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I. INTRODUCCION

Durante el siglo XX se crean los Tribunales Constitucionales en Europa y se uni-
versaliza la jurisdiccién constitucional en todo el mundo. Pero este espectacular
desarrollo ha estado permanentemente acompafiado de un equiparable esfuerzo de
delimitacién de sus atribuciones y de reticencias mds o menos severas procedentes de
gran parte de la doctrina.

Desde su mismo origen, la posibilidad de que el Poder Judicial pudiese actuar de
contrapunto al poder politico democritico ha sido visto con enorme desconfianza?.
Estas criticas a la jurisdiccién constitucional han existido incluso cuando no habfa
motivo racional alguno para ello, puesto que en la doctrina cldsica de la divisién de
poderes — quizds debido a que durante la Edad Moderna los jueces formaron parte
esencial del aparato opresor de las monarquias absolutas® (como lo son ahora de las
dictaduras actuales) — este aparece como un poder debilitado y, hasta cierto punto,

! Facultad de Derecho, Economia y Turismo. Universitat de Lleida. C/ Jaume II, 73. 25001 Llei-
da. Email: manuel.fondevila@udl.cat

Informacién curricular y datos de contacto: http://www.dpub.udl.cat/es/personal-docent/perso-
nal-docent/fondevila-maron-manuel/

2 Sobre esta cuestién vid., por todos, Ruiz Ruiz, R (20106). Discrecionalidad judicial, justicia consti-
tucional y objecidn contramayoritaria, Navarra, Thompsom Reuters, p. 75 y ss.

* Sobre esto vid., Tomas y Valiente, F (1992). E/ Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos XVI,
XVII y xviii), Madrid, Tecnos, pp. 163 y ss.
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subordinado a los otros dos®. Por ello resulta facil identificarlas con demdcratas
sedicentes, verdaderamente al servicio de los mds conspicuos autécratas®. Sin embargo,
la complejidad intrinseca que comporta la interpretacién constitucional®, el
resurgimiento del Derecho Natural y, en fin, el auge de los neoconstitucionalismos
a los que en buena medida se debe el éxito de esta institucién no permiten ya una tan
maniquea simplificacién, y muchas voces criticas proceden de académicos de cuyas
convicciones democrdticas no cabe duda alguna.

En Espaifia, la jurisdiccién constitucional se ha establecido siempre al pasar de
una dictadura a una democracia, razén por la cual, aunque ha habido criticas — a
veces muy duras — a determinadas sentencias del Tribunal Constitucional’ y,
también, intentos de delimitar su alcance, nuestro supremo custodio constitucional

4

En el Federalista 78 se pone de manifiesto esto («el ejecutivo no solo dispensa los honores, sino que
posee la fuerza militar de la comunidad. El legislativo no s6lo dispone de la bolsa, sino que dicta las reglas
que han de regular los derechos y los deberes de todos los ciudadanos. El judicial, en cambio, no influye ni
sobre las armas, ni sobre el tesoro; no dirige la riqueza ni la fuerza de la sociedad, y no puede tomar nin-
guna resolucién activa») y, por cierto, ya se sostiene que los jueces deben tener la potestad de fallar sobre
la constitucionalidad de las leyes. Sus tesis son rebatidas por Brutus en los ensayos antifederalistas XI-XV.

> Cfr., De Vega Garcia, P (2004). «Jurisdiccién constitucional y crisis de la Constitucién», en
Estudios politico-constitucionales. México, II] UNAM, p. 304. Fundamentalmente se refiere a los escritos
de C. Schmitt (E/ Defensor de la Constitucion) y su discipulo Erns Forsthoff (Forsthoff, E (2015). Estado
de Derecho en mutacion. Trabajos constitucionales 1954-1973, Madrid, Tecnos, 2015, p. 365 y ss.).

¢ Los problemas de la interpretacién los ponfa ya de manifiesto en un trabajo K. Hesse, (Cfr., Hesse,
K (2012). «La interpretacién constitucional», Escritos de Derecho Constitucional, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo-Centro Estudios Politicos y Constitucionales, p. 70) donde, por un lado, nos indica que «Este
contenido fel de la interpretacién} se encuentra hoy menos atendido que nunca. Tanto en la jurisprudencia
como en amplios sectores de la doctrina cientifica, lo mismo un positivismo que sigue siendo acritico e,
incluso, inconsecuentemente practicado que los mismos esfuerzos emprendidos para superar dicho positi-
vismo por medio del recurso acritico a valores, han conducido a una creciente inseguridad. La critica que
ello ha suscitado se encuentra justificada. Ahora bien en la cuanto dicha critica pretende responsabilizar de
esta inseguridad a la expansién de las Ciencias del espiritu (...) buscando la solucién en una vuelta a las
tradicionales reglas de interpretacion, viene a ignorar el complejo problema que hoy plantea la interpretacién
constitucional» (pp. 58-59) y por otro que «puesto que el Derecho no escrito no puede hallarse en contra-
diccién con la constitutio seripta (...) esta Gltima se convierte en limite infranqueable de la interpretacién
constitucional (...) Allf donde el intérprete se impone a la Constitucién deja de interpretarla para cambiar-
la 0 quebrantarla (...) Incluso cuando un problema no puede resolverse adecuadamente por medio de la
concretizacion, el juez que se haya sometido a la Constitucién no puede elegir libremente los topoi» (p.70).

7 Aqui se podrian mencionar los ataques politicos que el Tribunal Constitucional recibié como
consecuencia de las SSTC 111/1983 (expropiacién del Grupo Rumasa) y 31/2010 (Estatuto de Autonomia
de Catalufia), que generaron incluso crisis de legitimidad del 6rgano. Mds recientemente la doctrina ha
criticado précticamente de forma undnime la STC 145/2015, sobre la objecién de conciencia de los far-
macéuticos respecto de la dispensacién de la llamada «pildora del dfa después» (vid., a modo de ejemplo:
Barrero Ortega, A (2016). «La objecién de conciencia farmacéutica». Revista de estudios politicos, 172;
Navarro Michel, M (2015). «;Objecién de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio». Bioética y Derecho, 35; Gémez Abeja, L (2016).
«El Tribunal Constitucional ante el conflicto de conciencia farmacéutico: una solucién de compromiso a
gusto de nadie». ReDCE, 25; Celador Angén, O (2017). «La objecién de conciencia farmacéutica. And-
lisis comparativo de los modelos espafiol y estadounidense». Revista de Derecho Politico, 99.
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ha gozado de bastante aceptacién por parte de casi todos. Pero, a no ser que el siglo
XXI sea aquel en que se desarrolle una teoria de la justicia constitucional que sea capaz
de alcanzar cierto consenso cientifico, esta corre el serio riesgo de entrar en crisis,
también en nuestro pais. Dicha teorfa no podria hacerse ignorando la realidad
constitucional de las Cdmaras legislativas actuales, enormemente debilitadas —
incluso en los regimenes parlamentarios — en favor de los ejecutivos, debiendo, por
tanto, reconocer que la jurisdiccién constitucional es no pocas veces el Gltimo recurso
de libertad con el que pueden contar las minorias.

Desde esta premisa, el objetivo de este ensayo es sefialar los aspectos mds
susceptibles de mejora de nuestro actual sistema de justicia constitucional, mediante
un andlisis teérico (de cardcter fundamentalmente doctrinal) y comparado de la
institucién, a la luz de los retos a los que ha tenido que hacer frente.

II. EL PERMANENTE DEBATE ACERCA DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Dejando al margen antecedentes remotos del control de constitucionalidad que
pueden hallarse en el mundo clédsico®, el primer intento de someter las leyes del par-
lamento a revisién judicial tuvo lugar en Europa, de la mano del juez inglés Edward
Coke, en Bonhams Case de 1610. Su tesis de que el Derecho comin puede servir de
pardmetro para controlar las leyes del Parlamento, y en ocasiones declararlas faltas de
eficacia, no cuajé en su pafs (que aun hoy carece de control de constitucionalidad) y
el jurista fue depuesto de todos sus cargos. Por eso, es mds comtn situar el nacimiento
de la justicia constitucional en el célebre caso Marbury v. Madison, de 1803, en el que
el juez norteamericano John Marshall establecié que «o es la Constitucién una ley
superior, suprema, inalterable en forma ordinaria, o bien se halla al mismo nivel que
la legislacién ordinaria y, como una ley cualquiera, puede ser modificada cuando el
cuerpo legislativo lo desee. Si la primera alternativa es vélida, entonces una ley del
cuerpo legislativo contraria a la Constitucién no serd legal; si es vélida la segunda
alternativa, entonces las Constituciones escritas son absurdas tentativas que el pueblo
efectuarfa para limitar un poder que por su propia naturaleza serfa ilimitable». Pero
tampoco conviene exagerar — como tan a menudo se hace recientemente — los efec-
tos de esta sentencia, tras este caso, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos anulg,
en el caso Fletcher vs Peck, de 1810, una ley estatal por ser contraria a la Constitucién;
pero el caso Marbury no volverd a ser invocado hasta 1887 en el caso Mugler v. Kansas

8 De acuerdo con J. Ruipérez, el instrumento graphé paranomon, instituido por Soldn, contiene la

idea del actual control de constitucionalidad de las leyes (Cfr., Ruipérez Alamillo, J. (2008). Libertad
civil e ideologia democrdtica. De la conciliacion entre Democracia y Libertad a la confrontacion Liberalismo-De-
mocracia. México, UNAM, p. 10).
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de 1887, y después en Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., de 1895°. La justicia cons-
titucional se irfa implantando a lo largo del siglo XIX y XX por América Latina y
llegarfa finalmente a Europa con la aprobacién de la Constitucién austriaca de 1920.

Es a principios del siglo XX cuando surgen también las primeras voces criticas,
sobre todo en los Estados Unidos de América, por considerarlo un poder contrama-
yoritario'®. En Europa, donde la justicia constitucional tardé en llegar debido, por un
lado, a la pervivencia del principio mondrquico, que supuso un obstdculo para la
concepcién de las Constituciones como normas supremas y, por otro, a la influencia
de las tesis de Sieyes, que tuvieron como consecuencia que la voluntad de los parla-
mentos fuese confundida con la voluntad general, también hubo un enorme debate
en torno a quién debfa ser el defensor de la Constitucién''.

