden, en una funcion de equilibrio entre sus propias competencias y
las de los demds poderes llamados a desarrollar e interpretar las normas constitu-
cionales.

En sus veintisiete arios de existencia la actuacion del Tribunal Constitucional
ha sido objeto de valoraciones tanto positivas como negativas, pero han sido gene-
ralmente valoraciones de actuaciones concretas en supuestos especificos. La situacion
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actual es que, en el periodo de los tiltimos tres o cuatro afios, su prestigio se ha
visto minado progresivamente hasta el punto de que se ha pasado de la critica de
decisiones concretas a cuestionar la misma funcionalidad del drgano y con ello su
legitimidad.

La acusacion de politizacion de las decisiones que adopta el Tribunal Constitu-
cional estd en la base del debate lo que nos lleva a reflexionar sobre la incidencia de
la procedencia de los magistrados constitucionales en la naturaleza del érgano, asi
como a las causas funcionales o estructurales que han llevado a la actual situacion

de desprestigio con que se enfrenta el Tribunal Constitucional, y con él la garantia
del Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Tribunal Constitucional, garantia del Estado de derecho,
politizacion, legitimidad.

ABSTRACT

The Constitutional Court was conceived by the Constitution as an organ to
guarantee the Norm with which the political model of the Francos regime was
trying to excel inaugurating a new political, juridical and social order based on a
series of values and democratic and liberal principles. In the adventure of establis-
hing the new model, the Constitutional Court assumed the role of defending the
essence of the new order, within a balance between its own competences and those
of other power aimed at the development and interpretation of the Constitutional
norms.

In its twenty-seven years of existence the performance of the Constitutional
Court has been assessed both positively and negatively. The evaluations have been
mostly referred to precise performances of specific cases. But during the last three
or four years the prestige of the organ has been progressively mined up to the point
in which criticisms are no longer just referred to specific performances of the insti-
tution but they have ended up questioning the very functionality of the organ and
hence, its legitimacy.

The Constitutional Court’s latest decisions have been considered to be politically
biased. Such circumstance lies upon the base of nowadays public debate about the
role of the mentioned institution. This circumstance leads us to think about how
the precedence of the Courts members affects the nature of the institution. It also
raises the question about the functional and structural causes of the Constitutional
Court current loss of prestige, which jeopardizes its role as guarantee of the Demo-
cratic State.

Title: The Constitutional Court from origins legitimaty to function’s
legitimaty.

KEYWORDS: Constitutional court, guarantee of Democratic State, politici-
zation, legitimaty.
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[. EL GARANTE DEL ORDEN CONSTITUCIONAL

Hace mds de tres anos que se espera la sentencia con la que el Tribunal
Constitucional debe resolver lo que sin duda es una serie de los mds trascen-
dentales recursos de inconstitucionalidad presentados en su sede; de la reso-
lucién sobre la constitucionalidad de la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia dependerd en buena parte
la permanencia de la vigencia del modelo constitucional configurado por la
Constitucién de 1978. Desde que se interpusieron los siete recursos de incons-
titucionalidad contra el citado Estatuto se han sucedido una serie de episodios
de muy diversa naturaleza que afectan al Tribunal y, sobre todo, el Tribunal
Constitucional ha puesto de manifiesto una desconcertante pasividad a la hora
de resolver la cuestién clave planteada. Como resultado de tal dilacién se ha
producido, y se sigue produciendo, un desarrollo exhaustivo de la norma re-
currida que estd consolidando una situacién juridica de hechos consumados
de dificil, y puede que de imposible, reconduccién. El resultado es que la si-
tuacién creada, al margen de que cuando este articulo vea la luz pueda estar ya
dictada la sentencia correspondiente, ha afectado ya a la credibilidad del Tribu-
nal Constitucional, y con ello nos tememos que a su misma legitimidad.

La premura con que se reguld el Tribunal Constitucional configurado en el
Titulo IX de la Constitucién, ademds de la manifestada en el nombramiento
de los primeros magistrados y el comienzo de su actividad, es reflejo de la
percepcién undnime que tenfan las fuerzas politicas en relacién con el signifi-
cado del Tribunal Constitucional como garante del naciente modelo de orden
constitucional que se querfa instaurar en 1978. Con ello no se hacfa mds que
responder a la que ha sido la ténica general de los tribunales constitucionales
europeos, empezando por el austriaco de 1920 en el que Kelsen puso en mar-
cha su sistema de justicia constitucional', nacidos en tiempos de crisis de los
sistemas democrdticos con la finalidad expresa de defensa de los principios li-
berales y democridticos encarnados en las constituciones frente a los embates de
los nacientes regimenes totalitarios o autoritarios?. Sin duda los constituyentes
espafioles valoraron de forma especial la necesidad de incluir en la Constitu-
cién instituciones capaces de afianzar el nuevo sistema democrdtico® que se
intentaba implantar tras la larga etapa de la dictadura siguiendo los modelos
de justicia constitucional alemdn e italiano, configurados en sus respectivas
Constituciones tras la derrota del nacional socialismo y del fascismo después
de la Segunda Guerra mundial.

1 KELSEN, Hans, La garantie jurisdictionelle de la Constitutution (La justice constitutionnelle).
Revue de Droit Publique el de la Sciece Politique en France el a I’étrangére, 1928, p. 197; Esencia y
valor de la democracia, Labor, Barcelona, 1949, pp. 163 y 164.

2 CRUZ VILLALON, Pedro, La Jormacidn del sistema europeo de control de constitucionalidad
(1918-1939). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pp. 36, 37 y 40.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucio-
nal. Civitas, Madrid, 1981, p. 185; RUBIO LLORENTE, Francisco, ARAGON REYES, Manuel,
“La jurisdiccién constitucional” en La Constitucidn espafiola de 1978 (dir. Predieri y Garcfa de Ente-
rria). Civitas, Madrid, 1984, pp. 839 y 840.
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La labor desarrollada por el Tribunal Constitucional ha tenido, como es
légico, sus luces y sus sombras; sus resoluciones, como las de cualquier érgano
en las que se dirimen intereses enfrentados, no pueden ser siempre incontro-
vertidas y de hecho no son pocas las sentencias que han sido cuestionadas a
lo largo de sus casi treinta afos de actividad. Sin embargo, y al margen de
polémicas puntuales suscitadas en torno a algunas sentencias concretas, resulta
preocupante constatar que en los dltimos cuatro o cinco afos la apreciacién
de la actuacién del Tribunal Constitucional se ha ido deteriorando y ya no se
plantea sélo que una u otra sentencia pueda ser mds o menos acertada y por
supuesto cuestionada, lo que se estd poniendo de manifiesto es la sospecha de
politizacién de su actuacidn, sospecha que se ha trasladado de la actividad a la
entidad del Tribunal.

La mencién a la politizacién del Tribunal Constitucional no es algo nuevo;
de hecho esta valoracién, claramente peyorativa al aplicarla a un 6rgano juris-
diccional?, viene repitiéndose de forma mds o menos sistemdtica desde poco
después de que el Tribunal comenzase su actividad®. El problema es que desde
hace unos afos se ha incrementado su intensidad hasta limites insospechados
en un deterioro 7z crescendo del prestigio del Tribunal. Podemos preguntarnos
cudles son las causas de la tensién que se detecta en relacién con el érgano
encargado de la justicia constitucional en Espana.

II. ELTRIBUNAL CONSTITUCIONALY EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

La dimensién politica de la actividad del Tribunal Constitucional es incues-
tionable al ser consecuencia de la esencia de su funcién bdsica. Al margen de
su funcién de garante de los derechos fundamentales por medio del recurso
de amparo, e incluso de la que le corresponde como juez de los conflictos de
competencia, tanto entre el Estado y las comunidades auténomas cuanto entre
los 6rganos constitucionales del Estado, es su funcién como juez de la ley la
que estd en el origen de la justicia constitucional, nacida histéricamente en
torno al concepto de supremacia de la Constitucién como fuente del derecho
y que es la que, al margen de que pueda asumir otras competencias, da sentido
a su existencia®. La articulacién de un mecanismo jurisdiccional con el que
asegurar aquella supremacia se centra en el control que los érganos que asu-
men la funcién ejercen sobre las normas juridicas formalmente inferiores a la

4 ZAGREBELSKY, Gustavo, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Trotta,
Madrid, 2008, p. 37.

5 LUCAS VERDU, Pablo, “Politica y Justicia constitucionales, consideraciones sobre la natu-
raleza y funciones del Tribunal Constitucional” en £/ Tribunal Constitucional, Tomo II. Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pp.1509 a 1520.

6 PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 919;
GARCIA MARTINEZ, M.2 Asuncién, “La Ley Orgénica 6/2007 y el juez de la ley”, Asamblea.
Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. N° 17, 2007, pp. 25 a 27.
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constitucién y convierte a las normas legales en el objeto directo sobre el que se
articula la funcién de garantia de la norma constitucional. El mismo Tribunal
Constitucional ha reiterado desde el comienzo de su actividad” el sentido del
control de constitucionalidad como referencia esencial de la funcién de la jus-
ticia constitucional, en el que la finalidad objetiva se impone a las subjetivas®
que pudieran estar en el origen de los procesos ad hoc.

La relacién directa entre la Constitucidn y la ley adquiere pleno sentido en
el Estado democrdtico de derecho, sustentado en la afirmacién definitiva del
principio de supremacia de la Constitucién sobre el mismo poder legislativo,
que por su propia configuracién y naturaleza ha sido el mds reacio a admitir
algin tipo de control jurisdiccional; por ello la jurisdiccidn constitucional s6lo
adquiere significado cuando se inserta en los pardmetros que delimitan el Es-
tado constitucional y democrdtico’. Al configurarse el Tribunal Constitucional
como juez de la ley, lo que en definitiva supone convertirse en el fiscalizador
de la obra del legislador, se convierte en el érgano receptor de buena parte de
los conflictos politicos que se suscitan en los érganos con potestad legislativa
cuando el factor desencadenante es una norma de rango legal, conflictos que
pueden detectarse entre las mayorfas y las minorfas parlamentarias o entre los
érganos centrales del Estado y los autonémicos. La conexidn entre el conflicto
politico, la funcién de la justicia constitucional y el principio democrdtico fue
ya subrayada por Kelsen cuando afirmaba que “la esencia de la democracia
no consiste en el dominio sin limites de la mayorfa sino en un compromiso
permanente entre los grupos del pueblo representados en el Parlamento por la
mayorifa y la minoria”; si el pacto falla, concluye el jurista vienés, las minorias
tienen que tener un instrumento juridico de defensa ajeno al Parlamento, que
por definicién estd dominado por la mayorfa'®. La defensa de la democracia
exige la articulacién de mecanismos para impedir que una parte, aunque sea la
mayorfa, intente funcionar como totalidad'!

La Constitucién de 1978 configura el recurso de inconstitucionalidad
como la articulacién concreta para que aquellos conflictos se trasladen a una
instancia ajena a las Cdmaras, el Tribunal Constitucional, con el fin de que
actde como drbitro objetivando el desacuerdo y resolviéndolo en funcién de
unos pardmetros de cuya aplicacién tiene que surgir la solucién mds conforme

7 SSTC 11/1981, de 20 de abril; 86/1982, de 23 de diciembre, entre otras.

8 Tanto en los recursos de amparo cuanto en los conflictos de competencias, la jurisprudencia
constitucional ha subrayado que, junto a su funcién principal de resolucién de un caso singular,
existe una dimensién objetiva (la garantia del orden juridico y observancia de la Constitucidn), que
dan dimensién constitucional a aquellos procesos (SSTC 1/1981, de 26 de enero; 83/1982, de 22
de diciembre; 110/1983, de 29 de noviembre; 88/1989, de 11 de mayo, entre otras). En los procesos
de control de constitucionalidad la finalidad objetiva es préctica y formalmente tnica, al margen de
las motivaciones subjetivas de los recurrentes.

9 NOHLEN, Dieter, “Jurisdiccién constitucional y consolidacién de la democracia” en 77i-
bunales Constitucionales y democracia, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, México, 2008,

.12 a 20.

PP 10 KELSEN, Hans, Esencia y... cit. p. 158; FAVOREU, Louis, Los Tribunales Constitucionales.
Ariel, Barcelona, 1995, p. 8.
11  ZAGREBELSKY, Gustavo, 0p. ciz. p. 101.
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con los valores que sustentan el orden constitucional'?. El recurso de inconsti-
tucionalidad (dejamos al margen la cuestién ya que su significado politico no
puede asimilarse al del recurso) se estructura como el instrumento procesal por
medio del cual se canaliza jurisdiccionalmente el conflicto politico; la regula-
cién que de este recurso hacen tanto la Constitucién como la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional (en adelante LOTC), es fiel reflejo del sentido politi-
co del mismo. Por un lado, la legitimacién activa para instar el recurso queda
taxativamente reservada a una serie de instituciones (Presidente del Gobierno,
cincuenta diputados, cincuenta senadores, Gobiernos y Asambleas legislativas
de las Comunidades auténomas) de naturaleza politica incuestionable (con la
discutida excepcidn de la legitimacién del Defensor del Pueblo), mantenién-
dose el mismo significado institucional y politico en la legitimacidn pasiva, de
la que incluso queda excluido el tnico érgano no politico legitimado activa-
mente, el Defensor del Pueblo.

