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I. Acerca de la imagen politizada del Tribunal Constitucional y sus causas.
II. Algunos factores externos: la utilizacién partidista del Tribunal Constitu-
cional. III. Algunos factores internos. IV. Lo que el propio Tribunal puede
aportar a la solucién del problema. V. A modo de conclusién. Lo que estd en
juego a la postre: la utilidad del Tribunal Constitucional en nuestro sistema.

I. ACERCA DE LA IMAGEN POLITIZADA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y SU CAUSAS

La dltima renovacién del Tribunal Constitucional ha vuelto a poner de mani-
fiesto la confusién que en dmbitos politicos y sociales existe en torno a la natura-
leza del Tribunal Constitucional. Este se percibe como un 6rgano constitucional,
pero no como un Tribunal, por lo que habrfa que procurar tnicamente que esté
formado por juristas de reconocido prestigio, no siendo necesario, en cambio,
velar por la independencia de sus miembros'.

La percepcién se basa, lgicamente, en un error de concepcién: como es de
sobra conocido, el TC no pertenece orgdnicamente al Poder Judicial (y de ah{ que
no se encuentre bajo el gobierno del Consejo General del Poder Judicial), pero
desde el punto de vista funcional, no queda, o no deberfa quedar ninguna duda

1 Un ejemplo muy expresivo de lo que mantenemos en el texto puede encontrarse en el video que faci-
lita el diario E/ Mundo en el siguiente enlace: https://www.youtube.com/watch?v=wQKktrAcz2w.
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de que es un Tribunal, aunque sea tnico en su orden’®. De ahi, precisamente, la
necesidad de que se garantice, no sélo la reconocida competencia como juristas de
sus miembros, sino también su independencia, asi como la del 6rgano en su con-
junto, de acuerdo con lo exigido en el propio art. 1.1 LOTC?.

Mas alld del error, nos parece muy preocupante la cada vez mds asentada con-
cepcién del Tribunal como érgano politico, tanto en la sociedad, como en los
dmbitos politicos, en particular, en aquellos llamados a elegir a sus miembros.

Mais preocupante todavia resulta la constatacién de ciertos modos de actuar
del 6rgano o de sus miembros que llevarfan a reafirmar esa idea desde fuera. El
lado positivo de esa constatacién es que la situacidn es reversible con un cambio
en el proceder de estos. Porque —nos parece— lo que sea el Tribunal Constitu-
cional en realidad y, por tanto, la imagen que transmita exteriormente depende
no s6lo ni fundamentalmente de lo que hagan los demds (partidos politicos, legis-
lador, Gobierno), sino muy principalmente de su propio comportamiento®.

Por este motivo —y sin minimizar los efectos perniciosos que una utiliza-
cién espuria del TC por parte de otros sujetos puede provocar en la funcién e
imagen del TC, a la que nos referiremos brevemente en primer lugar— aqui
nos proponemos fijar nuestra atencién mds en la segunda cuestién sefialada,
mostrando algunos modos de actuar de los propios miembros del Tribunal
Constitucional que lo alejan de la forma en que ha sido concebido por la Cons-
titucién, acercdndolo mds a la idea de un érgano politico’. Posteriormente —y

2 V. GARrcia-PELAYO, M., «El «status» del Tribunal Constitucional», REDC, n.° 1, pp. 11-34. p. 31;
RODRIGUEZ-PATRON, P., La potestad reglamentaria del Tribunal Constitucional, Tustel, Madrid, 2005, pp. 41 y
ss.; GARCIA Roca, J., «El estatuto de los Magistrados constitucionales en Espafia», en Fix Zamupio, H. y
AsTUDILLO, C. (dirs.), Estatuto juridico del juez constitucional, Universidad Auténoma de México, México D.F.,
2012, pp. 725-753, pp. 731 y 732.

3 Las exigencias derivadas de dicho articulo se analizan en MEDINA GUERRERO, M., «Articulo 1», en
REQUE]JO, J. L. (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tribunal Constitu-
cional-BOE, 2001, pp. 69-89. Dichas exigencias son, a su vez, consecuencia légica de la posicién que el Tri-
bunal ocupa en nuestro ordenamiento. As{ lo recuerda GABALDON LOPEZ, J., («Comentario al art. 159 CE»,
en. RODRIGUEZ-PINERO, M. y Casas BAHAMONDE, M. E., Comentarios a la Constitucién Espaiiola, Wolters
Kluwers, Madrid, 2018, pp. 1724-1741), quien, tras recorrer las caracteristicas del Tribunal Constitucional
como 6rgano constitucional y Tribunal, concluye afirmando la absoluta necesidad para el Estado constitucio-
nal de Derecho de contar con un Tribunal Constitucional independiente.

4 Dando la vuelta a lo dicho en 1993 por Tomds y Valiente, lo que las instituciones son no sélo
depende de «lo que con ellas se hace», sino también —y muy principalmente— de lo que ellas hacen de s{
mismas. La frase original, referida precisamente al Tribunal Constitucional es: «Las instituciones ganan o pierden
prestigio por lo gue hacen, pero también por lo que con ellas se hace» (TOMAs Y VALIENTE, F., «Discurso de despedida
pronunciado en el Tribunal Constitucional el 8 de julio de 1992», Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucio-
nal, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 271-278.

5 No es esta una cuestioén que se haya planteado s6lo en nuestro pais. Problemas parecidos a los que
aqui expondremos se han denunciado, por ejemplo, en Italia (ZAGREBELSKY, G., Principios y votos: el Tribu-
nal Constitucional y la politica, Trotta, Madrid, 2008); en Alemania (GECK, W.K., «Nombramiento y status
de los Magistrados del Tribunal Constitucional Federal de Alemania», REDC, n.° 22, 1988, pp. 175-220);
o en EEUU (SHERRY, S., «La funcién de la politica en las decisiones del Tribunal Supremo», en VV.AA,
E! Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Departamento de Estado de Estados Unidos. Washington, 2009,
pp- 6-22).
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en contraposicibn— veremos algunas cosas que pueden hacerse desde dentro
del Tribunal (tanto por cada uno de los Magistrados en el ejercicio de su fun-
ci6n, como por el propio érgano en uso de su autonomia) en aras de un mejor
cumplimiento de la tarea que le ha sido constitucionalmente asignada. Porque
es de esto de lo que se trata precisamente: de que el Tribunal cumpla con la alta
funcién que la Constitucién le encomienda. Pues la cuestién de su imagen, con
ser preocupante, no es sino un problema derivado de este altimo. Pero vayamos
por partes: veamos primero algunos factores externos e internos que pueden
influir en la imagen de politizacién del Tribunal®.

II. ALGUNOS FACTORES EXTERNOS: LA UTILIZACION
PARTIDISTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Cuando se habla de politizacién del Tribunal Constitucional es frecuente
que la doctrina dirija sus reproches a los actores politicos y mire al legislador en
busca de soluciones. Como ejemplo de la criticable actitud de los primeros, se ha
destacado, por ejemplo, el modo en que se lleva a cabo la eleccién de los magis-
trados o la utilizacién partidista de las recusaciones’.

1. La eleccién de los Magistrados

Una de las formas mds evidentes —y mds denunciada por la doctrina— de
utilizacién partidista del Tribunal Constitucional es el retraso de la renovacién
de sus miembros, cuando esta corresponde al Congreso o al Senado, del que se ha
dicho que es una anomalfa persistente y en creciente aumento®. Como ha puesto
de manifiesto Lépez Guerra, «la tardanza en la renovacidn del Tribunal se percibe

6 Los ejemplos que aqui mostramos no tienen un caricter exhaustivo. Otros factores han sido sefialados
por la doctrina. Asi, ALEGRE MARTINEZ, M. A. («Vigilando al vigilante: el Tribunal Constitucional y sus
circunstancias», Revista_Juridica de la Universidad de Leén, n.° 4, 2017, pp. 135-164), ha apuntado a la incon-
crecién de la Constitucién en muchas materias (particularmente en relacién con la distribucién territorial del
poder han hecho recaer demasiado peso en el TC, lo que ha supuesto que este se haya visto distorsionado y
gravemente erosionado, «dando paso a una constante y creciente judicializacién de la vida politica, acom-
pafiada del consiguiente peligro de politizacién de la justicia» (p. 139).

7 GONZALEZ BEILFUSS M., («La injerencia de los partidos politicos en el Tribunal Constitucional», en
GARRIDO LOPEZ, C. y SAENZ RoYO0, E., La reforma del Estado de partidos, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 134-
135), ofrece las razones por las cuales considera que la incidencia de los partidos en el Tribunal ha alcanzado
niveles especialmente preocupantes (p. 122).

8 Garcia Roca, J., op. cit., p. 736. El autor pone de manifiesto que la primera renovacién del Tribunal,
en el afio 1983, por parte del Congreso, se llevé a cabo con siete meses de retraso, la renovacién por el Senado, en
1998, necesité diez meses, y en la siguiente, por el mismo érgano, en 2010, el retraso fue de casi tres afios. La
siguiente renovacion, por parte del Congreso, necesité veinte meses. A lo dicho por este autor ha de afiadirse la
tltima renovacién del Tribunal correspondiente también a esta dltima cimara, que se ha hecho esperar casi dos
afios (47 meses). En este mismo sentido critico se manifiestan RODRIGUEZ-PINERO, M. y PEREZ DE Los CoBOS,
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como resultado de la resistencia de la oposicién parlamentaria del momento a
alterar la composicién del Tribunal cuando considera que esta le es favorable; esto
contribuye a reforzar las opiniones en el sentido de que esa composicién se iden-
tifica con una mayorfa partidista concreta». El dafio para la imagen de indepen-
dencia se hace particularmente evidente —continda este autor— «cuando la
dilacién trae como consecuencia que un Tribunal, parte de cuyos miembros han
agotado su mandato y estdn en situacion interina, ha de resolver asuntos de espe-
cial relevancia. Tal fue el caso, por ejemplo [...}, de la citada Sentencia 31/ 2010,
sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia, dictada por un Tribunal que debfa
haberse renovado mds de dos afios antes»’.