La consagracién en este siglo del valor normativo de las Constituciones ha tenido
como consecuencia el «derecho a la revisién judicial»'?. En la actualidad, el debate
sobre el 6rgano que debe ejercer la justicia constitucional ha perdido relevancia res-
pecto al relativo a los limites a la actuacién de los Jueces y Tribunales con competen-
cias constitucionales. En tltima instancia, ello remite al problema de c6mo evitar caer
en la tentacién de cometer excesos en la interpretacién de la Constitucién mds alld de
lo que la misma racionalmente permite (activismo judicial)®’.

En los afios ochenta la tesis del «procesalismo constitucional»'* gozé de la maxi-
ma repercusion en los Estados Unidos, y su impacto ha, sin duda, traspasado fronteras.

 Cfr., Pegoraro, L. y Rinella, A. (2020). Derecho Constitucional Comparado, 4. Sistemas de Justicia
Constitucional. Buenos Aires, Astrea, pp. 57 y ss.

19 TLaexpresion es de A. Bickel (Bickel, A-M (1962). The Least Dangerous Branch: The Supreme Court
at the Bar of Politics. Yale University Press: New Haven, pp. 16 y ss.) pero mucho antes, en oposicién a
decisiones judiciales y a lo que se denominé «aristocracia de la toga» algunos estados norteamericanos
instauraron el revocatorio de jueces e, incluso (Oregén en 1908 y Colorado en 1912), de decisiones (vid.,
Kigi, W. (2005). La Constitucidn como ordenamiento juridico fundamental del Estado. Investigaciones sobre las
tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional. Madrid, Dykinson, p. 226).

" Cfr., Schmitt, C. y Kelsen, H. (2009). La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: E/
defensor de la Constitucidn versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Madrid, Tecnos. El primero
sostenia que era el Presidente del Reich quien habia de ejercer de guardidn de la Constitucién. El segun-
do le responde, de manera contundente, en primer lugar, que la creacién del Derecho no les correspon-
de sélo a los jueces constitucionales sino a todos, por via de la interpretacién; en segundo lugar, que
Schmitt intenta situar como defensor de la Constitucién a quien mds interés puede tener en violarla; y,
por ultimo, que la justicia constitucional se justifica por constituirse como defensa de las minorfas

12 Cfr., Kigi, W (2005). gp. cit. pp. 222y ss. y Stern, K. (2009). Jurisdiccion constitucional y legislador.
Madrid, Dykinson, p. 36, donde este autor indica que: «la Constitucién es, también, norma juridica, de
modo que serd 16gico que la interpretacién y salvaguarda de esta normativa se sitie igualmente en manos
de un 6rgano del Poder judicial», afiadiendo, en la pdgina siguiente, que «el Tribunal, como guardidn de
la Constitucidn, es por tanto una expresién practica para la divisién del trabajo de los 6rganos estatales».

3 Cfr., Aragén Reyes, M (2019). «El futuro de la justicia constitucional». Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, 23-1, pp. 15 y ss.

" Cfr., Ely, J-H (1997). Democracia y Desconfianza. Una teoria del control de constitucionalidad, Bogo-
td, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes, para quien ni la pretensién de encontrar en
los preceptos constitucionales la respuesta a todos los conflictos constitucionales (positivismo), ni la
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En suma sintesis, la misma consiste en que, a la hora de examinar la constitucionalidad
de una ley, el Tribunal no debe verificar sino que el proceso de elaboracién de la ley
se ha llevado a cabo sin exclusién de ningiin sector social minoritario que pueda verse
desfavorecido por la aplicacién de la ley.

La mejor doctrina en nuestro pafs ha aducido, con razén, que, de la idea de
Democracia y del ideal igualitario que subyace tras esta, se puede derivar no sélo el
principio a no ser discriminado en el proceso legislativo, sino otros derechos sustantivos
como, fundamentalmente, a la autonomfa individual. La razén por la que cabe un
control sustantivo de constitucionalidad es que, ademds, este control contribuye a una
cultura constitucional de deliberacién publica, pero éste debe realizarse siempre desde
la presuncién de constitucionalidad de la ley, excepto cuando la disposicién impugnada
afecte a grupos que han sido discriminados en el pasado y que, fruto de esa
discriminacién, se den actualmente todavia desigualdades de hecho. En ese caso, el
juez debe sustituir la presuncién de constitucionalidad por la sospecha®.

Aunque son minoria, algunos autores si han ido, recientemente, mds alld,
censurando la justicia constitucional en su totalidad'®. Sus argumentos carecen de toda
solidez teérica. Pueden resumirse como sigue: en una Democracia que funcione
razonablemente bien, el legislativo es mejor garantia de los derechos que los jueces,
pues es una instancia mds deliberativa en la que el principio de mayoria estd mucho
mids justificado que en los Tribunales, los cuales también deciden votando. Pero incluso
estos autores reconocen la posibilidad de que los Tribunales invalide los actos del
ejecutivo (jurisdiccién administrativa). Y es en esta vuelta a la a la cldsica idea de que
los jueces no son mds que la boca de la ley, donde comienzan a poner al descubierto
sus lagunas dogmdticas. Porque en la medida en que la doctrina de la divisién de
poderes siga vigente en nuestros dfas'’, evidentemente exige que el juego de pesos y
contrapesos no se reduzca al poder ejecutivo y al poder judicial, con exclusién del
legislativo. Los censores de la jurisdiccién constitucional presentan la cuestién en unos
términos, a fuer de simples, maniqueos, pues la mejor garantfa de la voluntad popular
no estd solo en el legislativo o en los jueces y tribunales, sino en el equilibrio de ambos
poderes, actuando en el 4mbito de sus respectivas competencias.

técnica de recurrir a principios abstractos (iusnaturalismo) resultan adecuadas para el ejercicio del control
de constitucionalidad, ni sirven — tampoco — para justificar la legitimidad de las decisiones de un
Srgano jurisdiccional, no elegido democraticamente, frente a las leyes aprobadas por el Parlamento.

Y Cfr., Ferreres Comella, V (2012). Justicia Constitucional y Democracia, premio «Francisco Tomds
y Valiente», 2* ed. Madrid, CEPC.

16 Especialmente: Waldron, J (2018). Contra el Gobierno de los Jueces. ventajas y desventajas de tomar
decisiones por mayoria en el Congreso y en los tribunales, México, Siglo XXI. Este, efectivamente se pregunta
acerca de «;qué razén puede existir para querer establecer un proceso no electivo para revisar y, en oca-
siones, invalidar el trabajo del legislativo?», pero reconoce que esta critica solo es vilida en sociedades
razonablemente democrdticas (pp. 55-124).

7" Cfr., Ruipérez Alamillo, J (2020). «Montesquieu en el Estado de Partidos», LOPEZ OLVERA,
M-A. Poderes tradicionales y drganos constitucionales autdnomos, México, UNAM, pp. 99-128.
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En el pasado, algunas criticas apelaban a una dictadura o autoritarismo judicial.
Las criticas modernas insintian una «supremacia judicial»'®, que consistirfa en que
las decisiones importantes de una sociedad acabarfan correspondiendo a los jueces.
Esto nos obliga a distinguir ambos supuestos. El primero resulta bastante disparatado,
porque nunca son los jueces los autéeratas. Es mds, lo normal es que en las dictaduras
los jueces sean un instrumento opresor mds®’, lo que significa, # sensu contrario, que es
una caracteristica de las Democracias tolerar el papel de vigilantes de estos.

Alguien puede preguntarse entonces que quién controla a ese vigilante. La res-
puesta no habrd de ser dificil de encontrar para todo el que comprenda la teorfa del
poder constituyente: el pueblo del Estado. Porque tampoco es cierto — este era el
segundo supuesto — que los jueces vayan a poder tener (incluso en los modelos cons-
titucionales mds fuertes) la Gltima palabra. De hecho, el papel del legislativo siempre
es prevalente. A este le pertenece la primera palabra (es el primer intérprete de la
Constitucién, que plasma en la ley). Ante un eventual revés judicial puede acudir (con
una mayorfa cualificada) al procedimiento de reforma. Y si el Tribunal Constitucional
(la mayorfa de estos 6rganos tienen competencia para hacerlo) anulase la reforma,
entonces estarfamos ante una crisis constitucional que estaria cuestionando su vigen-
cia, y que requeriria ser arbitrada por el Pueblo mediante la apertura de un proceso
constituyente”. Pero antes de llegar a este decisivo momento lo mds probable es que
se hubiese producido un arreglo entre los poderes constituidos implicados, segura-
mente en favor del legislativo que — no olvidemos — suele tener capacidad de
influencia a través de los nombramientos.

% Cfr., Waldron, J. (2018)., pp. 125-152 y Niembro Ortega, R. (2019). L justicia constitucional
de la democracia deliberativa, Madrid, Marcial Pons, pp. 45 y ss.

19" Es lo que ha ocurrido recientemente en Venezuela, donde la dictadura judicial (Vid., al respec-
to Brewer Carias, A. «La consolidacion de la dictadura judicial: La sala constitucional, en un juicio sin
proceso, usurpé todos los poderes del Estado, declaro inconstitucionalmente un Estado de excepcién, y
eliming la inmunidad parlamentaria (Sentencia n° 155 de la Sala Constitucional»), que puede consul-
tarse en internet (http://allanbrewercarias.com/documentos/148-la-consolidacion-la-dictadura-judicia-
lla-sala-consti-tucional-juicio-sin-proceso-usurpo-todos-los-poderes-del-estado-decreto-inconstitucio-
nalmente-estado-excepcion-elimino-la/); «El reparto de despojos: la usurpacién definitiva de las
funciones de la Asamblea Nacional por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia al
asumir el poder absoluto del Estado (Sentencia n® 156 de la Sala Constitucional)» que puede consultar-
se en internet (http://allanbrewercarias.com/documentos/149-reparto-despojos-la-usurpacion-definiti-
va-las-funciones-la-asamblea-nacional-la-sala-constitu-cional-del-tribunal-supremo-justicia-al-asu-
mir-poder-absoluto-del-estado-sent/) complementa la dictadura politica.