La limitacién temporal para la interposicién del recurso que establece el
articulo 33 LOTC es bien significativa; el plazo general de tres meses impide
que el conflicto politico que es causa del recurso se prolongue excesivamente,
mientras que la ampliacién del plazo a nueve meses previsto en el nimero 2
del citado precepto prima la posibilidad del acuerdo que pueda suscribirse en
dicho plazo entre los érganos ejecutivos estatal y autonémicos sobre la apela-
cién al Tribunal Constitucional.

La norma legal objeto de control no es una simple suma de elementos téc-
nicos sino que es una legitima opcién politica concreta en la que se expresa un
equilibrio determinado de las fuerzas democrdticas representadas en el parla-
mento'?; si ese equilibrio, que es siempre contingente y sujeto a la voluntad de
los electores, no es respetado se quiebra el significado integrador de la funcién
parlamentaria y se abre la posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional para
paliar, en lo posible, la imposicién y preponderancia de las mayorias, siendo
los mismos actores politicos los llamados a solicitar la intervencién arbitral
del Tribunal para solucionar con criterios juridicos un conflicto de naturaleza
estrictamente politico'?.

Esto supone que si el acuerdo que sustenta la ley es suficiente para garanti-
zar la efectividad de la regulacién legal que se propone’®, la funcién reparadora
del control de constitucionalidad se retrotrae a favor de la funcién politica de
la ley equilibrando las funciones del legislador y del Tribunal Constitucional'®.

12 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit. p. 11, vincula el origen del proceso de control con la re-
solucién cuando afirma que “la funcién del Tribunal es politica, pero al mismo tiempo no pertenece
a la politica”.

13 GARCIA MARTINEZ, M.2 Asuncién, E/ control de constitucionalidad de las leyes. Jurista
Editores, Lima (Pert), 2005, pp. 164 a 166.

14 LANDA ARROYO, César, “Justicia constitucional y political questions”, Anuario Ibero-
americano de Justicia Constitucional, n® 4, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000,

. 173 y ss.
PP 15 FERRERES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democracia. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 250 y ss.

16 GARCIA MARTINEZ, M.2 Asuncién, El control... cit. pp. 188 y 189.
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Por supuesto la consecuencia es que el nivel de garantia aparentemente obje-
tiva y aséptica que en ocasiones se atribuye al control de constitucionalidad
instado por medio del recurso de inconstitucionalidad no es ni automdtico ni
generalizado sino que depende de una voluntad que resulta ser directamente
politica, encuadrando asi el control directo de constitucionalidad en el sistema
de relaciones que tienen que articular las funciones del legislador y del Tribu-
nal Constitucional.

En definitiva, la funcién del Tribunal Constitucional como intérprete su-
premo de la Constitucién y como garante del orden que se deriva de ella no
se puede considerar de forma aislada sino en interrelacién con los otros po-
deres publicos'/, y especificamente con los dos poderes politicos, legislativo y
ejecutivo, llamados por la misma Constitucién a desarrollar sus mandatos en
funcién de las distintas opciones politicas legitimamente preponderantes en
virtud del respaldo electoral efectivo'®. El respeto a los dmbitos competenciales
de los respectivos poderes (normativo y de direccién politica) y la garantia de
que los mdrgenes de libertad y de discrecionalidad de que gozan en sus deci-
siones politicas no entren en contradiccién abierta con los valores y principios
que fundamentan el orden constitucional es la razén de ser del Tribunal Cons-
titucional.

Ahora bien, la estructura de esta férmula de objetivacién y abstraccién del
conflicto por la via del control de constitucionalidad exige para funcionar de
manera razonable que el érgano en cuyas manos se deposita la capacidad de
resolverlo actie con autonomifa, independencia e imparcialidad, manteniendo
un equilibrio exquisito por parte del Tribunal entre su propia competencia y
las de los otros poderes constitucionales, ya que sélo estas notas pueden garan-
tizar la objetividad de la resolucién del conflicto.

III. LA POLITIZACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como indicdbamos al principio de este articulo, la realidad con que nos
encontramos hoy en Espafia es que se duda de manera creciente, o al menos se
expresa la duda, de la imparcialidad de algunas de las decisiones del Tribunal
Constitucional, e incluso de la de sus silencios y retrasos; légicamente de la
acusacién de parcialidad y falta de razonabilidad de sus decisiones se pasa a la

17 ACOSTA SANCHEZ, José, Formacién de la Constitucidn y jurisdiccion constitucional.
Fundamentos de la democracia constitucional. Tecnos, Madrid, 1998, pp. 367 y ss. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, 0p. cit. pp. 199 y 200; GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, Pedro J.
El Tribunal Constitucional, Aranzadi, 2000, pp. 149 a 151; LANDA ARROYO, César, “Tribunal
Constitucional y Poder Judicial: Una perspectiva desde el Derecho Procesal Constitucional”, Parla-
mento y Constitucidn, n°® 9, 2005, p. 10.

18 AJA, Eliseo; GONZALEZ BEILFUSS, Markus, Las tensiones entre el Tribunal Constitucional
y el Legislador en la Europa actual. Eliseo Aja edit. Ariel, Barcelona, 1998, p. 262.

19 PRIETO SANCHIS, Luis, “Notas sobre la interpretacién constitucional”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, n° 9, 1991, p. 177 y pp. 175-198.
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sospecha de que toda la actuacién del Tribunal responde a impulsos politicos,
y en las duras palabras de Zagrebelsky “... la acusacién mds fuerte, infamante
y deslegitimadora que puede hacerse a un tribunal constitucional... es la de
actuar o haber actuado politicamente; acusacién mucho mds grave que la de
equivocarse o haberse equivocado en una resolucién™.

De alguna manera la mecha que ha hecho estallar la crisis que afecta al
Tribunal ha sido la interposicién hace mds de tres afios de los siete recursos
de inconstitucionalidad contra el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufa.
Sin embargo hay que tener presente que, aunque se ha personificado en el
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia (evidentemente por ser el primero
reformado y marcar la pauta para los siguientes) la causa de la encrucijada
en que se encuentra el orden constitucional estructurado a partir de 1978,
lo cierto es que no tiene dicho Estatuto la exclusiva de incidir en el modelo
territorial y en la relacién competencial entre el Estado y las comunidades
auténomas ya que otras reformas estatutarias han seguido la estela del cataldn.
De forma singular nos vamos a referir someramente a la reforma del Estatu-
to de la Comunidad Valenciana (LO 1/2006, de 10 de abril) por haber sido
objeto de la Sentencia 247/2007, de 12 de diciembre, en la que el Tribunal
confirmé la constitucionalidad del Estatuto valenciano, si bien el hecho de
que se formulasen cinco votos particulares dejaron al Tribunal Constitucional
en un situacién ciertamente incémoda. La especialmente farragosa sentencia
ha tenido una amplia repercusién entre los constitucionalistas al entender que
en ella el Tribunal avala una auténtica mutacién del modelo territorial basada
en una nueva doctrina del Estado autonémico fundamentada en la desconsti-
tucionalizacién del sistema competencial®!. Sin entrar en detalles, la sentencia
invierte prdcticamente la relacidén constitucional entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas respaldando la capacidad de éstas para asumir libremente
competencias y reduciendo la capacidad del Estado en relacién con el reparto
competencial, con lo que “El Tribunal... acudiendo a su conocida teorfa de
que, como intérprete supremo de la Constitucién (que lo es), le corresponde
la permanente distincién entre poder constituyente y poder constituido, hace
decir a la Constitucién y a la norma estatutaria lo que no dicen”?2.

El respaldo dado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia que co-
mentamos a una nueva relectura de la Constitucién que, contradiciendo su

20 ZAGREBELSKY, Gustavo, op. cit., p. 37.

21 FERNANDEZ FARRERES, Germin, sHacia una nueva doctrina constitucional del Estado
Autondémico? (Comentario a la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana), Cuadernos Civitas, Aranzadi, 2008, pp. 138 y 140.

22 ALVAREZ CONDE, Enrique, “La inocentada navidena del TC”, en el diario ABC, 3-01-
2008, p. 3. El mismo significado de mutacién se puede predicar de la regulacién de los “derechos
de las ciudadanas y de los ciudadanos valencianos” interpretados por el Tribunal Constitucional,
para salvar la constitucionalidad de una declaracién para la que la Comunidad Auténoma no tiene
legitimidad constitucional, no como derechos sino como “mandatos”; desde el momento en que el
destinatario de dichos mandatos son los poderes publicos, y de forma especial el Estado, el resultado
es que a la postre se auspicia la capacidad del Estatuto para imponer el Estado una serie de obliga-
ciones no previstas constitucionalmente.
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jurisprudencia anterior, implica una mutacién del modelo territorial® que su-

pera los limites constitucionales y que supone, en primer lugar, que el Tribunal
ha usurpado el lugar del constituyente y ha ignorado los limites en los que se
encuadra su funcién de intérprete supremo de la Constitucién. En segundo
lugar, al articular una interpretacién del Estado autonémico al margen de los
limites constitucionales (por abiertos que éstos sean) ha asumido un papel
politico, que no le corresponde.

La mencidn a esta actuacién concreta del Tribunal Constitucional nos sirve de
excusa para entender que la acusacién de politizacién responde a una actuacién
concreta (o una serie de actuaciones) del Tribunal que se valora como incongruen-
te con su funcién constitucional y de la que se sospecha condicionantes externos
(presiones, que sin duda las hay) y conveniencias (puede ser que convicciones)
personales de los magistrados; la razén de la presunta politizacién se plantea asi en
dos frentes, a los que haremos referencia a lo largo de este articulo.

De todas formas la responsabilidad dltima de que el modelo constitucional
no quede definitivamente desmembrado por una norma a la que la Constitu-
cién no reconoce fuerza ni capacidad para modificarla es del Tribunal Consti-
tucional, y el hecho de que no se haya apresurado a resolver unos recursos de
tal trascendencia politica no colabora a afianzar su credibilidad. El amplio de-
sarrollo normativo e institucional de que estd siendo objeto el Estatuto cataldn
al amparo de la presuncién de su constitucionalidad a lo largo de estos afios de
“dormicién” del Tribunal Constitucional es de précticamente imposible retro-
accién en el supuesto de que finalmente la sentencia declarase inconstituciona-
les los preceptos estatutarios que lo amparan, entre otras cosas porque las leyes
autondémicas de desarrollo no han sido recurridas; la declaracién de inconsti-
tucionalidad de los preceptos estatuarios desarrollados por ellas no implicarfa
la inconstitucionalidad de aquellas leyes que seguirian desarrollando su efecto
normativo, y mds si tenemos en cuenta que los plazos de impugnacién por
medio del recurso de inconstitucionalidad habrdn caducado. La inseguridad
de esta situacién tampoco contribuye a generar confianza en el Tribunal.

23 DE ESTEBAN ALONSO, Jorge, “La Constitucién devaluada”, diario £/ Mundo, 2-12-
2008, pp. 4 y 5. Para el autor, el conflicto que plantean algunas de las reformas estatutarias parten
de un problema anterior derivado de la regulacién que los constituyentes dieron al Titulo X de la
Constitucidn; la articulacién de los dos procedimientos de reforma constitucional previstos en los
articulos 167 y 168 han blindado el texto constitucional haciendo casi imposible su modificacién;
si a ello se suma la escasa voluntad politica para abordarla, el resultado es una realidad en la que se
mantiene un texto aprobado hace treinta afios que no se ha adaptado en absoluto a una situacién en
la que ya no se dan los presupuestos de configuracién ex novo de un sistema democrdtico que con-
dicionaron entonces la regulacién constitucional. El resultado de estos dos factores (rigidez excesiva
y desidia politica) es que buena parte de los preceptos constitucionales han devenido en obsoletos y
se han quedado sin contenido (y en consecuencia sin aplicacién posible), mientras que otros, ante
la imposibilidad de su reforma formal, estdn siendo sustituidos de facto por medio de mutaciones.
Aln reconociendo la desconexién de determinados aspectos del texto constitucional con la realidad
politica vigente, un minimo pudor juridico rechaza la posibilidad de que se modifique por la via de
mutacién lo que configura el entramado sustantivo del orden constitucional; si se permitiera ya no
estarfamos ante una mutacion, que tiene el limite de los valores y principios constitucionales, sino
ante un verdadero asalto a la Constitucién.
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Es comprensible que la complejidad de los recursos exija una consideracién
especial del tiempo necesario para resolverlos, pero ese cémputo no puede dila-
tarse hasta el punto en que se encuentra en la actualidad. Lo cierto es que hoy
por hoy el Tribunal Constitucional ya ha vulnerado el principio de seguridad
juridica al no haber dictado sentencia en un tiempo razonable?!, mds cuando
la seguridad juridica que exige el caso atane a todo un sistema politico, social
y juridico. Y los principios no se vulneran poco o mucho, se vulneran o no se
vulneran.