Asimismo, se ha hecho ver que tampoco ayuda a la imagen de independencia el
que no se tome en serio la eleccién de juristas de «reconocida competencia»'®. Cier-
tamente, el descuido de este aspecto aumenta las sospechas de que los elegidos no
estan ahi por esa razén, sino por su «reconocida cercania» a los partidos respectivos.

Las llamadas de la doctrina a una cuidada y responsable seleccién de los candi-
datos son tan continuas como inttiles. Se dice que el problema no estd en las nor-
mas, sino en la aplicacién que se hace de ellas''. Por ejemplo —se ha resaltado—,
la prérroga en el ejercicio de sus funciones por los magistrados constitucionales
«hasta que hayan tomado posesién quienes hubieren de sucederles» (art. 17.2
LOTC), no es lo mismo que «indefinidamente hasta que se nombren en cualquier
momento quienes hubieren de sucederles», como ha acabado por ocurrir'?. Por ello,
entre otras posibles soluciones, se ha propuesto la supresién de la prorogatio prevista
en el citado art. 17.2 LOTC, habida cuenta de que fue pensada para amortiguar los
efectos de las dilaciones y, en cambio, no ha hecho sino acrecentarlas, al desaparecer
toda limitacién temporal para gestionar el consenso. Si se suprimiera la prérroga
—se afirma—, los 6rganos constitucionales encargados de hacer las propuestas de
nombramientos al rey deberfan asumir su seria responsabilidad politica directa-
mente ante la opinién pablica, al bloquear el funcionamiento normal de una insti-
tucién tan importante para la divisién de poderes, y no ser capaces de hacer las

F., «Articulo 160», en RODRIGUEZ-PINERO M., y Casas BAAMONDE, M. E., Comentarios a la Constitucion
Espafiola, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2018, pp. 1746-1756; ALEGRE, M. A., op. cit., pp. 141 y ss.

9 LOPEZ GUERRA, L., «Los retos al Tribunal Constitucional Espafiol, desde la perspectiva del «consti-
tucionalismo politico»», Anuario Iberoamericano de_Justicia Constitucional, n.° 25(1), 2021, pp. 11-34.

10 GARCIA ROCA, J., op. cit, pp. 734 y ss; ALZAGA, O., «Sobre la composicién del Tribunal Constitu-
cional», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 10-11, 2002-2003, p. 157.

11 Véase, por ejemplo, PRESNO, M., «Cuotas de partido, sistema de botin y clientelismo politico»,
Revista Juridica de Asturias, n.° 23,1999, pp. 131-148; L6pEZ GUERRA, L. 0p. cit, pp. 30 y 31.; CRUZ VILLALON,
P., «El estado del Tribunal Constitucional», Claves de Razén Prdctica, n.° 191, 2009, p. 8; SANCHEZ MORON, M.,
«Politica de nombramientos», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 43, 2014, pp. 48-55.

12 GaRrcia Roca, J., op. cit., p. 745. De ah{ que CRUZ VILLALON, P., (0p. cit., p. 8) haya dicho que el
mecanismo de la renovacién parcial de cuatro magistrados cada tres afios se ha revelado como un «error colo-
sal del constituyente», tal y como han evolucionado las cosas, pues hace demasiado visibles los periodos de
renovacién y su importancia politica en la mayorfa, impidiendo que se desarrolle normalmente la vida del

Tribunal.
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designaciones tempestivamente tras cuatro meses desde el requerimiento presiden-
cial, que es un tiempo mds que suficiente para alcanzar acuerdos si de verdad se
quiere’. En vez de ello, lo que se hizo con la reforma de la LOTC de 2010 fue restar
del mandato de los nuevos elegidos el tiempo en que se retrase su eleccion (art. 16.5
LOTC), lo que resulta dificilmente compatible con el art. 159.3 CE, donde se
determina que los miembros del TC «serdn designados por un perfodo de 9 afios»'“.

2. Las recusaciones

La adscripcién partidista ha propiciado, en cierto modo, otra practica poli-
tica distorsionante: la utilizacién espuria de las recusaciones.

A este respecto, nos remitimos fundamentalmente a lo sefialado por J. Matia,
de acuerdo con el cual, el fenémeno tiene diversas causas, de entre las cuales, la
mds clara, la naturaleza extremadamente politica de algunos de los recursos,
como fue el caso del referido al Estatuto de Autonomia de Catalufia, en el que
result6 evidente la intencién de los partidos politicos de presionar a los Magistra-
dos del Tribunal Constitucional®. Incluso, el autor advierte de la manifiesta mala
fe con la que actuaron algunos particulares y diversos 6rganos del Estado. De
hecho, sefiala que el uso torticero de la recusacién encuentra su ejemplo paradig-
mitico en el citado recurso de inconstitucionalidad, en el que la recusacién plan-
teada da lugar a una cadena de autos que comienzan con su rechazo (ATC
18/2006/3, de 24 de enero) y concluyen, contra todo prondstico, con su estima-
ci6n (ATC 26/2007, de 5 de febrero).

Matia sefiala también ejemplos en los que son los poderes piblicos los que se
valen de la recusacién como mecanismo tendente a alterar las mayorias existentes
dentro del Tribunal Constitucional. As{, se recuerda que en dos ocasiones el
Gobierno Vasco intentd apartar, sin éxito, al Presidente del Tribunal, Jiménez de
Parga, del enjuiciamiento de la constitucionalidad de la Ley de Partidos (AATC
226/2002, de 20 de noviembre y 61/2003, de 19 de febrero).

Frente a esta utilizacién politica del mecanismo de la recusacidn, el autor
sugiere algunas fé6rmulas para que las recusaciones presentadas con manifiesto

13 Garcia Roca, J., op. cit., p. 744, donde se recogen otras propuestas de la doctrina para solventar el
problema de los retrasos en la eleccién de los magistrados. La polémica doctrinal en torno a la prorrogatio puede
apreciarse bien en la confrontacién entre estos dos trabajos: SANTAMARTA PASTOR, J. A., «La prorogatio de los
6rganos constitucionales. Apuntes minimos sobre un tema que no lo es», REDC, n.° 84, 2008, pp. 11-26; y
AGUIAR LUQUE, L., «Una nueva reflexién sobre la prorogatio de los 6rganos constitucionales. Una discrepancia
y algunas puntualizaciones a J. A. Santamaria», REDC, n.° 85, 2009, pp. 83-98.

14 La doctrina ha sido undnime al destacar la dudosa constitucionalidad de esta previsién legal. Asi,
por ejemplo, FERNANDEZ FARRERES, G., «Sobre la designacién de magistrados constitucionales: una pro-
puesta de reforma constitucional», REDC, n.° 105, 2015, p. 16; LOPEZ GUERRA, L., gp. cit., pp. 11-34.

15 MATIA PORTILLA, J., «Sobre la adscripcién partidaria de los Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal y su invocacién en el proceso», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 34, 2014, pp. 235-268.
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fraude de ley puedan ser descartadas con mds facilidad por el Tribunal. Ademds,
propone introducir en la LOTC algin tipo de correctivo a las recusaciones que se
realicen con fraude procesal o que sean temerarias en su formulacién, en aras de
garantizar la buena fe procesal y evitar el dafio institucional que con las mismas
se hace al Tribunal Constitucional y, a su través, a nuestro Estado de Derecho'.
Por su parte, Garcia Roca es partidario de incorporar a la LOTC un precepto
similar al art. 18.2 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal alemdn, que
excluye de las abstenciones y de las recusaciones de sus magistrados tanto «la par-
ticipacién en los procedimientos legislativos» como «la expresién de una opinién
experta sobre cuestiones de Derecho que puedan ser relevantes en el caso».

III. ALGUNOS FACTORES INTERNOS

El profesor Matia recuerda cémo algunos Magistrados fueron cooperadores
necesarios en la utilizacién politica del mecanismo de la recusacién a la que aca-
bamos de referirnos'’. Este hecho nos sittia ante la evidencia de que no puede des-
cargarse toda la culpa de la imagen de politizacién del T'C en los actores politicos,
porque como decfamos antes, esa imagen y, con ella, su prestigio depende tam-
bién —y, en mi opinién, fundamentalmente— de lo que el érgano, a través de
sus miembros, hace por si mismo.

También el ex magistrado Andrés Ollero realiza esta constatacién en una
entrevista concedida poco después de cesar como miembro del TC'. A la pre-
gunta de si los partidos buscan juristas afines antes que juristas de prestigio, con-
testa el ex magistrado que lo segundo no estd refiido con lo primero. Pero
—continua—, que esa presunta afinidad condicione su labor es, en cualquier
caso, «mds una cuestién del magistrado que del partido».

Muchas veces la falta de independencia de los magistrados o del propio Tri-
bunal se achaca a lo que estos deciden o, dicho de otro modo, al contenido o sen-
tido de sus decisiones'. Pero, como se ha puesto de relieve por la doctrina, no es
inhabitual que los magistrados muestren un criterio jurisprudencial distinto al
que pudiera esperarse por la opinién publica®.