% Como bien indica Barry Friedman, cuando la ciudadanfa verdaderamente clama por un cambio
constitucional, tiende a lograrlo (vid., Friedman, B (2005). «Las posibilidades normativas del control
judicial de constitucionalidad: una repuesta a Roberto Gargarella». Revista juridica de la Universidad de
Palermo, 6-1, p. 171. En el mismo ntiimero (pp. 123-160) se publica un articulo de este autor en que
desarrolla su tesis de «constitucionalismo popular mediado». Su postura bdsicamente puede resumirse
como sigue: los jueces no son un poder contramayoritario, pues normalmente reflejan a lo largo del
tiempo la voluntad popular. Precisamente por eso la gente normalmente comparte las decisiones judi-
ciales, y aun cuando no las comparte alguna de ellas comparte la existencia del control judicial, pudien-
do tomar medidas al respecto si el descontento se prolongase.
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III. EL TRIUNFO DEL MODELO JURISDICCIONAL Y EL
FORTALECIMIENTO DE LAS COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

En la actualidad, el control politico de constitucionalidad es (a pesar de que
muchas obras comparatistas mantienen viva la clasificacién que contrapone este al
control jurisdiccional) claramente recesivo. El paradigma lo constituia Francia, pero
hoy por hoy este ordenamiento constituye mds bien un ejemplo de transformacién de
un control politico en jurisdiccional?!. Incluso en paises de tradicién socialista, a priori
muy alejados, por tanto, de la idea de que la justicia pueda enmendar la voluntad
popular, han establecido Tribunales Constitucionales: es el caso muy significativo de
Rusia que estableci6, en 1993, la Corte Constitucional Federal. Ahora bien, en los
paises que pueden considerarse democriticos?, la ausencia de un control jurisdiccional
de constitucionalidad no implica relegacion de la judicatura: tanto en el caso francés
(antes de la mencionada reforma)?* como en Holanda*, los jueces han antepuesto los
derechos de los ciudadanos a la ley a través del control de convencionalidad®.

En tiempos recientes es también cada vez mds frecuente observar el aumento de
competencias de los Tribunales Constitucionales, los cuales asumen muchas veces incluso
funciones que no tienen que ver con el control de constitucionalidad: por ejemplo, la
Constitucién de Ruman{a® establece como atribuciones de la Corte Constitucional
cuestiones acerca de la eleccidn, suspension e interinidad presidenciales, el control del
referéndum y la constitucionalidad de los partidos politicos; la Constitucién de Alema-
nia?’ da facultades al Tribunal Constitucional federal en materia de impeachment etc.

! La reforma constitucional operada en 2008 (vid., especialmente el art. 29 de la Loz constitution-

nelle n°® 2008-724, de 23 de julio) permite al Consejo de Estado y la Corte de casacién elevar al Consejo
Constitucional cuestiones de inconstitucionalidad. Esta reforma ha sido desarrollada por la Ley Orgdni-
ca 2009-1523 de 10 de diciembre de 2009.

22 Pafses como China tienen previsto dnicamente un control formal de constitucionalidad, y para
eso, atin no ha sido implementado (vid., Zhai, G (2013). «La préctica del control de constitucionalidad
en China». Derecho PUCP, 71).

# En virtud de lo dispuesto en el art. 55 de su Constitucién.

2t El articulo 120 de su Constitucién impide a los jueces realizar ningtin tipo de control de cons-
titucionalidad, que en la prictica realiza el Ministerio de Justicia y el Consejo de Estado. Sin embargo,
los 6rganos judiciales sf pueden inaplicar leyes contrarias al CEDH (sobre esto vid., Massa Gallerano, G
(2011). «Los sistemas constitucionales de Holanda y Luxemburgo». REDCE, 15).

#  Eso no quiere decir, que en paises con un control jurisdiccional de constitucionalidad de inspi-
racién no concentrada como es Espafia no pueda ejercerse (en este sentido, especialmente, Jimena Que-
sada, L. (2013). Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad. A propdsito del didlogo judicial global y de
la tutela multinivel de derechos, Navarra, Thompsom-Reuters) — de hecho, asi ocurre, y el TC lo ha
admitido en la STC 140/2018 FJ 6° — el control de convencionalidad (vid., Fondevila Marén, M. (2019).
«El control de convencionalidad por los jueces y tribunales espafioles: a propésito de la STC 140/2018,
de 20 de diciembre». Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 23-2).

2 Vid., art. 144.

77 Art. 61.
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En Espafia, los principales proyectos democraticos han ido de la mano del esta-
blecimiento de un control jurisdiccional de constitucionalidad: el art. 77 del Proyecto
de Constitucién de 1873 establecia que el Tribunal Supremo Federal tenfa la capaci-
dad de suspender los efectos de una ley contraria a la Constitucién, y la Constitucién
de 1931 estableci6 el que fue — tras los Tribunales austriaco y checo — el tercer
Tribunal Constitucional europeo que respondia a la idea de modelo concentrado?®.
Tanto en este caso como en 1978 el hecho de salir de una dictadura favorecia la opcién
por el establecimiento de este tipo de 6rgano, pero, sin duda alguna, la apuesta ha
sido mucho mds decidida (y mejor elaborada®) en la actual Norma Fundamental®.
A nadie se le escapa, tampoco, que tanto la experiencia comparada (en 1978, los
Tribunales Constitucionales ya se habfan generalizado, y algunos casos como el de
Italia y Alemania ejercieron enorme influencia) como la desconfianza hacia quienes
en el momento de aprobarse la Constitucién ocupaban las magistraturas (dado que se
habfan formado durante el franquismo) resultaron decisivas para que la decisién en
favor del establecimiento de un Tribunal Constitucional fuera secundada por todos.

Nuestro supremo custodio constitucional se doté también de atribuciones que
exceden el estricto ambito del control de constitucionalidad, pero sin superar la fron-
tera de lo que, al menos latu sensu, puede considerarse propio de la jurisdiccién cons-
titucional. No obstante, lo que recientemente ha venido a desnaturalizar® al Tribunal
Constitucional son los nuevos poderes de ejecucion que le confiere la L.O 15/2015.
Unos poderes que, aunque no son una excepcién, tampoco son, en absoluto, habituales
en el Derecho Constitucional Comparado: tan solo Moldavia tiene una regulacién
similar a la nuestra; en pafses como Italia, el Alto Tribunal carece completamente de

8 El Tribunal de Garantfas constitucionales tenfa, junto a las tipicas funciones de control de

constitucionalidad, otras atribuciones heterogéneas como son la de «examen y aprobacién de los poderes
de los compromisarios que juntamente con las Cortes eligen al Presidente de la Reptblica» y el conoci-
miento sobre «la responsabilidad criminal del Jefe del Estado, el Presidente del Consejo y de los Minis-
tros» , asf como «la responsabilidad criminal del Presidente y de los Magistrados del Tribunal Supremo
y el Fiscal de la Republica»(art. 121, apartados «d», «e» y «f»).

# Aparte de lo comentado en la nota anterior, se ha criticado su composicién (25 vocales y 1
Presidente, siendo este Gltimo elegido por el Parlamento y quince aquellos representantes regionales)
(Cfr., Tomas y Valiente, F (1993). «El Tribunal Constitucional espafiol como 6rgano constitucional del
Estado: competencias, riesgos y experiencias», en Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, p. 24 y ss.

% Sobre las dudas y vacilaciones acerca del establecimiento de la justicia constitucional en la II
Republica y por qué la cuestién resulté mucho mds pacifica en la Constitucién actual Cfr., Garromena
Morales, A (2015). «Democracia y Justicia Constitucional: el debate justicia constitucional-democracia
en los procesos constituyentes de 1931 y 1978», en Escritos sobre la democracia. La democracia y la crisis
de la democracia representativa, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

' Para esto y lo que sigue Cfr., Fondevila Marén, M (2019). «La L.O 15/2015 y la desnaturaliza-
cién del Tribunal Constitucional», Aguilar Carvallo, G. La evolucidn del Derecho Piiblico en el 5. XXI.
Estudios sobre responsabilidad del Estado, Justicia Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Libro homenage Profesor Doctor Domingo Herndndez Emparanza. Chile, Tirant Lo Blanch.
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competencias en materia de ejecucion; y en Ecuador®’ (que constituye el extremo
opuesto), el Tribunal tiene poderes de ejecucién activos. Lo normal — sin embargo
— es que, como ocurre en Austria y Alemania, la ejecucién de las sentencias del
Tribunal Constitucional la lleven a cabo otros 6rganos a instancias del Tribunal.
Aunque el TC ha afirmado la constitucionalidad de la norma en las SSTC 185 y
215 de 2016, la doctrina se ha mostrado, por lo general, mucho mds critica con el con-
tenido de la misma®. La razén no es, légicamente, que el TC, por no ser poder judicial,
no pueda ejecutar sus sentencias®!, pues est4 claro que como érgano jurisdiccional que

2 Vid., art. 436.

% Aunque algunos autores son partidarios de la misma (vid., Torres Gutierrez, A. (2015). «Estudio
sobre las reformas de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional en Espafia: La Ley Orgdnica 12/2015
y de 22 de septiembre, y Ley Orgénica 15/2015, de 16 de octubte» Civitas Europa, 35, pp. 292 y ss.,
donde se hace eco de otras opiniones formuladas en prensa por Jorge de Esteban o Enrique Gimbernat)
por lo general los autores han sido muy criticos con la misma. En concreto respecto al proceso seguido
para su aprobacién (vid., Almeida Cerreda, M. (2016). «El »nuevo« sistema de ejecucién de resoluciones
del Tribunal Constitucional espafiol» Istituzioni del Federalismo, v. 1-Anno XXXVIII); respecto a que se
trate de una ley ad casum que no ha contado con el consenso de la Cdmara ni el parecer del propio Tribu-
nal antes de atribuirle funciones algunas més propias de la jurisdiccién ordinaria y otras responsabilidades
del ejecutivo (vid., Herndndez Ramos, M. (2016). «Ley Orgdnica 15/2015, de 16 de octubre, de reforma
de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecucién de las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional como garantia del Estado de Derecho. Un paso en la decisién equivo-
cada» Arts Luris Salmanticensis, v. 4, n° 1; respecto a la alteracién de la naturaleza de la ejecucién de las
sentencias del TC, modificando la posicién de éste en la fase declarativa y en la fase de ejecucién, produ-
ciendo con ello una mutacién en el modelo de justicia constitucional (vid. , Alvarez Conde, E. (2016). «La
ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitucional. ;Un cambio de modelo de Justicia Constitu-
cional?». Revista de Derecho Politico, 10; llegando alguna autora a afirmar — incluso — que se trata de una
reforma constitucional encubierta que convierte al TC en mero ejecutor de las disposiciones del Gobierno
(Lépez Portas, M.-B. (2017). «A constitucionalidade da reforma do sistema de execucién de sentenzas do
Tribunal Constitucional espafiol». Revista Galega de Administracién Piiblica, 53).