Desde que se interpusieron los mencionados recursos de inconstituciona-
lidad contra el Estatuto cataldn, norma propiciada y respaldada de forma ex-
presa por el Gobierno de la Nacidn, se han sucedido de forma acumulativa
una serie de episodios de indole distinta cuyo destinatario ha sido el Tribunal
Constitucional. Del andlisis de algunos de ellos se deduce que la responsabili-
dad de la delicada situacién en que se encuentra el Tribunal Constitucional se
reparte entre una serie de actores politicos (los factores externos) y el mismo
Tribunal.

Acaso el supuesto mds significativo es el episodio de las recusaciones de
determinados magistrados presentadas tanto por el Gobierno cuanto por el
principal partido de la oposicidn, el Partido Popular, cuyo resultado final ha
sido conseguir alterar, aunque haya sido circunstancialmente, la composicién
del Tribunal al excluir a determinados magistrados de algunas resoluciones;
sin duda las declaraciones oficiales de los recusantes han sido la defensa de la
imparcialidad del Tribunal como motivacién directa de las recusaciones, pero
el efecto, y atn aceptando con buena voluntad tan loable objetivo, es que una
serie de érganos e instituciones politicas han incidido de forma interesada en
la autonomia del Tribunal.

Por supuesto que no es ilegitimo que los actores activos y pasivos en los
recursos de inconstitucionalidad tengan un interés especifico en que la norma
recurrida sea declarada constitucional o inconstitucional; en definitiva, tal es
el interés politico que les ha llevado a interponer el recurso o a oponerse a él
y la ingenuidad dificilmente puede llegar al punto de atribuirles sélo intereses
altruistas de defensa objetiva de la Constitucidn, cuya existencia tampoco se
niegan ya que son perfectamente compatibles con los politicos especificos. Lo
que sin embargo si resulta ilegitimo es la intencién manipuladora sobre el
Tribunal Constitucional y el uso indebido de institutos procesales en aras de
aquellos intereses partidistas.

El episodio mencionado anteriormente de las recusaciones de magistrados
pone de manifiesto que si bien es cierto que el Gobierno y las fuerzas politicas
han querido manipular al Tribunal Constitucional, también lo es que éste ha
dado toda la impresién de dejarse manipular; es significativa la secuencia tem-
poral que media entre la interposicién y la resolucién de las recusaciones pre-
sentadas por el Gobierno y el Partido Popular contra una serie de magistrados

24 ALVAREZ CONDE, Enrique, “Tempus regit actum”, diario ABC, de 17-07-2009, p. 3.
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en relacién con un recurso de inconstitucionalidad presentado por dicho par-
tido contra la LO 6/2007, de reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Consti-
tucional. El Tribunal rechazé con evidente premura las recusaciones planteadas
por el Partido Popular, resolviéndola antes que las interpuestas por el Gobierno
pese a haber sido interpuestas con posterioridad; por el contrario, el auto en el
que se estimaban las recusaciones planteadas por el Gobierno se retrasé mds de
cinco meses y se produjo tres dias después de las elecciones generales de marzo
de 2008. Sin entrar a valorar las razones en las que el Gobierno y el Partido
Popular basaron las recusaciones ni los fundamentos de los autos respectivos,
basta tinicamente apreciar el ritmo con el que el Tribunal Constitucional hizo
frente a ambas recusaciones para sembrar la duda de su objetividad: la celeri-
dad en resolver, en su contra, la solicitud del partido de la oposicién, la espera
para resolver, a su favor, la del Gobierno hasta que se hubiesen celebrado las
elecciones, con lo que ya se tenfa constancia del resultado de las mismas y
de la continuidad del Gobierno, son datos que inevitablemente producen la
sensacion de que el Tribunal ha utilizado los tiempos a favor de las soluciones
mds favorables para el Gobierno, y ello al margen de que las dos decisiones
pudieran ser correctas. La sensacién de falta de objetividad y de haber actuado
en funcién de criterios politicos mds que juridicos puede no ser cierta, pero lo
que si es cierto es que la sensacidn existe y que es achacable al mismo Tribunal,
al margen de que se pueda considerar la conveniencia de que los dos sujetos
recurrentes se hubieran debido abstener para evitar poner al Tribunal Consti-
tucional ante el dilema en cuestién.

La, digamos, “moraleja” de este episodio puesto a modo de ejemplo es do-
ble. Por una parte, la pérdida de respeto al Tribunal Constitucional como in-
térprete supremo de la Constitucién; lo tnico que pretenden de él los actores
politicos es que sus pronunciamientos en los procesos de control de consti-
tucionalidad favorezcan los intereses politicos concretos de cada uno de los
sujetos interesados en el mantenimiento, o no, de la norma cuestionada, al
margen de su efectiva inconstitucionalidad, para lo que no dudan en incidir
en la misma autonomia del érgano.

Por otra parte, la torpe actuacién del Tribunal; la simple duda de que los
magistrados hayan dejado de actuar como juristas para convertirse en politicos
es letal para un érgano de las caracteristicas del Tribunal Constitucional, y el
simple hecho de que los medios de comunicacién social cataloguen a los ma-
gistrados como “progresistas” o “conservadores” pone en evidencia el deterioro
que se ha producido en la valoracién de la actuacién del Tribunal. Teniendo en
cuenta que estamos hablando de un érgano clave para la garantia del sistema
constitucional, su crisis resulta especialmente peligrosa en relacién con su fun-
cién de juez de la ley y garante del orden constitucional.

Un érgano con la delicada funcién arbitral y de control que asume el
Tribunal Constitucional tiene la obligacién de tener la sensibilidad, no sélo
juridica sino también politica, de valorar la incidencia y la proyeccién que
tendrdn tanto sus decisiones cuanto la forma y el momento en que las adopta
y, si es necesario, tendrd que tener en cuenta la correlacién de su actuacién
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con el momento politico concreto. Es necesario valorar el hecho de que el
Tribunal Constitucional, pese a su denominacién, no es un tribunal al uso,
asimilable a los tribunales integrados en el Poder Judicial; su funcién no estd
condicionada por el sometimiento a la norma legal (que es su objeto) sino a
la norma constitucional, norma abierta por definicién a su concrecién politi-
ca. La naturaleza de la norma cuya garantifa asume, que no es una naturaleza
legal, exige del Tribunal Constitucional una finura especial es su actuacién
jurisdiccional.

En definitiva, las actuaciones tanto de los actores politicos como del Tribu-
nal Constitucional han contribuido a crear un clima de recelo sobre la objeti-
vidad de las resoluciones de éste, aunque conviene tener en cuenta que la acu-
sacién de politizacién del Tribunal tuvo un punto de partida, probablemente
injusto, en la vinculacién que se ha querido ver con el sistema de integracién
disefiado por el articulo 159.1 de la Constitucién.

IV. INTEGRACION Y LEGITIMIDAD DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL; LA POLEMICA DE SU NATURALEZA

El procedimiento de integracién de un érgano estd directamente relacio-
nado con su funcionalidad y naturaleza respecto del propio sistema constitu-
cional. No es por ello extrafio que el mecanismo de integracién del Tribunal
Constitucional haya sido objeto de especial atencién y en ocasiones de criti-
ca, sobre todo cuando, sin comprender la distinta naturaleza de sus funciones
respectivas, se ha querido identificar al Tribunal Constitucional con los tribu-
nales ordinarios; partiendo de tal identificacién errénea no podria menos que
llamar la atencidn la existencia de dos férmulas de integracién tan dispares.

La polémica sobre la naturaleza, jurisdiccional o politica, del Tribunal Cons-
titucional surgid ya con su implantacién en la Constitucién austriaca de 1920.
La peculiaridad de la funcién y la procedencia de los magistrados abonaron
todo tipo de disertaciones, lo que no es de extrafar cuando el mismo creador
del sistema europeo de justicia constitucional mantuvo una posicién ambigua
respecto a su cardcter de érgano legislador o jurisdiccional; aunque Kelsen re-
conoce que la funcién del Tribunal Constitucional es jurisdiccional, identifica
esta funcién con el contenido de la funcién legislativa en la que percibe una
doble dimensidn, la positiva encomendada al legislador y la negativa en la que
es competente el Tribunal Constitucional®. La evolucién que se ha registrado
en las resoluciones de los Tribunales Constitucionales permite constatar la su-
peracién de la consideracién de legislador negativo que les atribuy¢ el jurista
vienés para pasar a ser, en aquellas sentencias que suponen la incorporacién al

25 KELSEN, Hans, La garantie... cit., p. 226; Teoria general del Derecho y del Estado. Fondo de
Cultura Econémica, México, 1949, pp. 317 y 318.
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ordenamiento juridico de una norma nueva, legisladores positivos®® y auténti-
cas fuentes de derecho?.

La Constitucién espafiola opté por un modelo de integracién del Tribunal
Constitucional que se basa en la vinculacién de la designacién de sus miem-
bros a érganos politicos de naturaleza representativa, bdsicamente el gobierno
(dos) y las cdmaras (cuatro por el Congreso de los Diputados y cuatro por el
Senado), a los que hay que afiadir los dos magistrados designados por el Con-
sejo General del Poder Judicial. El sistema adoptado es el comtin a los tribuna-
les constitucionales, y especificamente a los europeos, y asi, a modo de ejemplo
y en relacién con los dos modelos que mds han influido en la configuracién de
nuestro Tribunal Constitucional, se puede sefialar que los quince miembros de
la Corte Constitucional italiana se eligen por terceras partes por el Presidente
de la Republica, las dos Cdmaras en sesién conjunta y por las Magistraturas
Judiciales supremas, ordinaria y administrativa, siendo elegidos los dieciséis
jueces del Tribunal Constitucional alemdn por cada una de las Cdmaras le-
gislativas, mitad por mitad®®. El mismo tenor, con alguna variante, siguen los
tribunales constitucionales de Bélgica, Portugal, Suiza, etc.

La férmula de integracién del Tribunal Constitucional ha tenido una suerte
ambivalente: por una parte ha servido para justificar una especie de legiti-
macién democrdtica, aunque sea indirecta; por otra parte, y con un sentido
radicalmente distinto, se ha utilizado como uno de los elementos sobre el que
se ha fundamentado la acusacién de politizacién del Tribunal Constitucional,
vinculado desde su origen a érganos de significado netamente politico y parti-
dista. Valoremos cada uno de los dos aspectos.

Sin duda la forma de integracién del Tribunal Constitucional aparece vin-
culada a su legitimidad, y muy especificamente a su legitimidad como juez de la
ley, es decir, como controlador de la obra normativa del érgano del Estado que
asume la méxima representacién democrdtica de la comunidad. La legitimidad
de origen del Tribunal Constitucional ha sido, y sigue siendo, un pesado fardo
que emerge periédicamente, su “pecado de origen”, y no han sido pocos los
autores que han querido buscar algin tipo de legitimacién democrdtica®® en
la vinculacién del Tribunal Constitucional con el érgano parlamentario que
designa, al menos, a parte de sus magistrados, lo que le revestiria de cierta
legitimidad democrdtica, aunque fuese indirecta o secundaria. Por otra parte
la repercusién que tienen las decisiones del Tribunal sobre el ordenamiento

26 AJA, Eliseo, GONZALEZ BEILFUSS, Markus, cit. pp. 258 y 259.

27 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La Justicia constitucional europea ante el siglo XXI.
Tecnos, Madrid, 2007, p. 155; BARAK, Ahardn, Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un Tribu-
nal Constitucional en una democracia. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2008, p. XVI.

28 MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, “El Tribunal Constitucional Federal alemdn” en
El Tribunal Constitucional, Tomo . Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pp. 1551 y ss.

29 GOMEZ CORONA, Esperanza, Las Cortes Generales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Congreso de los Diputados, Madrid, 2008, p. 35.

30 Una visién general de la cuestién en CAPPELLETTI, Mauro, “El “formidable problema”
del control judicial y la contribucién del andlisis comparado”, Revista de Estudios Politicos, n°® 13,
1980, pp. 61 a 103.
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juridico, especialmente las sentencias de inconstitucionalidad, han llevado a
denunciar, tanto por algtin jurista como por ciertos politicos, la subordinacién
del parlamento, érgano del Estado que incorpora el méximo nivel de represen-
tacién de la comunidad y que por ello estd dotado de una legitimidad demo-
crdtica directa, al Tribunal Constitucional que carece en definitiva de aquella
legitimidad, cuestionando de forma especial la capacidad del Tribunal para
pronunciarse en contra de una norma legal ratificada en referéndum.

En este dltimo supuesto se encuentra el ya mencionado Estatuto de Auto-
nomia de Catalufa. La falta de legitimidad del Tribunal Constitucional para
controlar su constitucionalidad se ha querido fundamentar en su naturaleza de
norma pactada entre el Estado y la Comunidad Auténoma, ratificada en refe-
réndum por la Comunidad de la misma; en consecuencia, se afirma, ratificado
el pacto su contenido es intocable y sélo podrd ser revisado por los entes inter-
vinientes en su aprobacién (Cortes Generales, Asamblea autonémica, cuerpo
electoral de la Comunidad), sin que el Tribunal Constitucional pueda asumir
ninguna funcién ni de control ni de reforma®'.

