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PRIMERA PARTE

ESTUDIO INTRODUCTORIO






1. LOS ORIGENES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

La evolucién histérica, doctrinal y legal, del constitucionalismo, desde las primeras fases de su
nacimiento ha supuesto, tanto en el esquema del derecho internacional como en nuestro siste-
ma interno, la necesidad del establecimiento de limites al ejercicio del poder.

Con la creacion, en los textos internacionales y en las diversas Constituciones, de los Tribunales
Constitucionales hay un claro intento por los legisladores constituyentes de someter la accién
politica y los 6rganos del Estado a la disciplina constitucional, dependiendo la plena funcionali-
dad de estos 6rganos constitucionales de la cooperacion de la ciudadania y de la intervencién
de los 6rganos estatales al promover los distintos recursos, dentro del contenido competencial
de dichos tribunales.

Los Tribunales Constitucionales, en los modernos sistemas de Justicia Constitucional!, juzgan
con arreglo a criterios y razones juridicas determinadas controversias de singular relevancia
que hacen referencia a las limitaciones constitucionales establecidas al poder, que pueden tener
indudables connotaciones politicas en la medida en que la disputa sobre el ejercicio, la distribu-
cién y el uso del poder constituyen el niicleo de la politica.

Por ello, al referirnos a la necesidad de una garantia judicial de la Constitucién, tratamos de
poner de relieve la existencia de un sistema de medios técnicos que asegure el ejercicio regular
de las funciones estatales, dentro del juego de las mayorias-minorias, pues si se persigue el ob-
jetivo consistente en que la Constituciéon sea suficientemente garantizada, es necesario que el
acto sometido al control del Tribunal Constitucional sea analizado y anulado, en su caso, si ma-
nifiestamente contraviene el texto constitucional, en una sentencia que al poner fin al proceso,
alcance «eficacia erga omnes».

El juez Sir Edward Coke argumentaba en 1610 en Inglaterra contra una ley aprobada en el Par-
lamento basandose en el Common Law, en relacién con el caso del médico Thomas Bonham.
Este habia sido condenado por el Colegio de Médicos al pago de una multa cuya mitad corres-

! GonzALEZ Rivas, J. J.:

— La Justicia Constitucional: Derecho Comparado y Espariol, Editorial Edersa, Madrid 1985, 412 pags.

— Estudio Legal y jurisprudencial del Tribunal Constitucional espafiol: 1981-2000, Civitas, Madrid 2001,
533 pags.

— Andlisis de los sistemas de jurisdiccion constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002

— Lainterpretacion de la Constitucion por el Tribunal Constituctonal 1980-2005, Editorial Civitas-Thomp-
son, Madrid, 2006

— La interpretacion de la Constitucion por el Tribunal Constitucional. Comentario sistemdtico de la
Constitucion, Editorial Civitas-Thompson Reuters, Madrid, 2011.
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pondia por ley al presidente del Colegio y Coke mantuvo que la ley en que se basaba la sentencia
era inaplicable, pues era contraria al principio del Common Law que dice que no se puede ser
juez en un asunto propio. Como fue el presidente del Colegio quien dict6 la sentencia y a la vez
era el destinatario de la mitad de la multa, teniendo por ello interés pecuniario directo, era no
sélo juez, sino parte también. La célebre cita del fallo Coke sobre la primacia del Common Law
dice: «y de nuestros libros se desprende que en muchos casos, el Common Law influye sobre las
leyes (Acts of Parlament) y a veces dictamina que son completamente ineficaces. Pues, cuando
una ley es contraria a razén y Derecho (Common right and reason) o es irrealizable, es regida
por el Common Law y estimada ineficaz».

Esta afirmacién de Coke presupone que el Parlamento tiene derecho a dictar y modificar leyes e
hizo la salvedad en beneficio del control judicial y del no empleo de una ley en caso de clara
contravencion de «Common rigt and reason».

A partir de mediados del siglo xvi en la evolucion del Derecho inglés ya no se recurrié a Coke,
sino al concepto de la soberania ilimitada del Parlamento, que no admite orden de distribucion
jerarquica entre leyes fundamentales o constitucionales y leyes simples.

En Alemania, hay un principio de pensamiento constitucional en el reconocimiento de leyes
fundamentales que, aunque no es un Derecho Constitucional tal y como se entiende hoy, conte-
nian regulaciones que debian estar por encima del ordenamiento normal: las reglas de sucesion
al trono por encima de todas las convenciones fundamentales entre soberanos y sibditos, otros
derechos estatales y principescos, asi como libertades religiosas.

En la doctrina del Derecho Publico aleman de los siglos xvi y xvin se trataba sobre todo del efec-
to de la relacién entre estas Leyes Fundamentales y la cuestion de la soberania del monarca y
asi, el concepto de soberania se oponia al reconocimiento de las Leyes Fundamentales.

Las Leyes Fundamentales fueron consideradas como contratos, «siguiendo su verdadera natu-
raleza juridica» y esto lo describia Christian Wolff ya en 1766: como las Leyes Fundamentales
del Estado no estaban a disposicion del poder legislativo y el monarca no podia promulgar nin-
guna por medio de su poder legislativo.

Los colonizadores de América del Norte llevaron la cultura juridica europea sobre cuyas bases
regularon su convivencia en el Nuevo Mundo y la influencia de Coke en Inglaterra estaba en su
punto culminante cuando se inicio la colonizacién sistematica de América del Norte por los in-
gleses. En lo que concierne a la Constitucién, hay que remitirse sobre todo al famoso contrato
de los Padres Fundadores a bordo del Mayflower, el afio 1620 y otras Fundamental Orders simi-
lares acordadas posteriormente. Mas tarde, la Corona Inglesa otorgaria las llamadas cartas
(Charters) a las colonias que, en algunos casos, se limitaban a confirmar los contratos y ordena-
mientos basicos acordados por los colonos. Antes de la independencia de las colonias de Ingla-
terra, estos pactos y cartas eran en sentido estricto, parte del Derecho inglés y por ello, no les
corresponde la primacia, aunque pueden ser calificados de precursores de las constituciones
actuales.

La Declaracién de la Independencia del 4 de julio de 1776 creé la base politica para la primacia

de la Constitucion. El Preambulo de la Constitucién Federal de 1776-8 dice: «We the people of
the United States...».
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En las Constituciones modernas hay también garantias de los derechos fundamentales y huma-
nos, que en su sentido originario son limites de la politica que conforman el poder del Estado y
la Constituciéon como orden jerarquico supremo. (Asi, el art. 16 de 1a Declaracion francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789).

Histéricamente, en la practica constitucional se mostré enseguida la necesidad de incorporar a
las Constituciones clausulas para su modificacién, mediante las cuales, el poder constituyente
delega sus tareas en 6rganos establecidos por él y excluye a la vez las modificaciones constitu-
cionales de los procedimientos legislativos. Aparte del modelo francés de 1791, segin el cual
varias Asambleas Nacionales sucesivas se encargan de las modificaciones constitucionales, esta
el modelo norteamericano, que requiere una mayoria de dos tercios del Congreso y que al me-
nos tres cuartos de los parlamentarios de los Estados aprueben la decision y en las Constitucio-
nes mas recientes se estipulan habitualmente que con una mayoria cualificada en las Camaras
legislativas es suficiente requiriéndose, ademas, a veces, un referéndum.

Segun el dogma francés las leyes son la expresion de la voluntad general y Emanuel de Sieyés
percibi6 este problemay en 1795 solicité en un informe para la Asamblea Nacional que la Cons-
titucion fuese protegida por un Tribunal Constitucional siguiendo el siguiente argumento: «si
una Constitucién no es un conjunto de leyes que obligan no es nada. Si es un conjunto de leyes,
cabe preguntar ;donde esta el guardian, dénde esta el Arbitro de este cédigo?. Hay que encon-
trar respuesta a esto. Una negligencia como ésta es tan incomprensible como visible, ;por qué
se tolera en politica?. Las leyes, que son de lo que siempre se trata, incluyen la posibilidad de su
desacato, por lo que hay que promover su cumplimiento».

El argumento de Sieyés esta incluido por la polémica norteamericana en torno a la Constitucion,
que puede resumirse con la siguiente cita de Alexander Hamilton del afio 1788: «no hay otro
axioma obvio que el de que cualquier decision de un poder supeditado a otro que contradiga al
superior es valida. Por tal razén, una resolucién legislativa que contradiga a la Constituciéon no
puede ser valida». Luego Hamilton se refiere a los tribunales y dice: «el verdadero cometido de
los tribunales consiste en interpretar las leyes. Una Constitucion es por esencia una Ley Funda-
mental (Fundamental Law) y como tal ha de ser considerada por los jueces. Por eso les corres-
ponde determinar su sentido, al igual que tienen que hallar el sentido de todas las leyes promul-
gadas por el legislativo. Si entre ambas hay contradiccién incompatible, entonces tendra
primacia la que tenga mas caracter obligatorio y validez, o, en otras palabras, se debe anteponer
la Constitucién a una ley promulgada, los deseos del pueblo a los de sus representantes». Esta
opinién de Hamilton reproduce la practica de los tribunales norteamericanos en los tiempos
coloniales desde Coke.

Quince aiios después del articulo de Hamilton, el Tribunal Supremo norteamericano basé su
decisién en el caso Marbury contra Madison en los argumentos de Hamilton.

Entre noviembre de 1800, cuando los republicanos obtienen el triunfo de las elecciones presi-
denciales y marzo de 1801, cuando comienza la nueva Administracién, los federalistas preten-
dieron dejar un Poder Judicial adicto y asi, no s6lo Marshall ostenta la presidencia del Tribunal
Supremo, sino que el presidente de los Estados Unidos saliente, Adams, nombré cuarenta y dos
jueces de Paz cuyas credenciales habian sido expedidas, firmadas y selladas, pero no entregadas
a los interesados, quedando algunas en el despacho del Secretario de Estado saliente. Su suce-
sor, James Madison las destruyé y uno de los nombrados para el distrito de Columbia, William
Marbury le demandé ante el Tribunal Supremo para que se le reconociera su derecho al cargo y
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librara al efecto el correspondiente mandamiento, pero el Tribunal Supremo sélo podia expedir
tal mandamiento como juez de apelacion, pero no como juez de instancia y, por tanto, la Sec-
cién 13 de la Ley Judicial de 1789, que pretendia conferirle competencia en tinica instancia era
inconstitucional.

El juez supremo John Marshall evocé «principles supposed to have been long and well establi-
shed» (principios que se suponen llevan mucho tiempo y bien establecidos) y sentencié: «es un
axioma demasiado claro como para contradecirlo, que o la Constitucién influye en cualquier
acto legislativo que la contradice o el legislativo puede modificar 1a Constitucién mediante actos
ordinarios. Esta alternativa no permite término medio. La Constitucion o es una ley suprema
superior (superior paramount law), inmodificable por via legislativa ordinaria, o est4 al mismo
nivel que las leyes ordinarias y es, como las otras, modificables cuando se le antoja al legislativo.
Si es cierta la segunda parte de la disyuntiva, entonces las Constituciones escritas son absurdos
intentos del pueblo por limitar un poder que por su propia naturaleza es ilimitable».

La garantia de la supremacia de la Constitucion en Estados Unidos a través del control judicial
no se tradujo a la practica en Europa en el siglo xix. En Inglaterra, seguian con la soberania del
Parlamento. En Francia, los acontecimientos politicos produjeron Constituciones y Cartas, cu-
yas supremacias no parecian dignas de proteccion en la practica. En Alemania, en los diversos
territorios se concedieron o acordaron Constituciones que limitaban el «originario poder sobe-
rano» de las Coronas mediante representacion popular.

En estos sistemas constitucionales, las representaciones populares actuaban como érganos
para garantizar las libertades, ya que todas las leyes precisaban de la decisién coincidente de los
Principes y de la representaciéon popular y las Constituciones eran un compromiso entre las
Coronas y los ciudadanos: Este compromiso sélo podia durar mientras ambas partes estuviesen
en igualdad y pese a algunas crisis, duré un siglo y este sistema constitucional basado en la
igualdad no permitié en Alemania ninguna posibilidad de desarrollo del control judicial.

Después de la Segunda Guerra Mundial y tras la creacion en el sistema juridico espaiol del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales (1931) en 1947, en Italia y en 1949 la Ley Fundamental y las
Constituciones de los Laender de Alemania, introdujeron la jurisdiccién constitucional y admi-
tieron expresamente el control judicial. También el control jurisdiccional se desarrolla en Aus-
tria ya desde 1920 y ha sido introducido en Portugal. En Francia (1958) se ha ampliado la posibi-
lidad del control preventivo y Suecia y los Paises Bajos consideraron el problema en los afios
setenta, con ocasién de revisiones judiciales y se decidieron por un sistema de revision judicial
de las leyes.

En nuestro sistema constitucional, el poder especial del Tribunal Constitucional esta en su pre-
rrogativa de interpretar la Constitucion, pues la idea de hacer valer el principio de «interpreta-
cion conforme a la Constitucién» de las leyes ordinarias esta vinculada a la observancia de los
valores y principios que representa la Constitucién y supone un marco de coordinacién de fun-
ciones entre la jurisdiccion constitucional y la legislacion y la jurisdiccién constitucional con las
restantes jurisdicciones.

En la primera perspectiva, el principio de interpretacién conforme a la Constitucion de todas las
normas, trata de mantener la validez de la ley, sin perjuicio del reconocimiento de una reinter-
pretacion de la ley, por parte de los Tribunales Constitucionales, propiciando una sentencia in-
terpretativa, cuya pertinencia depende de que tanto la interpretacién conforme como la que se
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estime contraria a la Constitucién, derive de los criterios legales que ordenan la labor del intér-
prete y sus limites vienen impuestos por la seguridad juridica y por las peculiaridades del orde-
namiento aplicable.

En la relacién de la jurisdiccion constitucional con las restantes jurisdicciones, el grado de vin-
culacion para los jueces ordinarios a la doctrina que deriva de las sentencias y resoluciones de
los Tribunales Constitucionales depende del tipo de proceso en que hayan recaido.

En nuestro sistema juridico, si se ha dictado sentencia en algin proceso en que se haya declara-
do la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley (arts. 161.1.ay 164 de
la CE) o en procesos en que se han resuelto recursos o cuestiones de inconstitucionalidad, aun
cuando sean de contenido desestimatorio por ser ajustadas a la Constitucion la norma cuestio-
nada o por permitir una interpretacion acorde con aquélla, su fuerza vinculante es equiparable a
la de la ley que constituye el objeto del proceso precisamente porque, en razén de esta ultima
circunstancia, puede imponer a todos los poderes publicos una determinada interpretacién de
la Ley (arts. 38 y 40.2 LOTC).

Si se trata de una resolucion dictada en los recursos de amparo, su fuerza vinculante, aparte del
efecto directo e inmediato derivado de sus pronunciamientos (arts. 53 y 55 LOTC) su eficacia
deriva exclusivamente del reconocimiento contenido en el art. 5.1 de 1a LOPJ, pero no tiene por
objeto el enjuiciamiento de una norma de caracter general y esta supeditada a las circunstancias
del hecho concreto que le sirve de soporte, es decir, de la disposicién, acto juridico o via de he-
cho de los poderes publicos del Estado, de las Comunidades Auténomas y de los demas entes
publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, o de sus funcionarios o agentes
(art. 41.2 LOTC), pues la resolucién del recurso de amparo estd limitada a la estimacion subjeti-
va de un derecho y se encuentra incluida en la excepcién contenida en el art. 164.1 «in fine» de
la Constitucién.

En suma, como ya reconociera Konrad Hesse, en el capitulo correspondiente a la «Interpreta-
cién Constitucional»?, la interpretacion conforme a la Constitucion no plantea sélo la cuestion
del contenido de la Constitucion por la que se va a medir la ley y ya que el contexto juridico-fun-
cional apunta a una conservacion de la ley, la interpretacién conforme a la Constitucion inter-
pretara la norma constitucional en la medida de lo posible, en el sentido que el legislador ha
concretizado.

De este modo, la interpretacion de la ley conforme a la Constitucion supone, en su repercusion
sobre la interpretacion constitucional, una interpretacion de la Constitucion de conformidad
con la ley y de esta manera se manifiesta el principio de la interpretacién de la Constituciéon por
los tribunales, lo que confirma la estrecha interaccién de la Constitucion y la ley y, con ello, la
idea de unidad del ordenamiento juridico.

La interpretacion supone, a juicio de K. Hesse que «alli donde no se suscitan dudas, no se inter-
preta y con frecuencia no hace falta interpretacién alguna», pues la norma de sentido inequivo-
co no plantea problemas que el intérprete haya de resolver por medio de su actividad creativa.
Pero, como el mismo autor indica en sus «Escritos de Derecho Constitucional»®, las normas

2 C. F. MULLER, Juristicher Verlag, Grundziigedes Verfassungsrechts der Bundes republik Deutscheland. 12.
Neubearbeitete Auflage. Heidelberg, Karlsruhe, 1980, pags. 20-34.
3 Trad. de Pedro Cruz ViLLaLON, CEC-Madrid, 1983, pags. 35y ss.
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constitucionales suelen plantear casi siempre verdaderos «problemas de interpretacién», «dado
el caracter abierto y amplio de la Constitucion». De ahi también la necesaria «Konkretisierung»
(Concretizaciéon) de las normas constitucionales en la cual consiste precisamente la labor del
intérprete.

En suma, la garantia judicial de la constitucionalidad presenté dos notorias influencias en los
modernos sistemas: la inglesa y la norteamericana.

A principios del siglo xvi, el magistrado Lord Edward Coke sostuvo en sus fallos y en sus libros
la tesis de que el «Common Law» gozaba de supremacia sobre los actos del rey y aun sobre las
leyes del Parlamento, y desde estos principios iban a prosperar en Inglaterra dos consecuencias:
a) la limitacién de las autoridades ejecutivas por la superioridad de la Ley y b) los jueces hicie-
ron valer tal supremacia.

Dicha teoria iba a encontrar su pleno desarrollo en un pais de Constitucion escrita y rigida: la
norteamericana, en cuyo texto fundamental hay un precepto que establece la supremacia de la
Constitucién, de las leyes de los Estados que se hagan en su desarrollo y de los Tratados, que
obligan a los jueces de cada Estado a someterse a dichos ordenamientos, a pesar de lo que, en
contrario, exista en las Constituciones o leyes de los Estados (art. VI,2). Asi, el Poder Judicial se
extendera a todos los casos en derecho y equidad que emanen de la Constitucion, de las leyes de
los Estados Unidos y de los Tratados hechos o por hacerse bajo su autoridad (art. III. Sec. II, 1).

De esos dos preceptos dedujo el magistrado John Marshall, en el primer tercio del siglo xix, la
ineficacia de las leyes de la Federacion o de los Estados y de los actos de gobierno que fueran
contrarios a la Ley suprema, asi como la competencia del Poder Judicial federal para conocer
directamente o en apelacion de los casos respectivos.

Como nos indica Edward S. Corwin*, ya Lincoln advirti6 que: «Si la politica del Gobierno acerca
de cuestiones vitales que afectan a todo el pueblo ha de ser irrevocablemente fijada por las sen-
tencias del Tribunal Supremo, en el instante de dictarse las mismas en juicios ordinarios entre
partes, dirimiendo acciones personales, el pueblo habra dejado de ser su propio gobernante,
habiendo renunciado practicamente en la misma extension a su gobierno a favor de ese eminen-
te Tribunal».

2. NATURALEZA, EXTENSION Y LIMITES DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

El estado de opinién doctrinal y el precedente de 1931 propiciaron la insercion del Tribunal
Constitucional en la Constitucion Espafiola de 1978. Su regulacién basicamente se contiene en
el titulo IX de la Constitucién y en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Consti-
tucional (en adelante, LOTC).

La LOTC ha sido modificada por LO 8/84, que regula el régimen de objecién de conciencia;

LO 4/85, de 7 de junio, que deroga el capitulo II del titulo IV al suprimir el recurso previo de in-
constitucionalidad; LO 5/85, de Régimen Electoral General; la LO 6/1988, de 9 de junio, que

* La Constitucion norteamericana y su actual significado, traduccion de Rafael M. DEmARia, Buenos Aires,
1942, pag. 141
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afecta a los arts. 50 y 86.1 de la LO 2/79; LO 7/99, de 21 de abril; LO 1/2000 de 7 de enero, que
anade dos nuevos apartados al art. 33 de la LOTC; LO 6/2007, de 24 de mayo, cuyo articulo tinico
—apartados 6 y 7- han sido declarados constitucionales por STC Pleno n.® 49/2008, de 9 de abril
-BOE de 14 de mayo de 2008—; LO 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de la LOTC y de la
LOPJ, que afiadi6 la cuestion prejudicial respecto normas forales fiscales, cuyos arts. 1 y 2y la
DAUnica han sido declarados no inconstitucionales en la interpretacién dada en el FJ 3 D por
STC 118/2016, de 23 de junio —BOE de 28 de julio de 2016—; LO 8/2010, de 4 de noviembre, de
reforma de la LOREG y la LOTC, que prevé que el retraso en la renovacién de los magistrados
sea absorbida por el mandato del nuevo magistrado; LO 12/2015, de 22 de septiembre, de modi-
ficacién de la LOTC, que establece el recurso previo de inconstitucionalidad para los Proyectos
de Estatuto de Autonomia o de su modificacién; LO 15/2015, de 16 de octubre, de reforma de la
LOTC, para la ejecucién de las resoluciones del Tribunal Constitucional como garantia del Esta-
do de Derecho, cuyo art. inico.3 (que modifica el art. 92 LOTC) ha sido declarado constitucional
por la STC 185/2016, de 3 de noviembre —BOE de 12 de diciembre de 2016—-.

Antes de analizar la regulacion vigente, del texto constitucional parecen desprenderse las si-
guientes observaciones: 1.* En materia de control de leyes se sigue el sistema austriaco con un
recurso directo ante el Tribunal; 2.* Sobre competencias en materias electorales y frente al siste-
ma francés, la reforma operada por Ley Organica 5/85 Electoral General contempla en el art. 49
la posibilidad de interponer un recurso de amparo contra resoluciones judiciales dictadas sobre
proclamacién de candidaturas; 3.* Entre las personas legitimadas para promover su funciona-
miento figura el Ministerio Fiscal, pero sélo en lo relativo al recurso de amparo, frente al sistema
de 1931.

En todo caso, nos interesa subrayar, previamente, con arreglo a la jurisprudencia constitucio-
nal, el papel del Tribunal y el ambito de la jurisdiccién constitucional, del modo siguiente:

— La reiterada doctrina del Tribunal acerca del ambito, extension y limites de la jurisdiccion
constitucional a la hora de revisar los pronunciamientos de la jurisdiccién ordinaria en materia
de acceso a los recursos puede concretarse:

«De conformidad con esta doctrina, el Tribunal Constitucional no puede entrar a enjui-
ciar la correccién juridica de las resoluciones judiciales que interpretan y aplican las
reglas procesales que regulan el acceso a los recursos, ya que ni es una dltima instan-
cia judicial ni nuestra jurisdiccion se extiende al control del acierto de las decisiones
adoptadas por los jueces en ejercicio de su competencia exclusiva sobre seleccion,
interpretacion y aplicacion de las normas procesales de conformidad con lo dispuesto
en el art. 117.3 CE en lo que respecta al acceso a los recursos previstos en las leyes. Por
ello, cuando se alega el derecho de acceso a los recursos, el control constitucional de
esas resoluciones judiciales es meramente externo y debe limitarse a comprobar si
tienen motivacién y si han incurrido en error material patente, en arbitrariedad o en
manifiesta irrazonabilidad légica, evitando toda ponderacién acerca de la correcciéon
juridica de las mismas. Asi se ha venido manteniendo en una ya larga jurisprudencia en
la que cabe destacar las SSTC 37/1995, de 7 de febrero; 58/1995, de 10 de marzo;
136/1995, de 25 de septiembre; 149/1995, de 16 de octubre; 142/1996, de 16 de septiem-
bre; 179/1996, de 26 de junio; 211/1996, de 17 de diciembre; 76/1997, de 21 de abril;
88/1997, de 5 de mayo; 132/1997, de 15 de julio; 39/1998; de 17 de febrero; 207/1998, de
30 de septiembre; 235/1998, de 14 de diciembre; 23/1999, de 8 de marzo, y 236/1998,
que, con amplia cita de esta doctrina, recuerda que «como viene sefialando este Tribu-
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nal (SSTC 37/1995, 211/1996 y 132/1997), el acceso a los recursos tiene una relevancia
constitucional distinta a la del acceso a la jurisdiccion. Mientras que el derecho a la
obtencion de una resolucién judicial razonada y fundada goza de una proteccién cons-
titucional en el art. 24.1 CE, el derecho a la revisién de esta resolucion es, en principio,
y dejando a salvo la materia penal, un derecho de configuracion legal al que no resulta
aplicable el principio “pro actione”... [que] sélo rige, en principio, en el ambito del ac-
ceso a la jurisdiccion, esto es, del derecho a obtener una respuesta judicial, que sélo
puede limitarse validamente si se satisfacen las exigencias de proporcionalidad inhe-
rentes a la restriccion de todo derecho fundamental, y en el de los recursos penales, en
virtud de la exigencia constitucional de una doble instancia a favor de quien resulté
condenado. En los demas casos, el derecho de acceso a los recursos sélo surge de las
leyes procesales que regulan dichos medios de impugnacién. Por consiguiente, la inter-
pretacién de las normas que contemplan causas de inadmision de recursos es, como la
de la entera legalidad procesal, competencia exclusiva de los jueces y tribunales ordi-
narios, sin que, en general, en el ejercicio de la misma el art. 24.1 CE les imponga mas
limitaciones que las derivadas del canon del error patente, la arbitrariedad o la mani-
fiesta irrazonabilidad (STC 88/1997 y SSTC 37/1995, 170/1996 y 211/1996 citadas en
ella)». Esta doctrina se reitera en las SSTC 258/2000, de 30 de octubre (FJ 2), 6/2001, de
15 de enero (FJ 3), y 32/2001, de 12 de febrero (FJ 3). STC 112/2001, FJ 2.

— Cuestiones de legalidad ordinaria: En la STC 160/1997 se indica:

«Cuando este Tribunal, en innumerables ocasiones, declara que una determinada cues-
tién de derecho es “de legalidad ordinaria” o expresion similar, con la ineluctable conse-
cuencia de declararla ajena a su propia competencia, y propia exclusivamente de la de
los tribunales ordinarios, no por ello esta despojando de toda consideracion de constitu-
cionalidad a dicha cuestién. La Constitucién, por el contrario, y muy particularmente los
derechos fundamentales, inspiran y alientan todo nuestro ordenamiento, hasta sus ulti-
mas o mas modestas manifestaciones. Ahora bien, ello no puede implicar el que este
Tribunal esté llamado a imponer su criterio determinando, hasta el dltimo extremo, la
medida en que todas y cada una de las interpretaciones de la legalidad, llamada ordina-
ria, deben quedar influidas por los contenidos constitucionales. Tal cosa equivaldria a
extender el ambito de las “garantias constitucionales” (art. 123.1 CE) que marca el limite
de nuestra jurisdiccién a la interpretacion de todo el ordenamiento.»

— Exclusién de la valoracion de las pruebas:
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«A la jurisdiccién constitucional corresponde inicamente, a los efectos que ahora inte-
resan, controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el rela-
to factico que de ella resulte, porque el recurso de amparo no es un recurso de apela-
cién, ni este Tribunal una tercera instancia revisora de las actuaciones propias de la
competencia especifica de los érganos judiciales. Tales limites de la jurisdiccién cons-
titucional de amparo derivan, por un lado, de la prohibicién legal (art. 44.1 b) LOTC) de
que entre a valorar los hechos del proceso; y, por otro, de la imposibilidad material de
contar con la garantia de la oralidad, inmediacién y contradiccién que deben rodear a
la valoracion probatoria. Ello, conforme hemos declarado también de forma continua-
da en el tiempo, nos impide valorar nuevamente la prueba practicada o enjuiciar la
valoracion realizada por los jueces o tribunales que integran el Poder Judicial salvo en
caso de arbitrariedad o irrazonabilidad (SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; 189/1998, de
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29 de septiembre, FJ 2; 220/1998, de 17 de diciembre, FJ 3; 120/1990, de 28 de junio,
FJ 2; 220/2001, de 5 de noviembre, FJ 3; 125/2002, de 20 de mayo, FJ 2). El principio de
libre valoracién de la prueba, recogido en el art. 741 LECrim implica, por tanto, que los
distintos medios de prueba han de ser ponderados por los érganos judiciales, que son
quienes tienen la misién exclusiva de valorar su significado y trascendencia en orden a
la fundamentacion de los fallos contenidos en sus sentencias». (STC 125/2002, de 20 de
mayo, FJ 2). STC 119/2003, de 16 de junio, FJ 2.

— Control en el supuesto de defecto de ley:

«Conforme sefiala el art. 5.1 LOPJ, resoluciones de este Tribunal en todo tipo de proce-
sos vinculan a todos los jueces y tribunales, quienes han de interpretar y aplicar las leyes
y reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales interpretados por este
Tribunal». STC 184/2003, de 23 de octubre, FJ 7.

Con posterioridad, la extension de la jurisdiccién constitucional ha resultado ampliada en va-
rios sentidos. Por una parte, como consecuencia de la prevision en la LOTC de dos nuevos pro-
cedimientos: a) LO 1/2010, de 19 de febrero, atribuye al Tribunal Constitucional el conocimiento
de los recursos interpuestos y de las cuestiones prejudiciales suscitadas contra las Normas Fo-
rales fiscales de los Territorios de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya; b) La LO 12/2015, de 22 de sep-
tiembre, vuelve a asignar al Tribunal Constitucional una modalidad de recurso previo de incons-
titucionalidad, esta vez reducido a los Proyectos de Estatuto de Autonomia o de sus
modificaciones. Por otra parte, también produce un refuerzo en la jurisdiccion del Tribunal
Constitucional la habilitacién de nuevos instrumentos de ejecucién de sus resoluciones que
realiza la LO 15/2015, de 16 de octubre, al modificar los arts. 87, 92y 95 LOTC.

Debe igualmente destacarse que la extensién de su jurisdiccién se ha visto reducida en un
aspecto conectado con las cuestiones de inconstitucionalidad, ambito de reducciéon que ha
acrecido a los jueces y tribunales ordinarios. A partir de la STC 102/2016 el propio Tribunal
Constitucional viene entendiendo que cuando una ley autonémica contradice sobrevenida-
mente una ley estatal correspondera al juez o tribunal ordinario resolver el conflicto de nor-
mas aplicando la clausula de prevalencia del Derecho estatal ex art. 149.3 CE, con lo que estas
decisiones ya no vendran atribuidas al Tribunal Constitucional a través de cuestiones de in-
constitucionalidad.

3. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL COMO GARANTE SUPREMO
DE LA CONSTITUCION

La jurisdiccién constitucional en Espaia supone, con la Constitucién y la Ley Orgénica regu-
ladora del Tribunal, 1a necesidad de someter la accién politica y los 6rganos del Estado a la
disciplina constitucional. El Tribunal Constitucional juzga con arreglo a criterios y razones
juridicas sobre controversias juridicamente formuladas que hacen referencia a limitaciones
constitucionalmente establecidas al poder, al ambito de accién libre de los distintos érganos
que integran el Estado y son, en consecuencia, controversias que pueden tener matizaciones
politicas, en cuanto que la disputa sobre el ejercicio, la distribucion y el uso del poder consti-
tuyen el nicleo de la politica.
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Incumbe al Tribunal Constitucional senalar el contenido de los valores superiores de la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

a) Lalibertad, como derecho de la personay el libre desarrollo de la personalidad, como sefia-
la el texto constitucional en su art. 10, es fundamento del orden politico y de la paz social y
se desarrolla en el capitulo 2 del titulo I, comprensiva de las siguientes modalidades: la li-
bertad ideoldgica y religiosa (art. 16), 1a libertad personal (art. 17), 1a libertad de residencia
y domicilio (art. 19), la libertad de expresion (art. 20), la libertad de ensefianza (art. 27), la
libertad de sindicacién (art. 28) y la libertad de empresa (art. 38).

b) Elvalor de la justicia se muestra en el titulo preliminar de la Constitucién y los postulados
de justicia tienen también aplicacién en el orden socioeconémico, dentro de los principios
rectores de la politica social y econémica (capitulo 3, titulo I, arts. 39-52) y del titulo VII re-
lativo a la Economia y Hacienda (arts. 128-136).

c) Elvalor de laigualdad, referido en el titulo preliminar, se consagra, de modo explicito, en el
art. 14 de la Constitucién, como derecho fundamental, incumbiendo, de conformidad con el
art. 9.2 a los poderes publicos su promocién, en forma semejante a la clausula de transfor-
macion, prevista en el art. 3 de la Constitucién italiana.

d) Elvalor del pluralismo politico se desarrolla en el art. 6 de 1a norma fundamental que cons-
titucionaliza los partidos politicos y se complementa con el pluralismo sindical del art. 7.

Estos principios, previstos en el titulo preliminar de la Constitucién, fijan las directrices cuya
interpretacion desarrolla el Tribunal Constitucional y constituyen los valores propugnados en la
forma de un Estado social y democratico de Derecho.

Por otro lado, el niicleo competencial que se contiene en el art. 161 de la Constitucién permite
abarcar importantes puntos de conexién con los restantes poderes del Estado. Asi, el control de
la constitucionalidad de la Ley permite observar la conexion con la actividad del Parlamento y
las cuestiones de inconstitucionalidad y los recursos de amparo son dos importantes puntos de
conexion con los actos del Poder Judicial.

También la intervencién del Tribunal en el control de los actos de los poderes piiblicos, permite
mostrar la conexién del Tribunal con actuaciones administrativas, susceptibles de ser controla-
das en via judicial contenciosa, antes de ser recurridas en via del amparo constitucional y 1a re-
solucién por el Tribunal de los conflictos constitucionales entre 6rganos del Estado y la delimi-
tacion concreta de los respectivos ambitos competenciales, entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, son dos sectores, igualmente referenciales, de esa dinamica de relaciones del Tri-
bunal con los restantes poderes del Estado.

Asi, resulta que el Tribunal, como ya indicamos en una publicacién precedente®, es un érgano
constitucional, supremo en su orden e independiente en su jurisdiccion, que juzga sobre la cons-
titucionalidad de las leyes y la vulneracién de los derechos fundamentales por los actos de los
organos del Estado y, por otra parte, dirime los posibles conflictos constitucionales del Gobier-
no con el Congreso de los Diputados, el Senado y el Consejo General del Poder Judicial o de
cualesquiera de estos 6rganos entre si (art. 59.3 de la LOTC).

5 La Justicia Constitucional: Derecho Comparado y Espariol, Editorial Edersa, Madrid 1985, 412 paginas.
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Al Tribunal Constitucional, en su funcion de intérprete supremo de la Constitucién le corres-
ponde, como indica la sentencia 76/83 de 5 de agosto (FJ 4) «custodiar la permanente distincién
entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacién de los poderes constituidos, los
cuales nunca podran rebasar los limites y las competencias establecidas por aquél». La anterior
afirmacion es predicable de la actuacién de las Cortes que no pueden colocarse en el plano del
poder constituyente, salvo en el caso de que la Constitucion les atribuya alguna funcién consti-
tuyente, ya que la distincion entre los poderes constituyentes y constituidos no opera soélo en el
momento de establecerse la Constitucion y es la voluntad del poder constituyente, fundamen-
tando el orden juridico y estatal, la que supone un limite a la potestad del legislador. En la
STC 42/2014, de 25 de marzo, se ha insistido en que los poderes constituidos no pueden superpo-
nerse a la Constitucion, pudiendo a lo sumo sostener postulados distintos a ella «como una as-
piracion politica».

La discusién, en todo caso, de las posibilidades y de los limites de la jurisdiccién constitucional
con los restantes drganos constitucionales es planteable en relaciéon con el concepto de «judi-
cial self-restraint», pero una clarificacion de la funcién del Tribunal, de su actuacién con los
restantes érganos constitucionales y de sus posibilidades y capacidades s6lo puede intentarse
trazando un cuadro de sus misiones competenciales, en el contexto de una concepcién que pu-
diera considerarse funcional y delimitadora de sus atribuciones.

Estan, en primer lugar, los recursos de inconstitucionalidad, en via directa o incidental, que
constituyen la competencia nuclear del Tribunal, con precedentes en la «judicial review» sobre
las decisiones del legislativo; en segundo término se encuentran los recursos de amparo, ya que
la eficacia de la Constitucién pasa, en primer término, por la de los derechos fundamentales y
obliga a respetar el «contenido esencial» de tales derechos (art. 53.2 CE); y, finalmente, la reso-
lucién de los conflictos constitucionales (atinentes a los 6rganos constitucionales), y a delimitar
las competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Una valoracién sucinta de estos contenidos competenciales basicos del Tribunal que después
examinaremos, mas ampliamente, proyectan su posicion y conexién, como érgano constitucio-
nal, con los restantes 6rganos y poderes del Estado, sin olvidar, a nuestro juicio, que desde el
punto de vista de la incardinacién de este érgano constitucional en la estructura del Estado, re-
sultan dos importantes consecuencias:

1.* Los restantes 6rganos constitucionales (Gobierno, Congreso, Senado y Consejo General
del Poder Judicial) intervienen en la formacién y determinacién de los componentes del
Tribunal Constitucional.

2.* El Tribunal dirime los conflictos constitucionales entre los érganos constitucionales ante-
riormente resefiados.

A estas dos notas habria que afiadir la utilizacion de potestades propias de autoorganizacion, lo
que en la realidad practica se traduce en la aprobacién y modificacién de su Reglamento de Or-
ganizacion y Personal, elaboracion auténoma de su presupuesto, que figura como una Seccién,
dentro de los Presupuestos Generales del Estado y designacién de sus propios funcionarios de
carrera y propuesta a los respectivos Ministerios (de Justicia y de las Administraciones Publi-
cas) de quienes, en virtud de concurso, han de incorporarse al Tribunal, ya sea personal de la
Administracion de Justicia, ya sea personal de la Administracién Civil del Estado.
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3.1 El control de la constitucionalidad de las leyes y los conflictos
competenciales

El recurso de inconstitucionalidad, en via directa, puede promoverse contra leyes, disposicio-
nes normativas o actos con fuerza de ley del Estado o de las Comunidades Auténomas. Una
modalidad especial es el recurso previo de inconstitucionalidad, que la redaccién originaria ce-
fifa a los proyectos de leyes orgédnicas y de Estatutos de Autonomia. Esta versién de recurso
previo de inconstitucionalidad se suprimié por LO 4/1985, de 7 de junio. Por su parte, la
LO 12/2015, de 23 de septiembre, ha restablecido esta modalidad de recurso, pero cifiéndola
exclusivamente a los proyectos de Estatuto de Autonomia.

Junto alalegitimacion del presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados
y cincuenta senadores, también estan legitimados los drganos ejecutivos y las asambleas legis-
lativas de las Comunidades Auténomas siempre que la ley recurrida afecte a su propio ambito
de autonomia. La STC 110/2011, FJ 2, destaca la flexibilidad de este requisito:

«La legitimacion de las Comunidades Auténomas para interponer el recurso de inconsti-
tucionalidad no esta al servicio de la reivindicacién de una competencia violada, sino de
la depuracién del ordenamiento juridico y, en este sentido... se extiende a todos aquellos
supuestos en que exista un punto de conexion material entre la ley estatal y el ambito
competencial autonémico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictivamente.»

Lalegitimacion del presidente del Gobierno aproxima el sistema espafiol al italiano, que permite
al presidente del Consejo de Ministros la impugnacion de las leyes regionales que exceden de su
competencia y a los presidentes de las Juntas Regionales la impugnacion de las normas prima-
rias estatales y de las leyes de las demas regiones, por invasiéon de competencias (arts. 127 de la
Constitucién y 2 de la Ley de 1 de noviembre de 1948). También el sistema aleman atribuye legi-
timacién al Gobierno Federal y a los Gobiernos de los Liander para promover la actuacion del
Tribunal, tanto frente al derecho de los Linder, como frente al derecho federal.

La legitimacién del Defensor del Pueblo no tiene precedentes en el derecho aleman e italiano y
en cuanto a la legitimacion de cincuenta diputados y cincuenta senadores, los ordenamientos
aleman y francés presentan legitimaciones del mismo tipo (un tercio de los miembros del Bun-
destag —Grundgesetz y sesenta diputados y sesenta senadores— Constitucién francesa). Final-
mente, la legitimacion de las asambleas de las Comunidades Auténomas implica una novedad
frente a los sistemas italiano y aleman.

Los conflictos de competencia se promueven con arreglo a la Constitucion, los Estatutos o las
leyes delimitadoras y pueden suscitarse entre el Estado con una o mas Comunidades o dos o
mas Comunidades entre si, actuando el Gobierno de la Nacién o los érganos ejecutivos de las
Comunidades Auténomas, respectivamente, pudiendo ser positivos o negativos.

Responden los sectores competenciales anteriormente referidos, a dos modalidades de relacio-
nes del Tribunal con la actividad legislativa del Estado y de las Comunidades Auténomas (in-
constitucionalidad) y con la delimitacién de las titularidades controvertidas (conflictos de com-
petencia). El recurso de inconstitucionalidad en via directa, tiene por objeto la determinacion
de si la norma legislativa es acorde con la Constitucién y la finalidad del conflicto es determinar
el titular de la competencia controvertida.
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El Tribunal Constitucional ha delimitado, en su jurisprudencia (SSTC 25/81, FJ 2; 32/81, FJ 1
y 49/84, FJ 2), 1a naturaleza del recurso de inconstitucionalidad y de los conflictos competencia-
les estimando que, en términos generales, hay conflicto de competencia cuando dos érganos se
consideran competentes o incompetentes para proveer en un determinado asunto y existe con-
trol de constitucionalidad cuando se comprueba la validez de una norma contrastandola con
otra de nivel superior, en los términos del art. 28.1 de la LOTC, sin que se pretenda el ejercicio
de la competencia normativa por parte del que impugna la validez y si la Ley estatal, por modo
directo, entrafia una violaciéon de norma definidora de competencia, no podra decirse que se
utilice indebidamente el instrumento procesal puesto a disposicién de los legitimados para ello,
con la pretensiéon de eliminar de la férmula legal las proposiciones normativas vulneradoras de
las reglas que integran también el bloque de la constitucionalidad.

En todo caso, la declaracién, en un recurso de inconstitucionalidad promovido por una Comuni-
dad Auténoma en el sentido de que la norma estatal de contenido competencial no es inconstitu-
cional, no prejuzga la solucién de futuros posibles conflictos entablados entre esa Comunidad y el
Estado, cuando se trate de competencias concurrentes entre el Estado y la citada Comunidad.

Son, pues, en estos dos nicleos competenciales de la jurisdiccion del Tribunal (inconstitucio-
nalidad y conflictos), donde se articulan importantes puntos de conexién, por via de legitima-
cién procesal, en la mayor parte de los casos, entre el Tribunal y los restantes poderes y érga-
nos constitucionales, que se constituyen como parte procesal en los distintos procesos
constitucionales.

Desde esta perspectiva procede hacer referencia a la constitucionalidad en sus dos variantes:
formal y material.

El examen de la constitucionalidad formal implicaria la comprobacion del cumplimiento de to-
dos los tramites previstos en el procedimiento de elaboracién. El examen de la constitucionali-
dad de la ley, desde el punto de vista material, confiere al Tribunal Constitucional facultades de
control respecto al Parlamento, mucho mas amplias que el examen de la regularidad formal. No
s6lo hay que valorar el texto escrito, sino el conjunto de valores, principios organizativos y rela-
ciones sociales que integran lo que constituye la férmula politica de la Constitucién. La obser-
vancia de los requisitos formales se reduce, por el contrario, a la simple constatacion de su
concurrencia o ausencia.

En todo caso, tenemos que partir de la premisa inexcusable de que el Tribunal Constitucional, al
examinar la constitucionalidad de una ley realiza un juicio juridico, que asegura la supremacia
del texto fundamental. En el recurso de inconstitucionalidad, por tanto, el Tribunal no sélo ga-
rantiza la primacia de la Constitucion, sino que enjuicia la conformidad con la misma de la ley.
La valoracién que, en todo caso, realiza el Tribunal, entendemos que no entraiia un juicio de
valor sobre si la regulacion adoptada es la mas oportuna, ya que ése seria el ambito de actuacion
en que se mueven las distintas opciones politicas.

Si bien, el Tribunal, al conocer de un recurso de inconstitucionalidad, carece del poder de inicia-

tiva, una vez sometido a su enjuiciamiento la constitucionalidad de una ley, puede declarar no
s6lo la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados, sino también la de aquellos otros de
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la misma ley a los que deba extenderse por conexioén o consecuencia (art. 39.1 de la LOTC)®.
Todo ello teniendo en cuenta que, como han declarado algunas sentencias del Tribunal (SSTC
11/1981, de 8 de abril, y 23/1982, de 13 de mayo), el recurso de inconstitucionalidad no es una via
de impugnacién que pueda dirigirse de manera indiscriminada contra un bloque de legalidad o
contra una parte del sistema normativo o del ordenamiento juridico, sino que el recurso se diri-
ge al enjuiciamiento de textos legales y de férmulas legislativas determinadas.

Aunque el sistema del control de constitucionalidad de las leyes europeas es distinto al nortea-
mericano, sistema éste importado a nuestro continente, pero en el que se observa la influencia
de Kelsen y de la Constitucién austriaca, no cabe duda de que el origen del sistema se encuentra
en los Estados Unidos con Marshall, presidente del Tribunal Supremo, en el caso de 1803 Mar-
bury versus Madison, que inicia el tratamiento del control de la constitucionalidad.

A la vista del precedente americano (juez ordinario) y del sistema europeo (6rgano especifico)
pueden distinguirse dos sistemas principales, sin perjuicio de aparecer muchos intermedios: a)
los de jurisdiccién difusa, que se caracterizan por atribuir a todos los érganos jurisdiccionales la
vigilancia del cumplimiento de la Constitucién, sistema que se inspira en el patrén norteameri-
cano; b) los de jurisdicciéon concentrada, que establece un érgano ad hoc, ajeno a la jurisdiccion
ordinaria, para ejercer la funcién de velar por la constitucionalidad de las leyes, inspirados en
las doctrinas de Kelsen y en la Constitucién de Austria.

El sistema espaiol actiia en dos direcciones:

a) El Tribunal Constitucional, en sentencias de 2 de febrero de 1981 (BOE nim. 47, de 24 de
febrero) y 8 de abril de 1981 (BOE num. 99, de 25 de febrero), consagra el sistema segin el
cual «los jueces y los tribunales ordinarios podran apreciar por si mismo la derogacién por
la Constitucién de las leyes precedentes o, si les parece problematico, remitir la cuestién
como «cuestion de inconstitucionalidad» al Tribunal Constitucional».

b) En el sistema de leyes posteriores a la Constitucion, que, a juicio del 6rgano jurisdiccio-
nal, sean incompatibles con ella y hayan de ser aplicadas en el proceso, resulta de aplica-
cién el art. 163 de la CE y la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional (BOE del 5, nim. 239) que desarrolla el titulo IX de la Constitucién, en el capitulo
III del titulo II (arts. 35 a 37), pues, «cuando un juez o tribunal, de oficio o a instancia de
parte, considere que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez de-
penda el fallo pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestién al Tribunal
Constitucional».

El sistema esparfiol presenta semejanzas al italiano, al referirse el art. 134 de la Constitucion
italiana de 1947 a «las leyes y las normas con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones», ya que
las normas primarias pueden ser sometidas a control del juez constitucional, mientras que el
juicio relativo a las normas reglamentarias queda atribuido a los érganos jurisdiccionales con-
tencioso-administrativos.

6 La STC 82/2016, de 28 de abril, tiene por objeto algunos preceptos de la Ley de la Comunidad Valencia-
na 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econémico matrimonial valenciano, pero, en virtud de que aprecia que
la Comunidad Valenciana no tiene competencia alguna en legislacion civil, extiende la inconstitucionalidad a
toda la ley en aplicacion del art. 39 LOTC.
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A la vista del texto legal, cabe destacar que el control de la constitucionalidad no es mas que la
consecuencia de una cualidad juridica de la Constitucion: su caracter de norma supralegal, y con
ello se pretende velar porque el rango normativo de aquélla no se conculque, pues el objeto fun-
damental del recurso de inconstitucionalidad es garantizar la primacia de la Constitucién y enjui-
ciar la conformidad o disconformidad con ella de las leyes, disposiciones o actos impugnados.

Pero este es el objetivo estricto del control de la inconstitucionalidad, ya que, en sentido lato, se
constituye como procedimiento a través del cual determinados 6rganos del Estado comprueban
si ciertos actos licitos de los poderes publicos estan conformes con la Constitucion, decidiendo
su anulacién o inaplicacion en caso contrario, por lo que el Tribunal, para apreciar la conformi-
dad o disconformidad con la Constitucién de una ley, disposicién o acto con fuerza de ley del
Estado o de las Comunidades Autonomas, habra de tener en cuenta los preceptos constitucio-
nales, las normas que, dentro del marco constitucional, se hubiesen dictado para delimitar el
ambito competencial del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas o regular o armoni-
zar el ejercicio de estas competencias concretas.

A la nocién del «bloque de constitucionalidad» se refiere la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal n.® 42/1983 (FJ 3), cuando emplea la expresién bloque de la constitucionalidad, afirmando
que éste esta formado por la propia Constitucion y el Estatuto de Autonomia.

Pero al variar, segin las materias, el bloque de la constitucionalidad, se incluye en €l la respecti-
va norma delimitadora de competencia, con lo que la composicién del citado bloque variara en
cada proceso segun los titulos competenciales en juego y la remisiéon que se contenga en las
normas constitucionales o estatutarias a otras, pero siempre reconociendo, como indican las
sentencias 40/1982, FJ 5, «la prevalencia del aludido bloque de constitucionalidad» o el llamado
«bloque normativo constitucional», en sentencias 32/1983, FJ 1 y 42/1983, FJ 4.

Asi, las normas delimitadoras de competencias, insertas en el bloque de la constitucionalidad,
restringen o amplian el alcance de la competencia estatutariamente asumida, pero no pueden
anular o dejar sin contenido dicha competencia.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, dictada en el recurso de in-
constitucionalidad n.® 189/1980, sefial6 que: «La reserva de Ley Organica no puede interpretarse
de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva, por el hecho de estar incluida en una
ley organica haya de gozar definitivamente del efecto de congelacién de rango y de la necesidad
de una mayoria cualificada para su ulterior modificacién (art. 81.2 CE), pues tal efecto puede y
aun debe ser excluido por la misma ley organica o por sentencias del Tribunal Constitucional
que declaren cuales de los preceptos de aquélla no participan de tal naturaleza. Llevada a su
extremo, la concepcion formal de ley organica podria producir en el ordenamiento juridico una
petrificacién abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la mayoria parla-
mentaria suficiente y en detrimento del caracter democratico del Estado, ya que nuestra Consti-
tucién ha instaurado una democracia basada en el juego de las mayorias, previendo tan sélo
para supuestos tasados y excepcionales una democracia de acuerdo basada en mayorias cualifi-
cadas o reforzadas. Por ello hay que confirmar que si es cierto que existen materias reservadas
a leyes organicas (art. 81.1 de la CE), también lo es que las leyes organicas estan reservadas a
estas materias y que, por tanto, seria disconforme con la Constitucion la ley organica que inva-
diera materias reservadas a la ley ordinaria».
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La Constitucion prevé un medio de impugnacién directo e inmediato de las normas inconstitu-
cionales al que se refiere el art. 161.1.a) de la CE y que constituye el recurso directo de inconsti-
tucionalidad.

Los vicios de inconstitucionalidad basicamente son de tipo formal (provenientes de la incompe-
tencia del pretendido titular del poder normativo o de la inobservancia del procedimiento legis-
lativo) o de tipo material (relativo al contenido preceptivo de la ley), siendo explicito, a este
respecto, el art. 19.1 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales que sefiala-
ba: «Sera inconstitucional una ley en la totalidad o en parte de sus disposiciones: a) Cuando in-
frinja un precepto de la Constitucién, b) Cuando no haya sido votada o promulgada en la forma
prescrita por la Constitucion».

La inconstitucionalidad material de la ley comprende los siguientes supuestos: a) Cuando las
consecuencias juridicas previstas para un mismo supuesto de hecho previsto en la Constitucion
y en la ley ordinaria sean incompatibles; b) La abierta contradiccién entre la norma fundamental
y la ley ordinaria; c) La contradiccion entre la ley y los objetivos constitucionales; d) La contra-
diccién entre los fines perseguidos y la légica interna que preside la interpretacion sistematica
de la Constitucién y la ley ordinaria, en desacuerdo evidente con estos criterios.

La inconstitucionalidad formal comprende: a) La incompetencia del érgano que asume el poder
legislativo —caso de no concurrir el quorum exigible—, y b) La regularidad del proceso legislativo
por infraccion de un precepto del Reglamento parlamentario.

La regularidad del proceso legislativo protege en primer término la adecuada formacion de la
voluntad de las Camaras. Sin embargo, la doctrina constitucional muestra que en ocasiones sir-
ve para asegurar otras finalidades. De un lado, el Tribunal ha considerado inconstitucionales
aquellas normas que son fruto de una enmienda heterogénea respecto del contenido originario
del proyecto, con lo que se garantiza que la iniciativa legislativa quede en manos de sus titulares.
La STC 70/2018 afirma que «la exigencia general de conexién u homogeneidad entre las enmien-
das y los textos a enmendar trasciende la concreta regulacién contenida en los correspondien-
tes reglamentos parlamentarios (SSTC 119/2011, de 5 de julio, FJ 6; 136/2011, de 13 de septiem-
bre, FJ 7; y 234/2012, de 13 de diciembre, FJ 4) afectando a la fisonomia estructural del
procedimiento parlamentario mismo, en el que la oportunidad y alcance de la iniciativa legisla-
tiva s6lo puede cuestionarse a través de las enmiendas a la totalidad, si de un proyecto de ley se
trata, o en el debate de la toma en consideracion, para el caso de las proposiciones de ley. Por
esta razon, hemos considerado que, una vez que una iniciativa legislativa ha sido aceptada por la
camara como texto sujeto a deliberacion, no cabe alterar su objeto mediante las enmiendas al
articulado, por lo que toda enmienda parcial ha de revestir un caracter subsidiario o incidental
respecto del texto a enmendar».

De otro lado, el Tribunal ha entendido, en garantia de las competencias autonémicas implica-
das, que cuando la irregularidad del proceso legislativo seguido en las Cortes Generales procede
de haberse omitido un tramite procedimental que venga impuesto en un Estatuto de Autonomia
(art. 46.4 EACan o art. 72.2 EAAr) su mera ausencia determina la inconstitucionalidad de la nor-
ma pertinente (STC 164/2014, de 7 de octubre, respecto del Estatuto de Canarias, y STC 13/2015,
de 5 de febrero, respecto del Estatuto de Aragoén).
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3.2 El Tribunal en su relacién con los actos de los poderes publicos y, en
especial, con el Poder Judicial

En el recurso de amparo constitucional contra las decisiones judiciales se entrecruza la activi-
dad jurisdiccional del Tribunal con el procedimiento judicial ordinario, al tiempo que se garanti-
zan los derechos fundamentales.

El Tribunal no es una tercera instancia jurisdiccional, pero frente a las distintas resoluciones que
emanan de los tribunales de las diferentes jurisdicciones, controla el respeto que de los derechos
fundamentales efectian los poderes publicos y, en especial, la Administracion y los tribunales.

Al modo como en el derecho aleman se perfila la nocion de «conformidad con los derechos fun-
damentales «Grundrechtsmissigkeit» el recurso de amparo responde a la idea de que todos los
actos de los poderes legislativos, ejecutivo y judicial deban ser susceptibles de control por la
posible violacion de un derecho fundamental por la aplicacion de una norma contraria a la
Constitucién o por su aplicacion interpretativa contraria a la misma, aunque la norma en si, no
contravenga el texto constitucional, si bien, en este punto no se debe abandonar la concepcién
basada en subrayar la «subsidariedad» del recurso de amparo, lo que plantea el necesario des-
linde entre las esferas de la «constitucionalidad» y de la «legalidad».

Estos serian algunos de los postulados basicos, de los que pudiera derivarse un control del Tri-
bunal Constitucional, por via de amparo, sobre las decisiones y resoluciones administrativas y
sobre las ulteriores actuaciones de los diversos ordenes jurisdiccionales.

El Tribunal Constitucional ha delimitado su contenido competencial en relaciéon con la funcién
jurisdiccional y asi, ha sefnalado: «Como ya se dijo en la STC 302/1994, de 14 de noviembre, con
cita de la STC 63/1990, de 2 de abril, «este Tribunal ha tenido plena conciencia de su posiciéon en
relacion a la funcion que, con caracter exclusivo, encomienda el art. 117 CE a los jueces y tribu-
nales en orden a juzgar y ejecutar lo juzgado, por lo que, insistentemente, se ha subrayado que
unicamente corresponde al Tribunal Constitucional, como garante tultimo del derecho funda-
mental a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales, examinar los motivos y argumentos en
que funda la decisién judicial que inadmite la demanda o que, de forma equivalente, elude pro-
nunciarse sobre el fondo del asunto planteado, no para suplantar la funcién de los jueces y ma-
gistrados, sino para comprobar la razonabilidad constitucional del motivo apreciado, reparando
no sélo la toma en consideraciéon de una causa que no tenga ninguna cobertura legal, sino aun
existiendo ésta, cuando su aplicacién sea arbitraria, infundada o resulte de un error patente que
tenga relevancia constitucional». También es doctrina constante de este Tribunal que el derecho
a la tutela judicial efectiva se satisface prioritariamente con una sentencia sobre el fondo, aun-
que el proceso también puede concluir con una resolucion de inadmisién, cuando concurra una
causa legalmente prevista. Entre estas causas que impiden un pronunciamiento sobre el fondo
figura la caducidad de la accién ejercitada (STC 61/1996, de 4 de abril, FJ 2, por todas).
STC 261/2000, de 30 de octubre, FJ 2.

En la aplicaciéon de la Constitucion como norma juridica cabe partir de un deslinde de conteni-
dos competenciales encomendados al juez ordinario, integrante del poder judicial y al Tribunal

Constitucional.

Respecto al juez ordinario y la Constitucién, cabe partir del presupuesto de que la Constitucién
vincula directamente a los jueces y tribunales y esa vinculacién nos lleva a sintetizar el conteni-
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do funcional implicito en la sumisién al imperio de la Ley, previsto en el art. 117.1 de la Consti-
tucién, sefialando que el ambito de esa vinculacién y consiguientemente su interpretacion y
aplicacién se produce en los siguientes casos:

a) Enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las leyes antes de su aplicacion;

b) Juicio de la posibilidad de inconstitucionalidad de la ley aplicable al proceso como resultado
de dicho enjuiciamiento previo, con planteamiento de la cuestién ante el Tribunal Constitu-
cional, y juicio positivo de constitucionalidad de la ley aplicable al proceso, consecuencia del
enjuiciamiento previo, que condiciona la aplicacién de la ley;

c) Juicio de inconstitucionalidad de reglamentos y de los actos juridicos, publicos y privados, y
negacion de su validez cuando se consideren inconstitucionales;

d) Interpretacion conforme ala Constitucion de la totalidad del ordenamiento juridico.

Los jueces ordinarios, teniendo en cuenta los criterios de interpretacion integrativa del ordena-
miento juridico, han de actuar con la referencia obligada a la Constitucién, atendiendo al «con-
texto» y a la «realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas» las normas juridicas, en los
términos del art. 3.1, del Cédigo Civil.

La facultad mas evidente del juez ordinario para controlar la necesaria adecuacién de laley a la
Constitucion viene determinada por la cuestion de constitucionalidad, en la que el 6rgano judi-
cial, ante la duda de la constitucionalidad de la ley aplicable, se encuentra legitimado para plan-
tear la cuestién ante el Tribunal Constitucional, 1o que constituye un enjuiciamiento previo, por
el juez ordinario, de la cuestiéon que posteriormente conoce el Tribunal Constitucional.