También lo ha sido la Comisién Europea para la Democracia por el Derecho (Comision Venecia),
del Consejo de Europa, que en su dictamen 827/2015, de 10 de marzo de 2017 se ha mostrado critica
con dos aspectos de la reforma: de un lado la cuantia de las multas coercitivas, incidiendo en la necesidad,
dado lo elevada de las mismas, a que su imposicién se lleve a cabo con los requisitos que impone el art.
6 CEDH; y de otro lado, con la posibilidad de que cargos representativos puedan verse privados de sus
funciones (vid., Biglino Campos, P. (2018). «Nota a la opinién de la Comisién de Venecia sobre los
poderes de ejecucion del Tribunal Constitucional», en Asociacién de Letrados del Tribunal Constitu-
cional, La ejecuciin de resoluciones del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC). El informe concluye que no
resulta recomendable que el TC disponga de estas atribuciones, pero no existe un estandar europeo de
referencia que pueda considerarse incumplido.

¥ Alguno de los primeros autores espafioles que se ocuparon de esta cuestién sostuvo, por influen-
cia alemana, que era contrario a «la esencia de la constitucién» que el TC llevase a cabo una ejecucién
forzosa de sus sentencias al modo que ocurre en la jurisdiccién ordinaria (vid., Bocanegra, R. (1982). E/
valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios de la Administracién Local,
pp. 246-247). La doctrina posterior {el punto de inflexién lo marca el siguiente trabajo: Salas, J. y
Palomino, V. (1987). «La ejecucién de Sentencias del Tribunal Constitucional (especial referencia a las
relativas a la Administracion)». Documentacion Administrativa, 209)} ha venido entendiendo, sin embar-
go, de manera undnime, que era legitimo que el Tribunal Constitucional ejecutase sus propias Senten-
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es, puede hacerlo®, pero la desproporcionada cuantia de las multas coercitivas y la posi-
bilidad de poder destituir a cargos representativos aleja al Tribunal de su genuina
funcién y puede minar su legitimidad, en tanto que se le sobrecarga con atribuciones
propias de otros érganos constitucionales (especialmente del Gobierno). Esta reforma
de la LOTC se hace, como demuestran la intervencién en el debate parlamentario del
representante del Partido Popular®®, en el marco de la crisis politica catalana. La reforma
permite que el Gobierno pueda instar del TC medidas similares a las que podfan adop-
tarse a través de la aplicacion del art. 155 CE sin el control politico y las garantias
jurisdiccionales inherentes a este precepto’’. La posibilidad de que el Tribunal Consti-
tucional pueda actuar como instrumento del Gobierno a este respecto compromete la
imagen de imparcialidad que en todo momento debe acompafiar a este 6rgano.

Actualmente hay una proposicién de Ley del Grupo Parlamentario vasco en tra-
mitacidén que tiene como propdsito volver a la situacién anterior a la aprobacién de
las Leyes Organicas 12/2015 (recurso previo de inconstitucionalidad para Estatutos
de Autonomia) y 15/2015.

cias, en tanto que los articulos 117.3 y 161 CE, incluso si se encuentran en titulos diferentes de la
Norma Fundamental, hacen referencia a un mismo ejercicio de la jurisdiccién.

Con razén se ha dicho que, si no se desea que un Tribunal Constitucional ejecute sus Resoluciones,
por considerar que no debe descender a ese nivel, quizds se le sitta demasiado alto como para poder
ejercer verdaderamente como un 6rgano jurisdiccional. A ello cabrfa afiadir, ademds, que, si la razén es
que se considera utépica la posibilidad de que el TC consiga realmente ejecutar una decisién contra altos
6rganos del Estado o de las Comunidades Auténomas, entonces es que nos encontrarfamos ante una
deriva autoritaria que convierte en pura falacia la existencia de un Tribunal Constitucional, con o sin
poderes de ejecucion.

No hay que olvidar, de hecho, como ha recordado el propio TC que La distincién entre la jurisdic-
cién constitucional y la ordinaria no puede ser establecida refiriendo la primera al «plano de la consti-
tucionalidad» y la jurisdiccion ordinaria al de la «simple legalidad», pues la unidad del ordenamiento
y la supremacia de la Constitucién no toleran la consideracién de ambos planos como si fueran mundos
distintos e incomunicables (STC 50/1984 FJ 3°).

»  Cfr., Ferndndez Farreres, G. (2018). «Las nuevas facultades del Tribunal Constitucional para
asegurar el cumplimiento de sus resoluciones». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 112, pp. 15-44.

% Durante la presentacién de la Proposicién de Ley, el representante del Grupo Parlamentario
Popular (Sr. Herndndez Fraile) afirmé: «De este modo, cuando el Tribunal Constitucional, sefiorfas,
solicita en un fallo (sic) una accién positiva por parte de un poder piblico y este responde con una cons-
ciente inactividad, se produce el incumplimiento y el desacato por su explicita negativa a dar cumpli-
miento a lo dispuesto, ya sea a través de la omisién dolosa de lo exigido o simplemente rehusando
proceder a la derogacién de la ley o actos autonémicos reprobados por el Tribunal Constitucional» y,
tras poner algunos ejemplos, continuaba poco después «En todos estos casos la Generalitat de Catalunya
ha puesto y estd poniendo de manifiesto una tnica actitud: el incumplimiento como respuesta, el des-
acato como conducta y la deslealtad institucional como bandera» (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados Pleno y Diputacién Permanente, n° 306, 16 de septiembre de 2015, p. 104).

" Alguna autora ha entendido, incluso, que se trata de una modificacién de facto de este precep-
to: Gonzdlez Herndndez, E. (2016). «El art. 155 y la L.O 15/2015 de 17 de octubre de reforma de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional ;ineludible reciprocidad o circulo perverso?». Teoria y Reali-
dad Constitucional, p. 551.
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IV. LA (A MENUDO OLVIDADA) FUNCION POLITICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

La generalizacién de la justicia constitucional de tipo jurisdiccional no puede
hacer olvidar que esta cumple siempre (independientemente de cémo esté configurada
constitucionalmente®®) una funcién politica®. Todo juez invade siempre la esfera de
la politica en tanto que crea Derecho. Esto es asi, incluso, cuando interpreta una ley
o un reglamento en un juicio ordinario. Pero esta funcién politica es mucho mds
intensa al hablar de la justicia constitucional tanto por las peculiaridades de la inter-
pretacién constitucional como las trascendentales responsabilidades que tiene enco-
mendadas: a) la proteccién de las minorias, que incluye la garantia de apertura del
sistema democrdtico; b) la garantia de los estados miembros, y de sus competencias,
en el seno de un Estado federal .

Olvidar esta funcién y concebir — desde un (mal entendido) positivismo a ultran-
za — a estos Organos exclusivamente desde pardmetros técnico-juridicos, acaba supo-
niendo un alejamiento de la realidad que convierte dichas teorias de la justicia cons-
titucional en auténticas ficciones. Son incapaces de comprender que los regimenes
politico-constitucionales actuales se caracterizan mds que nada por las posibilidades
de bloqueo que, en defensa de sus intereses, son capaces de articular las minorfas. Si
la politica es una practica o accién colectiva para la gestién de conflictos, los Tribu-
nales de justicia — especialmente los que ejercen funciones constitucionales — son
una parte esencial de la misma®'.

En Espafa, la primera doctrina que se ocupd de la justicia constitucional tenfa clara
la doble naturaleza juridica y — fundamentalmente — politica del Tribunal Constitu-
cional®. El abandono casi total de este enfoque por parte de la generacién posterior de
juristas (cuando no su negacién®), la ausencia de una ciencia del Derecho Procesal
Constitucional en nuestro pais™ e, incluso, el hecho de que algunos juristas de renombre

% Algunos Tribunales con competencias constitucionales, como el canadiense, ejercen funciones

consultivas que pueden considerarse politicas, pero no es esto a lo que nos referimos en este apartado.

% Vid., Hiberle, P (2011). «El Tribunal Constitucional como poder politico». En Hesse, K y
Hiberle, P. Estudios sobre la jurisdiccion constitucional con especial referencia al Tribunal Constitucional alemdn.
Meéxico, Porria, pp. 91-124.

1 Asf lo entendi6 el mismisimo Kelsen (Cfr., Kelsen, H (2011). «La garantia jurisdiccional de la
Constitucién (la justicia constitucional)». Anuario 1beroamericano de Justicia Constitucional, 15).

4 Quien probablemente mejor lo haya expuesto es P. Rosanvallon (Cfr., Rosanvallon, P (2007).
La contrademocracia. La politica en la era de la desconfianza, Buenos Aires, Manantial, pp. 224-225).

2 Cfr., Lucas VerdQ, P. (1984). Curso de Derecho Politico, vol. 4, Madrid, Tecnos, p. 824; Garcia de
Enterria, E. (20006). La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 4* ed., Madrid, Thompsom-Re-
uters, p. 201.

 Muy ilustrativo al respecto, el trabajo del Profesor M. Aragén (Cfr., Aragén Reyes, M. (1986).
«La interpretacidn de la Constitucion y el cardcter objetivado del control jurisdiccional». Revista espafio-
la de Derecho Constitucional, 17, p. 101 y ss.)

" Lo de menos es comentar aqui si la denominacién correcta es la que se ha impuesto en Latinoa-
mérica, «Derecho Procesal Constitucional» o la mds habitual en Europa «Justicia Constitucional». De
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decidiesen ponerse al servicio de la causa secesionista catalana mostrando un absoluto
desprecio tanto por el Derecho positivo como por cualquier modo valido de razonar en
Ciencias Juridicas tuvo como consecuencia que, ante el mayor desaffo territorial de la
historia de nuestro pafs, el supremo custodio constitucional se hallase desprovisto de un
corpus doctrinal que legitimase su necesaria intervencién en el mismo™.