El argumento dota a los estatutos de una naturaleza juridica equiparable a
la Constitucidn y sustrae, en condiciones de igualdad, a las dos normas de la
posibilidad de ser recurridas negando la competencia del Tribunal Constitu-
cional para el control de constitucionalidad de los estatutos. Por supuesto, el
punto de partida del argumento es falso. Ciertamente la Constitucién y los
estatutos son normas pactadas pero no pueden equipararse ni la naturaleza ni
el significado de los pactos que las sustentan. El pacto constituyente es el pacto
de creacién de un modelo de Estado suscrito por la comunidad nacional; el
estatuto deriva del reconocimiento constitucional del pacto entre el Estado y
la comunidad auténoma, cuyo derecho a la autonomia no procede de si misma
sino de su reconocimiento constitucional, y de la ratificacién del pacto por una
comunidad local. La naturaleza juridica y politica de ambos pactos no puede
ser mds diferente.

La configuracién del Tribunal Constitucional en la Constitucién es pre-
cisamente la expresion de la idea del Estado que el constituyente ha querido
plasmar en la Constitucién, de un Estado democritico de derecho en el que
sus poderes estdn limitados y controlados por medio de una serie de meca-
nismos®?, entre los que el Tribunal Constitucional asume el de ser intérprete
supremo de la Constitucién de todas las normas por debajo de ella (incluidos
los estatutos de autonomia).

Al margen de la intencionalidad politica concreta de algunos de estos argu-
mentos, lo que traslucen es, a nuestro juicio, una confusién entre legitimidad
democridtica y representacién. La configuracién de un sistema politico como
democrdtico no implica que la legitimidad de todos los 6rganos que lo inte-
gran tenga que basarse en su cardcter representativo, ni que dicho cardcter sea

31 PEREZ ROYO, Javier, “Pacto de insercién”, diario £/ Pais, 19-09-2009, p. 17.
32  GARCIA PELAYO, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n° 1, 1981, pp. 13y 14.
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una especie de patente de corso que impida que aquellos érganos puedan tener
alguin tipo de limitacién y de control en su actuacién. La legitimidad, tanto de
los 6rganos representativos como de los configurados en torno a otros criterios
(competencia, capacidad técnica y profesional, etc.) reside en el texto constitu-
cional fruto del pacto de comunidad que parte del principio de libertad en la
configuracién de la estructura del sistema politico y de los érganos en los que
éste se articula. Consideramos, pues, innecesario el intento de fundamentar
una hipotética legitimidad representativa indirecta del Tribunal Constitucio-
nal en la designacién de sus magistrados (o de parte de ellos) por érganos
representativos. La legitimidad del Tribunal Constitucional como institucién
democrdtica se basa estrictamente en su configuracién como 6rgano constitu-
cional®® al que la Constitucién encomienda una funcién estatal precisa®, de
manera que las razones que justifican la vinculacién de su integracién a los
érganos representativos del Estado habrd que buscarlas en otros 4émbitos, como
veremos posteriormente.

Por otra parte la vinculacién de la designacién de los magistrados consti-
tucionales a drganos politicos ha sido valorada, con no poca frecuencia, como
la causa de la politizacién del Tribunal al estimar que aquel procedimiento
de integracién afecta tanto a la independencia cuanto a la judicialidad del
érgano en cuestién. Al vincular la Constitucién al Tribunal con los érganos
parlamentario y ejecutivo fundamentalmente, se argumenta, no sélo se pone
una sombra de duda en la posibilidad de una independencia real respecto de
las fuerzas politicas presentes en las Cdmaras y el Gobierno, sino que ademds
se afecta la judicialidad del Tribunal al no impedir que sus decisiones puedan
ser interpretadas como decisiones politicas en lugar de cémo decisiones juri-
dicas; se intenta salvar el obstdculo propugnando una mayor vinculacién de la
designacién de los magistrados del Tribunal Constitucional al Poder Judicial
(incluyendo la férmula de ampliar el nimero de magistrados designados por
el Consejo General del Poder Judicial), incluso sin quebrar la primacia de la
intervencién parlamentaria®.

De la misma manera que entendemos que la eleccién de los magistra-
dos constitucionales por los érganos representativos no convierte al Tribu-
nal Constitucional en un érgano representativo, ni siquiera indirectamente,
mantenemos que la naturaleza jurisdiccional del Tribunal Constitucional no
depende de la asimilacién del método de su designacién con los empleados
para integrar el Poder Judicial. En primer lugar porque siendo éstos plurales y
de muy diverso significado no pueden ofrecer un modelo univoco que revista
necesariamente de cardcter jurisdiccional al érgano designado de igual manera,
a lo que hay que afadir que, integrando el Tribunal Constitucional una juris-

33  CRUZ VILLALON, Pedro, “Nota: legitimidad de la Jurisdiccién Constitucional y el princi-
pio de mayorfa” La curiosidad del jurista persa y otros estudios de la Constitucién; Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 535 a 540.

34 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, op. ciz. p. 185.

35 OLLERO, Carlos, Derecho y Teoria politica en el proceso constituyente espaiiol. Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1986, pp. 146, 147, 191 a 194.
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diccién especial®®, no es necesariamente la designacién de sus miembros por

el Poder Judicial o por las férmulas de integracién vilidas para este poder lo
que le confiere las notas de independencia y de judicialidad. Ni la naturaleza
judicial del Tribunal Constitucional se deriva de la del Poder Judicial, ni su
hipotética naturaleza politica se deduce de la de la institucién parlamentaria,
sino que una y otra tienen que encontrar su referencia directa en la regulacién
que hacen tanto la Constitucién como la LOTC de la funcién y actividad del
Tribunal Constitucional.

Nuestro interés se centra, en consecuencia, en valorar la opcién del articulo
159.1 CE de vincular directamente la composicién del Tribunal a érganos sus-
tancialmente politicos, sujetos en consecuencia a los avatares politicos y a los
cambiantes juegos de las mayorfas parlamentarias, no desde el punto de vista
de la legitimidad de origen o de la judicialidad del 6rgano sino desde el de su
funcionalidad, lo que a la postre se trasformard en su legitimidad de ejercicio.

V. LA FUNCION DE GARANTIA COMO ELEMENTO
CONDICIONANTE DEL SISTEMA DE INTEGRACION
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional espafiol se configura en la 6rbita de los tribu-
nales constitucionales europeos en los que, a diferencia del modelo de justicia
constitucional norteamericano, se ha optado siempre por configurar a estos
érganos con un cardcter (que no naturaleza) decididamente politico en cuanto
a su procedencia. Desechado que su integracién vinculada a 6rganos represen-
tativos se sustente en la necesidad de dotarle de una legitimidad democritica
secundaria, entendemos que la razén de esta férmula de designacién de los
magistrados tiene una estrecha conexién con la funcién que tiene encomen-
dada el Tribunal Constitucional: la garantia del orden constitucional. En aras
de esta funcidn, la actividad enjuiciadora del Tribunal tiene un pardmetro in-
equivoco, la Constitucién. La naturaleza de norma juridica de la Constitucién
que incorpora el grado mds alto del consenso politico y social no se contradice
con la afirmacién de que se trata de la norma juridica de mayor contenido
politico del ordenamiento; toda norma juridica traduce de alguna manera,
mds o menos directa y mds o menos implicita, un sistema de valores juridicos
y metajuridicos, pero la singularidad de la norma constitucional es que su
funcién es precisamente explicitar de forma concreta ese sistema de valores,
siendo la labor de la justicia constitucional la de salvaguardar no ya el texto
formal sino también los elementos valorativos que contiene la Constitucién
respecto del resto del ordenamiento para garantizar la supremacia de aquellos

36 Incluso en los casos en los que el Tribunal Constitucional se integra en el Poder Judicial,
como en Alemania, el procedimiento de integracién del érgano difiere de la de los demds Srganos
jurisdiccionales.
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valores constitucionales, que no son siempre estrictamente juridicos sino que
con frecuencia responden a valoraciones metajuridicas.

La labor de positivar e interpretar aquellos valores constitucionales no es
exclusiva del Tribunal Constitucional, sino que se extiende a todos los poderes
publicos “sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico” (art.
9.1 CE). La condicién de “intérprete supremo de la Constitucién” que tiene el
Tribunal Constitucional (art. 1.1 LOTC) no supone que sea el dnico intérprete
de la norma suprema, de manera que la funcién de interpretacién la comparte
con los otros poderes del Estado, cada uno en el 4mbito de competencia que
la misma Constitucidn les atribuye. Tales 4émbitos quedan claramente delimi-
tados. Los 6rganos estrictamente politicos y de cardcter representativo, parla-
mento y gobierno, asumen la aplicacién e interpretacién politica de la norma
constitucional, que en consonancia con la naturaleza de norma abierta que
tienen las constituciones democriticas se vinculard a las mayorias variables le-
gitimadas por el respaldo electoral; cualquier otra posibilidad serfa contraria a
los principios democrdtico y de pluralismo que afirma la misma Constitucién.
La interpretacién politica de la Constitucién presupone la libertad de decisién
del legislador respecto de las posibles interpretaciones que admite el marco
constitucionalmente definido, interpretaciones politicas diversas y legitimas en
la medida en que los enunciados constitucionales tienen el suficiente grado de
abstraccién como para encuadrar en sus valores el principio pluralista®’.

La garantia del orden constitucional que compete también a los érganos del
poder judicial deriva de la conexidn necesaria entre la aplicacién e interpreta-
cién de las normas del ordenamiento juridico que realicen en su funcién juris-
diccional con el orden juridico constitucionalmente consagrado; este sentido
sistémico del ordenamiento juridico, que le da sentido unitario por encima
de la divisién concreta de materias juridicas, ha sido recogido por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, que en la STC 50/1984, de 5 de abril,
afirma que “la distincién entre la jurisdiccidon constitucional y la ordinaria no
puede ser establecida, como a veces se hace, refiriendo la primera “al plano de
la constitucionalidad” y la jurisdiccién ordinaria al de la “simple legalidad”,
pues la unidad del ordenamiento y la supremacia de la Constitucién no tolera
la consideracién de ambos planos como si fueran mundos distintos e incomu-
nicables” (F] 3°).

sQué funcidén especifica tiene el Tribunal Constitucional entre esta plura-
lidad de intérpretes de la Constitucién y de constructores del orden constitu-
cional?. Es simplemente, lo que no es poco, el custodio de que la actuacién
concreta de los demds poderes del Estado, que legitimamente interpretan y
aplican la norma constitucional, no rebase los limites que los valores y princi-
pios consensuados por todos, consagrados en la Constitucién e incorporados
al sistema politico, juridico y social derivado de aquella. En otras palabras, es
el custodio, por mandato de la Constitucidn, es decir del poder constituyente,

37 RUBIO LLORENTE, Francisco, en el Prélogo del libro de ALONSO GARCIA, Enrique,
La interpretacion de la Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. XXIII.
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del modelo politico querido por ese poder constituyente frente a su posible
desvirtuacién por los poderes constituidos.

La gran mayoria de los recursos que se presentan al Tribunal son recursos
de amparo sustentados en la denuncia de una violacién de derechos subje-
tivos; aunque tales recursos tienen una dimensién constitucional vinculada
a la condicién de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos,
lo cierto es que en estos procesos predomina su cardcter de garantia del de-
recho subjetivo frente a su dimensién publica, lo que justifica que la funcién
de amparo se encomiende en algunos sistemas a los érganos jurisdiccionales
ordinarios y que, en cualquier caso, sea compartida por la justicia ordinaria
y la constitucional. Configurado el proceso de amparo como un proceso en
buena parte asimilable a los procesos ordinarios y desprovisto por ello de una
carga politica significativa (aunque, por supuesto, siempre cabe encontrar ex-
cepciones), no parece que la composicién del Tribunal Constitucional suscite
una problemdtica especial; los conflictos, algunos muy sonados, que en oca-
siones han suscitado las sentencias de amparo se han circunscrito a los érganos
jurisdiccionales, concretamente al Tribunal Supremo, y se han basado en la
apreciacién por parte de éste de una invasién de su propio dmbito de compe-
tencias por parte del Tribunal Constitucional. En realidad estos conflictos no
tienen solucién procesal directa®® y se han manifestado en tensiones publicas,
en absoluto beneficiosas para ninguno de los dos 6rganos, pero en las que no
existe una dimensién politica especifica.