De ahi se infiere: 1.°) Que es facultad propia de los jueces y tribunales, integrantes del poder
judicial, determinar la norma aplicable al caso controvertido; 2.°) Es la validez de dicha norma
la que puede cuestionarse ante el Tribunal Constitucional por entenderse que hay contradiccion
entre ella y la Constitucién, y 3.°) Los jueces y tribunales estan obligados a interpretar la Cons-
titucion no sélo para declarar derogadas las normas anteriores a la misma que se le opongan, o
para declarar inconstitucionales las normas posteriores de rango infralegal que la infrinjan.
También han de asumir el esencial cometido de solicitar un pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional cuando se trate de leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuestionable,
salvo los supuestos en que el Tribunal Constitucional a partir de 1la STC 102/2016 viene admitien-
do el juego de la clausula de prevalencia del Derecho estatal ex art. 149.3 CE.

El Tribunal Constitucional asume, por imperativo de la Ley Organica 2/1979, el caracter de intér-
prete supremo de la Constitucién, sin olvidar que los valores, principios y derechos proclama-
dos por la Constitucién son tutelados por todos los poderes publicos y, entre ellos, por los tribu-
nales en el ejercicio de sus funciones. Ello debe entenderse sin perjuicio de reconocer la
autoridad superior del Tribunal Constitucional, en este ambito.

Como nos indica la ya citada sentencia de 13 de febrero de 1981, «es la competencia de expulsar
del ordenamiento las leyes inconstitucionales la que es monopolio del Tribunal Constitucional,;
no es, por tanto, un monopolio para enjuiciar, sino sélo para rechazar. Y esta competencia ex-
clusiva no puede ser compartida de ningiin modo con el juez ordinario, del mismo modo que no
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puede ser compartida la competencia exclusiva de los 6rganos del poder judicial para decidir
cual es la ley vigente».

De lo anterior podrian extraerse las siguientes consecuencias: 1.*) El enjuiciamiento de la con-
formidad de las leyes a la CE es competencia del Tribunal Constitucional. 2.%) Ello no excluye la
intervencion del juez ordinario respecto a las leyes preconstitucionales, inaplicandolas, y apli-
cando la Constitucién. 3.*) La declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente
derogacion tiene plenos efectos con la subsistencia de la vigencia de la ley en la parte no afecta-
da por la inconstitucionalidad.

3.3 Lareforma de la Ley Organica 1/2000, de 7 de enero

Con esta reforma, formalizada en el afio 2000, se ha querido «ampliar el plazo de tres meses (...)
para interponer el recurso de inconstitucionalidad, cuando exista un previo acuerdo entre las
dos Administraciones que permita solucionar los problemas de constitucionalidad que presenta
una norma con rango de ley, ampliando este plazo en otros seis meses, tiempo que se estima
como necesario para llevar a efecto un acuerdo» (Exposiciéon de Motivos).

Se trata, en definitiva, y como también se declara en la Exposicién de Motivos, de potenciar la
colaboracion entre el Estado y las Comunidades Auténomas favoreciendo la conclusion de
acuerdos en el seno de las Comisiones Bilaterales de Cooperacién a las que se refiere el art. 5.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

La Ley Organica 1/2000 afiade dos nuevos apartados al art. 33 LOTC. En el primero (que hace
ahora el art. 33.2 LOTC), se excepciona el plazo de treinta dias establecido anteriormente para
la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, ampliandolo a nueve meses, siempre que se
trate de recursos promovidos por el presidente del Gobierno o por los 6rganos colegiados ejecu-
tivos de las Comunidades Auténomas y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Reunion, a instancia de cualquiera de las dos Administraciones, de la Comisién Bilateral de
Cooperacién entre la Administracion central y la respectiva Comunidad Auténoma.

b) Adopcién, en el seno de la Comisién Bilateral, de «un acuerdo sobre iniciaciéon de negocia-
ciones para resolver las discrepancias, pudiendo instar, en su caso, la modificacién del tex-
to normativo». En dicho acuerdo «podra hacerse referencia a la invocacién o no de la sus-
pensiéon de la norma en el caso de presentarse el recurso en el plazo previsto en este
apartado».

c) Puesta en conocimiento del Tribunal Constitucional de dicho acuerdo «por los 6rganos an-
teriormente mencionados dentro de los tres meses siguientes a la publicacién» de la norma
y publicacion del mismo en el Boletin Oficial del Estado y en el Diario Oficial de la Comuni-
dad Auténoma correspondiente.

El nuevo apartado 3 del art. 33 LOTC se limita a sefalar que lo anterior ha de entenderse sin

perjuicio de la facultad de interposicién del recurso de inconstitucionalidad por los demas érga-
nos y personas a que hace referencia el ahora art. 33.1 LOTC.
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3.4 Las cuestiones de inconstitucionalidad

En esta reflexion, por via competencial, de algunos puntos de conexién entre el Tribunal Cons-
titucional y los restantes poderes del Estado, no hay que excluir la via de interrelaciéon que pre-
conizan las cuestiones de inconstitucionalidad (arts. 163 de la Constitucién y 35 y siguientes de
la Ley Organica 2/79, de 3 de octubre), en las que el 6rgano judicial —juez o tribunal- plantea ante
el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de la Ley aplicable al caso y entre cuyas con-
diciones procesales «una de las mas esenciales es el llamado juicio de relevancia estatuido por
el art. 35.2 de la LOTC en garantia de que su planteamiento no desborde la funcién de control
concreto de la constitucionalidad de las leyes» (sentencia de 19 de diciembre de 1986, funda-
mento juridico sexto).

El deber que la LOTC impone al 6rgano judicial consiste en «justificar» en que medida la deci-
sién del proceso depende de la validez de la norma en cuestién, como ha puesto de manifiesto
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (asi, en STC n.° 17/81 de 1 de junio y 103/83
de 22 de noviembre).

La interdependencia que existe, en este caso, entre la pretension procesal, el proceso y la reso-
lucién judicial hace que el alcance de ésta venga determinado por la clase de proceso en que se
produce y por el contenido y la finalidad de la pretension que en él se ejercita.

Examinando la cuestion de inconstitucionalidad prejudicial, con un andalisis comparativo del
Derecho espaiiol con el italiano y aleman, podriamos sefialar:

1.° En el sistema italiano, y en virtud del art. 1 de la Ley Constitucional de 9 de noviembre
de 1948, n.° 1, el art. 23 de la Ley ordinaria de 11 de marzo de 1953, n.° 87, a la que remite el
art. 1 de la Ley Constitucional n.° 1 de 1953, la cuestién puede ser planteada de oficio o por
una de las partes o por el Ministerio Fiscal, ha de ser trascendente, por su influencia en el
fallo y no ser considerada manifiestamente infundada por la autoridad judicial.

En el sistema espafiol no esta prevista la legitimacion de las partes o del Ministerio Fis-
cal; sé6lo el 6rgano judicial puede plantear, por via prejudicial, la cuestién de legitimidad
constitucional.

2.° En el ordenamiento de la Republica Alemana se prevé un control de legitimidad (segun el
art. 100.1 de la Grundegesetz), y este sistema es similar al espafol, con lo que el sistema
italiano, frente al aleman y espafiol, al consentir tanto a las partes, al Ministerio Fiscal y al
juez promover la cuestién de legitimidad constitucional, asegura una tutela mas amplia
contra las violaciones de las normas constitucionales causadas por las leyes.

3.° Segun el ordenamiento de Alemania, el juez puede y debe solicitar la decisién del Tribunal
Constitucional Federal, s6lo cuando considere inconstitucional una ley, mientras que, segun el
sistema italiano, el juez puede y debe solicitarla del Tribunal, si la cuestiéon de legitimidad cons-
titucional no es manifiestamente infundada, con lo que, en el primer caso, el érgano judicial
debe poseer una conviccién positiva que se traduce en la solicitud respecto a la existencia de
una contradiccion entre la norma aplicable en el proceso y una norma constitucional y en el
segundo caso basta que existan dudas de relativa consistencia sobre la legitimidad constitucio-
nal, pero fundamentadas.
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En este punto, el ordenamiento espafiol se acerca mas al italiano, bastando en el juez que pro-
mueva la cuestion de legitimidad constitucional de la norma que dude en relacién con su consti-
tucionalidad, con lo que un mayor niimero de cuestiones podran ser puestas en conocimiento
del Tribunal Constitucional y la garantia representada en el juicio resultara mas eficaz, siendo de
caracter esencial la precisién del art. 163 de la Constitucién al sefialar «de cuya validez depende
el fallo», requisito fundamental para promover el recurso en via prejudicial.

Se trata ahora del «control concreto de normas», o recurso indirecto debido a que la constitu-
cionalidad de la norma se plantea como cuestién incidental que ha de resolverse con anterio-
ridad a su aplicacién a un caso concreto sometido al conocimiento de un juez o tribunal.

La regulacion de la cuestién de inconstitucionalidad responde a los siguientes principios:
a) el planteamiento de la cuestién esta abierto a cualquier juez o tribunal integrado en el
Poder Judicial o en la jurisdiccién militar, en tanto que 6rganos judiciales, y con indepen-
dencia de cual sea su categoria; b) el érgano judicial que plantea la cuestion ha de tener
dudas razonables sobre la constitucionalidad de la norma aplicable Uno de los mas signifi-
cativos desarrollos de la doctrina constitucional se ha producido en la STC 102/20167, que
por primera vez aprecia que en determinados casos los jueces ordinarios pueden, en virtud
de la clausula de prevalencia prevista en el art. 149.3 CE, decidir que la norma aplicable es
una ley estatal, incluso cuando ello suponga inaplicar correlativamente una ley autonémica.
Conforme a este planteamiento, no cabe promover cuestiéon de inconstitucionalidad contra
la ley autonémica implicada puesto que no cumpliria el requisito de aplicable al proceso a
quo; ¢) el juez a quo ha de demostrar que la resolucién del caso depende de la norma cuya
dudosa validez se somete al enjuiciamiento del Tribunal Constitucional; d) sélo es posible
el planteamiento de la cuestién una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para
dictar sentencias.

3.5 Intervencién del ciudadano contra las leyes del Parlamento

El tema de legitimacién y la accién del ciudadano ante la jurisdiccién constitucional nos lleva a
diferenciar dos perspectivas: la primera referida a los derechos que el ciudadano tiene ante la
jurisdiccién constitucional, y la segunda nos lleva a valorar, sucintamente, la diversidad de sis-
temas al respecto.

En el primer ambito partimos del presupuesto de que el ciudadano no tiene un pleno derecho a
la jurisdiccién constitucional andlogo al que, con relacion a la jurisdiccién ordinaria, preconiza
el art. 24 de la CE.

De los sistemas imperantes en esta materia pueden extraerse algunas consideraciones:

a) El sistema de accion popular presupondria el derecho a la jurisdiccién constitucional de
todos los ciudadanos.

b) El sistema de legitimacion limitada, en funcién de la titularidad de un derecho o de quien
ostente un interés legitimo, restringiria el &mbito de acceso al ciudadano, que, no negado en

" HerNANDEZ CORCHETE, J. A., «La prevalencia del derecho estatal en materia urbanistica», en Cuestiones
Actuales del Derecho Urbanistico, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pags.53 a 78.
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principio, quedaria en su efectivo ejercicio reducido a quien, llegado el momento, ostentase
el interés determinante.

c) Finalmente, un tercer sistema vendria determinado por quienes no siendo sujetos particu-
lares sino sujetos politicos ostentaren un interés social, basico en el derecho de acceso a
la jurisdiccién constitucional, siendo este ultimo criterio el que directamente esta presen-
te en el sistema espafiol en el ambito de los recursos de inconstitucionalidad, combinan-
dose con el segundo sistema, en el ambito de acceso al recurso de amparo, con lo que
existe una diferencia entre la legitimacién contra los actos del Poder Legislativo, en la
que centramos el tratamiento de esta problematica y la mas amplia legitimacién, en el
ambito del recurso de amparo que asume, en puridad, la defensa de los derechos y liber-
tades del ciudadano.

3.5.1 La legitimacién en el recurso de inconstitucionalidad

Entendida la legitimacién como la facultad que la Constitucién atribuye a los sujetos publicos
para instar el control de la constitucionalidad de las leyes, el art. 162.1 de 1a CE otorga y recono-
ce esta posibilidad en el recurso de inconstitucionalidad al presidente del Gobierno, al Defensor
del Pueblo, a cincuenta diputados y a cincuenta senadores, asi como a los érganos ejecutivos de
las Comunidades Auténomas y, en su caso, a las asambleas de las mismas.

Este reconocimiento de la legitimacién aparece mas claramente delimitado en el art. 32.2 de
la LOTC cuando, al referirse a los 6rganos colegiados ejecutivos y a las asambleas de las Co-
munidades Auténomas como sujetos publicos legitimados, centra el criterio determinante en
que la ley, disposiciéon o acto con fuerza de ley del Estado pueda afectar a su propio ambito de
autonomia.

La legitimacion reconocida al Defensor del Pueblo en el art. 162.1 de la CE y 32.1.b) de 1a LOTC,
abre una via indirecta como poder juridico, de instar un proceso para que el Tribunal Constitu-
cional se pronuncie sobre la conformidad o disconformidad con la Constitucion de una ley o
disposicion normativa con fuerza de ley, reconociendo legitimacién no a los ciudadanos particu-
lares, sino a los sujetos politicos que menciona, con lo que, si sujetos distintos de los expresa-
mente relacionados pretenden promover un proceso de inconstitucionalidad, debe producirse
un rechazo ad limine de tal pretension.

Pero, por otra parte, en la LOTC y por aplicacion del art. 55.2, otros sujetos distintos de los
mencionados en el art. 32 pueden promover, si no con caracter directo, si, al menos, indirec-
tamente, un proceso de inconstitucionalidad sin la intervencion del juez o tribunal que esta
legitimado, por la via del art. 35 de la LOTC, para suscitar la cuestion de inconstitucionalidad.

En efecto, cuando se produce la transformacion de un recurso de amparo en proceso de incons-
titucionalidad y al considerarse que «debiera ser estimado»® porque la ley aplicada lesiona dere-
chos fundamentales o libertades publicas, la Sala que conociera de este recurso de amparo para
el que se encontraria legitimada la parte directamente afectada, en los casos de los arts. 42 y 45
de la LOTC y quienes hubieran sido parte en el proceso judicial correspondiente, en los supues-

8 Notese que la Ley Organica 6/2007 ha reconfigurado profundamente el mecanismo de la autocuestion de
inconstitucionalidad regulado en el art. 55.2 LOTC.
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tos de los arts. 43 y 44 de dicha Ley, elevaria la cuestion al Pleno del Tribunal Constitucional, con
lo que el particular agraviado veria satisfecha su pretensién, no ya en cuanto a la anulacién del
acto judicial o administrativo causante del agravio por el que recurrié en amparo, sino abarcan-
do el Pleno del Tribunal Constitucional el conocimiento de la constitucionalidad de la ley que se
estimara, prima facie, causante del agravio.

De lo anterior podemos inferir las siguientes consecuencias:

1.*  Si duda sobre la constitucionalidad de la norma, el ciudadano tiene derecho a que el juez
ordinario se pronuncie sobre la misma, actuando de modo que plantee la cuestion al Tribu-
nal Constitucional o considerando la ley constitucional;

2.% El derecho a la jurisdiccion constitucional que tiene por objeto la declaracion de inconsti-
tucionalidad de una ley esta vedado a los ciudadanos, 1o que no obsta para que actien en el
proceso si ostentan un interés legitimo, entendido como expectativa concreta y no como
interés de mera ciudadania, con caracter subordinado y no con caracter principal en el
ejercicio de su derecho;

3. Contrastan los limites referidos con el acceso directo, aunque restringido a la existencia de
un interés legitimador, cuando se recurre no ante los actos del Poder Legislativo, por su
inconstitucionalidad, sino en defensa de los derechos y libertades por la via del amparo,
aunque ésta, como ya indicamos, por aplicacion del art. 55.2 de la LOTC, puede llevar a que
la ley o acto con fuerza de ley dimanante del Parlamento y originador de una violacién de
un derecho o libertad, desemboque en el reconocimiento de su inconstitucionalidad por el
Pleno del Tribunal Constitucional.

3.5.2 La actuacidn del Defensor del Pueblo

El ciudadano puede intentar de modo indirecto hacer llegar al Tribunal Constitucional la incons-
titucionalidad de una ley, instando en un juicio ordinario al juez o tribunal para que plantee la
cuestion de inconstitucionalidad, por aplicacion del art. 35 de la LOTC, pero entendida como
una facultad que confiere el derecho a la jurisdiccion ordinaria y no como ejercicio directo de
un derecho ante la jurisdiccién constitucional.

Esta pretension no se deduce en cualquier momento, sino ajustandose a las posibilidades proce-
dimentales que cada tipo de proceso lleva implicito, en cuanto a la formulacién de las proceden-
tes alegaciones, en tiempo y forma.

También puede acudir el ciudadano al Defensor del Pueblo, legitimado en la LOTC, por aplica-
cién de los arts. 32.1.b) y 46.1.a) y b), para interponer los recursos de inconstitucionalidad y
amparo.

El medio que el ciudadano podria utilizar para llegar indirectamente al Tribunal Constitu-
cional seria la queja dirigida a este 6rgano constitucional, pues reconociendo expresamen-
te el art. 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, 1a legitimacion del mismo para interpo-
ner los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, del mismo modo y en coherencia con
la LOTC, el instrumento de acceso del ciudadano mediante la queja puede determinar que,
como resultado de las investigaciones realizadas a raiz de su formulacién, se llegue, en los
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términos que reconoce el art. 28.2 de la LO 3/1981, al convencimiento de que el cumpli-
miento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para el
administrado, no ya cualificado, por su relacién de supremacia especial con la Administra-
cion, sino como ciudadano sujeto a la supremacia general de ésta y ante tal situaciéon podra
el Defensor del Pueblo sugerir al 6rgano legislativo competente la modificacién de la nor-
ma cuestionada.

En este punto, el sistema espaiiol difiere de otros sistemas de Derecho Comparado.

Sin animo exhaustivo, puede citarse la Constitucion de Suecia de 1 de enero de 1975, que prevé
la posibilidad por parte del Ombudsman de iniciar procedimientos legales en los casos incluidos
en sus instrucciones (Ley de Instrumento del Gobierno, capitulo 12, art. 6). En Francia, des-
de 1973, la figura del Mediateur, por Ley de 24 de diciembre de 1976, permite a este érgano admi-
tir reclamaciones individuales presentadas en nombre de una persona juridica, estando intere-
sada la persona fisica que la formula.

En suma, al no reconocer la Constitucién ni la LOTC, en el sistema espariol, legitimacion al Mi-
nisterio Fiscal para interponer el recurso de inconstitucionalidad, la tnica via que le queda al
ciudadano para promover indirectamente el recurso de inconstitucionalidad es mediante la ac-
tuacién del Defensor del Pueblo.

3.5.3 Eljuicio de inconstitucionalidad surgido de un recurso de amparo

Constituye esta via uno de los aspectos esenciales de la defensa del ciudadano contra los actos
del poder legislativo, ya que pudiera haberse adoptado por el legislador la via de amparo directo
frente al acto del Poder Legislativo, reconociendo la legitimacion prevista en el amparo y los
tramites del recurso de inconstitucionalidad, criterio que no fue seguido en la redaccién de la
CE ni de 1a LOTC.

Con ocasién del amparo frente a un acto fundado en una ley supuestamente inconstitucional se
produce una doble via: la inmediata derivada del recurso de amparo interpuesto por el particu-
lar y la posterior de la inconstitucionalidad.

Los modelos inspirados en el sistema kelseniano no tenian en cuenta al ciudadano ni en cuanto
participe de un interés publico en la anulacion de la ley inconstitucional ni en cuanto afectado
por su aplicacion.

En el sistema que se instaura con la Constitucién espariola de 1931 y el desarrollo ulterior de la
Ley Organica de 1933, el ciudadano no encontraba cerrada su actuaciéon cuando se produjera la
aplicaciéon de una ley inconstitucional, pues se reconocia una legitimacién limitada y se regula-
ba una excepcién de inconstitucionalidad perteneciente al titular del derecho que resultare
agraviado por la aplicacién de la ley inconstitucional, con lo que por esta via incidental se posi-
bilitaba el acceso del ciudadano a la accién de inconstitucionalidad.

En el sistema dimanante de la Constitucion de 1931 si el Tribunal Supremo se mostraba contra-
rio a promover la cuestion de inconstitucionalidad, se reservaba a la parte el derecho de interpo-
ner el recurso de inconstitucionalidad, sin suspension del curso del proceso y con el depdsito de
una fianza, conforme al art. 31 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales,
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con lo que por la via del incidente de inconstitucionalidad que el Tribunal Supremo promovia al
de Garantias Constitucionales, se posibilitaba una legitimacion restringida del ciudadano para
controlar los actos del Poder Legislativo.

Cifiéndonos al tema planteado, en nuestro vigente sistema constitucional se posibilita, de modo
indirecto, el amparo contra los actos del Poder Legislativo. Si en un proceso de amparo la Sala
correspondiente del Tribunal Constitucional entendiera que el agravio o la lesién no deriva s6lo
del acto aplicador de la norma, sino de la norma misma, la cuestién seria de inconstitucionali-
dad de esa Ley.

El Tribunal Constitucional, en interpretacién del art. 55.2 de la LOTC, matiza el significado de
este precepto en la sentencia del Pleno de 10 de noviembre de 1981 dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad n.° 48/1981 (BOE de 19 de noviembre de 1981), cuando sefiala en el funda-
mento juridico primero: «La mera lectura del precepto evidencia que la resolucién de los recur-
sos de amparo es una competencia de las Salas, que no aparece limitada en el supuesto de que
la sentencia haya de fundarse en que la ley aplicada lesiona derechos fundamentales o liberta-
des publicas. Lo que sucede es que el juicio de la Sala se circunscribe al caso concreto plantea-
do, por lo que su conocimiento sobre la constitucionalidad de la ley es meramente instrumental
y no produce los efectos generales previstos en el art. 38 de la LOTC. En definitiva, la Sala puede
entender en la medida en que sea necesario para resolver el caso suscitado, sin que su parecer
tenga valor de cosa juzgada a los efectos de impedir el posterior enjuiciamiento por el Pleno,
con plenitud de jurisdiccion. En términos procesales, nos encontramos ante una cuestion previa
de caracter constitucional de la que puede entender la Sala con el alcance indicado, si bien ha de
elevar la cuestion al Pleno, que es el érgano competente para decidir acerca de la constituciona-
lidad de la ley, con efectos erga omnes, de acuerdo con los arts. 10.a) y 38 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional».

El modelo al que alude esa doctrina constitucional se correspondia con la redaccién originaria
del art. 55.2 LOTC. La Ley Organica 6/2007 ha modificado este precepto. Mientras que antes,
como resalta la sentencia transcrita, las Salas eran las competentes para declarar por si que una
ley vulneraba el derecho fundamental invocado por el recurrente, de suerte que solo una vez
estimado el recurso de amparo era cuando nacia la obligacion de elevar la cuestién al Pleno del
Tribunal, en la configuracién actual las Salas no pueden estimar directamente este tipo de recur-
so de amparo, sino que tan pronto entiendan que el recurso «debiera ser estimado» han de ele-
var cuestion de inconstitucionalidad.

Lo que continta igual en el nuevo modelo es que se trata, en suma, de un amparo en el que,
de modo directo, el ciudadano no aparece legitimado para cuestionar la constitucionalidad
de la ley.

La via de legitimacién viene condicionada por la existencia de un acto de aplicacién de la ley y
es la Sala la que de plantearse la posibilidad inconstitucional de la ley, traslada su examen al
Pleno. En este caso no opera la actuacion de la parte individual y antes de la reforma de la Ley
Organica 6/2007, el planteamiento exigia como condicion previa que el Tribunal dictase senten-
cia estimando el amparo (STC 40/89, de 16 de febrero, FJ 2) y tras la reforma el plazo para dictar
sentencia en el recurso de amparo queda en suspenso mientras el Tribunal resuelva la cuestién
(ATC 341/2009, de 28 de octubre).
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3.5.4 Laintervencidn de las partes en la cuestion de inconstitucionalidad

Constituye un supuesto de intervencién indirecta del particular interesado en el control de los
actos del Poder Legislativo, subordinada al criterio del érgano judicial, cuyos rasgos esenciales
vamos a considerar.

Algunos autores han criticado el restrictivo &mbito seguido por el art. 163 de la CE y los arts. 35
y 36 de la LOTC, llegandose a afirmar que en el proceso constitucional aquella persona que ha de
soportar una ley inconstitucional, no tiene legitimacién para plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad y que la instancia concedida a la parte no es una legitimacién para el ejercicio del
derecho a la jurisdiccién, pues no es mas que una manifestacién de las facultades que confiere
el derecho a la jurisdiccion ordinaria, pues la parte carece, en un proceso ordinario, de legitima-
cién para proponer la cuestion ante el Tribunal Constitucional.

Tal criterio que nos recuerda la sentencia del Pleno del Tribunal de 1 de junio de 1981, dictada
en la cuestién de inconstitucionalidad n.° 231/1980 (BOE n.° 143, de 16 de junio de 1981), no ex-
cluye la consideracion de que tanto nuestra Constituciéon como la LOTC respetan un derecho de
las partes de acceso a la justicia, no de modo amplio y directo, pero si mediante la posibilidad de
hacerse oir ante el juez o tribunal, ante quien se sustancia el proceso, pronunciandose sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma en cuestion.

En la Constitucién de 1931 y en la Ley Organica de 1933, como indicamos con anterioridad, la
participacion del particular litigante quedaba relegada a alegar la excepcion de inconstituciona-
lidad cuando el dictamen de la Sala del Tribunal Supremo fuese negativo y se subordinaba la
interposicién del recurso a la prestacion de una fianza, lo que suscitaria criticas por parte de
diversos autores que indicaban que esa actuacion de la parte llevaba aparejada un perjuicio,
puesto que habia que prestar una fuerte fianza.

Nuestro sistema constitucional, si bien en el art. 163 de la CE excluye de legitimacion para sus-
citar la cuestion de inconstitucionalidad a las partes y al Ministerio Fiscal, permite, por la via del
art. 35.1 de la LOTC, que el juez plantee la cuestién de oficio o «a instancia de parte», con lo que
se impone al juez o tribunal promovente la audiencia previa de la parte y del Ministerio Fiscal,
por imperativo del art. 35.2 de la LOTC, punto éste en el que el sistema espaiiol ofrece singulari-
dades en relacién con otros sistemas, como el italiano y el aleman.

Por la via de la cuestién prejudicial de inconstitucionalidad se atiende a la defensa de los dere-
chos del particular, que no pueden ser lesionados por la aplicacion de una ley inconstitucional,
pues el supuesto de hecho concreto al que se vinculan los intereses particulares objeto de la litis
determina el surgimiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

La cuestién de inconstitucionalidad se promueve sobre la norma aplicable al caso concreto y la
parte afectada puede, a lo largo del proceso, instar la iniciacién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, peticion reiterada en sucesivas instancias. A este parte se le otorga la audiencia por el
6rgano judicial y a ella se notifica la sentencia, por imperativo del art. 38.3 de la LOTC, quedando
vinculadas las partes desde el momento en que sean notificadas.

En suma, el procedimiento de inconstitucionalidad iniciado con el planteamiento de la cuestion

en el caso concreto en que se suscita, al implicar un examen de la constitucionalidad de la ley,
lleva como consecuencia una valoracién no ya del interés particular vinculado al proceso con-
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creto en el que actia el ciudadano, sino del interés general y colectivo que es connatural al texto
legal, procediéndose a un control de constitucionalidad erga omnes al examinar la eventual in-
constitucionalidad de una ley, aplicable al caso concreto.

Es destacable que la Ley Organica 6/2007 de 24 de mayo, permite alegaciones a las partes sobre
el fondo de la cuestion, al tiempo que se introduce la posibilidad de personacion de los litigantes
del proceso judicial ante el Tribunal Constitucional en los quince dias siguientes a la publicacién
en el BOE de la admision a tramite de las cuestiones de inconstitucionalidad.

Se trata de conseguir la contradiccion en este procedimiento, siguiendo las directrices de la
STEDH de 23 de junio de 1993 (TEDH 1993/1).

3.5.5 Reflexiones sobre esta problemética en los diversos sistemas de justicia
constitucional

La adopcion de mecanismos de control frente a los actos del Poder Legislativo nos lleva a sefia-
lar que la doctrina cientifica ha destacado dos grandes sistemas: el americano y el austriaco.

Recordando algunas consideraciones sobre ambos sistemas, podriamos destacar que el sistema
americano otorga al érgano judicial ordinario el conocimiento y la decisién sobre la adecuacion
de la ley ordinaria a la Constitucién: control de la constitucionalidad de las leyes, criterio que es
seguido, partiendo de la sentencia del juez Marshall en el caso «Marbury versus Madison», 1803
y en Guatemala, Venezuela, Méjico, Brasil, entre otros Estados.

El sistema austriaco confia a un tribunal especializado de caracter constitucional esta materia,
partiendo de los criterios expuestos por Hans Kelsen y los principios que fija la Constituciéon
austriaca 1920-1929. Su influencia se produce en el sistema italiano, que se refleja en la Constitu-
cién de 1947, en el sistema aleman, inicialmente en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y en la
Ley actualizada de 1993 y en el sistema espanol de la Constitucién de 1978.

Habiendo analizado algunas posibilidades de intervencion del ciudadano frente a los actos del
Poder Legislativo en el sistema espafiol, hemos de referirnos a algunas singularidades de otros
paises.

La forma de plantear las cuestiones de constitucionalidad de las leyes tanto en el sistema ameri-
cano como en el austriaco presenta un doble aspecto: la via de accién o interposicion directa de
inconstitucionalidad ante los érganos judiciales ordinarios o ante el Tribunal Constitucional y la
via incidental que surge en un proceso concreto planteado por las partes o de oficio por el juez
o tribunal competente, resolviendo el juez ordinario o el Tribunal Constitucional segun el siste-
ma en que se produce el acto causante de agravio y origen de la lesién que dimana de una ley
inconstitucional.

El sistema de Méjico ofrece marcadas singularidades que nos llevan a hacer de él una especial
consideracién. La existencia de un recurso de amparo contra leyes presenta la posibilidad de
que su ejercicio se efectia, en la mayor parte de los casos, por via de accion. El ciudadano par-
ticular, en este sistema, afectado por una lesién producida dimanante de un acto del poder legis-
lativo acude ante los jueces federales de distrito y en segunda instancia ante el Tribunal en Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia, demandando a las autoridades legislativas y, en su caso, a
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las que aplican o pretenden aplicar las disposiciones impugnadas la inconstitucionalidad de las
normas legales, ya sea a través de sus actos de aplicacién o bien cuando la ley afecta a la esfera
del ciudadano, con motivo de su entrada en vigor.

Este supuesto la doctrina lo considera como leyes autoaplicativas, por ser susceptibles de im-
pugnacién desde su entrada en vigencia (por entenderse que desde ese momento se produce la
influencia de la norma legal en la esfera juridica de los particulares) e incluso el Tribunal de
Justicia ha admitido, con caracter esporadico y en alguna ocasion, que, a través de una resolu-
cién judicial, se impugne, en forma incidental, la inconstitucionalidad de la ley aplicable al caso,
siempre por medio del juicio de amparo y en aplicacién del art. 133 constitucional, que inspira-
do en el art. VI de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 senala literalmente: «Esta
Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebran por el presidente de la Republica,
con aprobacién del Senado, seran la Ley suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado
se ajustaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones y leyes de los Estados».

Los efectos de la inconstitucionalidad se proyectan en el caso concreto, si la sentencia es dicta-
da por los tribunales ordinarios y tienen el caracter general en el caso de ser dictada por un
Tribunal Constitucional.

Otra perspectiva, no menos relevante, en los diversos sistemas, es la relativa al reconocimiento
de la accion popular de inconstitucionalidad. En efecto, el sistema venezolano, junto al control
de la constitucionalidad en el caso concreto, reconoce la accién popular de inconstitucionali-
dad, con efectos generales, de las disposiciones legislativas que se estiman que son contrarias a
la Constitucién.

Este sistema no es exclusivo de Venezuela, sino que existe en ordenamientos como el de Colom-
bia, Panama y Salvador.

Se advierte en la actualidad que, en los sistemas de los paises de influencia norteamericana, la
tendencia es hacia férmulas que implican el reconocimiento de la declaracion general de in-
constitucionalidad, sistema seguido también en Italia y en la Republica Alemana, si bien, en este
dltimo, 1a eficacia de las sentencias es de caracter retroactivo (ex tunc).

Finalmente, destacamos que en el sistema mejicano se conserva una actitud de pleno reconoci-
miento de la férmula Otero que tuvo su origen en el art. 25 del documento constitucional deno-
minado «Acta de Reformas», promulgada en 1847, y que, en esencia, se reproduce en los
arts. 107, II, de la Constitucion Federal y 76 de la Ley del Amparo, que sefiala. «Las sentencias
que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocuparan de los individuos particulares o de
las personas juridicas que lo hubiesen solicitado, limitindose a ampararlos y protegerlos, si
procediere, en el caso especial sobre el que verse la demanda, sin hacer una declaracién general
respecto de la ley o acto que la motivare».

A modo de resumen, sobre esta problematica, cabria extraer las siguientes consecuencias:
1.* Nuestra vigente Constitucion no reconoce a todo ciudadano, a quien se aplique la ley, el

derecho de impugnar directamente la ley constitucional que esté en desacuerdo con la nor-
ma fundamental del Estado.
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2.2 Laposibilidad de actuacién del Defensor del Pueblo, al promover, como legitimado, los re-
cursos de inconstitucionalidad y de amparo, la peticion del particular, en un proceso con-
creto, sobre la inconstitucionalidad de una ley que origine el planteamiento de la cuestion
por el érgano judicial ante el Tribunal Constitucional y el conocimiento por el Pleno del
Tribunal Constitucional de la inconstitucionalidad de una ley que dimane de un recurso de
amparo son vias indirectas, de restringida intervencién ciudadana, para controlar los actos
con valor legal que dimanan del Poder Legislativo.

3.» En el control de los actos sin valor legal y dimanantes de las Cortes Generales y de las
asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, se posibilita la via de amparo ante
el Tribunal Constitucional, encontrandose legitimado el ciudadano directamente afectado.

42 En el surgimiento de la cuestién de inconstitucionalidad, el sistema de la Constitucién
de 1931 permitia que el ciudadano tuviese acceso directo al Tribunal de Garantias cuando
el dictamen del 6rgano judicial en el asunto concreto donde la cuestién pudiera originarse
fuese negativo, siendo el ciudadano quien, con el reconocimiento de un derecho no previs-
to en el sistema actual, elevaba la consulta al 6rgano de la jurisdiccion constitucional sobre
la adecuacién de la Ley a la Constitucion.

5.* La existencia del amparo directo contra leyes en el sistema mejicano, o la acciéon popular
de inconstitucionalidad en paises de influencia del sistema de la «judicial review» america-
na, asi como el precedente espaiol de 1931, representan técnicas de control de constitucio-
nalidad y de impugnacion de leyes supuestamente inconstitucionales a favor del ciudadano
que fuese parte en dichos procesos.

3.5.6 Los efectos de la sentencia al resolver sobre la inconstitucionalidad

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley, disposicion o acto con fuerza de
ley produciran efectos con caracter general, desde la fecha de su publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado y, con caracter restringido, una vez notificadas a las partes (art. 38.1 de la Ley
Organica).

Las sentencias vinculan a todos los érganos del Estado y, en particular, cuando se trata de sen-
tencias recaidas en recursos promovidos en via incidental y, dentro de otros procesos, vinculan
al 6rgano judicial competente para la decision de éste.

La sentencia puede contener alguno de los pronunciamientos siguientes: 1.° Desestimatoria del
recurso de inconstitucionalidad, promovido en via principal, en cuyo caso no podra plantearse
ulteriormente la cuestion utilizando la misma via; 2.° Estimatoria y declaratoria de la inconstitu-
cionalidad de la ley, disposicién o acto con fuerza de ley, que podra basarla el Tribunal en la
violacién de otra norma de la Constitucion distinta a la invocada por los recurrentes, que podra
ser total o parcial: a) En el primer caso decretara la nulidad de la misma, concretando los pre-
ceptos a los que por consecuencia o conexién directa se ha de extender la nulidad, y b) En caso
de ser parcial la sentencia decretara la validez de la ley, disposicién o acto enjuiciado, en la
parte no afectada por la declaracién de inconstitucionalidad (art. 39 de la LOTC).

Las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad no permiten reabrir procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicaciéon de las leyes,
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disposiciones o actos inconstitucionales, con los que se respeta el valor de la cosa juzgada y se
regulan los efectos procesales de la sentencia.

Esta es la regla general, pero por la singularidad del proceso penal, en el que lo relevante es la
entidad delictiva del hecho y la pena a aplicar, se produce una excepcion, ya que en el caso de
procesos penales que pueden verse afectados, de resultas de la nulidad de la norma aplicada,
por una reduccién de la pena, o, en su caso, por una exclusiéon o limitacién de responsabilidad,
cabe reabrir el proceso, en beneficio del reo. Lo mismo sucede, tratindose de cuestiones con-
tencioso-administrativas relativas al procedimiento sancionador.

El recurso de inconstitucionalidad no se extiende al enjuiciamiento de normas que no han sido
recurridas, de acuerdo con los arts. 27 y 39 de la LOTC.

Como ha indicado el Tribunal Constitucional (SSTC 24/1982, de 13 de mayo, BOE de 9 de junio
de 1982, y 86/1982, de 23 de diciembre de 1982, BOE de 15 de enero de 1983), el recurso de in-
constitucionalidad no lo establecen la Constitucion y la Ley Organica como una via de impugna-
cién que pueda dirigirse de manera indiscriminada contra un bloque de legalidad o contra una
parte del sistema normativo o del ordenamiento juridico, sino que el recurso se dirige al enjui-
ciamiento de textos legales y de férmulas legislativas determinadas y la decision que resuelva el
recurso ha de circunscribirse a la valoracion de constitucionalidad de la ley impugnada y no
puede extenderse sus efectos a otras normas anteriores.

El tema de la posible declaracién de inconstitucionalidad de la jurisprudencia ha constituido
uno de los puntos originales y polémicos de la Constitucion.

En el Pleno del Congreso el proyecto de texto definitivo establecia que por ley se regularan los
supuestos de revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo por causa de inconstitucionali-
dad (art. 157.2), introduciendo por la via de revisién una nueva instancia revisora de la cosa
juzgada por causa de inconstitucionalidad en la interpretacién dada por el Tribunal Supremo al
aplicar una ley o las fuentes subsidiarias al caso controvertido. El texto del Senado excluia la
revision, estableciendo en el art. 160.a) del proyecto del Senado, un recurso de inconstituciona-
lidad contra la jurisprudencia en cuanto fuera complementaria del ordenamiento juridico.

Finalmente, la Comisiéon mixta Senado-Congreso aprobé el texto definitivo consignado en el
art. 161.1.a) de la Constitucién en los siguientes términos: «La declaracién de inconstitucionali-
dad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia afectara a ésta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada», con lo que desta-
cala firmeza de la cosa juzgada, eludiendo introducir matizaciones en el concepto de la jurispru-
dencia que es, en parte, interpretadora y, en parte, creadora y complementadora del ordena-
miento juridico.

Debe advertirse que en 2012, en sentencia dictada el dia del bicentenario de la Constitucion
de 1812 (STC 37/2012), el Tribunal Constitucional ha hecho un reconocimiento expreso de la
fuerza normativa de la jurisprudencia establecida en los recursos de casacion en interés de ley,
al afirmar que «por obra de los efectos vinculantes atribuidos por el art. 100.7 LJCA a esa doctri-
na, debe entenderse que la misma concreta el contenido normativo de unos preceptos, los
arts. 81 LSV y 132 LPC, cuya aplicabilidad al caso resulta suficientemente acreditada».
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En todo caso, la fuerza vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional dimana de la
propia regulacion organica (arts. 38 y 40 de 1a LOTC), y tanto la interpretaciéon que haga el Tribu-
nal de la Constitucion como de las leyes ordinarias, vincula al juez ordinario, criterio que se
aplica a la jurisprudencia en materia de amparo, por ser el Tribunal Constitucional el juez supre-
mo de las libertades publicas, aunque el juez tutelador de dichas libertades, por antonomasia, es
el juez ordinario.

En otros sistemas, como el aleman, la Ley Fundamental preveia en el art. 100.3, que cuando en
la interpretacién de la Ley Fundamental el Tribunal Constitucional de un Estado quiera apartar-
se de una decision del Tribunal Constitucional Federal o del Tribunal Constitucional de otro
Estado, recabara la decisién del Tribunal Constitucional Federal, y mas cercano al sistema espa-
nol parece el italiano, en el cual sélo las sentencias del Tribunal Constitucional que declaren la
ilegitimidad constitucional, conforme al art. 136 de la Constitucion, producen efectos generales
al hacer inaplicable la ley en cuestion.

El art. 40.1 de 1a LOTC contiene la regla general de la eficacia —ex nunc— de las sentencias decla-
ratorias de inconstitucionalidad y puede afirmarse que en su primera parte contiene la regla de
la no revisién de la cosa juzgada, pero el mismo precepto establece una excepcién referida a los
procesos penales o contencioso-administrativos en los que, como consecuencia de la nulidad de
la norma aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o
limitacién de la responsabilidad.

La normativa organica contiene una referencia final en el art. 40.2 de la LOTC a que la jurispru-
dencia recaida sobre las leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional
habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan
los recursos de inconstitucionalidad.

En nuestro sistema constitucional 1a opcién de la LOTC por la inconstitucionalidad-nulidad no
ha impedido declaraciones de mera inconstitucionalidad en el caso de las sentencias interpreta-
tivas y sin nulidad cuando la exclusion de la anulacién se ha fundamentado en la necesidad de
evitar resultados perturbadores para el interés general como en los casos en que las reglas in-
constitucionales habian agotado sus efectos.

A lavista de lo anteriormente expuesto cabria perfilar, a modo de sintesis, las notas mas relevan-
tes del recurso de inconstitucionalidad, via esencial dentro de nuestro sistema politico, para
verificar la adecuacién de la norma inferior al texto constitucional, velando por el mantenimien-
to del principio de la jerarquia normativa y del respeto a la supremacia de la Constitucion:

1.* El control constitucional puede ejercitarse con caracter directo o principal y en via prejudi-
cial (actuando los jueces o tribunales) y proyectandose en diversas perspectivas: a) El con-
trol a posteriori, fundamentado en el art. 28 de 1a Ley Organica del Tribunal, y extendiéndo-
se alos decretos-leyes, tratados, decretos legislativos, actos de las Comunidades Auténomas
con fuerza de ley y reglamentos de las Camaras Legislativas del Estado y de las Comunida-
des Auténomas, excluyéndose de este control la potestad reglamentaria y el control de los
reglamentos otorgados a la jurisdiccién contencioso-administrativa; b) El control a priori,
fundamentado en el art. 95.2 de la Constitucion que sefiala: «El Gobierno o cualquiera de
las Camaras, puede requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no con-
tradiccién», en el supuesto de la celebracion de un Tratado internacional que contenga es-
tipulaciones contrarias a la Constitucion. Asi, las Declaraciones de 1 de julio de 1992 sobre
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el TUE y 13 de diciembre de 2004 sobre la inexistencia de contradiccion entre las Constitu-
ciones esparfiola y europea.

2. El juicio de constitucionalidad —via prejudicial del recurso— se fundamenta en los arts. 163
de la Constitucién, y 35y 37 de la Ley Organica del Tribunal.

3.2 Los efectos de la sentencia declaratoria de inconstitucionalidad tiene eficacia —ex nunc-y
la cosa juzgada es irrevisable, salvo en procesos penales y contencioso-administrativos,
estos ltimos si son de naturaleza sancionadora.

3.6 Anilisis del art. 161.2 de la Constitucién

Se instrumentaliza en nuestro sistema juridico una potestad gubernativa de veto suspensivo o
bloqueo dilatorio sobre la actividad juridica de las Comunidades Auténomas a través del
art. 161.2 del texto constitucional, de modo que aparece configurada dicha potestad como una
facultad discrecional del Gobierno en cuanto a su interposicién sobre disposiciones y resolucio-
nes autondémicas, ya que su utilizacién se hace depender de la libre invocacién de tal precepto
constitucional por el 6rgano ejecutivo superior del Estado, en el seno de los procedimientos
constitucionales instados contra las Comunidades Auténomas.

La suspensiéon automatica del art. 161.2 de 1la CE aparece, asi, como una medida de tutela o con-
trol del Estado sobre dichas Comunidades, no pudiéndose negar su naturaleza procesal desde el
momento en que se articula dentro de un mecanismo impugnatorio jurisdiccional ante el Tribu-
nal Constitucional, érgano que es dueno de la decision sobre el definitivo alcance temporal de la
medida suspensiva, bajo estrictos parametros de Derecho.

El analisis de la jurisprudencia constitucional permite constatar que tal instituciéon suspensiva
ha sido cualificada como medida cautelar o medida de proteccién preventiva, resultando claro
que para el Tribunal Constitucional responde a un mecanismo de tutela o control del Estado
sobre las Comunidades Auténomas, incidiendo en el momento en que el Tribunal ha de acome-
ter la tarea de decidir sobre la prérroga o alzamiento de la suspensién acordada de forma impe-
rativa, a instancia del Gobierno.

La clave del razonamiento exegético del Tribunal Constitucional en numerosos autos del mismo
(AATC 116/81, de 13 de noviembre, 319/83, de 23 de junio, 283/85, de 30 de abril y 563/85, de 29 de
julio) permiten constatar un criterio interpretativo que lleva después a una aplicacién extensiva
del art. 65.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, desbordando su propio ambito de
operatividad, cefiida al procedimiento de los conflictos positivos de competencia, para hacerse
presente tanto en los procesos seguidos a causa de la promocion por el presidente del Gobierno
del recurso de inconstitucionalidad contra leyes autonémicas, con suspension inmediata de las
mismas tras la invocacion expresa del art. 161.2 de la Constituciéon, como en las impugnaciones
gubernamentales amparadas en el titulo V LOTC. En suma, puede considerarse perfectamente le-
gitima, desde esta perspectiva juridico constitucional, la opcién del Tribunal Constitucional, ten-
dente a una interpretacion flexible y abierta del art. 161.2 de la Constitucion, que admite implicita-
mente la posibilidad de proceder al levantamiento de la suspension automatica inicial, antes del
integro transcurso del plazo de cinco meses desde su produccién, sin considerar imperativamente
necesario el agotamiento de ese tiempo para poder decidir sobre la cuestion suspensoria.
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La aplicacion del art. 161.2 ha dado lugar a diversas posiciones doctrinales y algunas de ellas
tratamos de sintetizar.

José Luis Meildn Gil°, subraya una original interpretacién de la modalidad impugnatoria prevista
en el art. 161.2 sobre la base de considerar que la cuestién sobre la que debe pronunciarse el
Tribunal consiste en la decisién acerca de la pertinencia de la suspension de la disposicion o
resolucion autonémica impugnada por el Gobierno, de tal modo que se ha operado la sustitu-
cién de un mecanismo de intervencién directa del Gobierno por la intervencién del Tribunal
Constitucional.

Esta novedosa concepcién del mecanismo de la jurisdiccién constitucional en el art. 161.2 de la
CE implica, en el razonamiento de Meilan Gil, que la cuestién central a resolver por el Tribunal
es la referente a la suspension de la disposiciéon autonémica impugnada, mientras que la senten-
cia sobre el fondo ostenta un caracter secundario, quedando embebida en el seno de la decisién
sobre la medida suspensiva, pues cumplido por el Tribunal su deber de pronunciarse acerca de
la suspensién que implicara el examen del objeto y motivacién de la impugnacién, no quedara
practicamente campo de maniobra para un pronunciamiento posterior del Tribunal sobre el
fondo, que podra hacerse al mismo tiempo que aquél y como consecuencia légica del mismo, en
el razonamiento interno que justifica el fallo.

El criterio, con arreglo a este autor, sobre el que ha de basarse el Tribunal acerca de la pertinen-
cia o no de la prérroga de la inicial suspensién automatica, se identifica con el examen del obje-
to y la motivacion de la impugnacién, que es el paradmetro que implica, sin duda, afrontar antici-
padamente el juicio sobre el fondo del asunto, emitiendo un pronunciamiento sobre el vicio
imputado a la resolucién autonémica recurrida, hurtando tal enjuiciamiento a la sentencia final,
la cual queda desprovista de campo de maniobra, produciéndose una plena incidencia del auto
sobre la suspension en la decisién final resolutoria de la impugnacion, cuyo sentido aquella pri-
mera resolucién viene a prejuzgar.

Ignacio de Otto y Pardo consideraba la posibilidad de utilizacion del procedimiento del art. 161.2
de la Constitucién, permitiendo al Gobierno la impugnacién ante el Tribunal de las disposicio-
nes y resoluciones adoptadas por los érganos de las Comunidades Auténomas y aunque el titu-
lo V de la Ley Organica regula dicha impugnacién, admitiendo su art. 77 que podra hacerse sea
cual fuere el motivo en que se base, una interpretacién amplia de esa posibilidad vendria a su
juicio en detrimento de la jurisdiccién contencioso-administrativa, por lo que ha de hacerse una
interpretacion restrictiva, abriendo esa via impugnatoria a los supuestos en que estén en juego
cuestiones de competencia de las Comunidades Auténomas.

German Fernandez Farreres!’, no comparte la interpretacion de Meildn, apoyandose en la litera-
lidad del derecho positivo, pues, a su juicio, es la sentencia la que debe decidir el fondo del
asunto, al margen de la cuestion de la suspensién, negando cualquier implicacién entre ambas
resoluciones jurisdiccionales constitucionales, pues el parametro que ha de servir al Tribunal
Constitucional para el mantenimiento o levantamiento de la suspensién de la eficacia de la dis-

9 En su trabajo «Legalidad constitucional y legalidad administrativa en la actuacién de las Comunidades
Auténomas», en la obra colectiva dirigida por el Servicio Juridico de Estado, Organizacion Territorial del
Estado, Comunidades Autonomas, Vol. 111, 1984, pags. 2.127 a 2.150.

10" En su trabajo sobre «La impugnacion prevista en el art. 161.2 de la Constitucion y el problema de su sustan-
tividad procesal, a propdsito de las sentencias del Tribunal Constitucional 54/82 de 26 de julio y 16/84 de 6 de
febrero», publicada en la Revista Espariola de Derecho Constitucional n.° 13, 1985, pags. 125-146.
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posicién o acto autonémico objeto del recurso, se aleja de la tesis de Meilan, para decantarse
por el criterio del perjuicio o lesion de dificil o imposible reparacién para los intereses publicos.

Asi, en la tesis de Meilan Gil, el auto del Tribunal incide de plano sobre la sentencia al emitir ya
un juicio respecto del fondo del asunto, pues el criterio a emplear para pronunciarse acerca de
la suspension consiste en el examen del objeto y motivacion de la impugnacion, que es la verda-
dera cuestion central o sustancial a resolver por el Tribunal, consistente en la cuestién relativa
a la procedencia de la medida suspensiva, marginando el papel de la sentencia y, por el contra-
rio, Fernandez Farreres desliga el auto sobre la suspension de la sentencia final que decida el
fondo, pronunciandose sobre el vicio imputado a la disposicién o resolucién autonémica impug-
nada con plena y absoluta independencia del sentido de la decisién del Tribunal, respecto de la
medida suspensiva.

La posicién del Tribunal Constitucional no se cansa en reiterar que el auto relativo a la medida
suspensiva no constituye momento procesal adecuado para juzgar sobre el sentido estimatorio o
desestimatorio de la decisién final, ni la resolucion que la acuerde sobre el mantenimiento o alza-
miento de la suspension prejuzga el contenido de la sentencia sobre el fondo de la impugnacién.

Navarro Munuera!! considera que el Gobierno, con invocacién del art. 161.2 de la Constitucion,
se encuentra ante la necesidad de una interpretacién extensiva del art. 65.2 de la Ley Organica,
que ha desbordado su propio ambito de operatividad, cenido a los procedimientos de los con-
flictos positivos de competencia, para hacerse presente en los procesos seguidos a causa de la
promocion por el presidente del Gobierno del recurso de inconstitucionalidad contra leyes au-
tondémicas, con suspension inmediata de las mismas, tras la expresa invocacién del art. 161.2 de
la Constitucién, como en las impugnaciones gubernamentales amparadas en el titulo V de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.

Luis Lopez Guerra'? mantiene la tesis consistente en considerar que el examen de la diccion del
art. 161.2 de la Constitucion en su conjunto, permite aventurar que no puede excluirse otra inter-
pretacion del mismo distinta de la efectuada por la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(art. 65.2) sin olvidar para casos de extrema salvaguardia del interés general la via del art. 155 CE.

3.7 Elrecurso de amparo constitucional
En la Constitucion espaiiola, diversos preceptos se refieren a este recurso:

El art. 53.2 CE, dentro del capitulo IV del titulo I, referible a las libertades y derechos funda-
mentales en los términos siguientes: «Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las li-
bertades y derechos reconocidos en el art. 14 y en la seccién primera del capitulo II ante los
tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los principios de preferencia y suma-
riedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este
ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el art. 30».

11 En «La suspension de las disposiciones y resoluciones autonémicas impugnadas por el Gobierno ante el
Tribunal Constitucional, prevista en el art. 161.2 de la Constitucién», Revista de Administracion Piblica
n.° 114, 1987, pags. 199 y siguientes.

2 En su trabajo sobre «Algunas propuestas sobre los conflictos positivos de competencia» en la obra Juris-
diccion Constitucional de Espana. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, 1979-1994%, Tribunal
Constitucional Centro de Estudios Constitucionales Madrid 1995, pags. 213 y 214.
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El referido art. 30, en su parrafo 2, prevé: «La ley fijara las obligaciones militares de los espafio-
les y regulara, con las debidas garantias, la objecién de conciencia, asi como las demdas causas
de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion so-
cial sustitutoria» que, en su momento, desarrollé la Ley 48/1984. El art. 45 de la LO 2/1979 fue
derogado por LO 8/1984.

El art. 53.2, que se refiere al recurso de amparo, alude expresamente a las libertades y derechos
reconocidos en el art. 14 y en la Seccién 1. del capitulo II de la propia Constitucién, el primero
de los cuales se refiere a la igualdad de los espafioles ante la ley, y la referida Seccion 1.* contie-
ne una amplia declaracién de derechos y libertades fundamentales: el derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral (art. 15), libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16), derecho a la
libertad y seguridad (art. 17), el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18), libertad de residencia y de circulacién (art. 19), derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones (art. 20), el derecho de reunién (art. 21), el dere-
cho de asociacion (art. 22), el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos
(art. 23), el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos (art. 24), derecho a no ser sancionado o condenado por acciones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa
(art. 25), prohibicién de los tribunales de honor en el &mbito de la administracién civil y de las
organizaciones profesionales (art. 26), derecho a la educacién y a la libertad de ensefianza
(art. 27), derecho de sindicacion y de huelga (art. 28), derecho de los espafioles a la peticion in-
dividual y colectiva (art. 29).

Son, pues, susceptibles de proteccion en via de amparo los arts. 14 a 29 de la CE y 30 en lo rela-
tivo a la objecién de conciencia.

Otros articulos constitucionales que contienen referencia al recurso de amparo son el art. 161.1,
que seinala: «El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es com-
petente para conocer: b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades refe-
ridos en el art. 53.2, de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca», y el
art. 162.1, que sefala que: «Estan legitimados: b) Para interponer el recurso de amparo, toda
persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Fiscal».

Encontramos cierto paralelismo entre los articulos del texto fundamental vigente y el de la
Constitucion de 1931, pues en ésta el recurso de amparo se tramitaba en dos instancias, la pri-
mera ante los Tribunales de Urgencia, que no se establecieron, y en aplicacién de la disposicion
transitoria segunda de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales este primer
grado se tramité ante el superior jerarquico de la autoridad que hubiese causado el agravio.

La Constitucién de 1931 comprendia la libertad personal dentro del recurso de amparo y el
art. 17 de la vigente Constitucion tutela la libertad personal mediante el procedimiento del ha-
beas corpus. El art. 121. B) de la Constitucién de 1931 contenia la férmula «cuando hubiese sido
ineficaz entre otras autoridades», siendo la Ley del Tribunal de Garantias la que exigia para la
procedencia del recurso: 1.° Que existiera acto concreto de autoridades gubernativas, judiciales
o de cualquier otro orden, que, con respecto a un individuo determinado, infringiera las garan-
tias sobre derechos individuales fijados en la Constitucién, y 2.° Que no se admitiese, no se re-
solviera o denegara la peticion del amparo, formulada ante los Tribunales de Urgencia que pre-
veia el art. 105 de la Constitucion.
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3.7.1 Larelevancia de los derechos fundamentales en el ambito interno e
internacional

El estudio de la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales ha de realizarse esen-
cialmente desde la dindmica que ofrece el contenido del art. 53.2 de la Constitucion cuya litera-
lidad es significativa de la proyeccion que el referido precepto tiene en el ambito de la protec-
cion jurisdiccional de los derechos, y a cuyo contenido nos hemos referido anteriormente.

Algunos de los estudios doctrinales que se han realizado sobre la problematica del art. 53.2 de la
Constitucion® justifican la trascendencia que el referido precepto contiene, puesto que un anali-
sis de cada uno de sus contenidos permite senalar:

a) En primer lugar, en el referido precepto se delimita objetivamente el ambito de aplicacion
de una proteccién especifica de los derechos fundamentales y libertades publicas conteni-
dos en la seccion 1.2, capitulo 2.°, titulo 1.°, del texto constitucional, que abarca derechos

13 Es abundante la bibliografia sobre la problematica del art. 53.2 de la CE, pudiendo citarse, a titulo de
ejemplo:

— Acuiar pE Luque, Luis, «Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la Constitucion
Espaiiola» en RDP (UNED), 10 (1981), pags. 107-132.

— AwmaGro NosetE, José, «Legitimacion y amparo constitucional», en RDPI, 4 (1980), pags. 615-647.

— CastEpo ALvAREz, Fernando, «El recurso de amparo constitucional», en Trib. Cons., I, pags. 179-208.

— EmBip Irujo, Antonio, «El Tribunal Constitucional y la proteccién de las libertades publicas en el ambito
privado», en REDA, 25 (1980), pags. 191-206. También en Trib. Cons., I, pags. 901-926.

— Faren GuiLLEN, Victor, «El procedimiento preferente y sumario y el recurso de amparo en el art. 53.2 de la
Constitucién», en RAP, 89 (1979), pags. 207-149.

— Fix Zamupio, Héctor, «El derecho de amparo en México y en Espana: su influencia reciproca», en REP, 7
(1979), pags. 227-167.

— FriciNAL FERNANDEZ-VILLAVERDE, Luis, «Aproximacion a una tesis articuladora de los recursos de amparo y
contencioso-administrativo», en Trib. Cons. III, pags. 1111-1142.

— Garcia Manzano, Pablo, «Las vias judiciales previas al recurso de amparo constitucional», en Trib. Cons.,
I, pags. 1143-1170.

— Garcia Rurz, José Luis, El recurso de amparo en el Derecho espariol, Madrid, Editora Nacional, 1980.

— GerpE LanpIN, Manuel, «El recurso de amparo constitucional», en RJC, 2 (1982), pags. 207-214.

— La PERGOLA, A., «Le garantie giurisdizionali della Constituzione», en la Constituzione Spagnola nel tren-
tennale de la Constituzione italiana, Bolonia, Arnaldo Forni, 1978, pags. 31-48.

— Martin REBOLLO, Luis, «La via judicial previa al recurso de amparo constitucional», en Trib. Cons. II,
pags. 1667-1709.

— MAaRTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, «Proteccién y garantia de los derechos y libertades en el Anteproyecto
de Constitucién», en Autonomia y autogobierno de la Universidad y otros temas, Zaragoza, 1980.

— MIGUEL ZARAGOZA, Juan de, «La funcion del Tribunal Constitucional en la interpretacion y aplicacion de la
Convencién Europea de Derechos del Hombre», en Trib. Cons., II, pags. 1849-1874.

— Montoro PuerTo, Miguel, «Garantias jurisdiccionales de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas», en Lib. Hom. Juan Galvdn Escutia, 1980, pags. 455-477.