V. LA NECESIDAD DE DESARROLLAR UN AUTENTICO
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN NUESTRO PAIS

La mencién que acaba de hacerse al Derecho Procesal Constitucional requiere
hacer aqui, aunque sea, una breve aclaracién. Dejando al margen cuestiones nominales
(mucho se ha discutido si el nombre correcto es «Derecho Procesal Constitucional»,
«Derecho Constitucional Procesal» o «Justicia Constitucional») y referidas a la natu-
raleza de la disciplina (una parte del Derecho Procesal, Derecho Constitucional con-
cretizado o un Derecho de naturaleza «mixta»)*, el caso es que la ciencia constitu-
cional en Espafia requiere todavia un desarrollo dogmadtico de los mecanismos de
defensa de la Constitucién (desde el recurso de inconstitucionalidad a la reforma de
la Constitucién)?’.

Ello no deja de ser curioso teniendo en cuenta que fue un autor espafiol (N. Alcald
Zamora) el que utilizé por primera vez esta expresién en 1933 y que esta materia fue
de las primeras que mereci6 atencién académica una vez culminado el trdnsito a la
Democracia. El abandono actual de la misma se aprecia tanto en los planes de estudio

hecho, en el afio 1980, cuando se aprueba la LOTC, surgen en Espafia dos monografias al respecto de la
misma y usando respectivamente cada una de las nomenclaturas mencionadas (vid., Almagro Nosete, J.
(1980). Justicia Constitucional (comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional), Madrid, Dykinson;
Gonzdlez Pérez, J. (1980). Derecho Procesal Constitucional, Madrid, Civitas). Lo que verdaderamente
importa es que ni en estas obras, por cierto, autorfa de Profesores de otras disciplinas juridicas, ni en la
doctrina constitucionalista posterior, encontramos una reflexién acerca de los procesos constitucionales
que trascienda del mero legalismo. Esta ausencia se hace especialmente patente en la ausencia de traba-
jos que profundicen sobre la problemdtica de la interpretacién constitucional.

% Las defensas ante estos ataques, muchas veces con afirmaciones falsas (se llegé a afirmar que no
existian casos similares en Derecho Comparado cuando el TS americano ha enjuiciado varias constitu-
ciones estatales, y también el Tribunal Constitucional italiano Estatutos regionales), aunque bien fun-
damentadas (vid., por todos, Solozdbal Echevarria, J.-J. (2011). «La Sentencia sobre el Estatuto de
Catalufia: una vision de conjunto». Revista de Estudios Politicos, 151, pp. 206 y ss.), llegaron demasiado
tarde.

i Cfr., Garcia Belaunde, D. (2017). «El Derecho Procesal Constitucional y su configuracién
normativa», en Ensayos de Derecho Constitucional, Santiago de Chile, Ediciones Olejnik, pp. 201-218.

7 Domingo Garcfa Belaude sostiene que este «abarca lo que podrfamos llamar control constitu-
cional, o sea, supervisién y vigilancia de la supremacia de la Constitucién sobre el resto del ordenamien-
to juridico». Pero este aseguramiento de la supremacia constitucional se consigue también mediante el
instrumento de la reforma (Cfr., Fondevila Marén, M. (2015). «Perspectivas del Derecho Procesal
Constitucional en Latinoamérica». Revista pernana de Derecho Priblico, 30, p. 125).
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como respecto de trabajos cientificos de investigacién, lo que contrasta enormemente
con lo que ocurre en otras latitudes (especialmente en Latinoamérica).

En buena medida esta laguna es consecuencia del positivismo juridico dominante.
El legalismo con el que (a diferencia de en el resto de Europa) se enfocan la mayoria
de los estudios sobre la justicia constitucional en Espafia tiene como consecuencia
que, con notables excepciones, no existan obras que aborden en profundidad la natu-
raleza, legitimidad y funciones del Tribunal Constitucional y, ni siquiera, obras que
constituyan criticas globales a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.
Por supuesto existen numerosisimos articulos doctrinales que critican determinadas
sentencias (RUMASA®, aborto®, Bildu®, Estatur’!, objecién de conciencia farmacéu-
tica®, etc.) y no pocas glosas de jurisprudencia, pero carecemos, hasta donde tenemos
noticia>, de estudios monogréficos por parte de constitucionalistas patrios’® sobre el
objetivo de los recursos, el modo de motivar sentencias, la naturaleza y efectos de las
mismas, las técnicas interpretativas, la coherencia jurisprudencial etc.”

VI. CRITICAS Y RECELOS (INTERNOS Y EXTERNOS)
A LA ACTUACION DEL TRIBUNAL

Si el Tribunal Constitucional cumple en gran parte una funcién politica, a pesar de
que su funcionamiento se rija por procedimientos jurisdiccionales, sus decisiones no
derivan de la simple aplicacién de silogismo juridico alguno, y ello conlleva que las
mismas sean mucho mds susceptibles de ser objeto de critica. Esta puede ser interna o

48

A modo de ejemplo vid., Galdn Vioque, R. (1997). «Rumasa: expropiaciones legislativas y Leyes
singulares (Comentario en torno a las sentencias constitucionales y del Tribunal europeo de Derechos Huma-
nos recaidas en este asunto)». Administraciin de Andalucia: revista andaluza de administracién pablica, 29.

“ Por ejemplo, articulos de Joaquin Calvo Alvarez en la revista lus Canonicum, nim. 68 y 70.
Vid., por todos Tajadura Tejada, J. (2011). «El caso “Bildu”: un supuesto de extralimitacién de
funciones del Tribunal Constitucional». Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 93.

>l La Revista Teorfa y Realidad Constitucional le dedicé un niimero monografico (el 27).

>2 Vid., supra, nota 7.

>» Sobre esta cuestién, también Jimenez Campo, J. (1998) «El control de constitucionalidad de la
ley en el ordenamiento espafiol» en Rubio Llorente, F; Jimenez Campo, J. Estudios sobre la jurisdiccion
constitucional. Madrid, McGraw-Hill, p. 63.

>4 Grandes fil6sofos del Derecho han elaborado teorfas de la argumentacién juridica racional (vid.,
Alexy, R. (1989). Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Tecnos). En un extremo opuesto de prag-
matismo, el Magistrado y Profesor americano Richard A. Posner tiene un interesante estudio sobre los
factores internos, y externos, sistémicos, conscientes e inconscientes, psicolégicos etc. sobre c6mo deci-
den los jueces. (Vid., Posner. R.-A. (2011). Cdmo deciden los jueces, Madrid, Marcial Pons).

> Algunas obras se han limitado a seleccionar y extractar Sentencias (vid. Portero Molina, J. A.
(2012). Constitucion y Jurisprudencia Constitucional, 7* ed., Valencia, Tirant lo Blanch). Otras si contienen
una Introduccién sobre el Tribunal Constitucional y un breve comentario de las mismas, sin llegar a
realizar una exposicién dogmadtica (vid., Gonzélez Rivas, J.-J. (2011). La interpretaciin de la Constitucion
por el Tribunal Constitucional. Comentario sistemdtico de la Constitucion, Navarra, Thompsom Reuters).
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externa. La primera es la que realizan los propios Magistrados a través de los votos parti-
culares®®. La segunda la que lleva a cabo la sociedad civil, la clase politica, y la doctrina.
También durante la IT Republica espafiola se publicaron los votos disidentes de
los magistrados. En el ambito comparado, en Gran Bretafia tradicionalmente la deci-
sién de los Tribunales se ha conformado mediante la suma de las motivaciones de cada
uno de los jueces. En Estados Unidos se adopté el sistema de decisién por mayoria y
publicacién de los votos disidentes para fortalecer el papel del Tribunal’’. En Europa,
la pretensién de univocidad respecto de la Constitucién ha despertado muchos mas
recelos respecto de esta figura®®. Los debates al respecto suelen girar en torno a los
siguientes argumentos: a favor suele esgrimirse la transparencia del proceso delibera-
tivo, el reforzamiento de la jurisprudencia, la demostracién de que caben distintas
interpretaciones igualmente vélidas de la Constitucién, y el reforzamiento de la res-
ponsabilidad del juez; en contra suele aducirse el riesgo de politizacién (que los jueces
respondan a los planteamientos de los partidos que los han propuesto), el fracciona-
miento del 6rgano, la perdida de la autoridad de las sentencias, y la quiebra del
principio de colegialidad en pro del protagonismo de los jueces™.
Independientemente de la postura de cada uno, el caso es que, durante los prime-
ros afios de funcionamiento del Tribunal Constitucional, los votos particulares tuvie-
ron un efecto beneficioso e, incluso, fueron preludio de cambios en la jurisprudencia
del 6rgano®. Recientemente, la valoracién no puede ser tan positiva. Aunque el caso
del Estatuto catalin miné la imagen del Tribunal por razones diversas, los profundos
desacuerdos de fondo que reflejaban los votos particulares® (algunos, como los del
Magistrado J. Rodriguez-Zapata, especialmente duros con la mayoria) desde luego
no ayudaron. De hecho, no pocos articulos de prensa se hicieron eco de estos y de las
disensiones en el seno del Tribunal. Aunque esta imagen se habfa recuperado
parcialmente en las muchas sentencias a prop6sito del proces®® (donde rigi6 la regla de

°¢ El juridicismo que ha dominado la doctrina constitucional ha hecho que, con notables excepciones,

el estudio de estos haya sido también postergado. Pero su importancia radica en que ponen de relieve una
tension entre norma y realidad, mostrando que no cabe una interpretacién univoca de la Constitucién,
enriqueciendo, ademds, el debate juridico, mitigando el riesgo de que los profesores se conviertan en meros
glosadores de sentencias (Cfr., Cdmara Villar, G. (1993). Votos particulares y Derechos Fundamentales en la
prctica del Tribunal Constitucional espaiiol (1981-1991), Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, pp. 17-18).

7 Cfr., Pegoraro, L y Rinella, A., op. cit., pp. 301 y ss.

*% De hecho, es sabido que en el TJUE no se publican votos disidentes. (Para una visi6n critica vid.,
Ibdfiez Garcia, 1. (2020). «;Deben permitirse los votos particulares en el TJUE?», Diario La Ley, n° 9560.

% Cfr., por todos, Cascajo Castro, J. L. (1986). «La figura del voto particular en la jurisdiccion
constitucional espafiola». Revista espaiola de Derecho Constitucional, 17, pp. 176y ss.

8 Cfr., Cruz Villalén, P. (1983). «Dos afios de jurisprudencia constitucional espafiola», Revista de
Derecho Politico, 17, pp. 28-29.