El problema real que se plantea en relacién con la composicién del Tribunal
Constitucional y su proyeccion en su debatida naturaleza, y en consecuencia
con su actuacién concreta, se suscita cuando se aborda dicha actuacién en
los procesos constitucionales en los que la dimensién politica es evidente e
inmediata, es decir bdsicamente en los procesos de control de constitucionali-
dad (sobre todo los derivados del recurso de inconstitucionalidad) y en los de
conflictos de competencias. Nos encontramos, pues, con conflictos de natura-
leza politica que se pretenden juridificar canalizdndolos en una jurisdiccién, la
constitucional, cuya finalidad especifica es superar aquella politizacién sobre la
base de su resolucién por medio de criterios juridicos; asf lo asume el Tribunal
Constitucional cuando, a modo de ejemplo y entre otras, en su STC 94/1985,
de 29 de julio, refiriéndose al conflicto de competencias del que trae causa la
sentencia, afirma que “el Gobierno vasco afirma, igualmente, que el presente
no es un conflicto juridico, sino politico. Ahora bien, en el hecho de que en
la base de este conflicto, como en general de todos los que se suscitan entre
los érganos legitimados para promoverlos, existan razones o motivaciones de
indole o naturaleza politica, no desvirtda en absoluto el cardcter juridico de

38 La dnica ocasién en que el Tribunal Supremo se ha pronunciado respecto del Tribunal
Constitucional ha sido en la Sentencia 51/2004, de 23 de enero, de la Sala de lo Civil, en la que, en
repuesta a una accién de responsabilidad civil contra los Magistrados del Tribunal Constitucional
que inadmitieron un recurso de amparo, se pronuncié en el sentido de apreciar dicha responsabili-
dad, condenando a los Magistrados a una indemnizacién.
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los mismos, siempre que retinan, como sucede en el caso que nos ocupa, los
requisitos de admisibilidad legalmente establecidos” (F] 4).

La funcién del Tribunal Constitucional como intérprete supremo de la
Constitucién es una funcién de apreciacién y valoracién de los limites que
tienen los otros poderes publicos en el desarrollo de sus respectivas compe-
tencias de interpretacién politica; la cuestién es que el peso mds significativo
de esos limites radica en los dmbitos de libertad y discrecionalidad de que
gozan los érganos politicos en el ejercicio de sus funciones, lo que de alguna
manera sustenta la opcién de que la integracién del Tribunal Constitucional
se vincule a los érganos constitucionales llamados a concretar y desarrollar
normativamente los valores constitucionales’ como férmula de conexién del
Tribunal Constitucional con las instituciones llamadas a efectuar la interpreta-
cién politica de cuyos limites es garante el Tribunal. Cuestién distinta es que
esa conexién no suponga subordinacién ni que atente a la independencia del
Tribunal, cuestién que exige una regulacién especifica ademds de una voluntad
concreta del mismo Tribunal; posteriormente volveremos sobre ello.

Ni la procedencia del Tribunal Constitucional ni las caracteristicas singu-
lares de la funcién que le atribuye la Constitucién desvirtdan en principio la
naturaleza de érgano jurisdiccional que tiene este Tribunal. Las competencias
que integran aquella funcién, configurada como judicializacién de la garantia
del sistema constitucional, se actdan a través de procedimientos estrictamente
judiciales articulados sobre el esquema pretensién-satisfaccién que constituye
la estructura bésica del proceso. El método de actuacién del Tribunal Consti-
tucional tipicamente procesal, de dar una satisfaccién a una pretension sobre
la base de razonamientos juridicamente fundados, no se desvirtia por el hecho
de que algunas de estas pretensiones constitucionales, y muy especificamente
las que abren los procesos de inconstitucionalidad, recaigan sobre normas y no
sobre hechos®; la acomodacién de unos hechos a derecho, hilo conductor del
razonamiento juridico, no es la tinica materia del mismo, que puede aplicarse
con igual virtualidad a la acomodacién de normas juridicas al ordenamiento
constitucional.

La afirmacién de la naturaleza jurisdiccional del Tribunal Constituciona
no empece la realidad de su cardcter politico, que en principio deriva, como
hemos indicado, no tanto de su composicién cuanto de la singularidad de
su funcién®?. Sus decisiones afectan necesariamente al orden politico, de tal

141

39 CASCAJO CASTRO, José Luis; GIMENO SENDRA, Vicente, £/ recurso de amparo. Tec-
nos, Madrid, 1984, pp. 19y 29. LUCAS VERDU, Pablo, op. ciz. p.1501. LEIBHOLZ, Gerhard, £/
Tribunal Constitucional de la Repiiblica Federal Alemana y el problema de la apreciacion judicial de la
politica. Revista de Estudios Politicos, n® 146, 1966, pp. 93 y 94.

40 GONZALEZ-DELEITO DOMINGO, Nicolds, Tribunales Constitucionales. Organizacion
y funcionamiento. Tecnos, Madrid, 1980, pp. 17 y 18.

41 OTTO Y PARDO, Ignacio de, “La posicién del Tribunal Constitucional a partir de la
doctrina de la interpretacién constitucional” en E/ Tribunal Constitucional, Tomo III. Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1981, pp.1935 y ss. MARIN, José Angel, La naturaleza juridica del Tri-
bunal Constitucional. Ariel, Barcelona, 1998, pp. 107 a 110.

42 LUCAS VERDU, Pablo, op. cit. pp. 1438 y ss.
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manera que no cabe imaginar que un Tribunal Constitucional pueda actuar al
margen de aquél, ni que lo haga sin valorar los factores politicos en juego®.
Esta “actuacién politica del Tribunal Constitucional” ha planteado en la doc-
trina una serie de reflexiones no tanto sobre la realidad de la incidencia politica
de la justicia constitucional, que no es posible discutir, sino sobre “cémo” inci-
den estos tribunales en la vida politica. En definitiva, “la funcién del Tribunal

es politica, pero al mismo tiempo no pertenece a la politica™#.

VI. INTEGRACION E INDEPENDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Dado que la férmula de integracién del Tribunal Constitucional que esta-
blece el articulo 159.1 CE no supone ninguna anomalia respecto de los meca-
nismos que con este fin podemos encontrar en el derecho comparado, y que,
por otra parte, la razén que justifica este sistema de designacién de los magis-
trados radica en la misma funcién del érgano en cuestidn, parece necesario
considerar si la articulacién concreta del sistema de designacién que hace la
normativa espafiola garantiza la independencia y desvinculacién de los miem-
bros del Tribunal respecto de los érganos encargados de la misma.

Al margen de los dos magistrados que corresponde elegir al Gobierno (vin-
culados evidentemente a su voluntad politica, I6gicamente partidista, de forma
exclusiva) y de los dos que corresponde designar al Consejo General del Poder
Judicial (cuyos vocales son designados por el Congreso de los Diputados y el
Senado, de manera que en este 6rgano se incorporan los mismos equilibrios
mayorfa-minorfa existentes en las Cdmaras), la férmula mds significativa de
designacién es la que se articula en relacién con los ocho magistrados que
tienen que ser elegidos por el Congreso de los Diputados y por el Senado. La
exigencia de una mayorfa cualificada de tres quintos en cada una de las Cdma-
ras parecerfa asegurar que los magistrados constitucionales serfan designados
en funcién de un acuerdo significativo entre los grupos parlamentarios de cada
una de las Cdmaras, acuerdo que produciria el resultado de no vincularles de
forma necesaria con la voluntad de uno u otro partido politico.

La realidad es muy distinta; en unas Cdmaras dominadas por los partidos
politicos la exigencia de la mayoria cualificada se ha traducido en la desig-
nacién de los magistrados en funcién de cuotas establecidas por los partidos
mayoritarios. El procedimiento parlamentario especifico que articulan los arti-
culos 204 del Reglamento del Congreso de los Diputados (en adelante, RC) y
184 del Reglamento del Senado (en adelante, RS) se basa, en definitiva, en la
presentacién de un ndmero concreto de candidatos por cada uno de los grupos
parlamentarios, decidiendo posteriormente el Pleno de la Cdmara respectiva

43 LEIBHOLZ, Gerhard, op. cit. p. 93.
44 ZAGREBELSKY, Gustavo, 0p. cit., p. 11.
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de entre aquellos candidatos los que formardn parte del Tribunal, siempre que
hayan conseguido la mayoria exigida por la Constitucién. La préctica del siste-
ma ha sacado de hecho del dmbito parlamentario la seleccién de los candidatos
que se realiza en negociacidn previa entre los partidos politicos mayoritarios
atendiendo al cupo que corresponde a cada uno segtin su posicién politica
en la Cdmara, cupos que normalmente se traducen en la propuesta por cada
uno de los dos partidos de sus propios candidatos, mds uno de cada cuota por
consenso. La vinculacién, si no juridica si real, entre partidos y grupos parla-
mentarios hace que la pieza clave del sistema de designacién de los candidatos
al Tribunal Constitucional sea la negociacién previa y no la mayorfa cualificada
exigida, que se convierte en un simple cdlculo aritmético. Por ello no creemos
efectiva la propuesta que se ha hecho en alguna ocasién de elevar la mayoria
exigida para que puedan prosperar los nombramientos que corresponden a las
cdmaras parlamentarias?> ya que la razén del sistema de cupos est4 en la misma
estructura de dichas cdmaras y no en la mayorfa concreta exigida.

La Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo, que incorpora la dltima modifi-
cacién de la LOTGC, ha incidido de forma significativa en el procedimiento de
integracién del Tribunal Constitucional. El articulo 16.1 de la nueva ley orgd-
nica no altera la designacién de los magistrados que corresponden designar al
Gobierno y al Consejo General del Poder Judicial, pero si aporta modificacio-
nes de alcance distinto en la designacién que corresponde a las Cdmaras.

La primera novedad, que es la menos significativa de facto, impone la obli-
gacién de comparecencia previa de los candidatos propuestos por el Congreso
y por el Senado “ante las correspondientes Comisiones en los términos que
dispongan los respectivos Reglamentos” (art. 16.2). En el primer proyecto de
la Ley Orgdnica que comentamos se inclufa también la comparecencia ante el
Congreso de los Diputados de los candidatos propuestos por el Gobierno y
por el Consejo General del Poder Judicial; la versién definitiva del precepto ha
eliminado esta exigencia manteniéndola sélo en relacién con los candidatos de
las Cdmaras, que en definitiva son las responsables de la idoneidad de sus can-
didatos, lo que no sucede en los otros dos casos. Sin duda la férmula adoptada
en la nueva regulacién debe mucho al modelo norteamericano de comparecen-
cia de los candidatos a ciertos cargos publicos (concretamente los miembros
del Tribunal Supremo, entre otros) ante las comisiones del Congreso, si bien
la estructura y la articulacién de su actividad de los érganos legislativos en el
sistema presidencial norteamericano y en el parlamentario espafiol difieren en
sus principios bdsicos de una manera tan sustancial que dificilmente puede
dotarse del mismo significado a unas y otras comparecencias.

La comparecencia ante las comisiones parlamentarias estaba ya prevista en
el Senado cuyo Reglamento (articulo 185.3 y 4) establece la comisién compe-
tente (la Comisién de Nombramientos); en el Congreso la redaccién del arti-
culo 204 RC, que regula de una forma mucho m4s somera el procedimiento de

45 OLLERO, Catlos, op. cit. pp. 191 a 194.
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designacién de los magistrados del Tribunal Constitucional, no hacfa alusién
a aquella posibilidad que ahora se convierte en necesaria. No creemos, sin em-
bargo, que la obligatoriedad de la comparecencia previa vaya a evitar el efecto
de los cupos de reparto entre los partidos politicos mayoritarios, que parece ser
una de las causas de la indeseable sensacién de que se perciba al Tribunal Cons-
titucional como un érgano politizado desde su origen. La exigua praxis de este
tipo de comparecencias en el 4mbito parlamentario espanol y el ejemplo de la
comparecencia de los dltimos candidatos a integrar el nuevo Consejo General
del Poder Judicial, modelo de complacencia acritica de los parlamentarios con
los candidatos previamente pactados por los partidos politicos, hacen que no
se puedan sustentar demasiadas esperanzas en que este requisito tenga algiin
significado relevante en relacién con la seleccién de los candidatos a magistra-
dos del Tribunal Constitucional.

El segundo pdrrafo que se agrega al apartado 1 del articulo 16 de la LO
6/2007 tiene mucha mds enjundia. En €l se vincula la propuesta del Senado
a los candidatos presentados por las asambleas legislativas de las comunidades
auténomas, lo que en definitiva supone una alteracién sustancial de la anterior
LOTC, del Reglamento del Senado y, creemos, del mismo articulo 159.1 de
la Constitucién.

La modificacién del sistema viene condicionada por el articulo 180 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia (LO 6/2006, de 19 de julio) que asigna
a la Generalitat la competencia de participar en la designacién de los magis-
trados del Tribunal Constitucional “en los términos que dispongan las leyes
0, en su caso, el ordenamiento parlamentario”. Con este precepto, aprobado
por las Cortes Generales y que goza de presuncién de constitucionalidad en
tanto que el Tribunal Constitucional no se pronuncie en sentido contrario, se
altera el esquema competencial entre el Estado y Catalufa en relacién con un
érgano constitucional al asignarse la Comunidad auténoma una competencia
especifica respecto al Tribunal. El articulo 16.1 de la LO 6/2007 ha generaliza-
do para todas las comunidades auténomas, como en realidad no podia ser de
otro modo, la previsién singular del nuevo Estatuto cataldn, especificando el
érgano autonémico (las Asambleas legislativas) al que corresponderd efectuar
la seleccién de los candidatos a magistrados del Tribunal Constitucional.