— PEecEes-Barsa, Gregorio, Derechos fundamentales, Madrid, Latina Universitaria, 1980.

— PERA VERDAGUER, Francisco, «Violacién de derechos y libertades por érganos judiciales», en Trib. Cons. 111,
pags. 2095-2117.

— QUADRA-SALCEDO, Tomas, El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, Madrid, Civitas, 1981.

— Saras HERNANDEZ, Javier, «Proteccién judicial ordinaria y recurso de amparo frente a violaciones de liber-
tades publicas», en REDA, 27 (1980), pags. 553-562. También en Trib. Cons, pags. 2465-2481.

— Saras HErRNANDEZ, Javier, y Tornos Mas, J., «Comentarios a la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de la persona», en RAP, 93 (1980), pags. 29-65.

— SANCHEZ AGESTA, Luis, «El art. 24 de la Constitucién y el recurso de amparo», en Trib. Cons., III,
pags. 2483-2496.

— SoLcHAGaA Lortecur, Jesus, «La legitimacion en el recurso de amparo», en Trib. Cons., III, pags. 25685-2631.
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fundamentales y libertades publicas esenciales y que son objeto de tutela, por el juez ordi-
nario, por imperativo del art. 117.3 de la Constitucion que le otorga como misién constitu-
cional esencial la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

b) En segundo lugar, y de forma que la doctrina califica de subsidiaria, en el sentido de que la
expresion, «en su caso», viene a matizar el caracter subsidiario de proteccion del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, esta via de proteccién constituye, en el ambito del
derecho interno, la ultima proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, siendo
determinante en el analisis de dicha proteccién jurisdiccional que el acto del poder publico
vulnere algin derecho fundamental, ya se considere un acto del poder legislativo, del poder
ejecutivo, o del poder judicial, y buena prueba de ello es, a este respecto, la clara delimitacién
normativa que efectian los arts. 42, 43 y 44 de la Ley Organica 2/79, de 3 de octubre, sobre el
Tribunal Constitucional.

La doctrina cientifica y la jurisprudencia entendieron que siempre que fuera posible la aprecia-
cién de una inmediata, directa y especial intensidad del cumplimiento de esas garantias y exi-
gencias constitucionales que atafien a los derechos fundamentales susceptibles de amparo,
cuando se trata de incidir en la propia esencia del ejercicio de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas y de afectar esencialmente a cuestiones que se refieran al pleno restableci-
miento y preservacion de los referidos derechos fundamentales, procedia que fuera el ambito de
la Ley 62/78 el especifico en el tratamiento de las cuestiones y hoy, por aplicacion del art. 114 y
siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, el procedimiento de proteccién de derechos funda-
mentales se inserta como tal en la propia regulacién legal y, en consecuencia, ha de ser la co-
rrespondiente Sala de la jurisdicciéon contencioso-administrativa la que inadmita, cuando de
manera patente e inequivoca, se formulen pretensiones que afecten a problemas que se refieran
ala pura legalidad del acto.

3.7.1.1  Enla jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo

La importancia de los derechos fundamentales se ha reconocido, de modo explicito, en el
Tratado de Maastricht donde el art. FJ 2 expresa que «La Unién respetara los derechos fun-
damentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950 y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros como principios generales del Derecho Comunitario» y este mismo criterio se recono-
ce, explicitamente, en el texto de la Constitucion europea (art. I1-52.4), al incorporarse como
parte II de la Constitucién europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién de
7 de diciembre de 2000, que fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo (DOUE
de 14 de diciembre de 2007 —2007/c 303/01) y se publica en la LO 1/2008 de 30 de julio (BOE
de 31 de julio), que autoriza la ratificacién por Espaiia del Tratado de Lisboa, por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007. Con la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa el 1 de diciembre de 2009, adquiere plena aplicabilidad la CDFUE, pues,
segun la redaccién del art. 6.1 TUE dada por dicho Tratado, la Unién reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta, «la cual tendra el mismo valor juridico que
los Tratados».
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Con anterioridad, el Tribunal de Justicia habia elaborado numerosas resoluciones en las que
estaban en juego dichos derechos:

a) Por una parte, tutelando derechos de los particulares sobre la base de un principio general de
derecho como el de la proporcionalidad o el de la confianza legitima, sin calificarlos de funda-
mentales. (Asi, en la sentencia Frico —asuntos acumulados 424 y 425/85, sentencia de 17 de junio
de 1987, o en la sentencia de 28 de abril de 1988, en la sentencia del caso Mulder, n.° 120/86).

b) Por otra parte, ha realizado una interpretacién extensiva de las normas de Derecho Comu-
nitario derivado, reconociendo determinados derechos a los beneficiarios de las libertades
comunitarias, como ha sucedido en una jurisprudencia reiterada sobre la libre circulacion
de los trabajadores, en las sentencias de 7 de julio de 1976, asunto Watson y Belmann, de 23
de marzo de 1982, asunto Levin y de 15 de octubre de 1987, en el asunto Heylens.

c) También en algunas sentencias, como en la sentencia Defrenne de 15 de junio de 1978 al
interpretar el art. 119 del Tratado de la Unién Europea ha considerado tal precepto como
expresion del derecho fundamental a la no discriminacion por razén de sexo y en la senten-
cia de 19 de octubre de 1977, asunto Ruckdeschel, ha interpretado el art. 40, apartado 3,
parrafo segundo del Tratado como expresion especifica del principio general de igualdad.

d) Particularmente significativa es la sentencia de 18 de junio de 1991, asunto ERT C-260/89 en
la que el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea sefiala que «este Tribunal no puede enjui-
ciar, en relacion con el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos,
una normativa nacional ajena al ordenamiento comunitario. Por el contrario, desde el mo-
mento en que semejante normativa entre en el campo de aplicacién del Derecho Comunita-
rio, el Tribunal de Justicia debe proporcionar todos los elementos de interpretacion necesa-
rios para la apreciacion de la conformidad de dicha normativa con los derechos
fundamentales» y «cuando un Estado miembro invoca los arts. 56 y 66 para justificar una
normativa que puede obstaculizar el ejercicio de la libre prestacién de servicios, esta justi-
ficacién prevista por el Derecho Comunitario, debe interpretarse a la luz de los principios
generales del Derecho y, especialmente, de los derechos fundamentales».

Con posterioridad al Tratado de Maastricht, el Tribunal de la Unién Europea reconocié como
derechos fundamentales algunos establecidos en las Constituciones internas, como es el caso
de la Constitucion alemana. Asi, al interpretar el Reglamento CEE n.° 404/93 del Consejo, de 13
de febrero de 1993, por el que se establecen criterios sobre la organizacién comun de mercados
en el sector del platano, que ha dado lugar a las sentencias de 5 de octubre de 1994 (Alemania/
Consejo C-280/93; 8 de junio de 1995, Antén Diirbek C-389/93; 4 de febrero de 1997, Bélgica y
Alemania/Comisién C-9/95, C-23/95 y C-156/95) y en el asunto Atlanta, sentencia de 11 de diciem-
bre de 1996, reconocio la facultad de los 6rganos jurisdiccionales de adoptar medidas cautela-
res positivas respecto a un acto nacional basado en un reglamento comunitario.

Destacamos, por su importancia, el dictamen 2/96 de 28 de marzo de 1996, emitido con arreglo
al apartado 6 del art. 228 del TCE, en el que el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre la adhesion de la Comunidad al Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, estableciendo los siguientes criterios:

a) Segun reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman parte de los principios
generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia, que se inspira en las
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tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asi como en las indicacio-
nes proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los
derechos humanos con los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han ad-
herido.

b) Una adhesién al Convenio entrafiaria un cambio sustancial del actual régimen comunitario
de proteccion de los derechos humanos, en la medida en que implicaria la insercién de la
Comunidad en un sistema institucional internacional distinto y la integracién de la totalidad
de las disposiciones del Convenio en el ordenamiento juridico comunitario.

c) En el dictamen se reconoce que una modificaciéon semejante del régimen de proteccién de
los derechos humanos en la Comunidad, cuyas implicaciones institucionales serian asimis-
mo fundamentales tanto para la Comunidad como para los Estados miembros, tendria una
envergadura constitucional y sobrepasaria los limites del art. 234, por lo que dicha modifica-
cion solo podria realizarse a través de la modificaciéon del Tratado.

De este modo, la incorporacion del contenido del Convenio Europeo de Derechos Humanos al
ordenamiento juridico comunitario condujo a una interpretaciéon del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea respetuosa con la jurisprudencia del TEDH, debiendo destacarse, en este punto,
la influencia que sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea tuvo la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la de los Tribunales Constitucionales nacionales.

En el TEDH, la sentencia del caso Goodwin contra el Reino Unido se inserta dentro del analisis
del art. 10 de la Convencion Europea concerniente a la libertad de expresion, siendo de tener en
cuenta que el afio 1995, fue particularmente rico en decisiones relativas a vulneracién del art. 10
de la Convencién, destacandose, entre otras resoluciones, las dictadas por el Tribunal en los si-
guientes casos: Vereniging Weekblad, contra Paises Bajos de 9 de febrero de 1995, contenida en
la serie A 306-A, el asunto Piermont contra Francia de 27 de abril de 1995, contenida en la serie
A n.° 314 o el asunto Bogt contra Alemania de 26 de septiembre de 1995, contenida en la serie A
n.° 323. Reitera el Tribunal en estas decisiones los elementos constitutivos de dicha libertad de
expresion, utilizando férmulas presentes en anteriores resoluciones y subrayando el papel que
representa la libertad de expresion como uno de los valores esenciales en una sociedad demo-
cratica, por entender que constituye una condiciéon primordial del progreso, teniendo en cuenta
no sélo las informaciones, sino las ideas que afectan al desarrollo de estos valores esenciales en
la vida democratica y destacando la importancia de la libertad de prensa, que debe ser objeto de
proteccién especial en dicha sociedad democratica, correspondiendo al Tribunal de Justicia un
control pleno del adecuado uso de la referida libertad.

Estos aspectos se han subrayado en sentencias emitidas por el Tribunal de Justicia (asi en el
caso Gersild contra Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994, serie A n.° 298 y en las precedentes
como en el caso Observer y Guardian de 26 de noviembre de 1991, contenida en la serie A n.° 216
o en el caso del Sunday Times n.° 2 de 26 de noviembre de 1991).

Otros asuntos han destacado la inigualable importancia de la necesidad de la libertad de recibir
y de comunicar las informaciones y las ideas, asi en el caso Piermont contra Francia, se hace
referencia a este criterio y en otros, el Tribunal de Estrasburgo se pronuncia sobre la necesidad
de la libertad de expresion en el ambito especifico de la funcién publica, teniendo en cuenta
a este respecto los precedentes de los asuntos Glasenapp contra Alemania, de 28 de agosto
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de 1986, contenidos en la serie A n.° 104 y en el caso Kosiek contra Alemania, contenido en la
serie A n.° 105 y también de 28 de agosto de 1986.

La modificacién en el régimen de proteccion de los derechos humanos en la Comunidad, cuyas
implicaciones institucionales son fundamentales para la Comunidad y para los Estados miem-
bros sélo podia realizarse a través de una modificacion del Tratado de la Unién, por lo que el
Tribunal de Justicia en Pleno emitié el Dictamen 2/96 que concluia: «En el estado actual del
Derecho Comunitario, la Comunidad no tiene competencia para adherirse al Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales».

De esta forma, a las competencias clasicas del Tribunal de Luxemburgo (control de legalidad de
la accién de las instituciones europeas, control del cumplimiento de sus obligaciones por los
Estados Miembros, a través de procesos por incumplimiento y competencia prejudicial, pieza
clave en la aplicacion judicial del derecho comunitario europeo) los Tratados de Maastricht y
Amsterdam han atribuido al Tribunal nuevas competencias: unién econémica y monetaria, asilo
y politica de inmigracion y la Conferencia intergubernamental (sobre la base, entre otros, del
Documento de reflexién sobre el futuro del sistema jurisdiccional de la Unién Europea, presen-
tado al Consejo de Ministros de Justicia, en mayo de 1999) habilit6 al Consejo para tomar deci-
siones con el fin de adaptar las reglas vigentes a las nuevas necesidades, ya sea condicionando
la interposicion del recurso de casacion a la presentacion de una solicitud previa sobre la que el
Tribunal resolveria sin procedimiento contradictorio o creando instancias de recursos que co-
nozcan de ciertas categorias de litigios antes de que lleguen al Tribunal de Primera Instancia
(posibilidad para los litigios de funcionarios comunitarios).

En suma, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea actia como Tribunal Constitucional y el
preambulo de la parte II de la Constitucién europea dispone que el contenido y alcance de los
derechos se corresponde a los garantizados por el Convenio Europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, por lo que el Tribunal de Justicia se erige
en intérprete uniforme de los derechos fundamentales de la Unién Europea (Subseccién 5.2, ti-
tulo VI, parte III).

Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el art. 6.3 TUE recibe nueva redaccién y dispone
que «los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién
como principios generales». Se prevé también en el apartado 2 del art. 6, con el fin de atender a
las exigencias que derivan del Dictamen 2/1996 del Tribunal de Luxemburgo, que «la Unién se
adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de la Unién que se definen en los
Tratados».

En cuanto a los rasgos principales de aplicacién de la CDFUE por el Tribunal de Luxemburgo
destaca, por encima de todo, como dispone el encaje entre dicha norma europea y los dere-
chos fundamentales proclamados en la Constituciones de los Estados Miembros. Segin la
STJUE de 26 de febrero de 2013, asunto Melloni, el parametro de derechos fundamentales de
la aplicacién del derecho de la UE por los Estados Miembros es la CDFUE, expresandolo en
los siguientes términos en su apartado 59:«en virtud del principio de primacia del Derecho de
la Unién, que es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Unién (véanse los
dictamenes 1/91, de 14 de diciembre de 1991, apartado 21,y 1/09, de 8 de marzo de 2011, apar-
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tado 65), la invocaciéon por un Estado miembro de las disposiciones del Derecho nacional, aun
si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en el
territorio de ese Estado (véanse, en especial, las sentencias de 17 de diciembre de 1970, Inter-
nationale Handelsgesellschaft, 11/70, apartado 3, y de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten,
C409/06, apartado 61)».

A continuacién, sin embargo, modula esta idea, admitiendo en el apartado 60 que «el art. 53 de
la Carta confirma que, cuando un acto del Derecho de la Unién requiere medidas nacionales
para su ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para apli-
car estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, siempre que esa aplica-
cién no afecte al nivel de proteccién previsto por la Carta, segin su interpretacion por el Tribu-
nal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién». Este criterio
es reiterado por el TJUE en una sentencia de la misma fecha, recaida en el asunto Akerberg, que
presenta la singularidad de referirse a una materia (accién punitiva de un Estado Miembro
orientada a combatir las actividades contrarias a los intereses financieros de la Union) que, aun-
que pertenece al ambito de aplicacién del derecho europeo, no esta completamente armonizada
por éste. Se trata, por tanto, de un supuesto en que, en aplicacion del criterio que ha quedado
expuesto, los Estados Miembros estan «facultados para aplicar estandares nacionales de pro-
teccién de los derechos fundamentales»!4,

3.7.1.2 En lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

El art. 6.1, inciso primero, del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Roma 4 de noviembre de 1950) establecia lo siguiente: «Toda perso-
na tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razona-
ble, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusa-
cién en materia penal dirigida contra ella».

El Convenio Europeo de Derechos Humanos entré en vigor el 3 de septiembre de 1953, fue rati-
ficado por Espaia el 4 de octubre de 1979 y publicado en el BOE de 10 de octubre de 1979 y
forma parte, segin dispone el art. 96.1 de la Constitucién, de su ordenamiento interno.

Asi, la aplicabilidad del art. 6.1 de la Convencion al &mbito interno espaiol no ofrece duda nin-
guna y ha sido reconocida en diversas ocasiones por el Tribunal Constitucional Espafol:
SSTC 5/81, de 13 de febrero de 1981, FJ 7; 24/1981, de 14 de julio de 1981, FJ 3; 18/1983, de 14 de
marzo de 1983, FJ 4; 19/1983, de 14 de marzo de 1983, FJ 2; 36/1984, de 14 de marzo de 1984, FJ 3
y sentencia de 23 de enero de 1985, RA 720/83, FFJJ 3 a 6, entre otras resoluciones.

La exigencia de independencia del Tribunal es analizada en reiterada jurisprudencia del TEDH y
no so6lo concierne a los supuestos de «relacion con el Poder Ejecutivo y las partes» (sentencias
De Wilde, Ooms y Versyp de 18 de junio de 1971, serie A, nim. 13, p. 39, par. 95), sino que abarca
otras resoluciones en las que se hace referencia al modo de nombramiento de los miembros del
Tribunal (sentencias Campbell y Fell, de 28 de junio de 1984, serie A, nim. 8, paginas 39-40 y
sentencia Sramek de 22 de noviembre de 1984, Serie A, nim. 84, p. 18, par. 38).

4 Ampliamente sobre estas cuestiones vid. ALONsO GARCIA, R., El juez espariol en la encrucijada europea
de los derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2014, pags. 34 y ss.
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También se analiza en la jurisprudencia del TEDH el hecho de que los miembros de los tribuna-
les sean pertenecientes a la Carrera Judicial (sentencias Le Compte Van Leaven y De Meyere
de 23 de junio de 1981, Serie A, nim. 43, p. 24, par. 57 y la ya citada sentencia Sramek).

En el derecho interno espafiol interesa destacar como la jurisprudencia constitucional ha pues-
to en conexién la necesaria imparcialidad del 6rgano judicial con el derecho al juez ordinario
predeterminado por la Ley y la posibilidad de la recusacién.

El fundamento cuarto de la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 44/1985, de 22 de marzo,
dictada en el R. A. n.° 591/84 sefiala, entre otras cosas: «... el derecho invocado no sélo exige que
el 6rgano judicial haya sido creado previamente por norma juridica, esté investido de jurisdic-
cién y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial y
que el régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional, sino
que también requiere que la composicién venga determinada por ley y se observe ésta en cada
caso concreto» —para garantizar la necesaria independencia e imparcialidad— (STC 47/1983, de
31 de mayo). El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley comprende también el de
recusar cuando concurren las causas tipificadas como circunstancias de privacion de idoneidad
(STC 47/1982, de 12 de julio), al sefialar que forma parte del juez ordinario predeterminado por
la Ley un conjunto de normas, entre ellas «la concreta idoneidad de un determinado juez en re-
lacién con un concreto asunto» y como indica la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, dictada en el caso Piersack de 1 de octubre de 1982, «es preeminente en la actuacion
judicial 1a norma de la imparcialidad que se cuida no soélo por las condiciones objetivas de ecua-
nimidad, ya que de lo contrario los justiciables temen al juez que no ofrece las garantias necesa-
rias de imparcialidad previstas en el art. 6.1 de la Convencién Europea para la proteccion de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y el art. 14.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos».

En la sentencia de 16 de julio de 1971 (caso Ringeisen) se indica por el TEDH (parrafo 94) que
los términos franceses «contestations sur (des) droits et obligations de caractere civil» cubren
todo el procedimiento cuyo desenlace sea determinante para derechos y obligaciones de carac-
ter privado. Esta doctrina es completada y precisada en la sentencia de 28 de junio de 1978
(caso Konig), en la que se dice que «un derecho debe ser considerado o no como de caracter
civil en el sentido que esta expresion se utiliza en el Convenio, teniendo en cuenta no ya la cali-
ficacién juridica, sino el contenido material y los efectos que le confiere el derecho interno del
Estado en cada caso» (parrafo 89). «<En estas condiciones no es relevante que el litigio se refiera
en este caso a actos administrativos adoptados por las autoridades competentes en el ejercicio
de potestades publicas» (parrafo 94).

Posteriormente, el TEDH mantiene esta jurisprudencia: sentencia de 9 de octubre de 1979, caso
Airey, paragrafo 21, en consecucioén de un procedimiento «decisivo para los derechos y obliga-
ciones privados»; sentencia de 24 de octubre de 1979, caso Winterwerp, paragrafo 73, al privar a
una persona (mediante internamiento en un hospital psiquiatrico) de la capacidad de adminis-
trar por si mismo su patrimonio y se resuelve sobre la capacidad de administrar éste y por tanto,
«sobre sus derechos y obligaciones de naturaleza civil» y sentencia de 13 de julio de 1983, caso
Zimmerman y Steiner, paragrafo 22.

El art. 6.1 del Convenio se refiere también a la duracién de los litigios «sobre el fundamento de
cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella».
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Desde el punto de vista objetivo, el T. E. D. H. parte del concepto «acusacion» para atribuirle un
caracter material. Segun la sentencia de 26 de mayo de 1982, caso Adolf, «el lugar eminente que
el derecho a un juicio justo ocupa en una sociedad democratica aboga por una concepcién «ma-
terial» y no «formal» del término de acusacion, recogido en el art. 6; exige al Tribunal dejar a un
lado las apariencias y analizar la realidad del procedimiento en cuestién a fin de saber si real-
mente existia acusacion en los términos del art. 6 (paragrafo 3). Este mismo criterio se contiene
en la sentencia Deweer, de 27 de febrero de 1980 (paragrafo 44) y en ambas se destaca el carac-
ter autonomo que ha de tener la interpretacién del término utilizado en el Convenio. Segun la
sentencia de 10 de diciembre de 1982 (caso Corigliano), si la acusacién, en el sentido del art. 6.1
puede definirse en términos generales como «la notificacién oficial, dictada por la autoridad
competente, de la acusacion de haber cometido una infraccién penal», la misma puede, en cier-
tos casos, revestir la forma de otras medidas que impliquen tal acusacién y entrafien, también
«repercusiones importantes sobre la situacién del acusado» (paragrafo 34).

Desde el punto de vista temporal, el Tribunal, también en relacién a los litigios sobre el funda-
mento de cualquier acusacion en materia penal, toma en cuenta un periodo procedimental de-
terminado. Este se inicia desde que materialmente existe acusacion, lo que puede suponer el
tomar como «dies a quo» una fecha anterior a la intervencién sobre la acusacién (sentencia
Wembhoff, de 27 de junio de 1968, paragrafo 19 de los fundamentos de derecho; sentencia Neu-
meister, de 27 de junio de 1968, paragrafo 18 de los fundamentos de derecho; sentencia Reingei-
sen, de 16 de julio de 1971, paragrafo 110).

El «dies ad quem», paralelamente a lo que ocurre en los procedimientos sobre derechos y obli-
gaciones civiles, en que se acude a la idea de decision definitiva sobre el fondo en ultima instan-
cia o grado casacional, se inspira aqui en la idea de decisién firme en el fondo sobre la acusacién
y determinacion de la pena y ello es asi porque, como expresa la sentencia Stogmuller, de 10 de
noviembre de 1969, el art. 6.1 del Convenio «en materia punitiva, especialmente, se propone
evitar que la incertidumbre del inculpado sobre su situaciéon se mantenga demasiado tiempo»
(paragrafo 5 de los fundamentos de derecho). El cierre del plazo que ha de tenerse en cuenta
para valorar la celeridad del procedimiento en su conjunto termina pues, con la «decisiéon de
sobreseimiento o de condena, incluso si esta decisiéon es tomada en apelacién» (sentencia
Wembhoff, de 27 de junio de 1968, paragrafo 18 de los fundamentos de derecho).

La inclusién de la apelacién tampoco ofrece aqui ninguna duda, y se recoge también en otras
sentencias, como en los casos Neumeister (sentencia de 27 de junio de 1968, paragrafo 19 de los
fundamentos de derecho) en donde se habla de «fallo sobre el fondo», y Eckle (sentencia de 15
de julio de 1982, paragrafo 76); en este ultimo se insiste en que la decisién del fundamento de la
acusacién penal no se produce en tanto la pena no se encuentra determinada definitivamente
(paragrafo 77). La sentencia Corigliano (10 de diciembre de 1982), en idéntico sentido, habla de
«sentencia definitiva de exculpacién dictada por el Tribunal de apelacién de Messina» (paragra-
fo 36). La sentencia Delcourt (17 de enero de 1970) acude, por su parte, a las ideas de manteni-
miento de la incriminacién, afectacion del fallo a la persona implicada, caracter no definitivo de
la condena en instancia, posibilidades de poner fin a la continuacién del asunto por parte del
Tribunal de casacién, inclusion del examen sobre la legalidad de la condena en instancia y ob-
servancia de las formas procesales en el concepto de decision sobre «fundamento de la acusa-
cién», determinacion de la acusacion, y derecho a una correcta administracién de justicia inclu-
so ante los tribunales de apelacion o casacion, no obligatorios segin el Convenio, para concluir
que la observancia del plazo razonable se extiende también a la casacion.
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Conviene, sin embargo, subrayar la importancia del paragrafo 25 de la sentencia, en su parte
final, que senala: «Es cierto que el art. 6.1 del Convenio no obliga a los Estados contratantes
a establecer tribunales de apelacién o casacién. No obstante, cuando un Estado instituye
dicho tipo de tribunales se exige que asegure que los justiciables gozaran de los derechos
reconocidos en el art. 6 ante dichos tribunales. Habria un serio riesgo de que se derivasen
consecuencias importantes si se adoptase el punto de vista contrario: el representante prin-
cipal de la Comisién subray6 acertadamente dichas consecuencias que el Tribunal no puede
menospreciar. En una sociedad democratica, en el sentido que dicha expresion otorga al
Convenio, el derecho a una administracion correcta de la justicia ocupa un lugar tan emi-
nente que una interpretacién restrictiva del art. 6.1 no se corresponderia con los fines que
busca dicho articulo».

Ha sido el Tribunal Constitucional espafol, en sentencia de 14 de julio de 1985, quien indica
como «el contenido del art. 10.2 permite acudir a la doctrina establecida por el Tribunal Euro-
peo, al aplicar la norma contenida en el art. 6.1» y la sentencia precedente del mismo 6rgano
n.° 18/1983, de 1 de marzo, establece que «la remision que el art. 10.2 de la Constitucion hace
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y a los tratados y acuerdos sobre las mis-
mas materias suscritas por Espaiia para la interpretacion de las normas constitucionales so-
bre derechos fundamentales y libertades publicas autoriza y ain aconseja referirse para la
busqueda de estos criterios a la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, al aplicar la norma contenida en el art. 6.1 del Convenio para la proteccién de derechos
fundamentales», criterio que reitera la sentencia n.° 5/1985, de 23 de enero, cuando indica:
«por dilacion indebida no se esta diciendo cosa distinta de lo que dice el art. 6.1 de la Conven-
ciéon Europea y de lo que desde la afirmacién de este concepto ha sefialado el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos».

El derecho a la no dilacién incluye todo tipo de procesos: civiles, penales, contencioso-adminis-
trativos y laborales, y asi lo considera el Tribunal Constitucional espaiol en la sentencia
n.° 6/1981, aunque la referida resolucion parece considerar que el contexto general en que se
utiliza la expresién sélo estuviera dirigido a regir en los procesos penales, lo cual no veda plan-
tearse como posible ataque al mismo las dilaciones injustificadas que puedan plantearse en
cualquier tipo de procesos.

El TEDH se ha planteado este problema en diversos asuntos y asi, en el caso Konig (sentencia
de 28 de junio de 1978), el Tribunal parte de que los litigios versan sobre derechos e, igualmente,
un derecho sera o no de caracter civil, no tan sélo por lo que establezca el derecho interno na-
cional, sino a la luz de lo dispuesto en el propio Convenio Europeo, criterio mantenido en las
sentencias Neumeister de 27 de junio de 1968, Wemhoff, de 27 de junio de 1968, Engel, de 23 de
noviembre de 1976, y Rigeisen, de 16 de julio de 1971, muchas de las cuales han sido citadas con
anterioridad y cuya doctrina se ha contemplado en las paginas precedentes. Ademas, el TEDH
extiende el ambito del art. 6.1 del Convenio a los procesos contencioso-administrativos, y asi se
manifiesta la sentencia del caso Sporrong y Lonnroth (sentencia de 23 de septiembre de 1982) y
en los casos Zimmerman y Steiner (sentencia de 13 de julio de 1983) en los que se ejercitaba una
reclamacion por responsabilidad administrativa.

Otras resoluciones contienen semejante criterio, y asi la sentencia del caso Compte, Van Leuven

y de Meyere (23 de junio de 1981) considera que los particulares no han podido impugnar ante
un tribunal la violacion de su derecho, por lo que se afirma que el art. 6.1 del Convenio no se
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aplica solamente a la posible violacién del plazo razonable en un proceso, sino también cuando
se impide acudir al referido proceso.

El Tribunal Constitucional espafiol matiza la distinta importancia que el factor del tiempo puede
tener en los diversos procesos, especialmente en materia penal y en el resto de los procesos, por
lo que entiende que el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es un concepto juridico
indeterminado (sentencias n.° 36/1984, de 14 de marzo y n.° 5/1985, de 23 de enero) cuando se
nos habla en las referidas resoluciones de que dicho concepto indeterminado debe dotarse de
un contenido concreto en cada caso «atendiendo a criterios objetivos, congruentes con un
enunciado genérico» y asi también se expresa el TEDH en las sentencias del caso Eckle (15 de
julio de 1982), caso Coriogliano (10 de diciembre de 1982) y caso Pettro (sentencia 8 de diciem-
bre de 1983), todas ellas referidas con anterioridad.

a’) Delimitacién del periodo inicial y final

Son distintos los criterios mantenidos en la jurisprudencia del TEDH y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espaiol, siendo el primero de ellos el que determina que el sometido a
proceso penal inicia el cémputo desde que tiene conocimiento o sufre las consecuencias de la
infracciéon penal, es decir, desde las primeras actuaciones, asi (caso Eckle, sentencia de 15 de
julio de 1982, caso Deewer, sentencia de 27 de febrero de 1980 o caso Neumeister, sentencia
de 27 de junio de 1968) aunque en otras, como en el caso Foti y Corigliano el Tribunal admite la
fecha inicial de reconocimiento por el Estado de la posibilidad de ejercitar el recurso indivi-
dual, y en el proceso contencioso-administrativo se excluye, con bastante generalidad, la via
administrativa en el caso Zimmerman y Steiner (13 de julio de 1983), y lo mismo sucede en el
caso Konig (28 de junio de 1978) si bien en otros casos como el Sporrong y Lonnroth (sentencia
de 23 de septiembre de 1982) el Tribunal basa el reconocimiento de la violacién del plazo razo-
nable en que la propiedad de los recurrentes estuvo sometida a limitaciones acaecidas en la via
administrativa.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, en la abundante jurisprudencia sobre el
tema, en desarrollo del art. 24.2 de la Constitucion no ha realizado una valoracién del inicio y
del final del cémputo a efectos de la estimacion del plazo razonable, si bien se ha fijado en
otros criterios, como son los derivados del retraso en enviar el expediente administrativo
(sentencia n.® 6/1981, de 10 de julio, n.° 18/1983, de 14 de marzo o la sentencia de 14 de julio de
1984), aunque en ocasiones ha conectado la referida posibilidad de no vulneracién del dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas con el derecho a la ejecucién de sentencias
(art. 117.3 de la Constitucion). Asi, en la sentencia de 13 de abril de 1983 se indica que, «cuan-
do para hacer ejecutar lo juzgado el 6rgano judicial adopta una resolucién que ha de ser cum-
plida por un ente publico, éste ha de llevarla a cabo con las necesarias diligencias, sin obsta-
culizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi el art. 118 de la Constitucién
Espaiiola», y el «juez ha de adoptar las medidas necesarias para la ejecucion, de acuerdo con
las leyes, que han de ser interpretadas, segin ha declarado el Tribunal Constitucional en repe-
tidas ocasiones, de conformidad con la Constitucién y en el sentido mas favorable para la
efectividad del derecho fundamental».

El término final para la jurisprudencia del TEDH viene delimitado por el momento en que se

dicta el sobreseimiento o la condena penal, en su caso, (asi, en los supuestos del caso Neumeis-
ter y Engel), mientras que el Tribunal Constitucional espafiol se ha referido a que dicho retraso
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puede producirse, esencialmente, en la ejecucién de la sentencia y en ese caso si constata que
exista vulneracién del art. 24.2 de la Constitucion.

b’) Valoracion de la acumulacion de trabajo

En la sentencia del Tribunal Constitucional espanol n.° 36/84 de 14 de marzo se indica como:
«el abrumador volumen de trabajo que pesa sobre determinados 6rganos jurisdiccionales,
situacién a la que el Ministerio Fiscal alude, pero no documenta, puede exculpar a los jue-
ces y magistrados de toda responsabilidad personal, pero no priva a los ciudadanos del de-
recho a reaccionar frente a tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes o, dicho con
mayor exactitud, autoriza a considerar que la dilacién no es indebida sin prueba alguna de
que se hayan intentado todos los medios que las circunstancias permiten para evitarla», y en
la sentencia n.° 5/1985, de 23 de enero, se indica que «el art. 24 constituye ciertamente un
compromiso para los poderes publicos que, segun las areas de sus responsabilidades, tienen
en sus manos la organizacién del proceso y deben orientarse en buscar y dotar soluciones
que hagan normal la prestacién de justicia, revisando, si ello constituye una rémora no re-
mediable por otros caminos, los mecanismos actuales que hacen posible circunstancias
como la indicada en el Juzgado de que se trata» (se referia a una actuacién de los juzgados
de Barcelona), concluyéndose que si el retraso en pronunciar sentencia tiene una causa en
que apoyarse y probablemente, en buena parte, se alude a circunstancias ajenas a su titular
o titulares sucesivos del Juzgado, ello «no traslada a las partes a las que ninguna actividad
entorpecedora puede ser imputable en el caso, las consecuencias que se hayan podido pro-
ducir».

En consecuencia, el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol y de la del
TEDH, asi como la incidencia del art. 6.1 del Convenio Europeo para Proteccién de Derechos
Humanos, pone de relieve que el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas, plantea,
en la referida jurisprudencia, la necesidad de concrecion del concepto juridico indeterminado
del plazo razonable que ha de ser valorado en funcion de las circunstancias y naturaleza del
asunto, asi como de la complejidad en la resolucion.

Sobre dicha materia, la jurisprudencia constitucional ha analizado diversos supuestos:
asi, en materia de reclamacién de expediente en proceso contencioso-administrativo
(STC 24/81 de 14 de julio, recurso de amparo n.° 6/1981, BOE de 20 de julio), en materia de
admisién extemporanea de contestacién del Abogado del Estado, en un supuesto de dura-
cién indebida del proceso, (STC 18/83, de 14 de marzo, recurso de amparo n.° 221/1982,
BOE de 12 de abril), en materia de arrendamientos rasticos (SSTC 119/1983, de 14 de di-
ciembre, recurso de amparo n.° 282/1983, BOE de 11 de enero y 5/1985, de 23 de enero,
recurso de amparo 720/1983, BOE de 12 de febrero), y en todo caso se ha reconocido que
«corresponde al legislador el dificil equilibrio entra la rapida tramitacion del proceso y las
garantias de la defensa y proteccion del derecho de las partes y dar los medios legales
para que el juez pueda evitar las maniobras dilatorias», como reconoce explicitamente la
STC 17/1983, de 11 de marzo, (dictada en el recurso de amparo n.° 81/1982, publicada en
BOE de 12 de abril).

Finalmente, subrayamos, en este punto, la eficacia de las sentencias del TEDH en el Derecho
interno espaiol.
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Este tema es analizado en la STC 245/1991 de 16 de diciembre (BOE supl. Al n.° 13, de 15 de
enero de 1992), que, por su importancia, transcribimos en lo fundamental:

«... que el Convenio Europeo no obligue a Espafa a reconocer en su ordenamiento ju-
ridico interno la fuerza ejecutoria directa de las Sentencias del TEDH no implica la
carencia de todo efecto interno de la declaracion realizada por dicho Tribunal sobre la
existencia de infraccion de un derecho reconocido en el Convenio. Ha de tenerse en
cuenta que el Convenio no sélo forma parte de nuestro Derecho interno, conforme al
art. 96.1 de la CE, sino que ademas, y por lo que aqui interesa, las normas relativas a los
derechos fundamentales y libertades publicas contenidas en la CE, deben interpretar-
se de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espaia (art. 10.2 CE), entre los que ocupa un especial papel el Con-
venio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
El TEDH es el 6rgano cualificado que tiene por misién la interpretacion del Convenio,
y sus decisiones son ademas obligatorias y vinculantes para nuestro Estado, cuando
sea Estado demandado...».

«... en nuestro sistema constitucional, y mas alla de las obligaciones internacionales asu-
midas por el Estado espafiol en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la declara-
cion de violaciéon del art. 6.1 del Convenio, implica en este caso al mismo tiempo, de
acuerdo a la clausula del art. 10.2 CE, una constatacién de la existencia de una violacion
del derecho a un proceso publico con todas las garantias del art. 24.2 CE. Para nuestro
Tribunal Supremo, la imposibilidad de efecto anulatorio directo de la sentencia del Tri-
bunal Europeo, implica que las «irregularidades detectadas y declaradas» por ese Tribu-
nal carecerian de efecto alguno en el ordenamiento juridico espafiol, en tanto que nues-
tra legislacion procesal no establezca como nuevo motivo de revisiéon de sentencias
penales firmes, la declaracién por el TEDH de la existencia de una violacion de derechos
protegidos por el Convenio, o en tanto que éste no se modificase imponiendo la exigen-
cia de un procedimiento interno para asegurar el cumplimiento integral de las sentencias
de aquel Tribunal...»

En los ultimos tiempos la incidencia de la jurisprudencia del TEDH en la del Tribunal Constitu-
cional ha continuado a ser muy importante, como es el caso cuando en via de recurso se conde-
na por primera vez al acusado o se agrava la condena ya pronunciada. E1 TEDH ha apreciado
que con ello, en determinadas circunstancias, puede vulnerarse, de un lado, el derecho a un
proceso con todas las garantias, justamente la especifica garantia de la inmediacién probatoria
por nueva valoracion de pruebas de naturaleza personal; y, de otro lado, el derecho de defensa
por dictarse condena sin haber oido personalmente a los acusados. Al respecto son ejemplos
destacados las SSTEDH de 10 de marzo de 2009, asunto Iqual Coll c. Espana, § 27; 21 de sep-
tiembre de 2010, asunto Marcos Barrios c. Espania, § 32; 16 de noviembre de 2010, asunto Gar-
cia Herndndez c. Espania, § 25; 25 de octubre de 2011, asunto Almenara Alvarez c. Espasia, §
39; 22 de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espaiia, § 38; 13 de diciembre de 2011,
asunto Valbuena Redondo c. Espaiia, § 29; 20 de marzo de 2012, asunto Serrano Contreras c.
Espana, § 31. A las que siguieron con posterioridad las SSTEDH de 27 de noviembre de 2012,
asunto Vilanova Goterris y Llop Garcia c. Espafia, y de 13 de junio de 2017, asunto Atutxa
Mendiola y otros c. Espaiia (§§ 41 a 46).
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La STC 37/2018, de 23 de abril, expone con detalle como la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional ha recogido y perfilado esta doctrina del TEDH. Dice en el FJ 6, respecto del de-
recho a un proceso con todas las garantias, que:

60

«El derecho a un proceso con todas las garantias ha sido objeto de un detenido y extenso
analisis en numerosas sentencias, inspiradas en la doctrina del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 26 de mayo de 1988, asunto Ekbatani c. Sue-
cta, o de 27 de junio de 2000, asunto Constantinescu c. Rumania). En la STC 167/2002,
de 18 de diciembre, FFJJ 9 a 11, el Pleno de este Tribunal Constitucional, sefialé que el
respeto a los principios de publicidad, inmediacién y contradiccion, que forman parte
del contenido del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), impone
inexorablemente que toda condena articulada sobre pruebas personales se fundamente
en una actividad probatoria que el érgano judicial haya examinado directa y personal-
mente en un debate publico, en el que se respete la posibilidad de contradiccién.

A partir de ello, se ha consolidado una doctrina constitucional, reiterada en numerosas
resoluciones (entre las udltimas, SSTC 126/2012, de 18 de junio, FJ 2; 22/2013, de 31 de
enero, FJ 4, 0 43/2013, de 25 de febrero, FJ 5), segtn la cual resulta contrario a un proce-
so con todas las garantias que un 6rgano judicial, conociendo a través de recurso, conde-
ne a quien habia sido absuelto en la instancia o empeore su situacién como consecuen-
cia de una nueva fijacién de los hechos probados que encuentre su origen en la
reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada apreciacion exija necesariamente
que se practiquen en presencia del 6rgano judicial que las valora —como es el caso de las
declaraciones de testigos, peritos y acusados (asi, entre otras, SSTC 197/2002, de 28 de
octubre, FJ 4, 0 1/2010, de 11 de enero, FJ 3)—, sin haber celebrado una vista publica en
que se haya desarrollado con todas las garantias dicha actividad probatoria.

Por el contrario, en aplicacién de esta doctrina constitucional, también se ha destacado que
no cabra efectuar ese reproche constitucional cuando la condena pronunciada en apelacion
o la agravacion de la situacion, a pesar de no haberse celebrado vista publica, tenga origen en
una alteracion factica que no resulta del analisis de medios probatorios que exijan presenciar
supractica para su valoracion —como es el caso de pruebas documentales (asi, SSTC 272/2005,
de 24 de octubre, FJ 5, 0 153/2011, de 17 de octubre, FJ 4), o de pruebas periciales documen-
tadas (asi, SSTC 143/2005, de 6 de junio, FJ 6, o 142/2011, de 26 de septiembre, FJ 3)—; o,
también, cuando dicha alteracién factica se derive de discrepancias con la valoraciéon de
pruebas indiciarias, de modo que el 6rgano judicial revisor se limite a rectificar la inferencia
realizada por el de instancia, a partir de unos hechos que resultan acreditados en ésta, argu-
mentando que este proceso deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia
no dependientes de la inmediacién, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen
del recurso sin merma de garantias constitucionales (asi, SSTC 43/2007, de 26 de febrero, FJ
6, 0 91/2009, de 20 de abril, FJ 4). Por ultimo, también se descarta una vulneracion del dere-
cho a un proceso con todas las garantias cuando la condena o agravacién en via de recurso,
aun no habiéndose celebrado vista publica, no derive de una alteracién del sustrato factico
sobre el que se asienta la sentencia de instancia sino sobre cuestiones estrictamente juridicas
(asi, SSTC 143/2005, de 6 de junio, FJ 6, 0 2/2013, de 14 de enero, FJ 6).

Mas en concreto, y centrandose en la cuestién de la acreditacion de los elementos subje-
tivos del delito, se vino considerando, también en proyeccién de la doctrina de la STC
167/2002, que, desde la perspectiva de la exigencia de inmediacién, el elemento determi-



Comentarios a la Ley Organica 2/1979 Estudio introductorio

nante para concluir la eventual vulneracién del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias era verificar si el razonamiento judicial sobre la concurrencia de ese elemento
subjetivo por el 6rgano judicial de segunda instancia se fundamentaba en elementos de
prueba que exigieran inmediacion (por todas, entre las dltimas, SSTC 127/2010, de 29 de
noviembre, FFJJ 3 y 4, 0 126/2012, de 18 de junio, FJ 3); o, por el contrario, se vinculaba
con pruebas que no tuvieran caracter personal (asi, STC 137/2007, de 4 de junio, FJ 3) o
sobre la base de un control de la razonabilidad de la inferencia llevada a cabo en instan-
cia, a partir de unos hechos base que se dan por acreditados, argumentando que, en este
ultimo caso, se trata de una cuestién de estricta valoracién juridica que no exige la repro-
duccion del debate publico y la inmediacion (por todas, SSTC 328/2006, de 20 de noviem-
bre, FJ 3, 0 184/2009, de 7 de septiembre, FJ 2).»

Y sigue diciendo, en el fundamento juridico 7, esta vez en relaciéon a la necesaria audiencia del
acusado que exige el derecho de defensa, que:

«Las indicadas garantias del acusado en la segunda instancia fueron ampliadas a conse-
cuencia de los diversos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
y en lo referente a la acreditacién de los elementos subjetivos del delito, este Tribunal,
perfilando el criterio de la STC 184/2009, afirmé «que también el enjuiciamiento sobre la
concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la
vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a los érganos judiciales, debiendo
distinguirse del mismo el relativo a la estricta calificacion juridica que deba asignarse a
los hechos una vez acreditada su existencia. De este modo, si bien la revisién de la razo-
nabilidad de las inferencias a partir de la cual el érgano a quo llega a su conclusién sobre
la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo— no precisara de la garantia de
inmediacién si tal enjuiciamiento no se produce a partir de la valoracion de declaracio-
nes testificales, si debera venir presidido, en todo caso, por la previa audiencia al acusa-
do» (STC 126/2012, de 18 de junio, FJ 4).

3.7.2 Lainfluencia del Derecho alemén en el recurso de amparo espafiol

Sin duda, el recurso constitucional aleman constituye un importante precedente del recurso de
amparo constitucional del sistema espafiol.

Segun la Ley reguladora del Tribunal Constitucional Federal, todo aquel que considere que ha
sufrido una lesion de sus derechos fundamentales producida por el poder ptblico —Poder Legis-
lativo, Judicial, Administracién Publica- puede presentar un recurso ante el Tribunal Constitu-
cional Federal. El plazo para su interposicion dura un mes, computado a partir del momento en
que se dicta la decision judicial del Tribunal de tdltima instancia, interponiéndose cuando el re-
currente ha agotado todos los demas recursos juridicos, y s6lo, de forma excepcional, el Tribu-
nal Constitucional Federal puede adoptar una decisién inmediata en aquellos casos en los que el
recurrente sufriera una lesion grave e irreparable o cuando el Tribunal considere que la cuestion
tiene interés general.

Tienen capacidad para ser parte, en dicho proceso, todos los sujetos de derechos fundamentales

y la capacidad procesal no es admitida para los menores de edad, salvo que para su defensa es-
tén excepcionalmente legitimados.
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No existe accién popular para iniciar el recurso, y antes de que pase a conocimiento de la Sala
competente del Tribunal, procede un examen previo del recurso por una Comisién compuesta
por tres jueces, pudiendo inadmitirse, con caracter previo, cuando ha sido presentado fuera de
plazo, con vicios de forma o de inadmisibilidad, o cuando se trata de un recurso manifiestamen-
te infundado o interpuesto por persona no legitimada, rechazandose por unanimidad. En caso
de admisibilidad sera objeto de un segundo examen, previo, a cargo de la Sala competente del
Tribunal Constitucional Federal.

Particular importancia tiene el recurso de amparo contra leyes en el sistema aleman.

Como punto de arranque para llegar a una limitacion del alcance procesal del instituto del recur-
so de amparo contra leyes el TCF se sirvi6 fundamentalmente de tres instrumentos: a) El crite-
rio de la «afectacién propia, actual e inmediata» como presupuesto de admisibilidad de un am-
paro contra leyes. b) La alusion a la subsidiariedad del recurso de amparo. c) El recurso al
concepto de interés (legitimo) juridicamente protegible como presupuesto general de admisibi-
lidad.

a) La exigencia de la «afectacion propia, actual e inmediata»

En el intento de conjugar su misién de proteccion de los derechos fundamentales con el respeto
de las competencias de los tribunales y 6rganos administrativos, el TCF ha desarrollado la for-
mula de la «afectacién propia, actual y directa» por una norma como requisito de admisibilidad
de un recurso de amparo contra preceptos juridicos.

En la interpretaciéon del TCF la afectacion inmediata desaparece desde el momento en que la ley
requiere necesariamente o en virtud de la practica efectiva de la Administracién un acto de eje-
cucién de la Administracion para su plena efectividad. La razén de la exigencia de esta efectivi-
dad inmediata estriba en el hecho de que en las normas ejecutables el afectado disfruta general-
mente de una proteccion juridica suficiente mediante los recursos contra los actos de ejecucién,
con lo cual se consigue simultdneamente una descarga de trabajo del TCF y respetar el &mbito
competencial de los tribunales ordinarios y la Administracién.

Esta misma razon, que evidencia el caricter procesal, no material, del criterio, explica las ex-
cepciones que el propio TCF ha formulado respecto a su aplicacién. Asi, el Tribunal ha declara-
do admisibles recursos de amparo contra normas susceptibles de ejecucién en el supuesto de
que una de estas normas pudiera llevar al recurrente a tomar medidas determinantes, con ante-
rioridad a que se dicten los actos de ejecucién, medidas que ya no podrian corregirse en una
posterior aplicacion y desarrollo de la Ley o norma. Otra excepcion se ha aceptado para aque-
llos casos en donde el acto de ejecucion de una ley no pudo ser impugnado por razones juridicas
o por razones facticas y asi, en la importante sentencia sobre el control de las comunicaciones
la posibilidad del recurso contra la ley correspondiente se aceptd por la razén de que los afecta-
dos no disponian de la posibilidad de defenderse frente a los actos de ejecucion de la ley, dado
el caracter secreto de las intervenciones.

b) La significacion del principio de subsidiariedad y del criterio del interés (legitimo) de pro-
teccion juridica

Respecto a la aplicacién del principio o el criterio de la subsidiariedad del recurso de amparo con-
tra leyes, el TCF ha mantenido en algunas sentencias la aplicabilidad de este tipo de recurso de
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amparo del requisito del art. 90.2 inc. 1 (el agotamiento de los recursos ordinarios), mientras que
en otras sentencias y resoluciones el Tribunal ha partido de la idea de que contra leyes no hay
ninguna via de recurso que no sean las especificamente constitucionales. En cualquier caso, la re-
levancia de la posible exigencia del agotamiento de los recursos ordinarios la ha contemplado el
propio Tribunal en la conveniencia de que la justicia constitucional se confronte por lo general con
un material factico que ha sido examinado, depurado y estudiado en otras instancias.

En la jurisprudencia del TCF se vuelve a considerar la existencia de una via previa exigible en
casos de recurso de amparo contra normas, mas intensamente contra normas de rango inferior
al legal, pero también en relacion con leyes formales. Asi, por ejemplo, el TCF ha exigido la uti-
lizacion de las vias previstas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para la
impugnacién de un plan de edificacién aprobado mediante el procedimiento legislativo formal.

c) El concepto del interés legitimo juridicamente protegible como presupuesto de admisi-
bilidad

Como tercer criterio para la limitacién, por vias procesales, del recurso de amparo contra nor-
mas, el TCF ha recurrido en diversas decisiones al criterio general de la necesidad de proteccion
juridica, coincidente, en gran parte, con el concepto del interés legitimo, por entender que por
otras vias el recurrente podia encontrar satisfecha su necesidad de proteccion.

El modelo adoptado en el sistema espaiol es el de la «queja constitucional» alemana, por los
siguientes razonamientos:

a) En primer lugar, nuestro recurso de amparo no esta abierto sélo a los titulares del derecho
lesionado, sino también a instituciones publicas. En segundo término, su regulaciéon proce-
sal acentua el caracter propio de un recurso frente a decisiones judiciales.

b) A diferencia de lo que sucede en Alemania, la necesidad de agotamiento de todos los reme-
dios judiciales posibles se impone de manera rigurosa, sin excepcién alguna que ofrezca al
Tribunal Constitucional la posibilidad de actuar inmediatamente, aunque el demandante no
haya iniciado via previa alguna, cuando el caso es de importancia general o el seguimiento
de la via judicial pueda acarrear al demandante de amparo un perjuicio grave e inevitable.

c) Apartandose también del modelo aleman, la LOTC (art. 44.1) exige que «se haya invocado
formalmente en el proceso el derecho constitucional vulnerado tan pronto como, una vez co-
nocida la violacién, hubiera lugar para ello». Esta exigencia, que la ley impone sélo en rela-
cién con las demandas de amparo deducidas directamente contra actos y omisiones del Po-
der Judicial, pero que el Tribunal extendié desde muy pronto a aquellas que se dirigen contra
actuaciones gubernativas en Alemania ha dado lugar, cuando se ha intentado, a una viva criti-
ca de la doctrina.

De esta doble exigencia de agotamiento de la via judicial previa y de invocacion previa del dere-
cho vulnerado resulta la nota de subsidiariedad, que constituye una caracteristica esencial del
recurso de amparo.

En Alemania se ha criticado su uso porque el concepto es innecesario en cuanto se le entienda

como sinénimo de la exigencia de la via judicial previa, e ilegitimo en la medida en la que se
pretenda darle un contenido que exceda de esa simple exigencia.
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En Espaia, la obligacion de satisfacer una exigencia que la ley impone sélo para aquellos recur-
sos de amparo en los que se impugnan actos u omisiones de los 6rganos judiciales no ha cues-
tionado la exactitud de la tesis segin la cual la subsidiariedad es un elemento esencial del recur-
so de amparo, aunque sea evidente que ese elemento no se da en aquellos casos en los que el
recurso de amparo se formula contra una decision judicial frente a la que en la via judicial no
cabia ya recurso ni invocacién alguna, ni por supuesto en los amparos dirigidos frente a actos o
disposiciones sin fuerza de ley de los érganos legislativos en la medida en la que aquéllos o éstas
no sean impugnables en la via contencioso-administrativa.

Como reconoce el Tribunal espaiiol (asi, en STC n.° 162/90) la subsidiariedad no sélo impone al
demandante de amparo una obligacién de agotar previamente todas las vias y recursos judiciales,
sino que opera también como un limite a la competencia del propio Tribunal, impidiéndole entrar
en el fondo de las cuestiones debatidas, cuyo reconocimiento ha de devolver al 6rgano judicial.

En la jurisdiccion constitucional alemana, el concepto ha sido utilizado en un Voto Particular en
la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de julio de 1994 para sostener la inadmisibilidad
de los conflictos entre 6rganos presentados por los Grupos Parlamentarios, si estos no han ago-
tado previamente todos los medios que el derecho parlamentario les ofrece para defender a
través de ellos los derechos del Parlamento, aunque la ley no los obligue a ello.

Concebido para asegurar una proteccién especial y reforzada de los derechos fundamentales,
su regulacion procesal se ha configurado, salvo alguna excepcién, como un recurso, es decir,
como un remedio subsidiario frente a la violaciéon de un derecho que, teniendo su origen en un
acto de los poderes publicos, no ha sido reparado a través de las vias previas establecidas en
cada caso.

3.8 Algunas cuestiones relacionadas con la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo
3.8.1 Examen de los recursos de amparo
La entrada en vigor de dicha ley permite distinguir tres supuestos de recursos:

1.° Inadmisiones de recursos tramitados segun la redaccién anterior a la ley que han seguido
siendo resueltas por providencias motivadas que explican sucintamente las razones de la
inadmision.

2.° Inadmisiones a las que se aplica la disposicion transitoria tercera de la nueva ley, limitando-
se la providencia de inadmision a expresar el supuesto en el que se encuentra el recurso de
amparo.

3.° Demandas de amparo interpuestas después de la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2007
de 24 de mayo: Sobre este punto, entendemos que el requisito de la especial transcendencia
constitucional constituye una causa sustantiva no susceptible de subsanacién (art. 50.4).
Asi, en providencia de 21 de marzo de 2008 inadmite el Tribunal el recurso de amparo por-
que: «el recurrente no ha satisfecho de forma expresa la carga consistente en justificar la
especial transcendencia constitucional del recurso (art. 49.1 LOTC, segin la LO 6/2007) que
es algo mas y distinto a la mera afirmacién —sobre cuya verosimilitud nada cabe decir- de
que el propio derecho fundamental ha sido violado.
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De esta forma, el incumplimiento por el recurrente de la carga de justificar en su demanda de
amparo la especial trascendencia del recurso constituye un defecto formal insubsanable que
determina su inadmision [art. 50.1.a) de la LOTC y AATC 188/2008, de 21 de julio y 289/2008,
de 22 de septiembre].

3.8.2 La especial trascendencia constitucional como requisito del recurso de
amparo

El art. 50.1.b) senala, en todo caso, que la especial transcendencia constitucional se apreciara
atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitucion, para su aplicacion o para
su general eficacia y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamen-
tales.

En palabras de la STC 155/2009 de 25 de junio:

«Constituye el elemento mas novedoso o la «caracterizacion mas distintiva» (ATC 188/2008,
de 21 de julio, FJ 3) de esta regulacion del recurso de amparo el requisito sustantivo o de
fondo de la «especial trascendencia constitucional» que impone el art. 50.1 b) LOTC para
la admisién del recurso. En €l se plasma la opcién del legislador, en el ejercicio de la habi-
litacion que constitucionalmente le confiere el art. 161.1 b) CE, en relacion con su art. 53.2,
por una nueva configuracion del recurso de amparo, toda vez que, en principio, tras la re-
forma llevada a cabo la mera lesion de un derecho fundamental o libertad publica tutelable
en amparo ya no sera por si sola suficiente para admitir el recurso, pues es imprescindible,
ademas, su «especial trascendencia constitucional», frente a la configuraciéon por la que
esencialmente se caracterizaba en su anterior regulacién, en tanto que recurso orientado
primordialmente a reparar las lesiones causadas en los derechos fundamentales y liberta-
des publicas del demandante susceptibles de amparo. Asi pues, para la admisién del recur-
so de amparo no es suficiente la mera lesién de un derecho fundamental o libertad publica
del recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que ademas es
indispensable, en lo que ahora interesa, la especial trascendencia constitucional del recur-
so [art. 50.1 b) LOTC]. El recurso de amparo, en todo caso, sigue siendo un recurso de tu-
tela de derechos fundamentales. De esta forma se configura por el legislador el sistema de
garantias de los derechos fundamentales encomendado a los jueces y tribunales como
guardianes naturales y primeros de dichos derechos (STC 227/1999, de 13 de diciembre,
FJ 1), alos que confiere un mayor protagonismo en su proteccion (ampliacién del inciden-
te de nulidad de actuaciones), y culminado por el Tribunal Constitucional que, ademas de
garante udltimo, es su maximo intérprete (arts. 53.2 y 123 CE y 1.1 LOTC).»

Insistiendo en la especial delimitacién conceptual de la «trascendencia constitucional» el Tribu-
nal, en la invocada STC 155/2009, subraya que:

«Aunque el recurrente ha de satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 49.1 in fine LOTC, la carga de justificar en la demanda la especial trascendencia
constitucional del recurso (AATC 188/2008, de 21 de julio; 289/2008 y 290/2008, de 22 de
septiembre), es a este Tribunal a quien corresponde apreciar en cada caso la existencia o
inexistencia de esa “especial trascendencia constitucional”; esto es, cuando, segun el
tenor del art. 50.1 b) LOTC, “el contenido del recurso justifique una decisién de fondo
por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucio-
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nal”, atendiendo para ello a los tres criterios que en el precepto se enuncian: “a su impor-
tancia para la interpretacion de la Constitucién, para su aplicacién o para su general efi-
cacia y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales”.
El caracter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la nocién de «especial tras-
cendencia constitucional», como de los criterios legalmente establecidos para su apre-
ciacién, confieren a este Tribunal un amplio margen decisorio para estimar cuando el
contenido de un recurso de amparo “justifica una decisién sobre el fondo ... en razén de
su especial trascendencia constitucional”. Como es obvio, la decisién liminar de admi-
sién a tramite del recurso al apreciar el cumplimiento del citado requisito no limita las
facultades del Tribunal sobre la decisién final en relaciéon con el fondo del asunto.»

En estos mas de 10 aios de vigencia del nuevo sistema se han ido precisando sus contornos,
debiendo destacarse lo siguiente:

1.
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La STEDH de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antén, & 46, declaré que este requisito de
admisibilidad del recurso de amparo no era contrario al CEDH siempre que «el Tribunal
Constitucional defina el contenido y el alcance del criterio de especial trascendencia consti-
tucional, lo que se empefia en hacer desde la modificacién de su Ley Organica en 2007 (pa-
rrafos 20 y siguientes anteriores) y, por otra parte, que explicite su aplicacién en los asuntos
declarados admisibles con el fin de garantizar una buena administracién de la justicia».

La STC 2/2013, de 14 de enero, FJ 3, ha resaltado que la especial transcendencia constitucio-
nal se refiere al recurso de amparo y no a cada uno de sus motivos, de modo que «una vez
admitido el recurso por apreciarse la especial trascendencia constitucional, no es posible
seleccionar los motivos que deben ser objeto de enjuiciamiento en el proceso».

La STC 107/2012, de 21 de mayo, FJ 2, ha apreciado un motivo de especial transcendencia
constitucional que «el recurrente no explicita en la demanda», pero que «el recurso propor-
cionan a este Tribunal elementos de juicio suficientes para apreciarlo».