61 Sobre esto Cfr., Alvarez Conde, E.; Tur Ausina, R. (2011). «El Estatuto de Catalufia a través de
los votos particulares de la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de junio». Teoria y
Realidad Constitucional, 27.

¢ Cfr., Castella Andreu, J. M. (2016). «Tribunal Constitucional y proceso secesionista cataldn:
respuestas juridico-constitucionales a un conflicto politico-constitucional». Teoria y Realidad Constitu-
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la unanimidad), en los dltimos afios han vuelto a aparecer votos especialmente criticos
e, incluso, se ha dado la insélita situacién de que tres magistrados tuvieran que retirar
parte de un voto particular®.

Tanto en la materia territorial a la que se viene aludiendo como en otras, las
dificultades a las que se ha tenido que enfrentar el Tribunal Constitucional han sido
consecuencia de insuficiencias en el disefio constitucional que no han sido corregidas a
través del mecanismo de reforma constitucional®. El Tribunal Constitucional ha tenido
que venir a completar y actualizar la labor del constituyente recibiendo, como algunos
vaticinaron incluso antes de aprobarse la Constitucién®, enormes presiones por parte
del legislador, sobre todo, cuando de enjuiciar la constitucionalidad de leyes orgdnicas
se trataba. Pocos podrdn negar el decisivo papel que ha tenido el Tribunal Constitucional
en la conformacién del Estado Autonémico®, y que sus Resoluciones han sido casi
siempre favorables a los intereses de las Comunidades Auténomas®’. Pero cuando en la
STC 31/2010 — y a pesar de evitar al maximo las declaraciones de inconstitucionalidad,

cional, 37; De Miguel Bércena, J. (2019). Justicia Constitucional y Secesion: El caso del proceso soberanista
cataldn, Madrid, Reus.

% Fue el 6 de junio, cuando los Magistrados Fernando Valdés, Juan Antonio Xiol y Maria Luisa
Balaguer corrigieron un voto particular en contra de la inadmisién (STC 75/2019) del recurso de ampa-
ro interpuesto por Jordi Sanchez contra la sancién impuesta por Prisiones al hacer uso del mévil en la
cdrcel para hacer campafia. El fragmento retirado acusaba a la mayorfa del Tribunal de emplear criterios
excesivamente rigoristas para evitar una Sentencia de fondo que habrfa de ser estimatoria. Decfa as{: «La
decision de inadmitir el presente recurso por extemporaneidad es la posicién por la que ha optado la
opinién mayoritaria en la que se sustenta la sentencia, en contra de jurisprudencia constitucional previa,
para evitar que este Tribunal tuviera que pronunciarse sobre el fondo de los derechos fundamentales
invocados en la demanda. A buen seguro en conciencia de que se hubiera tratado de un pronunciamien-
to estimatorio en relacién con la invocacién del derecho a la legalidad sancionadora (art 25.1 de la
Constitucién)» {vid., Diario El Pais, 7 de junio, https://elpais.com/politica/2019/06/07/actuali-
dad/1559929016_337853.html (recuperado, el 8 de marzo de 2020)1.

ot Cfr., Alegre Martinez, M-A. (2017). «Vigilando al vigilante: el Tribunal Constitucional y sus
circunstancias», Revista Juridica de la Universidad de Lein, 4, p. 136.

®  «A tenor de los articulos referidos al Tribunal Constitucional, 152 y siguientes, de las normas
alusivas al referéndum y la revisién constitucional, queda claro que en el Proyecto [de Constitucién} no se
admite el recurso de inconstitucionalidad de las leyes constitucionales. (...) Ahora bien, aunque las leyes
orgénicas no son leyes constitucionales, nada tendria de particular que el legislativo presionara sobre el
Tribunal para que no se admitiera la discusion sobre su constitucionalidad o inconstitucionalidad. Se trata
evidentemente de una hipétesis, pero perfectamente posible. Hipétesis que, caso de llegar a producirse,
colocaria la cldsica polémica de la justicia constitucional, como una justicia politica, en un nivel inferior al
que la planteara Carl Schmitt, y que significaria la muerte del Tribunal Constitucional» (De Vega Garcia,
P. (1978). «Los 6rganos del estado en el contexto politico-institucional del proyecto de constitucién», en
AAVV. La Costituzione Spagnola nel trentenale della Costituzione Italiana. Bologna, Arnaldo Forni Editore).

% Vid., Roura Gémez, S. (2003). Federalismo y justicia constitucional en la Constitucion espaiiola de 1978
el Tribunal Constitucional y las Comunidades Autinomas, Madrid, Biblioteca Nueva, que desarrolla las ideas
establecidas en una obra de referencia por Javier Ruipérez Alamillo (Cft., Ruipérez Alamillo, J. (1994). La
proteccion constitucional de la Autonomia, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 163 y ss.

7 Este convencimiento generalizado solo se ha puesto duda en determinados aspectos concretos
como es el de la determinacién de lo bédsico (vid., Montilla Martos, J-A. (2018). «La evolucién de las
competencias compartidas base-desarrollo». Revista de Derecho Politico, 101.
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haciendo uso y abuso de la técnica de interpretacién conforme — el TC desactivé
muchas de las disposiciones del Estatut, parte de la clase politica reaccioné con
vehemencia. El hecho mds significativo a este respecto se produjo cuando el Presidente
Montilla convocé a los ciudadanos a una manifestacion, celebrada el dfa 10 de Julio de
2010, con el lema «Somos una Nacién. Nosotros decidimos».

No es este el momento ni el lugar para tratar de construir una critica global a los
cuarenta afios de jurisprudencia constitucional, pero es posible afirmar, con una visién
de conjunto, que el TC ha sido muy deferente con el legislador — no pocas veces con
sentencias interpretativas manipulativas® — pero a su vez muy garantista con los
derechos de los ciudadanos. Lo primero ha supuesto que se cuestionase la garantia del
sistema que ofrece el Tribunal®. Lo segundo importantes choques con el Tribunal
Supremo’.

VII. LAS MEJORAS PENDIENTES DE NUESTRO SISTEMA
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Se ha sefialado como problemas de nuestra jurisdiccién constitucional: a) que no
existe una correcta delimitacién de sus funciones; b) que se ve sometida a una excesiva
carga de trabajo; ¢) que genera recelos institucionales, sobre todo, por parte de la
jurisdiccién ordinaria; d) que no exista una base legal sélida para las declaraciones de
inconstitucionalidad que no implican nulidad; e) que existen problemas de articula-
ci6én con las instancias judiciales europeas; f) que el Tribunal Constitucional ha mer-
mado su papel como garante de derechos; g) que ha habido una falta de diligencia
por parte del poder ptiblico a la hora de designar magistrados’".

Una mejor comprension de esta problemdtica (o problemdticas) requiere afron-
tarla desde la perspectiva mds amplia, general y comparada que se viene manteniendo
a lo largo de estas pdginas, planteando la cuestién en unos términos distintos a los
que la doctrina inspirada por el legalismo suele hacer. En caso contrario, se corre los
serios riesgos de que los drboles no nos dejen ver el bosque o de que la solucién sea
igual o peor que el problema.

Comenzando por el final, el verdadero problema desde la perspectiva propuesta
es como garantizar, a través del método de seleccién y mandato, la mdxima

% Cfr., a prop6sito de la STC 101/2008, Fernindez Segado, F. (2013). La evoluciin de la justicia
constitucional, Madrid, Dykinson, pp. 1369 y ss.

% TIncluso nada menos que la Vicepresidenta del 6rgano, en su voto particular a la STC 185/2016,
habla de «una lamentable “abdicacién” en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional».

0" Vid., por todos, Mendizdbal Allende, R. (2012). La guerra de los jueces. Tribunal Supremo vs Tri-
bunal Constitucional, Madrid, Dykinson, 2012; Matia Portilla, J. (2016). «Las tensas relaciones entre el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional y los limites de la (legitima) discrepancia entre ellos«.
Revista de Derecho Politico, 97.

" Cfr., Pérez Tremps, P. (2019). Sistema de Justicia Constitucional, 3* ed., Navarra, Thompsom
Reuters, pp. 209-220.

180 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.e 111, mayo-agosto 2021, pdgs. 163-190

0170010RE01A11_REVISTA_DERECHO_POLITICO_111.indb 180 24/6/21 16:37



UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA EL SIGLO XXI: LOS RETOS...

independencia posible de los miembros. Desde esa perspectiva, se puede comprobar
que el problema de seleccién de los jueces del nuestro TC tiene problemas mucho
mayores que el puntual acerca de los frecuentes retrasos en las renovaciones que
proceden de los 6rganos politicos’®, el cual ha tenido distintas soluciones en otros
ordenamientos juridicos’.

En cuanto a c6mo articular la coexistencia de nuestra jurisdiccién constitucional
de la libertad con las jurisdicciones europeas, la solucién no puede ser unilateral. La
solucién a los problemas de articulacién entre las tres jurisdicciones protectoras de
derechos (TJUE, TEDH y TC) tinicamente puede pasar por el didlogo entre Cortes,
que tan buenos resultado ha dado, por ejemplo, en el caso Taricco’ . En lo tocante a
la articulacién entre el TJUE y el TC, la STC 26/2014 que resuelve el archiconocido
caso Melloni donde, en lugar de integrar la respuesta que le da el TJUE en respuesta
a la cuestién prejudicial planteada por ATC 86/2011, lo que — de modo muy
criticable — hace el TC es modificar su jurisprudencia, situando este érgano, junto
al checo, entre los Tribunales menos dialogantes”™: es el ejemplo de lo que no debe
hacerse. Y en relacién con el CEDH y la jurisprudencia del TEDH, el necesario — tal
y como se viene sosteniendo en estas paginas — control de convencionalidad,
aceptado por el TC en su STC 140/2018, conlleva una nueva concepcién de la norma
fundamental como «Constitucién convencionalizada» que supone que todos los
operadores juridicos (incluido el TC) interpreten la Constitucién desde lineamentos
internacionalistas’®.

Por lo que respecta al punto «d», tampoco parece satisfactorio optar — tan solo
porque este haya sido el camino seguido por el TC en algunas resoluciones — por la
reforma del art. 39.1 LOTC para permitir que el Tribunal Constitucional dé, en
algunos casos, un plazo al legislador, sin una reflexién de fondo sobre sentencias
interpretativas y aditivas y otros elementos del sistema de justicia constitucional’.