En desarrollo de la nueva redaccién del precepto de la LOTC que comen-
tamos son varias las comunidades auténomas que han incorporado a los regla-
mentos de sus respectivas asambleas legislativas el procedimiento de designacién
de sus candidatos, y de igual manera el articulo 184 del Reglamento del Senado
ha sido modificado por el Pleno de la Cdmara el 21 de noviembre de 2007 afia-
diendo un apartado 7 al citado precepto. La nueva regulacién del procedimiento
de designacién de los magistrados constitucionales parte del comunicado del
Presidente del Senado a los Presidentes de las Asambleas legislativas autonémicas
para que presenten cada una, en el plazo que se sefala, un mdximo de dos candi-
datos. Serd la Comisién de Nombramientos la encargada de elevar al Pleno de la
Cdmara la propuesta de los cuatro candidatos seleccionados, tras haber compa-
recido todos los candidatos propuestos por las Asambleas autonémicas.
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El resultado de esta regulacién es que la competencia que tenfan los gru-
pos parlamentarios de presentar candidatos se ha desplazado a las Asambleas
legislativas, manteniéndose la facultad de la Comisién de Nombramientos (in-
tegrada por el Presidente del Senado y por los Portavoces de los grupos parla-
mentarios y que adopta sus acuerdos por voto ponderado) para pronunciarse
sobre la idoneidad de los candidatos y hacer la propuesta al Pleno.

Aunque el Tribunal Constitucional, en respuesta al recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto contra la nueva regulacién reglamentaria, ha avalado
su constitucionalidad en la STC 101/2008, de 24 de julio, entendemos que
la férmula que comentamos afecta al derecho fundamental reconocido en el
articulo 23.2 CE (derecho a ejercer cargos publicos) al recortar derechos de
los parlamentarios ejercitables a través de sus respectivos grupos parlamenta-
rios ya que suprime la competencia de dichos grupos del Senado a presentar
candidaturas, que s6lo se reconoce como subsidiaria en el supuesto de que las
Asambleas autonémicas no presenten candidatos, o de que éstos no resulten
idéneos. Bien es cierto que, como hemos indicado, la realidad es que el ejerci-
cio de este derecho por parte de los grupos parlamentarios es mds tedrico que
real ya que estd mediatizado por los acuerdos, con frecuencia extraparlamenta-
rios, adoptados por los partidos en funcién de los cupos correspondientes. Sin
embargo, el derecho en si sigue existiendo pese al mal uso que pueda hacerse
de él.

De todas formas entendemos que la verdadera contradiccién del nuevo sis-
tema afecta fundamentalmente al articulo 159.1 de la Constitucién. La regula-
cién actual de los articulos 6 de la LO 6/2007 y 184.7 del Reglamento del Se-
nado tiene una proyeccién institucional de profundo calado ya que condiciona
de forma necesaria la voluntad del Senado, 6rgano estatal, a la de las asambleas
autondémicas, érganos territoriales y en consecuencia movidos por intereses
publicos que son, por definicién, parciales. Por supuesto es posible aducir que
siendo el Senado la cdmara territorial es su funcién integrar y representar los
intereses territoriales, entre los que son especialmente significativos los autond-
micos; se puede también alegar que dada la composicién del Senado, que hace
que las comunidades auténomas estén muy insuficientemente representadas
en la Cdmara alta, esta reforma supone una posibilidad de articular una mayor
y mejor presencia de estos entes territoriales en el érgano parlamentario.

Sin entrar a debatir ninguna de las dos afirmaciones anteriores, y por su-
puesto sin plantearnos la ya manida cuestién de la necesidad de la modifica-
cién de la Cdmara alta, lo cierto es que una cosa es que el Senado “deberia ser”
el 6rgano parlamentario del Estado en el que tuvieran presencia dnicamente las
comunidades auténomas como elementos de base del Estado de las Autono-
mias, y otra es lo que realmente “es”. La realidad del Senado no se corresponde
con la ficcién tedrica (aunque sea una ficcién légica y deseable) y lo cierto es
que la previsién del nuevo articulo 16.1 de la LOTC no convertird al Senado
en Cdmara de representacién e integracién de las comunidades auténomas y si
lo puede convertir, al menos teéricamente, en el campo de batalla de unos in-
tereses politicos parciales en lucha por tener una presencia activa en un érgano
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constitucional estatal cuya funcién sélo debe estar guiada por la garantia de la
Constitucién, norma comun e integradora en todo el territorio nacional.

El articulo 159.1 CE expresa de manera didfana la intencién del consti-
tuyente, que se remite inequivocamente a los érganos constitucionales repre-
sentativos de los tres poderes estatales; en nuestra opinidn, la férmula que
introduce el nuevo articulo 16. 1 de la LO 6/2007 rompe frontalmente con
aquella voluntad constituyente al mediatizar la decisién de una de las Cdmaras
legislativas del Estado a las decisiones previas de los érganos legislativos auto-
némicos con lo que podria introducirse un nuevo factor distorsionador que
afadir al ya existente mecanismo tradicional de cupos, aunque le realidad es
que posiblemente se seguirdn imponiendo los cupos a través de la presencia de
los partidos politicos en las asambleas autonémicas.

En péginas anteriores hemos indicado que el fundamento de estas férmulas
de articulacién de la designacién de los magistrados constitucionales con los 6r-
ganos politicos representativos, comunes en el derecho comparado, se encuentra
en el significado de la funcién del Tribunal Constitucional que impone su vin-
culacién con los érganos representativos que de forma legitima estdn llamados
a desarrollar en cada momento histérico concreto el orden que deriva del orde-
namiento constitucional. Sin embargo, la justificacién del sistema no impide
cuestionar su incidencia en la independencia de los magistrados asi designados
y en el mismo Tribunal. Partimos de la idea de que los mecanismos para garan-
tizar la independencia de los magistrados respecto de las fuerzas politicas a las
que deben su mandato no tienen necesariamente que suponer la modificacién
radical del sistema de designacién; no somos tan ingenuos como para pensar
que la independencia del Tribunal Constitucional se tenga que fundamentar en
la designacién de sus magistrados mediante férmulas al margen de los acuerdos
de los partidos politicos desde el momento en que toda actuacién parlamentaria
supone normalmente la consecucién de un acuerdo, como tampoco podemos
pensar que la bisqueda del magistrado perfecto consiste en encontrar al jurista
sin ideologfa. La cuestién radica en la articulacién de los mecanismos que pue-
dan favorecer, dentro del sistema de designacién existente, el mayor dmbito de
independencia posible en la actuacién de Tribunal.

VII. FORMULAS NORMATIVAS DE INDEPENDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El ordenamiento positivo desarrolla una serie de técnicas llamadas a pro-
curar la independencia del Tribunal Constitucional que inciden en el doble
aspecto de la independencia de los magistrados y la del érgano, ya que en
definitiva la independencia del juez individual tiene que ir acompanada de la
independencia institucional.

46  BARAK, Aharén, gp. cit. pp. 40 y 41.
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Junto a los elementos cldsicos del reconocimiento de las notas de imparciali-
dad, inamovilidad e incompatibilidades (arts. 159.4y 5 CEy 19y 22 LOTC),
y de la prohibicién de reeleccién (art. 16.4 LOTC), que se estructuran como
garantfas de la independencia de los magistrados, la férmula mds significativa
a la hora de articular su tedrica desvinculacién politica de los érganos que los
designan es la de la duracién del mandato.

Los articulos 159.3 CE y 16.2 LOTC establecen un mandato de nueve
afios que, combinado con la renovacién parcial, por terceras partes, del Tribu-
nal cada tres afios, podria suponer una cierta objetivacién e independencia del
Tribunal Constitucional respecto de las fuerzas politicas concretas (parlamen-
tarias y gubernamental, y de forma indirecta del Consejo General del Poder
General, cuyos miembros son designados igualmente por las Cdmaras) que
designaron a los magistrados ya que, siendo la duracién de la legislatura de
cuatro afios, resulta previsible su renovacién al menos por dos veces durante los
nueve afos de mandato de los magistrados constitucionales, con la posibilidad
de que se altere la relacién de las fuerzas politicas a lo largo de ese tiempo.

La férmula falla, sin embargo, cuando la falta de acuerdo entre los partidos
mayoritarios bloquea la renovacién de los magistrados en el plazo senalado.
Hace mds de un ano que debieron ser relevados los cuatro magistrados desig-
nados por el Senado; la imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre los llamados
a sustituirlos ha hecho que los magistrados cuyo mandato debié haber termi-
nado al concluir los nueve anos fijados constitucionalmente hayan visto pro-
longada su pertenencia el Tribunal Constitucional en una situacién de cierta
interinidad que ni les beneficia a ellos ni al Tribunal.

La imposibilidad de renovar a los magistrados correspondientes en el tiem-
po exigido por la Constitucién pone en evidencia cuatro cuestiones. La prime-
ra, a la que ya hemos hecho alusidn, es que pese al mecanismo de vinculacién
de los cuatro magistrados que corresponde elegir la Senado a los candidatos
presentados por las asambleas autondmicas, la realidad es que sigue predomi-
nando el sistema de cupos y de vetos entre los partidos politicos. La segunda,
es que a la postre queda en manos de los partidos politicos la posibilidad de re-
novar el Tribunal Constitucional de manera que son ellos los responsables del
deterioro que pueda sufrir como consecuencia de su funcionamiento irregular.
La tercera, es que hay grandes posibilidades de que el sistema de renovacién
parcial previsto por la Constitucién como férmula para dar continuidad al
Tribunal Constitucional resulte ineficaz ya que, si continua el bloqueo actual,
la renovacién de los cuatro magistrados del Senado puede acumularse con la
de los cuatro que corresponde elegir al Congreso, que deberfa hacerse en el ano
2010, aunque hasta es probable que no se realice ni una ni otra.

La cuarta cuestién se deriva del articulo 16, en su apartado 3, en la modi-
ficacién de la LOTC introducida por la LO 6/2007 que establece la prérroga
automdtica del Presidente y Vicepresidente del Tribunal cuando su mandato
de tres afios no coincida con la renovacién del Tribunal, hasta que se produzca
la renovacién y tomen posesién los nuevos magistrados. Pese a que el Tribunal
Constitucional ha confirmado la constitucionalidad de la retroactividad del
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precepto?’ entendemos que contradice al articulo 160 CE que establece en
tres afios en mandato del Presidente, plazo que reafirma, como no podia ser
menos, el articulo 9.3 LOTC permitiendo una sola reeleccién por una sola vez.
El tenor literal de ambos preceptos es meridiano: el mandato es de tres afios,
y sélo por medio de una nueva reeleccién expresa por el Pleno del Tribunal
puede su Presidente tener un segundo mandato por otros tres afos. La prérro-
ga del mandato, sin reeleccién, estd en abierta contradiccién con la previsién
constitucional.

Pero es que ademds el nuevo articulo 16.3 LOTC tiene un efecto politico
incuestionable al dejar en manos del Gobierno y de las Cdmaras la posibilidad
de prolongar los mandatos del Presidente y Vicepresidente del Tribunal por
el sencillo procedimiento de no proceder a la renovacién del cupo de los ma-
gistrados que les correspondan; no se trata en absoluto de una elucubracién
tedrica ya que, como hemos indicado, en la actualidad se ha retrasado sine die
la renovacién de los cuatro magistrados que corresponde designar al Senado y
cuyos mandatos concluyeron hace mds de un afio; al no llegar los dos partidos
mayoritarios en la Cdmara a un acuerdo sobre los candidatos que tienen que
sustituirlos se ha dejado en manos de aquellos partidos politicos la decisién
de mantener indefinidamente a un Presidente y Vicepresidente concretos, in-
terfiriendo en la autonomia del Tribunal que se ve impedido de designar a sus
propios cargos de direccién por un tiempo indeterminado. Entramos nueva-
mente en el mundo de la sospecha, tan extraordinariamente perjudicial para
un érgano de la naturaleza del Tribunal Constitucional; la modificacién de la
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional en los términos que se ha hecho es
susceptible de suscitar toda suerte de recelos sobre si la regulacién se ha hecho
para dar una respuesta a una necesidad politica contingente (conseguir que un
magistrado concreto, en este caso la Presidenta actual, se mantenga en su cargo
hasta que se resuelva la duda de constitucionalidad del Estatuto de Catalufia
con la esperanza de que la balanza pueda inclinarse a favor de unos intereses
concretos a los que sea afin la Presidenta en cuestién), mds que a una verdadera
necesidad objetiva del Tribunal. Para conseguir el primer propésito basta con
que al menos uno de los dos partidos que tienen que ponerse de acuerdo en la
eleccién de los nuevos magistrados no lo haga.