La STC 189/2016, de 14 de noviembre, FJ 2, ha admitido como supuesto de especial trans-
cendencia constitucional la necesidad «de un proceso de reflexién interna [STC 155/2009,
FJ 2, b)], en concreto en lo relativo al orden de tratamiento y a la relacion existente entre
distintos ébices de procedibilidad del amparo.

La STC 42/2017, FJ 2, en relacién al momento al que el Tribunal Constitucional ha de referir
la apreciacion de la causa de especial transcendencia constitucional que «debe tomarse en
consideracién que el referido motivo de especial trascendencia constitucional concurria al
dictarse las resoluciones cuestionadas en amparo, pues la STC 149/2016 es de fecha poste-
rior a las resoluciones impugnadas en la demanda, por lo que no pudo ser conocida ni por la
Letrada de la Administracién de Justicia ni por el 6rgano judicial que las dictaron, como
tampoco por el recurrente al presentar la demanda». Una solucién similar adoptan las SSTC
89/2015, de 11 de mayo, FJ 2; y 12/2016, de 1 de febrero, FJ 2.

La STC 141/2012, de 2 de julio, FJ 2, afirma que la solicitud de desistimiento puede «ser rechaza-
da con base en la doctrina de este Tribunal que atempera el caracter rogado atribuido a esta ju-
risdiccién constitucional, cuando «razones de interés publico, vinculadas a la dimensién objeti-
va de los derechos fundamentales», determinan la necesidad de hacer un pronunciamiento
expreso sobre el fondo del asunto pese al abandono de la respectiva pretension de parte (STC
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51/1998, de 3 de marzo, FJ 2; y AATC 265/2002, de 9 de diciembre, FJ Unico; y 330/2003, de 20 de
octubre, FFJJ 1y 2). En este caso, la concurrencia de ese interés publico se deriva, ante todo, del
hecho de que se trata del primer recurso de amparo en el que se enjuicia desde la 6ptica del de-
recho fundamental a la libertad personal, un caso de internamiento psiquiatrico urgente, con las
peculiaridades que éste presenta en nuestro ordenamiento al acordarse ab initio sin control judi-
cial, conforme luego veremos. Y en segundo lugar y en linea con lo defendido por el Ministerio
Fiscal en el escrito de alegaciones por el que se opuso a dicho desistimiento, en razén a que el
colectivo al que afecta esta medida es con alguna frecuencia el de las personas con discapacidad
mental, al cual califica con razén de «especialmente vulnerable», 1o que confiere a esta materia
una innegable importancia social. Por todo ello corresponde denegar el desistimiento solicitado
y entrar al examen de fondo del recurso».

3.8.3 Supuestos en los que cabe apreciar en el contenido del recurso de amparo
la especial trascendencia constitucional

En el caso que ocupa al Tribunal sobre la exigencia de congruencia entre la acusacion y el fallo
en el extremo referido a la pena a imponer, en cuanto manifestacion del principio acusatorio, es
uno de los casos en los que cabe apreciar en el contenido del recurso de amparo la especial
trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC].

Una sintesis de los criterios enumerados por la STC 155/2009 permite concretarlos en los si-
guientes puntos los casos en que cabe apreciar que concurre en el contenido del recurso de
amparo la «especial trascendencia constitucional» a la que se refiere el art. 50.1 b) LOTC:

1. Cuando «en él se plantee «una cuestién en la que este Tribunal no ha sentado doctrina»
(STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 1)».

Este fue el caso de la STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 2, en la que «la cuestién nuclear suscitada,
novedosa y de indiscutible relevancia constitucional, no es otra que la de la fiscalizacion juris-
diccional, con la consiguiente delimitaciéon en nuestro ordenamiento de los &mbitos propios de
la jurisdiccion ordinaria y de la jurisdiccion constitucional, de los Reales Decretos por los que se
declara el estado de alarma y se acuerda su prorroga, respectivamente, lo que, a su vez, presenta
una indudable incidencia en el contenido del derecho de los ciudadanos a la tutela judicial efec-
tiva en defensa de sus derechos e intereses legitimos, en la vertiente primigenia de este derecho,
esto es, la del acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE). Asi pues, la especial trascendencia consti-
tucional del recurso estriba en que plantea un problema o faceta en relacién con un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina del Tribunal Constitucional». También es el caso de la
STC 8/2017, de 19 de enero, en la que se aborda por primera vez la eficacia extraprocesal del
derecho a la presuncién de inocencia.

2. Cuando «dé ocasién al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna, o por el surgimiento de nuevas realidades
sociales o0 de cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del dere-
cho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la
interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE».

Este supuesto de especial transcendencia constitucional ha justificado que el Tribunal Constitu-
cional ha admitido para aclarar o revisar su doctrina los recursos de amparo que han dado lugar
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ala STC 98/2015, de 11 de mayo, con el fin de aclarar su doctrina en relacién al incidente de nu-
lidad de actuaciones, a la STC 145/2015, de 25 de junio, en la que precisa su doctrina sobre obje-
cion de conciencia, y a la STC 226/2016, de 22 de diciembre, que se pronuncia sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales en el seno de los partidos politico.

3. Cuando «la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de
otra disposicién de caracter general».

Este fue el criterio en que se basé el Tribunal Constitucional en las SSTC 71/2013, 72/2013 y
116/2013, en los que la lesién invocada venia referida a la disposicion adicional séptima de la Ley
General de la Seguridad Social (en la redaccién dada a la misma por el Real Decreto-ley 15/1998,
de 27 de noviembre). Y también en la STC 70/2017, en la que la lesién invocada se conectaba di-
rectamente con la obligacion legal de pago de tasas impuesta por el art. 7 de 1a Ley 10/2012.

Ademas, la STC 15/2011, de 28 de febrero, FJ 4, resolvié que «el contenido de este recurso de
amparo justifica una decisién sobre el fondo por parte del Tribunal en razén de su especial tras-
cendencia constitucional para determinar el contenido y alcance del derecho al secreto de las
comunicaciones en el &mbito penitenciario (arts. 18.3 y 25.2 CE), debido a que, de una parte, la
vulneracion denunciada tendria su causa en una disposiciéon general como es la instrucciéon
adoptada por el director del Centro Penitenciario La Moraleja, en Duefas, mediante la nota in-
formativa de 25 de julio de 2006 [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 3, letra c)]».

4. Cuando «la vulneracién del derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpreta-
cién jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho
fundamental y crea necesario proclamar otra interpretacién conforme a la Constitucién».

La STC 14/2017, de 30 de enero, FJ 3, apreci6 especial trascendencia constitucional en ese recur-
so de amparo, en el que se impugna una resolucién judicial que entendi6 que el art. 57.2 de la ley
de extranjeria permitia la expulsion de un extranjero condenado sin necesidad de ponderar sus
circunstancias personales, «porque la posible vulneracién del derecho fundamental que se de-
nuncia pudiera traer causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que este
Tribunal pudiera considerar lesiva del derecho fundamental [STC 155/2009, FJ 2 d)]»,

5. Cuando «la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega
en el recurso esté siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccién ordina-
ria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea
interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos ca-
sos y desconociéndola en otros».

El Tribunal Constitucional ha apreciado el incumplimiento general y reiterado cuando proviene
de varios érganos judiciales (SSTC 130/2016, 144/2016), pero también en el caso de los reitera-
dos incumplimientos sean consumados por el mismo 6rgano judicial (por ejemplo, el
ATC 165/2011, que estimé un recurso de stplica del Ministerio Fiscal y posteriormente dio lugar
a que el recurso de amparo fuese estimado por la STC 107/2012, se referia a una doctrina cons-
tante de la Audiencia Provincial de Cadiz).

En cuanto a la segunda parte de esta causa de especial transcendencia constitucional, la STC
219/2016 entendié que la demanda cumplia este requisito porque el «recurrente ha acreditado
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suficientemente en su demanda la existencia de resoluciones judiciales contradictorias en la
aplicacién del art. 25.1 CE [STC 155/2009, FJ 2 e)]».

6. «En el caso de que un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamien-
to de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de 1a Ley Organica del Poder Judicial: LOPJ)».

La STC 115/2015 ha senalado que esta causa «no puede identificarse con una aplicaciéon mera-
mente errénea de la doctrina constitucional pues requiere, segin afirmamos en el ATC 26/2012,
de 31 de enero (FJ 3), ‘una decision consciente de soslayarla... elemento intencional o volitivo
que caracteriza el concreto supuesto de especial trascendencia constitucional’. La lectura de los
hechos consignados en el antecedente segundo de esta resolucién permite constatar que, en el
caso que nos ocupa, concurre dicho elemento intencional. El auto de 26 de julio de 2013 de la
Audiencia Provincial de Valencia (Secciéon Undécima) confirmé la inadmisién parcial de la de-
manda y se apart6 de la doctrina constitucional invocada por la recurrente omitiendo toda refe-
rencia a la sentencia del Tribunal Constitucional que hasta ese momento habia centrado el deba-
te procesal. Posteriormente, en el auto de 30 de diciembre de 2013, resolutorio del incidente de
nulidad de actuaciones, la Audiencia hizo explicito el caracter deliberado de su incumplimiento,
pues manifest6 abiertamente en dicha resolucién su reticencia a aplicar la doctrina de este Tri-
bunal amparandose en otra posterior del Tribunal Supremo».

El Tribunal Constitucional admite que «el elemento intencional o volitivo» que caracteriza el
concreto supuesto de especial trascendencia constitucional puede concurrir de un modo impli-
cito. Por ejemplo, la STC 5/2017 afirma que «Los hechos consignados en el antecedente segundo
de esta resolucién permiten constatar que, en el caso que, en el presente caso, concurre dicho
elemento intencional. El Juzgado desestimé, por auto de 25 de junio de 2015, el incidente de
nulidad de actuaciones formulado por el demandante de amparo en el que denunciaba la inde-
fensién provocada por la comunicacién edictal a la que habia recurrido el Juzgado, sin cumplir
previamente con lo dispuesto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional dictada sobre la
interpretacion que este Tribunal ha realizado del art. 686.3 de la Ley de enjuiciamiento civil
(LEC). Elrecurrente argumentabala pretension de nulidad con cita expresa de las SSTC 131/2014,
de 21 de julio, y 137/2014, de 8 de septiembre, y, en concreto, de la STC 122/2013. Incluso trasla-
da fragmentos literales de las citadas resoluciones al texto, para una mejor comprension y en-
tendimiento por el Juzgado de la lesién que se denuncia ante €él. Sin embargo, el érgano judicial,
aun expuesta expresamente dicha doctrina, ya reiterada por este Tribunal, y advertida, obvia-
mente, tras la lectura del escrito presentado por el recurrente, desestima el incidente de nulidad
apartandose de ella, sin motivacién alguna al respecto, y prefiriendo basar su decisién, en un
auto de la Audiencia Provincial de Tenerife de 2011, confirmando una decisién previamente
adoptada por él mismo. El incumplimiento por el 6rgano judicial de la doctrina alegada expresa-
mente por el recurrente en su escrito de planteamiento del incidente de nulidad de actuaciones
—que si bien puede ser considerado de implicito, no por ello deja de ser manifiesto—, sera el que
dara lugar a estimar el presente recurso de amparo».

7. Cuando «el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores,
trascienda del caso concreto porque plantee una cuestion juridica de relevante y general
repercusion social o econémica o tenga unas consecuencias politicas generales, consecuen-
cias que podrian concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados ampa-
ros electorales o parlamentarios».
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El ATC 47/2018, FJ 3, ha desarrollado el dltimo inciso de esta causa de especial transcendencia
constitucional, haciendo referencia en detalle a la doctrina constitucional sobre ella'. Afirman-
do que

«Pero ni del contenido de la jurisprudencia en la que los recurrentes apoyan su impugna-
cién, ni del resto de pronunciamientos jurisprudenciales que analizaremos, cabe derivar
que, en aplicacién de lo previsto en el tltimo de los supuestos establecidos en el funda-
mento juridico 2 de la STC 155/2009, dicha posicién especial signifique que todos los recur-
sos de amparo parlamentarios gocen en si mismos de especial trascendencia constitucio-
nal por su naturaleza o en atencion a los derechos que puedan verse afectados, conclusion
que habria de extenderse a los recursos de amparo electorales.

Ya en la STC 155/2009, al enunciar el supuesto alegado, este Tribunal especificé que eran
determinados amparos electorales o parlamentarios —no todos— los que podrian tener
unas consecuencias politicas generales que los hicieran acreedores de apreciar en ellos
la especial trascendencia constitucional que justificaria su admision a tramite. Mas dicha
posibilidad ha de ser justificada, contrastada y constatada caso a caso, en funcion de la
concreta pretension planteada y también en atencién a la existencia de jurisprudencia
constitucional que haya abordado las cuestiones juridicas formuladas en cada recurso.

Asi, desde la reforma introducida por la Ley Organica 6/2007, venimos exigiendo sin ex-
cepcion que en los recursos de amparo electorales y parlamentarios los demandantes
satisfagan la carga de justificar su especial trascendencia constitucional concreta, lo que
ha dado lugar a decenas de decisiones de inadmision fundamentadas en su incumpli-
miento. La vigencia de dicha carga procesal no concuerda con la supuesta especial tras-
cendencia constitucional objetiva que pretende anudarse a la naturaleza electoral o par-
lamentaria de los recursos de amparo. Y asi, este Tribunal ha rechazado expresamente
que, por razoén del derecho fundamental invocado o por la propia trascendencia de los
procesos electorales en las sociedades democréticas, el “contenido inmanente de la de-
manda” excusara de justificar expresamente la especial trascendencia de cada recurso
de amparo electoral (ATC 50/2011, de 5 de mayo, FJ inico). Afiadimos entonces que “es
patente que de este pasaje del fundamento juridico 2 de nuestra sentencia [155/2009] no
puede deducirse ni que todo recurso de amparo en materia electoral justifique una deci-
sién sobre el fondo en razén de su especial trascendencia constitucional ni que tales re-
cursos alcancen esa especial trascendencia sélo cuando puedan tener consecuencias
politicas generales”.

Previamente, en el ATC 46/2011, de 28 de abril, este Tribunal tuvo oportunidad de poner
de manifiesto que tampoco en el ambito del ejercicio del derecho de representacion po-
litica por parte de los concejales (art. 23.1 y 2 CE) adquiria en si misma especial trascen-
dencia constitucional la denuncia alegada en amparo sobre su supuesta limitacion
“cuando sobre el problema constitucional que se plantea ya existia doctrina de este Tri-
bunal al presentarse el recurso de amparo, sin que concurran razones para perfilar, acla-
rar o modificar dicha doctrina”. Esto es, el hecho de que con caracter previo se hayan

5 Vid. Perez TrEMPS, P., El recurso de amparo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pag 402, afirma que los re-
cursos electorales presentan una «especial predisposicion» a entender que concurre en ellos un supuesto de
especial transcendencia constitucional, pero que, aun en ellos, debe justificarse en qué consiste en cada caso
concreto.
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admitido a tramite recursos de amparo que planteaban cuestiones idénticas o similares a
la ahora formulada no abona en favor de su admision, sino que, objetivamente, le resta
justificacién a tal pretension.

Siguiendo tales pautas, no s6lo hemos inadmitido recursos de amparo parlamentarios y
electorales precedentes estimando que carecian de especial trascendencia constitucio-
nal, sino que, en la mayoria de los que han sido admitidos y resueltos mediante decisién
de fondo después de la STC 200/2014, de 15 de diciembre, para justificar su especial
trascendencia constitucional hemos apreciado adicionalmente la concurrencia de otros
supuestos de los previstos en la STC 155/2009. Asi, tanto las SSTC 200/2014 y 202/2014
como la 1/2015, valoraron especificamente que las vulneraciones denunciadas podian
constituir un proceder continuado del 6rgano rector de la Asamblea de Madrid; las
SSTC 143/2016, de 19 de septiembre, FJ 2; 32/2017, de 27 de febrero, FJ 2; 71/2017, de 5 de
junio, FJ 3; 10/2018, de 5 de febrero, FJ 2, y 27/2018, de 5 de marzo, FJ 2, tomaron en
consideracion el caracter novedoso de la cuestién planteada, lo que exigia un pronuncia-
miento constitucional al no existir doctrina sobre la materia; y en la STC 212/2016, de 15
de diciembre, se valor6 que el asunto suscitado trascendia el caso concreto al dar oca-
sién al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina; en ese mismo sentido se pronuncio
también la STC 11/2017, de 30 de enero, FJ 2.»

De esta forma, el Tribunal «considera que cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo
justifica una decision sobre el fondo en razén de su especial trascendencia constitucional sin
que la relacion que se efectiia pueda ser entendida como un elenco definitivamente cerrado de
casos en los que un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a tal
entendimiento se opone, l6gicamente, el caracter dindmico del ejercicio de nuestra jurisdiccion,
en cuyo desemperio no puede descartarse a partir de la casuistica que se presente la necesidad
de perfilar o depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados, anadir otros nuevos o ex-
cluir alguno inicialmente incluido».

3.8.4 La modificacién del incidente de nulidad de actuaciones:

La disposicion final primera de la LO 6/2007 modifica la redaccion del art. 241 de la LOPJ, exten-
diendo el incidente de nulidad a cualquier vulneracién de un derecho fundamental cuando no
haya podido hacerse valer con anterioridad ante la jurisdiccién ordinaria.

Tal modificacion implica la alteracién de una doctrina jurisprudencial que sefialaba, entre otras
determinaciones que: «el mecanismo excepcional dispuesto por la citada Ley, modificada poste-
riormente por la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, y por la Ley Organica 13/1999, de 14 de
mayo, para que quien sea parte legitima o hubiera debido serlo pida por escrito que se declare
«la nulidad de actuaciones fundada en defectos de forma que hubieran causado indefensién o
en la incongruencia del fallo, siempre que los primeros no haya sido posible denunciarlos antes
de recaer sentencia o resolucién que ponga fin al proceso y que, en uno u otro caso, la sentencia
o resoluciéon no sea susceptible de recurso en el que quepa reparar la indefension sufrida».

Para la doctrina jurisprudencial, «este remedio procesal de caracter extraordinario permite a
los érganos judiciales subsanar ellos mismos aquellos defectos que supongan, bien una limita-
cién de los medios de defensa producida por una indebida actuacién de dichos érganos, en rela-
cién con los vicios formales causantes de indefensiéon (ATC 1110/1986, de 22 de diciembre,
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FJ 1), bien una completa modificacién de los términos en que se produjo el debate procesal que
comporte la imprevisibilidad del alcance y sentido de la controversia, en relacién con el vicio de
incongruencia (STC 225/1991, de 30 de diciembre, FJ 2; en este sentido, ATC 170/1999, de 24 de
junio; STC 56/2002, de 11 de marzo, FJ 2)» (STC 189/2002, de 14 de octubre, FJ 5)». STC 39/2003,
de 27 de febrero, FJ 3.

Sin embargo, reconoce el Tribunal que si el mismo dia en que se plantea la demanda de amparo,
se promueve un incidente de nulidad de actuaciones, se promueve una demanda de amparo
prematura.

Esta cuestion es analizada en la STC n.° 73/2008, de 23 de junio, FJ 3, de la forma siguiente:

«Pues bien, el requisito del agotamiento de la via judicial exigido por el art. 44.1 a) LOTC
es una condicion de admisibilidad del recurso de amparo, que, como hemos afirmado en
numerosas ocasiones, responde a la finalidad de preservar el caracter subsidiario del
mismo, evitando que el acceso a esta jurisdiccién constitucional se produzca per saltum,
es decir, sin brindar a los érganos judiciales la oportunidad de pronunciarse y, en su
caso, remediar la lesion invocada como fundamento del recurso de amparo constitucio-
nal (por todas, dltimamente SSTC 59/2007, de 26 de marzo, FJ 2, y 228/2007, de 5 de no-
viembre).»

El examen del testimonio de las actuaciones procesales recibido por este Tribunal ha puesto de
relieve, como advierte el Ministerio Fiscal, que la presente demanda se ha presentado cuando
aun estaba pendiente la via judicial ordinaria, de suerte que debe reputarse prematura, no pro-
cediendo, por tanto, pronunciarse sobre las cuestiones de fondo planteadas. Segin lo que ha
quedado expuesto con detalle en los antecedentes, el mismo dia que presentaba la demanda de
amparo a través de la Secretaria del Juzgado de Instruccién nim. 24 de Madrid, en funciones de
guardia, el recurrente, callandolo en aquélla, abria una via de impugnacién paralela al promover
ante la Sala sentenciadora incidente de nulidad de actuaciones del art. 241 LOPJ, por entender
que la sentencia incurria en incongruencia omisiva, incidente que fue desestimado por auto de 5
de diciembre de 2005.

Todo lo relatado evidencia que en el momento de interponer la demanda de amparo no se ha-
bian agotado los medios de impugnacién que el recurrente, por decisién propia e independien-
temente de si son procedentes o no, habia puesto en marcha dentro de la via judicial, lo que
confiere a la demanda de amparo la condicién de prematura y determina, en consecuencia, que
proceda su inadmisién, de conformidad con lo establecido en el art. 50.1 a) en relacién con el
art. 44.1 a) LOTC, y sin que, por lo tanto, sea necesario examinar ahora el fondo de los motivos
en que se funda».

A esta primera caracterizacién del incidente de nulidad de actuaciones regulado en la Ley Orga-
nica 6/2007 hay que afadir la doctrina constitucional que ha recaido en estos ultimos 10 anos
sobre la inadmisién de estos incidentes sin una motivacion suficiente. Destacan los siguientes
pronunciamientos:

1. La STC 153/2012, de 16 de julio, FJ 3), destacé que «el incidente de nulidad de actuaciones
asume, tras la configuracién del nuevo amparo constitucional, una funcién esencial de tute-
la y defensa de los derechos fundamentales que puede y debe ser controlada por este Tribu-
nal cuando las hipotéticas lesiones auténomas que en él se produzcan tengan “especial tras-
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cendencia constitucional”. No puede considerarse como un mero tramite formal previo al
amparo constitucional sino como un verdadero instrumento procesal que, en la via de la ju-
risdiccion ordinaria, podra remediar aquellas lesiones de derechos fundamentales que no
hayan podido denunciarse antes de recaer resoluciéon que ponga fin al proceso y siempre
que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario».

2. La STC 204/2014, aparte de insistir en lo anterior, precisé que:

«El juicio sobre dicha respuesta debe realizarse a partir del canon relativo al derecho de
acceso al recurso, pues, aunque el incidente de nulidad de actuaciones no constituye un
recurso en sentido estricto, es un cauce procesal que, al tener por objeto la revision de re-
soluciones o actuaciones procesales, debe ser enjuiciado por este Tribunal desde el canon
propio del derecho de acceso al recurso legalmente establecido (SSTC 57/2006, de 27 de
febrero, FJ 3; y 157/2009, de 25 de junio, FJ 2). Desde esta perspectiva, es preciso recordar
que el control de las resoluciones judiciales de inadmision de recursos por la jurisdiccion
constitucional es meramente externo y debe limitarse a comprobar si contienen motiva-
cién y si han incurrido o no en error material patente, en arbitrariedad o en manifiesta
irrazonabilidad légica, evitando toda ponderaciéon acerca de su correccion juridica
(SSTC 258/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 314/2005, de 12 de diciembre, FJ 3; 57/2006, de 27
de febrero, FJ 3; 22/2007, de 12 de febrero, FJ 4; y 9/2014, de 27 de enero, FJ 5).

Aplicando el indicado canon a la resolucién impugnada podemos concluir que el érgano
judicial vulneré el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la demandante de
amparo, privandole de la tutela de los derechos fundamentales que proclama el art. 53.2 CE.
En su respuesta, el 6rgano judicial, cuando menos, tendria que haber ofrecido una argu-
mentacién suficiente sobre los motivos de la no admision a tramite del incidente de nuli-
dad de actuaciones. La inadmisién de plano sin mas explicacién que la de no encontrarse
la sentencia incursa en el art. 241.1 LOPJ, impide conocer la ratio decidendi de la resolu-
cién aqui impugnada. Debe concluirse por ello que el 6rgano judicial realizé una interpre-
tacién constitucionalmente contraria a lo dispuesto sobre el contenido susceptible de con-
trol a través del incidente de nulidad de actuaciones del art. 241.1 LOPJ que, tras la nueva
regulacion, resulta procedente ante cualquier vulneracion de derechos fundamentales. Y
en este caso, aparte de la concurrencia de los presupuestos procesales en cuanto a plazo e
improcedencia de cualquier recurso ordinario o extraordinario, la recurrente denunci6 en
su incidente tanto la vulneracion de su derecho a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE) como la vulneracién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), por considerar que la sentencia dictada en apelacién incurria en
defecto de motivacién, incongruencia y arbitrariedad.

En conclusion, independientemente de que se optara por una interpretacion restrictiva
de las causas de inadmisién del incidente de nulidad de actuaciones, el érgano judicial
debid, cuando menos, haber motivado suficientemente su decision de inadmisién. Tal
ausencia de motivacién nos lleva a afirmar que fue vulnerado el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) de la actora, en la vertiente del derecho de acceso al recurso.»

3. Esta doctrina constitucional ha conllevado la estimacion del recurso de amparo por inad-

mision injustificada del incidente de nulidad de actuaciones en las SSTC 153/2012, de 16
de julio; 9/2014, de 27 de enero; 204/2014, de 15 de diciembre; 91/2015, de 11 de mayo;
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98/2015, de 25 de mayo; 101/2015, de 25 de mayo; 142/2015, de 22 de junio y 180/2015, de 7
de septiembre. Esta iltima razona en los siguientes términos:

«7. En el presente caso, el demandante de amparo interpuso incidente excepcional de
nulidad de actuaciones denunciando la vulneracién del art. 24.1 CE al no haber tenido
conocimiento del proceso a quo, acreditando que estuvo ingresado en prision en el perio-
do comprendido entre el 7 de octubre de 2006 hasta el 7 de diciembre de 2012.

Tal como ha quedado expresado en los antecedentes, la decision de inadmisién de plano
se fundé en dos motivos: (i) no estar la cuestion legalmente prevista en el art. 228.1 de la
Ley de enjuiciamiento civil (LEC); y (ii) ser la sentencia recurrible.»

Ambos motivos son infundados pues:

(i) Lavulneracién denunciada encaja totalmente en el &mbito del art. 24.1 CE, en tanto
que se aduce una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso
a la jurisdiccién, por no haber tenido el recurrente conocimiento de la existencia del
proceso por defectuosa comunicacion. Por tanto, es indudable que la cuestion planteada
encaja en el ambito del incidente excepcional regulado en los arts. 241 LOPJ y 228 LEC.

(ii) En cuanto a la recurribilidad de la sentencia, es indudable que frente a la misma no
cabia recurso, puesto que el propio Juzgado declaré la firmeza de la sentencia, tras ser
notificada por edictos, por providencia de fecha 22 de enero de 2009.

En consecuencia, y de acuerdo a la doctrina expuesta, podemos afirmar que el incidente
de nulidad no cumplié en este caso su funcién de tutela y defensa de los derechos funda-
mentales en base a una decisién de inadmision del érgano jurisdiccional con manifiesta
falta de motivacién, de lo que resulta que se ha vulnerado el derecho de acceso al recur-
so de la parte demandante de amparo (art. 24.1 CE).»

3.8.5 Otras cuestiones de caracter organico relacionadas con la reforma de la Ley

Organica 6/2007

El articulo tnico, apartados seis y siete de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, ha sido objeto de
recurso de inconstitucionalidad resuelto por sentencia del Pleno 49/2008, de 9 de abril (BOE 14 de
mayo de 2008) que incide en una cuestién sobre la prérroga del mandato de la Presidencia del
Tribunal y la eleccién de los magistrados constitucionales propuestos por el Senado, materia que
también examina la posterior sentencia del Pleno n.® 101/2008, de 24 de julio de 2008.

Sobre esta ultima perspectiva sefiala 1a STC 49/2008 en el FJ 7:
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«a) A diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno, la Constitucién
Esparfiola contiene una regulacién detallada de la eleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional. El art. 159.1 CE, en efecto, no sélo fija en doce el nimero de magistrados,
sino que regula la participacion de los diversos érganos constitucionales que concurren
en su eleccion con una precision que hace posible que sea la propia Ley Organica del
Tribunal Constitucional la que se remita en gran medida a dicho precepto constitucional
al referirse a esta cuestion en el primer parrafo de su art. 16.1. Ello, sin embargo, no cie-
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rra las puertas de modo absoluto a que otras normas puedan desarrollar una regulaciéon
constitucional que, entre otras cosas, guarda silencio sobre el procedimiento a seguir en
dicha eleccion. Aunque se da la paradoja que el art. 159.1 CE es una norma mas completa
que el original art. 16.1 LOTC, no existe impedimento constitucional para que la regula-
cién constitucional sea desarrollada y concretada siguiendo los requisitos formales y
materiales que se derivan del texto constitucional.

b) Desde una perspectiva material, 1a opcién del constituyente se basa en la participa-
cion de diversos érganos constitucionales en la eleccién de los magistrados del Tribunal
Constitucional. Aunque ello no tiene ninguna incidencia en el estatuto personal de estos
dltimos, el art. 159.1 CE establece una distribucién concreta (dos magistrados a propuesta
del Gobierno, dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial, cuatro del Congreso
de los Diputados y otros cuatro del Senado) que, por lo que ahora interesa, se caracteriza
por dos notas: por un lado, por un importante protagonismo de las Cortes Generales, que
eligen a ocho de los doce magistrados; y por otro lado, y dentro de éstas, por una idéntica
posicion de ambas Camaras en cuanto al nimero de magistrados a elegir y la mayoria ne-
cesaria para ello, no asi en cuanto al concreto modo de ejercer tal facultad, que puede estar
influido por las propias caracteristicas constitucionales de cada Camara. Como se vera
mas adelante, el proceso de elaboracién del art. 159.1 CE corrobora que ambas notas fue-
ron tenidas muy en cuenta por el Constituyente. Pero ademas de estas dos cuestiones deri-
vadas del propio tenor literal del art. 159.1 CE, la concreta participacion de cada érgano
constitucional en dicha eleccién también debe interpretarse a la luz de las normas consti-
tucionales que los regulan, asi como del sistema institucional que se deriva del texto cons-
titucional.

En este sentido, por ejemplo, la opcién constitucional por la Monarquia parlamentaria
como forma politica del Estado (art. 1.3 CE) implica necesariamente que, con indepen-
dencia de la terminologia empleada en el art. 159.1 CE, al Gobierno, al Consejo General
del Poder Judicial, al Congreso y al Senado les corresponde la eleccion de los magistra-
dos -y no la mera formulacién de propuestas—, y al Monarca su nombramiento. Logica-
mente, la diferencia entre estos dos actos no es meramente formal, puesto que mientras
la eleccion es una facultad que se ejerce libremente —dentro del debido respeto a los re-
quisitos formales y materiales que la acompanan—, el nombramiento real es un acto debi-
do y refrendado (arts. 1569.1 y 64.1 CE). A su vez, tampoco puede desconocerse que la
facultad de elegir a un determinado nimero de magistrados también tiene una dimen-
sion de deber constitucional y de deber institucional que se relaciona con la lealtad cons-
titucional —que, como sefialamos en la STC 209/1990, de 20 de noviembre, FJ 4, obliga a
todos—, y que en el ambito que nos ocupa esta en el origen de regulaciones como la pre-
vista en el art. 17.1 LOTC.

c) Finalmente, también cabe sefialar que la eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional no puede desvincularse de los requisitos de elegibilidad, capacidad e in-
dependencia que se derivan de los apartados segundo, cuarto y quinto del art. 159 CE, asi
como del caracter parcial, pero por bloques, de la renovacion periédica de este 6rgano
(art. 159.3 CE). Aunque sobre alguno de estos extremos volveremos mas adelante, todos
ellos también deben ser tenidos en cuenta en cuanto elementos integrados en el modelo
de Tribunal Constitucional que se deriva de la Norma Suprema».
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La conclusion que, en este punto, sostiene la sentencia (FJ 14) es que «La participaciéon
autondémica introducida se limita a la fase de presentacion de candidatos y no implica
que el Senado deje de ser el titular de dicha facultad.»

Respecto de la interpretacion del art. 16.3 de la LOTC, sefiala la STC 49/2008, en su FJ 19:
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«Aunque la Exposicién de Motivos no contiene ninguna referencia a la norma impugna-
da, la lectura conjunta de todo el apartado tercero del art. 16 LOTC pone de relieve algu-
nos extremos que deben ser destacados como punto de partida de su analisis. En primer
lugar, dicho apartado distingue claramente la eleccién del presidente de la prérroga de
su mandato. En relacién con la primera, el precepto se remite a lo dispuesto en el art. 9
LOTC, que es el que regula dicha eleccién por parte del Tribunal en Pleno, e introduce
una novedad en el propio art. 16.3 LOTC que no ha sido impugnada por los recurrentes,
pero que resulta muy importante a los efectos de interpretar la finalidad de la reforma. Se
trata, concretamente, del momento en que dicha eleccién debe producirse, aspecto éste
que no estaba regulado expresamente y que queda claro que debe producirse «a partir»
y, por lo tanto, después de cada renovacién parcial del Tribunal. El propdsito de la refor-
ma en este punto es claro y radica, pues, en hacer coincidir la eleccién de la Presidencia
con la renovacion parcial del Tribunal, extremo éste que obedece a la propia légica cons-
titucional, puesto que tanto el art. 160 como el 159.3 CE prevén el mismo plazo temporal
(3 afios) para ambas figuras.

El objeto del presente recurso se limita, sin embargo, al segundo aspecto introducido en
el art. 16.3 LOTC: la prérroga legal del mandato presidencial. Como se desprende de la
mera lectura de la norma impugnada, no estamos ante la reeleccién del presidente (su-
puesto éste previsto expresamente por el art. 9.3 LOTC y limitado a una ocasién), sino
ante una prérroga automatica del mandato presidencial vigente. Esta prérroga tiene un
presupuesto de hecho y unas consecuencias juridicas que se derivan del propio precepto
y que no pueden ser ignoradas. Por un lado, dicha prérroga sélo se produce si «el manda-
to de tres anos» para el que fue designado el presidente «no coincidiera con la renova-
cién del Tribunal», 1o cual es algo perfectamente previsible dado el retraso que, desde la
primera renovacion por tercios del Tribunal, se ha venido produciendo en las renovacio-
nes parciales de sus miembros. Ello, en todo caso, no debe hacer olvidar la obligacién de
los distintos 6rganos constitucionales legitimados por el art. 159.1 CE de realizar la co-
rrespondiente eleccién en tiempo y forma.

Por otro lado, el caracter automatico y ope legis de dicha prérroga no puede inducir a
confusion respecto de sus consecuencias juridicas. Tratandose de una prérroga y no de
un nuevo mandato, es evidente que su duracién no es de tres afios, sino que se limita al
tiempo que transcurra hasta que la renovacién parcial del Tribunal sea una realidad.
Como se desprende de forma meridiana de la norma impugnada el mandato presidencial
se prorroga «para que finalice en el momento en que dicha renovacién se produzca y to-
men posesion los nuevos magistrados». La referencia explicita al final de la prérroga y su
concreta vinculacion a la toma de posesién de los nuevos magistrados vuelve a poner de
relieve, pues, que la finalidad de la norma no es propiciar un nuevo mandato presiden-
cial, sino prorrogar el vigente Unica y exclusivamente hasta que el Tribunal renovado
esté en condiciones de proceder a la eleccién de la nueva residencia de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 9 LOTC.
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La finalidad udltima de la reforma es, pues, la de garantizar que la eleccion de la Presiden-
cia se produzca tras la renovacion parcial del Tribunal y, por lo tanto, con participacion
de los nuevos magistrados. Como se desprende de la interpretacién conjunta del art. 16.3
LOTC y de las intervenciones de la mayor parte de diputados y senadores que se pronun-
ciaron sobre la misma durante el tramite parlamentario, la prérroga legal del mandato
presidencial hasta que dicha renovacién se haga efectiva constituye un mecanismo para
garantizarlo en los supuestos en que dicho mandato haya expirado antes de la misma.»

Finalmente, la interpretacién del nuevo apartado 7 del art. 184 del Reglamento del Senado, in-
troducido por el articulo tinico de la reforma de dicho Reglamento, aprobada el 21 de noviembre
de 2007, es valorada en la STC 101/2008 de 24 de julio (BOE 19.8) al resolver el Tribunal Consti-
tucional, por el Pleno, el recurso de inconstitucionalidad n.® 269/2008, senalando en el funda-
mento juridico noveno los siguientes criterios que concretamos, extractadamente:

— La Camara es plenamente libre en relacion con el juicio de idoneidad que le merezcan las
distintas candidaturas ante ella presentadas. No lo es s6lo en cuanto al cumplimiento de los re-
quisitos de naturaleza puramente objetiva (tales como la condicién de jurista o el tiempo de
ejercicio de una profesion juridica), o de aquéllos (como el reconocido prestigio) cuya concu-
rrencia es indisociable de un juicio de valor, sino también, muy especialmente, en lo que hace al
criterio en cuya virtud, satisfechos todos esos requisitos y condiciones, termina decidiéndose
por cuatro concretos candidatos. Criterio éste, evidentemente, de estricta discrecionalidad poli-
tica, dejado a la apreciacién del Senado, razén por la que, en definitiva, el nuevo procedimiento
de seleccién de candidatos a magistrados del Tribunal Constitucional no puede abocar indefec-
tiblemente a aceptar en todo caso a los propuestos por los Parlamentos autonémicos.

— Como sefialamos en la STC 49/2008, FJ 14: «el tenor literal del art. 16.1 LOTC permite que el
Reglamento del Senado pueda, entre otras férmulas, prever, incluso, mecanismos que hagan
posible que sea la propia Camara la que proponga candidatos a magistrados del Tribunal Cons-
titucional en el supuesto excepcional de que el sistema de elecciéon de dichos magistrados pre-
visto con caracter general no culmine con esta eleccion, garantizando asi que la Camara Alta
cumpla con su obligacién constitucional».

— En principio, tales candidatos seran los que hayan presentado las asambleas legislativas de
las Comunidades Auténomas, pero la libertad institucional, insuprimible, del Senado y, en este
tramite procedimental, de su Comisién de Nombramientos, no puede llevar a la Camara a la
imposibilidad de cumplir con su obligacién constitucional de designar magistrados del Tribunal
Constitucional. Imposibilidad que, como hemos examinado, podria darse tanto si las asambleas
legislativas no atendieran a la invitacién del Senado para presentar candidatos, como si los pre-
sentados no reunieran los requisitos necesarios o no resultaran, a juicio de la Comisién de Nom-
bramientos cuya voluntad, en virtud de su propia composicion y funcionamiento, es legitimo
trasunto de la del Pleno, al que, en todo caso, compete la tltima palabra, merece-dores de la
confianza institucional del Senado. En esos casos se estaria ante el supuesto de que «no se hu-
biesen presentado en plazo candidaturas suficientes», contemplado en el art. 184.7 b) RS y para
el que se ha previsto que la Comisién presente otros candidatos, que no seran ya propuestos por
las asambleas, sino por los grupos parlamentarios del Senado con arreglo al procedimiento que
se inicia con la fase de admision regulada en los apartados 3 y 4 del art. 187 RS.

— Finalmente, en coherencia con la libertad dltima de la que goza la Camara en relacién con el
juicio de idoneidad que le merezcan las distintas candidaturas, tampoco puede descartarse que
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sean los senadores, en el acto final de eleccion por el Pleno de la Camara, los que, libremente y
con voto secreto dentro de las funciones senatoriales que personalmente les corresponden, de-
cidan, mediante la mayoria reforzada constitucionalmente exigida, sobre la aceptacion o, por el
contrario, rechacen constituir dicha mayoria, respecto a todos o alguno de los candidatos selec-
cionados por la Comisién de Nombramientos de entre los previamente presentados en plazo por
las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, lo que igualmente habria de condu-
cir a una nueva seleccion de candidatos por la Comision de Nombramientos para someterla al
Pleno, esta vez proponiendo candidaturas surgidas del propio seno de la Camara. Hip6tesis en
absoluto descartable en un recto entendimiento de los principios del régimen parlamentario,
pues por mayor que sea la comunion de voluntades entre el Pleno y una Comisién que se rige
por el principio del voto ponderado, aquél es titular de una voluntad propia y superior a la de los
restantes érganos de la Camara; voluntad que, en el caso de las designaciones de magistrados
del Tribunal Constitucional, se determina y expresa, en garantia de la independencia de los se-
nadores y por mor de la proscripcion del mandato imperativo, mediante una votacién secreta
(art. 186.2 RS).

3.9 Laley Organica 1/2010, de 19 de febrero.

Mediante esta ley organica se introduce en la LOTC una nueva disposicién adicional quinta. Este
precepto establece, de un lado, que correspondera al Tribunal Constitucional el conocimiento
de los recursos interpuestos y de las cuestiones promovidas contra las Normas Forales fiscales
de los Territorios de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, recursos y cuestiones que seran enjuiciadas
conforme al parametro establecido en el art. 28 LOTC. Y contempla, de otro lado, que las nor-
mas del Estado con rango de ley podran dar lugar al planteamiento de conflictos en defensa de
la autonomia foral de los Territorios Histéricos vascos, para lo que estan legitimadas las Diputa-
ciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa.

Esta ley organica fue objeto de cuatro recursos de inconstitucionalidad promovidos, respectiva-
mente, por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de La Rioja, el Parlamento de La
Rioja, el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén y las Cortes de
Castilla y Le6n. Estos recursos fueron acumulados y decididos en virtud de la STC 118/2016,
de 23 de junio, que resuelve «declarar que los arts. 1y 2, asi como la disposicion adicional tinica,
todo ellos de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de las leyes organicas del
Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, no son inconstitucionales interpretados en los tér-
minos del fundamento juridico 3 d), desestimando el recurso en todo lo demas.»

La interpretacion conforme recogida en el fundamento juridico 3 d) se expresa en los siguientes
términos:

«De nuestro marco constitucional puede deducirse que el control de las disposiciones
con rango de ley le corresponde, como regla general, prioritariamente, al Tribunal Consti-
tucional, mientras que el de las disposiciones reglamentarias es de la competencia, tam-
bién como regla general, prioritariamente, de los tribunales ordinarios. Pero de la circuns-
tancia de que nuestro texto constitucional haya consagrado una neta preferencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa para el control procesal de las normas reglamen-
tarias [arts. 106.1 y 153 ¢) CE] y una neta preferencia de la jurisdiccién constitucional para
el control de las disposiciones con rango o fuerza de ley [arts. 53.1, 153 a), 161.1 a) y 163
CE], no puede colegirse, sin mas, que nos encontremos, en uno y otro caso, ante una pri-
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macia, entendida en términos absolutos, que impida que cada una de ellas pueda incidir,
en ningln caso, sobre el ambito material ajeno. De la misma manera que la supremacia de
la Constitucion es compatible «con regimenes de aplicacion que otorguen preferencia
aplicativa a normas de otro Ordenamiento diferente del nacional siempre que la Constitu-
cién lo haya asi dispuesto» (DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4), o que la preferencia de
ley formal en la determinacién de lo basico no excluye, como posibilidad excepcional,
que mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria se dote de contenido a algunos as-
pectos basicos (por ejemplo, STC 39/2014, de 11 de marzo, FJ 4), nuestro modelo consti-
tucional del control jurisdiccional de las normas legales y reglamentarias, ni impide a este
Tribunal, en algunos supuestos, controlar normas reglamentarias, ni excluye de la juris-
diccién ordinaria, en todo caso, el control de normas con fuerza y rango de ley.

Que este Tribunal puede llevar a cabo el enjuiciamiento de normas infralegales sucede,
por ejemplo, a través del recurso de amparo [art. 161.1 b) CE; y, entre muchas,
SSTC 55/1989, de 23 de febrero; y 193/2006, de 19 de junio], mediante los conflictos de
competencias [art. 161.1 ¢) CE] o por medio de las impugnaciones de las disposiciones
sin fuerza de ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas (arts. 161.2 CE y 76
LOTC). Y que los érganos judiciales ordinarios estan habilitados para controlar disposi-
ciones con fuerza y rango de ley ocurre, por ejemplo, con el control de la eventual con-
tradiccién del Derecho de la Unidn, en las que se puede llegar incluso a su inaplicacién
por el juez ordinario (STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5), fruto de la previsiéon contenida
en el art. 93 CE «mediante el cual es posible la cesiéon de competencias derivadas de la
Constitucién a favor de una institucion internacional asi habilitada constitucionalmente
para la disposiciéon normativa de materias hasta entonces reservadas a los poderes inter-
nos constituidos y para su aplicacién a éstos» (DTC 1/2004, de 8 de mayo, FJ 7); o con el
control de los decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacion —ultra
vires— (arts. 82.6 CE, 9.4 LOPJ y 1.1 LJCA; STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 2), el cual pue-
de llevarles igualmente a su inaplicacién (STC 47/1984, de 4 de abril, FJ 3).

A lo anterior hay que afiadir ahora que cuando la disposicion adicional quinta LOTC atribu-
ye a este Tribunal el control de constitucionalidad de las normas forales fiscales, no esta
excluyendo, como hemos visto con anterioridad, todo control de esas normas por parte de
los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Cuando se planteen problemas
que no traspasen el umbral de la legalidad ordinaria, quien esté provisto de un interés legi-
timo las podra impugnar, directa o indirectamente, ante los mismos (lo que sucedera cuan-
do estemos ante una norma foral fiscal que no sea de las que configuran el régimen tributa-
rio de los territorios histéricos, o cuando aun siéndolo, la contradiccion que se le imputa lo
es con una disposicion que no forma parte integrante del bloque de la constitucionalidad a
que hace referencia el art. 28 LOTC, esto es, con los tratados y convenios internacionales,
con las normas de armonizacion fiscal de la Union Europea o con las leyes del Parlamento
Vasco). Y si existiesen dudas sobre su eventual contradiccién con las normas que integran
el bloque de la constitucionalidad definido en el art. 28 LOTC (con los preceptos constitu-
cionales y estatutarios, de la ley del concierto, de la ley general tributaria o de las leyes re-
guladoras de los diferentes tributos del Estado), el érgano judicial podra despejar esas
dudas mediante la realizacion, de forma fundada, de un juicio de validez de la norma apli-
cable, o, en caso contrario, plantear una cuestién prejudicial sobre su eventual invalidez
ante este Tribunal Constitucional [SSTC 222/2015, de 2 de noviembre, FJ 2; 239/2015, de 30
de noviembre, FJ 2; 240/2015, de 30 de noviembre, FJ 2; 262/2015, de 14 de diciembre, FJ 2;
263/2015, de 14 de diciembre, FJ 2, y 3/2016, de 18 de enero, FJ 5 ¢)].
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Conforme a lo dicho nos encontramos con que unas mismas normas son susceptibles, en
unos supuestos, de un control alternativo por una u otra jurisdiccién (por ejemplo, como
acontece con los decretos legislativos que incurren en ultra vires); en otros, de un con-
trol sucesivo (por ejemplo, como ocurre con los reglamentos contrarios a la Constitu-
cién); y en fin, en otros, de un control excluyente (por ejemplo, como pasa con el control
de la eventual contradiccion del Derecho de la Unién por las normas legales por parte de
los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria o con el control de constitucionalidad por este
Tribunal de las disposiciones con rango de ley y, ahora también, con el de las normas
forales fiscales). Sucede, sin embargo, que en ninguno de esos casos se desfigura el mo-
delo de control constitucional de unas normas u otras, legales o reglamentarias, sino,
antes al contrario, ese modelo constitucional no es el que deriva, de forma estanca, de
unas determinadas previsiones constitucionales, sino el que se deduce interpretando el
texto constitucional de forma conjunta, como un todo sistematico consecuencia de
aquel principio de unidad de la Constitucién al que hemos apelado con anterioridad, y en
el que el alcance de unos preceptos se acota en su conjuncion con el sentido de los res-
tantes [arts. 106.1, 1563 a) y ¢), 161.1 a) y d), 162.2 y 165 CE].

A la vista de cuanto antecede, no cabe duda de que es posible realizar una interpretacion
de los preceptos impugnados respetuosa con la Constitucién, pues tanto de su literalidad
como de su contenido se puede deducir, de modo natural y no forzado, que puesto que
las normas forales fiscales han venido sustituyendo en los territorios historicos a las
disposiciones legislativas del Estado en materia tributaria, fruto de la garantia de la fora-
lidad que el texto constitucional consagra (disposicion adicional primera), y dado que el
constituyente ha habilitado expresamente al legislador organico para que, dentro de su
libertad de configuracién, introduzca nuevos procesos de control de constitucionalidad
con los que atender a la consecuciéon de cualesquiera fines de relevancia constitucional
[arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CE], ningin reparo se le puede oponer al hecho de que haya
decidido someter a aquellas normas al mismo mecanismo de control jurisdiccional que
tienen las disposiciones de la Comunidad Foral de Navarra, al responder unas normas y
otras, legales y reglamentarias, a la misma finalidad constitucional, actualizada en el
marco de la Constitucién y los Estatutos de Autonomia: el mantenimiento, estableci-
miento y regulacién, dentro de su territorio, de su propio régimen tributario.

En suma, nos encontramos con que el control de las normas forales fiscales es un control
compartido entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional, fruto de una decision del le-
gislador organico articulada al amparo de una expresa habilitaciéon constitucional [arts.
161.1 d), 162.2 y 165 CE], en el ejercicio de la competencia del Estado en materia de legis-
lacion procesal (art. 149.1.6 CE) y a la bisqueda de un objetivo constitucionalmente legiti-
mo como es el de atender a la singularidad de una institucién -a de la foralidad en materia
tributaria (disposicién adicional primera CE)-. Decision ésta que ni desfigura el control
general de la potestad reglamentaria de las Juntas Generales de los territorios histéricos
por parte de los jueces y tribunales ordinarios [arts. 106.1 y 153 ¢) CE, y 38.3 EAPV], ni
transforma el modelo de jurisdiccién constitucional (o el del control de las normas regla-
mentarias) disefiado por el constituyente [arts. 161.1 a) y 163, de un lado, y 161.1 d), 162.2
y 165 CE], ni, en fin, altera la regulacion de los procesos constitucionales directamente
creados por el propio texto constitucional [arts. 53.1, 153 a), 161.1 a), 161.1 b), 161.1 c),
161.2 y 163 CE]. Por tanto, interpretados en el sentido expuesto los arts. 1 (que introduce
una nueva disposicion adicional quinta en la LOTC), 2 (que modifica el art. 9.4 LOPJ), y la
disposicion adicional inica [que afiade una nueva letra d) al art. 3 LJCA], de la Ley Organi-



Comentarios a la Ley Organica 2/1979 Estudio introductorio

ca 1/2010, de 19 de febrero, no resultan contrarios a los arts. 106.1, 153 ¢), 161.1 a) y 163 CE,
38.3 EAPV, y 27.2 y 35 LOTC, y asi se expresara en el fallo.»

3.10 La Ley Organica 8/2010, de 4 de noviembre

El articulo segundo de la Ley Organica 8/2010, de 4 de noviembre, afiade un nuevo apartado 5
al art. 16 LOTC, segun el que «5. Las vacantes producidas por causas distintas a la de la expi-
racién del periodo para el que se hicieron los nombramientos serdan cubiertas con arreglo al
mismo procedimiento utilizado para la designacién del magistrado que hubiese causado va-
cante y por el tiempo que a éste restase. Si hubiese retraso en la renovacion por tercios de los
magistrados, a los nuevos que fuesen designados se les restara del mandato el tiempo de re-
traso en la renovacion».

3.11 La Ley Organica 12/2015, de 22 de septiembre

Esta ley organica restablece, en un nuevo titulo VI bis formado solamente por el art. 79 LOTC, el
recurso previo de inconstitucionalidad, pero esta vez ceiiido a Proyectos de Estatutos de Auto-
nomia y Propuestas de Reforma de Estatutos de Autonomia. Solo se podra interponer contra su
texto definitivo una vez aprobado por las Cortes Generales por quienes pueden promover recur-
sos de inconstitucionalidad contra Estatutos de Autonomia, que lo habran de hacer en los tres
dias siguientes a su publicacién en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales». La interposicion
del recurso suspendera automaticamente todos los tramites subsiguientes, debiendo resolverse
en el plazo improrrogable de seis meses. Se prevén, ademads, las siguientes reglas:

«Cuando el pronunciamiento del Tribunal declare la inexistencia de la inconstitucionali-
dad alegada, seguiran su curso los tramites conducentes a su entrada en vigor, incluido, en
su caso, el correspondiente procedimiento de convocatoria y celebracién de referéndum.»

«Si, por el contrario, declara la inconstitucionalidad del texto impugnado, debera con-
cretar los preceptos a los que alcanza, aquellos que por conexién o consecuencia quedan
afectados por tal declaracion y el precepto o preceptos constitucionales infringidos. En
este supuesto, la tramitacién no podra proseguir sin que tales preceptos hayan sido su-
primidos o modificados por las Cortes Generales.»

«El pronunciamiento en el recurso previo no prejuzga la decisiéon del Tribunal en los re-
cursos o cuestiones de inconstitucionalidad que pudieren interponerse tras la entrada en
vigor con fuerza de ley del texto impugnado en la via previa.»

3.12 La sumisién de los poderes piublicos a la Constitucién e incidencia de las
resoluciones del Tribunal en los distintos procesos constitucionales

En virtud del art. 9.1 de la Constitucion, cualquier acto del Parlamento con relevancia externa
queda sujeto, comenzando por los de naturaleza legislativa, no sélo a las normas procedimenta-
les, sino al conjunto de normas materiales que la Constitucién establece e incumbe al Tribunal
Constitucional, como intérprete supremo, garantizar la conformidad a ésta de los actos parla-
mentarios. Este monopolio del Tribunal respecto a los citados actos del Parlamento y a las leyes
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postconstitucionales no excluye la intervencion del juez ordinario respecto de las normas pre-
constitucionales, inaplicandolas o suscitando la cuestién de inconstitucionalidad, que se erige
en la facultad mas evidente que el juez ordinario dispone para controlar la adecuacién de la Ley
ala Constitucion, cuando se trate de leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cues-
tionable, por entender que, en cuanto a su validez, hay contradiccién entre las mismas y 1a Cons-
titucion, a las que estan sujetos los ciudadanos y los poderes publicos, comin denominador que
se proyecta sobre ellos.

El pronunciamiento del Tribunal proyecta su eficacia sobre los distintos poderes y su alcance es
variable, segun el tipo de proceso constitucional.

Asi, en los procesos de inconstitucionalidad, de acuerdo con el art. 164.1 de la Constitucion, las
sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley, ademas de poseer el valor de cosa
juzgada, tienen eficacia erga omnes, vinculan a todos los poderes publicos, y producen efectos
desde la fecha de su publicacién en el BOE, conforme al art. 38.1 de la LOTC y cuando la senten-
cia resuelve la inconstitucionalidad, declarara asimismo la nulidad de los preceptos impugna-
dos, como establece el art. 39.1 de la LOTC.

En los conflictos entre 6érganos constitucionales del Estado, el Tribunal determinara el 6rgano a
quien corresponde la atribucién constitucional controvertida y en los conflictos positivos de
competencia, conforme al art. 66 de la LOTC, la sentencia declarara la titularidad de la compe-
tencia controvertida y acordara, en su caso, la anulacién de la disposicion, resolucién o acto que
origine el conflicto en cuanto estuviese viciado de incompetencia.

En los recursos de amparo, la sentencia que estime el recurso contendra alguno de los pronun-
ciamientos del art. 55.1 de la LOTC en orden a la declaracién de nulidad de la resolucién que
haya impedido el ejercicio del derecho o libertad susceptible de amparo, con el consiguiente
reconocimiento y restablecimiento.

Insistiendo en esta importante problematica, la sentencia de la Sala Primera en el recurso de
amparo n.° 107/1980, de 31 de marzo de 1981 (BOE de 14 de abril de 1981), parte de las dos si-
guientes perspectivas: 1.* El caracter de ley posterior da lugar a la derogacién de las leyes y
disposiciones anteriores opuestas a la misma, de acuerdo con su disposicién derogatoria n.° 3,
es decir, a la pérdida de vigencia de tales normas para regular situaciones futuras; 2.* La natura-
leza de ley superior se refleja en la necesidad de interpretar todo el ordenamiento de conformi-
dad a la Constitucion, y en la inconstitucionalidad sobrevenida de aquellas normas anteriores
incompatibles con ella: inconstitucionalidad sobrevenida que afecta a la validez en la norma y
que produce efectos de significacion retroactiva mucho mas intensos que los derivados de la
mera derogaciéon.

En el fundamento juridico segundo de esta resolucién se sefiala: «La Constitucion tiene la signi-
ficacién primordial de establecer y fundamentar un orden de convivencia politica general de
cara al futuro, singularmente en materia de derechos fundamentales y libertades publicas, por
lo que en esta materia ha de tener efecto retroactivo, en el sentido de poder afectar a actos pos-
teriores a su vigencia que derivan de situaciones creadas con anterioridad y al amparo de leyes
validas en aquel momento, en cuanto tales actos sean contrarios a la Constitucién».

Y el doble criterio: jerarquico y temporal de la Constitucién como ley superior y posterior es
reiterado en la sentencia de la Sala Primera, recurso de amparo n.° 47/1980, sentencia de 6 de
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abril de 1981 (BOE de 14 de abril) que transcribe en el fundamento juridico séptimo lo ya con-
signado por el Pleno del Tribunal Constitucional en la sentencia de 2 de febrero de 1981.

3.13 El reforzamiento de los poderes de ejecucion del Tribunal
Constitucional. En especial la Ley Organica 15/2015

El art. 87 LOTC dispone, y ya lo hacia en su redaccion originaria, que «todos los poderes publi-
cos estan obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva». Y el art. 92
anadia que le correspondia «resolver las incidencias de la ejecucién».

La Ley Organica 6/2007 reforzé estos poderes de ejecucién. Dio nueva redaccion al art. 4 LOTC
para contemplar expresamente que «el Tribunal Constitucional delimitara el Ambito de su juris-
diccién y adoptara cuantas medidas sean necesarias para preservarla, incluyendo la declaracién
de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la menoscaben». Y en el mismo sentido modifi-
cé el art. 92 para establecer que «podra también declarar la nulidad de cualesquiera resolucio-
nes que contravengan las dictadas en el ejercicio de su jurisdiccion, con ocasién de la ejecucion
de éstas, previa audiencia del Ministerio Fiscal y del 6rgano que las dicté».

Ha sido, sin embargo, la Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre, la que ha potenciado de un
modo mas intenso estos poderes. Por un lado, ha introducido en el art. 87 LOTC que «el Tribunal
Constitucional podra acordar la notificacién personal de sus resoluciones a cualquier autoridad
o empleado publico que se considere necesario» y que «sentencias y resoluciones del Tribunal
Constitucional tendran la consideracion de titulos ejecutivos». Por otro lado, ha explicitado con
detalle los poderes de ejecucion de que puede hacer el Tribunal Constitucional en un nuevo
art. 92 LOTC, cuya redaccion es la siguiente:

«1. El Tribunal Constitucional velara por el cumplimiento efectivo de sus resoluciones.
Podra disponer en la sentencia, o en la resolucion, o en actos posteriores, quién ha de
ejecutarla, las medidas de ejecucién necesarias y, en su caso, resolver las incidencias de
la ejecucion.

Podra también declarar la nulidad de cualesquiera resoluciones que contravengan las
dictadas en el ejercicio de su jurisdiccion, con ocasion de la ejecucion de éstas, previa
audiencia del Ministerio Fiscal y del érgano que las dicté.

2. El Tribunal podra recabar el auxilio de cualquiera de las administraciones y poderes
publicos para garantizar la efectividad de sus resoluciones que lo prestaran con caracter
preferente y urgente.

3. Las partes podran promover el incidente de ejecucién previsto en el apartado 1, para
proponer al Tribunal las medidas de ejecucion necesarias para garantizar el cumplimien-
to efectivo de sus resoluciones.