16 Ibidem, pp. 266 vy ss.

17 Ibidem, pp. 242 y ss; MATIA PORTILLA sefiala que la complicidad necesaria de ciertos Magistrados
con la utilizacién espuria de las recusaciones tiene su origen en el ATC 226/2002, de 20 de noviembre (en el
recurso de inconstitucionalidad contra el Estatuto de Autonomia de Catalufia) y se advierte particularmente
en el ATC 387/2007, de 16 de octubre, con ocasién de la impugnacién de la Ley Orgénica de reforma de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional.

18 Publicada en https://elpais.com/espana/2021-11-30/andres-ollero-exmagistrado-del-constitucio-
nal-la-ley-del-aborto-divide-al-tribunal-el-consenso-no-parecia-posible.html.

19 Véase, por ejemplo, el trabajo ALEGRE MARTINEZ, M. A. op. cit.

20 MATIA, J., op. cit., p. 265. Sefiala este autor que el Magistrado Aragén Reyes, habiendo sido ele-
gido por el Presidente del Gobierno socialista fue el mds critico con el Estatuto de Catalufia, o que Pérez de
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Por el contrario, en los ejemplos que traemos aqui no nos fijaremos en gué
decide el Tribunal en cada caso, sino en cdmo lo decide. Porque —nos parece— el
modo de proceder de los magistrados a la hora de ejercer sus funciones influye
definitivamente en la imagen que del Tribunal trasciende al exterior. Y esta no
es una cuestién meramente formal o estética, sino que es una cuestién sustancial
y ético-juridica. Pues los magistrados constitucionales pueden actuar en el ejer-
cicio de cada una de sus funciones como jueces o como politicos, sin que a estos
efectos importe cudl sea su tedrica adscripcién. Y su forma de actuar determina
no sélo lo que el 6rgano parece, sino, antes que esto, lo que el 6rgano es en cada
momento.

Pongamos algunos ejemplos ahora de actuaciones de los propios miembros
del 6rgano que desvirtian la posicion que la Constitucién ha reservado al Tribu-
nal Constitucional dentro de nuestro ordenamiento.

1. En la faceta organizativa: la elecciéon del Presidente

La atenta observacion de la posicién institucional del TC trazada por nuestra
Norma Fundamental evidencia la necesidad de que éste goce de independencia
funcional respecto de los demds poderes del Estado, a los que controla*'. S6lo asi
es posible el correcto cumplimiento de las competencias que, de acuerdo con el
articulo 161 CE y la LOTC, le son asignadas.

La independencia del TC excluye relaciones de subordinacién respecto a
otros poderes del Estado, particularmente del Gobierno y, en ese sentido, tiene
un cardcter «defensivo». Y para hacer posible esa independencia se dota al 6rgano
de autonomia o, dicho de otro modo, de capacidad de autodeterminacién (orga-
nizativa, presupuestaria y normativa)®’. La autonomia tiene por finalidad, pues,
la garantfa de la independencia como elemento esencial del buen funcionamiento
del 6rgano®.

Pues bien, de todos los factores que contribuyen a garantizar su autonomia,
nuestro constituyente se ha encargado de asegurar solo uno: que sean los propios

los Cobos voté a favor de la constitucionalidad de la ley que introducia en nuestro ordenamiento el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, que habia sido impugnada por el Partido Popular, al que habfa estado afi-
liado. A esos ejemplos se pueden sumar otros mds recientes, como el voto discrepante de Andrés Ollero con la
mayorfa conservadora a la que se le suponfa afin en la STC 148/2021, de 14 de octubre sobre el Decreto que
declaraba el primer estado de alarma durante la crisis del COVID-19; o el apoyo de Encarna Roca a esa misma
mayoria (habiendo sido ella elegida por el Congreso a propuesta del Partido Socialista) en dicha sentenciay en
la posterior STC 183/2021, de 27 de octubre.

21 ENGELMANN, K., Prozessgrundsitze im Verfassungsprozessrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1977,
pp-105 y ss.

22 MIDIRL V. M., «Organi costituzionali e giurisdizione (note su una prerogativa controversa: la auto-
dichia)», Giur. cost., 11, 1999, p. 96.

23 BIEBER, R., Das Verfabrensrecht von Verfassungsorgane, Nomos, Baden-Baden, 1992, p. 26. La auto-
nomia asegura un elemento esencial del funcionamiento de los 6rganos constitucionales, la flexibilidad.
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Magistrados quienes elijan a su Presidente (art. 160 CE)**. Por lo demis, la con-
crecién de lo que ha de ser su autonomfa se deja a su Ley Orgdnica, a la que, en
virtud de la reserva establecida en el art. 165 CE, le corresponde la regulacién del
«funcionamiento del Tribunal Constitucional».

La previsién constitucional da cuenta de la importancia que para la autono-
mia del 6rgano y, con ella, para el correcto cumplimiento de sus funciones, tiene
la eleccién del Presidente; la experiencia acumulada a lo largo de estos afios, tam-
bién. Siguiendo la estela de la Constitucidn, la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional se ha encargado de que todos los demds cargos con funciones de
gobierno dentro del Tribunal (desde el Vicepresidente, hasta el Gerente, pasando
por el Secretario General o los Letrados) sean elegidos por él mismo. Se evita as{
cualquier interferencia de otros 6rganos constitucionales (sobre todo del Gobierno
y las Cdmaras)®.

Frente a ello, nadie se molesta ya en ocultar que el Presidente del Tribunal
Constitucional se indica desde fuera por los partidos politicos y, segin se ha rela-
tado en diversos foros, sélo en la primera formacién del Tribunal los magistrados
decidieron hacer caso omiso de las indicaciones del poder politico®.

Desde fuera y a dia de hoy, la intromisién de los partidos en la eleccién
parece ser aceptada con naturalidad por los propios magistrados®’. Y tal acepta-
cién no es, ni mds ni menos, que una renuncia a la independencia del 6rgano, sin
la cual dificilmente cumplird adecuadamente con el papel de guardidn de la
Constitucién que esta le ha asignado.

24 SANTOLAYA MACHETTI, P. («Comentario al art. 10», en REQUE]JO PAGES, J. L. (coord.), Comentarios
a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional / Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2001, pp. 216 y 217 ss.) sefiala que la decision del constituyente fue clara; si bien todos los demds 6rganos
constitucionales del Estado participaban de manera paritaria en la eleccién de los doce Magistrados, la desig-
nacion de su Presidente no deberfa corresponder a ninguno de ellos, sino al propio Colegio para garantizar
mejor la independencia del Tribunal. Se opt6 con ello por un modelo inspirado en el art. 135 de la Constitu-
ci6n italiana, y muy similar al del art. 224 de la Constitucién portuguesa. Con dicho sistema se ve mds refor-
zada la independencia del 6rgano en comparacién con otros, como el alemin, donde el Presidente es elegido
alternativamente por el Bundestag y el Bundesrat (arts. 94 LF y 9 LTCF); el Austriaco, donde lo elige el Presi-
dente Federal a propuesta del Gobierno Federal (art. 147 de la Const.); o el Francés, en el que decide el Pre-
sidente de la Reptblica (art. 56 de la Const). Recuerda, asimismo, este autor que el Presidente del Tribunal
de Garantias Constitucionales de la IT Republica era «designado por el Parlamento sea o no Diputado». Ade-
mids, la eleccién del Presidente del TC tiene lugar, no sélo por sus miembros, sino entre sus miembros, frente
a lo que ocurre con el Consejo General del Poder Judicial (art. 122.3 CE). Por este motivo —seflala— se opta
por un funcionamiento mds colegiado frente al disefio mds presidencial del CGP]J.

25 En este sentido, LoZANO MIRALLES, A./SACCOMANNO, A., E/ Tribunal Constitucional. Composicion y
principios juridico-organizativos (el aspecto funcional), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 228.

26 Ultimamente, lo relata OLLERO, A., «Interpretation of the Spanish Constitution», en CREMADES, J.
y HERMIDA, C., Encyclopedia of Contemporary Constitutionalism, Springer, Zurich, 2021. En esa ocasién, el partido
en el poder en aquel momento (UCD) quiso encomendar la presidencia del 6rgano a Aurelio Menéndez, pero los
magistrados que componfan la Corte por aquel entonces se negaron a recibir consignas gubernamentales al res-
pecto, eligiendo para la Presidencia a Manuel Garcia Pelayo, lo que provocé la dimisién de Menéndez.

27 Véase lo sefialado al respecto por el exmagistrado Ollero en la entrevista antes citada, que parece
indicar en esta direccién. Véase también, LOPEZ GUERRA, L., cit, pg. 32.
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2. En el ejercicio de la funcién jurisdiccional

Fuera de su faceta organizativa, en el ejercicio de su funcién jurisdiccional,
el Tribunal ha mostrado en ocasiones modos de actuacién que tampoco se com-
padecen con la funcién que le ha sido constitucionalmente asignada”®. Veamos
algunos ejemplos®.

a) El manejo de los tiempos de vesoluciin

A la vista de la experiencia, da la sensacién de que el Tribunal tiende a dila-
tar los tiempos mds alld de lo razonable cuando se trata de un asunto que suscita
una fuerte controversia politica®.