2 Cfr., Bustos Gilbert, R. (2008). «La controvertida composicién y renovacién de los 6rganos

situados en la ctspide». AFDUAM, 22. Sobre la falta de igualdad de género en la composicién del
Tribunal Vid., Salazar Benitez, O. (2018). «La deseable composicién paritaria del Tribunal Constitu-
cional: una propuesta de reforma constitucional». Revista de Derecho Politico, 101.

7> En Italia, ante los retrasos, la Corte habfa establecido reglamentariamente la prérroga de los
Magistrados. Esto senté mal al Parlamento que aprobé la Ley Constitucional 2/1967 para excluir expre-
samente la posibilidad.

7 A diferencia de lo que ha ocurrido histéricamente (Simmenthal, Solange etc.) estd vez el TJUE
cedid aceptando la tesis de los contra-limites {Cfr., Romboli, S. (2017). « Los contra-limites en serio»
y el caso Taricco. El largo recorrido de la teorfa hasta la respuesta contundente pero abierta al didlogo
de la corte constitucional italiana». REDCE, 28}.

> A este respecto vid., por todos, Rodriguez-Izquierdo, M. (2016). «Pluralidad de jurisdicciones
y tutela de derechos. Los efectos de la integracién europea sobre la relacién entre el juez ordinario y el
Tribunal Constitucional». Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 107.

7 Cfr., Sagiies, N.-P. (2016). La interpretacion judicial de la Constitucion. De la Constitucion nacional
a la Constitucion convencionalizada, México, Porrua, p. 356.

7" Cfr., sobre esto Diaz Revorio, F.-J. (2009). Interpretacion de la Constitucion y Justicia Constitucional,
MEéxico, Porrta, pp. 74 a 198.
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Por dltimo, la supuesta sobrecarga de funciones (normalmente, porque se
compara con las funciones muy inferiores de los 6rganos de garantias constitucionales
de Francia e Italia) es susceptible de ser reconsiderada a la luz de un andlisis comparado
mds amplio, tanto sincrénico como diacrénico. Por un lado, el actual supremo
custodio de la constitucién tiene un halo de competencias inferior al Tribunal de
Garantias Constitucionales de la IT Reptblica. Por otro lado, no solo estd el ejemplo
del Tribunal Constitucional Federal alemdn, con competencias para declarar el abuso
del derecho, la inconstitucionalidad de los partidos politicos y controlar las elecciones;
también encontramos en este tipo de érganos otras competencias alejadas de la idea
de control de constitucionalidad: por ejemplo — como ya se ha mencionado —,
competencias en materia de impeachment o incapacidad del Presidente, competencias
para establecer las medidas para la ejecucién de sentencias de Tribunales internacionales
y deliberar sobre la decisién del Presidente de la Repiblica de anular resoluciones
especiales adoptadas por el legislativo, competencias para verificar las circunstancias
de la disolucién presidencial, comprobar las incompatibilidades de los ministros y
pronunciarse sobre las candidaturas al cargo presidencial, funciones consultivas y otras
de lo mds variado (incluidas emitir pareceres sobre medidas de emergencia, decidir
la extradicién de extranjeros). Con esta panordmica es ficil comprobar que, aunque
nuestro Tribunal Constitucional estd ciertamente dotado de importantes atribuciones,
todas son, en esencia, de naturaleza claramente constitucional.

Los demds puntos pueden ser reconducidos o guardan una estrecha relacién con
el problema del amparo.

VIII. ESPECIAL REFERENCIA AL PERMANENTE PROBLEMA
DEL RECURSO DE AMPARO

El recurso de amparo es una creacién original de la Constitucién mexicana deu-
dora, a su vez, de las aportaciones del gran jurista mexicano Mariano Otero, aunque
nuestra Constitucion lo ha tomado de pafses mds de nuestro entorno, fundamental-
mente de la verfassungsbechwerde alemana, atribuyendo esta competencia al Tribunal
Constitucional’®. Ademds de estos dos, solo unos pocos Estados como Croacia, Eslo-
vaquia, Eslovenia, Hungrfa, Polonia o Republica Checa lo han configurado asi. Aun-
que es posible que, sobre todo en los primeros afios de vigencia de la actual Consti-
tucion, el recurso de amparo, usado intensamente por los abogados litigantes, tuviese
efectos positivos (especialmente para, mediante la interpretacién del arc. 24 CE,
reprobar algunas practicas de los Jueces y Tribunales que habian servido durante

8 A mediados del siglo pasado (concretamente en 1955) M. Cappelletti defendfa sin éxito adoptar

en Italia este modelo que él denominé de «jurisdiccién constitucional de la libertad (vid., Cappelletti,
M. (2010) La jurisdiccion constitucional con referencia a los ordenamientos alemdn, suizo y austriaco. Lima,
Palestra, pp. 17-42).
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franquismo)’?, tanto en nuestro pafs como en Alemania este recurso, ademds de colap-
sar al TC, ha sido utilizado abusivamente, razén por la cual se le ha considerado un
«recurso de supercasacién», «recurso de los desesperados» y se ha llegado a decir en
Alemania, con buenas dosis de ironfa, que es un recurso «sin costo, sin esfuerzo y sin
esperanza»™. Por todo ello, y teniendo en cuenta que en un Estado con una Demo-
cracia consolidada es la jurisdiccién ordinaria la que fundamentalmente debe garan-
tizar los derechos ciudadanos®, parece, tras cuarenta afios de experiencia, que debe
ser replanteado.

Desde su primera Sentencia (STC 1/1981) en la que, precisamente, se resuelve un
amparo, el Tribunal Constitucional ha desarrollado una magnifica jurisprudencia
sobre el alcance e interpretacién de los Derechos Fundamentales, especialmente nece-
saria en un pafs donde, tras cuarenta afios de privacién de libertades, los principales
puestos en la judicatura y en la Administracién segufan ocupados por personas for-
madas en la dictadura. Ahora bien, con el paso del tiempo y la consolidacién de la
Democracia en Espafia, existiendo ya una rica jurisprudencia en materia de derechos
conocida y seguida en general por todos los integrantes del Poder Judicial, comenzé
a desvirtuarse la importancia de este recurso jurisdiccional, y la avalancha de deman-
das planteadas comenz6 a consumir practicamente todos los medios materiales y
personales del Tribunal. Los retrasos, de hasta diez afios®?, provocaron, incluso, con-
denas a Espafia por parte del TEDH®.

Dado que la reforma del art. 50 LOTC operada por L.O 6/1988 no dio los frutos
esperados, la doctrina y el propio Tribunal Constitucional manejaron distintas opcio-
nes para paliar esta situacién®'. Después de que la L.O 7/1999 no adoptase ninguna

77" Sobre esto Vid., Diez-Picazo y Ponce de Leén, L (2010). «Tribunal Constitucional y Poder
Judicial en defensa de los Derechos Fundamentales» en AAVV. La defensa de los derechos fundamentales:
Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Actas de las XV Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional. Madrid, CEPC, p. 26.

80 Cfr., De Vega Garcia, P. (1992). «La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de
la Dritwirkung der Grundrechte». Derecho PUCP, 46, p. 357.

81 SSTC 186/1997 y 170/2013 entre otras.

82 El Magistrado y Profesor Manuel Aragén sefial6 una media entre 3 y 5 afios para los resueltos
en Sala y de hasta 10 afios para los resueltos en Pleno (Cfr., Aragén Reyes, M. (2009). «La Reforma de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional». Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 85, p. 13.

% Vid., SSTEDH Diaz Aparicio, de 11 de octubre de 2001 y Soto Sdnchez, de 25 de noviembre
de 2003.

8% Las medidas que se barajaron fueron: a) reformar el Tribunal Constitucional, aumentindolo en
una Sala, con un consiguiente aumento del nimero de Magistrados, lo cual, aparte de requerir la refor-
ma de la Constitucién, podria dar lugar a diferencias de jurisprudencia entre ellas; b) reforzar el papel
de la jurisdiccién ordinaria en la defensa de los Derechos Fundamentales, estableciendo un procedimien-
to sumario y unificado, con lo que se perderfa la funcién de unificacién de doctrina por parte del Tribu-
nal Constitucional. Dentro del mismo orden de propuestas, otras como las de creacion de una Sala
Constitucional en el Tribunal Supremo son mds problemdticas; c) exclusién de algunos Derechos Fun-
damentales del recurso de amparo (especialmente el art. 24 que es en el que se fundamenta aproxima-
damente el 90% de los recursos) lo cual ha sido criticado por la doctrina por socavar la jerarquia del
Tribunal Constitucional respecto de los jueces ordinarios (art. 5 LOPJ); d) la introduccién de un proce-
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de ellas, finalmente, la L.O 6/2007 aborda la situacién estableciendo una serie de
medidas entre las que destaca la necesidad de que el demandante de amparo justifique
la especial trascendencia constitucional de su recurso de amparo®. Se optd, pues, por
«objetivar» el amparo®, apostando de esta forma por una concepcién que habfa sido
largamente debatida por la doctrina®.

A la hora de enjuiciar los resultados de esta medida, debe tenerse en cuenta que,
efectivamente, el niimero de recursos que entraron en el Tribunal Constitucional ha
ido descendiendo desde los 11741 (el niimero mas alto de toda la historia del Tribu-
nal) en 2006 que provocé la reforma a los 6977 en 2018 (lo que supone un repunte
respecto del afio anterior); pero aunque la tramitacién sea mds rdpida sigue siendo un
nimero similar al que tenfa lugar en los primeros aflos de la década de los 2000,
momento en que, como demuestran las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos antes citadas, el problema ya existia. No obstante, la principal razén por la
que los resultados no pueden considerarse positivos no es tanto el tiempo de resolu-
cién de los recursos, ni tampoco el ntimero de casos que llegan al Tribunal — que,
sin duda, resultan excesivos —*, sino el hecho de que la inadmisi6én de los recursos
se debe muchas veces mds a la falta de pericia técnica del abogado que plantea el
recurso que a la falta de fundamento de la demanda.

dimiento de certiorari tal como existe en Estados Unidos; e) limitar el amparo, bien subjetivamente (lo
cual implicarfa la reforma constitucional) u objetivamente, respecto Gnicamente de las sentencias dicta-
das por el Tribunal Supremo y Tribunales Superiores de Justicia; €) establecer una especie de requisito
de certiorari en la admisién del recurso, que deberia ser acordada por la unanimidad de la Seccién, y en
caso de obtener sélo la mayoria, elevada a Sala (esta era la propuesta del propio TC) (Vid., Espinosa Dfaz,
A. (2010). «El recurso de amparo: problemas antes, y después, de la Reforma». Indrez, 2, 2010, pp. 7-11).