4. En caso de advertirse que una resolucion dictada en el ejercicio de su jurisdiccion
pudiera estar siendo incumplida, el Tribunal, de oficio o a instancia de alguna de las par-
tes del proceso en que hubiera recaido, requerira a las instituciones, autoridades, em-
pleados publicos o particulares a quienes corresponda llevar a cabo su cumplimiento
para que en el plazo que se les fije informen al respecto.
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Recibido el informe o transcurrido el plazo fijado, si el Tribunal apreciase el incumpli-
miento total o parcial de su resolucién, podra adoptar cualesquiera de las medidas si-
guientes:

a) Imponer multa coercitiva de tres mil a treinta mil euros a las autoridades, empleados
publicos o particulares que incumplieren las resoluciones del Tribunal, pudiendo reiterar
la multa hasta el cumplimiento integro de lo mandado.

b) Acordar la suspension en sus funciones de las autoridades o empleados publicos de
la Administracion responsable del incumplimiento, durante el tiempo preciso para ase-
gurar la observancia de los pronunciamientos del Tribunal.

c) Laejecucién sustitutoria de las resoluciones recaidas en los procesos constituciona-
les. En este caso, el Tribunal podra requerir la colaboracién del Gobierno de la Nacién a
fin de que, en los términos fijados por el Tribunal, adopte las medidas necesarias para
asegurar el cumplimiento de las resoluciones.

d) Deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal
que pudiera corresponder.

5. Si se tratara de la ejecucién de las resoluciones que acuerden la suspensién de las
disposiciones, actos o actuaciones impugnadas y concurrieran circunstancias de espe-
cial transcendencia constitucional, el Tribunal, de oficio o a instancia del Gobierno,
adoptara las medidas necesarias para asegurar su debido cumplimiento sin oir a las par-
tes. En la misma resolucién dara audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal por plazo
comun de tres dias, tras el cual el Tribunal dictara resolucién levantando, confirmando o
modificando las medidas previamente adoptadas.»

El Gobierno Vasco y el Gobierno de la Generalitat de Cataluiia presentaron sendos recursos de
inconstitucionalidad contra algunas disposiciones de la Ley Organica 15/2015, que fueron deses-
timados, respectivamente, por las SSTC 185/2016, de 3 de noviembre, y 215/2016, de 15 de di-
ciembre. La primera de ellas resuelve acerca de las impugnaciones formuladas del siguiente
modo:

1. Sobre la denunciada desnaturalizacién del modelo de jurisdiccién constitucional disefiado
en la Constitucion con vulneracion de los arts. 161 y 165 CE:

«De igual modo, no puede afirmarse que estas medidas que el legislador, en su libertad de
configuracion, pone a disposicién del Tribunal en el precepto impugnado para los supuestos
de incumplimiento de sus resoluciones alteren, por si mismas, con base en los razonamien-
tos ofrecidos en este primer motivo de inconstitucionalidad, las funciones del Tribunal Cons-
titucional, quien contintia ejerciendo en exclusiva la funcién jurisdiccional encomendada ex
constitutione mediante el conocimiento de los procesos constitucionales atribuidos bien por
el constituyente (arts. 53.2, 95.2, 161.1 y 2y 163 CE), bien por el legislador organico ex arts.
161.1 d) y 165 CE, sin que, por consiguiente, pueda apreciarse tampoco una alteracién de la
posicién institucional del Tribunal Constitucional. Es justamente en ejercicio de su funcién
jurisdiccional a través de los correspondientes procesos constitucionales, de la que es un
componente esencial la potestad de ejecucion, cuando el Tribunal, con respeto a los requisi-
tos y garantias establecidos por el legislador, puede llegar a adoptar las medidas legalmente
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previstas, entre ellas las contempladas en el citado art. 92.4 a) y b) y 92.56 LOTC, para garanti-
zar la efectividad y el cumplimiento de sus resoluciones, de modo que no resultan alteradas
ni sus funciones ni su posicién institucional.» [FJ 10 a)].

2. Sobre si medida de suspension en sus funciones de las autoridades o empleados publicos
prevista en el art. 92.4.b) LOTC es una medida punitiva contraria al art. 25.1 CE:

«El legislador organico del Tribunal Constitucional, en ejercicio de la amplia habilitacién
que le confiere la reserva de ley del art. 165 CE, ha configurado en el art. 92.4.b) LOTC la
medida de suspension de funciones de las autoridades o empleados publicos como una
medida para facilitar la plena ejecucién de las resoluciones del Tribunal Constitucional
mediante la remocion de quien obstaculiza su debida observancia, esto es, la autoridad o
empleado publico que siendo responsable de su cumplimiento, sin embargo, se muestra
renuente al mismo y persiste en esta actitud. Aquella remocién necesaria para que cese
el obstaculo al cumplimiento de la resolucién permitira al Tribunal adoptar las medidas
necesarias y pertinentes en cada caso para garantizar su efectividad. Asi pues, por mas
que la medida de suspension controvertida tenga una consecuencia gravosa para la auto-
ridad o empleado publico al que se le imponga durante el tiempo preciso para asegurar la
observancia de los pronunciamiento del Tribunal, no responde a una finalidad propia-
mente represiva, retributiva o de castigo, caracteristicas de las medidas punitivas, sino a
la finalidad de garantizar la efectividad y cumplimiento de las resoluciones del Tribunal
Constitucional, al que todos los poderes publicos y ciudadanos estan obligados.» [FJ 15].

3. Sobre silas medidas del art. 92.4.b) y ¢) y 92.56 LOTC alteran el sistema de controles del Estado
sobre las Comunidades Auténomas, en particular, del mecanismo previsto en el art. 155 CE:

«Se trata, por consiguiente, de medidas que tienen un diferente titulo legitimador y que,
por lo tanto, frente a lo que sostienen apodicticamente los Letrados del Gobierno Vasco,
no pueden considerarse como mecanismos equivalentes. Las contempladas en el
art. 92.4.b) y ¢) y 92.5 LOTC, que también pueden llegar a adoptarse en relaciéon con el
Estado y a cuya finalidad y fundamento constitucionalmente legitimo ya nos hemos refe-
rido, en modo alguno constituyen mecanismos de control del Estado sobre las Comuni-
dades Auténomas, estando exclusivamente orientadas a garantizar la efectividad y el
cumplimiento de las resoluciones del Tribunal Constitucional, al que, es preciso insistir
de nuevo, estan obligados todos los poderes publicos. En otras palabras, el art. 155 CE
regula una via especifica de coercién directa para el cumplimiento de obligaciones cons-
titucionales y legales y para la proteccion del interés general de Espaiia, que se diferen-
cia nitidamente de la regulacién de las medidas de ejecucién de que pueda disponer el
Tribunal Constitucional en orden a la efectividad de sus resoluciones, que encuentra co-
bertura en la reserva de ley organica del art. 165 CE.» [FJ 17.a)].

4. Sobre si el art. 92.4.c) LOTC, en cuanto puede implicar la sustitucion de la Comunidad Aut6-
noma por el Estado en el ejercicio de sus competencias:

«Como resulta del tenor del precepto, es el Tribunal quien, entre el elenco de medidas
puestas a su disposicién por el legislador para hacer frente a los supuestos de incumpli-
miento de sus resoluciones, puede decidirse, tras el tramite de audiencia del art. 92.4
LOTC, por la ejecucion sustitutoria de la resolucion de la que se trate y, de optar por esta
medida, puede requerir la colaboracién del Gobierno de la Nacién, colaboracién que ha
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de desarrollarse en los términos que fije el propio Tribunal. Por lo tanto, no es el Gobier-
no quien discrecionalmente decide intervenir en la ejecucion sustitutoria, ni quien deci-
de qué medidas concretas implica la ejecucion. El titulo legitimador de esta medida de
ejecucion no es, como parece desprenderse de la demanda, un supuesto titulo compe-
tencial del Estado, sino, como el resto de medidas previstas en el art. 92.4 LOTC, la ga-
rantia de la efectividad y cumplimiento de las resoluciones del Tribunal Constitucional.
Asi pues, ninguna tacha de constitucionalidad puede hacerse al legislador organico por
haber recogido explicitamente en la Ley Organica del Tribunal Constitucional la ejecu-
cién sustitutoria como medio de ejecucion de las resoluciones jurisdiccionales del Tribu-
nal Constitucional, que responde a un fin constitucionalmente legitimo y que sé6lo puede
adoptarse ex art. 92.4 LOTC una vez constatada la voluntad deliberada y persistente de
incumplir la resolucién por quien esté obligado a su cumplimiento.» [FJ 17 b)].

Por su parte, la STC 215/2016 examina, ademas de los aspectos anteriores, si la medida de multa
coercitiva prevista en el art. 92.4.a) LOTC es una medida punitiva contraria al art. 25.1 CE, sobre
lo que afirma lo siguiente:
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«El caracter sancionador de una medida restrictiva de las caracteristicas de la que ahora
merece nuestra atencion depende, ademas de la funcion que a través de su imposicion
pretenda conseguirse, si hallamos en ella la presencia de la «finalidad represiva, retribu-
tiva o de castigo», que hemos venido destacando como caracteristica de las sanciones,
de modo que, si por el contrario, aquella medida careciese de tal funcién represiva no
tendria una verdadera naturaleza sancionadora (SSTC 164/1995, FJ 4, y 276/2000, FFJJ 3
y 4y doctrina alli citada).

Pues bien, este Tribunal ha venido negando con caracter general la existencia de una
funcion retributiva, propia de las sanciones, en aquellas medidas, entre otras, que tiene
la finalidad de constreiir a la «realizacién de una prestacién o al cumplimiento de una
obligacion concreta» (STC 239/1988, FJ 2; doctrina reproducida, entre otras, SSTC
164/1995, FJ 4; 276/2000, FJ 4; 48/2003, FJ 9, y 185/2016, FJ 13). Asi, por lo que respecta en
particular a las multas coercitivas en el ambito administrativo, ha declarado que «[e]n
dicha clase de multas... no se impone una obligacién de pago con un fin represivo o re-
tributivo por la realizacion de una conducta que se considere administrativamente ilicita,
cuya adecuada prevision normativa desde las exigencias constitucionales del derecho a
la legalidad en materia sancionadora pueda cuestionarse, sino que consiste en un medida
de constrefiimiento econémico adoptada previo el oportuno apercibimiento, reiterada
en lapsos de tiempo y tendente a obtener la acomodacién de un comportamiento obsta-
tivo del destinatario del acto a lo dispuesto en la decisiéon administrativa previa. No se
inscriben, por tanto —continda diciendo el Tribunal- en el ejercicio de la potestad admi-
nistrativa sancionadora, sino en el de la autotutela ejecutiva de la Administracién ...
respecto de la que no cabe predicar el doble fundamento de la legalidad sancionadora
del art. 25.1 CE ... esto es: de la libertad (regla general de la licitud de lo no prohibido) y
de seguridad juridica (saber a qué atenerse), ya que, como se ha dicho, no se castiga una
conducta realizada porque sea antijuridica, sino que se constrifie a la realizacién de una
prestacién o al cumplimiento de una obligacién concreta previamente fijada por el acto
administrativo que se trata de ejecutar, y mediando la oportuna conminacion o apercibi-
miento» (STC 239/1988, FJ 2).
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La resenada doctrina constitucional resulta de aplicacion, por la identidad sustancial que
presentan unas y otras medidas, a las multas coercitivas previstas en el art. 92.4 a) LOTC,
que obedecen también a una funcion coercitiva, disuasoria o de estimulo respecto a la
obligacion de todos los ciudadanos y poderes publicos de cumplir las resoluciones del
Tribunal Constitucional (arts. 9.1 CE y 87.1 LOTC), tendente a la modificacién del com-
portamiento de quien incumple una resolucién del Tribunal Constitucional, estando obli-
gado a su cumplimiento. De modo que no se trata de una medida sancionadora en senti-
do propio, pues no se impone con una finalidad represiva o retributiva por la realizacion
de una conducta antijuridica, sino como coercion o estimulo para el cumplimiento de un
deber juridico o, lo que es lo mismo, como disuasién para su incumplimiento. Asi pues,
por mas que la medida controvertida tenga una consecuencia gravosa para la persona a
la que se le imponga, no responde a una finalidad propiamente represiva, retributiva o de
castigo, caracteristicas definidoras de las medidas punitivas, sino a la finalidad de garan-
tizar la efectividad y el cumplimiento de las resoluciones del Tribunal Constitucional.»
[FJ 8 b)].

3.14 Las cuestiones de legalidad y el examen de la constitucionalidad: Los
conflictos entre tribunales

La Constitucién Espaiiola regula el Poder Judicial en los arts. 117 a 127, estableciendo entre
ellos las reglas generales del ejercicio de la potestad jurisdiccional y las normas basicas del Es-
tatuto de jueces y magistrados y en los arts. 159 a 165, regula y sefiala las funciones del Tribunal
Constitucional.

De esta inicial configuracién normativa, que desde el punto de vista sistematico aparece clara-
mente diferenciada, puesto que la primera regulacién se contiene con plena autonomia dentro
del titulo VI y la segunda se contiene dentro del titulo IX, puede extraerse una inicial conclusién
que consiste en sefialar que el Tribunal Constitucional no forma parte del Poder Judicial, pero es
()rgano constitucional del Estado que ejerce jurisdiccién, posibilidad que prevé el art. 161 de la
Constitucion, al examinar las funciones y competencias que se le atribuyen.

El art. 123.1 de la Constitucién sefiala también que «El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en
toda Espaiia, es el Organo jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales».

La anterior valoracién permite constatar que, en materia de garantias constitucionales, el Tribu-
nal Supremo no es el Organo jurisdiccional superior y ello trae a primer plano, el examen de las
relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial o si se prefiere, entre la jurisdic-
cién constitucional y la jurisdiccion ordinaria.

El art. 117 de la Constitucién atribuye a jueces y magistrados el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional y en el parrafo cuarto, asigna a jueces y tribunales aquellas funciones que expresamente

le estén atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho.

El art. 161 de la Constitucién concreta las competencias del Tribunal Constitucional en tres 6r-
denes fundamentales:
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a) El examen de la inconstitucionalidad de las leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley, bien a través del recurso directo de inconstitucionalidad, bien a través del planteamien-
to de la cuestién de inconstitucionalidad, fundamentada en el art. 163 de la Constitucién,
que establece la posibilidad de que un Organo judicial pueda plantear cuestién de inconsti-
tucionalidad sobre la validez de la ley aplicable al caso concreto y de cuya validez dependa
el fallo.

b) El amparo de los derechos y libertades fundamentales por violacion de los previstos en la
seccion 1.4 del capitulo II, del titulo I de la Constitucién y con caracter subsidiario, puesto
que el art. 53.2 de la Constitucién, otorga la prevalencia del conocimiento de esta materia a
los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y el texto constitucional, al utilizar la expresién «en su caso», esta subrayando
el caracter subsidiario del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

¢) La resolucién de los conflictos constitucionales entre los Organos constitucionales del Es-
tado o la resolucién de los conflictos competenciales entre el Estado y las Comunidades
Auténomas o entre éstas entre si.

El Tribunal Constitucional se mueve en la orbita de la constitucionalidad de las normas y los
Organos jurisdiccionales integrados en el Poder Judicial se mueven, esencialmente, en el 4mbi-
to de la legalidad. El proceso de amparo, a diferencia del sistema italiano, que dentro de los sis-
temas de Justicia Constitucional omite el estudio del recurso de amparo y centra toda su valora-
cién esencial en las cuestiones incidentales de inconstitucionalidad que planteen los jueces
ordinarios, nos permite destacar la mayor afinidad, desde el punto de vista procesal, entre el
Derecho aleman y el Derecho espaiiol, en la medida en que ambos sistemas presentan como
elemento inherente al esquema de proteccién de derechos, la existencia de un recurso o proce-
so de amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional.

En el sistema aleman, el Tribunal Constitucional Federal se ha servido de tres instrumentos
fundamentales para llegar a la limitacion del alcance procesal del instituto del recurso de ampa-
ro, especialmente cuando se trata de un amparo contra leyes: a) El criterio de la «afectaciéon
propia, actual e inmediata» como presupuesto de admisibilidad en el amparo contra leyes. b) La
alusion a la subsidiariedad del recurso de amparo. ¢) La referencia al concepto de interés legiti-
mo juridicamente protegible como presupuesto general de admisibilidad.

Segun el art. 1.3 de la Constitucion alemana «los Derechos Fundamentales vinculan a los pode-
res legislativo, ejecutivo y judicial» y segun el art. 53 de la Constitucién Espafiola, en su aparta-
do primero «los derechos y libertades reconocidos en el capitulo II del presente titulo, vinculan
a todos los poderes publicos».

Segun el articulo 1.° de la Constitucién alemana, ésta «reconoce los derechos inviolables e ina-
lienables del hombre como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en
el mundo» y segun el art. 10 de la Constitucién Espafiola «la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaley y
a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social».

Vemos, en definitiva, una coincidencia basica que viene a recoger en ambos sistemas la teoria de

la eficacia inmediata de los derechos fundamentales y la configuracién de éstos en el plano
constitucional como elementos capitales y fundamentadores del Estado, llegandose a procla-
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mar en la jurisprudencia constitucional, la consideracién de que los derechos fundamentales
tienen un doble contenido en cuanto son elementos fundamentadores del sistema politico y
elementos objetivos de configuracién del esquema de valores y principios basicos de la Consti-
tucion.

En el ordenamiento aleman se comprenden en el recurso de amparo o queja constitucional, la
casi totalidad de los derechos enunciados en la Constitucion Esparfiola, pero en el ordenamiento
esparfiol quedan fuera del amparo algunos derechos como el matrimonio, la familia, la propiedad
privada, la herencia, el derecho al trabajo, la libertad de empresa o la proteccién del medio am-
biente, que no se encuentran comprendidos en el estricto ambito de la seccion Primera, del ca-
pitulo II, del titulo I de la Constitucién y se insertan en el ambito que la doctrina cientifica califi-
ca de derechos de nueva generaciéon, como tuve ocasiéon de exponer en una conferencia
pronunciada en la Facultad de Derecho —Departamento de Derechos Humanos- de la Universi-
dad de Alcala de Henares el dia 14 de noviembre de 2006.

En el sistema aleman, la generalidad de los derechos amparables, lleva a entender existente una
especie de denominador comun a todos ellos a partir del principio del desarrollo de la libre per-
sonalidad como expresién de un derecho de libertad general de accién, hasta el punto de que el
Tribunal Constitucional aleman ha reconocido la determinacion del tipo de derecho violado y la
lesion efectiva del principio general de libre desarrollo de la personalidad, con lo cual, en dicho
sistema se propende con mayor generalidad a la idea de sistema, formulandose con gran preci-
sion, las distintas perspectivas interpretativas comunes en la valoracién de esos derechos fun-
damentales, lo que ha propiciado, en el &mbito doctrinal, el desarrollo de teorias institucionales,
democrética-funcionales o de los valores en desarrollo del texto constitucional, e igualmente,
en la practica aplicativa se han reconocido dificultades, en ocasiones derivadas de la colisién
entre varios derechos fundamentales.

Por el contrario, en el derecho espaiiol la tipificacién tiene una mayor importancia y puede con-
ducir a efectos contrarios, cuales son la eliminacion de toda idea de sistema, la delimitacién
clara de los derechos fundamentales y la potenciaciéon no sélo de los amparables en via de am-
paro constitucional, sino la de aquellos que revelan su mayor actividad procesal por medio de
los mecanismos e instrumentos de proteccion.

No obstante, tanto en el derecho aleman como en el derecho espariol, se proclama el principio
de que el objeto del proceso de amparo son los actos del Poder Publico y ello permite constatar
que gran parte de los recursos de amparo en el momento actual en Alemania, 1o son por supues-
tas violaciones del derecho a la tutela judicial efectiva y en este sistema, constituyen una cate-
goria doctrinal que agrupa lesiones de diversos preceptos (el derecho de audiencia, el derecho
al juez predeterminado por la Ley, las garantias procesales de tramitacion) preceptos que en su
contenido se encuentran reflejados en el derecho espafiol dentro del ambito del art. 24 de la
Constitucién, y si en Alemania se calcula que el porcentaje de estos recursos puede ser elevado,
en Espaia nos encontramos con un porcentaje superior, maxime teniendo en cuenta que la in-
fraccién denunciada ataiie en la mayor parte de los casos a puras actuaciones formales de los
organos judiciales y no al derecho material aplicado ni a la interpretacion llevada a cabo por
dichos 6rganos judiciales.

Las vulneraciones del art. 24 de la Constitucién plantean especiales problemas cuando se refie-

ren al examen de los hechos que dieron lugar al proceso, al anilisis de la prueba y a la valora-
cién del error.
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Veamos, sucintamente, analizando la jurisprudencia constitucional, estas tres perspectivas:

a) Con relacién al analisis de los hechos, es cierto que el Tribunal Constitucional (en SSTC
n.° 111/1988 de 8 de junio, 8/1989 de 23 de enero, 2/1991 de 14 de enero y 116/1991 de 23 de
mayo y otras) ha excluido de su conocimiento el examen de los hechos, pero también ha
entrado a valorar los hechos, en orden a la defensa técnica del imputado (asi, en STC
135/1989, de 19 de julio), desde la perspectiva constitucional nada que concierne al ejercicio
de los derechos fundamentales le es ajeno (en SSTC n.° 26/1981, 60/1982 y 185/1989) y ha
sefialado en la STC 24/1991, de 11 de febrero, que los hechos habian quedado acreditados de
modo suficiente para posibilitar la conviccion del juez, o ha reconocido que no entra en la
competencia del Tribunal revisar los hechos declarados probados en lo que toca a la exis-
tencia misma de tales hechos, en STC 50/1991, de 11 de marzo.

En la STC 85/1992, de 8 de junio, el Tribunal revisa la calificacién juridico penal de los he-
chos y la aplicacién de la pena, materia que después ha sido examinada en las STC 55/1996
de 28 de marzo, al analizar la proporcionalidad en un supuesto de objecién de conciencia,
STC 161/1997, de 2 de octubre, sobre la influencia del principio en la conduccion de bebidas
alcoholicas y en la STC 136/99, de 20 de julio, analizando los arts. 20, 22, 23,24 (1y 2) y 25
de la CE.

b) Respecto de la prueba, el Tribunal Constitucional ha excluido de su conocimiento la valora-
cién de las pruebas practicadas o el examen de su pertinencia (en SSTC 170/1990, de 5 de
noviembre, 174/1990, de 12 de noviembre, 138/1991, de 20 de junio, 168/1991, de 19 de julio
y 65/1992, de 29 de abril, entre otras), pero al examinar la prueba indiciaria ha entrado a
valorar el engarce entre los hechos indiciarios y los hechos presuntos, llegando a la conclu-
sién de la imposibilidad de construir una presuncién a partir de los unicos hechos que ha-
bria que reputar acreditados, en STC 182/1989, de 3 de noviembre.

c) En el ambito de los errores, el Tribunal Constitucional ha excluido su conocimiento para el
analisis de los errores en que los érganos judiciales hayan podido incurrir en la aplicacién
de las normas, no censurando la extensién de la motivacién judicial (asi, en STC 304/1993,
de 25 de octubre y 14/1991, de 28 de enero), pero si ha entrado a examinar el error notorio
o la arbitrariedad en la conclusion judicial cuando ésta implica una lesion real y efectiva del
derecho fundamental invocado, en la STC 71/1980, de 30 de abril, o ha valorado la aprecia-
cién arbitraria y manifiestamente irrazonable en las SSTC 88/1991, de 25 de abril, 95/1993,
de 22 de marzo y 126/1994, de 25 de abril.

Casos de conflicto entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo se contienen en la
STC 7/94, de 17 de enero, en la que rechazada en la primera instancia una demanda sobre reco-
nocimiento de la paternidad, el Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo, anula la
sentencia dictada en el recurso de casacién por la Sala Primera del Tribunal Supremo y recono-
ce que para que el derecho a la tutela judicial sea efectiva ha de garantizar la practica de las
pruebas, llegandose a sefialar, en algun sector doctrinal, que esta sentencia implicaba una inter-
vencion valorativa de la prueba en la que el Tribunal Constitucional actuaba como una super
casacion en via del amparo, maxime cuando muchas materias de legalidad inciden en la vulne-
racion de los derechos fundamentales!.

16 Sobre esta problematica, J. J. GonziLez Rivas. En Actualidad Administrativa, n.° 3, 14 a 20 de enero
de 1991, pags. 47 a 58.
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También subrayamos la problematica de la STC 187/2001, de 17 de septiembre, al resolver el
recurso de amparo n.° 5002/2000, en la que el otorgamiento del amparo comporta la declaracion
de nulidad de la sentencia impugnada —art. 55.1.a—, que era la dictada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 20 de julio de 2000. Pero el restablecimiento de la recurrente en la integri-
dad de su derecho fundamental —art. 55.1.c) LOTC- exige, dadas las particulares circunstancias
del supuesto enjuiciado en este caso, que el fallo no se limite a declarar tal nulidad y a acordar
la devolucién de las actuaciones para que sobre ellas se produzca un nuevo pronunciamiento
del Tribunal Supremo, puesto que, de una parte, estamos ante un vicio in tudicando y, de otra,
a diferencia de lo acaecido en ocasiones precedentes, habiéndose ya pronunciado por dos veces
el 6rgano judicial frente a cuyo tltimo pronunciamiento se demanda amparo y el pleno restable-
cimiento del derecho a la intimidad personal y familiar exige en funcién de las concretas carac-
teristicas del caso, excluir dicha devolucion con el objeto de que la reparaciéon procedente no se
dilate en términos inadmisibles al resultar remitida a un proceso que puede prolongarse indefi-
nidamente y que por su misma duracion, podria hacer ilusoria la obligada reparacién del dere-
cho fundamental lesionado. En consecuencia, el Tribunal declara la nulidad de la sentencia dic-
tada por la Sala Primera del Tribunal Supremo el 20 de julio de 2000 y, a los fines indicados,
declara que, en cuanto al «quantum» indemnizatorio, ha de estarse en ejecucion del fallo a la
cantidad acordada en concepto de indemnizacién por el fallo de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 12 de enero de 1993, cuya fundamentacién resulta acorde con las
exigencias del derecho fundamental expresadas en la STC 115/2000 (FJ 3) y voto particular.

Mas recientemente, la STC 29/2008, de 20 de febrero, examina un supuesto de prescripcion de-
lictual, materia esencialmente asumible por la jurisdiccién ordinaria, al resolver los recursos de
amparo 1907/2003 y 1911/2003.

La actuacion del Tribunal Supremo se produce en el marco de las relaciones entre el juez y la
ley, puesto que la maxima tensién se produce cuando el Tribunal Supremo conoce de las senten-
cias de los tribunales inferiores mediante el recurso de casacién que permite al Tribunal fijar
criterios unificadores en la interpretacion de las normas y sienta jurisprudencia, con indepen-
dencia de que la vulneracién de la jurisprudencia, fuente complementaria del ordenamiento ju-
ridico en los términos recogidos en el articulo 1.° apartado 6.° del titulo preliminar del Cédigo
Civil, sea un motivo casacional.

Desde esta capital funciéon que cumple realizar al Tribunal Supremo y que convierte a éste en
pieza esencial en la interpretaciéon del derecho, en cuanto depura y fija el sentido y alcance del
ordenamiento juridico, debemos plantearnos la dimensién constitucional del maximo 6rgano
jurisdiccional y entender que, de acuerdo con la definicién del art. 123 de la Constituciéon y en
coherencia con la afirmacién que se contiene en la Ley de Planta y Demarcacién Judicial
(Ley 38/1988, de 28 de diciembre) cabria considerarlo como érgano dotado de naturaleza insti-
tucional, garantizada por la Constitucion, criterio que recuerda la STC 32/1981, de 28 de julio.

El legislador, en la indicada Ley de Demarcacién y Planta Judicial, califica al Tribunal Supremo de
«organo de relevancia constitucional que culmina la organizacién del Poder Judicial» y le atribuye,
como funcion esencial, la funcién casacional para el cumplimiento del principio de igualdad y del
papel constitucional del Poder Judicial», con lo que aparece delimitada claramente la posicion
constitucional del Tribunal Supremo en el ambito y en las instituciones del Estado.

Asi, el art. 5.° apartado 1.° de la Ley Organica del Poder Judicial reconoce que los jueces y tribu-
nales interpretaran y aplicaran las leyes y reglamentos, seguin los preceptos y principios consti-
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tucionales, conforme a la interpretacion que de los mismos resulten de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, pero también conviene destacar de este
precepto la prevision contenida en su apartado 4.° que dice asi: «En todos los casos en que se-
gun la Ley proceda recurso de casacion sera suficiente para fundamentarlo la infraccién del
precepto constitucional» y se aflade que «en este supuesto la competencia para decidir en el
recurso correspondera siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que sea la materia, el dere-
cho aplicable y el orden jurisdiccional».

El recurso de casacion que prevé el articulo quinto, en su apartado cuarto, de la Ley Organica
del Poder Judicial se da en aquellos casos en que el precepto constitucional debié ser directa-
mente aplicado para resolver la controversia planteada por el Tribunal del que procedia el recur-
so, y habra de tratarse de precepto constitucional que fuere directamente aplicable al caso, por
lo que no parece haber una aplicacion mas directa para la protecciéon de los derechos suscepti-
bles de amparo, cuando ellos carecen de desarrollo legislativo.

El significado que se puede extraer de este precepto no puede ser la sustitucién del recurso de
amparo, ya que, en la realidad actual, la sentencia del recurso de casaciéon sera, sin embargo,
susceptible de recurso de amparo, ya que la funcién interpretadora de la ley ordinaria que se
realiza por el Tribunal Supremo, a través del recurso de casacion, creando jurisprudencia, pre-
senta modulaciones que la limitan por la posible intervencién posterior del Tribunal Constitu-
cional, en razén de la tutela judicial efectiva.

Subsisten pues, en nuestro ordenamiento, dos tipos de amparo: el ordinario y el constitucional.

a) En primer lugar, los ciudadanos acuden a sus tribunales ordinarios, porque mediante el
amparo ordinario se puede obtener una respuesta rapida de su derecho fundamental vulne-
rado, siendo de aplicacion los principios de economia e inmediacion y la necesidad de com-
prometer a los tribunales ordinarios en la defensa de los derechos fundamentales.

b) Pero si la pretensién no fuere satisfecha por el Poder Judicial, corresponde al Tribunal
Constitucional conocer en dltima instancia (o para ser mas exacto, en penultima ins-
tancia, puesto que todavia puede acudirse al Tribunal Europeo de Derechos Humanos)
de la pretension en amparo en la que el Tribunal Constitucional cumple una doble fun-
cion: de un lado subjetiva o de tutela de los derechos fundamentales, al convertirse en
el dltimo elemento protector de la defensa de tales derechos y objetiva o nomofilactica
de la Constitucién, creando su propia doctrina legal que en tanto intérprete supremo de
la Constitucion le corresponde efectuar, estando los tribunales ordinarios obligados a
su mas estricta observancia, en coherencia con el art. 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

El Tribunal Constitucional ha asumido la competencia prevenida en los arts. 53.2 y 161.1.b) de la
Constitucién, al admitir entre sus competencias especificas el desarrollo y proteccién de los
derechos fundamentales en la via subsidiaria del amparo constitucional, de forma que el proce-
dimiento seguido ante el Tribunal Constitucional espafiol sigue en sus lineas directrices, como
ya hemos indicado, las fijadas por el Tribunal Constitucional aleman en materia de proteccion
de Derechos Fundamentales, con las caracteristicas propias de ser un proceso constitucional
que limita el juego del principio dispositivo, pero la posibilidad de revisar también las decisiones
judiciales ha supuesto una transformacion del papel del Tribunal Constitucional que lo ha acer-
cado mas a la férmula norteamericana, en la medida en que por via de recurso de amparo, debe
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conocer de asuntos penales, civiles, administrativos o laborales y ello supone una cierta desvia-
cién de la funcion originaria de los Tribunales Constitucionales Europeos, en la medida en que
los acerca al momento del control de la aplicaciéon de las leyes.

Algunos puntos objeto de nuestra reflexion son los siguientes:

a) El Tribunal Constitucional puede conocer de lo auténticamente relevante para el conjunto
de la comunidad, pues la realidad nos demuestra la utilizacion por los particulares de las
vias constitucionalmente disefiadas en materia de proteccion especial de los derechos y li-
bertades, singularmente utilizando la via del amparo constitucional, al que en muchos su-
puestos se acude con la finalidad de retrasar el cumplimiento o la ejecucion de decisiones
judiciales.

b) Aunque el Tribunal Constitucional venga insistiendo en su jurisprudencia, con reiteracién,
que el amparo constitucional no constituye una ulterior instancia, respecto de las existen-
tes ante la jurisdiccion ordinaria y pese a tratarse de un recurso que por su propia naturale-
za tiene un caracter evidentemente subsidiario, la practica habitual nos muestra que el re-
curso de amparo esta funcionando como un recurso generalizado y como una instancia mas
ala que se acude, tras agotar las diversas instancias disponibles ante la jurisdiccion ordina-
ria, para conseguir el logro de una satisfaccion, ante una pretensién en muchas ocasiones
ajena al estricto ambito de la proteccion de los derechos fundamentales.

c) Existe un ingente nimero de recursos de amparo que versan sobre resoluciones judiciales
no emanadas del Tribunal Supremo, que queda privado de elaborar una doctrina legal clara
sobre todas las garantias y derechos reconocidos en el art. 24 de la Constitucién, sin que
sean suficientes, en este ambito, los remedios que la Ley 29/1998 ofrece respecto al control
jurisdiccional de los actos de las Administraciones Publicas ni las sucesivas modificaciones
del art. 240 de la LOPJ, en cuanto al régimen de la nulidad de actuaciones.

d) Las relaciones entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han de producirse en
un ambito de respeto al papel que constitucionalmente corresponde al primero, como Tri-
bunal de Casacion, encargado de la tarea de la unificacion de la interpretacion judicial y la
supremacia del Tribunal Constitucional en materia de garantias constitucionales, pues el
caracter subsidiario del recurso de amparo constitucional implica que sélo ha de actuar
ante posibles fallos de los tribunales ordinarios en el respeto de los derechos fundamenta-
les y, en este punto, la STC 185/1990 subraya la falta de un amparo judicial, previo y suma-
rio, ante el Tribunal Supremo.

3.14.1 La legalidady la constitucionalidad

El Tribunal Constitucional Espafiol ha asumido con claridad la esencia del principio de la cons-
titucionalidad en la definicién de sus atribuciones y en la valoracién de su funcién, dentro del
complejo entramado institucional configurado en el Estado Social y Democratico de Derecho,
preconizado en el art. 1 de la Constitucién, marcando, de esta forma, la diferencia entre los prin-
cipios de constitucionalidad y de legalidad pero subrayando, en ocasiones, la intima imbrica-
cién que existe entre uno y otro principio, como tributo a la unidad del ordenamiento juridico.
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Asi, en la sentencia constitucional de 31 de marzo de 1981 (n.° 9/1981)", el Tribunal parte de que
la Constitucién es una norma pero una norma distinta de las demas, por cuanto que incorpora el
sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de convivencia politica e informa
todo el ordenamiento juridico, y asi sefiala como «la naturaleza de ley superior se refleja en la
necesidad de interpretar todo el ordenamiento de conformidad con la Constitucién», y en la
sentencia de 26 de enero de 1981 (n.° 1/1981)%, el Tribunal actia como intérprete supremo de la
Constitucién en desarrollo del art. 1 de su Ley Organica, de manera que «la interpretacién de los
preceptos constitucionales, es decir, la definicién de la norma, se impone a todos los Poderes
Publicos y corresponde por ello al Tribunal Constitucional en el ambito de sus atribuciones, el
afirmar el principio de la constitucionalidad, entendido como vinculacién a la Constitucién de
todos los Poderes Publicos».

En sentencias posteriores, como la de 21 de abril de 1982 (n.° 14/1982)%, el Tribunal afirma que
«el control por la via jurisdiccional ordinaria y por la constitucional no tiene la misma exten-
sién, pues el Tribunal Constitucional no controla la violacién de la Ley, sino sélo la violacién de
la Constitucion», y en la sentencia de 9 de julio de 1984 (n.° 78/1984)%, el Tribunal se autoafirma
como «intérprete y guardian de la Constitucion, pero no del resto del ordenamiento juridico».

Sin embargo, entendemos que la diferenciacién del &mbito y alcance de los principios de consti-
tucionalidad y legalidad que apunta el Tribunal Constitucional, en trance de configurar su verda-
dero papel y desarrollo de su funcién, no llega a desconocer la interconexién existente en la
eficacia y exigencia de uno y otro principio, partiendo de la base de la unidad del ordenamiento
juridico y la supremacia de la Constitucion que no tolera, en todo caso, la existencia de planos
que fueran considerados distintos e incomunicables, pues, la distincién entre la jurisdiccién
constitucional y la ordinaria no puede ser establecida como a veces se hace, refiriendo la prime-
ra al plano de la constitucionalidad, y la jurisdiccién ordinaria al plano de la simple legalidad,
pues, ni la jurisdiccién ordinaria puede, al interpretar y aplicar la Ley, olvidar la existencia de la
Constitucién ni puede prescindir la jurisdiccién constitucional del analisis critico de la aplica-
cién que la jurisdiccion ordinaria hace de la Ley, cuando tal analisis es necesario para determi-
nar si se ha vulnerado o no alguno de los Derechos Fundamentales o Libertades Publicas cuya
salvaguardia le esta encomendada.

Esa conexion de la legalidad y de la constitucionalidad, resulta también extraida del analisis de
la propia jurisprudencia constitucional en la que se destaca que corresponde al Tribunal Consti-
tucional velar por los derechos que dice el art. 53.2, a los que se dota de una proteccion jurisdic-
cional reforzada por cuanto se abre a ellos el acceso a este Tribunal por la via singular del ampa-
ro, por lo que se ha entendido que tal valoracién no podra ser ajena al enjuiciamiento que se
haga en tal proceso de la legalidad ordinaria, y desde este punto de vista, si bien el andlisis de la
constitucionalidad es incumbencia del Tribunal Constitucional, desde el angulo de la interpreta-
cién y aplicacion de la legalidad, también se ha pronunciado el Tribunal en la medida que ello
era necesario para juzgar las acusadas violaciones de derechos constitucionales.

17 Vol. L. Jurisprudencia Constitucional, pags. 145y ss. Las referencias que a la Jurisprudencia Constitucio-
nal se contienen en ésta y otras citas, a pie de pagina, se han tomado de los tomos coeditados por el Tribunal
Constitucional y el BOE, que recopilan, oficialmente, la jurisprudencia de dicho Tribunal.

8 Vol. I. Jurisprudencia Constitucional, pags 1y ss.

19 Vol. IIL. Jurisprudencia Constitucional, pags. 185y ss.

2 Vol. IX. Jurisprudencia Constitucional pags. 302y ss.
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No obstante, el Tribunal Constitucional en la STC 25/1990* recuerda entre otros razonamientos:

a)

b)

El Tribunal Constitucional no es una instancia casacional destinada a velar por la correc-
cién interna de la interpretacion jurisdiccional de la legalidad ordinaria, para lo que carece
de jurisdiccién.

Sélo si la interpretacion de la legalidad contiene pronunciamientos lesivos de un derecho
fundamental podra ser anulada en sede constitucional, pero por vulneradora de este segun-
do derecho y no del derecho a la tutela judicial, pues de lo contrario éste se convertiria en
un confuso cajon de sastre y perderia los perfiles que lo caracterizan.

El Tribunal Constitucional ha tratado de perfilar la respectiva posicién de la jurisdiccion consti-
tucional de amparo y la ordinaria en el aspecto ahora cuestionado.

Particular relevancia, en este punto, tiene la sentencia constitucional nimero 185/1990, de 15 de
noviembre (BOE n.° 289, de 3 de diciembre)

Por su importancia, recogemos algunos fragmentos de los Fundamentos Juridicos de dicha sen-
tencia constitucional:

«El recurso de amparo constitucional se configura con caracter extraordinario y suple-
mentario de la tutela de los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas de los arts.
53.2'y 161.1, b) de la Constitucién. Su regulacién en ellos permite adaptarlo mediante el
oportuno desarrollo legislativo a las diversas circunstancias, preservando su funcion ins-
titucional. Entre sus caracteristicas esenciales estd, efectivamente, la del caracter subsi-
diario, derivado de que la Constitucion no lo contempla como una via directa ni tampo-
co, necesariamente, como general y Unica, sino especial y extraordinaria posterior a la
defensa de aquellos derechos y libertades ante los tribunales ordinarios, a los que el
art. 53.2 encomienda la tutela general (SSTC 138/1985, 186/1987 y 1/1988) pero, en lo que
es de aplicacién actual, el efecto de la subsidiariedad se concreta tanto en la exigencia
del agotamiento de los recursos o acciones judiciales previos establecidos en el ordena-
miento juridico, [arts. 43.1 y 44.1, a) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional]
como en la de plantear en el proceso tan pronto como hubiera lugar para ello, [art. 44.1,
c) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional], 1a cuestion relativa a la supuesta vul-
neracién de los derechos constitucionales que lo motiven y sin que la subsidiariedad
conduzca ni pueda conducir a una sucesion ilimitada de recursos judiciales, incompati-
ble con el principio de seguridad juridica que la Constitucion consagra en su art. 9.3.»

«...]a tutela efectiva tiene lugar mediante los remedios y recursos ordinarios y extraordi-
narios que existen en el ordenamiento y, subsidiariamente, por el de amparo constitucio-
nal. Por ello, sera preciso interpretar las normas procesales que integren alguna via res-
cisoria de sentencias firmes en el sentido méas favorable para permitir la tutela en fase
jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, esfuerzo interpretativo con algunos pre-
cedentes en este Tribunal (SSTC 10/1984, 15/1986, 110 y 148/1988 y 22/1989).»

Entendemos de singular importancia las reflexiones contenidas en la STC 185/1990, de 15 de
noviembre y las precisiones que sobre estos temas han realizado las Leyes Organicas 13/1999

21 Vol. XXVI Jurisprudencia Constitucional, pags. 274y ss.
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y 19/2003, al modificar el art. 240 (3 y 4) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio y la disposicién
final primera de la Ley Organica 6/2007 que al modificar la redaccién del art. 241 de 1la LOPJ ex-
tiende el incidente de nulidad a cualquier vulneracién de un derecho fundamental cuando no
haya podido hacerse valer con anterioridad ante la jurisdiccién ordinaria, siempre en casos de
instancia unica, por lo que el legislador, suprimido el caracter subjetivo del recurso, refuerza la
defensa de los derechos fundamentales en sede judicial ordinaria.

No hay que olvidar que la funcién del Tribunal Constitucional no mira sélo a la proteccién singu-
larizada sino mas bien a la formulacion con caracter general de la proteccién de los derechos,
pues a la hora de enjuiciar un eventual atentado a una libertad o derecho fundamental concreto,
el papel del Tribunal Constitucional desde la perspectiva singular quedaria definido por la nota
de la subsidiariedad, porque entendemos que la proteccion de las libertades y los derechos de-
ben tener en la via normal de que conocen los jueces y tribunales ordinarios su debida protec-
cion, pues el juez ordinario y el proceso judicial constituyen el instrumento prioritario para la
permanente y eficaz proteccién de tales derechos fundamentales.

La sentencia del Tribunal Constitucional 119/1993, de 19 de abril?, establece que «El hecho de
que un juez o tribunal seleccione mal la norma aplicable o la interprete o aplique incorrectamen-
te no vulnera, sin mas, el art. 24.1 CE (entre otras resoluciones, AATC 104/1985, 372/1984 y
STC 46/1983)».

También ha precisado el Tribunal Constitucional la concepcién del recurso de amparo como
remedio de concretas vulneraciones de derechos fundamentales de los recurrentes, recordando
que el recurso constitucional de amparo no es una casacion en interés de la Ley (en la STC
n.° 114/1995), rechazando por ello pretensiones de amparo constitucional que no incorporaban
defensa alguna de un derecho fundamental, sino Unicamente discrepancias sobre el entendi-
miento por el érgano jurisdiccional ordinario de un precepto declarativo de un derecho funda-
mental, pues no es el recurso de amparo, en expresion del Tribunal Constitucional, 1a via proce-
sal adecuada para obtener pronunciamientos abstractos sobre supuestas interpretaciones
erréneas o indebidas aplicaciones de preceptos constitucionales y no cabe admitir a tramite un
recurso de amparo en aras de precisar doctrina, si no se advierte vulneracion de derechos fun-
damentales del recurrente (asi, en AATC n.° 276/1996).

Pero no faltan decisiones en que se imputa a la sentencia del Tribunal Ordinario un determi-
nado grado de error en la aplicacion o interpretacion de la legalidad ordinaria. Asi, en la
sentencia 55/1993 de 15 de febrero* en concordancia con la doctrina constitucional antes
expuesta se dice que la tutela judicial cuya efectividad garantiza el art. 24.1 de la CE conlle-
va la exigencia de que la pretensiéon formulada ante el juez competente para ello, obtenga
una resolucién motivada, pero no garantiza el acierto de la decisién adoptada, ni preserva
de eventuales errores del razonamiento juridico ni en la eleccién de norma aplicable, cuya
eleccion, salvo que suponga lesién de otro derecho fundamental distinto, no rebasa el ambi-
to de la legalidad ordinaria, y, por tanto, su control no corresponde a la via de amparo cons-
titucional, citindose, en este punto, las SSTC 77/1986, 126/1986, 119/1987, 211/1988 y
127/1990. Sin embargo, también se ha dicho en esa sentencia que «es funcién de este Tribu-
nal el examen de los motivos y argumentos en que se funde la decisién judicial impugnada,
con el fin de comprobar si son razonables desde una perspectiva constitucional, corrigiendo

2 Vol. XXXV Jurisprudencia Constitucional, pag. 1187y ss.
% Vol. XXXV Jurisprudencia Constitucional, pags. 526 y ss.
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en esta via de amparo cualquier interpretacion arbitraria o totalmente infundada o que re-
sulte de un error patente con relevancia constitucional (STC 23/1987, 201/1987, 36/1988,
159/1989 y 63/1990).»

Esta argumentacion se completa en la STC 175/1996, que estima vulneradora del art. 24 de la
Constitucién, por carencia de motivacion, la sentencia judicial que contenga contradicciones
internas, o errores manifiestos que hagan de ella una resolucion irrazonable.

3.14.2 Reflexién final

En suma, del examen de la jurisprudencia constitucional se infiere que los supuestos de error
judicial patente, por arbitraria aplicacién de la legislacién ordinaria, irrazonada o irrazonable,
permiten al Tribunal anular las sentencias de la jurisdiccion ordinaria, que incurran en esa
clase de error, cuando ha sido la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo la que ha
conocido del planteamiento de las pretensiones de indemnizacion por error judicial a que
alude el art. 121 de la CE y los arts. 292 y ss. de la Ley 6/85, Organica del Poder Judicial. De
modo que doctrinalmente ha llegado a sostenerse que de esa posicion del Tribunal Constitu-
cional se deduce la apertura ante el error judicial de una via independiente y paralela a la ju-
dicial ordinaria, con el mismo fundamento, pero con diferente finalidad, pues los tribunales
ordinarios, si prospera la pretension de error judicial seguida por el cauce de los arts. 292 y ss.
LOPJ, no anularan la sentencia que incurrié en el error, sino que se limitan a abrir la via admi-
nistrativa indemnizatoria, mientras que en el amparo constitucional por error se anula la sen-
tencia, pero no se hacen en la sentencia constitucional estimatoria pronunciamientos indem-
nizatorios.

El Tribunal Constitucional asume la dltima palabra en materia de interpretacion y aplicacion de
la Ley, dejando en manos de la justicia ordinaria simplemente el derecho a una primera labor
interpretativa, que, si acaso, podra quedar intangible si el error padecido no alcanza la califica-
cién de patente, manifiesto o arbitrario, en los términos que el propio Tribunal Constitucional
atribuye a esas expresiones.

4. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EN LOS DISTINTOS
PROCESOS

El art. 164 de la Constitucion regula el alcance de las sentencias del Tribunal Constitucional y la
Ley Organica del Tribunal Constitucional no contiene una regulacion acabada de las normas
procesales que el Tribunal debe utilizar, partiendo de la consideracién de que el Tribunal no es
Poder Judicial y desde esta perspectiva, la posicion del Tribunal Constitucional viene recogida
en la sentencia de 31 de marzo de 1981, que sefiala que el Tribunal est4 al margen de la organiza-
cion de los tribunales de Justicia, pero actiia especialmente en relaciéon con el Poder Judicial
cuando éste suscita cuestiones de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, por la
via del art. 163 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, cuando el juez ordinario duda de
la validez de la ley aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo y cuando suscita la necesi-
dad de una sentencia constitucional de incidencia posterior en el proceso ordinario e igualmen-
te, resuelve cuestiones que afectan al recurso de amparo o a la inconstitucionalidad de la ley.
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Puede concretarse, de este modo, la intervencion del Tribunal Constitucional en los distintos
procesos:

4.1 En el recurso de inconstitucionalidad

En el recurso de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucional garantiza la supremacia de la
Constitucion (SSTC 86/1982, 48/1988 y 17/1990).

Sobre los limites a la declaracion de inconstitucionalidad de las normas, el Tribunal Constitucional
ha declarado: «En virtud del principio de conservacion de la Ley, este Tribunal ha declarado reitera-
damente que sélo cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos preceptos «cuya incompatibili-
dad con la Constitucién resulte indudable por ser imposible llevar a cabo una interpretaciéon confor-
me a la misma» (STC 111/1993, de 25 de marzo, FJ 8, citando entre otras muchas las SSTC 93/1984,
115/1987, 105/1988, 119/1992), habiendo admitido desde nuestras primeras resoluciones la posibili-
dad de dictar sentencias interpretativas, a través de las cuales se declare que un determinado texto
no es inconstitucional si se entiende de una determinada manera, si bien nuestra labor interpretativa
tiene por objeto establecer un significado de un texto y decidir que es el conforme con la Constitu-
cién. No podemos, en cambio, tratar de reconstruir una norma contra su sentido evidente para con-
cluir que esa reconstruccion es la norma constitucional (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 4). Y ello
porque la efectividad del principio de conservacion de las normas no alcanza «a ignorar o desfigurar
enunciados legales meridianos» (SSTC 22/1985, de 15 de febrero, FJ 5; 341/1993, de 18 de noviembre,
FJ 2). En definitiva, la interpretacién conforme no puede ser una interpretacion contra legem, pues
ello implicaria desfigurar y manipular los enunciados legales, usurpando este Tribunal funciones que
corresponden al legislador». STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6.

En estos ultimos afios la jurisprudencia constitucional ha profundizado en algunos aspectos re-
lativos al recurso de inconstitucionalidad. Destaca la precision sobre el mecanismo del art. 33.2
LOTC incorporado por la Ley Organica 1/2000 en la que se afirma el que el acuerdo sobre inicia-
cién de las negociaciones tiene un caracter delimitador del objeto del proceso constitucional.
La STC 82/2016, de 28 de abril, FJ 2, expuso que:

«Como expresamente sefala el art. 33.2 b) de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC) y como también ha afirmado este Tribunal, en los supuestos en que se
acuda al tramite conciliatorio previo contemplado en el citado precepto de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, el marco de la discrepancia o controversia es
el que se establece «en el acuerdo sobre iniciacion de las negociaciones, que es obje-
to de publicacién oficial y se comunica al Tribunal Constitucional. Es este acuerdo,
por tanto, el que desempena una funcién de delimitacién del contenido de un even-
tual recurso de inconstitucionalidad posterior» [SSTC 8/2012, de 18 de enero, FJ 2
a); 182/2013, de 23 de octubre, FJ 2 a); 34/2014, de 27 de febrero, FJ 2 a), y 197/2015,
de 24 de septiembre, FJ 2 ¢)]. La identificacion de los preceptos conflictivos que rea-
liza el acuerdo de la correspondiente Comisién bilateral de cooperacion exigido por
el art. 33.2 LOTC, limita el ambito objetivo del recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto ante la constatada imposibilidad de solucionar satisfactoriamente la cuestién
controvertida. Ello implica que el objeto del presente recurso quede circunscrito a
los 11 preceptos mencionados en el acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacion
Administracién general del Estado-Generalitat Valenciana de 8 de junio de 2007 (re-
solucion de 8 de junio de 2007, de la Secretaria de Estado de Cooperacién Territorial,
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publicada en el «<BOE» de 21 de junio), pues respecto al resto, el recurso es extempo-
raneo, resultando dicho defecto insubsanable al haber transcurrido ya los plazos de
impugnacion de la norma establecidos en los apartados 1y 2 del art. 33 LOTC».

En este periodo el Tribunal Constitucional igualmente se ha pronunciado acerca de la extensién
de la legitimacién del Defensor del Pueblo para iniciar este proceso constitucional. La
STC 99/2018, de 19 de septiembre, FJ 3, estableci6 que:

«Esta cuestién se abordé ya por el Tribunal en varios pronunciamientos anteriores
(SSTC 150/1990, de 4 de octubre, y 274/2000, de 15 de noviembre, que la parte cita,
asi como la mas reciente STC 87/2017, de 4 de julio). Si tenemos en consideracion
todo ello, resulta que el Tribunal se ha pronunciado ya sobre la extension de los arts.
162.1 a) CE y 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), en el sentido
que «con independencia de la cualidad del Defensor del Pueblo como alto comisiona-
do de las Cortes Generales para la defensa de los derechos comprendidos en el titulo
I, su legitimacién al respecto ha de entenderse en los mismos términos y con la mis-
ma amplitud que la del resto de los sujetos contemplados conjuntamente en los
arts. 162.1 a) CE y 32.1 LOTC, pues, como afirmamos en la temprana STC 5/1981,
de 13 de febrero, dicha legitimacién les ha sido reconocida a cada uno de ellos ‘no en
atencion a su interés, sino en virtud de la alta cualificacién politica que se infiere de
su respectivo cometido constitucional’ [FJ 3; también, recientemente, STC 180/2000,
de 19 de junio, FJ 2 a)]» (FJ 2). Igualmente, esta jurisprudencia se reitera en la
STC 137/2010, de 16 de diciembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Defensor del Pueblo contra diversos preceptos del Estatuto de
Autonomia de Cataluia y en donde expusimos, ante la misma objecién planteada por
la representacién procesal del Parlamento catalan y por la de la Generalitat de Cata-
luia, que ni la norma constitucional, ni los preceptos organicos establecen limite al-
guno al contenido de esa legitimacién, por lo que no cabe su aplicacion restrictiva
«maxime cuando este Tribunal ha vinculado el principio pro actione a la interpreta-
cién y aplicacion de las causas de inadmisibilidad de los recursos de inconstituciona-
lidad» (STC 137/2010, FJ 2).»

4.2 En la cuestion de inconstitucionalidad
La cuestién de inconstitucionalidad es un instrumento puesto a disposicién de los 6rganos judi-
ciales para conciliar la doble obligacién de sometimiento alaley y ala Constitucién (STC 17/1981,

26/1984, 94/1986 y 96/2001).

La jurisprudencia constitucional ha delimitado su alcance del modo siguiente:

4.2.1 Intervencién de los érganos judiciales

«Suscitar la cuestion de inconstitucionalidad es una prerrogativa exclusiva e irrevisa-
ble atribuida por el art. 163 de la Constitucién a los 6rganos judiciales, los cuales, por
el mero hecho de no plantearla y de aplicar la Ley que, en contra de la opinién del jus-
ticiable, no estiman inconstitucional, no lesiona, en principio, derecho fundamental
alguno de éste (por todas, SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1; 148/1986, de 25 de noviem-
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bre, FJ 3; 133/1987, de 21 de julio, FJ 1; 23/1988, de 22 de febrero, FJ 1; 67/1988, de 18
de abril, FJ 7; 206/1990, de 17 de diciembre, FJ 2; 119/1991, de 3 de junio, FJ 2; 111/1993,
de 25 de abril, FJ 2; 159/1997, de 2 de octubre, FJ 5; y 119/1998, de 4 de junio, FJ 6). STC
33/2001, de 12 de febrero, FJ 5.»

4.2.2 Juicio de relevancia

Sefiala la STC 221/1992, de 12 de diciembre, al resolver las cuestiones de inconstitucionalidad
nums. 1062/1988 y 2191/1990 (BOE de 19 de enero de 1993):

100

— «Entre las condiciones procesales de las cuestiones de inconstitucionalidad una de
las mas esenciales es el llamado juicio de relevancia, estatuido por el art. 35.2 LOTC en
garantia de que su planteamiento no desborde la funcién de control concreto o inci-
dental de la constitucionalidad de las leyes. Para dar exacto cumplimiento a dicha ga-
rantia es preciso que el juicio de relevancia o argumentacion dirigida a constatar si el
fallo del proceso depende de la validez de la norma cuestionada, no solamente venga
exteriorizado en el auto de planteamiento de la cuestion, sino que, ademas, resulte
adecuado a lo que es generalmente admitido en Derecho, de modo que si la argumenta-
cion judicial adolece de notoria falta de consistencia, la cuestion incide en inadmisibi-
lidad, al incumplirse una exigencia inexcusable del procedimiento prevista en el
art. 163 CE» (STC 166/1986, FJ 6).

— «Pues bien, dejando claro que corresponde a este Tribunal revisar la adecuacion y
consistencia del juicio de relevancia, toda vez que afecta a un presupuesto de admision
—conforme al art. 35.2 LOTC- que reviste la condicién de cuestién de orden publico pro-
cesal (SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1; 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 5; 46/1992, de 2
de abril, FJ 1; 174/1998, de 23 de julio, FJ 1; y 130/1999, de 1 de julio, FJ 2), y que ese
examen puede efectuarse, no sélo en el tramite de admisién previsto por el art. 37.1
LOTC, sino también en la sentencia que ponga fin a la cuestion (SSTC 17/1981, de 1 de
junio, FJ 1; 87/1991, FJ 1; 15/1994, FJ 2; y 130/1999, de 1 de julio, FJ 2), para determinar si
el precepto cuestionado es la norma «de cuya validez depende el fallo», tal y como esta-
blece el art. 163 CE, es necesario concretar cudl era la cuestion debatida en el proceso en
el que la cuestion de inconstitucionalidad tiene su origen (STC 174/1998, de 23 de julio,
FJ 2)». STC 109/2001, de 26 de abril, FJ 3.

— «Como hemos senalado en la STC 67/2002, de 21 de marzo, conforme a reiterada doc-
trina de este Tribunal «es a los jueces y tribunales ordinarios que plantean las cuestiones
de inconstitucionalidad a quienes, en principio, corresponde comprobar y exteriorizar la
existencia del llamado juicio de relevancia, de manera que el Tribunal Constitucional no
puede invadir ambitos que, primera y principalmente, corresponden a aquéllos, aden-
trandose a sustituir o rectificar el criterio de los érganos judiciales proponentes, salvo en
los supuestos en los que «de manera notoria, sin necesidad de examinar el fondo debati-
do y en aplicacion de principios juridicos basicos se desprenda que no existe nexo cau-
sal entre la validez de los preceptos legales cuestionados y la decision a adoptar en el
proceso «a quo», ya que en tales casos s6lo mediante la revision del juicio de relevancia
es posible garantizar el control concreto de constitucionalidad que corresponde a la
cuestion de inconstitucionalidad y evitar que los érganos judiciales puedan transferir al
Tribunal Constitucional la decisién de litigios que pueden ser resueltos sin acudir a las
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facultades que este Tribunal tiene para excluir del ordenamiento las normas inconstitu-
cionales» (SSTC 189/1991, de 3 de octubre, FJ 2; 337/1994, de 23 de diciembre, FJ 4.a);
174/1998, de 23 de julio, FJ 1; 203/1998, de 15 de octubre, FJ 2; ATC 14/1993, de 19 de
enero, FJ 2)» (en el mismo sentido, STC 37/2002, de 14 de febrero, FJ 2)». STC 63/2003,
de 27 de marzo, FJ 2.