Un caso paradigmdtico es la STC 31/2010, de 28 de junio que resolvid el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos preceptos de la Ley
Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia, que tard6 en dictarse casi cuatro afios®’. Mds recientemente, ese plazo ha
sido ampliamente superado. Asi, nos encontramos, por ejemplo, con las SSTC
172/2020, de 19 de noviembre;13/2021, de 28 de enero de 2021, por las que se
resuelven sendos recursos de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la
Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana,
pasados cinco afios desde su interposicién; o la STC 169/2021, de 6 de octubre,

28 Véase a este respecto, entre otros, GARRORENA, A., «Opacidad y desestimacién de la inconstitucio-
nalidad en el fallo de las sentencias interpretativas», en VV. AA., La democracia constitucional. Estudios en home-
naje al profesor F. Rubio Liorente (Tomo I1), Congreso de los Diputados, Madrid, 2002, pp. 1843 y ss.

29 Otros tantos pueden encontrase, por ejemplo, en DURAN ALBA, J. F., «La autonomia procesal
del Tribunal Constitucional: una oscilacién entre exacerbada y exasperante», Corts: Anuario de Derecho
Parlamentario, n.° extra 31, 2018, pp. 605-628. Por su parte, ALEGRE MARTINEZ, M. A. (0p. cit, pp. 145
y ss.) sefiala otros ejemplos en relacién con el sistema de fuentes, los derechos y libertades y el Estado
autonémico.

30 Los retrasos de la jurisdiccién constitucional han sido frecuentemente denunciados por la doctrina.
Algunos de ellos son destacados por ALVAREZ CONDE, E. y TUR AUSINA, R., Derecho Constitucional, Madrid,
Tecnos, 2017, p. 792. Por su parte, OUBINA BARBOLLA, S. (E/ Tribunal Constitucional. Pasado, presente y futuro,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 33 y ss.), achaca los retrasos a un déficit funcional que incapacitarfa al
Tribunal para resolver los procesos constitucionales con la necesaria celeridad.

31 Muchos han sido los autores que han criticado este retraso. Entre ellos, MUNOZ MACHADO, S.
(Informe sobre Espaiia, Barcelona, Ed. Critica, 2012, pp. 207 y ss.), para quien los retrasos en resolver son uno
de los problemas fundamentales que presentan las sentencias de inconstitucionalidad: «que habrdn tardado
afios en producirse, durante los cuales se habré seguido aplicando la ley inconstitucional y no la Constitucién.
Este aplazamiento y sus consecuencias alcanzan la médxima gravedad cuando la disposicién impugnada es, a su
vez, norma habilitante de otras normas, como ocurre con los Estatutos de Autonomfia, de modo que mientras
se resuelve la impugnacién no sélo seguird vigente una ley contraria a la Constitucién, sino que se habrin dic-
tado, con apoyo en ella, otras que adolecen de idéntico vicio original. Puede hacerse una evaluacién del pro-
blema que describo considerando que el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Estatuto de
Catalufia en 2006 fue resuelto a mediados de 2010. Durante esos afios el legislador cataldn produjo muchas
normas en desarrollo de preceptos estatutarios».
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por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra diversos apartados
del articulo Gnico de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, en
relacién con la prisién permanente revisable, dictada seis afios después de presen-
tarse la impugnacion.

Por supuesto, no puede dejarse de mencionar el recurso sobre la llamada
«ley del aborto», que lleva mds de 11 afios pendiente de resolucién, lo que asi-
mila todavia mds esta situacién a un non liguet vedado al Tribunal Constitu-
cional como 6rgano jurisdiccional que es. A falta de razones juridicas que
expliquen la tardanza, no podemos sino preguntarnos qué razones pueden
estar detrds de ella’.

Probablemente influy6 el hecho de que el Partido que impugné la Ley obtu-
viera mayoria absoluta en el Congreso en noviembre de 2011. Pues resultaba
esperable que, cumpliendo su programa, derogara la ley impugnada, con lo que
este perderia objeto y esto quizd hacfa aconsejable no entrar a resolver y esperar.
Lo que pasé, en cambio, es de todos conocido®.

También lo ocurrido en la Sentencia dictada en 1985, que requirié del voto
de calidad del Presidente Garcia-Pelayo para resolver el empate, habria pesado,
pues es presumible que esa misma disparidad de opiniones entre los Magistrados
se haya repetido respecto a la nueva impugnacién. Pero, si el problema de falta de
consenso es el mismo o parecido al que se plante6 en 1985, ;por qué el Tribunal
pudo resolver en aquella ocasién en poco mds de 16 meses y en cambio ahora,
trascurridos 11 afios desde la interposicion del recurso, este estd todavia a la
espera de ser resuelto?

Evidentemente, el hecho de que lo que se resolvié en 1985 fuera un recurso
previo de inconstitucionalidad imprimirfa, por razones obvias, una cierta pre-
mura en el colegio de magistrados. Pero lo cierto es que si en aquella ocasién se
pudo decidir en un tiempo razonable, también ahora se podria haber hecho,
incluso aunque la decisién fuera acompafiada de varios votos particulares (en
aquel caso se formularon cinco, uno de ellos firmado por dos Magistrados) y el
Presidente se viera obligado a hacer uso de su voto de calidad, como hizo en su
momento Garcia Pelayo. Pues nos guste o no nos guste, es el mecanismo que ha
elegido la LOTC para dirimir los empates en el seno del 6rgano*. Un motivo més
—por cierto— para concienciarse de la importancia de contar con un Presidente

32 Algunas de las razones del retraso se exponen en la entrevista ya citada al exmagistrado Ollero, cuyo
testimonio adquiere una especial importancia, por ser conocedor de primera mano del problema. A ellas nos
referimos a continuacion.

33 LOpEzZ GUERRA, L., (op. cit., pp. 25 y 20), critica precisamente que el Partido Popular no
actuara asi al acceder al Gobierno, lo que pondria a las claras la utilizacién politica del recurso de
inconstitucionalidad.

34 Como pone de manifiesto GARCIA ROCA, J. (op. cit., p. 742), es una solucién que no acaba de con-
vencer. Quizd, dado que rige una presuncién de constitucionalidad de la ley, cuando se trata de procesos de
control de constitucionalidad de las leyes, el empate podria correr a favor de esa constitucionalidad.
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que sepa asumir sus responsabilidades al margen de sus preferencias personales o
de posibles presiones politicas, medidticas o sociales.

Lo que en ningdn caso cabe —en nuestra opinién— es dejar de resolver
durante afios porque no se espera alcanzar el consenso, pues de generalizarse tal
préctica entre los tribunales dificilmente podrfamos hablar de la existencia de un
Estado de Derecho en nuestro pais. Las discrepancias que pudiera haber en el seno
del Tribunal acerca de la regulacién de la interrupcién del embarazo no diferirfan
mucho de las que podemos encontrar en nuestra propia sociedad, que es lo sufi-
cientemente madura para comprender que se trata de un asunto dificil de resolver
y, por tanto, para asumir una resolucién no undnime, que no por ello estaria mer-
mada en autoridad.

Pero, mds en general, podemos decir que los tiempos de resolucién son un
factor importante tenido en cuenta por el Tribunal cuando se trata de decidir
asuntos con un marcado componente politico. Un ejemplo paradigmadtico de esto
lo constituyen las resoluciones de los recursos de amparo parlamentarios, que
habitualmente se dictan «a legislatura pasada», lo que las convierte en decisiones
meramente declarativas®®. Recientemente, pueden citarse, asimismo, las senten-
cias que han juzgado los reales decretos por los que se declararon sendos estados
de alarma y sus prérrogas por la emergencia sanitaria provocada por el coronavi-
rus. Era fdcil imaginar —atendiendo a su habitual modus operandi— que el Tribu-
nal postergarfa su resolucién al momento en que dichos estados de alarma
perdieran su vigencia, e incluso, a que la situacién politica se encontrara algo mds
calmada, como fue el caso (SSTC 148/2021, de 14 de octubre; y 183/2021, de 27
de octubre).

Sin embargo, no es eso lo que de un Tribunal Constitucional se espera en
una situacién como la vivida durante la vigencia de dichos estados de alarma.
En un momento en el que la concentracién del poder en el Gobierno puede dar
lugar a graves afectaciones de los derechos de los ciudadanos y en el que, por
ello, el control del ejecutivo y el respeto a la vida parlamentaria es mds impor-
tante que nunca, la tarea del Tribunal Constitucional cobra un particular sen-
tido. Por ello, el Tribunal deberfa haber resuelto diligentemente dichos
recursos, dotando de certeza y seguridad juridica a la actuacién de los poderes
publicos en unas circunstancias en las que los ciudadanos estdbamos particular-
mente necesitados de ellas. No se trata de que se haga justicia y perezca el
mundo, pues, independientemente de la decisién que hubiese adoptado, el Tri-
bunal podia haber modulado los efectos de sus sentencias, como hizo después y

35 Asi lo ha reconocido el propio Tribunal en alguna de sus decisiones. Asi, por ejemplo, en la STC
141/2007 (FJ 6). Véase al respecto, ORTEGA SANTIAGO, C., (La natural ultraactividad de las normas par-
lamentarias sobre la representacién. REDC, 82 2008, pp. 319 y ss.), quien pone de manifiesto las conse-
cuencias negativas de las sentencias que, por dictarse acabada la legislatura, tienen efectos meramente
declarativos.
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ha hecho en otras ocasiones®. Se trata pues, de cumplir con su funcién, esto es,
de hacer prevalecer la Constitucién.