Los requisitos de idoneidad de los candidatos que establece el articulo 159.2
de la Constitucién puede tener el efecto de restringir el campo de eleccién para
los partidos politicos, canalizando la eleccién hacia los candidatos objetiva-
mente mds adecuados para la funcién que tienen que asumir, entendiendo
que la adecuacién a un perfil profesional concreto puede implicar al mismo
tiempo una mayor independencia del magistrado electo. Sin embargo, aunque

47 A nuestro juicio es dificil sostener su retroactividad desde el momento en que las Disposiciones
transitorias primera, segunda, tercera y cuarta de la LO 6/2997 establecen supuestos concretos de apli-
cacién retroactiva de la norma, sin referirse en ningtn caso a la situacién que describe el art. 16.3. Si el
legislador orgdnico ha dedicado cuatro transitorias a determinar los efectos retroactivos de la ley en una
serie de casos, puede pensarse que lo no previsto en ellas no tiene por qué tener dicho efecto.
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es evidente que se limita el campo de eleccién, los requisitos exigidos (jurista
de reconocida competencia con mds de quince anos de ejercicio profesional)
no plantean en si mismos a las fuerzas politicas ningtin obstdculo insalvable a
la hora de configurar el cupo que les corresponde; la exigencia de los quince
afios de ejercicio profesional es una simple cuestién cuantitativa, mientras que
el concepto de la “reconocida competencia” es lo suficientemente amplio y am-
biguo como para dar cobertura casi a cualquier jurista que cumpla la primera
condicién. En definitiva, ninguno de los dos requisitos impone unos limites
especialmente significativos a la seleccién de los candidatos al Tribunal Cons-
titucional que los partidos politicos siguen haciendo bdsicamente en funcién
de afinidades ideoldgicas.

En definitiva no nos parece que los mecanismos formales articulados cons-
titucional y legalmente sean suficientes para garantizar un dmbito de inde-
pendencia del Tribunal a partir de la propia independencia personal de los
magistrados, que en definitiva determinan, a través de su actividad, lo que es el
Tribunal Constitucional®®. Algunas de estas insuficiencias podrfan ser paliadas
por el simple procedimiento de hacer un uso adecuado de la norma existente
para que cumpliese la finalidad propuesta; si las comisiones parlamentarias
competentes en el examen de la idoneidad de los candidatos funcionan correc-
tamente haciendo que dicho examen sea exhaustivo, sin estar condicionado
por las decisiones previas de los partidos politicos, se solventarifa el problema
de la capacidad real de los candidatos. Incluso, puestos a pensar probablemente
imposibles, la posibilidad de que la intervencién de las comisiones fuese inclu-
so previa a la determinacién de los cupos, de manera que de aquéllas surgiera
una propuesta integrada por una serie de candidatos idéneos sobre los que los
partidos politicos podrian elegir en funcién de los cupos correspondientes.

Puede haber otras opciones perfectamente vdlidas que combinen la dura-
cién del mandato con la edad de inicio y final del mismo con la finalidad de
reforzar la independencia personal de los magistrados. El tiempo de mandato
de nueve afos establecido por la Constitucién es relativamente breve, y la
inexistencia de una edad minima para acceder al cargo permiten que un ma-
gistrado del Tribunal que termine sus nueve afnos de mandato en torno a los
60 afos (y no son pocos los que se han encontrado y se encuentran en esta cir-
cunstancia) estd en condiciones de aspirar a desempefiar otros cargos publicos,
y especialmente politicos; esta pretensién, que es totalmente legitima, puede
llevarle a considerar, si el desarrollo de su carrera futura depende de fuerzas o
poderes ajenos al Tribunal de los que depende su promocién posterior, en la
conveniencia de utilizar su condicién de magistrado ante la fuerza politica que
puede, en el futuro, ser artifice de que se cumplan sus aspiraciones®.

Las opciones para articular esta opcién son varias: el establecimiento de
una serie importante de incompatibilidades temporales al dejar el cargo o la

48 ZAGREBLESKY, Gustavo, 0p. cit. p. 15.
49 ZAGRABELSKY, Gustavo, op. cit. p. 91 a 95.
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determinacién de una edad minima para acceder a éI°°. Combinando estos dos
elementos con la prolongacién del mandato de los magistrados®!, junto con el
mantenimiento de renovaciones parciales para evitar que el Tribunal quedase
excesivamente envejecido, se podria lograr que el acceso al Tribunal Constitu-
cional actuase como colofén de una carrera dedicada al mundo del Derecho
con la consecuencia de que los magistrados estarfan en condiciones de eludir
las presiones politicas personales de que pudieran ser objeto.

VIII.  ;QUIS CUSTODIET IPSOS CUSTODES? LA LEGITIMIDAD
DE EJERCICIO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El interrogante con que se encabeza este epigrafe nos sirve como punto de
partida para hacer una somera reflexién sobre la cuestién de la politizacién
del Tribunal Constitucional en su actuacién concreta, tema que no es nuevo
ya que, como los ojos del Guadiana, aparece y desaparece periédicamente del
debate publico, pero que ha alcanzado dltimamente una virulencia que no
parece disminuir.

Hay que preguntarse con Juvenal quién guarda al guardidn, y en este caso la
pregunta afecta a un érgano constitucional clave para el Estado constitucional
de Derecho, de manera que lo que estd en juego no es ya el érgano en si sino
los principios determinantes del modelo de Estado. Si la percepcién es que el
Tribunal constitucional subordina en su actuacién los valores constitucionales
a unos intereses politicos partidistas, ;qué garantia ofrece?. Si el érgano ya no
ofrece garantia y no sirve a la funcién ;para qué se quiere el érgano?. ;Sirve este
Tribunal Constitucional para la funcién que le encomendé la Constitucién?.
Sin duda resulta penoso hacerse estas preguntas que resultan relacionadas no
con la legitimacién de origen del Tribunal sino con la de ejercicio.

Hasta ahora hemos abordado bdsicamente cuatro cuestiones: primera, la
percepcidn de la existencia de un deterioro que afecta a la apreciacion y va-
loracién de la labor del Tribunal Constitucional, y puede que de su misma
legitimidad; segundo, el fundamento constitucional de su legitimidad de ori-
gen; tercero, la vinculacién de los tres factores (legitimidad, integracién e in-
dependencia), y cuarto, los mecanismo formales articulados para garantizar la
desvinculacién de los jueces constitucionales de los érganos de los que procede
su designacién.

El dilema que se plantea a continuacién es el siguiente: los mecanismos
formales establecidos constitucional y legislativamente como medios de garan-

50 En Alemania y Bélgica se establece como edad minima tener 40 afios, que nos parece una
edad insuficiente para la finalidad que propugnamos.

51 Entendemos que serfa conveniente un mandato superior a los nueve afios establecidos en la
Constitucién; doce afios podria ser una cifra mds adecuada, sin descartar incluso la posibilidad de
magistraturas vitalicias, tal como se articulan en el Tribunal Supremo norteamericano o en el Tribu-
nal Constitucional belga.
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tia de la independencia del Tribunal Constitucional en la actualizacién de su
funcién pueden estar mejor o peor articulados para el fin que pretenden, pero
en definitiva establecen un marco que delimita un espacio en el que tienen que
actuar los magistrados. El marco serd mds o menos sélido, mds o menos com-
pacto, pero su espacio interior tiene que ser necesariamente el dmbito que tiene
que ser llenado por la actividad de aquellos magistrados en los que realmente
radica la independencia del 6rgano. “La responsabilidad de los jueces es grande
con respecto a la institucién y a la tarea asignada: una responsabilidad mayor,
pues la vida del Tribunal depende de ellos.... mds que de las reglas a las cuales
estdn sometidos.... Depende de ellos, sélo de ellos™?.

Depende de ellos, sélo de ellos. Y volvemos a preguntarnos: ;Quis custodiet
ipsos custodes?. Si dejamos al margen las férmulas normativas de independencia,
la dificil tarea de hacer realidad la idea que la Constitucién tiene del Tribunal
Constitucional compete a sus magistrados y se supedita a la forma concreta en
la que éstos desarrollan su actividad.

La referencia a la actividad concreta del Tribunal como férmula de le-
gitimacién es continua en la doctrina; aunque los enfoques pueden variar
buena parte de los argumentos se fundamentan en la necesidad de superar el
déficit democrdtico de la legitimidad de origen del Tribunal Constitucional
por medio de una legitimacién de ejercicio derivada de su propia actuacién®.
Hace ya afios Rubio Llorente® y Zagrebelsky” coincidfan al proponer como
férmula para neutralizar la politizacién del Tribunal la consideracién de la
incidencia combinada de los factores de legitimacién y aceptacién social del
Tribunal Constitucional, factores dependientes en buena parte de su propia
labor y de su conexién directa con la Constitucién, que es en definitiva su
tnico titulo de legitimidad. Gdmez Mejias enfoca la autolimitacién desde el
punto de vista de los limites entre el Tribunal Constitucional y el legislador
proyectando la autorestriccién del Tribunal en el enjuiciamiento del desa-
rrollo constitucional realizado por el legislador®. Prieto Sanchis®” y Pibernat
Domenech®® inciden también en la autolimitacién del Tribunal como conse-
cuencia de la necesidad que tiene de legitimarse por su funcionamiento fren-
te al legislador, entendiendo que éste goza por definicién de una legitimidad
de origen plenamente democrdtica que le legitima incluso al margen de su
actuacion.

52 ZAGREBELSKY, Gustavo, gp. ciz. p. 15.

53 GOMEZ CORONA, Esperanza, op. cit. pp. 39 y 89 a 91.

54 RUBIO LLORENTE, Francisco, Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional. Re-
vista de Derecho Politico, n° 16, 1983, p. 30.

55 ZAGREBELSKY, La giustizia Costituzionale. 1l Mulino, Bolonia, 1977, pp. 364 y 365; Prin-
cipios y votos... cit. pp. 15 a 22.

56  GAMEZ MEJIAS, Manuel, E/ significado juridico actual del principio de division de poderes en
las Constituciones parlamentarias, Dykinson, Madrid, 2004, p. 177.

57 PRIETO SANCHIS, Luis, op. cit. p. 186.

58 PIBERNAT DOMENECH, Xavier, “La sentencia constitucional”, Revista de Derecho Poli-
tico, n° 24, 1987, p. 78.
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Con idéntica finalidad Pérez Royo®® subraya la importancia del autocon-
trol, pero lo proyecta en dos dmbitos; en primer lugar, autocontrol de los érga-
nos constitucionales legitimados para interponer recursos de inconstituciona-
lidad, como paradigma de los conflictos mds directamente politicos, evitando
convertir al Tribunal en campo de batalla de sus diferencias politicas con una
férmula que les permite extender a su dmbito el debate parlamentario; en se-
gundo lugar, autocontrol del Tribunal Constitucional, entendido como capa-
cidad del Tribunal de sustraer sus fallos al juego politico concreto en que se le
haya querido implicar.

A nuestro juicio el punto de partida de algunas de estas opiniones parten
de un supuesto que rechazamos « priori y que ya hemos expuesto en pdginas
anteriores y que es la existencia de un déficit democrdtico en la legitimidad de
origen del Tribunal Constitucional. La afirmacién de que el Tribunal goza de
una legitimidad perfectamente democrdtica no es impedimento, sin embargo,
para sostener la necesidad especial que tiene para revestirse de una legitimidad
de ejercicio por un doble motivo: en primer lugar, porque existen factores de
riesgo en el ejercicio de la funcién de control de constitucionalidad desde el
momento en que los limites de la misma los constituye la Constitucién, cuyo
intérprete supremo y tltimo es el Tribunal Constitucional®; en segundo lugar,
porque la falta de responsabilidad del Tribunal por sus decisiones le exige que
el ejercicio de sus competencias se revistan de una razonabilidad singular y de
una conexidn directa y permanente con la norma que estdn llamados a garan-
tizar. Es por estos dos elementos por lo que es necesario abordar la cuestién
de si los dos conceptos legitimadores del Tribunal Constitucional, el de origen
y el de ejercicio, se ensamblan o si se han disociado como consecuencia de la
politizacién del 6rgano en su actuacién.

La autolimitacién como elemento legitimador plantea no pocos problemas,
sobre todo si, siguiendo a Pérez Royo, tenemos que encarar unos mecanismos
de autocontrol que dependen de voluntades tan dispares que tendrian que
incidir en una motivacién idéntica que les justificase esa hipotética posibilidad
de autolimitacién.

Es dificil conseguir la autolimitacién de los érganos legitimados para llevar
sus conflictos ante el Tribunal; si la Constitucién les otorga tal competencia,
por mds que su uso sea discrecional, no parece que vayan a renunciar a ella e
incluso creemos que no serfa légico que lo hiciesen. Parece igualmente tarea
compleja el lograr que los érganos encargados de designar a los magistrados
renuncien a proponer a los candidatos mds en virtud de sus afinidades poli-
ticas que por sus méritos juridicos, que por supuesto tampoco se niegan. La
autolimitacién de los actores politicos no radica tanto en que no utilicen los

59 PEREZ ROYO, Javier, Tribunal Constitucional y divisién de poderes. Tecnos, Madrid, 1988,
pp-49y50.

60 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “La Constitucién y el Tribunal Constitucional” en La Ju-
risdiccion constitucional en Espasia. La Ley Orginica del Tribunal Constitucional: 1979-1994, Tribunal
Constitucional- Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 33.
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mecanismos procesales que les confiere el ordenamiento para dirigirse al Tri-
bunal Constitucional (que por otra parte es la tnica forma de que éste, que
en definitiva carece de iniciativa, realice su funcién) sino en que no utilicen al
Tribunal como comodin de sus propios intereses.