— «Hemos de recordar también lo que dijimos en la ya citada STC 17/1981, de 1 de ju-
nio, FJ 1: «A diferencia del recurso [de inconstitucionalidad], que sélo puede ser inicia-
do por los érganos que enumeran los arts. 161.1 de la Constitucién y 32 LOTC, y sélo
dentro del plazo que fija el art. 33 de la misma, la cuestiéon de inconstitucionalidad
puede ser planteada por cualquier 6rgano judicial (arts. 163, Constitucién, y 35.1
LOTC), sea cual sea la fecha de entrada en vigor de la norma legal cuestionada. Esta
mayor amplitud relativa de la cuestién de inconstitucionalidad no la convierte, sin em-
bargo, ni en un instrumento procesal que quepa utilizar para transferir al Tribunal
Constitucional la decisién de litigios concretos... ni, menos ain, para buscar a través
suyo una depuracién abstracta del ordenamiento, que normalmente debe ser obra del
legislador ordinario... La cuestion de inconstitucionalidad no es una acciéon concedida
para impugnar de modo directo y con caracter abstracto la validez de la Ley, sino un
instrumento puesto a disposicion de los érganos judiciales para conciliar la doble obli-
gacion en que se encuentran de actuar sometidos a la Ley y a la Constitucién». Dicha
sentencia termina afirmando, en el expresado fundamento juridico, que «la extraordi-
naria trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad como principal mecanis-
mo de conexion entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional obliga, sin embargo,
a extremar las garantias destinadas a impedir que esta via procesal resulte desvirtuada
por un uso no acomodado a su naturaleza, como seria, por ejemplo, el de utilizarla para
obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decisién del proceso en
el que la cuestién se suscita.»

El llamado juicio de relevancia, que el Abogado del Estado considera que no ha sido exteriori-
zado por parte del 6rgano judicial cuestionante, constituye uno de los requisitos esenciales de
toda cuestion de inconstitucionalidad, por cuanto a su través se garantiza el control concreto
de la constitucionalidad de la Ley, impidiendo que el érgano judicial convierta dicho control
en abstracto, pues para realizar este tipo de control, como antes advertimos, carece aquél de
legitimacion. Dicho juicio de relevancia «ha sido definido por este Tribunal como el esquema
argumental dirigido a probar que el fallo del proceso judicial depende de la validez de la nor-
ma cuestionada (por todos, ATC 93/1999, de 13 de abril, FJ 3, y las resoluciones alli menciona-
das)» (ATC 21/2001, de 31 de enero, FJ 1) y constituye una de las condiciones esenciales para
la admisién de la cuestién pues, en la medida que garantiza una interrelacion necesaria (STC
28/1997, de 13 de febrero, FJ 3) entre el fallo del proceso «a quo» y la validez de la norma cues-
tionada, asegura la realizacion efectiva del antedicho control concreto de la constitucionali-
dad de la Ley.

Es claro que la formulacién del juicio de relevancia lleva implicito como paso previo la selec-
cién y concrecion del precepto o preceptos aplicables al caso y de cuya constitucionalidad el
6rgano judicial duda, pues sélo una vez que han sido concretados dichos preceptos puede aquél
exteriorizar el expresado nexo entre su validez y el fallo que deberia recaer». STC 64/2003, de 27
de marzo, FJ 5.
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4.2.3 La cldusula de prevalencia del derecho estatal y su uso por los érganos
judiciales para seleccionar la norma aplicable al proceso a quo

La STC 102/2016, de 25 de mayo, FJ 6, permite que, en los casos en que originariamente la legis-
lacion autonémica de desarrollo reprodujese preceptos de la legislacién basica, el 6rgano judi-
cial puede utilizar la clausula de prevalencia del derecho estatal para seleccionar la norma apli-
cable al proceso a quo. Segun este criterio, el 6rgano judicial puede decidir que la norma
autondémica no es aplicable a proceso a quo y, por tanto, que no se da el requisito de aplicabili-
dad necesario para que sea procedente elevar una cuestion de inconstitucionalidad®. El funda-
mento juridico 6 de la STC 102/2016 lo establece en los siguientes términos:

«6. Lareproduccién por la legislaciéon autonémica de desarrollo de preceptos de la le-
gislacién basica puede utilizarse y de hecho se utiliza normalmente como medio para
facilitar al operador juridico el conocimiento de la normativa aplicable, incluyendo en un
solo texto el conjunto de la normativa a tener en cuenta, pero su virtualidad no alcanza,
como es obvio, a alterar la naturaleza de la legislacién reproducida ni para que el legisla-
dor autonémico pueda atribuirse potestad alguna de influir en la legislacion basica, por
mucho que haya sido reproducida en la legislacién de desarrollo. En particular, no solo
no puede implicar bloqueo alguno en la potestad del legislador estatal, cuya capacidad
de alterar las bases inicialmente fijadas ha sido reconocida repetidamente por la doctri-
na de esta Tribunal (por todas, STC 161/2013, de 26 de septiembre, FJ 9), sino que, si esa
modificacion se produce es el legislador autonémico el que debe acomodarse a la modi-
ficaciéon de la legislacién estatal basica [SSTC 158/2011, de 19 de octubre, FJ 8, 99/2012,
de 8 de mayo, FJ 2 b), 146/2013, de 11 de julio, FJ 4 o0 182/2013, de 23 de octubre, FJ 8].

Pero si esa acomodacion no tiene lugar el operador juridico primario se encuentra ante
una alternativa en la que inevitablemente ha de dar preferencia a una de las dos leyes en
conflicto, en detrimento de la otra. O bien, como en el supuesto resuelto por la
STC 195/2015, de 21 de septiembre, la Administracién aplica la normativa autonémica y
no la legislacion basica estatal vigente, o bien, como en el supuesto que da lugar al pre-
sente proceso constitucional, o el resuelto por la STC 66/2011, de 16 de mayo, la Admi-
nistracién tiene en cuenta la nueva legislacion bésica e inaplica la anterior legislacion
autonémica que reproducia la legislacién basica ya derogada.

El operador juridico primario, al que preferentemente van destinadas las normas, tiene
necesariamente que operar con la técnica del desplazamiento de una de las leyes en con-
flicto y no tiene legitimacién para suscitar cuestiéon de inconstitucionalidad, pues su
planteamiento se reserva a los jueces y tribunales, y esto significa que el asunto se ha
judicializado, lo que representa siempre una situacién indeseable, de tal modo que otor-
gar preferencia a la legislacion basica estatal es la solucién 16gica a una situaciéon provo-
cada por la propia Comunidad Auténoma que ha incumplido su deber de inmediata aco-
modacion de su legislacién de desarrollo a la nueva legislacién basica. Es la solucién que
deriva del caracter superfluo de la legislacion reproductora, que no afiade nada a la legis-
lacion basica para que aquélla pueda ser considerada realmente normativa de desarrollo.
Es la técnica que utiliza con toda naturalidad la jurisdiccién ordinaria para inaplicar, sin

% El Tribunal Constitucional se pronuncia en el mismo sentido en la STC 204/2016 y en el ATC 167/2016.
Sobre estas resoluciones, Hernandez Corchete, J. A., «La prevalencia del derecho estatal en materia urbanis-
tica», en Cuestiones Actuales del Derecho Urbanistico, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pags.53 a 78.
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que esto signifique su nulidad, preceptos de reglamentos ejecutivos que transcriben la
ley que desarrollan, cuando ésta se modifica. Es la técnica que también se utiliza por la
jurisdiccion ordinaria, y que este Tribunal ha considerado conforme con la Constitucion
(SSTC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5, y 232/2015, de 5 de noviembre, FJ 6), cuando inaplica
normas con rango legal que contradicen normativa comunitaria europea. Es fin, es la
solucion que se corresponde con lo dispuesto en el art. 149.3 CE que atribuye a las nor-
mas del Estado prevalencia sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no
esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas».

En este ambito la doctrina jurisprudencial del Tribunal es susceptible de seguir evolucio-
nando.

4.2.4 Limites al control del Tribunal Constitucional

«Este Tribunal Constitucional ha venido manteniendo en lo posible una concepcién no
rigorista de las condiciones de admisibilidad (art. 37.1 LOTC) con el fin de propiciar la
depuracién del Ordenamiento y, en concreto, asi lo ha hecho acerca del llamado juicio de
aplicabilidad, sosteniendo desde la STC 17/1981, FJ 1, que «el érgano judicial que plantea
la cuestion es... en principio el competente para determinar cudles son efectivamente las
normas aplicables al caso que ha de decidir, y el control del Tribunal sobre este primer
requisito ha de limitarse, por decirlo asi, a juzgar por las apariencias». En definitiva, he-
mos sostenido que “la interpretacion de la Ley que lleva al 6rgano judicial proponente de
la cuestion a determinar cuales son los preceptos aplicables al caso ha de ser aceptada
por este Tribunal en cuanto no resulte irrazonable”. (ATC 380/1996, de 17 de diciembre,
FJ 2)». STC 64/2003, de 27 de marzo, FJ 7.

Conforme a reiterada doctrina constitucional —que resume la STC 233/1999, de 16 de diciembre,
FJ 3-, «<no cabe dar una respuesta univoca y general a la cuestion relativa a los efectos de la
modificacién, derogacién o pérdida de vigencia de una disposicién legal, ulterior a su impugna-
cion, sobre la eventual desaparicion del objeto de los diversos procesos constitucionales, la cual
ha de venir determinada “en funcién de la incidencia real de la modificacién o derogacion, no de
criterios abstractos” (STC 111/1983, FJ 2; STC 199/1987, FJ 3; STC 385/1993, FJ 2; STC 196/1997,
FJ 2)». A tal respecto, este Tribunal ha sefialado que en las cuestiones de inconstitucionalidad
«los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogaciéon o modi-
ficacién de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho de que, tras esa derogacion
o modificacion, resulte o no aplicable en el proceso “a quo” y de su validez dependa la decisién
aadoptar en el mismo (STC 111/1983, FJ 2; STC 199/1987, FJ 3; STC 168/1993, FJ 7; STC 385/1993,
FJ 2)». STC 63/2003, de 27 de marzo, FJ 3.

— «Ademas, es importante tener presente que si la derogacion formal de los preceptos legales
cuestionados no determinan que la cuestién haya perdido su objeto o incurra en causa sobreve-
nida alguna de inadmisibilidad, razén por la cual ha de merecer un pronunciamiento de fondo a
cargo de este Tribunal (STC 12/1998, de 15 de enero, FJ 1), tampoco el andlisis de una norma que
ha sido posteriormente integrada en un texto refundido puede limitarse al cuerpo normativo
que la acogia primigeniamente, tanto mas, cuando, como es el caso, la redaccion de la disposi-
cién legal es idéntica en una u otra norma con rango de Ley. Aunque es cierto —como hemos di-
cho en la STC 61/1997, de 20 de marzo- que la Ley y el texto refundido «son dos textos normati-
vos formalmente distintos» [FJ 4 a)]. Sin embargo, habida cuenta, por una parte, de la naturaleza
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y contenido propios de la refundicién «que carece técnicamente de capacidad innovadora, con
lo que la controversia puede trasladarse practicamente en los propios términos a sus disposicio-
nes» (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 3), y de otra parte, del hecho de que la cuestion de incons-
titucionalidad ntm. 4450/1996 se plantea respecto de ambas normas (la Ley y el texto refundi-
do), no cabe duda que es preciso un pronunciamiento comin a ambos cuerpos normativos».
STC 81/2003, de 30 de abril, FJ 3.

— «A tal efecto, conviene recordar que, a diferencia de lo que, por regla general, acontece en el
recurso de inconstitucionalidad, en la cuestién, la derogacién de la norma legal objeto del pro-
ceso no impide el juicio de constitucionalidad sobre la misma, toda vez que la posible aplicacion
de la norma derogada en el proceso “a quo” puede hacer necesario el pronunciamiento de este
Tribunal (STC 28/1997, de 13 de febrero, FJ 2). Por ello, se dice en nuestra STC 111/1983, de 2 de
diciembre, FJ 2, que “podrian justificarse soluciones distintas en cuanto a la desaparicién de la
razén del proceso”, “pues mientras en el recurso directo la derogacién, por lo comun, extinguira
el objeto, en la cuestion de constitucionalidad la solucién puede ser otra por cuanto la validez
de la norma —aun derogada— puede requerir un juicio de constitucionalidad”. En efecto, éste
puede condicionar la decision judicial en un proceso pendiente, que plantea un problema vivo,
lo que justificaria la supervivencia de la norma cuestionada aunque sélo fuere para esa particu-
lar controversia. Asi, en las cuestiones de inconstitucionalidad, los efectos extintivos sobre el
objeto del proceso como consecuencia de la derogacién o modificaciéon de la norma cuestiona-
da vienen determinados por el hecho de que, tras esa derogacién o modificacién, resulte o no
aplicable dicha norma en el proceso «a quo» y de su validez dependa la decision a adoptar en
éste (SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 2; 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 3; 385/1993, de 23
de diciembre, FJ 2).

En este sentido, conviene recordar que la cuestion de inconstitucionalidad responde en el dise-
o constitucional a un mecanismo de control en el que los hechos y las pretensiones deducidas
acotan y delimitan el ambito del juicio de constitucionalidad y que los requisitos que para su
planteamiento establecen los arts. 163 CE y 35 LOTC pretenden evitar que las cuestiones de in-
constitucionalidad se conviertan en un mecanismo abstracto de control normativo».
STC 125/2003, de 19 de junio, FJ 2.

— «Esta modificacién legal obliga a pronunciarse «acerca de los efectos que el cambio sobreveni-
do haya podido tener sobre las cuestiones. Y en este sentido debe recordarse que, conforme a rei-
terada doctrina constitucional —que resume la STC 233/1999, de 16 de diciembre, en su FJ 3—, «<no
cabe dar una respuesta univoca y general a la cuestion relativa a los efectos de la modificacién,
derogacion o pérdida de vigencia de una disposicion legal, ulterior a su impugnacion, sobre la
eventual desaparicion del objeto de los diversos procesos constitucionales, la cual ha de venir
determinada “en funcién de la incidencia real de la modificaciéon o derogacién, no de criterios
abstractos” (SSTC 111/1983, FJ 2; 199/1987, FJ 3; 385/1993, FJ 2; 196/1997, FJ 2)». Pues bien, a la
luz de la citada jurisprudencia hay que concluir que el presente proceso no ha perdido su objeto,
puesto que el precepto enjuiciado resulta aplicable en el juicio a quo que ha originado el presente
proceso constitucional». STC 37/2004. de 11 de marzo, FJ 1.

— Esta doctrina sobre los efectos de la derogacién de la norma cuestionada sobre el objeto del
proceso constitucional se mantiene en la actualidad. La STC 73/2014 declara en este sentido que
«los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogacién o modi-
ficacién de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho de que la norma cuestiona-
da, tras esa derogacién o modificacién, no sélo resulte aplicable en el proceso a quo sino tam-
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bién que de su validez dependa la decision a adoptar en el mismo. En el asunto que nos ocupa el
precepto legal impugnado contintia siendo de aplicacién para la resolucién de la controversia
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, toda vez que el contraste de la disposicion re-
glamentaria impugnada en el proceso judicial ha de realizarse con el precepto legal vigente en
aquel momento, razén por la cual pervive el objeto de la presente cuestién de inconstitucionali-
dad, dado que la derogacion, con sus efectos ex nunc, no es equivalente a una hipotética decla-
racion de nulidad, cuyos efectos se proyectan, al menos en via de principio, hacia el pasado
(STC 117/2011, de 4 de julio, FJ 2, entre otras muchas).»

4.2.5 Examen de la admisibilidad y de la necesidad de formular alegaciones

— «Hemos de comenzar seiialando que ya desde la STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 2, he-
mos puesto de manifiesto que «la Ley Organica del Tribunal Constitucional (art. 37.1)
abre la posibilidad de rechazar en tramite de admision... la cuestion de inconstitucionali-
dad cuando faltaren las condiciones procesales o la cuestion misma fuere notoriamente
infundada». Se sefiala, al efecto, que «esta posibilidad de decretar la inadmisibilidad en
tramite previo no excluye, en modo alguno, la facultad del Tribunal para hacer mediante
sentencia un pronunciamiento de la misma naturaleza cuando las razones que impiden
entrar a resolver sobre la validez de la norma impugnada no son aparentes «prima facie»
o aparecen de tal modo que resulta aconsejable abrir todas las posibilidades del debate,
dando intervencion a todos los llamados por el art. 37.2 LOTC, y siguiendo el proceso
constitucional hasta terminar por sentencia, con la plenitud de efectos y de publicidad
que a esta modalidad de decisién corresponde». Ello quiere decir, en definitiva, que
«como ha reiterado la doctrina de este Tribunal (SSTC 17/1981, 103/1983, 106/1986, y
127/1987, entre otras), la tramitacién especifica del art. 37.1 LOTC no tiene caracter pre-
clusivo y cabe apreciar en sentencia, con efecto desestimatorio, la ausencia de los requi-
sitos, tanto procesales como de fundamentacion, requeridos para el valido planteamien-
to de la cuestiéon» (STC 6/1991, de 15 de enero, FJ 2)». STC 64/2003, de 27 de marzo, FJ 4.

El criterio de la previa identificacion de la norma resulta de la doctrina del Tribunal contenida
enla STC n.° 21/1985, FJ 2; 8 de marzo de 1993, al resolver las cuestiones de inconstitucionalidad
nams. 2879/90, 2161/91, 2162/91 y 2187/91, acumuladas, FJ 1 y en la STC n.° 84/1993 de 8 de mar-
70, al resolver la cuestién de inconstitucionalidad n.® 1891/91, FJ 1 (BOE 15 de abril de 1993).

— En la STC n.° 84/1993, se senala: «El art. 163 de la Constituciéon prescribe que el érgano judi-
cial plantee la cuestion «en la forma y con los efectos que establezca la Ley, que en ningin caso
seran suspensivos». De ahi que nuestra Ley Organica determine en el art. 35.2 que «el 6rgano
judicial sélo podra plantear la cuestién una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo
para dictar sentencia». La Ley Organica, cumpliendo el mandato constitucional de evitar los
efectos suspensivos, no sélo pretende con esta regulacién impedir que las cuestiones se utilicen
con fines dilatorios e innecesarios, sino también garantizar que el juzgador tenga a la hora de
plantearla los elementos de juicio suficientes para conocer si realmente de la norma que va a
cuestionar depende el fallo. Pero si, como ocurre en este caso, no se trata de cuestionar la cons-
titucionalidad de una norma para dictar un determinado fallo, sino de la validez constitucional
de todo el procedimiento globalmente considerado, la duda alcanza naturalmente —y asi resulta
del auto de planteamiento— a todo aquello que suponga o entrafie la iniciacién del proceso»...
«Ya en otras ocasiones se ha pronunciado este Tribunal sobre la exigencia de agotar el procedi-
miento que prescribe el art. 35.2 de laLO T. C. Y lo ha hecho en el sentido de que tal exigencia no
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puede llevarse hasta sus ultimas consecuencias, sino que cabe una aplicacién flexible del mismo
mediante una interpretacion finalista: Asi, en las SSTC 9/1982 (FJ 1), 25/1984 (FJ 2), y 186/1990

(FJ 2).

La STC de 8 de marzo de 1993, al resolver la cuestién de inconstitucionalidad n.® 189/91 insiste
en la importancia del tramite de alegaciones que es previo al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, en los siguientes términos:
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«La Ley Organica de este Tribunal impone que se dé ocasién a las partes para «alegar lo
que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestiéon de inconstitucionalidad»
(art. 35.2) y es de todo punto evidente que ello requiere, cuando menos, una expresa in-
dicacion previa, en la providencia que dé inicio al tramite, tanto de los preceptos cuestio-
nables como de las normas constitucionales por ellos acaso contradichas. Una irregula-
ridad como la que ahora apreciamos no en todo caso ha de ser, sin embargo,
determinante de la inviabilidad de la cuestién (STC 166/1986, FJ 4), que resultara admisi-
ble siempre que las partes —ilustradas, como aqui ocurrié, por los antecedentes del plei-
to— identifiquen los términos de la duda judicial sobre la constitucionalidad de la ley y
aleguen, por consiguiente, sobre la validez de los preceptos luego cuestionados.

El problema no es ahora, sin embargo, el de la admisibilidad de la cuestién en si misma
—que nadie ha negado ante nosotros—, sino el de si puede el érgano judicial, al plantearla,
introducir referencias constitucionales (en este caso, la cita del art. 38) que no fueron
consideradas en las alegaciones previas. No podemos compartir, en este punto, las ob-
servaciones del Abogado del Estado, para quien la introduccién en el auto de plantea-
miento de un parametro o medida de la constitucionalidad no advertido ni considerado
en el previo tramite de alegaciones impediria su empleo a tal efecto en el propio proceso
constitucional.

Con independencia de que este Tribunal “podra fundar la declaracién de inconstitucio-
nalidad en la infraccién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en
el curso del proceso” (art. 39.2 de la LOTC), es necesario tener en cuenta ahora que si
bien el érgano judicial no puede cuestionar otros preceptos legales distintos de aquellos
que sometié a la consideracién de las partes (SSTC 21/1985, fundamento juridico segun-
do, y 153/1986, fundamento juridico primero), no cabe exigir 1a misma adecuacién entre
el objeto de las alegaciones y el de la ulterior cuestion en lo relativo a la identificacion de
las normas constitucionales que se estiman infringidas. Desde luego que un cuestiona-
miento de la constitucionalidad de la Ley por completo ajeno a lo alegado en el tramite
previo podria imponer la conclusion de que el tramite mismo quedé privado de toda vir-
tualidad, con los efectos consiguientes sobre la admisibilidad de la cuestion, pero, al
margen tal supuesto extremo, no cabe desconocer que las propias alegaciones de las
partes pueden contribuir, con toda normalidad, a perfilar o modular la duda de constitu-
cionalidad que abriga el 6rgano judicial, al que tampoco cabe negar, junto a ello, 1a preci-
sién y determinacion técnico-juridica de lo que las partes hayan aducido sobre la consti-
tucionalidad del precepto legal; todo lo cual puede conducir a modificar o a ampliar, en
el auto de planteamiento, el parametro de constitucionalidad inicialmente propuesto por
el 6rgano judicial o identificado, como en este caso, por las partes. Una modulacién de
este género es, sin duda, la que se expresa en la presente cuestién con la mencién del
art. 38 de la CE, precepto no citado de modo textual, en las alegaciones previas, pero que
en modo alguno puede decirse enteramente ajeno a lo considerado en ellas.»
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En la STC 222/1992, de 11 de diciembre, al resolver la cuestiéon de inconstitucionalidad
n.° 1797/90, FJ 2 (BOE 19 de enero de 1993) se sientan los siguientes criterios:

«a) La cuestién no es inviable por el mero hecho de que el propio érgano judicial que la
plantea, cuyo titular no ha variado, hubiera estimado, con anterioridad, que el pleito po-
dria ser resuelto sin acudir ante este Tribunal, supuesto este que aqui, por las singulares
circunstancias del caso, se produjo en el seno de un mismo proceso. En la medida en que
ello puede resultar expresivo -y asi hay que presumirlo, en principio— de un cambio de
criterio del juzgador sobre la interpretacién de la Constitucién o de la regla legal aplica-
ble, este Tribunal no puede, en semejante hipétesis, sino respetar la independencia de
juicio del 6rgano a quo, que ampara, sin duda, tales rectificaciones, no impeditivas en si
mismas, por consiguiente, de la viabilidad de la cuestion.

b) Problema mas delicado es el de la admisibilidad de una cuestién promovida median-
te un auto cuya motivacién se orienta s6lo —en apariencia— a sostener la constitucionali-
dad, en una de sus interpretaciones, del precepto de ley aplicable.

Ante un planteamiento semejante, cabria, acaso, estimar que la cuestién de inconstitu-
cionalidad resulta ‘“notoriamente infundada” (art. 37.1 de la LOTC), no, claro estd, por-
que falte en ella toda fundamentacion, o porque la expuesta sea manifiestamente incon-
sistente, sino, mas bien, porque la motivacion del auto se presentaria como del todo
incongruente con la decisién misma de promover ante este Tribunal la duda de constitu-
cionalidad. La consecuencia obligada seria, en tal supuesto, la inadmisibilidad de la cues-
tién, que no puede ser instrumentada al modo de un cauce consultivo mediante el cual la
jurisdiccién constitucional vendria a despejar las dudas que abrigara el érgano judicial
no ya sobre la constitucionalidad de un precepto legal, sino sobre cuél fuera, de entre las
varias posibles, su interpretacion y aplicacién mas acomodada a la Constitucion (STC
157/1990, FJ 2)...»

Y continda sefialando la indicada sentencia:

«La cuestion es viable porque el 6rgano judicial duda de la constitucionalidad de un
precepto de ley a cuyo tenor literal estima ahora, modificando su anterior criterio, ha-
llarse sujeto, y este Tribunal no debe rectificar el entendimiento que muestra el juez a
quo sobre su sujecion al enunciado legal de cuya constitucionalidad duda, pues es cla-
ro, como consideracion de principio, que la interpretaciéon conforme a la Constitucion
de los preceptos legales tiene también sus limites, entre los que se cuenta el respeto al
propio tenor literal de aquéllos. Cualesquiera otros reparos sobre el modo de proceder
del 6rgano judicial (haber trasladado in toto al auto la motivacion de su anterior sen-
tencia, en particular) no deben impedir nuestro examen de fondo, conclusion que vie-
ne también abonada, en definitiva, por el criterio antiformalista que, segun doctrina
constitucional, debe inspirar el juicio sobre la admisibilidad de las cuestiones de in-
constitucionalidad» (STC 155/1987, FJ 3).

Lo anterior no ha de quedar contrariado, por ultimo, en atencién a lo dispuesto en el art. 5.3 de
la Ley Organica del Poder Judicial, de conformidad con el cual «procedera el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién
de la norma al ordenamiento constitucional». Segin dijimos en nuestra STC 105/1988 (FJ 1),
esta regla no puede entenderse como limitativa de los términos sobre el planteamiento de la
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cuestién de inconstitucionalidad contenidos en el art. 37 de 1a LOTC. Un entendimiento distinto
del precepto legal citado llevaria a instrumentar el tramite de admisibilidad de la cuestién, des-
figurando su sentido, como ocasion para impartir criterios a los érganos a quo sobre la interpre-
tacion secundum Constitutionem de las normas de cuya constitucionalidad duden».

También se ha examinado la admisibilidad en las cuestiones de inconstitucionalidad
nims. 1304/91 y 1553/91.

C. L nim. 1304/1991: ATC de 1 de octubre de 1991 (FJ 1).

«1. Es doctrina reiterada de este Tribunal, desde su inicial sentencia 17/1981, de 1 de
julio, que la extraordinaria trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad,
como principal mecanismo de conexién entre los tribunales ordinarios y este Tribunal
Constitucional, obliga a examinar con singular cuidado la concurrencia de los requisitos
exigidos para su admisibilidad, utilizando, en su caso, el especifico tramite previsto en el
art. 37.1 de la LOTC para evitar un uso inadecuado de dicha via procesal, contrario a su
propia naturaleza, cuando es posible apreciar prima facie, con la sola audiencia de la
Fiscalia General del Estado, en su calidad de parte imparcial y defensora de la legalidad,
la existencia de un motivo que se oponga a su plena sustanciacion.

Entre las exigencias de viabilidad previstas, conviene recordar que el érgano judicial
proponente de la cuestién de inconstitucionalidad viene obligado a observar las condi-
ciones procesales establecidas para el planteamiento de la misma por el art. 35.2 de la
LOTC, entre las cuales especial atencion ha de prestarse a aquella que se refiere a la ne-
cesidad de “especificar y justificar en qué medida la decisiéon del proceso depende de la
validez de la norma en cuestién”, pues, en principio, todas las leyes aprobadas por el
Poder Legislativo gozan de la presuncion de constitucionalidad, 1o que no permite confi-
gurar a la cuestion de inconstitucionalidad en una suerte de accién popular, sino en un
procedimiento de depuracién concreta del Ordenamiento. Y junto a ello, el art. 37.1 de la
LOTC, atendiendo a razones de economia, a fin de evitar dilaciones indebidas y de garan-
tizar la inmediata eficacia de la ley y de nuestra doctrina, posibilita, asimismo, la inadmi-
sién motivada de la cuestion de inconstitucionalidad suscitada cuando ésta «fuere noto-
riamente infundada.»

C. L. ndm. 1553/1991: auto del Pleno del TC de 29 de octubre de 1991 (FJ 3)
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«3. Elart. 37.1 de 1a LOTC, en su segundo inciso, permite que las cuestiones de incons-
titucionalidad sean rechazadas en tramite de admisién mediante auto, y previa audiencia
del Fiscal General del Estado, ademas de cuando faltaren las condiciones procesales,
cuando “fuere notoriamente infundada la cuestion suscitada”. Esta expresién de “cues-
tién notoriamente infundada” es un concepto abierto que permite a este Tribunal un am-
plio margen de apreciacion a la hora de controlar la solidez de la fundamentacién de las
cuestiones de inconstitucionalidad.

A este respecto, desde sus primeras decisiones, el Tribunal ha mantenido una linea inter-
pretativa muy flexible cuya finalidad fundamental ha sido, ademas de contribuir a la con-
solidacién de la institucién procesal, fomentar la colaboracién entre érganos judiciales y
jurisdiccion constitucional con el fin de cumplir el mandato de asegurar la supremacia
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de la Constitucién mediante la depuracién del Ordenamiento juridico a través de la ex-
pulsion de éste de las normas con fuerza de ley contrarias a la Norma fundamental.

Sin embargo, existen supuestos en los que un examen preliminar de las cuestiones de
inconstitucionalidad permite apreciar la falta de viabilidad de la cuestién suscitada, sin
que ello signifique, necesariamente, que carezca de forma total y absoluta de fundamen-
tacion o que ésta resulte arbitraria. En tales casos puede resultar conveniente resolver la
cuestion en la primera fase procesal, maxime si su admisiéon pudiera provocar efectos no
deseables como la paralizacién de miltiples procesos en los que resulte aplicable la nor-
ma cuestionada.»

En sintesis, la cuestion de inconstitucionalidad, como ha afirmado el Tribunal Constitucional
(STC 17/1981, de 1 de junio, BOE de 16 de junio de 1981, y ATC 25/1982, de 16 de julio), no es una
accién concedida para impugnar de modo directo y con cardcter abstracto la validez de una ley,
sino un instrumento puesto a disposicion de los 6rganos judiciales para conciliar la doble obli-
gacién en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién. Esta, en el art. 163,
y 1la LOTC, en el art. 35, exigen que entre la ley cuestionada y el fallo exista la concreta relacion
de que este ultimo dependa de la validez de aquélla, no pudiendo el 6rgano judicial plantear la
cuestion sino en el momento de dictar o adoptar una resolucién en la que haya de aplicar la
norma legal cuya validez se cuestiona.

4.3 Relacion entre el recurso de inconstitucionalidad y la cuestion de
inconstitucionalidad

La relacion entre el recurso de inconstitucionalidad y la cuestion de inconstitucionalidad se en-
cuentra en el primero de los fundamentos juridicos de la sentencia 17/1981: «La cuestién de in-
constitucionalidad es, como el recurso del mismo nombre, un instrumento destinado primor-
dialmente a asegurar que la actuacién del legislador se mantiene dentro de los limites
establecidos por la Constituciéon, mediante la declaracién de nulidad de las normas legales que
violen esos limites». Y anadié: «El objetivo comun, la preservaciéon de la constitucionalidad de
las leyes, puede ser perseguido a través de estas dos vias procesales que presentan peculiarida-
des especificas, pero cuya identidad teleolégica no puede ser ignorada».

También sefiala la STC de 12 de noviembre de 1993, al resolver la cuestion de inconstitucionali-
dad sobre el art. 390 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril que «el objeto de los
procesos de declaracion de inconstitucionalidad no es la norma —incluso en el supuesto de suce-
si6n de normas en el tiempo-, sino la Ley, el texto legal o vinculo formal como «signo sensible»
através del cual se manifiesta el mandato normativo» (STC 11/1981, FJ 2). «Si ello es asi incluso
para el recurso directo, que es un medio de control de la constitucionalidad de normas en abs-
tracto y no de un sistema normativo en su conjunto e integrado por diversas leyes, con mucha
mayor razon ha de serlo para la cuestién de inconstitucionalidad que responde en el diseno
constitucional a un mecanismo de control en el que los hechos y las pretensiones deducidas en
el proceso acotan y delimitan el ambito del juicio de inconstitucionalidad. En este sentido con-
viene recordar que los arts. 163 de la Constitucién y 35.2 de la LOTC pretenden evitar que las
cuestiones de inconstitucionalidad se conviertan en un mecanismo abstracto del control norma-
tivo» (STC 127/1987, FJ 1) y anade «Aun cuando en las cuestiones de inconstitucionalidad la
derogacion de la norma, objeto del proceso constitucional, no impide, por si sola, el juicio de
constitucionalidad sobre la norma, pues la aplicaciéon de la norma derogada al proceso a quo
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puede hacer necesario un pronunciamiento de este Tribunal... Asi pues, si pronuncidsemos un
juicio de constitucionalidad de la norma, se transformaria una via de control concreto en otra
abstracta o desligada de la aplicacién de la norma al caso, contraviniendo la prejudicialidad que
el art. 163 de la Constitucion exige. La presencia de este motivo de inadmisiéon por razones pro-
cesales, debe llevarnos en este tramite a dictar una sentencia desestimatoria».

— «Este Tribunal viene insistiendo en que, “a diferencia del recurso, que sélo puede
ser iniciado por los érganos que enumeran los arts. 161.1 de la Constitucion y 32
LOTC, y sélo dentro del plazo que fija el art. 33 de la misma, la cuestién de inconsti-
tucionalidad puede ser planteada por cualquier 6rgano judicial (arts. 163 de la Cons-
titucién y 35.1 LOTC), sea cual sea la fecha de entrada en vigor de la norma legal
cuestionada”, de modo que “la cuestiéon de inconstitucionalidad no es una accién
concedida para impugnar de modo directo y con caracter abstracto la validez de la
Ley, sino un instrumento puesto a disposicién de los érganos judiciales para conci-
liar 1a doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la Ley y a la
Constitucién... La defensa de la Constitucién frente a las eventuales extralimitacio-
nes de los 6rganos dotados de poder para crear normas de caracter general corres-
ponde, en primer lugar, a los jueces y tribunales... 1a supremacia de ésta [la Constitu-
cion] obliga también a los jueces y tribunales a examinar, de oficio o a instancia de
parte, la posible inconstitucionalidad de las leyes en las que, en cada caso concreto,
hayan de apoyar sus fallos” (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1). En definitiva, “el plan-
teamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad es prerrogativa, exclusiva e irre-
visable del 6rgano judicial, conferida por el art. 35.1 LOTC como cauce procesal para
resolver las dudas que él mismo pueda tener acerca de la constitucionalidad de una
ley que se revela de influencia decisiva en el fallo a dictar” (STC 148/1986, de 25 de
noviembre, FJ 3), siendo, por tanto, “presupuesto inexcusable, que el 6rgano judicial
que promueve la cuestion sea competente y haya, por tanto, de pronunciarse, en
principio, sobre el fondo del litigio sometido a su conocimiento”» (ATC 470/1988, de
19 de abril, FJ 3).

La cuestién de inconstitucionalidad, en los términos en que este proceso constitucional se
halla regulado en los arts. 35 y siguientes LOTC, requiere, como presupuesto procesal inde-
clinable, que la duda de constitucionalidad sea planteada, una vez oidas las partes y el Minis-
terio Fiscal, mediante el correspondiente auto dictado por un concreto y determinado 6rga-
no jurisdiccional, que no es otro sino aquel al cual incumbe, en virtud de las correspondientes
reglas competenciales, dictar resolucion para decidir el concreto proceso en que la norma
con rango de Ley de cuya constitucionalidad se duda ha de ser aplicada. Asi se desprende de
lo dispuesto en el art. 35.1 y 2y de lo prevenido en el art. 38.3 LOTC, a cuyo tenor las senten-
cias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad seran comunicadas por el Tribunal Cons-
titucional “al érgano judicial competente para la decision del proceso”». STC 96/2001, de 5
de abril, FJ 3.

Reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en SSTC n.° 173/2002, de 9 de octubre
(FJ 5) y 15/2004, de 23 de febrero, FJ 3) considera la cuestion de inconstitucionalidad como
«una prerrogativa exclusiva e irrevisable, atribuida por el art. 163 CE a los érganos judicia-
les, que pueden no plantearla si estiman constitucional y, por lo tanto aplicable la ley cues-
tionada».
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4.4 Larelacién entre la cuestion de inconstitucionalidad y la cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Otro de los desarrollos recientes de la doctrina constitucional aborda la relacién entre la cues-
tiéon de inconstitucionalidad y la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea®. La STC 35/2016 ha destacado que no hay ningin obsticulo en plantear una cuestién
de inconstitucionalidad después de que una cuestion prejudicial europea haya sido desestima-
da. Lo ha expresado de la siguiente manera:

«La presente cuestion de inconstitucionalidad se ha visto precedida por una cuestién
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea planteada por el mismo érga-
no jurisdiccional (la Sala Tercera del Tribunal Supremo) en el curso del mismo procedi-
miento (recurso contencioso-administrativo nim. 104-2004) y en relacién con la misma
medida ahora cuestionada (la obligacién de los operadores de television de invertir cier-
ta parte de sus ingresos en determinadas obras audiovisuales). Una cuestion prejudicial
que fue desestimada por el Tribunal de Justicia por considerar que la mencionada obliga-
cién es compatible con el Derecho de la Unién, y mas en concreto con las libertades
fundamentales consagradas en el Tratado fundacional (sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 5 de marzo de 2009, asunto C-222/07, UTECA). Obviamente, la
desestimacion de una cuestion prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea no impide el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad ante
este Tribunal Constitucional en relacién con el mismo precepto legal, pues una y otra
jurisdiccion tienen ambitos diferentes (por todas, STC 28/1991, de 14 de febrero, FFJJ 4
a 6), ni condiciona el pronunciamiento de este Tribunal en esa cuestién de inconstitucio-
nalidad.»

Por su parte, el ATC 168/2016 ha resaltado que lo que no es admisible es plantear una cuestién
de inconstitucionalidad simultaneamente a una cuestién prejudicial europea, lo que justifica de
la manera siguiente:

«Desde la perspectiva del ordenamiento juridico espanol, el érgano judicial que duda de
la constitucionalidad de una ley no podra plantear cuestién sobre la misma ante el Tribu-
nal Constitucional si al propio tiempo considera que esa ley es claramente incompatible
con el Derecho de la Unién Europea, pues viene entonces obligado por este Derecho a
inaplicarla. Si lo que sucede es que alberga dudas sobre la compatibilidad de esa ley con
el Derecho de la Unién, lo que habra de hacer es plantear primero la cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de suerte que solo cuando este haya
descartado la incompatibilidad de la norma nacional con el Derecho comunitario cabra
plantear la cuestion de inconstitucionalidad.»

4.5 Elrecurso de amparo
Respecto del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional ha elaborado una doctrina jurispru-

dencial que ha puesto de manifiesto: a) que el Tribunal no es el juez del caso concreto, b) que el
recurso de amparo no es un recurso de revisién del derecho aplicado por los jueces y tribunales,

% P. Cruz VILLALON y J. L. REQUEJO PaGEs, en «La relacion entre la cuestion prejudicial y la cuestion de incons-
titucionalidad», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 50, pags. 173-194,
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¢) que no es una tercera instancia jurisdiccional, d) que es un proceso constitucional especifico
y e) que no puede valorar la forma en que los érganos del poder judicial y en especial el Tribunal
Supremo, interpretan y aplican las leyes en tanto no se violen las garantias constitucionales
(SSTC, entre otras, de 30 de marzo y 18 de mayo de 1991).

Asi, en la sentencia constitucional de 23 de marzo de 1982, sefiala que: «Este Tribunal no es una
tercera instancia a la que corresponda revisar con caracter general los hechos declarados pro-
bados y el derecho aplicado en la resolucién judicial impugnada. Por el contrario, cuando la
Sala conoce el recurso de amparo contra resoluciones de érganos judiciales, ha de partir de los
hechos declarados probados (art. 44.1.b de la LOTC) y hemos de limitar nuestra funcién a con-
cretar si se han violado derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer tales
libertades o derechos (art. 54 de la LOTC)».

4.5.1 Relaciones entre el proceso ordinario y el de proteccién de los derechos
fundamentales

La doctrina que se sienta en la STC 84/1987, de 28 de mayo, dictada en el recurso de amparo
n.° 388/1986 (BOE de 25 de junio de 1987) sefiala en el fundamento juridico quinto, apartado se-
gundo: «La garantia contencioso-administrativa que configura la Ley de Proteccién Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona consiste en un proceso caracterizado, ademas
de por su naturaleza preferente y la mayor brevedad de sus tramites, por su especialidad y su
variedad, en el sentido de que tal s6lo puede enjuiciarse en el mismo la conformidad del acto o
disposicion objeto del recurso con los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 de la
Constitucién (art. 6.1 de la Ley 62/78 en conexion con la Disposicién Transitoria segunda, dos,
de la LOTC). Cualquier otra cuestion relativa a la legalidad del acto o disposicién impugnada
debe sustanciarse a través del recurso ordinario que incluso puede seguirse simultineamente al
proceso especial como recuerda nuestra sentencia n.° 24/84, de 20 de febrero. En el recurso or-
dinario puede plantearse también la eventual infraccién de los derechos constitucionalmente
reconocidos, y asimismo, constituye, en su caso, una via judicial previa a la interposicion del
recurso de amparo.

En consecuencia, los interesados deben optar entre acogerse a las ventajas de preferencia y
celeridad propias del proceso sumario de la Ley 62/78, renunciando a pretender la nulidad del
acto por vicios de legalidad, o bien plantear cualquier posible motivo de nulidad a través del re-
curso ordinario, renunciando a aquellas ventajas procesales, o bien, por ultimo, instar en tiempo
y forma dos acciones paralelas con el mismo objeto y por motivos distintos. Lo que el ordena-
miento procesal vigente no contempla ni puede afirmarse que imponga el art. 24.1 de la Consti-
tucién es la facultad de utilizar sucesivamente una y otra via de recurso, de manera que pueda
formularse el ordinario, una vez desestimado el especial, con independencia del transcurso de
los plazos legales de caducidad de la accion. La admision del recurso preferente y sumario y su
consiguiente tramitacién no suspende el computo de dichos plazos, ni se produce con reserva
del derecho al ejercicio de la accién por la via ordinaria. De manera que, si una vez desestimada
la demanda deducida en aquel proceso especial, han caducado los plazos para seguir la via del
proceso contencioso ordinario, la eventual ausencia de tutela no es imputable a la sentencia
desestimatoria, sino directa y exclusivamente a la opcién libremente adoptada por el recurren-
te, como sucede en el presente caso».
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La naturaleza del procedimiento especial para proteccién de derechos fundamentales ha sido
analizada en la jurisprudencia constitucional:

— «Pues bien, tratandose del procedimiento especial para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, regulado en el titulo V de la Ley 28/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, ésta incluye ciertas cautelas para evi-
tar el abuso del recurso a este procedimiento, al socaire de la invocacion de presuntas
vulneraciones de derechos fundamentales. Asi, el art. 115.2 establece cudl debe ser el con-
tenido del escrito de interposicién, al sefialar que en éste “se expresara con precisién y
claridad el derecho o derechos cuya tutela se pretende y, de manera concisa, los argumen-
tos sustanciales que den fundamento al recurso”. De esta forma, se permite que el 6rgano
judicial tenga, desde un primer momento, un conocimiento aproximado de la cuestién que
se pretende plantear, con objeto de que pueda desarrollar su facultad de velar por el cum-
plimiento de los presupuestos exigidos para la viabilidad del procedimiento especial.

Como complemento de dicha norma, el art. 117 LJCA prevé un incidente que puede deri-
var en la inadmisién inicial del procedimiento. En este extremo, hay que destacar que el
precepto en cuestion plasma una abundante jurisprudencia anterior, avalada por este
Tribunal, en relacién con la posible inadmisién “a limine” de los recursos planteados al
amparo de la Ley 62/1978, a pesar de que ésta no contemplara expresamente dicho trami-
te. Como dijimos ya en nuestra sentencia 37/1982, de 16 de junio y hemos reiterado con
posterioridad, «la limitacién del objeto del proceso especial contencioso-administrativo,
regulado en la Ley 62/1978, da lugar a que sea inadecuado para tramitar pretensiones que
no tengan relacién con los derechos fundamentales, que se recogen en el art. 53.2 de la
Constitucién. Lo que determina que no pueda admitirse, en efecto, la existencia de una
facultad del ciudadano para disponer del proceso especial sin mas que la mera invoca-
cién de un derecho fundamental... Cuando el recurrente en via contencioso-administrati-
va acude al procedimiento especial, apartandose de modo manifiesto, claro e irrazonado,
de la via ordinaria, por sostener que existe una lesién de derechos fundamentales, cuan-
do, “prima facie”, pueda afirmarse, sin duda alguna, que el acto impugnado no ha reper-
cutido en el ambito de los derechos fundamentales alegados, la consecuencia puede ser
la inadmisién del recurso, tal y como viene declarando reiteradamente la jurisprudencia
del Tribunal Supremo» (FJ 2).

En concreto, el apartado 1 del citado art. 117 LJCA prevé que el érgano jurisdiccional, una vez
recibido el expediente o transcurrido el plazo para su remisién y, en su caso, el del emplaza-
miento de los demas interesados, pueda comunicar a las partes el motivo en que pudiera fundar-
se la inadmision del recurso. Si asi lo estimara, dispone el apartado 2 del mismo precepto, que
«en el supuesto de posibles motivos de inadmision del procedimiento se convocara a las partes
y al Ministerio Fiscal a una comparecencia, que habra de tener lugar antes de transcurrir cinco
dias, en la que se les oira sobre la procedencia de dar al recurso la tramitacion prevista en este
capitulo». Pues bien, para dotar de virtualidad al tramite descrito resulta obligado convenir que
en él el actor, en defensa de sus intereses, debera aportar algiin elemento o dato del que pueda
inferirse la consistencia de su queja, aunque la prueba del extremo alegado quede diferida a un
momento ulterior. En concreto, cuando el derecho que se afirma vulnerado sea el de libertad
sindical, si el tribunal «a quo» abre el incidente previsto en el citado art. 117.2, al demandante le
corresponde trazar el panorama de discriminacién sindical sobre el que pretende basar sus ale-
gaciones, so pena de ver inadmitido su recurso; y esta carga es justamente la que no fue atendi-
da en el caso que nos ocupa». STC 143/2003, de 14 de julio, FJ 3.
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4.5.2 Caracteristicas del recurso

El analisis de la doctrina jurisprudencial del Tribunal subraya la nota de la subsidiariedad del
recurso, destacada por la jurisprudencia constitucional:

Este Tribunal viene exigiendo, en aplicacién de su doctrina sobre la subsidiariedad del amparo,
la utilizacién previa de todo recurso que por su caracter y naturaleza sea adecuado para tutelar
la libertad o derecho que se entiende vulnerado (SSTC 108/1999, de 14 de junio, FJ 2; 169/1999,
de 27 de septiembre, FJ 3; 211/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 86/2000, de 27 de marzo, FJ 2;
178/2000, de 26 de junio, FJ 3; 284/2000, de 27 de noviembre, FJ 3; 165/2002, de 17 de septiembre,
FJ 3; 57/2003, de 24 de marzo, FJ 2 y 89/2003, de 19 de mayo, FJ 2).

La jurisprudencia constitucional ha delimitado también su ambito y finalidad:

— «El recurso de amparo se ha establecido por el constituyente y configurado por el legis-
lador como un medio procesal para recabar la tutela de las libertades y derechos procla-
mados en los arts. 14 al 30 CE [arts. 53.2 y 161.1 b), CE, y 41 LOTC, y sélo con la finalidad
de restablecer o preservar los mismos (art. 41.3 LOTC). De modo que la tnica medida de
enjuiciamiento aplicable, tanto en este proceso constitucional de amparo como en el pro-
ceso preferente y sumario seguido ante los tribunales ordinarios “ex” art. 53.2 CE, es la in-
tegrada por los preceptos de la CE que reconocen aquellos derechos fundamentales y li-
bertades publicas, cuyo contenido y alcance, no obstante, habra de interpretarse de con-
formidad con los tratados y acuerdos internacionales a que hace referencia el art. 10.2 CE.

De este modo, aunque los textos y acuerdos internacionales del art. 10.2 CE constituyen
una fuente interpretativa que contribuye a la mejor identificacién del contenido de los
derechos cuya tutela se pide a este Tribunal Constitucional, la interpretacion a que alude
el citado art. 10.2 del texto constitucional no los convierte en canon auténomo de validez
de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fun-
damentales, es decir, no los convierte en canon auténomo de constitucionalidad (SSTC
64/1991, de 22 de marzo, FJ 4, 372/1993, de 13 de diciembre, FJ 7). Consecuentemente, el
Unico canon admisible para resolver las demandas de amparo es el del precepto consti-
tucional que proclama el derecho o libertad cuya infraccién se denuncia, siendo las nor-
mas internacionales relativas a las materias sobre las que incide la disposicion o el acto
recurrido en amparo un elemento mas para verificar la consistencia o inconsistencia de
aquella infraccién». STC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 2.

— «Como sefala la STC 298/1993, el recurso de amparo se orienta a la reparacién de
efectivas vulneraciones de los derechos fundamentales y no a la depuracion objetiva de
aquellos vicios que puedan concurrir en la accion de los poderes publicos, desprendién-
dose asi inequivocamente de los arts. 41, 54 y 55 LOTC, sin que, por ello, como sefialan
las SSTC 221/1994, de 18 de julio, FJ 2, y 191/1996, de 26 de noviembre, FJ 4, pueda otor-
garse el amparo cuando los desaciertos en la fundamentacion juridica no han sido nece-
sariamente relevantes para el fallo y, en si mismos, no han supuesto la lesiéon de un dere-
cho fundamental. Tal ocurre en el supuesto que consideramos en el que, como hemos
visto, no puede apreciarse que los derechos e intereses legitimos de los recurrentes no
hayan sido efectivamente tutelados por los érganos judiciales, en cuanto que aquéllos
han recibido una respuesta desestimatoria en relaciéon con sus pretensiones, respuesta
no cuestionada por los mismos. En definitiva, como han puesto de relieve la STC 309/1993,
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de 25 de octubre, y los AATC 226/1993, de 12 de julio, FJ 5, y 187/2000, de 24 de julio, FJ 4,
no procede que este Tribunal corrija los razonamientos judiciales que, realizados a ma-
yor abundamiento, carecen de efecto practico sobre el fallo de la resolucion judicial».
STC 30/2001, de 12 de febrero, FJ 4.

Sobre el objeto del recurso ha declarado la jurisprudencia constitucional:

— «Pero el recurso de amparo constitucional se encuentra circunscrito a la proteccion
de los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a 29 CE, mas la objecion de con-
ciencia del art. 30 CE; no se pueden hacer valer otras pretensiones que las dirigidas a
restablecer o preservar esos derechos o libertades (por todas, SSTC 159/1997, de 2 de
octubre, FJ 4; 183/1997, de 28 de octubre, FJ 3; 55/1998, de 16 de marzo, FJ 3; 71/1998,
de 30 de marzo, FJ 4; 36/1999, de 22 de marzo, FJ 3; 84/1999, de 10 de mayo, FJ 4)».
STC 33/2001, de 12 de febrero, FJ 2.

— «Como hemos dicho reiteradamente (por todas, SSTC 31/2002, de 11 de febrero, FJ 3,
0 158/2002, de 16 de septiembre, FJ 5), en la demanda de amparo es donde se fija el obje-
to procesal, pues aquélla es la rectora del proceso constitucional, acotando, definiendo y
delimitando la pretension, en relacién con las vulneraciones que en ella se citan, debien-
do alli individualizarse el acto o disposicién cuya nulidad se pretenda, con indicacién de
la razén para pedirla o —“causa petendi”—, sin que sean viables las alteraciones introduci-
das en ulteriores alegaciones, cuya ratio es completar y, en su caso, reforzar la funda-
mentacion del recurso, mas no ampliarlo o variarlo sustancialmente, en cuanto que en
los escritos posteriores a la demanda no cabe modificar el —“petitum”- o la —“causa pe-
tendi”—, agregando extemporaneamente nuevos fundamentos o nuevas pretensiones.»

Asilo ha declarado también especificamente en relacién con los nuevos motivos o fundamentos
introducidos a través del escrito de alegaciones formulado en el tramite del art. 50.3 LOTC (por
todas, STC 144/1996, de 16 de octubre, FJ 2, y ATC 207/1997, de 9 de junio, FJ 2). Y en las SSTC
113/1998, de 1 de junio, FJ 2, y 159/2000, de 12 de junio, FJ 2, y ha sido recordado ante la concre-
ta y limitada finalidad que posee el tramite de alegaciones del art. 52.1 LOTC, que no permite a
las partes ampliar la queja constitucional, cuyo alcance objetivo se delimita definitivamente en
la demanda, de modo que el recurso de amparo se limita exclusivamente a las pretensiones de-
ducidas por quienes lo interpusieron en tiempo y forma, negandose la posibilidad de que las
personas que comparecen en el proceso constitucional, a tenor del art. 51.2 LOTC, una vez ad-
mitido a tramite el recurso, puedan convertirse en codemandantes y pedir la reparacién o pre-
servacion de sus propios derechos fundamentales o, debe anadirse, de los del recurrente en
amparo, cuando lo realizan fuera de los limites que acabamos de exponer para los escritos de
alegaciones formulados de acuerdo con el art. 52.1 LOTC.

Respecto de la especial transcendencia constitucional como requisito de admisibilidad cabe
destacar que el Tribunal Constitucional explicita la causa que concurre en cada uno de los re-
cursos de amparo que declara admisibles. Asi lo hace, tanto en los antecedentes al referirse a la
providencia de admisién como en los fundamentos juridicos, desde que el TEDH en sentencia
de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Anton, & 46, precisé que:

«E1 TEDH recuerda que no le incumbe valorar la procedencia de las elecciones de politi-

ca jurisprudencial operadas por las jurisdicciones internas, y que su papel se limita a
comprobar la conformidad al Convenio de los efectos de dichas elecciones. Recuerda
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asimismo que no tiene como funcién sustituir a las jurisdicciones internas y que es, en
primer lugar, a las Autoridades nacionales, y especialmente a los jueces y tribunales a
quien incumbe interpretar la legislacién interna (Brualla Gémez de la Torre, anterior-
mente citada, § 31, y Edificaciones March Gallego S. A. c. Espana, 19 de febrero de 1998,
§ 33, Compendio 1998I). Esto es particularmente cierto cuando se trata de la interpreta-
cién, por parte de los tribunales, de las normas de naturaleza procedimental tales como
los plazos que se deben respetar — o, como es el caso en el presente asunto, de los requi-
sitos de admisibilidad - para la presentacién de documentos o la interposiciéon de recur-
sos (ver, mutatis mutandis, Tejedor Garcia c. Espafia, 16 de diciembre de 1997, § 31,
Compendio 1997-VIII).

La normativa referente a las formalidades y plazos a respetar para interponer un recurso
tiene como objeto asegurar, especialmente, el respeto del principio de seguridad juridi-
ca. Este principio exige, por una parte, que el Tribunal Constitucional defina el contenido
y el alcance del criterio de especial trascendencia constitucional, lo que se empefa en
hacer desde la modificacion de su Ley Organica en 2007 (parrafos 20 y siguientes anterio-
res) y, por otra parte, que explicite su aplicaciéon en los asuntos declarados admisibles
con el fin de garantizar una buena administracién de la justicia. Los interesados deben
poder contar con que las decisiones tomadas a este respecto por el Tribunal Constitucio-
nal sean aplicadas (Miragall Escolano y otros c. Espafia, nos 38366/97, 38688/97, 40777/98,
40843/98, 41015/98, 41400/98, 41446/98, 41484/98, 41487/98 y 41509/98, § 33). En el presen-
te caso el TEDH observa que el demandante se limita a expresar su desacuerdo con las
nuevas modalidades del recurso de amparo y que reprocha al Tribunal Constitucional el
haber pecado de un exceso de formalismo.»

El Tribunal Constitucional se refiere a la naturaleza de la especial transcendencia constitucional
como requisito de admisibilidad y ha precisado posteriormente algunos aspectos en las siguien-
tes resoluciones:

116

— «Una vez admitido el recurso por apreciarse la especial trascendencia constitucional,
no es posible seleccionar los motivos que deben ser objeto de enjuiciamiento en el pro-
ceso, como se pretende por el Abogado del Estado, puesto que el amparo constitucional
no ha perdido su dimensién subjetiva como instrumento procesal para preservar o resta-
blecer las violaciones de los derechos y libertades fundamentales, de manera que si el
contenido del recurso justifica una decision sobre el fondo, como aqui ha sucedido, debe
ser admitido y examinado en la totalidad de su contenido, sin que sea posible incluir o
excluir determinados motivos en funciéon de su especial trascendencia constitucional.
Dicho en otras palabras, la especial trascendencia constitucional se exige del recurso y
no de cada uno de los motivos en concreto, todo lo cual nos lleva a desestimar el ébice
opuesto por el Abogado del Estado» STC 2/2013, de 14 de enero, FJ 3.

— «Al cuestionar la motivacion de las resoluciones judiciales recurridas, afirmando que care-
cen de base legal y constitucional (“no derivan ni del tenor literal de la Ley ni de la finalidad
que conforme a la Constitucién la inspira”), se esta remitiendo a éstas. Y de la mera lectura
del auto de 10 de septiembre de 2009 —como puso de relieve en su dia el Ministerio Fiscal-se
desprende que la razén de la desestimacion del recurso del interno en lo relativo a la vulnera-
cion del art. 18.3 CE es una doctrina de la Audiencia Provincial de Cadiz conforme a la cual
“el secreto de las comunicaciones no ampara a escritos que van dirigidos a integrarse a un
expediente judicial”, afirmacién de la que parece derivarse —como pusimos de relieve en el
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auto de 12 de diciembre de 2011, que estimé el recurso de suplica del Ministerio Fiscal- un
incumplimiento general y reiterado de la doctrina constitucional en una cierta demarcacion
territorial [supuesto e) de los enunciados en la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2]. Cierta-
mente el recurrente no explicita en la demanda que concurra este supuesto de especial tras-
cendencia constitucional, pero el conjunto de las razones aportadas en el recurso proporcio-
nan a este Tribunal elementos de juicio suficientes para apreciarlo, como ya afirmamos en el
auto de 12 de diciembre de 2012». STC 107/2012, de 21 de mayo, FJ 2.

— «La demanda de amparo ha sido admitida a tramite por apreciar que concurre una es-
pecial trascendencia constitucional, toda vez que el recurso puede dar ocasion al Tribu-
nal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de reflexién
interna [STC 155/2009, FJ 2, b)], en concreto en lo relativo al orden de tratamiento y a la
relacién existente entre distintos 6bices de procedibilidad del amparo, como se razonara
en la argumentacién que sigue». STC 189/2016, de 14 de noviembre, FJ 2.

— La decision de admitir el recurso, apreciando que concurria en el mismo especial tras-
cendencia constitucional, se fund, —como ya sucedi6 con el recurso de amparo
nam. 4700-2015, resuelto por la STC 149/2016 dictada con posterioridad a las resoluciones
impugnadas—, en que da ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina como con-
secuencia de un proceso de reflexién interna [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 b)]. Y, en
efecto, debe tomarse en consideracion que el referido motivo de especial trascendencia
constitucional concurria al dictarse las resoluciones cuestionadas en amparo, pues la
STC 149/2016 es de fecha posterior a las resoluciones impugnadas en la demanda, por lo
que no pudo ser conocida ni por la Letrada de la Administracién de Justicia ni por el 6rga-
no judicial que las dictaron, como tampoco por el recurrente al presentar la demanda. Por
ello, el actual supuesto permite a este Tribunal consolidar la doctrina alli sentada, garanti-
zando su eficacia y general cumplimiento al abundar en sus parametros generales y en su
concrecion aplicativa, (en tal sentido, STC 12/2016, de 1 de febrero)». STC 42/2017, FJ 2.

4.6 Los conflictos de competencia

A través de los conflictos de competencia el Tribunal delimita los ambitos competenciales pro-
pios del Estado y de los demas érganos constitucionales especialmente legitimados para susci-
tar y comparecer en los conflictos de competencia (SSTC 146/89 y 235/91).

El Tribunal se ha ocupado en varias ocasiones de diferenciar los recursos de inconstitucionali-
dad contra normas referidas a la distribuciéon de competencias o a otras materias comprendidas
en el titulo VIII de la Constitucion, y los conflictos de competencia.