Tampoco el hecho de que durante la vigencia de los estados de alarma el Tri-
bunal apareciera en cierto modo «larvado», suspendiendo los plazos procesales y
limitando las reuniones del Pleno y Salas, parece muy compatible con su alta fun-
cién, sobre todo si atendemos a lo dispuesto en el art. 116.5 CE, segiin el cual, el
funcionamiento de los «poderes constitucionales del Estado, no podrd interrumpirse
durante la vigencia de estos estados»? .

b) Incumplimiento de las normas de competencia interna

El art. 13 LOTC establece que «cuando una Sala considere necesario apar-
tarse en cualquier punto de la doctrina constitucional precedente sentada por el
Tribunal, la cuestién se someterd a la decisién del Pleno». Esta previsién vela por
la congruencia del 6rgano y, con ello, por el cumplimiento del principio de igual-
dad, pues no resulta admisible que, dirigiéndose al mismo Tribunal, la suerte de
los recurrentes dependa de la Sala a la que le corresponda decidir en cada caso.

Pero esta regla, de obligado cumplimiento de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 1.1 LOTC, no siempre ha sido respetada en el seno del 6rgano, como se ha
encargado de poner de relieve la doctrina. Durdn Alba se refiere, por ejemplo, al
ATC 89/2013, de 6 de mayo, en el que la Sala Primera del Tribunal, separdndose
de los precedentes consolidados en la materia y sin convocar por ello —como
hubiera sido lo procedente— al Pleno, inadmite el desistimiento planteado por
los recurrentes de amparo en un supuesto que tenia que ver con los casos de actua-
ciones administrativas en las que, invocando el derecho a la no discriminacién, se
impedia el concierto en los centros educativos que acogieran lo que se conoce
pedagbgicamente como «educacién diferenciada o segregada». Y ello, como
advierte el autor, con un razonamiento que pone al descubierto un mero volunta-
rismo judicial’®®.

Aqui traemos un ejemplo en el que es una Seccién la que se distancia de la
doctrina del Tribunal sin convocar para ello, ni a la Sala ni al Pleno. La Seccién
Primera del Tribunal Constitucional, inadmitié un recurso de amparo presentado

36 Véase, por ejemplo, las SSTC 45/1989, de 20 de febrero; 65/2020, de 18 de junio; 186/2021, de 28
de octubre; 151/2020, de 22 de octubre, donde se establece un régimen transitorio de recursos frente a los decre-
tos de los letrados de justicia hasta tanto el legislador provea otro: o las mismas SSTC 148/2021 y 183/2021.

37 La suspensioén de los plazos procesales y administrativos del TC se produjo por Acuerdos del Pleno
de 16 de marzo y 6 de mayo de 2020. La paralizacién del Tribunal Constitucional durante este periodo fue
denunciada en la prensa, poniéndose también de manifiesto las discrepancias entre los Magistrados y el Presi-
dente acerca de la pertinencia de realizar reuniones telemdticas del Pleno y de las Salas. En este sentido, véase:
https://elpais.com/espana/2020-05-15/el-constitucional-alega-temor-a-un-hackeo-y-decide-parali-
zar-los-plenos.html.

38 Véase pp. 622y 623.
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por el Grupo Parlamentario Popular de la Asamblea de Madrid y don Alfonso
Serrano Sénchez-Capuchino, mediante providencia de 24 de enero de 2018. En
contra de la doctrina sentada respecto a los recursos de amparo parlamentarios, la
inadmisién se fundamenté en la falta de especial trascendencia constitucional de
la demanda.

Dicha decisién provocé que el Ministerio Fiscal presentara un recurso de
stplica, en el que se exponia profusamente la citada doctrina del Tribunal, de
acuerdo con la cual los amparos parlamentarios presentan la dimensién obje-
tiva que estd en el fundamento del presupuesto de admisién establecido en el
articulo 50.1 b) LOTC, al concurrir en ellos la causa de especial trascendencia
constitucional consignada en la letra g) del FJ 2 STC 155/2009, de 25 de
junio®.

En contestacién a dicho recurso, la misma Seccién dictd, entonces, el ATC
47/2018, de 25 de abril, en el que, en esencia, rechaza que concurra una especial
trascendencia constitucional en el recurso por el mero hecho de que este tuviera
unas «consecuencias politicas generales» {letra g) del FJ 2 STC 155/2009, de 25
de junio}, al existir doctrina reiterada en materia de propuestas de comparecen-
cias parlamentarias.

Pues bien, el criterio mantenido por la Seccién en este auto respecto a la
especial trascendencia constitucional de los amparos parlamentarios, que ha sido
objeto de critica en la literatura juridica, entre otros, por Miranda Lépez™, des-
decfia los pronunciamientos que hasta entonces se habfan adoptado tanto por las
Salas como por el Pleno del Tribunal Constitucional. Si a los componentes de la
Seccién citada les parecia mds acertada esa doctrina que la asentada hasta entonces
en el seno del Tribunal, lo que tendrfan que haber hecho, en ejercicio de su fun-
cién jurisdiccional, es haber convocado primero a la Sala (art. 11 LOTC), para

39 Esa doctrina se resume, por ejemplo, en la STC 46/2018: «como han sostenido entre otras muchas
las SSTC 10/2018, de 5 febrero, FJ 2,y 27/2018, de 5 de marzo, FJ 2, los amparos de cardcter parlamentario
(art. 42 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: LOTC), como es el que ahora se examina, tienen una
particularidad respecto del resto de los recursos de amparo, en cuanto al marco de garantias del que disponen
los eventuales recurrentes para invocar sus derechos fundamentales, cual es la ausencia de una via jurisdiccio-
nal previa al amparo constitucional en la que postular la reparacién de los derechos vulnerados y que se retro-
trae, en origen, a la doctrina de los interna corporis acta, segin la cual determinados actos parlamentarios no
pueden ser objeto de control por los tribunales ordinarios, circunstancia que ha de conjugarse con el ejercicio
del ius in officium por parte de los representantes politicos sin perturbaciones ilegitimas (art. 23.2 CE), y, en
altima instancia, con el derecho de los propios ciudadanos a participar en los asuntos ptblicos mediante sus
representantes (art. 23.1 CE), lo que sitta a los amparos parlamentarios en una posicién especial a la hora de
determinar su dimensién objetiva y valorar la especial trascendencia constitucional por parte de este Tribunal
(STC 155/2009, FJ 2), dada la repercusion general que tiene el ejercicio de la funcién representativa y que
excede del 4mbito particular del parlamentario y del grupo en el que se integra (STC 200/2014, de 15 de
diciembre, FJ 2, entre otras)» (FJ 3).

40 MIRANDA LOPEZ, L. M., «Restricciones a la admisién a trdmite de los recursos de amparo parlamen-
tarios. Comentario al Auto del tribunal constitucional 47/2018, de 25 de abril, en el recurso de amparo
n.° 2098-2017 (BOE, n.° 130, de 29 de mayo de 2018)», Revista de las Cortes Generales, n.° 106, 2019,
609-617.
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que fijara un criterio al respecto y, de querer esta cambiar la doctrina, convocar al
Pleno, como dispone el art. 13 LOTC para estos casos. Por el contrario, el auto
citado se convirti6é en un puro acto de poder de la Seccién que quebraba clara-
mente las reglas de competencia interna del Tribunal.

Tal doctrina no era ni fue posteriormente asumida por el Pleno, que se apre-
suré a desdecir a la Seccién en un pronunciamiento inmediatamente posterior, en
su STC 46/2018, de 26 de abril del Pleno, donde vuelve a retomar su ya cldsica
doctrina, de acuerdo con la cual, para apreciar la concurrencia de la especial tras-
cendencia constitucional en un recurso de amparo parlamentario basta con que
concurra la causa de especial trascendencia constitucional recogida en la letra g)
del FJ 2 STC 155/2009, de 25 de junio. Porque, para el Tribunal, los amparos
parlamentarios se sitian «en una posicién especial a la hora de determinar su
dimension objetiva y valorar la especial trascendencia constitucional por parte de
este Tribunal (STC 155/2009, FJ 2)». De un lado, porque no cuentan con una
«via jurisdiccional previa al amparo constitucional en la que postular la repara-
cién de los derechos vulnerado». Y, de otro lado, por «la repercusién general que
tiene el ejercicio de la funcién representativa y que excede del dmbito particular
del parlamentario y del grupo en el que se integra (STC 200/2014, de 15 de
diciembre, FJ 2, entre otras)». Ni esta, ni otras sentencias posteriores que reiteran
este criterio presentan votos particulares que se aparten del mismo, ni siquiera de
los tres Magistrados firmantes del ATC 47/2018, lo que acrecienta la sospecha de
que con este auto se adopté una decision ad casum por la mera voluntad de los
componentes de la Seccién.

¢) Extralimitacion competencial: las SSTC 50 y 231/2015

El principio de divisién de poderes implica que el TC, como 6rgano consti-
tucional, no debe adoptar decisiones politicas en la esfera de competencias de otro
érgano constitucional, en especial, del legislador'. Pues, de lo contrario se pro-
ducirfa una supremacia inconstitucional del Tribunal en relacién con los otros
6rganos constitucionales. Ello le obliga a una autocontencidn en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional?,

41 En el control de constitucionalidad de las leyes se expresa la tensién entre aquel y el principio demo-
crético, como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina. V., en este sentido, las obras de FERRERES, V., Jus-
ticia Constitucional y Democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997;y Constitutional
Courts and Democratic Values, a European Perspective, New Haven, Yale University Press, 2009. También, se ha
reflexionado sobre esta cuestién desde el llamado «constitucionalismo politico». Véase, en esta linea,
BELLAMY, R., Political Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy. Cambridge,
Cambridge University Press, 2007; PEREZ TREMPS, P., Sistema de justicia constitucional. Cizur Menor, Aran-
zadi, 2009, pp. 35 y ss.; LOPEZ GUERRA, L., op. cit., pp. 11-34.