% Ademds, se habilitaron las Secciones para la resolucién de determinado niimero de amparos. Se
trata, en concreto, de aquellos asuntos de amparo que la Sala correspondiente les defiera cuando para su
resolucién sea aplicable doctrina consolidada del Tribunal Constitucional (arts. 8.3 y 52 LOTC en la
redaccién otorgada por la L.O 6/2007). También se ampliaron las facultades de los Tribunales ordinarios
respecto de la proteccién de los Derechos Fundamentales con la nueva redaccién del art. 241 LOP]J.

8 Cfr., Aragén Reyes, M. op. cit., p. 19.
A este respecto vid., por todos, Diez Picazo, L-M*. (1994). «Dificultades pricticas y significado
constitucional del recurso de amparo». Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 40, en el que hace una
vehemente defensa del TC como 6rgano responsable de la proteccién subjetiva de los derechos funda-
mentales. Este articulo criticaba una ponencia de P. Cruz Villalén en un simposio de constitucionalistas
celebrado en Sevilla en 1991, y recibi6 respuesta por parte de esta en el siguiente nimero de la revista.

8 Sobre todo, lo segundo, y prueba de ello es que el nimero de peticiones de certiorari en los
Estados Unidos se sitia también —a pesar de las diferencias de tamafio entre Espafia y este pais — en
torno a unas 7000, con el mismo porcentaje de éxito (2% de los recursos de amparo solicitados en Espa-
fla y 120 de esas 7000 solicitudes en los EEUU).

87
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Estudios recientes han sefialado que, junto con estos resultados relativamente decep-
cionantes, la reforma ha mermado la proteccién de derechos en nuestro pafs y que ello
ha generado insatisfaccion a los justiciables, planteindose las siguientes propuestas de
mejora: a) limitar Ginicamente a las dictadas por Tribunales superiores las resoluciones
judiciales susceptibles de ser recurridas en amparo; b) exigir rigurosamente que la invo-
cacién de vulneracién de un derecho fundamental ante la jurisdiccién ordinaria sea
expresa, para propiciar un mayor nivel de exactitud por parte del juez en la respuesta
que a dicha invocacién haga en la Sentencia; ¢) que los abogados presenten el embrién
del posible recurso de amparo ante la jurisdiccién ordinaria’.

Cada vez mds, tanto en Espafia como Alemania, se plantea la posibilidad de adop-
tar un sistema discrecional de admisién de amparos (al estilo del writ of certiorari
norteamericano) °2. Una nueva reforma del amparo constitucional parece necesaria si
se considera la enorme cantidad de asuntos que siguen entrando y el invariable por-
centaje de inadmisiones (siguen estando en torno al 98%). Ademds, la reforma del
2007 provocd un nuevo problema que es, fundamentalmente, el que mds insatisfac-
cién provoca entre los justiciables y que requiere una rdpida solucién: la falta de
claridad en los criterios de admisién. Un problema que genera una enorme inseguri-
dad juridica y persiste a pesar de que, consecuencia de la STEDH Arribas Antin, de
20 de enero de 2015, el TC viene especificando desde esa fecha, en los autos de
admisién, los motivos por los que considera cumplido el requisito de especial tras-
cendencia constitucional.

IX. CONCLUSIONES

La justicia constitucional ha sido cuestionada desde su implantacién hasta nues-
tros dfas. Sin embargo, el modelo jurisdiccional se ha extendido por todo el mundo
y estos o6rganos jurisdiccionales han visto enormemente ampliadas sus
competencias.

Tras cuarenta afios de funcionamiento resulta conveniente una reflexién acerca de
nuestro Tribunal Constitucional: su naturaleza, sus funciones y su posicién en el
ordenamiento constitucional. Este trabajo ofrece materiales tedricos y comparados
para esta reflexién. Toda eventual reforma de nuestro sistema de justicia constitucio-
nal debe tomar en consideracidn estas perspectivas.

Nuestro Tribunal Constitucional tiene algunos importantes retos pendientes
(todavia sigue acumulando importantes retrasos, sus magistrados cometen impruden-

o1 Cfr., Tenorio Sdnchez, P.-J. (2018). «Qué fue del recurso de amparo ante el Tribunal Consti-

tucional?», Revista de Derecho Politico, 101, pp. 735 y ss.

92 Totalmente contrario a esta propuesta es P. Hiberle, quien entiende que el recurso de amparo
convierte al Tribunal Constitucional en un «Tribunal ciudadano» y alaba la decisién de Espafia de
haberlo adoptado en su forma actual (vid., Hiberle, P. (2011). «La jurisdiccién constitucional en la fase
actual del desarrollo del Estado constitucional», en Hesse, K y Hiberle, P. ép. cit).
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cias a la hora de exponer sus desacuerdos en votos particulares, hay incongruencias en
los criterios de admisién de amparos etc.) pero ninguno tan relevante como la nece-
sidad de conseguir integrarse en un sistema europeo (multinivel) de proteccién de
derechos, para lo que deberd mejorar su predisposicién al didlogo judicial.

El modo de seleccién no puede seguir respondiendo a un reparto de cuotas entre
los partidos politicos.

Title

A Constitutional Court for the 21st Century: The challenges of the consti-
tutional jurisdiction in Spain.
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TIC CONSTITUTIONAL PROCEDURAL LAW IN OUR COUNTRY.
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Resumen

Actualmente se ha universalizado el modelo jurisdiccional de justicia
constitucional y, al mismo tiempo, se ha venido produciendo un incre-
mento de sus funciones. Ello ha generado la «objecién contramayoritaria»
de algunos sectores doctrinales que cuestionan una supuesta falta de legi-
timidad democrética de los 6rganos de justicia constitucional. A pesar de
que nuestro Tribunal Constitucional gozé en origen de un alto grado de
aceptacién por parte de todos (en buena medida por el hecho de haberse
establecido, al igual que el Tribunal de Garantfas de la II Reptblica, tras
un periodo de dictadura) en la Gltima década ha tenido que enfrentar la
campafia de descredito orquestada contra él por parte de la clase politica
independentista catalana, la falta de prudencia (también en la redaccién
de votos particulares) que recientemente han mostrado algunos magis-
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trados, la desnaturalizacién que supuso las funciones a él atribuidas por
la L.O 15/2015, el agravamiento de algunos problemas de configuracién
que arrastra desde su origen (entre los que destaca el colapso que, de sus
medios personales y materiales, genera el tratamiento de todos los recur-
sos de amparo que, incluso después de la aprobacién de la L.O 6/2007,
siguen registrindose cada afio en la sede del Tribunal), y los problemas
politico-juridicos que provoca el modo de renovacién de los magistrados.
En este trabajo se pretende ofrecer una perspectiva tedrica y comparada de
los retos de la justicia constitucional a nivel global que sirva como base a
una reflexién acerca de nuestro Tribunal Constitucional y de las eventuales
mejoras que, tras cuarenta afios de funcionamiento, podria ser recomenda-
ble llevar a cabo. En concreto, se ha enfatizado la funcién politica que, en
el sentido de proteccién de las minorias politicas y drbitro de los conflictos
territoriales le corresponde al supremo custodio constitucional, ya que el
positivismo juridico dominante en las ciencias constitucionales de nues-
tro pais ha impedido el desarrollo de la justicia constitucional o Derecho
Procesal Constitucional como disciplina cientifica, provocando la ausencia
de un corpus tedrico que pudiera servir de escudo legitimador al Tribunal
Constitucional frente a los ataques recientemente recibidos. Resolver las
cuestiones de cardcter mds interno mencionadas resulta imprescindible
para, a posteriori, enfrentar los dos retos mds importantes de cardcter
supranacional a los que debe hacer frente nuestro sistema de justicia cons-
titucional: por un lado, su insercién en un sistema europeo de proteccién
de derechos, para lo que deberd mostrarse mds favorable al didlogo con
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de lo que lo ha hecho en el
pasado; por otro, redefinir su posicién como garante de derechos ante los
nuevos roles (incluido el control de convencionalidad) asumido por los
jueces y tribunales ordinarios.

Abstract

Currently, the jurisdictional model of constitutional justice has been
universalized and, at the same time, an increase in its functions has
been taking place. This has generated the «counter-majority difficulty»
of some doctrinal sectors that question an alleged lack of democratic
legitimacy of the constitutional justice bodies. Despite the fact that our
Constitutional Court originally enjoyed a high degree of acceptance by
all (largely due to the fact that it had been established, like the Tribunal
of Guarantees of the Second Republic, after a period of dictatorship)
in The last decade has had to face the discredit campaign orchestrated
against him by the Catalan independence political class, the lack of
prudence (also in the writing of private votes) that some magistrates
have recently shown, the denaturation that supposed the functions to
he attributed by LO 15/2015, the aggravation of some configuration
problems that dragged from its origin (among which stands out the
collapse that, from his personal and material means, generates the
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treatment of all the protection resources that, even after of the approval
of LO 6/2007, continue to be registered every year at the headquarters of
the Court), and the political-legal problems caused by | way of renewal
of magistrates. This paper aims to offer a theoretical and comparative
perspective of the challenges of constitutional justice at a global level
that serves as a basis for reflection on our Constitutional Court and the
possible improvements that, after forty years of operation, it might be
advisable to bring finished. Specifically, the political function that, in
the sense of protection of political minorities and arbitrator of territorial
conflicts, corresponds to the supreme constitutional custodian has been
emphasized, since the dominant legal positivism in the constitutional
sciences of our country has impeded development of constitutional justice
or Constitutional Procedural Law as a scientific discipline, causing the
absence of a theoretical body that could serve as a legitimating shield
for the Constitutional Court against the attacks recently received.
Resolving the most internal issues mentioned above is essential to, a
posteriori, face the two most important supranational challenges that our
constitutional justice system must face: on the one hand, its insertion
into a European system of protection of rights , for which he will have
to be more favorable to the dialogue with the Court of Justice of the
European Union than he has done in the past; on the other, redefine its
position as guarantor of rights before the new roles (including control of
conventionality) assumed by ordinary judges and courts.
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