En la sentencia 84/1982 sobre la legitimacion del Parlamento de una Comunidad para interponer
un recurso de inconstitucionalidad contra una ley estatal, el Tribunal declaré que la proteccion
de las Comunidades frente a actos de los poderes centrales podia articularse «a través de dos
vias especificas», y anadia aquella sentencia que «en términos generales, hay conflicto de com-
petencia cuando dos 6rganos se consideran igualmente competentes o incompetentes para pro-
veer en un determinado asunto, y control de constitucionalidad de las normas cuando se com-
prueba la validez de una norma contrastandola con otra de nivel superior en los términos del
art. 28.1 LOTC, sin que se pretenda el ejercicio de la competencia normativa por parte del que
impugna la validez» (STC 25/1981, FJ 2).
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El recurso de inconstitucionalidad tiene por objeto inmediato la determinacién de la inconstitu-
cionalidad de la norma impugnada «sin que queden excluidas de su ambito las normas que afec-
tan a la delimitacion de competencias», mientras que «la finalidad del conflicto positivo de com-
petencias es determinar el titular de éstas» (STC 32/1981, FJ 1).

De esta diferencia derivan varias consecuencias: a) Siendo el objeto especifico de un conflicto la
declaracioén de la titularidad de una competencia, no es admisible la interposicién (en un con-
flicto) de una pretension principal e independiente en la que se nos pide la declaracién de in-
constitucionalidad de los Reales Decretos en cuestién; b) Si una norma estatal es contraria al
orden de competencias relativo a una Comunidad determinada, que es la que contra aquella in-
terpone un recurso de inconstitucionalidad, no por ello podra declararse nula por inconstitucio-
nal, pues podra valer en relacién con otras Comunidades y ain podra ser Derecho supletorio
para la impugnante (SSTC 25/1981, 32/1981, 110/1983 (FJ 1), 32/1983 (FJ 1) y 49/1984 (FJ 2).

Cuando las pretensiones procesales, aun teniendo un fundamento competencial, recaen sobre leyes,
deben llevarse a un recurso de inconstitucionalidad y no a un conflicto, con base en los arts. 67, 63y
64 de 1a LOTC, pues es claro que el requerimiento, en su caso, y el conflicto siempre se «traba entre
6rganos ejecutivos» (STC 49/1984, FJ 1). Es esta misma sentencia la que mas frontalmente aborda el
tema al decir que «si la ley estatal por modo directo entrana una violacién de norma definidora de
competencia..., no podra decirse que se utiliza indebidamente el instrumento procesal puesto a dis-
posicién de los legitimados para ello (el recurso de inconstitucionalidad), con la pretension de elimi-
nar de la férmula legal las proposiciones normativas vulneradoras de las reglas que integran también
el bloque de constitucionalidad» (STC 49/1984, FJ 2) Lo que sucede es que la declaracion en un
recurso de inconstitucionalidad promovido por una Comunidad Auténoma en el sentido de que la
norma estatal de contenido competencial no es inconstitucional, no prejuzga la solucién de futuros
posibles conflictos entablados entre esa misma Comunidad y el Estado cuando se trata de compe-
tencias concurrentes entre el Estado y la Comunidad (STC 49/1984, FFJJ 5y 6).

Cabe subrayar algunas precisiones sobre las pretensiones interpuestas en los conflictos de
competencia:

a) La eficacia de lo resuelto en un conflicto trasciende mas alla del caso concreto planteado,
pues una vez resuelta y declarada la titularidad de la competencia en un conflicto trabado
entre el Estado y una Comunidad, si entre estas mismas partes hay planteados otros varios
conflictos sobre otras tantas disposiciones o actos dictados en ejercicio de una misma compe-
tencia, «la fijacion de la titularidad en la resolucion de uno de estos conflictos presenta la
desaparicién sobrevenida de la controversia competencial en los demas casos planteados»
(STC 110/1983, FJ 2).

b) La declaracién de una competencia como de titularidad estatal cuando lo impugnado son
disposiciones estatales puede no bastar, ya que siendo el Estado «un ente complejo que
consiste en una pluralidad de érganos», puede no ser indiferente que una competencia esta-
tal sea ejercida por cualquier 6rgano estatal, «<pues aun siendo estatal una competencia si la
ejerce un 6rgano del Estado distinto al previsto constitucionalmente, el Tribunal tendra que
declarar nula la norma en que tal competencia se contenga» (STC 32/1983, FJ 1).

c) La controversia constitucional no puede quedar enervada por la modificacion de las dispo-

siciones cuya adopcion dio origen al conflicto, cuando las partes demanden todavia una
determinacién jurisdiccional de sus competencias que constate si se verificd o no una extra-
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limitaciéon competencial (SSTC 182/1988, FJ 1; 248/1988, FJ 2; 167/1993, FJ 2 y AATC
155/1991 y 30/1992). Este criterio subjetivo (dependiente de la voluntad de las partes) se
sustituyé por otro de signo objetivo (ligado a si la modificacion o derogacién de la norma
recurrida termina o no con la divergencia) a partir de la STC 18/2011, atin mas claramente,
con las SSTC 148/2012 y 149/20122.

4.7 Los conflictos de atribuciones

El conflicto de atribuciones garantiza la existencia de la estructura constitucional concebida
como sistema de relaciones entre 6rganos constitucionales dotados de competencias propias,
que se protegen también a través de esta via procesal (SSTC 45/96, 234/2000, 34/2018,
44/2018 y 134/2018). En las SSTC 34 y 44 de 2018 el conflicto giraba en torno al veto presupues-
tario formulado por el Gobierno respecto de sendas iniciativas legislativas tramitadas en el Con-
greso de los Diputados. La STC 134/2018 se pronuncia acerca del sometimiento del Gobierno en
funciones al control del Congreso de los Diputados.

4.8 Otros contenidos competenciales del Tribunal Constitucional
4.8.1 Atribuciones del Tribunal: primacia de la Constitucion

Con motivo del recurso de amparo nim. 65/1980, sentencia de 26 de enero de 1981, publicada en
el BOE de 24 de febrero de 1981, suplemento n.° 47, el Tribunal, en el Fundamento Juridico se-
gundo, sefala: «Corresponde al Tribunal Constitucional, en el &mbito general de sus atribucio-
nes, el afirmar el principio de constitucionalidad, entendido como vinculacién a la Constitucion
de todos los poderes publicos», pero profundizando mas en este contenido, en el Fundamento
Juridico sexto del recurso de inconstitucionalidad n.® 189/1980, sentencia de 13 de febrero de
1981, indica: «Por su naturaleza y por imperativo de la Ley (art. 80 de la Ley Organica del Tribu-
nal) ha de fundamentar sus decisiones dando respuesta a las alegaciones de las partes e inter-
pretando los preceptos constitucionales y los legales... y las llamadas, en parte de la doctrina,
sentencias interpretativas —que declaran la constitucionalidad de un precepto impugnado en la
medida en que se interprete en el sentido que el Tribunal Constitucional considere como ade-
cuado ala Constitucion— son un medio al que la jurisprudencia constitucional de otros paises ha
recurrido para no producir lagunas innecesarias en el ordenamiento, evitando, al tiempo, que el
mantenimiento del precepto impugnado pueda lesionar el principio basico de la primacia de la
Constitucién».

4.8.2 La preconstitucionalidad

En el fundamento juridico primero del recurso de inconstitucionalidad n.® 186/1980, sentencia
de 2 de febrero de 1981, se senala el concepto de la preconstitucionalidad teniendo en cuenta al
sistema italiano y aleman. En el sistema italiano el problema se plantea en las cuestiones de in-
constitucionalidad en relacién a la delimitacién de la competencia del Tribunal Constitucional y
los jueces y tribunales ordinarios y el Tribunal italiano (sentencia de 14 de junio de 1958, n.° 1)

% Eva DespEnTADO DaROCA y Herminio Losapa GonzALez, «El problema de la pérdida de objeto en los recursos
de inconstitucionalidad de contenido competencia», RED, n. 102 (2014), pags. 344 y ss.
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afirma inicialmente su competencia, aunque no con caracter exclusivo, si bien en los casos en
los que los jueces y tribunales ordinarios han considerado que la norma ha sido derogada por la
Constitucién, se afirma que el proceso constitucional propuesto encuentra su causa juridica
propia en el interés general concurrente y en la eliminacién de una vez para siempre y erga om-
nes de la duda que da origen al proceso (sentencia de 27 de enero de 1959, n.° 1).

El sistema aleman, siguiendo las directrices de la Ley Fundamental de Bonn, si contiene una
clausula de tipo derogatorio (art. 123) y el Tribunal se ha declarado competente para entender
del recurso directo de inconstitucionalidad en relacién a leyes anteriores a la fundamental (sen-
tencia de 24 de febrero de 1953), competencia que ha ejercido declarando la nulidad de alguna
de tales leyes (sentencia de 5 de agosto de 1966). Por otra parte, el érgano de la justicia consti-
tucional de Alemania se ha considerado incompetente en las cuestiones de inconstitucionalidad
relativas a leyes preconstitucionales, salvo el supuesto en que hubieran sido voluntariamente
asumidas por el legislador postconstitucional.

El Tribunal Constitucional, en el sistema espafiol, concluye que en los supuestos en que exista
una incompatibilidad entre los preceptos impugnados y los principios plasmados en la Constitu-
cién, procedera a declararlos inconstitucionales y derogados, por ser opuestos a la misma.

4.9 Anilisis de la jurisprudencia constitucional sobre el art. 161.2 de la CE

Un detenido analisis de la doctrina constitucional nos muestra una progresiva evolucién del
Tribunal hacia la bisqueda de criterios o parametros que dan muestras en los pronunciamientos
sobre la suspension del art. 161.2 de la Constitucion de la fijacién de pautas como base de la
determinacién acerca de la procedencia del elemento suspensivo. El Tribunal, en esta cuestion,
no esta sujeto a previsiones legales especificas, pues ni la Constitucion ni la ley organica contie-
ne normas concretas conforme a las cuales deba resolverse sobre esa ratificacion o levanta-
miento de la suspension inicial prevista en el art. 161.2 de la Constitucion.

Una sintesis expositiva de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la apli-
cacién del art. 161.2, nos lleva a destacar las siguientes resoluciones del Tribunal:

— STC 54/1982, de 26 de julio: constitucionalidad y legalidad.

El Tribunal Constitucional sefiala que su competencia se circunscribe al examen de la constitu-
cionalidad y no de la legalidad y, habiéndose alegado motivos de mera ilegalidad, no procede
entrar en el examen de los mismos, pues, al efecto, la via procedente seria la judicial ordinaria y,
dentro de ésta, la contencioso-administrativa, de acuerdo con lo establecido en el art. 153.c) de
la CE, especialmente a la vista de la Ley 34/1981, de 5 de octubre, por la que se dictan normas
complementarias sobre legitimacién en el recurso contencioso-administrativo, que ha venido a
sancionar expresamente la legitimacién de la Administracion del Estado «para recurrir, ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa las disposiciones generales y actos emanados de la Ad-
ministracién de las Comunidades Auténomas y entidades sujetas a tutela de éstas».

— STC 16/1984, de 6 de febrero: Propuesta, en acto compuesto, con valor resolutorio.

Se trata de un acto compuesto, en el que concurren, de una parte, la decisién del Parlamento
Foral que culmina el procedimiento previsto en el art. 29 de 1a LORAFNA, que ha venido a actua-
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lizar el Régimen Foral de acuerdo con la Disposicién Adicional primera de la CE, y de otra, el
nombramiento por Su Majestad el Rey y el refrendo por el presidente del Gobierno, de acuerdo
con el art. 64 de la CE, el cual asume la responsabilidad a que se refiere el niimero 2 del propio
precepto.

En consecuencia, y en relacion a la primera parte de la objecion suscitada, no cabe duda de que
el acto compuesto de nombramiento, comprende cada uno de los que lo forman y ha de incluir-
se en su conjunto dentro de la materia constitucional, por lo que el TC no puede compartir la
tesis de que la cuestion planteada sea de mera legalidad, ya que transciende de la misma para
incidir en el orden constitucional.

Por otro lado, tampoco puede admitirse que el acto del Parlamento Foral sea de mero tramite,
dado que culmina el procedimiento a seguir por la Comunidad Foral -dotada de personalidad
juridica-, al que pone fin. Por ello se configura como un acto de caracter resolutorio, sin perjui-
cio de que, dada la naturaleza de acto compuesto que tiene el nombramiento, la decision de la
comunidad pase a integrarse en tal acto, del que forma parte.

— STC 44/1986, de 17 de abril: alcance del art. 161.2 de 1a CE.

El art. 161.2 de la Constitucién no limita la impugnacién prevista en el mismo, a que la infrac-
cién de los preceptos constitucionales en que ha de apoyarse la impugnacién quede limitada a
los supuestos en que esté en juego la competencia, sino que, como dice el precepto expresamen-
te y sin restriccién alguna, «el Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las
disposiciones y resoluciones adoptadas por los Organos de las Comunidades Auténomas». De
ahi que en desarrollo de este precepto, el art. 77 de la LOTC disponga que la impugnacion regu-
lada en el titulo V, «sea cual fuere el motivo en que se base, se formulara y sustanciara por el
procedimiento previsto en los arts. 62 a 67 de esta Ley». No entrafia, pues, una interpretacion
extensiva del art. 161.2 de la CE, encuadrar la impugnacién dentro de ese precepto; supone uti-
lizar un cauce adecuado y seguir el procedimiento expresamente previsto en el titulo V de la
LOTC. Por ello la excepcion ha de ser desestimada.

— STC 64/1990, de 5 de abril: accion ejercitada al amparo del art. 161.2 de la LOTC.

La accioén se ha ejercitado por el cauce procesal establecido en el titulo V, «De la impugnacion
de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas prevista en el
art. 161.2 de la Constitucién», de 1a LOTC, ya que la indefinicion legal de los motivos impugnato-
rios que en él pueden hacerse valer —«sea cual fuere el motivo en que se base», dice el art. 77—
permite al Gobierno impugnar, como aqui hace, disposiciones autonémicas de rango infralegal
por razones no competenciales (STC 44/1986, FJ 1), siempre, claro es, que las supuestas vulne-
raciones en que se base la impugnacion sean constitucionales —versen sobre «materia constitu-
cional» (STC 16/1984, FJ 4)- y no meramente legales, pues no ha de olvidarse que la competen-
cia de este Tribunal «se circunscribe al examen de la constitucionalidad y no de la legalidad»
(STC 54/1982, FJ 7).

Los arts. 76 y 77 de la LOTC configuran a tal fin un procedimiento que, aun cuando coincidente
en sus tramites con el conflicto positivo de competencias (por remisién del art. 77 a los arts. 62
a 67 de la Ley Organica), encuentra sustantividad propia precisamente en supuestos, como el
presente, en los que el Gobierno imputa a una disposicion sin fuerza de ley de Comunidad Auto-
noma —o, en su caso, a una resolucién de alguno de sus 6rganos— un vicio de inconstitucionali-
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dad que, no consistiendo en la infraccién del orden constitucional de distribuciéon de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, no podria ser, en razén del rango infralegal
de la disposicién impugnada, eficazmente denunciado a través del recurso de inconstitucionali-
dad, Unicamente procedente contra «disposiciones normativas o actos con fuerza de ley»
[art. 2.1 a) de 1a LOTC], ni se avendria tampoco, en razén del objeto de la pretensién deducida, a
los limites del conflicto positivo de competencias, legalmente contraido a las controversias que
opongan al Estado y a las Comunidades Auténomas o a éstas entre si acerca de la titularidad de
las «competencias asignadas directamente por la Constitucién, los Estatutos de Autonomia o
las Leyes Organicas u ordinarias dictadas para delimitar los ambitos propios del Estado y las
Comunidades Auténomas» (art. 59 LOTC).

Este criterio se contiene en la STC 64/1990, FJ 1 y se reitera en la STC 66/1991.

— STC 148/1992, de 16 de octubre: Imputacién a una disposicion infralegal o a una resolucién de
Comunidad Auténoma un vicio de inconstitucionalidad

El Gobierno de la Nacion impugna en el proceso el art. 5 del Decreto del Gobierno Vasco
130/1986, de 3 de junio, precepto que limita la realizacién de ventas con rebaja, salvo en las cir-
cunstancias excepcionales que sefiala, a las estaciones estival e invernal.

El Tribunal analiza el conflicto positivo de competencia como un proceso constitucional
exclusivamente instituido para dirimir una controversia competencial, de modo que la cau-
sa petendi ha de circunscribirse a una infraccién del orden de competencias definido en la
Constitucién, los Estatutos de Autonomia o las leyes organicas u ordinarias dictadas para
delimitar los ambitos propios del Estado y las Comunidades Auténomas (art. 59 LOTC). Esa
infracciéon del orden de competencias es siempre, pues, el presupuesto objetivo del conflic-
to. Por contra, los arts. 76 y 77 de la LOTC configuran un procedimiento que encuentra sus-
tantividad propia en aquellos supuestos en los que el Gobierno imputa a una disposicion
infralegal o a una resolucién de una Comunidad Auténoma un vicio de inconstitucionalidad
que, no consistiendo en la vulneracién del orden competencial, no podria ser denunciado a
través del recurso de inconstitucionalidad debido al rango de tales disposiciones o resolu-
ciones, ni se avendria tampoco, en razon del caracter de la pretensiéon deducida, a los limi-
tes del conflicto (STC 64/1990, FJ 1).

Asi, en tanto que mediante el recurso de inconstitucionalidad cabe residenciar en el Tribunal
cualquier infraccién del bloque de la constitucionalidad con fuerza de ley, en el proceso regula-
do por el titulo V de 1a LOTC y dirigido frente a normas y actos autonémicos carentes de fuerza
de ley se excluye la impugnacién basada en la conculcacion del orden de competencias, que, en
cambio, constituye el tinico objeto posible de los conflictos competenciales.

— STC 147/2015, de 25 de junio: este cauce es apto para las impugnaciones que se funden con-
juntamente en motivos competenciales y no competenciales.

El Gobierno impugna el Decreto 107/2014, de 2 de octubre, por el que el presidente del Gobier-
no de Canarias ha convocado una «consulta ciudadana mediante pregunta directa» para «pul-
sar la opinion a la ciudadania sobre si es necesario o no emprender o reorientar determinadas
medidas ... frente a las distintas circunstancias que puedan afectar directamente a su modelo
de desarrollo, como es el caso de las consecuencias derivadas de las actividades relacionadas
con la investigacion, exploracién y explotacion de hidrocarburos». La impugnacién del Gobier-
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no se funda tanto en motivos competenciales como por con cita de los arts 1.1, 13 23, 81, 92
y 149.1.32 CE.

El Tribunal resolvi6 que «no puede compartir lo alegado por la representacién demandada en
orden a la improcedencia de haber acudido al cauce del titulo V LOTC (arts. 76 y 77) para dar
curso a esta impugnacién ni, en consecuencia, la pretensién de inadmisién a tramite que se aso-
cia a tal alegacion. Ello es asi por las mismas razones expuestas, entre otras resoluciones cons-
titucionales, en la reciente STC 137/2015, de 11 de junio, FJ 2 a), en la que, sobre la base de
pronunciamientos anteriores (STC 32/2015, de 25 de febrero, FJ 2, y jurisprudencia alli citada),
dejamos dicho, y hemos de reiterar ahora, que si la impugnacién por el Gobierno de disposicio-
nes o resoluciones de las Comunidades Auténomas se fundamenta s6lo en vulneraciones de
caracter competencial, se estara, materialmente, ante un conflicto de competencias, incluso
aunque se hubiera acudido a la via del titulo V LOTC, y ello en razén de la sustancial identidad
procedimental entre este cauce y el de aquellos conflictos, hasta el punto de que la impugnacién
prevista en el repetido titulo V debe formularse y sustanciarse, «sea cual fuere el motivo en que
se base», por el procedimiento previsto en los arts. 62 a 67 LOTC para los conflictos competen-
ciales, todo ello conforme al art. 77 de la misma Ley Organica. Por ello dijimos entonces, y reite-
ramos ahora, que el cauce emprendido es también idéneo cuando el Gobierno, como aqui ocu-
rre, reprocha al acto impugnado tanto inconstitucionalidades que lo son por razén de
incompetencia como otras de distinto caracter, so pena, si asi no se admitiera, de imponer,
contra todo principio de economia y aun de l6gica procesales, que un mismo precepto o resolu-
cién hubiera de ser impugnado, en atencién a la diversidad de vicios que en él se viera, por me-
dio de demandas distintas que, sin embargo, habrian de tramitarse a través de procedimientos
idénticos».

— En las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas

Las resoluciones del Tribunal Constitucional acerca del mantenimiento o no de la suspension
automatica, con independencia del procedimiento en el que se haya producido, queda presidida
por la ponderacién de los intereses en juego, por el examen de las situaciones creadas por la
norma, por la naturaleza de los actos impugnados y por la consistencia de las razones que apor-
te al Gobierno en defensa del mantenimiento de la suspensién. Segin una consolidada jurispru-
dencia constitucional recaida en diversos incidentes de suspension (AATC 727 y 753/1984,
175/1985, 355/1989, 29/1990, 329/1992, 103/1993, 46/1994, 251/1996, 231/1997, 169/1998, 218/1998,
18/1999 y 72/1999) es preciso ponderar los intereses en presencia, tanto el general y publico
como el particular y privado de las terceras personas afectadas y los perjuicios de imposible o
dificil reparacién que se sigan del mantenimiento o levantamiento de la suspensién de la vigen-
cia o aplicacién de la disposicién o resolucién impugnada, criterio que se reitera en el posterior
auto 100/2002, de 5 de junio.

Sobre este tipo de incidentes de suspension existe una consolidada doctrina constitucional, se-
gun la cual para su resolucion es necesario ponderar, de un lado, los intereses que se encuentren
afectados, tanto el general y publico, como el particular o privado de las personas afectadas, y,
de otro, los perjuicios de imposible o dificil reparaciéon que se irrogan del mantenimiento o le-
vantamiento de la suspension. Esta valoracién debe efectuarse mediante el estricto examen de
las situaciones de hecho creadas y al margen de la viabilidad de las pretensiones que se formu-
lan en la demanda.
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En este sentido recuerda la jurisprudencia constitucional que el mantenimiento de la suspen-
sién requiere no sélo la invocacion de aquellos perjuicios, sino que «es preciso demostrar o, al
menos, razonar consistentemente su procedencia y la imposible o dificil reparacién de los mis-
mos, ya que debe partirse en principio de la existencia de una presuncién de constitucionalidad
a favor de las normas o actos objeto de conflicto (AATC 472/1988, 589/1988, 285/1990, 266/1994,
267/1994, 39/1995 y 156/1996).

En todo caso, la necesaria ponderacién de los intereses concurrentes se reitera en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal (AATC 472/1988, 589/1988, 285/1990, 266/1994, 267/1994, 39/1995,
156/1996, 100/2002, 173/2002, 174/2002, 175/2002, 176/2002, 269/2002, 3/2003, 5/2003, 71/2003 y
99/2003).

En los ultimos afos la doctrina jurisprudencial viene aceptando varios supuestos excepciona-
les. Asi el ATC 37/2018, de 22 de marzo, dice que «existen supuestos en los que, por excepcion,
el Tribunal ha admitido que —al margen de la valoracion de los perjuicios causados por la vigen-
cia de la disposicion impugnada— el mantenimiento de la suspension se pueda acordar con arre-
glo a otros criterios o consideraciones. Uno de esos criterios excepcionales, en lo que ahora
importa, es el del fumus boni turis, que resulta aplicable cuando los preceptos impugnados
sobre los que versa el incidente de suspension contienen previsiones muy similares (una «simi-
litud intensa o coincidencia literal») con otras normas ya declaradas inconstitucionales y nulas
por sentencia de este Tribunal (AATC 78/1987, de 22 de enero, FJ 2; 183/2011, de 14 de diciem-
bre, FJ 4; 182/2015, de 3 de noviembre, FJ 6; 41/2016, de 16 de febrero, FFJJ 2y 3y 171/2016, de
6 de octubre, FJ 3). Como se afirma en el ATC 183/2011, de 14 de diciembre, FJ 4, «este criterio
—similitud intensa o coincidencia literal con normas declarada inconstitucionales y nulas por
este Tribunal- es, pues, un supuesto cualificado de apariencia de buen derecho que se aparta de
lo que es regla general y que por tanto es fundamento suficiente para mantener la suspensién
establecida en el art. 161.2 CE».

El ATC 143/2013 ha admitido, también como supuesto excepcional que conduce a mantener la
suspension de la ley autonémica impugnada, el bloque de las competencias estales y el Tribunal
ha declarado el mantenimiento de la suspensién de determinadas disposiciones porque se susci-
taban cuestiones de gran relieve constitucional (por todos, ATC 156/2013, de 11 de julio, sobre la
suspension de la resolucion 5/X, de 23 de enero, del Parlamento de Cataluiia).

En cuanto al aspecto temporal, 1a jurisprudencia constitucional, en el auto de 30 de junio de
1992, al resolver el recurso n.° 838/92 sefala: «El levantamiento o la ratificacién de la sus-
pension de las disposiciones de las Comunidades Auténomas, impugnadas por el Gobierno
con invocacion expresa del art. 161.2 de 1la CE, ha de resolverse por este Tribunal, mediante
auto, en un plazo no superior a cinco meses, por imperativo del precepto constitucional in-
dicado.

Dicho plazo, segun tiene establecido el Tribunal (AATC 140/1987, 1140/1987, 1149/1988,
503/1989, 504/1989 y 117/1990, entre otros), a tenor de lo dispuesto en los arts. 161.2 de la
CE y 65.2 de la LOTC, ha de entenderse que tiene que haber transcurrido para que aquella
resolucién pueda tomarse o adoptarse, ya que de otro modo podria quedar practicamente
vacia de contenido la facultad que la Constitucién otorga al Gobierno. Ello sin perjuicio de
que siendo un plazo maximo el previsto en el art. 161.2 de la CE, pueda este Tribunal, en
casos muy excepcionales, previa ponderacion de las razones invocadas por las partes, ade-
lantar la decision».
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4.10 Naturaleza del requerimiento formulado por el Gobierno al amparo del
art. 95.2 de la CE

El Gobierno o cualquiera de las Camaras pueden requerir al Tribunal Constitucional para que se
pronuncie sobre la existencia o inexistencia de contradiccién entre la Constitucion y las estipu-
laciones de un Tratado Internacional cuyo texto estuviera fijado pero al que no se hubiera pres-
tado aun el consentimiento del Estado.

El procedimiento se sustancia por el Tribunal Constitucional, una vez recibido el requerimiento,
con emplazamiento del solicitante y de los érganos legitimados a fin de que en el término de un
mes expresen su opinion fundada sobre la cuestion.

Transcurrido dicho plazo el Tribunal emitira su declaracién que tendra caracter vinculante, si
bien el Tribunal podra solicitar de las personas fisicas o juridicas, de los 6rganos del Estado o de
las Comunidades Auténomas cuantas aclaraciones, ampliaciones o precisiones se estimen nece-
sarias y, en ese caso, alargara el plazo del mes en el mismo tiempo que hubiese concedido para
responder a sus consultas.

Este requerimiento fue analizado en la Declaracién del Tribunal Constitucional espafiol de 1 de
julio de 1992 y, por su importancia, transcribimos el fundamento juridico primero:

«Este requerimiento que el Gobierno plantea es el primero formulado por el cauce que
establece el art. 95.2 de la Constitucién, desarrollado, a su vez, por el art. 78 de nuestra
LOTC. Por ello, y para mejor aclarar también los términos de la presente cuestion, es
preciso realizar ahora alguna consideracién previa sobre el procedimiento regulado en
aquellas normas y sobre el ambito de la cuestion que ha sido sometida al examen de este
Tribunal.

Mediante la via prevista en su art. 95.2 la Norma Fundamental atribuye al Tribunal Cons-
titucional la doble tarea de preservar la Constitucién y de garantizar, al tiempo, la seguri-
dad y estabilidad de los compromisos a contraer por Espaia en el orden internacional.
Como intérprete supremo de la Constitucién, el Tribunal es llamado a pronunciarse so-
bre la posible contradiccién entre ella y un tratado cuyo texto, ya definitivamente fijado,
no haya recibido aun el consentimiento del Estado (art. 78.1 delaLO T. C.). Si la duda de
constitucionalidad se llega a confirmar, el tratado no podra ser objeto de ratificacién sin
la previa revision constitucional (art. 95.1 de la Norma Fundamental). De este modo, la
Constitucién ve garantizada, a través del procedimiento previsto en su titulo X, su prima-
cia, adquiriendo también el tratado, en la parte del mismo que fue objeto de examen, una
estabilidad juridica plena, por el caracter vinculante de la declaracion del Tribunal
(art. 78.2 de 1a LOTC), como corresponde al sentido de este examen preventivo.

Aunque aquella supremacia quede, en todo caso, asegurada por la posibilidad de im-
pugnar (arts. 27.2, 31 y 32.1 de la LOTC) o cuestionar (art. 35 de la LOTC) la constitu-
cionalidad de los tratados una vez que formen parte del Ordenamiento interno (art. 96.1
de la CE), es evidente la perturbacion que, para la politica exterior y las relaciones in-
ternacionales del Estado, implicaria la eventual declaracién de inconstitucionalidad de
una norma pactada: el riesgo de una perturbacion de este género es lo que la prevision
constitucional intenta evitar. Esta doble finalidad es, en consecuencia, la que ha de te-
nerse en cuenta para interpretar, tanto el art. 95 de la CE, como el 78 de la LOTC a fin
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de precisar cual es el objeto propio de nuestra decision, el alcance de ésta y la funcién
que en su adopcién desempefian este Tribunal y los 6rganos legitimados para requerir-
lo y ser oidos en los requerimientos deducidos por otros.

En cuanto a este ultimo extremo, ha de comenzar por precisarse que lo que de nosotros
puede solicitarse es una declaracién, no un dictamen; una decisiéon, no una mera opinién
fundada en Derecho. Este Tribunal no deja de serlo para transformarse ocasionalmente,
por obra del requerimiento, en cuerpo consultivo. Lo que el requerimiento incorpora es,
al igual que acontece en las cuestiones de inconstitucionalidad, la exposiciéon de una
duda razonable, pero lo que de nosotros se solicita no es un razonamiento que la resuel-
va, sino una decisién vinculante.

Por ello, y aun cuando este procedimiento no haya de poseer necesariamente naturaleza
contenciosa, no por dicha circunstancia se ve alterada la posicién del Tribunal como in-
térprete supremo de la Constitucién. Al igual que en cualquier otro cauce, el Tribunal
actia aqui como el 6rgano jurisdiccional que es y su declaracion, por tanto, no puede
sino basarse en argumentaciones juridico-constitucionales, hayan sido éstas sugeridas o
no por el érgano solicitante o por los demas que estan legitimados. Su examen debe ce-
firse, en coherencia con ello, al contraste entre la Constitucion, en cualquiera de sus
enunciados, y la estipulacion o estipulaciones del tratado que hayan sido sometidas a
control previo, pues el art. 95.1 de aquélla ha reservado en exclusiva al Gobierno y a una
u otra de ambas Camaras la facultad de formular esta duda de constitucionalidad, cuyo
planteamiento y elucidacién ex officio no le corresponde, por tanto, al Tribunal, el cual,
al igual que en los demas procedimientos, carece de iniciativa, y esta vinculado al princi-
pio constitucional de congruencia. Ello sin perjuicio de que este Tribunal pueda solicitar
nuevas informaciones y aclaraciones o ampliaciones de conformidad con el art. 78.3 de
la LOTC.

Pero, en cualquier caso, bien la resolucion emanada de este Tribunal confirme la consti-
tucionalidad de la norma convencional objeto de examen, bien declare, por el contrario,
su contradiccion con nuestra Ley Fundamental, dicha resolucién posee los efectos mate-
riales de la cosa juzgada. Aunque la forma de dicha declaracién no pueda merecer la ca-
lificacién legal de “sentencia” (art. 86.2 de la LOTC), es una decisién jurisdiccional con
caracter vinculante (art. 78.2) y, en cuanto tal, produce erga omnes (art. 164.1, in fine, de
la CE) todos los efectos de la cosa juzgada, tanto los negativos o excluyentes, que impe-
dirian trasladar a este Tribunal la estipulacién objeto de la resolucion a través de los
procedimientos de declaraciéon de inconstitucionalidad, cuanto los positivos o prejudi-
ciales que han de obligar a todos los poderes publicos a respetar y ajustarse a nuestra
declaracion; en particular, si su contenido fuera el de que una determinada estipulacion
es contraria a la Constitucion, el efecto ejecutivo inmediato y directo ha de ser la refor-
ma de la Constitucion con caracter previo a la aprobacién del tratado.»

k sk sk

Esta Introduccién actualizada, de la 1.* edicién de los Comentarios (enero de 2010) sintetiza al-
gunas perspectivas basicas sobre el contenido competencial del Tribunal Constitucional, dejan-
do la puerta abierta al analisis del articulado de la LOTC que efectian los respectivos autores.
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Destaco, finalmente, la necesidad de tener en cuenta en el desarrollo de los comentarios dos
principios rectores: de un lado, el principio de unidad de la Constitucion y del desarrollo inte-
gral y coherente del sistema juridico extraido del analisis de la LOTC, de forma que la solucién
de todo problema interpretativo ha de partir de la consideracion, en conjunto, de la CE y de la
LOTC y, de otro, la necesidad de una concordancia practica que exige que el estudio de los di-
versos preceptos y los bienes y derechos protegidos sean salvaguardados en la solucién al caso,
sin dar lugar a una apresurada ponderacion entre unos y otros que concluya en la excluyente
afirmacién de un precepto, como nos ha recordado Konrad Hesse.

Estos criterios han sido consagrados por la jurisprudencia constitucional de la forma siguiente:

— «La Constitucién es un todo en el que cada precepto adquiere valor y sentido en fun-
cién del conjunto» (STC 101/1983).

— «La integridad de la Constitucién y el orden por ella introducido en nuestro Derecho
quedaria ciertamente menoscabado si cualquiera de sus prescripciones quisiera, impo-
niéndose a costa de la unidad de la norma fundamental, sobreponerse a lo dispuesto por
la propia Constitucién en otro de sus preceptos» (STC 119/1987).

En suma, la elaboracién de este estudio ha buscado, en todo momento, una interpretaciéon cohe-
rente de todo el sistema normativo que forman la Constitucién y la LOTC y ha tratado de rendir

homenaje al cuadragésimo aniversario de la LOTC cuya celebracién se produce en estas fechas.

JuaN José GonzALEZ Rivas
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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Articulo 1

1. El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitu-
cion, es independiente de los demds organos constitucionales y estd someti-
do solo a la Constitucion y a la presente Ley Orgdnica.

2. FEsunico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo el territorio na-

cional.

IcNAclo ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO EsPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La Ley Organica del Tribunal Constitucional co-
mienza disefiando a grandes rasgos la arquitec-
tura mayor que va a regir y definir el estatus y el
papel Tribunal Constitucional en el sistema, si-
guiendo la estela de otros modelos de nuestro
entorno mas cercano, como tendremos la opor-
tunidad de mostrar. Este esbozo que aqui se lle-
va a cabo de nuestro sistema constitucional,
vincula y condiciona gran parte del resto del ar-
ticulado de la Ley organica, y ha supuesto
convertir al Tribunal Constitucional, desde su
posicién de intérprete maximo del texto cons-
titucional, en un legislador negativo, con atribu-
ciones en materias que a dia de hoy resulta in-
discutible han supuesto su consagracién como
un actor relevante no solo del proceso de des-
centralizacion competencial plasmado a gran-
des rasgos en el texto constitucional, sino como
superior supervisor de cualesquiera excesos
que puedan amenazar los derechos y libertades
fundamentales consagrados en la Constitucién
desde cualquier poder, labor que ha continuado
desarrollando hasta nuestros dias.

Como se ha venido apuntando doctrinalmente
desde que inici6 su andadura hace ya varias
décadas, el Tribunal Constitucional aparece
configurado desde este primer articulo de su
ley reguladora, y en afinidad por otra parte con
el pensamiento que animé su creacion al legis-

ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

lador constitucional en la Carta Magna, como
un organo constitucional, dotado de la sufi-
ciente autonomia presupuestaria y organizati-
va por los poderes del Estado para realizar las
funciones que tiene encomendadas por el le-
gislador constitucional con absoluta garantia e
independencia, configuracion y naturaleza que
sin embargo no han afectado a su cualidad de
6rgano judicial o tribunal de justicia, dedicado
al ejercicio de funciones jurisdiccionales como
principal misién. Ahora bien, conviene ya
apuntar que aun cuando estas funciones son
realizadas de modo homogéneo al de todo 6r-
gano que merezca esta naturaleza, ciertamente
su materializaciéon en el campo diario de los
pleitos que son sometidos a su consideracién
nos permite que las podamos calificar de sin-
gulares por comparaciéon a su cumplimiento
por un tribunal ordinario. A juicio de relevan-
tes autores, es el caso de Manuel Garcia Pela-
yo, se ha querido ver en este doble caracter de
tribunal y 6rgano constitucional el sello de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ale-
man, que como es sabido siempre defendio, y
con €l la doctrina alemana e italiana nacida al
pie de sus resoluciones, no solo la realidad de
esta doble condicion sino que hizo residir en la
misma la especial posicién que ha de tener el
Tribunal Constitucional dentro del orden o sis-
tema constitucional del Estado.

135



Comentarios a la Ley Organica 2/1979

No es pues de extranar que las funciones que
se le asignan al Tribunal por el texto constitu-
cional y su propia ley reguladora le otorguen
una posicién preeminente en la estructura
institucional del Estado junto a otros érganos
que también se inscriben como constitucio-
nales, como ahora veremos, aunque sea a titu-
lo ejemplificativo. El titulo IX de nuestra nor-
ma fundamental siguié muy de cerca los
pasos fijados en los modelos italiano y ale-
man, sobre todo este ultimo, instaurados ha-
ciaya tiempo tras la Segunda Guerra Mundial,
y basados a su vez en el disefio que se llevo a
cabo por Hans Kelsen, formalizado en las
Constituciones checa y austriaca de 1920.
Ambas normas fundamentales, al igual que la
nuestra de 1978, no definen explicitamente al
Tribunal como un érgano constitucional, si
bien en nuestro caso si aparece explicitado el
término en el precepto que estamos ahora
nos encontramos analizando.

El apelativo de 6rgano constitucional no sola-
mente implica que el Tribunal se encuentra
articulado directamente en su composicién,
funciones, competencias, etc., por la Carta
Magna, sino que significa su reconocimiento
como organo fundamental del Estado, con
una relevancia maxima en la vertebracion del
mismo solo comparable a aquellos otros,
como las Cortes Generales, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial o el Gobierno a quienes
el legislador constitucional sitiia en la organi-
zacion basica del modelo de estado que pre-
coniza.

En consonancia con la declaracion de 6rgano
constitucional, el texto de la Ley organica se
inicia en este art. 1 con la definicion del Tribu-
nal como intérprete supremo de la Constitu-
cion, funcion de la que se deriva con naturali-
dad, en una primera aproximacién, que las
interpretaciones que éste haga en materia
constitucional deben ser siempre asumidas
sobre las llevadas a cabo por otros tribunales.
Sin ambages, se otorga al Tribunal Constitu-
cional desde este primer precepto de su Ley
reguladora la cualidad de exegeta superior de
los principios y valores constitucionales, de-

136

claracion que incluso ha sido matizada en
sede del mismo Tribunal, en concreto por su
propio Pleno en el histérico acuerdo no juris-
diccional de 3 de febrero de 2004, al matizar
su condicién de intérprete supremo «expre-
sando con ello la posicién de supremacia que
la Constitucion espaiola le reconoce». La
cualidad de maximo intérprete de la nuestra
carta magna se viene reconociendo doctrinal-
mente de manera abrumadora desde sus ini-
cios, como asimismo que con el ejercicio de
esta funcion se conforma una jurisdiccion es-
pecial, concentrada y dotada de potestad tan-
to para excluir del ordenamiento cualquier
norma que vulnere la Constitucién como para
declarar nulo un acto de cualquier poder pu-
blico que la vulnere, bien por invasién de
competencias de un ente publico (Estado o
comunidad auténoma) bien por afectar lesi-
vamente al contenido de un derecho funda-
mental, como se apunté por Pérez Tremps en
su dia. En definitiva, nuestro Tribunal Consti-
tucional se convierte de esta manera, como
sincréticamente afirmé en su dia G. Leibhoz
en el «<supremo guardian de la Constitucién».

En este papel de intérprete supremo de la
Constitucién, el Tribunal Constitucional sélo
se encuentra sometido a la Constitucién y a
su Ley Organica, mientras que sus decisiones
vinculan a todos los demas érganos del Esta-
do, sin que se admita recurso alguno contra
ellas, como se encarga de apuntalar la Norma
Fundamental en su art. 164 y se reitera de
nuevo por el art. 93.1 LOTC, por lo que no pa-
rece que pueda negarse que su actuaciéon su-
pone una influencia real en la direccién politi-
cadel Estado, y ello aun cuando no intervenga
en ningun proceso legislativo ni predetermine
el ambito de decisién de las acciones y deci-
siones de otros poderes que pueden ser suje-
tados a su enjuiciamiento.

Varias son las cuestiones de calado que nos
plantea el examen de este articulo, entre ellas
la vieja polémica que buscaba localizar el lu-
gar del Tribunal Constitucional en el mundo
jurisdiccional dada su condiciéon de érgano
constitucional y a la vez jurisdiccional y anu-
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dado a ello su imbricacién en la jurisdiccion
ordinaria, con la que, como es de sobra cono-
cido, no siempre han estado ausentes las fric-
ciones, inevitables por otra parte si tenemos
en cuenta algunos aspectos que rodean sus
competencias, como son sin ir mas lejos, la
regulacion de las cuestiones prejudiciales e
incidentales ante el Tribunal Constitucional
que se encuentra plasmada en el art. 3 LOTC
o a las atribuciones en favor la jurisdiccion
ordinaria en materia de indemnizacién de da-
Nos y perjuicios por causa de medidas caute-
lares que realiza el art. 58 LOTC. De ahi que
no puede obviarse un andlisis, por somero
que éste sea, acerca de la relacién entre juris-
diccién ordinaria y jurisdiccion constitucio-
nal, o, dicho de otro modo, entre poder judi-
cial y Tribunal Constitucional. La Constitucion
dedica dos titulos distintos, el VI y el IX, al
poder judicial y al Tribunal Constitucional, lo
que ha inducido a mas de un autor a hablar de
una aparente incomunicacién que sélo garan-
tiza la diferenciacién organica entre ambos,
pero en modo alguno impide la colaboracién
ni la convergencia funcionales. El Poder Judi-
cial se estructura en 6rganos que ejercen la
funcién jurisdiccional, consistente en juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, y la conexion entre
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional
se determina a través de diversos preceptos,
entre los que destaca el art. 123.1 de l1a Norma
fundamental en que, recordemos, se procla-
ma que «el Tribunal Supremo, con jurisdic-
cién en toda Espaiia, es el 6rgano jurisdiccio-
nal superior en todos los drdenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitu-
cionales». Ahora bien, dicho esto debe partir-
se que en materia de garantias constituciona-
les hay una jurisdiccion independiente a la
ordinaria y respecto de ella el Tribunal Supre-
mo no es el érgano jurisdiccional superior,
por lo que este precepto por si solo no nos
permite definir cual debe ser el marco de las
relaciones entre el Tribunal Constitucional,
6érgano constitucional, y los érganos que inte-
gran el denominado Poder Judicial, o, si se
prefiere, el ambito de relacién entre la jurisdic-
cién constitucional, con su propia peculiari-
dad y singularidad, y la jurisdiccién ordinaria,

diversificada en los 6rdenes jurisdiccionales
civil, penal, contencioso-administrativo, labo-
ral y de menores, lo que inclina a encontrar en
otras fuentes normativas la solucién a esta
cuestion.

Consideramos que es desde el principio de
unidad jurisdiccional, consagrado constitu-
cionalmente en el art. 117.5 de la Constitu-
cién al disponer que «El principio de unidad
jurisdiccional es la base de la organizacién y
funcionamiento de los tribunales», el que nos
debe arrojar la luz necesaria para discernir
cual es la verdadera posicion del Tribunal
Constitucional en nuestro sistema jurisdic-
cional y los efectos que ello conlleva sobre
todo el sistema y en especial el marco de su
relacion con la jurisdiccién ordinaria. Verda-
deramente, el principio de unidad jurisdiccio-
nal debe implicar la integracion en esa unidad
de la potestad jurisdiccional que ejerce el Tri-
bunal Constitucional, integracién que admite
y posibilita otro precepto esencial de nuestro
ordenamiento en que aparece asimismo pro-
clamada en una norma esencial. Nos estamos
refiriendo al apartado primero del art. 3 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial en que se afirma «La jurisdiccion es
Unica y se ejerce por los juzgados y tribunales
previstos en esta ley, sin perjuicio de las po-
testades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucién a otros érganos». Con ello, de
un lado se sanciona que la jurisdiccién se
debe ejercer por los juzgados y tribunales
previstos en la LOPJ pero sin que ello impli-
que que se vean limitadas o afectadas las po-
testades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucién a otros 6rganos, entre los que se
halla el Tribunal Constitucional (junto a otros
como por ejemplo el Tribunal de Cuentas).

En fin, la adecuada articulacién de ambas juris-
dicciones la podemos encontrar en aquellas pa-
labras de Tomas y Valiente, en que parafrasean-
do a Garcia-Pelayo afirmaba que la potestad
jurisdiccional ejercida en exclusiva por jueces 'y
tribunales independientes, se erige en garantia
central del Estado de Derecho, «sobre todo si a
la jurisdiccién del poder judicial afiadimos la ju-
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risdiccion constitucional alli donde, como entre
nosotros, esté especializada y atribuida a un Tri-
bunal Constitucional». Estas palabras encuen-
tran su complemento cuando se comprende
que la posicién constitucional que el principio
de unidad atribuye al Tribunal Constitucional
no nace precisamente de la Constituciéon de
1978 sino que encuentra sus raices mucho tiem-
po atras, en concreto es heredera del rechazo
que generaba ya en el siglo xix el desprecio al
principio de igualdad entre personas la diversi-
dad de jurisdicciones. Ciertamente, la existen-
cia de varias jurisdicciones era mas propio de
un estado medieval, dotado de privilegios multi-
ples, y ya en el siglo xix se consideraba incom-
patible con las bases de lo que debe entenderse
por un moderno estado de derecho, uno de cu-
yos pilares debia cimentarse en el principio de
igualdad ante la ley si queria merecer tal atribu-
cién. No es pues de extrafar, en este breve
apunte histérico, como es con la Constitucién
de 1812 donde nos encontramos por primera
vez con la imposicién de un solo fuero para
toda clase de personas «en los negocios civiles
y criminales» y que conlleva que hoy neguemos
la virtual existencia de varias jurisdicciones que
no puedan ser articuladas o si se prefiere inte-
gradas en una unidad.

La distincién entre la jurisdiccién constitu-
cional y la ordinaria no puede ser establecida
vinculando la primera al plano de la constitu-
cionalidad y la jurisdiccién ordinaria al de «la
simple legalidad, pues la unidad del ordena-
miento y la supremacia de la Constitucion no
toleran la consideracion de ambos planos
como si fueran mundos distintos e incomuni-
cables. Ni la jurisdiccién ordinaria puede, al
interpretar y aplicar la Ley, olvidar la existen-
cia de la Constitucion, ni puede prescindir la
jurisdiccion constitucional del analisis critico
de la aplicacion que la jurisdiccién ordinaria
hace de la Ley, cuando tal andlisis es necesa-
rio para determinar si se ha vulnerado o no
alguno de los derechos fundamentales», y asi
ya se declaré en el fundamento tercero de la
STC 50/84. Sin pretender exceder de lo que es
objeto ahora de estudio y que corresponde a
otros articulos de estos Comentarios, estas

138

palabras contenidas en la STC 50/84, nos po-
nen de manifiesto que la interrelacion objeti-
va y la necesidad de articulacion entre juris-
diccién ordinaria y jurisdiccion constitucional
se pone de relieve especialmente a propoésito
de uno de los ambitos donde el ciudadano
siente mas directamente la funcién jurisdic-
cional ejercida por el Tribunal Constitucional
como es la que tiene lugar a través del recur-
so de amparo. En efecto, los derechos funda-
mentales vinculan de manera directa e inme-
diata a todos los poderes publicos (art. 53.1
CE) y por ello cualquier ciudadano podra re-
cabar su tutela o amparo en primer lugar ante
los tribunales ordinarios (art. 53.2 CE) y estos
no pueden inhibirse de la funcién de custo-
dios de los derechos fundamentales aun
cuando exista una jurisdiccién constitucio-
nal, a lo que se une que dichos 6rganos judi-
ciales en cuanto poder publico es obvio que
pueden lesionar con sus resoluciones aque-
llos mismos derechos que deben tutelar.

En complemento a lo dicho solo queremos
apuntar como asimismo resulta diferente
como se engarza la articulacién de la jurisdic-
cién ordinaria con la constitucional en la regu-
lacion del recurso de amparo contenido en el
art. 43 LOTC que en el art. 44 y por supuesto a
su vez de los supuestos recogidos en el art. 42
contra decisiones o actos sin valor de ley de
las Cortes Generales o de los parlamentos au-
tonémicos. Junto a ello no resulta discutible
que el recurso de amparo contra los actos defi-
nidos en el art. 43 ha acabado convirtiéndose
en no pocas ocasiones como una ultima ins-
tancia jurisdiccional, lo que ha producido una
considerable masificacion de recursos de am-
paro ante el Tribunal Constitucional hasta el
punto de que una de las intenciones de la refor-
ma introducida en la Ley organica por la Ley
organica 6/2007, de 24 de mayo (BOE 25 de
mayo de 2007) fue precisamente dirigida a pa-
liar esta situacién con escaso éxito.

Estas breves notas no pueden finalizar sin ha-
cer una resumida referencia al ambito, exten-
sion y limites de la jurisdiccion constitucional
cuando en el ejercicio de una de sus funciones
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que mas directamente percibe el ciudadano,
entra a revisar y supervisar los pronunciamien-
tos realizados previamente por érganos inte-
grados en la jurisdiccién ordinaria. En definiti-
va, no podemos pasar por alto la incidencia
que su labor ocasiona sobre la jurisdiccién or-
dinaria, que a su vez ha sido sistematicamente
modulada, siendo dos los aspectos que nos
gustaria resaltar en este momento:

1) Agquellas cuestiones que pertenecen al cam-
po de la legalidad ordinaria se encuentran fuera
del ambito de la jurisdicciéon constitucional,
siendo constante el Tribunal Constitucional
(por todas STC 161/2008, de 2 de diciembre) en
declarar que el enjuiciamiento de dichas mate-
rias le corresponde «en exclusiva a los 6rganos
judiciales, en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional que les atribuye el art. 117.3 CE, sin que
le competa a este Tribunal revisar dicha inter-
pretacion, salvo que, como hemos senalado en
reiteradas ocasiones, la aplicacion de la norma
de que se trate sea arbitraria, manifiestamente
irrazonable o producto de un error patente», en
cuyo caso es la aparicion de los citados vicios lo
que autoriza su revisiéon por la jurisdiccion
constitucional.

2) Cuanto el criterio juridico en que se funda-
menta la resolucion judicial dictada en sede de
jurisdiccion ordinaria ha sido adoptado por el
6rgano judicial en una interpretacion de la le-
galidad aplicable y en el ejercicio de la compe-
tencia que solo a él corresponde (art. 117.3 CE),
la misma no puede ser cuestionada por el Tri-
bunal Constitucional, que recordemos viene
senalando de manera reiterada que «no consti-
tuye una tercera instancia revisora o casacio-
nal del grado de acierto de las resoluciones ju-
diciales, ni puede indicar la interpretacion que
haya de darse de la legislacion ordinaria» (STC
15/2008, de 31 de enero, FJ 6, por todas).

La interaccién de la jurisdiccién ordinaria so-
bre materias constitucionales admite su mejor
explicacién mediante la distincion conceptual
expuesta en su dia por Manuel Aragén Reyes,
con arreglo a la cual la justicia constitucional
ha de ser entendida como aplicacién judicial

de la Constitucién que es impartida tanto por
la jurisdiccién ordinaria como por la constitu-
cional en cuanto una y otra interpretan y apli-
can la Constitucion, por lo que ambas deben
interpretar constitucionalmente la ley y ambas
pueden enjuiciar la conformidad al texto cons-
titucional de los actos sometidos a su control
jurisdiccional, cuando cada una de ellas cono-
ce, con exclusividad, de los procesos que les
estan atribuidos, pero, desde el punto de vista
material la jurisdiccién constitucional es la su-
prema en esa materia y la Unica ademas que
puede invalidar las leyes, lo que el citado autor
denomina con acierto monopolio de rechazo.
Asi pues, la jurisdiccion ordinaria participa en
el ejercicio de la justicia constitucional, por un
lado con relacion al control de constitucionali-
dad de laley y de las normas con fuerza de ley,
ya que puede constatar la derogacién por la
Constitucién de leyes anteriores, y de otro,
controlar, no la inconstitucionalidad de la ley,
pero si su constitucionalidad, atribuyéndole a
aquélla una interpretacién constitucionalmen-
te adecuada como resulta del art. 5.3 LOPJ, sin
olvidar el planteamiento de la cuestion de in-
constitucionalidad.

En otro orden de cosas, el Tribunal Constitucio-
nal ejerce una potestad jurisdiccional caracteri-
zada por la concurrencia de varias notas dife-
renciadoras de las que corresponden a los
tribunales ordinarios. Entre ellas nos permiti-
mos destacar algunas particularmente significa-
tivas a los efectos que estamos estudiando y asi
nos encontramos con que sus integrantes no
forman parte del poder judicial, y de hecho
cuando un juez o magistrado ordinario inte-
grante del poder judicial es nombrado miembro
del Tribunal Constitucional, ha de ser declarado
en situacién de servicios especiales (arts. 351.1
y 3562 LOPJ) permaneciendo en esa situacion
administrativa mientras ostente la condicién de
magistrado del Tribunal Constitucional. De otra
parte el hecho de que los magistrados del Tribu-
nal Constitucional no estén sujetos a las dispo-
siciones de la LOPJ, no puede significan que ca-
rezcan de la necesaria e imprescindible
independencia judicial frente a los demas pode-
res del estado. Las diferencias no se manifiesta
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s6lo en el distinto estatus constitucional y legal
sino, también, y como premisa del mismo, en la
forma de designacion de los magistrados, que
les otorga una legitimidad basicamente parla-
mentaria. De este modo, ocho magistrados son
elegidos directamente por las Camaras —cuatro
por el Congreso y cuatro por el Senado—, dos
por el Gobierno y dos por el Consejo General
del Poder Judicial (art. 159.1 CE).

Otra nota diferenciadora de especial relevancia
se encuentra en lo que con acierto Gimeno Sen-
dra denominé la atribucién exclusiva de fuerza
de cosa juzgada a las resoluciones pronunciadas
por el Tribunal Constitucional y cuyo estudio de-
Jjamos reservado a los preceptos posteriores.

Finalmente, el estudio de este precepto no
puede acabar sin considerar la independencia
de la jurisdiccion de la que es titular el Tribu-
nal Constitucional. Volvamos de nuevo la vista
al apartado primero que consagra sin limites la
independencia de la jurisdiccion constitucio-
nal, siendo ésta quizas la nota mas caracteristi-
ca del ejercicio de cualquier funcioén jurisdic-
cional y no solamente la constitucional, por lo
que no resulta sorprendente que el propio tex-
to constitucional la subraye en su art. 159, y de
cuya simple lectura ya se advierten dos de los
tres rasgos que la definen, como son la impar-
cialidad y la inamovilidad. Sin ellos la indepen-
dencia de la jurisdiccion constitucional y con
ella la de los magistrados que la sirven se veria
seriamente comprometida. Unido a estos se
encontraria la responsabilidad que recae sobre
los titulares de la jurisdiccion constitucional. A
pesar del tiempo transcurrido nadie como
Prieto Castro Ferrandiz define su intima cone-
xion, cuando afirmaba que «independencia y
responsabilidad son dos cualidades que deben
concebirse formando una unidad inescindible;
el juez es independiente porque asume respon-
sabilidad de sus actos y es responsable por ser
independiente y porque su independencia no
degenere en arbitrariedad». No nos puede por
tanto sorprender que sea la propia LOTC la
que regule entre las causas que llevan apareja-
do el cese de los magistrados del Tribunal
Constitucional «haber sido declarado respon-
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sable civilmente por dolo o condena por delito
doloso o por culpa grave» en palabras del
apartado primero de su art. 23, declaracién
que se completa, como es sabido, con la asig-
nacién que el art. 26 LOTC hace al Tribunal Su-
premo de la competencia para conocer de la
responsabilidad penal en que puedan incurrir
quienes en su condicién de magistrados ejer-
cen la jurisdiccién constitucional. En lo que
solamente se pretende como una primera
aproximacion a esta cuestion queremos adver-
tir que el legislador organico no deja de dife-
renciar las dos modalidades de responsabili-
dad en que pueden incurrir los magistrados, de
un lado la responsabilidad civil y, de otro, la
responsabilidad penal. Y junto a estas dos mo-
dalidades, cuya depuracién se producira en su
caso ante la jurisdiccién ordinaria y en concre-
to antes las Salas Primera y Segunda del Tribu-
nal Supremo, existiria un tercer ambito de res-
ponsabilidad, ajeno al ambito judicial o
jurisdiccional. Nos estamos refiriendo a la de-
nominada responsabilidad disciplinaria cuyo
apoyo a nivel de ley organica se encuentra en
el art. 15 LOTC, y que se extenderia, segin la
opinién mas fundada, a la comisién por un ma-
gistrado de infracciones que afectasen al cum-
plimiento de las obligaciones y deberes inhe-
rentes a su cargo y a su estatus juridico.

La regulacion organica y las atribuciones fun-
cionales que contiene el resto del articulado se
dirigen a apuntalar estas premisas y a hacer po-
sible estos cometidos, que ya desde éste primer
articulo permiten adivinar que el legislador
constitucional se ha apartado de aquellos otros
sistemas de justicia constitucional caracteriza-
dos por reservar la intervencion del Tribunal
Constitucional para asuntos de gran relevancia
general, lo que por otra parte no puede obviarse
que en mas de una ocasion ha sido defendido
como el medio que permitiria a éste no solo se-
leccionar los casos a estudiar con arreglo a su
interés general y su relevancia, sino hacer fren-
te asi a la avalancha de recursos que viene satu-
rando al Tribunal Constitucional desde hacer
varios lustros y a las que la reforma de la Ley
organica 6/2007, de 24 de mayo, pretendi6 dar
respuesta, al menos parcialmente.



Articulo 2

1. El Tribunal Constitucional conocerd en los casos y en la _forma que esta
Ley determina:

a) Del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad contra leyes, dispo-
stciones normativas o actos con fuerza de ley.

b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades publi-
cos relacionados en el art. 53,2 CE.

c¢) De los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las
Comunidades autonomas o de los de éstas entre st.

d) Delos conflictos entre los organos constitucionales del Estado.

d bis) Delos conflictos en defensa de la autonomia local.

e) Dela declaracion sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales.
e bis) Del control previo de inconstitucionalidad en el supuesto previsto en
el articulo setenta y nueve de la presente Ley.

f) De las impugnaciones previstas en el nuim. 2 art. 161 CE.

g) De la verificacion de los nombramientos de los Magistrados del Tribunal
Constitucional, para juzgar si los mismos reunen los requisitos requeridos
por la Constitucion y la presente Ley.

h) Delas demds materias que le atribuyen la Constitucion y las leyes orgdnicas.

2. El Tribunal Constitucional podrd dictar reglamentos sobre su propio
Suncionamiento y organizacion, ast como sobre el régimen de su personal y
servicios, dentro del dmbito de la presente Ley. Estos reglamentos, que debe-
rdan ser aprobados por el Tribunal en Pleno, se publicardn en el «Boletin
Oficial del Estado», autorizados por su Presidente.