42 Véase ZEMBSCH, G., Verfabrensautonomie des Bundesverfaassungsgerichts, Carl Heymanns, Koln-Ber-
lin-Bonn-Miinchen 1971, pp.107 y 108.
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En particular, el Tribunal no puede ampliar sus competencias®® ni cambiar

«las condiciones para el ejercicio de las acciones»*, pues se trata de materias reser-
vadas expresamente, en lo no regulado por la Constitucién, a la Ley Orgénica
(art. 165 CE). Por eso, el principio de competencias tasadas es un gran instrumento
contra la extralimitacién de un Tribunal que «estira» sus competencias al contro-
lar, no s6lo atendiendo a la lesién constitucional denunciada, sino al cardcter obje-
tivo del proceso en su conjunto. Por su parte, las regulaciones del acceso al Tribunal
determinan la interpretacién constitucional, pues se le priva de iniciativa propia.

Ambas limitaciones colocan la funcién «jurisdiccién constitucional» en el
sistema de contrapesos de la Constitucién. Puede ser mds o menos «activo» o
imaginativo, pero en el curso de un proceso que ya ha comenzado®. En palabras
de Tomds y Valiente: la «ultimidad de su poder queda limitada por la carencia
de iniciativa del tribunal, que, por ser eso, es decir, un érgano jurisdiccional, es
un poder pasivo o negativo, que sélo actda por impulso exterior, que s6lo habla
si se le pregunta y sobre aquello que se le ha preguntado, y siempre y sélo si la
«pregunta» (demanda, recurso, cuestién) estd correctamente formulada en térmi-
nos de Derecho por quien tenga legitimacién para hacerla» .

43 ScHLAICH, K. («Buchbesprechung von «Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts» von
GUNTER ZEMBSCH», ZZP 86. Band, Heft 2, 1973, p. 229) recuerda, en este sentido, que, de poder dotarse
de nuevas competencias, el TC ostentarfa la competencia de las competencias. En el mismo sentido: LECH-
NER, H., Bundesverfassungsgerichsgeserz Kommentar, C. H. Becksche, Miinchen, 1973, p. 168; y KLEIN F., «Ver-
fahrensgestaltung durch Gesetz und Richterspruch: Das «ProzeBrecht» des Bundesverfassungsgerichts»,
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1995, pp. 507 y ss. Es necesario recono-
cer, no obstante, que a veces la libertad procesal del TC es tan grande que, si no se atribuye nuevas competen-
cias, se le parece mucho. A los ejemplos que expondremos en el texto, podemos afiadir, por ejemplo, el ATC
120/1983, de 21 de marzo, donde se admite un recurso previo de inconstitucionalidad contra una ley ya
publicada y, ademds, se suspende la vigencia de los articulos impugnados; o la STC 73/1996, de 30 de abril,
donde —de hecho— se atribuye la potestad para decidir sobre la vigencia de una norma preconstitucional.
V., en este sentido, ARAGON REYES, M., «La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre leyes relativas al
régimen local, anteriores a la Constitucién», REDC, n.° 1, 1981 pp.185 y ss.

44 En concreto, respecto a la legitimacién procesal el TC ha manifestado que «segtin su Ley Orgénica
(art. 1.1), el Tribunal Constitucional se halla sometido s6lo a la Constitucién y a esta misma Ley, con la con-
secuencia, en este caso, de que no puede ni debe este Tribunal acoger legitimaciones procesales que no pro-
vengan directamente de la Constitucién o, con los limites en ésta dispuestos, de su misma Ley Orgédnica»
(ATC: 139/1985, de 27 de febrero, FJ 1).

45 Véase HABERLE, P., «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», en HABERLE, P. (Hrsg.),
Verfassungsgerichtsbarkeit, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976, pp.1 y ss. y pp.36 v ss.

46 Cfr. TOMAS Y VALIENTE, F., «El Tribunal Constitucional espafiol como 6rgano constitucional del
Estado: competencias, riesgos y experiencias», en Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 38. Véase también, en este sentido, MARTINEZ SOSPEDRA, M.,
«El Tribunal Constitucional como 6rgano politico», en E/ Tribunal Constitucional (vol. 1), Instituto de Estu-
dios Fiscales, Madrid, 1981, pp. 1785 y ss. y pp.1814 y ss.; PEREZ ROYO, J., Tribunal Constitucional y divisién
de poderes, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 19 y 20; CaaMARO, F., (et. al.), Jurisdiccion y procesos constitucionales, Mc
Graw Hill, Madrid 2000, pg.4; y, fuera de nuestras fronteras, BOCKENFORDE, E.W ., «Los métodos de la
interpretacién constitucional — Inventario y critica», en Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos,
Baden-Baden, 1993, pp. 13 y ss. y pp. 42-43; y SACKER, H., «Gesetzgebung durch das Bundesverfassungs-
gericht. —Das Bundesverfassungsgericht und die Legislative—», en P1azoLo (Hrsg), Das Bundesverfassungs-
gericht, Hase & Koehler, Mainz-Miinchen, 1995, pp.189 y ss. y pp. 222 y ss.
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El Tribunal no siempre ha respetado estos principios. Asi, en las SSTC
50/2015, de S de marzo y 231/2015, de 5 de noviembre resuelve sendas cuestio-
nes de inconstitucionalidad sin que se dé el presupuesto procesal necesario para
ello, conforme a lo dispuesto en los arts. 163 CE y 35 LOTC: que la norma legal
cuestionada sea aplicable al caso del que esté resolviendo el 6rgano judicial que
plantea la cuestiéon y que de su validez dependa el fallo. De esta manera, lleva a
cabo un control abstracto de leyes promovido por un Tribunal, tarea para la que
no estd dotado competencialmente, ni por la Constitucién ni por la LOTC.

En la STC 50/2015 la Ley de Castilla y Le6n de modificacién de la Ley de
Declaracién del Parque Natural de Fuentes Carrionas y Fuente Cobre-Montafia
Palentina, fue declarada inconstitucional al considerar que, como ley singular,
no respetaba los limites exigidos por la jurisprudencia constitucional. La reso-
lucién tiene su origen en una cuestién de inconstitucionalidad promovida por
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n en el seno de un incidente de ejecucién de una norma reglamen-
taria previamente declarada nula. El objeto de la ejecucién (es decir, lo que
habfa de ejecutarse) era un fallo que consistia tnica y exclusivamente en la
declaracién de nulidad de un Decreto autonémico que, por si misma, conlle-
vaba la desaparicién de dicha norma del ordenamiento juridico y que no reque-
ria, por lo tanto, de ninguna medida adicional para su ejecucién. A mayor
abundamiento, como se pone de manifiesto en los antecedentes de esta Senten-
cia, la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n dicté una Orden FYM, por la
que se disponia el cumplimiento en sus propios términos de la Sentencia del
TSJ de Castilla y Ledn, por la que se declaraba la nulidad del Decreto contro-
vertido, as{ como de la Sentencia del Tribunal Supremo, en lo relativo a las cos-
tas judiciales, orden que fue objeto de publicacién oficial en el Boletin de la
Junta de Castilla y Le6n.

Pese a todo ello, el TC estim6 que la Ley cuestionada, en tanto reproducia la
regulacién reglamentaria previamente anulada, resultaba por este motivo aplica-
ble al proceso a quo, «en la medida en que la decision de la Sentencia habria podido ser
dejada sin efecto {. ..}, evitando asi la efectividad de la decision judicial» {F] 2 a)]. El
Tribunal se apoya en su resolucién en lo dispuesto en la STC 73/2000, en la que
se resuelve una cuestién de inconstitucionalidad sobre una norma legal que supo-
nia la convalidacién de hecho de lo dispuesto en una Resolucién del Ministerio
de Obras Publicas por la que se aprobaba definitivamente el proyecto del embalse
de Itoiz que habia sido anulada poco antes por Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal (y confirmada posteriormente en este punto por el Tribunal Supremo en
casaci6n), deviniendo as{ la regulacién reglamentaria conforme a la ley y haciendo
imposible la ejecucién de las mencionadas sentencias que consistia en obligar a la
Administracién a asegurar las bandas de proteccién del pantano fijadas en la
legislacién previa. Por tanto, en el caso de referencia, al contrario que en el
resuelto en la STC 50/2015, la ley enjuiciada sf era aplicable y afectaba a la eje-
cucién, pues los actos necesarios para ello no podian ordenarse ya por el Tribunal

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 49, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 269-291



FUNCION Y UTILIDAD: UN ACERCAMIENTO DISTINTO AL PROBLEMA... 285

con la entrada en vigor de la nueva normativa legal que finalmente, por cierto, no
fue declarada inconstitucional.

El problema que aqui planteamos fue denunciado por el entonces Presidente
del Tribunal, D. Francisco Pérez de los Cobos en un voto particular a la STC
50/2015 (al que se adhirieron los Magistrados D. Pedro Gonzédlez-Trevijano y D.
Ricardo Enriquez), en el que se advertia de que la cuestién de inconstitucionali-
dad debia haber sido inadmitida, por no ser la ley cuestionada aplicable al pro-
ceso a quo, pues en nada afectaba a la ejecucién que en el mismo se ventilaba (y,
por lo tanto, de su validez tampoco dependia el fallo). Para los firmantes del voto,
la afirmacién de la necesidad de conocer de la constitucionalidad de la Ley para
resolver el incidente de ejecucién resultaba artificiosa, porque el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional sobre la Ley «ni afecta ni obliga a medida alguna de
ejecucién de la Sentencia», lo que evidenciaba que la Ley no era «ni aplicable ni
relevante para resolver un problema de verdadera ejecucién de la Sentencia».
Consideraban, en consecuencia, que se trataba del «planteamiento de una duda
abstracta sobre la constitucionalidad de una ley que deberia haberse planteado
por los cauces legalmente previstos y por los sujetos legitimados para ello» (esto
es, mediante un recurso de inconstitucionalidad).