En pdginas anteriores hemos expuesto algunos supuestos de lo que, en
nuestra opinion, ha sido una utilizacién abusiva del Tribunal Constitucional
por parte de actores politicos; las sucesivas recusaciones de sus magistrados
con la finalidad de alterar de forma contingente la composicién concreta del
Tribunal, y la misma voluntad manipuladora se puede sospechar en la reforma
del articulo 16 de la LOTC efectuada por la ya citada LO 6/2007 cuando el
nuevo pdrrafo 3 que se anade al precepto original, permitiendo la prérroga de
los mandatos del Presidente y de Vicepresidente del Tribunal, priva a los ma-
gistrados de su derecho a renovar aquellos cargos.

Puede que el ejemplo de menor autolimitacién de los érganos politicos esté
en el respaldo dado por el Gobierno y las Cortes Generales a una norma de
dudosisima constitucionalidad, como es el Estatuto de Autonomfa de Catalu-
fia, capaz de suscitar la presentacién de siete recursos de inconstitucionalidad
que han colocado al Tribunal ante la tesitura de verse forzado a resolver una
cuestién de la que depende la misma supervivencia del modelo constitucional
y que nunca debié producirse; la responsabilidad de la situacién no estd en los
siete actores de los recursos de inconstitucionalidad sino en los érganos que
movidos por una coyuntura claramente partidista ponen en jaque al sistema
constitucional y fuerzan la presentacién de los recursos y con ellos la interven-
cién del Tribunal.

A la vista de los supuestos que hemos referido parece dificil conseguir el
autocontrol de los actores politicos en su relacién con el Tribunal Constitu-
cional, ya sea a la hora de involucrarle en conflictos politicos que en principio
deberfan haber sido resueltos en otras sedes, ya sea utilizando la ley para incidir
en el funcionamiento del Tribunal. En vista de ello lo que queda como opcién
prioritaria es el elemento en el que coincide la doctrina, es decir el autocontrol
del Tribunal Constitucional. Pero ;qué es el autoncontrol?.

En primer lugar, el compromiso y la responsabilidad de los jueces constitu-
cionales para autolimitarse actuando en funcién de criterios juridicos y no de
sus propios, o ajenos, intereses politicos. El Tribunal Constitucional se define
por sus miembros, y su vida depende de la actuacién de los magistrados mds
que de las reglas y normas escritas, y que tal actuacién se constituya como un
baluarte de razonabilidad o como una fuente de arbitrariedad sélo depende
de ellos®’. Por supuesto que es plenamente legitimo, e inevitable, que los ma-
gistrados tengan sus propios criterios e intereses politicos, pero no es en su
funcién constitucional donde tienen que hacerse presentes.

La autolimitacién sélo puede suponer el compromiso personal de cada ma-
gistrado y colectiva del Tribunal de excluir en su actuacién cualquier interés

61 ZAGREBELSKY, Gustavo, Principios y votos... cit. p. 15.
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ajeno a su funcién, y ajeno a su funcidn es el desvio en sus decisiones de lo que
constituye la funcién principal que tiene la Constitucién, que es determinar
los presupuestos de la convivencia y las reglas del ejercicio del poder publi-
co, presupuestos y principios que fueron aceptados por todos en el momento
constituyente y sobre los que el Tribunal no puede decidir®?. Los duros térmi-
nos en que se expresa Zagrebelsky son extraordinariamente significativos: “Un
Tribunal politicamente alineado, quinta columna de fuerzas politicas externas,
merecerfa pura y simplemente ser suprimido”®.

La trayectoria usual en la toma de decisiones del Tribunal Constitucional
pone de manifiesto, y asi lo expresan tanto quienes han prestado sus servicios
profesionales en el Tribunal cuanto magistrados que han publicado su expe-
riencia al abandonar el cargo (como son los casos de Barak y Zagrebelsky en
las obras citadas en este articulo), que los magistrados no se dejan influir nor-
malmente por posiciones ideoldgicas predeterminadas. La cuestién es que esa
conviccién se pueda seguir manteniendo cuando las causas a resolver afecten
de manera singular y extraordinaria a los intereses de los actores politicos invo-
lucrados, con lo que volvemos al origen de este articulo. Las ocasiones pueden
no ser demasiadas, pero la relevancia de una sola actuacién en la que pueda
recaer la sospecha de su politizacién en causas especialmente sensibles echa
por tierra toda una linea funcionalmente adecuada.

Por supuesto que el Tribunal Constitucional puede interpretar la Consti-
tucién (es su intérprete supremo), pero tal interpretacion tiene que hacerse en
funcién de la norma legal recurrida y tiene un punto de intangibilidad que
s6lo estd en manos del poder constituyente o del poder de reforma admitido
por la misma Constitucién; ese es un punto que ningin poder constituido
(ni el legislador ni el Tribunal Constitucional) tiene capacidad para sobrepa-
sarlo. El Tribunal Constitucional decide segin la Constitucién pero no sobre
la Constitucién®. Otra forma de actuar desacredita el prestigio y la autoridad
intelectual del magistrado y del érgano del que forma parte.

Sin embargo la autolimitacién no se agota sélo en los limites que tienen que
imponerse los jueces constitucionales en su proceso intelectual a la hora de ejer-
cer su funcién sino que tiene una proyeccién funcional que incide en el ritmo
de la actividad del Tribunal Constitucional. Si la funcién del Tribunal Constitu-
cional tiene necesariamente una carga politica ineludible, es responsabilidad del
mismo atender a las cuestiones que se le plantean valorando la incidencia que
su actuacién y sus resoluciones van a tener en el orden politico®®. En general no
es de recibo que el Tribunal Constitucional haya podido tardar cuatro, cinco y
hasta ocho afios en dictar una sentencia, pero lo que ya queda fuera de toda 16-
gica es que hayan trascurrido mds de tres afios sin que se haya resuelto los recur-
sos de inconstitucionalidad contra el Estatuto de Autonomfa de Catalufia, cuya

62 ZAGREBELSKY, Gustavo, Principios y votos... cit. p. 29.

63 ZAGREBELSKY, Gustavo, Principios y votos... cit. p. 57.

64 ZAGREBELSKY, Gustavo, Principios y votos... cit. pp. 33 a 41.
65 LEIBHOLZ, Gerhard, op. cit. p. 93.



El Tribunal Constitucional. De la legitimidad de origen a la legitimidad de ejercicio 139

trascendencia politica es especialmente significativa. Como bien ha indicado el
mismo Tribunal en diversas sentencias, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la justicia tardfa no es justicia, y a tenor del
razonamiento podemos decir que una actuacién de la justicia constitucional
exageradamente extempordnea pierde el significado con que ha sido configurada
en la norma constitucional. La situacién adquiere especial gravedad desde el
momento en que la pérdida de eficacia arrastra buena parte de la credibilidad del
érgano, asi como de su funcionalidad en el esquema constitucional de relacién
entre los poderes, tanto estatales como territoriales.

Ello nos lleva a hacer una reflexién de tipo general. Pricticamente todos
los recursos de inconstitucionalidad traen causa en un conflicto politico que
se pretende que solucione el Tribunal por via judicial; por ello, y como hemos
indicado antes, la base de la articulacién de tales recursos en unos plazos breves
de interposicién es la de no prolongar el conflicto mds alld de unos limites ra-
zonables de manera que la dilacién en la emisién de la sentencia no tiene otro
efecto que el de prolongar el conflicto politico que subyace en el recurso hasta
necrosar la situacion, y en casos extremos dejarla pricticamente irreversible. Se
alude siempre como justificacién de la lentitud con la que resuelve en términos
generales el Tribunal Constitucional a la sobrecarga, verdaderamente intolera-
ble, que los recursos de amparo suponen para el conjunto de la actividad del
Tribunal, que se ve ralentizada hasta extremos inadmisibles.

Sin duda es totalmente cierto que la sobrecarga de trabajo que pesa sobre
el Tribunal Constitucional impidié desde el primer momento que se pudiesen
cumplir los plazos que establece el articulo 34 LOTC para dictar sentencia, plazos
que posiblemente ya eran ilusorios en cualquier caso. Sin embargo, y precisamen-
te por las dificultades objetivas con que se enfrenta el Tribunal a la hora de cum-
plir su funcién, pareceria légico que la atencién de los conflictos que entran en
su sede se atendiesen en funcién de la trascendencia de los efectos previsibles que
pudieran producirse durante el tiempo de presuncién constitucional de la norma
legal recurrida, incluso con la contrapartida, posiblemente injusta, de relegar a un
segundo plano los casos de repercusién mds limitada. No se entenderfa que un
médico, por competente que fuera, relegase a un paciente grave para atender a
una serie de enfermos, todos ellos necesitados de sus servicios pero cuya dolencia
no reviste la misma importancia, ni tampoco se entiende la falta de diligencia del
Tribunal Constitucional ante el grave paciente que se le ha presentado.

Buena parte de los recursos relegados serfan sin duda los de amparo, lo que
podria valorarse como desproporcionado al tratarse de procesos de garantia de
derechos fundamentales; no obstante, al margen de que tales derechos ya son
objeto de proteccién por la justicia ordinaria por lo que no puede hablarse
de desproteccidn, hay que reconocer que una de las causas de la avalancha de
recursos de amparo que ahogan al Tribunal Constitucional es la excesiva gene-
rosidad con que el Tribunal admitié los amparos desde un principio; por ello,
una restriccién de los recursos de amparo, lo que por otra parte es el objetivo
inmediato de la LO 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC, permi-

tirfa que el Tribunal dedique su tiempo a la resolucién de los otros procesos
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constitucionales, que son siempre muchos menos cuantitativamente pero cuya
repercusién en el ordenamiento es cualitativamente mucho mds significativa.
La incapacidad del Tribunal Constitucional para dar una respuesta en plazos
razonables a las cuestiones que se le plantean y que resultan vitales para el
orden constitucional puede ser uno de los factores que ha contribuido al me-
noscabo de su credibilidad, lo que en dltimo término, y en combinacién con
otros elementos, puede acabar afectando a la misma legitimidad del Tribunal.
La legitimidad de origen de un érgano y la de ejercicio pueden o no coincidir,
pero sin duda se afectan mutuamente.

En conclusién, la legitimacién del Tribunal Constitucional entendida como
aceptacion del érgano y de su funcién, depende bdsicamente de dos factores:
una regulacién coherente que tenga como objetivo asegurar su independencia
tanto en relacién de los 6rganos que designaron a sus magistrados cuanto en su
propio funcionamiento, y, en segundo lugar, la propia capacidad del Tribunal
de autolimitacién.

La regulacién positiva articulada por la Constitucién y la LOTC re-
sulta, a nuestro juicio, insuficiente para el fin que se pretende; a lo largo
de estas pdginas hemos hecho alusién a algunas posibilidades que po-
drian apuntalar con mds firmeza un dmbito normativo de garantia de la
independencia de los magistrados y del Tribunal Constitucional en su
funcién.

Pero ahora mismo hay que contar con dos realidades: la insuficiencia de
aquellos mecanismos normativos en la regulacién positiva y la evidencia de
una pérdida de prestigio del Tribunal Constitucional en Espafia. Ambos fac-
tores nos suscitan una doble reflexién con la que queremos terminar el arti-
culo.

En primer lugar, y pese a las criticas y recelos que despierta el control de
constitucionalidad y su posible interferencia en la funcién del legislador, la
tendencia de su expansién es perfectamente constatable®, entendiendo que
la solucién alternativa (prescindir de la Justicia constitucional o al menos del
control de constitucionalidad) es peor que su mantenimiento con las defi-
ciencias que pueda tener; el control de constitucionalidad no es un remedio
infalible, pero cuando no existe el poder politico estd mds expuesto al riesgo
de la arbitrariedad®’.

El problema es que el Tribunal Constitucional, como cualquier 6rga-
no, también estd expuesto al riesgo de la arbitrariedad, con la dificultad
afadida que plantea la articulacién de algin tipo de responsabilidad del
6rgano llamado a ser el intérprete supremo de la Constitucién. Por ello,
y pese a todas las cautelas normativas que se puedan articular, al final la

66 RUBIO LLORENTE, Francisco, “Seis tesis sobre la Jurisdiccién Constitucional en Europa”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°® 35, 1992, p. 13; considera que el esfuerzo por limitar el
poder de los jueces constitucionales se centra hoy mds en la teorfa de la interpretacién que en la de la
Constitucién o la democracia.

67 CAPPELLLETTI, Mauro, “;Renegar de Montesquieu? La expansién y la legitimidad de la
Justicia Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 17, 1986, p. 45.
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independencia del Tribunal Constitucional radica fundamentalmente en
la propia autolimitacién de los miembros del Tribunal en el sentido que
hemos apuntado.

En los dltimos afios estamos asistiendo a un importante deterioro del pres-
tigio, la credibilidad y la misma legitimidad del Tribunal Constitucional que
s6lo podrd remediar el Tribunal, asumiendo la realidad de su funcién y ha-
ciéndose servidor de la Constitucién y de los valores que ésta consagra. Sélo el
Tribunal Constitucional puede custodiarse a si mismo.
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