Condicionado sin duda por el proceder en la STC 50/2015, exactamente ocho
meses después, en la STC 231/2015, el Tribunal vuelve a admitir una cuestién de
inconstitucionalidad sobre una norma legal que en nada afecta al proceso de ejecu-
cién @ gno, pero curiosamente termina desestimandola por ese motivo. La decisién
tiene su origen en una cuestiéon de inconstitucionalidad, planteada, en este caso,
por el Tribunal Supremo respecto a la disposicién adicional decimoquinta de la
Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, que convalidaba
«todas las obras y actuaciones relativas a la ordenacién de los recursos hidricos en
las cuencas del Guadiana, Guadalquivir y Ebro, derivadas de la ejecucién del Real
Decreto 1419/2005, de 25 de noviembre, declarado nulo por Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de noviembre de 2009». El TC entiende aqui que no cabia
«sino rechazar que la disposicién cuestionada haya menoscabado el derecho funda-
mental a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes», afiadiendo, a mayor
abundamiento, que en este caso ese derecho no se ve afectado siquiera, por el pre-
cepto legal. Pues, los ejecutantes no habrfan visto malograda, en su virtud, «una
certeza o expectativa de buen derecho, en orden a que las actuaciones administra-
tivas cuya pervivencia controvierten sean removidas». Entiende el TC —ahora en
contradiccién con lo que se afirmé en la STC 50/2015— que aunque el precepto
legal cuestionado «habria de tener efectos en el incidente de ejecucién forzosa» en
suspenso a causa del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, no con-
vierte en inejecutable ni contradice directamente el fallo mismo, que Gnicamente
«se contrajo a declarar la nulidad de pleno derecho del repetido Real Decreto
1419/2005», por lo que no serfa «posible reprocharle a la Ley haber obviado el
reconocimiento judicial de lo que correspondiera o fuera atribuido por el fallo al
patrimonio juridico de personas determinadas».
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El Tribunal ofrece como razones de desestimacién lo que son, en realidad,
motivos de inadmisién de la cuestién de inconstitucionalidad llevada ante él. As{
lo pone nuevamente de manifiesto con un voto particular el Presidente Pérez de
los Cobos (al que se adhiere en este caso sélo el Magistrado Gonzélez-Trevijano),
sefialando que las razones ofrecidas por el Pleno responden a la idea de que la ley
cuestionada no afecta a la resolucién del proceso @ guo —que, recordemos, era un
proceso de ejecucién— y que, «por tanto, no es ni aplicable ni relevante para el
mismo», como no lo era tampoco en el caso enjuiciado en la STC 50/2015 en la
que, como ya hemos sefialado, la cuestién de inconstitucionalidad fue estimada
considerdndose vulnerado el derecho a la ejecucién de la resoluciones firmes.

No parece dificil, por tanto, entender que en esta ocasién la decisién del Tri-
bunal estuvo mediatizada por lo que habia mantenido en la cercana STC 50/2015,
viéndose obligado a pronunciarse también aqui sobre la posible inconstituciona-
lidad de la disposicién legal cuestionada, ain no siendo esta aplicable al proceso
a quo. Desde luego, el bandazo dado por el Tribunal en un tan corto espacio de
tiempo (estimando la cuestién en la primera decisién y desestimdndola en la
segunda) pone de manifiesto un cierto voluntarismo que tampoco es irrelevante a
los efectos que nos proponemos en este trabajo. Pero lo que nos importa mds des-
tacar ahora es que ese decisionismo en ambas ocasiones viene precedido por uno
previo, cual es el de entrar a conocer de unos procesos careciendo de la competen-

cia necesaria para ello de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y en la
LOTC.

IV. LO QUE EL PROPIO TRIBUNAL PUEDE APORTAR
A LA SOLUCION DEL PROBLEMA

Lo que hemos tratado de trasladar hasta aqui es que la imagen de politiza-
ci6n del Tribunal no depende dnicamente de factores externos, sino también —y
principalmente— del propio comportamiento del 6rgano. En este sentido, hemos
visto algunos ejemplos en los que el modo de actuar del Tribunal puede trasladar
una impresién de politizacién dificilmente compatible con la alta funcién que le
ha sido constitucionalmente asignada. La buena noticia es, como decfamos al ini-
cio de este trabajo, que el Tribunal puede transmitir otra idea de s{ mismo,
siendo simplemente lo que la Constitucién ha querido que sea. Porque el mensaje
que el Tribunal exteriorice acerca de lo que es como 6rgano ha de determinar
necesariamente la relacién con los demds 6rganos y, muy particularmente, el res-
peto a su independencia y a su posicién en el ordenamiento.

Y ;qué puede hacer el Tribunal para el mejor cumplimiento de la alta fun-
cién que le ha sido asignada por la Constitucién y para adecuar a ella su imagen?
Pues, para empezar, resulta imprescindible que los miembros que lo compongan
en cada momento tomen verdadera conciencia de la importancia de ser individual
y colectivamente independientes de los demds poderes del Estado. Ademads, han
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de demostrar que no estan por encima ni de la Constitucién ni de la LOTC, como
bien recuerda esta dltima en su articulo primero. Porque, como ha puesto de mani-
fiesto Durdn Alba, las licencias que se permite en ocasiones el Tribunal Constitu-
cional lo acercan a la lindes de la arbitrariedad. Es necesario, por tanto, volver a
recordar, pese a su obviedad, que el cardcter de 6rgano de cierre del TC no supone
que esté exento de limites y asi han de asumirlo sus miembros. El Tribunal es un
poder constituido (y por tanto, limitado) que forma parte de la estructura constitu-
cional y, que como tal, se ve sometido al entramado de controles reciprocos que
garantizan su equilibrio®’, pese a que su condicién de 6rgano de clausura del sis-
tema hace inevitable que, en la mayorfa de las ocasiones, su mantenimiento en los
limites estrictos de su competencia dependa exclusivamente de su autocontrol®®.

Aparte de ello, el Tribunal cuenta con un utilisimo instrumento: su autono-
mia funcional como 6rgano constitucional, cuya razén de ser, no puede olvidarse,
es garantizar el mejor cumplimiento de la funcién que le ha encomendado la
Constitucién®. En uso de la misma sus componentes pueden, desde luego, elegir
de forma independiente a su Presidente y a su Vicepresidente. Con la direccién
del primero, podria fijarse una agenda de deliberacién y votacién que respete, en
lo posible, el orden de entrada de los asuntos y que se verifique en unos tiempos
razonables. Cabria, asimismo, establecer un mecanismo de control para que no
haya disparidades entre las decisiones de las secciones y las Salas y de estas frente
al Pleno, para dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 13 LOTC o hacer posi-
ble la avocacién prevista en el art. 10.1 n) LOTC, mds alld de la ya existente
dacién de cuentas para unificacién de criterio cuando hay asuntos todavia sin
resolver que, en algiin sentido, se encuentran relacionados (formando una «serie»).
Aunque esta dacién de cuentas resulta también necesaria para evitar resoluciones
contradictorias®®, nos referimos, mds bien, a alguna herramienta que permita

47 En palabras de GROSSFELD, B., («Zur Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Grundgesetz»,
NJW, Heft 48, 1998, p. 3546), «es un 6rgano de especiales competencias con una habilitacién limitada».
Véase ARAGON, M., («El Tribunal Constitucional: significado, composicién y competencias», Escritos de Dere-
cho Constitucional, CEPC, Madrid, 1998, p. 139): el Tribunal Constitucional es «un 6rgano constitucional que,
como tal, es poder constituido y que no debe suplantar a los demds poderes constituidos, especialmente al
legislador». En este mismo sentido, PEREZ ROYO, J., 0p. cit., pp. 64 y ss.

48 De ahf la eterna cuestién de quién vigila al vigilante, planteada por la doctrina y escenificada en la
obra de ScumrTT C. v KELSEN, H. (La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional. El defensor de la
Constitucion versus ; quién debe ser el defensor de la constitucion?, Tecnos, Madrid, 2011, recensionada por BLANCO
VaLDEs, R.L., «Y la Constitucién, ;Quién la defiende?», Revista de Libros, n.° 169, 2011, pp. 15-17. Véase
también al respecto la brillante obra de DE MIGUEL BARCENA, J. y TAJADURA TEJADA, J., Kelsen versus Sch-
mitt. Politica y Derecho en la crisis del constitucionalismo, Guillermo Escolar, Madrid, 2019.

49 BrLANCO VALDES, R. L., («La politica y el Derecho: veinte afios de justicia constitucional y demo-
cracia en Espafia (apuntes para un balance)», TRC, n.° 4, 1999, pp. 263 y ss.) se refiere a ciertos problemas
funcionales y orgdnicos que el Tribunal ha de superar para ejercer mejor sus funciones.

50 La disparidad de criterios entre las Salas y entre estas y el Pleno es un problema que ha sido denun-
ciado por la doctrina en distintas ocasiones. Véase, por ejemplo, en relacién con el veto presupuestario del
Gobierno lo sefialado por GIMENEZ, 1., («El control del parlamento sobre el llamado «veto presupuestario»
del gobierno», Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 42, 2017) respecto a las SSTC 223/2006 y 242/2006 (que
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advertir a los magistrados y al presidente de la existencia de borradores de sen-
tencias de Sala que puedan requerir un pronunciamiento del Pleno conforme al
art. 13 LOTC o de la entrada de asuntos que, por su trascendencia para el sistema
constitucional y su novedad, puedan requerir la avocacién al Pleno prevista en el
art. 10 n) LOTC para que este siente doctrina, haciendo mds ficil la labor de los
miembros del TC en este sentido y evitando problemas de incongruencias en el
futuro. Un mecanismo de este tipo habria sido ttil para evitar la disparidad entre
el ATC 40/2020 (dictado por la Sala Primera) y la STC 148/2021, denunciada
por el Magistrado Candido Conde Pumpido en su voto particular a esta tltima.
Se queja el citado Magistrado de una suerte de overruling por parte del Pleno res-
pecto a lo sefialado por la Sala Primera en el ATC 40/2020, sobre el derecho de
manifestacién estando declarado el primer estado de alarma. Pero lo cierto es que,
teniendo dicho auto por objeto un asunto nuevo de esa trascendencia y estando
pendiente el enjuiciamiento constitucional de los reales decretos de declaracién
de los estados de alarma, lo procedente para evitar contradicciones posteriores
hubiera sido llevar a cabo en aquella primera decisién la avocacién al Pleno con-
forme a lo dispuesto en el art. 10.1. n) LOTC, de forma que este dejara sentada
ya la doctrina aplicable. Por eso, nos parece un acierto que tltimamente se hayan
avocado al Pleno, por su relevancia constitucional y novedad, los recursos de
amparo relativos a los juramentos debidos para el acceso al cargo de parlamenta-
rio y los que tienen que ver con el, asi denominado, «procés» cataldn.

Particularmente importante serfa que el Tribunal decidiera avanzar en mate-
ria de trasparencia. Por ello, ha de valorarse positivamente el hecho de que se
hayan empezado a publicar los 6rdenes del dia en la web del Tribunal. Pero quizd
convendria que hiciera un esfuerzo mayor en la linea que han llevado a cabo los
altos tribunales de otros paises para hacer mds transparente el ejercicio de su fun-
cién. Podrian publicarse los asuntos ingresados por orden de entrada, as{ como la
agenda de deliberacién y votacién de los mismos fijada previamente por el Presi-
dente. Igualmente, en ejercicio de su autonomia serfa posible la publicacién, no
s6lo de los votos particulares (como prevé el art. 90.2 LOTC), sino también del
sentido del voto de cada uno de los miembros del Tribunal.

En un entendimiento maximo de la trasparencia, por poner algunos ejem-
plos, la Corte Suprema de EEUU publica en su web la transcripcién y los audios
de los oral arguments en el mismo dia que tienen lugar las sesiones, la Corte Cos-
tituzionale italiana publica la transcripcidn y los videos de las vistas orales inme-
diatamente después de producirse y, mds alld todavia, la Suprema Corte de
Justicia de México retransmite en directo las sesiones del pleno desde su pdgina

se dicta 19 dfas después de la primera). Por su parte, GONZALEZ ALONSO, A., («La proteccién de los derechos
fundamentales del articulo 24.1 de la Constitucién tras la «objetivacién» del recurso de amparo», Revista
CEFLEGAL, n.° 139-140, p. 75) hace referencia a un problema menos visible pero no menos importante: las
diferencias de criterio mostradas por las Salas en relacién con la apreciacién de la especial trascendencia
constitucional.
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oficial. En la web de todos estos Tribunales se pueden consultar los asuntos pen-
dientes, los calendarios de resolucién, asi como la documentacién escrita, sonora
y audiovisual de la actividad judicial a la que nos acabamos de referir y otros
documentos de interés en relacién con la misma.

Es cierto que una apertura asi puede resultarnos extrafia, pero no cabe duda
de que constituye un control eficaz de estas instituciones por la sociedad, pues
al exteriorizarse las razones desplegadas por cada magistrado cabe esperar una
cierta autocontencién de estos a la hora de argumentar y actuar conforme a
Derecho. De otro lado, puede desactivar en gran medida, al hacerlas innecesa-
rias, las habituales filcraciones que tanto dafian la imagen puablica del Tribunal
Constitucional.

No es por casualidad, sino por su eficacia, por lo que en los tiempos actuales
se estd imponiendo la trasparencia como método de control de las instituciones.
En el caso particular de los Tribunales Constitucionales, se ha dicho que su falta
de legitimacién democritica directa y el hecho de que sus miembros no respon-
dan politicamente han ser suplidos —dado su inmenso poder— con la fuerza de
conviccién de su légica y la claridad de su proceso de deduccidn, asi como con un
sometimiento estricto a la Constitucién y a sus leyes reguladoras®'. La trasparen-
cia permite el control pablico de su sujecién a estos limites (aunque sea, Gnica-
mente a través de la publicidad y la consiguiente critica) y ayuda, por ello, a su
autocontencion.

V. A MODO DE CONCLUSION. LO QUE ESTA EN JUEGO A LA
POSTRE: LA UTILIDAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN NUESTRO SISTEMA

No se puede culpar siempre a los demds de los propios males ni esperar per-
manentemente de manos ajenas la solucién a los mismos. O, al menos, no sin
mirar a su vez qué es lo que uno mismo puede hacer para aminorarlos. Por ejem-
plo, estd bien que magistrados o exmagistrados critiquen al Congreso o al Senado
por no proceder a la renovacién tempestiva del Tribunal, poniendo de manifiesto
que con ello se acorta el mandato de nueve aflos previsto en la Constitucién para
los miembros del Tribunal Constitucional que son elegidos con retraso’®. Como
ya hemos visto, algunos autores han propuesto que se suprima mediante reforma
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional la prorrogatio de los magistrados
cuyo mandato ha concluido (art. 17 LOTC). Pero lo cierto es que nada impide a
los magistrados que presenten su renuncia pasado un tiempo razonable desde la

51 GEeck, W. K., «Wahl und Status der Bundesverfassungsrichter», en ISENSEE, J. y KIRCHHOF, P.,
en Handbuch des Staatsrechss, C. F. Miiller, Heidelberg, 1987, pp. 697 y ss. y ZEMBSCH, A., op. ciz. p. 109.
52 Asi, por ejemplo, OLLERO, A., 0p. cit., en la dltima pdgina de su articulo.
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conclusién de su mandato para evitar que a su sucesor se le vea acortado el suyo
y, con ello, que se vulnerare la Constitucién. Al menos en la Gltima renovacién
del Tribunal, ningtn problema se hubiera producido para el funcionamiento del
6rgano, pues el quérum para la toma de decisiones no se verfa afectado ni siquiera
de darse la dimisién en bloque de los cuatro magistrados que debfan ser sustitui-
dos, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 14 LOTC y, en cualquier caso, el Pre-
sidente siempre podria realizar los cambios organizativos que fueran necesarios.
En cambio, su renuncia podria provocar un cierto apremio en los 6rganos llama-
dos a renovar el 6rgano exactamente igual que el que se produciria mediante una
eliminaci6n de la prevision legal de la prorrogatio. Y de lo que no cabe duda es que
tendrfa un enorme valor testimonial en cuanto al cumplimiento de la voluntad
del constituyente y al respeto a la independencia del 6rgano, al desmarcarse de la
estrategia politica externa.

Sin esperar ni pretender tampoco actos heroicos por parte de los magistrados,
lo que quiero poner de relieve con todo lo dicho hasta ahora es que, al margen de
que los partidos, los demds 6rganos constitucionales o el legislador pudieran
hacer mds por la independencia del 6rgano, nada impide al Tribunal asumir con
responsabilidad el papel de garante de su propia funcién mediante su someti-
miento estricto a la Constitucién y a la LOTC, a través del compromiso de sus
magistrados individualmente considerados y haciendo uso de su autonomia como
6rgano constitucional.

Cuando buscamos las soluciones en los partidos o en el legislador siempre
nos queda un poso de desesperanza, por entender que quizd éstos no estén intere-
sados en un Tribunal Constitucional independiente. Podriamos preguntarnos
igualmente qué ganan los miembros del Tribunal velando por su propia funcién
constitucional. Pues, nos parece, la propia supervivencia del 6rgano. Porque lo
que estd aqui en juego no es sélo su prestigio, sino también —y a la postre— su
utilidad, ya que nuestro sistema constitucional no necesita una tercera cimara a
la que no han elegido los ciudadanos, sino un érgano que garantice el cumpli-
miento de la Constitucién, como ella misma ha previsto. En la medida en que el
6rgano deja de ejercer esa funcidn para atender a otros intereses, pierde la utilidad
que ha determinado su creacién como pieza clave del sistema de checks and balan-
ces establecido por la Norma Fundamental, pasando a ser, en el mejor de los casos,
prescindible’. De ahf{ la importancia dltima de asegurarse de que el Tribunal
ejerce sus funciones con un escrupuloso respeto a sus limites.

kskok

53 Véase, en este sentido, MUNOZ MACHADO, S. (Informe sobre Espaiia, op. cit., pp. 207 y ss.), para quien
«el modelo de justicia constitucional concentrada ha reducido la garantia de los derechos de los ciudadanos y
estd siendo incapaz de preservar la integridad de la Constitucién». Entre otros factores que determinan este
problema, sefiala el autor el sistema de eleccién de magistrados, la excesiva tardanza en la resolucién, o la pro-
liferacién de las sentencias interpretativas.
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