IcNACIO ARANGUREN PEREZ
MagGISTRADO EsPeciALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Desde la entrada en vigor de la LOTC este ar-
ticulo sufri6 varias modificaciones incidenta-
les, asi la ya temprana Ley Organica 4/1985,
de 7 de junio, por la que se deroga el capitu-
lo II del titulo VI de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, reguladora del Tribunal
Constitucional modificé el apartado e) del

apartado primero a fin de adaptarlo a la nueva
situacion querida por el legislador derivada
de la supresién del recurso previo de incons-
titucionalidad, pero que como ocurre en tan-
tas ocasiones, con el paso del tiempo ha me-
recido una matizacion legislativa materializada
en la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiem-
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bre, de modificacién de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional, para el establecimiento del recurso
previo de inconstitucionalidad para los pro-
yectos de ley organica de estatuto de autono-
mia o de su modificacién, anadiendo un nue-
vo apartado e) bis en el que incluye en el
abanico competencial el control previo de in-
constitucionalidad «en el supuesto previsto
en el articulo setenta y nueve de la presente
Ley», es decir introduce de nuevo el recurso
previo de inconstitucionalidad contra proyec-
tos de estatutos de autonomia y contra pro-
puestas de reforma de estatutos de autono-
mia de los que obviamente conocera el
Tribunal Constitucional en pleno como ten-
dremos la oportunidad de conocer al exami-
nar el art. 10. La introduccién del recurso pre-
vio de inconstitucionalidad en los concretos
supuestos aludidos, y no por tanto con carac-
ter general para cualesquiera normas legales
como ocurria en sus inicios y que se criticaba
solia ser utilizada por grupos parlamentarios
minoritarios como una poderosa herramienta
procesal que evitaba la entrada en vigor de
cualesquiera leyes organicas, se ha justificado
en la propia exposicién de motivos de la Ley
organica que dispuso la reforma en que «para
evitar el cuestionamiento constitucional e
institucional y vertebrar con rigor juridico y
cohesién social el Estado, se torna necesario
y conveniente restablecer, adaptandolo a la
actual configuracion del Estado...» con la fi-
nalidad de lograr un «equilibrio entre la espe-
cial legitimidad que tienen los estatutos de
autonomia como norma institucional basica
de las comunidades auténomas, en cuya
aprobacién intervienen tanto las comunida-
des auténomas como el Estado y, en ocasio-
nes, el cuerpo electoral mediante referén-
dum, y el respeto de dicho texto al marco
constitucional, construido alrededor de la
Constitucion como norma fundamental del
Estado y de nuestro ordenamiento juridico».
La introduccién de este nuevo atributo com-
petencial ha requerido su desarrollo en otros
preceptos de la ley, anadiéndose un nuevo ti-
tulo VI bis y un nuevo art. 79 (que habia deja-
do sin contenido la Ley Organica 4/1985, de 7
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de junio), que es el que se encarga de regular
el nuevo control previo de inconstitucionali-
dad de los proyectos de estatutos de autono-
mia y sus propuestas de reforma.

En segundo lugar la Ley Organica 7/1999,
de 21 abril, introdujo el apartado d) bis en
cuya virtud se ampliaron las competencias
del Tribunal Constitucional a los conflictos en
defensa de la autonomia local. El legislador
organico analiza en este precepto de dos ma-
terias intimamente relacionadas con la defini-
cién y delimitacién del ambito de actuacion
del Tribunal Constitucional: por un lado, en
su apartado primero nos define y precisa, si
bien de manera no exhaustiva, como tendre-
mos ocasiéon de examinar a continuacion,
cuales son las atribuciones que tiene enco-
mendadas el Tribunal Constitucional como
érgano jurisdiccional encargado en exclusiva
del ejercicio de la jurisdiccién constitucional
y, por otro, en su apartado segundo, regula la
potestad reglamentaria que se le concede al
propio Tribunal en materias muy concretas
como son su funcionamiento y organizacion.

El conjunto de materias de las que el Tribunal
Constitucional se ocupa por mandato del apar-
tado primero del art. 2 integran la denominada
jurisdiccion constitucional, jurisdiccion que se
ha configurado en nuestra LOTC de acuerdo
con las pautas clasicas de un sistema de juris-
diccién concentrada y especializada, frente a
aquel que marca la jurisdiccion constitucional
difusa o compartida con otras jurisdicciones,
caracterizado este segundo sistema por abogar
que sean los jueces ordinarios quienes también
deban conocer de las cuestiones, que el primer
sistema, el que nuestro texto constitucional
sanciona, otorga al Tribunal Constitucional.
Nos limitaremos ahora a apuntar que el termino
Jurisdiccion constitucional hace referencia a
la potestad de caracter jurisdiccional reconoci-
da por la Constitucién a nuestro Tribunal Cons-
titucional al margen del Poder Judicial, siendo
histéricamente reconocido que es en el Tribu-
nal Constitucional austriaco (Constitucién
de 1920) donde se sitta la primera jurisdiccién
constitucional real, aunque formalmente ese
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honor le corresponda a Checoslovaquia, que la
vio nacer seis meses antes. Desde entonces ha
sido una constante en la historia de la jurisdic-
cion constitucional el temor a que el control de
regularidad constitucional que se lleva a cabo
en el seno de la misma se transforme en un con-
trol de oportunidad politica, imponiendo al le-
gislador una racionalidad controlable jurisdic-
cionalmente en la preparacion y adopcion de su
decision, similar a la que rige en el procedimien-
to administrativo. Como con claridad expuso
Francisco Tomas y Valiente en el voto particular
ala STC 53/1985 «La jurisdiccién constitucional
es negativa, puede formular exclusiones o vetos
sobre los textos a ella sometidos; 1o que no pue-
de decirle al legislador es lo que debe afnadir a
las leyes para que sean constitucionales. Si ac-
tia asi, y asi ha actuado en este caso este Tribu-
nal, se convierte en un legislador positivo». Lo
que no significa que se deba visionar la jurisdic-
cioén constitucional como un mecanismo encar-
gado tan solo de introducir coherencia en la
vida juridica del Estado, como se observa al
examinar las diferentes materias y cuestiones
que el legislador ha asignado a su conocimiento
en el primer apartado de este articulo 2.

Finalmente, queremos terminar este breve
apunte indicando que la jurisdiccién constitu-
cional, tal y como hoy la entendemos en nues-
tro sistema, arranca ciertamente de las previ-
siones constitucionales expuestas en el
titulo IX de la Carta Magna, pero su configura-
cién legal fue encomendada al legislador orga-
nico, constituyendo un elemento relevante que
tuvo su primera expresion en la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional. Como sefala la exposiciéon de motivos
de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, que
vino a modificarla pero solo en algunos aspec-
tos puntuales, la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre «ha constituido el instrumento indis-
pensable para la realizacion de las tareas a car-
go del Tribunal Constitucional y los procedi-
mientos en ella previstos han arraigado en la
vida y la conciencia juridica espafiolas».

La enumeracién que contiene este primer
apartado del art. 2 es la muestra mas clara de

la progresiva ampliacion en sus esferas de
competencias que ha venido sufriendo la juris-
diccién constitucional de modo global desde
hace mas de medio siglo, ya que con anteriori-
dad, como es sabido, la denominada jurisdic-
cién constitucional se encontraba constreiida
al control de constitucional, algo que hoy en
dia no deja de ser uno de los componentes que
la integran. En definitiva, la jurisdiccién cons-
titucional ha ido ampliando sus horizontes, en-
riqueciendo su contenido, sin rechazar su en-
sanchamiento y asi nos encontramos con que
el propio apartado h) niega que las competen-
cias jurisdiccionales de las que es titular el Tri-
bunal Constitucional puedan ser cercadas me-
diante una lista cerrada, negando un numerus
clausus en las materias que pueda conocer
nuestro Tribunal Constitucional. Ahora bien,
parece razonable que solamente tenga sentido
esta ampliacion de materias en tanto en cuan-
to mediante su atribucién se favorezca su fun-
cién de custodia de la Constitucién, defensora
de sus principios, valores (democracia, la for-
ma parlamentaria de gobierno, la divisién de
poderes, etc.) e instituciones fundadas en los
mismos, defensa que debera ejercerse tanto
frente a alteraciones del ordenamiento juridi-
co como por el funcionamiento de una institu-
cion o entidad publica. En efecto, el Tribunal
Constitucional es el 6rgano a quien correspon-
de dirimir no solo la constitucionalidad de una
ley, sino de un tratado internacional o que ten-
ga encomendado dirimir los conflictos que
puedan surgir entre diversas instituciones pu-
blicas que configuran el estado espafiol o la
defensa de la vigencia en sus ciudadanos de
aquellos valores mas profundamente enraiza-
dos en el texto constitucional, porque tanto
como es aceptado que la jurisdiccién constitu-
cional tiene su origen en su condicién de ins-
trumento de defensa de la Constitucion, lo es
que un texto constitucional y por tanto tam-
bién el nuestro, es algo mas que su expresion
formal, es la expresion juridica de un sistema
de valores a los que se pretende dar un conte-
nido histérico y politico.

Recordemos cuales son las competencias que
el art. 161.1 de la Constitucion dispone que
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comprende la jurisdiccién constitucional: a)
La inconstitucionalidad de las leyes y disposi-
ciones normativas con fuerza de ley, bien por
la via del recurso directo, interpuesto por el
presidente del Gobierno, el Defensor del Pue-
blo, 50 diputados, 50 senadores, o los 6rganos
colegiados ejecutivos de las Comunidades Au-
ténomas, y, en su caso, las asambleas legislati-
vas de las mismas, o bien por la via de la cues-
tion de inconstitucionalidad, prevenida en el
art. 163 de la Constitucion, cuando un érgano
judicial considere en algin proceso que una
norma con rango de ley, aplicable al caso, de
cuya validez dependa el fallo, pueda ser con-
trario a la Constitucién. b) El amparo de los
derechos y libertades publicas para conocer
del recurso por violacién de los derechos refe-
ridos en el art. 53.2 de la Constitucién, que
prevé que cualquier ciudadano pueda recabar
la tutela de las libertades y derechos reconoci-
dos en el art. 14 de la seccién I, capitulo II, ti-
tulo I. ¢) Los conflictos de competencia entre
el Estado y las Comunidades Auténomas o los
que se susciten entre diversas Comunidades
Auténomas entre si. También el art. 161.1.d)
de la Constitucién establece una clausula
abierta, en virtud de la cual se permita que el
Tribunal Constitucional sea competente para
conocer de las demas materias que le atribu-
yan la Constitucién o las leyes organicas y,
dentro de este ambito, hay que consagrar los
llamados conflictos entre 6rganos constitucio-
nales (arts. 75y, 73 LOTC).

Del texto constitucional resultan sobresalien-
tes en lo que ahora nos interesa las siguientes
notas: 1) En materia de control de leyes se si-
gue el sistema austriaco con un recurso direc-
to ante el Tribunal Constitucional como ya
hemos tenido la ocasién de sefialar con ante-
rioridad, 2) Sobre competencias en materias
electorales y frente al sistema francés, la re-
forma operada por la Ley Organica 5/85 Elec-
toral General contempla en el art. 49 la posi-
bilidad de interponer un recurso de amparo
contra resoluciones judiciales dictadas sobre
proclamacion de candidaturas; 3) Entre las
personas legitimadas para promover su fun-
cionamiento figura el Ministerio Fiscal, pero
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solo en lo relativo al recurso de amparo, fren-
te al sistema de 1931.

Antes de conocer siquiera concisamente las
competencias que tiene concedidas el Tribu-
nal Constitucional, cabe advertir que las mis-
mas implican no sélo un control jurisdiccio-
nal, al modo de la revision judicial americana
(el monopolio de rechazo de la ley es hoy la
Unica diferencia sustancial entre el modelo
europeo y el modelo norteamericano de justi-
cia constitucional, modelos muy aproxima-
dos en todo lo demas), sino que también con-
llevan la resolucién de los conflictos entre los
érganos superiores del Estado, asi como los
conflictos entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, o los que tenga lugar entre éstas,
estando las competencias preordenadas a
permitir al Tribunal cumplir su papel de vigi-
lante y encargado de hacer cumplir a los 6rga-
nos del Estado y a los ciudadanos el orden
fundamental de los valores insitos en la Cons-
titucién. Con ello queremos significar que la
jurisdiccion constitucional es un intento de
someter la accién politica y los 6rganos del
Estado a la disciplina constitucional, depen-
diendo su funcionalidad de la cooperacion de
la ciudadania y de los 6rganos del Estado en
el serio planteamiento de los diversos conte-
nidos competenciales asumibles por el Tribu-
nal. Veamos ahora sus notas diferenciadoras
mas relevantes que hemos sintetizado del
modo siguiente:

I. Delrecursoy de la cuestion de inconstitu-
cionalidad contra leyes, disposiciones norma-
tivas o actos con fuerza de ley asi como del
recurso previo de inconstitucionalidad sobre
proyectos de estatutos de autonomia y refor-
mas de estatutos de autonomia:

He aqui la funcién primaria de la justicia
constitucional, el control de la regularidad
constitucional de la ley. Lo primero que debe
apuntarse es que el control de constituciona-
lidad sélo se concibe desde la definicién pre-
via de la Constitucién como ley suprema, po-
litica y cientificamente. Sélo es licito sostener
la existencia de una justicia constitucional
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cuando la Constitucién se entiende como rea-
lidad normativa y no como una mera configu-
racién nominal y seméantica. En el campo his-
térico algunos autores han querido ver
antecedentes del control de constitucionali-
dad en determinados institutos medievales
aragoneses (el Justicia Mayor de Aragoén, sur-
ge con las Cortes de Ejea de 1265) y castella-
nos, aunque lo cierto es que la justicia consti-
tucional no deja de ser un fenémeno moderno
que nace y adquiere su sentido cuando se
dota a la Constitucién de un contenido nor-
mativo.

Sobre la relevancia que el propio Tribunal
constitucional otorga a la cuestién de inconsti-
tucionalidad como uno de los medios principa-
les de ejercer su funcion revisora nos remitire-
mos a lo que ya se declaraba en la clasica STC
17/1981 en que se afirmé «... corresponde en
primer lugar a los jueces y tribunales, que han
de negar validez a las normas reglamentarias
que sean contrarias a la Constitucion, inapli-
candolas, y estan facultados para inaplicar
también incluso las normas legales que adolez-
can del mismo defecto cuando sean anteriores
ala Constitucién. La supremacia de ésta obliga
también a los jueces y tribunales a examinar,
de oficio o a instancia de parte, la posible in-
constitucionalidad de las Leyes en las que, en
cada caso concreto, hayan de apoyar sus fa-
llos, pero, en defensa, como antes se dice, de la
dignidad de la ley emanada de la representa-
cién popular, el juicio adverso a que tal exa-
men pueda eventualmente conducirlos, no los
faculta para dejar sin mas de aplicarlas, sino
s6lo para cuestionarlas ante este Tribunal. La
depuracién continua del ordenamiento desde
el punto de vista de la constitucionalidad de
las leyes..., es asi el resultado de una colabora-
cién necesaria entre los 6rganos del poder ju-
dicial y el Tribunal Constitucional...».

II. Del recurso de amparo por violacién de
los derechos y libertades piblicos relaciona-
dos en el art. 53.2 CE:

En el sistema espanol de justicia constitucio-
nal ocupa una posicién relevante el hecho de

que nuestro Tribunal Constitucional (como el
aleman y, en cierta medida, el austriaco) tam-
bién tiene atribuido el amparo y protecciéon
de los derechos y libertades consideradas
fundamentales, si bien es cierto que esta atri-
bucién opera con un caracter subsidiario con
relacion a la jurisdiccién ordinaria (arts. 24.1,
53.1y 53.2 CE) que es la que se ocupa en pri-
mer término de la tutela de los derechos fun-
damentales. Ahora bien, este caracter secun-
dario no interfiere ni decrece la funciéon de
amparo del Tribunal Constitucional, que no
por ello deja de seguir siendo titular de la su-
premacia interpretativa que le confiere el art.
1 de su ley reguladora. En palabras de Aragén
Reyes, existe una auténtica supremacia orga-
nica del Tribunal Constitucional, en cuanto
que puede anular decisiones de los jueces y
tribunales ordinarios que no se ve menoscaba
por la primaria posicién que en la defensa de
los derechos y libertades fundamentales les
ha sido asignada a estos.

III. De los conflictos constitucionales: con-
flictos de competencia entre el Estado y las
Comunidades auténomas o de los de éstas en-
tre si, entre los 6rganos constitucionales del
Estado, y los acontecidos en defensa de la au-
tonomia local.

Solamente queremos aqui apuntar que tras la
entrada en vigor de la LOTC, cuando el Tribu-
nal Constitucional empieza a conocer de dos
tipos de conflictos: de un lado los habidos en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas,
o entre éstas entre si, con arreglo a lo previsto
en el texto constitucional en su art. 161.1 y de
otro, los que tuvieren lugar entre 6rganos
constitucionales del Estado, siendo estos tlti-
mos procesos que fueron creados por la pro-
pia LOTC, encontrandose el apoyo normativo
constitucional de esta ampliacion de las com-
petencias del Tribunal Constitucional en la
clausula residual o numerus apertus conteni-
da en la letra d) del citado art. 161.1, precepto
que como es sabido faculta al Tribunal Cons-
titucional para conocer de las deméas materias
que le atribuyan la Constitucién o las leyes
organicas.
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Este mismo apartado d) constituye a su vez el
fundamento que ha permitido otorgar al Tri-
bunal Constitucional el conocimiento de un
tercer tipo de conflictos. Nos estamos refi-
riendo a los que puedan originarse cuando se
haya producido, o se denuncie que se ha pro-
ducido, una lesién de la autonomia local y
que fue introducido en el precepto por la
LO 77/1999 que disefié un nuevo conflicto que
permitié al Tribunal dar una respuesta en
aquellos supuestos en que sea una ley del Es-
tado o del legislador autonémico la que lesio-
ne el principio de autonomia local que la
Constitucién garantiza y protege.

En general, podria afirmarse que la labor que
el Tribunal desarrolla al resolver este tipo de
conflictos parece ciertamente alejada de lo
que propiamente puede considerarse que son
sus funciones jurisdiccionales mas genuinas.
Ahora bien, en nuestro sistema hoy es acepta-
do que la jurisdiccion de conflictos no es sino
una consecuencia ineludible de la supralega-
lidad constitucional, siendo indudable la na-
turaleza jurisdiccional que en estos casos de-
sarrolla el Tribunal motivados en gran parte
al haber quedado abiertos por el legislador
constitucional elementos esenciales de la or-
ganizacién territorial del estado, y esto es
precisamente lo que ha provocado que signifi-
cados constitucionalistas afirmen que lo que
conocemos como el estado de las autonomias
se ha gestado a fuerza de sentencias del Tri-
bunal Constitucional, sobre todo cuando en
mas de una ocasién el Tribunal Constitucio-
nal ha estimado la oportunidad de resolver
conflictos no solo en atencién a la interpreta-
cién de elementos normativos.

Ahora nos limitaremos a apuntar, dado que
sera objeto de estudio en los articulos corres-
pondientes, que el conflicto se suscita ante el
Tribunal Constitucional de acuerdo con lo es-
tablecido en el art. 59 LOTC sobre las compe-
tencias o atribuciones asignadas directamen-
te por la Constitucion, los estatutos de
autonomia o las leyes organicas u ordinarias
dictadas para delimitar los ambitos propios
del Estado y de las comunidades auténomas,
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mientras que respecto a los conflictos ente el
Estado y las comunidades auténomas, o entre
éstas entre si, el art. 61.1 dispone que pueden
dar lugar a los conflictos de competencia «las
disposiciones, resoluciones y actos emana-
dos de los 6rganos del Estado o de los 6rga-
nos de las comunidades auténomas» en cuyo
caso nos encontramos ante un conflicto posi-
tivo mientras que se tratara de un «conflicto
negativo» cuando ninguno de érganos impli-
cados, bien de la Administracion del Estado
bien de la comunidad auténoma, se conside-
ran competentes en el asunto de que se trate.
Pueden ser objeto de conflicto positivo tanto
las disposiciones con rango de ley como las
de rango inferior. Lo que ocurre es que a tenor
de lo dispuesto en el art. 67 LOTC, cuando la
competencia controvertida hubiera sido atri-
buida por una ley o norma con rango de ley, el
conflicto de competencias se tramitara desde
su inicio, en su caso, desde que en defensa de
la competencia ejercida se invocare la exis-
tencia de una norma legal habilitante, en la
forma prevista para el recurso de inconstitu-
cionalidad.

La indiscutible relevancia del primer aparta-
do del precepto que hemos analizado, consa-
grado a delimitar competencialmente las fun-
ciones  jurisdiccionales del  Tribunal
Constitucional, se ve ain mas aumentada
cuando se advierte su influencia sobre el res-
to del articulado, encargado en muchos su-
puestos de desarrollar las competencias que
aqui se entregan al Tribunal y que son amplia-
das por el art. 27.2 LOTC que permite que
puedan recurrirse no solo los actos con fuer-
za de ley estatales autonomicos, los tratados
internacionales y los reglamentos de las Cor-
tes Generales, del Congreso, del Senado y de
las asambleas legislativas de las comunidades
auténomas, supuestos a los que debemos
anadir los creados por la propia jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional como son el
Estatuto del personal de las Cortes Generales
y las disposiciones de los presidentes de las
camaras legislativas. El repertorio competen-
cial que hemos mostrado no ha dejado de ser
considerado incompleto por algin sector



Comentarios a la Ley Organica 2/1979

doctrinal que advierte en nuestro sistema la
ausencia de algunas competencias que sin
embargo si estan presentes en alguno de los
modelos mas admirados de nuestro entorno
como el aleman, en donde el Tribunal Consti-
tucional es competente para declarar la diso-
lucién de un partido politico o el enjuicia-
miento de la responsabilidad criminal de la
ctpula del poder ejecutivo y que aqui apare-
cen conferidos al Tribunal Supremo.

LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tradicionalmente se ha venido asociando la
autonomia de los o6rganos constitucionales
con el ejercicio de una competencia reglamen-
taria de caracter meramente administrativa y
auxiliar que venga a reforzar dicha autonomia
y que encontraria su justificacion en la misma.
No se trataria tanto de hacer depender la inde-
pendencia de estos d6rganos, entre los cuales
se encuentra el Tribunal Constitucional, de la
existencia de una autonomia reglamentaria
que les permita organizarse y actuar, adminis-
trativa y presupuestariamente, del modo que
estimen mas adecuado para el ejercicio de las
competencias que el legislador les asigno,
como de reconocer que la concesion de un po-
testad reglamentaria no deja de resultar bene-
ficiosa en determinados ambitos de su funcio-
namiento. Como tampoco resulta de menor
intensidad dicha potestad por el hecho de que
no se cuente con el respaldo del texto consti-
tucional que es lo que ocurre en el caso del Tri-
bunal Constitucional, a diferencia de otros 6r-
ganos constitucionales, situados también en la
cuspide de la estructura del Estado como son
las Cortes Generales.

Desde el acuerdo del Pleno del Tribunal
Constitucional de 14 de julio de 1980, por el
que se fijé la fecha en que comenz6 a ejercer
sus competencias el Tribunal Constitucional,
se han dictado por éste numerosos acuerdos
en el ejercicio de las facultades reglamenta-
rias que le confiere el apartado segundo del
art. 2 LOTC, la gran mayoria dictados por el

Pleno del Tribunal y solo los de menor rele-
vancia por el presidente del Tribunal. A la
hora de examinar estas disposiciones, resulta
de especial significacién el acuerdo del Pleno
del Tribunal Constitucional de 15 de enero de
1981, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Personal, que estuvo en vigor
hasta que se aprobé el nuevo Reglamento de
5 de julio de 1990, el cual, a su vez, se ha visto
modificado con posterioridad por los sucesi-
vos acuerdos. A estas disposiciones, deben
anadirse otros acuerdos menores visto el am-
bito material que constituye su objeto y que
poseen distinta naturaleza, como el acuerdo
de 15 de junio de 1982, por el que se acuerdan
las normas que han de regir el funcionamien-
to del Tribunal durante el periodo de vacacio-
nes, o los de naturaleza cuasi procesal como
acuerdo de 14 de julio de 1982 por el que se
aprueban normas sobre tramitacién de los re-
cursos previos de inconstitucionalidad; el
acuerdo de 20 de diciembre de 1982, por el
que se aprueban normas acerca de la «Defen-
sa por pobre en los procesos constituciona-
les»; el de 18 de julio de 1996 sobre asistencia
juridica gratuita en los procesos de amparo
constitucional. Otros tienen una naturaleza
laboral como el acuerdo del presidente del
Tribunal Constitucional de 20 de enero
de 1992, por el que se hace publica la relacion
de puestos de trabajo aprobada por el Pleno.
Algunos han tenido una singular trascenden-
cia en la organizacién del Tribunal como son
los acuerdos que establecen en cada momen-
to la composicién de las salas y secciones del
Tribunal Constitucional, mientras que otros
resolvian cuestiones puntuales como los
acuerdos por los que se habilitan dias especi-
ficos para la presentacién en el Registro Ge-
neral del Tribunal del recurso de amparo elec-
toral. Finalmente, méas cercanos en el tiempo
son los acuerdos de 26 de marzo de 2009, que
modifica parcialmente el de 21 de diciembre
de 2006, sobre ficheros automatizados de da-
tos de caracter personal; el acuerdo de 23 de
julio de 2015, por el que se regula la exclusién
de los datos de identidad personal en la publi-
cacion de las resoluciones jurisdiccionales; o
el acuerdo de 15 de septiembre de 2016, por el
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que se regula el Registro General y se crea el
Registro Electrénico del Tribunal Constitu-
cional.

Como puede apreciarse, estas normas regla-
mentarias han ido orientadas a materias im-
bricadas en la organizacion interna del Tribu-
nal (inicas que no reserva a ley organica el
art. 165 CE), como normas que han de regir
su funcionamiento en tareas y quehaceres co-
tidianos y el de su personal y servicios, persi-
guiendo simplemente resolver o adentrarse
en cuestiones de indole burocratica o admi-
nistrativa que permitan una racionalizacién
de dichas actividades las mas de las veces, y
en otras colmando lagunas de las que la pro-
pia LOTC no se ha encargado, si bien es cierto
que es en el Reglamento de Organizacién y
Personal donde realmente se han concentra-
do las facultades reglamentarias que concede
el art. 2 LOTC en su apartado segundo al Tri-
bunal. Queremos por ultimo apuntar que las
facultades reglamentarias que tiene otorga-
das el Tribunal Constitucional por su ley orga-
nica no se extienden al estatuto de los magis-
trados que lo integran, de donde se deriva que
no cabe una regulacion reglamentaria de sus
obligaciones y derechos o la delimitaciéon de
las condiciones por las que deban regirse el
ejercicio de sus funciones y competencias, a
diferencia de los que ocurre con los jueces y
magistrados integrantes en la jurisdiccion or-
dinaria.

El ejercicio de la potestad reglamentaria por
el Tribunal Constitucional no se encuentra
exento de control jurisdiccional, siendo pre-
cisamente la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo el érgano de na-
turaleza jurisdiccional que tiene atribuida la
competencia para conocer, en Unica instan-
cia, de los recursos que se deduzcan en rela-
cién con las disposiciones en materia de per-
sonal, administraciéon y gestiéon patrimonial
sujetos al Derecho publico adoptados por los
érganos competentes del Tribunal Constitu-
cional (art. 58 LOPJ, puesto en relaciéon con
los arts. 7.a) y 12.1.c) de la LICA). En princi-
pio, esta competencia que se otorga a una
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sala del Tribunal Supremo solo alcanzaria al
control de la legalidad de las disposiciones
que se dictasen por el Tribunal Constitucio-
nal, que no puede dejar de olvidarse, podrian
incluso tener como resultado su anulacion si
no se adecuan a lo dispuesto en la ley. Dicho
esto, en modo alguno esta competencia, en-
tregada a un 6rgano perteneciente a la deno-
minada jurisdiccién ordinaria, puede exten-
derse a enjuiciar la constitucionalidad de una
disposicion dictada por el Tribunal Constitu-
cional en las materias que le confiere el apar-
tado segundo del precepto que estamos anali-
zando. Queremos con ello significar que la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo nunca podra dictar una re-
solucién declarando que el Tribunal Constitu-
cional ha realizado un desarrollo reglamenta-
rio contrario a la Constitucién, lo que resulta
coherente con el modelo de justicia constitu-
cional disenado por el legislador, es decir, si
nos atenemos a que es el propio Tribunal
Constitucional el garante maximo de la nor-
ma constitucional. Y ello a pesar de que en
nuestro ordenamiento nos encontramos con
un precepto que puede invitar a pensar lo
contrario, como es el art. 5.1 LOPJ, cuando
afirma, para todos los jueces y tribunales, y
por tanto también para el Tribunal Supremo
cuando tenga lugar el ejercicio de la funcién
jurisdiccional que estamos analizando, que
«la Constitucién es la norma suprema del or-
denamiento juridico, y vincula a todos los jue-
ces y tribunales quienes interpretaran y apli-
caran las leyes y los reglamentos segun los
preceptos y principios constitucionales...»,
aunque ello tenga lugar «... conforme a la in-
terpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Consti-
tucional en todo tipo de procesos».

En cualquier caso, y desde una éptica mera-
mente procesal, no puede dejar de conside-
rarse que el ejercicio de la potestad reglamen-
taria que lleve a cabo el Tribunal
Constitucional sobre su propio funciona-
miento y organizacién y el régimen de su per-
sonal y servicios, estd sujeto a su enjuicia-
miento de la Sala Tercera del Tribunal
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Supremo por cualquiera de las dos vias pre-
vistas en la LJCA, es decir, tanto desde los re-
cursos que utilicen la via ordinaria para obte-
ner una respuesta del Tribunal, como cuando
se acuda a la via privilegiada que busca la pro-
teccion de los derechos y libertades funda-
mentales (art. 53.1 CE) y mediante la cual de
lo que se trata es de garantizar el cumplimien-
to de los derechos y libertades fundamentales
en la actuacién del Tribunal, lo que por otra
parte exigira examinar si se ha producido la
vulneracién del derecho fundamental invoca-
do en cada caso, siempre y cuando, insisti-
mos, el origen del proceso se encuentre en un
recurso contencioso-administrativo formula-
do por la via de la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, aunque incluso
si tiene lugar por la via ordinaria también se
producira a la postre el mismo resultado. De

facto, este examen ha tenido lugar en algunas
ocasiones, como son fiel muestra las senten-
cias del Tribunal Supremo de 21 de enero de
2002 y 18 de junio de 2002.

El reconocimiento de la potestad reglamenta-
ria del Tribunal en materias puramente admi-
nistrativas (es decir puramente burocraticas),
como son las ligadas a su funcionamiento,
organizacién, personal y servicios, sistemati-
camente, junto con el art. 15 se completa con
las disposiciones contenidas en el titulo VIII
de la LOTC que lleva por rabrica «del perso-
nal al servicio del Tribunal Constitucional» en
cuyos arts. 96 a 102 se recoge la organizacion
administrativa en materia de personal del Tri-
bunal Constitucional como con el Reglamen-
to de Organizacién y Personal del Tribunal
Constitucional, de 5 de julio de 1990.
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Articulo 3

La competencia del Tribunal Constitucional se extiende al conocimiento y
decision de las cuestiones perjudiciales e incidentales no pertenecientes al
orden constitucional, directamente relacionadas con la materia de que cono-
ce, a los solos efectos del enjuiciamiento constitucional de ésta.

IcNAcIo ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Este precepto nos muestra la clara intencion
del legislador de conceder a la jurisdicciéon
constitucional y a su maximo y tnico titular, el
monopolio de resolver sobre aquellas cuestio-
nes que directamente se encuentren relaciona-
das con las materias propias pertenecientes a
la justicia constitucional, siendo precisamente
en este ambito, el de las cuestiones prejudicia-
les e incidentales, el lugar donde se han produ-
cido las mayores fricciones con otros tribuna-
les pertenecientes a la jurisdiccion ordinaria.

Qué duda cabe que es éste un elemento cla-
ve en la articulacién de las relaciones entre
la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion
constitucional, nada faciles de perfilar, lle-
nas de dificultades, a las que ademas ha co-
adyuvado la posicién adoptada por el legisla-
dor ordinario hasta el momento, que no ha
optado por disefar un sistema de comparti-
mentos estancos que impidiera extralimita-
ciones o excesos nada deseables para la se-
guridad y el prestigio de todo el sistema. De
hecho, tanto desde el campo doctrinal como
desde la propia jurisprudencia emanada del
Tribunal Constitucional, en la escasas oca-
siones en que ésta se ha pronunciado sobre
esta cuestion, se ha echado en falta por to-
dos una regulacién menos genérica, mas in-
cisiva, y, en definitiva, mas precisa, que defi-
na los limites que bordean la jurisdiccion
constitucional y la ordinaria.
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No constituye una excepcion a esta singular
situacioén sino todo lo contrario, la regulacién
de las cuestiones prejudiciales e incidentales
en la LOTC que se lleva a cabo en el precepto
que estamos analizando, y que a nuestro en-
tender requiere de un estudio individualizado
de ambas figuras, aun cuando ciertamente el
art. 3 alude de manera conjunta a ambas, lo
que podria conducir a entender que para el
legislador constitucional ambas figuras des-
criben una misma realidad, lo que desde la
doctrina procesal mas especializada se niega.
Ahora bien, es cierto que los procesalistas no
ofrecen un planteamiento unitario de las
cuestiones prejudiciales e incidentales, y
frente a autores que sustentan un concepto
amplio de las mismas, nos encontramos con
posiciones doctrinales que adoptan un crite-
rio estricto.

LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

Se ha dicho que la prejudicialidad sélo puede
ser definida confrontandola con el concepto
de objeto del juicio (Romano) partiendo de su
consideracion previa como cuestion juridica
cuya resolucién constituye un presupuesto
para la decision de la controversia principal
sometida a juicio (Manzini). En una primera
aproximacién al objeto de nuestro estudio
podriamos decir que la prejudicialidad, en el
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ambito de la jurisdiccion constitucional, se
presenta cuando la decisién que debe tomar-
se en un proceso de los que conoce el Tribu-
nal Constitucional depende a su vez de la que
debe emitirse en otro diferente. En un sentido
amplio, las cuestiones prejudiciales son inse-
parables a cualquier proceso l6gico deducti-
vo, entre los que se encuentra el proceso de-
sarrollado ante un tribunal, que compuesto
de varios actos culmina en un juicio jurisdic-
cional por el que se da respuesta a las distin-
tas pretensiones que hayan sido planteadas
por quienes en €l han acudido y obtenido la
condicién de parte procesal. Se trataria por
medio de esta figura, como se destacaba en la
doctrina italiana desde Chiovenda, de resol-
ver aquellos antecedentes légicos de la cues-
tién final que resultan controvertidos, habién-
dose subrayado en mas de una ocasion, la
coherencia de dicha explicacién con la ofreci-
da por sus raices etimoldgicas. En efecto, el
término proviene de las latinas prae (ante-
rior) y tudicium (juicio), y alude a un juicio
que debe anteponerse a otro y ser objeto de
solucién anterior a éste. En este sentido, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola también define lo prejudicial como
aquello «que requiere o pide decision anterior
y previa a la sentencia de lo principal».

El concepto de prejudicialidad, que como he-
mos visto tiene una amplitud y un caracter
sustancial, suele referirse en el art. 3 LOTC, a
las dificultades y obstaculos que con frecuen-
cia aparecen en el camino légico en que se
traduce un proceso de que conoce el Tribunal
Constitucional con anterioridad a que el mis-
mo finalice por medio de la correspondiente
resolucion, sea cual sea la forma que ésta
adopte y que generalmente es la de sentencia.
Mas precisamente podemos afirmar que de-
ben incluirse como prejudiciales no solo
aquellas cuestiones de naturaleza juridica que
resultan incompatibles con la principal de las
que forman parte y a la que se encuentra anu-
dado su destino, sino también las que versan
sobre la existencia de una relacién juridica
condicionada a la principal o de fondo y las
relacionadas con un status o condicién juridi-

ca, aunque no dejan de existir opiniones que
apuntan a una interpretacion estricta de la
prejudicialidad, como aquellas que por ley
son entregadas a una jurisdiccion distinta (Al-
sina). Estas aportaciones doctrinales no pue-
den conducir a confundir la figura de la cues-
tion prejudicial de las denominadas
cuestiones previas, caracterizadas estas ulti-
mas por tratar la aptitud formal de la accion
que se ha emprendido y por tanto orientadas
a la depuracién formal de presupuestos pro-
cesales (a titulo de ejemplo la interposicion
en plazo legal, o el agotamiento de la via judi-
cial previa si estamos ante un recurso de am-
paro), a diferencia de la cuestion prejudicial
afectan al fondo del asunto, a los presupues-
tos de su resolucién, y ello en ocasiones ha
supuesto que la cuestién prejudicial plantea-
da se confunda con el objeto mismo del re-
curso.

El Derecho positivo, por tanto, sera el que de-
termine a qué materias podra extenderse pre-
judicialmente la competencia del juez y con
qué caracter, siendo ésta la opcién fijada en
este art. 3 en el que al tratar esta materia se ha
atribuido al propio Tribunal Constitucional la
competencia para conocer de cualesquiera
cuestiones prejudiciales cuando se trata de
materias relacionadas directamente con las
propias de su jurisdiccion. Asi pues, se ha en-
tregado al propio Tribunal la facultad de de-
terminar cuando la materia esta directamente
relacionada, lo que supone tanto como entre-
garle el control de qué cuestiones prejudicia-
les puede conocer. Nos encontramos asi con
un sistema que prima expansivamente a la ju-
risdiccion constitucional el conocimiento de
cuestiones prejudiciales que no le pertene-
cen, y de hecho, las cuestiones prejudiciales
vienen surgiendo en los asuntos que la propia
doctrina constitucional denomina complejos,
es decir, «en aquéllos en los que se entrecru-
zan instituciones integradas en sectores del
ordenamiento cuyo conocimiento ha sido le-
galmente atribuido a 6rdenes jurisdiccionales
diversos» (STC 147/2002 de 15 de julio, FJ 2).
El precepto tan solo se ocupa de esta cues-
tién y sin embargo no se preocupa de regular
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determinados aspectos procesales que tienen
una influencia decisiva en su configuracion, y
asi nada nos indica sobre quien se encuentra
legitimado para plantear una cuestion preju-
dicial, la forma en que debieran plantearse o
la fase procesal en que debe tener lugar su
planteamiento o el procedimiento en que se
diriman.

No parece que pueda negarse capacidad para
plantear una cuestion prejudicial a todos
aquellos que se encuentren personados en el
proceso principal como parte, como tampoco
que las cuestiones prejudiciales no sélo pue-
den ser instadas por las partes sino también
de oficio por el propio Tribunal Constitucio-
nal, porque no de otra forma cabe interpretar
las prerrogativas que sobre las cuestiones
prejudiciales se otorgan al Tribunal en el art.
3. Como tampoco se alude por el precepto al
cauce procesal que deben seguir las cuestio-
nes prejudiciales que se sustancien en un pro-
ceso de que conozca el Tribunal, constituyen-
do la practica de éste, que su tramitacion y
resolucion, ante la falta de reglas especiales
en la LOTC en las que ampararse, tenga lugar
en el mismo procedimiento que el asunto de
fondo o principal.

Dicho esto, debe recordarse que desde sus
inicios el Tribunal Constitucional ha disefa-
do los contornos que limitan la prejudiciali-
dad (SSTC 24/1984 de 23 de febrero, 62/1984
de 21 de mayo y 171/1994 de 7 de junio, entre
otras) declarando que la misma implica «la
necesidad de resolver incidentalmente, y a
los solos efectos de decidir la pretension
planteada, un tema ‘litigioso’ por no haber
sido objeto de resolucién firme y definitiva
del organo competente para ello» (STC
182/1994, de 20 de junio, FJ 3). De donde po-
demos deducir sin esfuerzo que «para que la
prejudicialidad pueda operar como tal, justi-
ficando por ella el conocimiento por un or-
den jurisdiccional de materias que, en princi-
pio, no le corresponden, y que estan
atribuidas a otro diverso, es necesario que la
cuestion no esté resuelta en el orden juris-
diccional genuinamente competente, pues
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de lo contrario aquél, al abordar tal cuestion,
resulta vinculado a lo resuelto en éste, sin
que se justifique en ese caso la contradic-
cion, y entendiéndose, si ésta se produce,
que se vulnera la intangibilidad de la senten-
cia dictada en sede genuina» (STC 190/1999,
de 25 de octubre, FJ 4).

Tradicionalmente se viene distinguiendo
entre prejudicialidad devolutiva y prejudi-
cialidad no devolutiva. El Tribunal Consti-
tucional entiende por prejudicialidad obliga-
damente devolutiva, «cuando el ordenamiento
juridico impone la necesidad de deferir al
conocimiento de otro orden jurisdiccional
una cuestiéon prejudicial, maxime cuando
del conocimiento de esta cuestién por el
Tribunal competente pueda derivarse la li-
mitacion del derecho a la libertad, el apar-
tamiento arbitrario de esta prevision legal
del que resulte una contradiccion entre dos
resoluciones judiciales, de forma que unos
mismos hechos existan y dejen de existir
respectivamente en cada una de ellas» (en-
tre otras, SSTC 30/1996, de 26 de febrero,
FJ 5, y 255/2000, de 30 de octubre, FJ 2).
Mientras que el instituto de la prejudiciali-
dad no devolutiva adquiere todo su sentido
«cuando el asunto resulte instrumental
para resolver la pretensién concretamente
ejercitada y a los solos efectos de ese pro-
ceso, porque no existe norma legal alguna
que establezca la necesidad de deferir a un
orden jurisdiccional concreto el conoci-
miento de una cuestiéon prejudicial y co-
rresponde a cada uno de ellos decidir si se
cumplen o no los requerimientos precisos
para poder resolver la cuestion, sin necesi-
dad de suspender el curso de las actuacio-
nes, siempre y cuando la cuestion no esté
resuelta en el orden jurisdiccional genuina-
mente competente» (SSTC 190/1999, de 25
de octubre, FJ 4; 278/2000, de 27 de no-
viembre, FJ 6).

Por otra parte, el Tribunal ha tenido la
oportunidad de precisar en algunas ocasio-
nes el limite entre cuestiones prejudiciales
y asi ha afirmado que no puede considerar-
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se como cuestiéon prejudicial devolutiva,
sino incidental, la «relacionada pero no de-
terminante de la culpabilidad o la inocen-
cia» del sujeto (STC 201/1996, de 9 de di-
ciembre, FJ 4).

En este breve estudio de las cuestiones pre-
judiciales no puede olvidarse la tradicional
referencia al art. 10 LOPJ, que recordemos
dispone lo siguiente: «1. A los solos efectos
prejudiciales, cada orden jurisdiccional po-
dra conocer de asuntos que no le estén atri-
buidos privativamente. 2. No obstante, la
existencia de una cuestién prejudicial penal
de la que no pueda prescindirse para la debi-
da decision o que condicione directamente
el contenido de ésta, determinara la suspen-
sién del procedimiento mientras aquélla no
sea resuelta por los 6rganos penales a quie-
nes corresponda, salvo las excepciones que
la ley establezca».

En el ambito de la jurisdiccién constitucio-
nal, todas las cuestiones prejudiciales que
puedan plantearse, salvo las penales, tienen
un caracter no devolutivo, y ante la inexis-
tencia de un mayor precision por el legisla-
dor organico sobre el momento en que pue-
de presentarse una cuestion prejudicial,
parece razonable que puedan presentarse
por quienes comparezcan en calidad de par-
te en un proceso ante el Tribunal Constitu-
cional, dependiendo del momento procesal
previsto en el tipo de proceso o recurso
constitucional que se trate para el tramite de
alegaciones, esto es, en demanda, contesta-
cién o vista, segun los casos.

No conviene olvidar por ultimo que el art. 91
LOTC establece la necesaria concordancia
con la jurisdiccién ordinaria y los diferentes
6rdenes que la integran al declarar «el Tribu-
nal podra suspender el procedimiento que se
sigue ante el mismo hasta la resolucién de un
proceso penal pendiente ante un juzgado o
tribunal de este orden» y que constituye el
Unico limite a la extension de la jurisdiccion
constitucional a todo tipo de cuestiones pre-
judiciales

LAS CUESTIONES INCIDENTALES

En general, se viene entendiendo por cues-
tion incidental toda controversia sustantiva o
procesal que, sin constituir el objeto principal
del proceso, se plantea dentro de él como
condicionante de su resolucién definitiva.
Desde una o6ptica puramente formal, viene
considerandose como tal, cada uno los proce-
dimientos establecidos para la resolucion de
las controversias colaterales al objeto princi-
pal que se planteen en el proceso.

Podemos de este modo apuntar que la cuestio-
nes incidentales son la respuesta que el dere-
cho procesal ofrece cuando durante un proce-
so se producen discrepancias de indole
juridica subsidiarias de la cuestién de fondo
pero que condicionan la decisién final que pon-
ga fin al proceso, y que por tanto permiten a
legislador dos opciones para encauzar su reso-
lucién: o bien crear un procedimiento especifi-
co destinado a solventar lisa y rapidamente la
controversia a que ha dado lugar en la denomi-
nada pieza separada creada al efecto o bien
disponer un procedimiento comun para todos
aquellos incidentes que sigan una especial tra-
mitacion. Estas consideraciones, realizadas
necesariamente en abstracto deben ser pues-
tas en relacién con lo que anteriormente he-
mos puesto de manifiesto al analizar las cues-
tiones prejudiciales y con la dinamica que
preside los procesos ante el Tribunal Constitu-
cional, caracterizados por su complejidad y
por la imposibilidad material de resolver el
fondo del asunto en plazos razonables en mu-
chas ocasiones, lo que sin duda repercute so-
bre los incidentes que pueden crearse al socai-
re del asunto principal del que dimanen.

Podemos concluir apuntando que el presen-
te articulo, de naturaleza eminentemente
procesal, por si solo, y sin entrar a determi-
nar las particularidades de su régimen pro-
cesal, busca articular las cuestiones inciden-
tales y prejudiciales que entiende debe
conocer el Tribunal Constitucional desde un
planteamiento expansivo, que se integra con
naturalidad con los preceptos con los que
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comparte capitulo que, recordemos, se en-
cuentra destinado a regular la organizacion y
atribuciones del Tribunal Constitucional, y
entre las cuales forma parte el estipular que
cuestiones prejudiciales e incidentales debe
conocer, no siendo el tnico precepto de ca-
racter competencial que existe en el capitulo
I, como nos lo muestran el articulo que inme-
diatamente le precede, pero si es cierto que
es el que se ocupa de las cuestiones que al
margen del proceso principal pueden ser
planteadas ante el Tribunal Constitucional
teniendo como unico apoyo las exclusiones
dispuestas en el art. 91 LOTC, en lo que res-
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pecta a las cuestiones prejudiciales de natu-
raleza penal. De hecho, ha sido la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional la que ha
ido perfilando los distintos elementos que
componen el régimen procesal de las cues-
tiones prejudiciales de las que conoce, desde
la forma en que pueden ser introducidas en
un proceso constitucional hasta la vincula-
cion que puede producir una cuestion preju-
dicial que haya sido resuelta en virtud de una
sentencia o resolucién ya firma dictada por
un tribunal ordinario, que no se producira, a
pesar del principio de intangibilidad si la
misma se aparta de la Constitucion.



Articulo 4

1.  En ningun caso se podrd promover cuestion de jurisdiccion o competen-
cta al Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional delimitard el
dmbito de su jurisdiccion y adoptard cuantas medidas sean necesarias para,
preservarla, incluyendo la declaracion de nulidad de aquellos actos o resolu-
ctones que la menoscaben; asimismo podrd apreciar de oficio o a instancia
de parte su competencia o incompetencia.

2. Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podrdn ser enjuiciadas
por ningun organo jurisdiccional del Estado.

3. Cuando el Tribunal Constitucional anule un acto o resolucion que con-
travenga lo dispuesto en los dos apartados anteriores lo ha de hacer motiva-
damente y previa audiencia al Ministerio Fiscal y al érgano autor del acto o

resolucion.

IcNAclo ARANGUREN PEREZ

MAaGISTRADO EsPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Este articulo viene a ser una consecuencia de
la posicion de supremacia que ostenta el Tri-
bunal Constitucional sobre la justicia ordina-
ria en materia de garantias constitucionales,
como proclama sin reservas el art. 123.1 de la
Constitucién y, como se deriva con naturali-
dad de la posicion que ocupa el texto consti-
tucional en la cumbre de nuestro ordena-
miento juridico. Nada mas 16gico por tanto,
afirmaba Pérez Tremps, que el intérprete su-
premo de la Constitucién lo sea el 6rgano su-
premo en materia de garantias constituciona-
les y que se prevean mecanismos como los
dispuestos en el este articulo que impidan que
nada ni nadie pueda inquietarle en el ejercicio
de sus funciones jurisdiccionales, y de ahi
que, a pesar de las vacilaciones del legislador
en su momento al redactar el primer parrafo
del precepto se incluyera una regla prohibiti-
va que impidiera de modo tajante y sin excep-

ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ciones a la jurisdiccién ordinaria discutir la
competencia como la jurisdiccién del Tribu-
nal Constitucional en un determinado asunto.

La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la
que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, revi-
s6 en profundidad el art. 4 introduciendo al-
gunas de las modificaciones de mayor calado
que se han producido hasta la fecha sobre la
redaccion originaria de su articulado. Los
cambios introducidos se han orientado a for-
talecer de manera definitiva y permanente la
posicién del Tribunal Constitucional en el sis-
temay a definir su relacién con la jurisdiccién
ordinaria. La definitiva redaccion del precep-
to no se logré hasta la aprobacién del proyec-
to siguiendo una linea de progresivo fortaleci-
miento de las facultades que se otorgaban al
Tribunal. Asi, en su redaccién primitiva, es
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decir, la que se incluia en el proyecto de refor-
ma de la LOTC el precepto constaba de un
solo apartado con la siguiente redaccién: «<En
ningun caso se podrd promover cuestion de
Jurisdiccion o competencia al Tribunal
Constitucional. El Tribunal Constitucional
delimitard el dmbito de su jurisdiccion y
adoptard cuantas medidas sean necesarias
para preservarla, incluyendo la declaracion
de nulidad de aquellos actos o resoluciones
que la menoscabasen; asimismo, y podrd
apreciar de oficio o a instancia de parte su
competencia o incompetencia en los asuntos
sometidos a su conocimiento». En su redac-
cién definitiva y tras las enmiendas presenta-
das en el tramite parlamentario pas6 a estar
estructurado en tres apartados, estando el
segundo destinado a complementar y refor-
zar el contenido el primero, impidiendo cual-
quier posible rectificaciéon y/o revision de las
resoluciones que adopte el Tribunal Constitu-
cional sobre su jurisdiccién y competencia,
mientras que el tercero se enfoca a instru-
mentar un medio, la anulacién, que vuelva es-
téril cualquier agresion a la 6rbita competen-
cial o jurisdiccional del Tribunal, identificando
los requisitos para su aplicacién como son la
previa audiencia al Ministerio Fiscal y al inva-
sor y la necesaria y obvia motivacion que ha
de acompanar a la declaracién de nulidad.

En una primera aproximacién podemos cole-
gir que la intencién del legislador con la refor-
ma operada no ha sido otra que la de robuste-
cer el caracter unico e independiente de la
jurisdiccion constitucional con relaciéon a la
jurisdiccion ordinaria, y en especial a su maxi-
mo 6rgano, el Tribunal Supremo, hasta el pun-
to que, como hemos visto, se habilita al propio
Tribunal Constitucional para anular actos o
resoluciones que puedan afectar a cuestiones
que el mismo entienda que son de su compe-
tencia y jurisdiccion, precisiones que la redac-
cién originaria del precepto no contenia y que
ahora sin embargo se han considerado oportu-
no incluir de manera explicita.

A pesar de su intensidad, estas reformas no
han merecido al legislador ninguna explica-
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cién particularizada en la exposiciéon de moti-
vos de la citada Ley Organica 6/2007, de 24
mayo, que nos muestre su verdadera razén de
ser, fuera de la comprensible de fortalecer su
independencia. Aun asi, para la mayoria de la
doctrina el propésito del legislador ha resul-
tado evidente, y se debe encontrar en la nece-
sidad de evitar cualquier injerencia desde
cualquier ambito sobre la labor desarrollada
por el Tribunal Constitucional, 1o que pasaba
de modo necesario por apuntalar la autono-
mia jurisdiccional del Tribunal de cualquier
amenaza exterior proveniente de otros tribu-
nales pertenecientes a la jurisdiccién ordina-
ria que pudieran poner en peligro su compe-
tencia o su jurisdiccion para conocer de
asuntos que el propio Tribunal entendiese le
correspondian.

Con dicha finalidad, el legislador organico ha
regulado este precepto con un detalle y preci-
sién superior a la redaccién existente con an-
terioridad como antes hemos visto, lo que se
ha traducido en la categérica prohibicién de
promover ante el Tribunal Constitucional tan-
to cuestiones de competencia como cuestio-
nes de jurisdiccién. Junto a esta declaracion
se ha ampliado y dotado al Tribunal de facul-
tades para evitar que su ambito jurisdiccional
o competencial pueda verse invadido o si-
quiera inquietado desde otras instancias juris-
diccionales, algo que en los ultimos tiempos y
en el marco de las inevitables fricciones que
siempre han estado presentes entre el Tribu-
nal Supremo y el Tribunal Constitucional aca-
bé desembocando en una conocida resolu-
cién dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo que encontré incursos en responsa-
bilidad civil a magistrados del Tribunal Cons-
titucional con motivo de una sentencia dicta-
da en el ejercicio de sus funciones, algo que
ciertamente ya no sera posible que vuelva a
suceder en el futuro a tenor de c6mo ha que-
dado redactado el precepto tras la menciona-
da reforma legal.

En el estudio del precepto, ya tras una primera
lectura su diccién nos permite advertir que in-
cluso tras la reciente modificacién legislativa,
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La LOTC sigue utilizando de manera sinénima
los conceptos de competencia y jurisdiccion,
por mas que ello haya merecido el rechazo de
algunos de nuestros mas significados procesa-
listas, pero que por otra parte no hace sino
obedecer a lo que el propio Tribunal Constitu-
cional ha trasladado en algunas de sus resolu-
ciones como tendremos ocasién de ver mas
adelante, hasta el punto de llegar a afirmar en
alguna ocasién que su competencia y su juris-
diccién son coincidentes, lo que no parece fal-
to de sentido dado que si reconocemos a la
competencia judicial en abstracto como un
presupuesto del proceso que nos indica el con-
junto de asuntos de los que un determinado
juez o tribunal puede conocer, nos encontra-
mos con que en el caso del Tribunal Constitu-
cional, en atencién a su unicidad, ello se tradu-
ce en determinar los supuestos en los que
puede ejercer su jurisdiccion. De éste modo,
no puede negarse que la pertenencia de un
asunto a la jurisdiccion constitucional, al igual
que acontece con la jurisdiccién ordinaria, no
deja con ello de constituirse como un auténti-
co requisito del proceso, de tal forma que sin
jurisdiccién o competencia, el Tribunal Consti-
tucional no puede en el fondo actuar valida-
mente en el ejercicio de su jurisdiccién.

El Tribunal constitucional sélo actia por im-
pulso exterior, lo cual no es ébice para que,
tal como hemos advertido de los preceptos
anteriores, pueda afirmarse sin ambages que
su jurisdiccion se extiende al conocimiento
de los limites jurisdiccionales de la accion
de otros 6rganos y de los conflictos de com-
petencias entre ellos, dibujandose asi un pa-
norama jurisdiccional que se completa con
la declaracién contenida en este precepto
que estamos analizando, al afirmar que sélo
el propio Tribunal dispone de potestad para
fijar su falta de jurisdicciéon o de competen-
cia, sin que nadie, ni siquiera otros tribuna-
les o la administracién, puedan plantear
cuestion de jurisdiccion o competencia al
Tribunal Constitucional. Dicho esto, cierta-
mente, cuando sea una instancia y 6rgano de
poder méas bien nos encontrariamos ante un
conflicto constitucional.

A pesar del impetu de la dltima reforma legal,
algunos autores echan en falta que no se haya
dado alguna solucién a aquellos supuestos en
que el Tribunal Constitucional asume su com-
petencia o jurisdiccion sin que realmente le
corresponda, y que ya antes de la modifica-
cién no encontraba respuesta ni siquiera en el
campo doctrinal, fuera de posiciones mera-
mente voluntaristas que sostenian que es el
propio Tribunal el que debia de apreciar de
oficio su defecto o exceso de competencia o
jurisdiccion, tal como ha llevado a cabo en
ciertas ocasiones en que se ha declarado in-
competente para conocer de la cuestién que
le estaba siendo sometida. Asi, a titulo de
ejemplo se ha declarado que «... este Tribunal
carece de competencia para ponderar la razo-
nabilidad de otras posibles inferencias sugeri-
das por el recurrente, o para sustituir a los
6rganos judiciales en su valoracion de las
pruebas, como si fuera una tercera instan-
cia»(ATC 115/2008, de 28 de mayo) o ha afir-
mado que «...tampoco cabe apreciar una vul-
neraciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE, en la medida en que las
resoluciones recurridas sostienen, en térmi-
nos que satisfacen las exigencias de motiva-
cion de una sentencia absolutoria, la inexis-
tencia de los presupuestos para la aplicacion
de los correspondientes tipos penales sobre
la base de una determinada valoracion de la
prueba e interpretacién de la legalidad penal
que este Tribunal carece de competencia para
revisar» (ATC 365/2008, de 17 de noviembre).

En otras ocasiones un minimo cumplimiento
de los requisitos formales exigibles condujo a
la declaraciéon de incompetencia. Es el caso
de los AATC 137/1997, de 7 de mayo, dictado
por la Seccién Cuarta y 204/1997 de 4 de junio
dictado por la Seccién Segunda, en que se
afirma en ambos lo siguiente: «... En el asun-
to que ahora nos ocupa, pues, al no revestir el
escrito formulado por el recurrente los carac-
teres y requisitos de una auténtica demanda
en el sentido de los arts. 49 y concordantes de
la LOTC, es evidente que el procedimiento de
amparo aun no ha sido iniciado. Dicho escri-
to, a lo sumo, podria equivaler a un mero
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“anuncio” del recurso, cuya virtualidad, tal y
como se ha declarado en constante jurispru-
dencia respecto de los escritos dirigidos por
los propios interesados a este Tribunal y que
se limitan a solicitar el nombramiento de abo-
gado y procurador (vgr. STC 270/1993 o ATC
633/1987, entre otras muchas), es la de inte-
rrumpir el plazo de caducidad legalmente pre-
visto para el ejercicio de la acciéon de amparo,
pero no conllevar su ejercicio mismo.

4. En consecuencia, no habiéndose iniciado
el procedimiento de amparo, este Tribunal, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 20
LAJG, carece de competencia para enjuiciar
la “impugnacién” interpuesta por el recurren-
te contra la denegacién de la solicitud de re-
conocimiento del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita dictada por la CAJG de Madrid».

Como comentdbamos al principio, con la re-
forma de la LOTC se ha dotado al Tribunal de
algunas facultades, ciertamente heterogé-
neas, dirigidas a lograr que éste pueda preser-
var su jurisdiccion (y/o competencia) en cual-
quier supuesto y ante cualquier contingencia
que se plantee, siendo el tiempo el que deter-
mine si alguna de ellas acabara mereciendo la
nota de exorbitante. Asi, de un lado se prohi-
be expresamente que las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional puedan ser «enjuiciadas
por ningun érgano jurisdiccional del Estado»
y, de otro, podra realizar la «declaracién de
nulidad de aquellos actos o resoluciones» que
menoscaben su jurisdiccién. No faltan auto-
res que residencian en un asunto concreto
que finaliz6 con una declaracién de responsa-
bilidad civil el origen de las modificaciones y
sobre todo de las medidas que el legislador ha
arrogado al Tribunal Constitucional. Nos limi-
taremos a sefialar que en realidad el legisla-
dor se ha limitado a transcribir lo que ya era
asumido por la doctrina constitucional, como
nos muestra la declaracién contenida en el
acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucio-
nal de 3 de febrero de 2004 aprobado por una-
nimidad, cuyo primer punto dice asi «Prime-
ro.- Declarar que las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en los recursos
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de amparo no pueden ser enjuiciadas por nin-
gun 6rgano del Poder Judicial dado que sé6lo a
este Tribunal corresponde, conforme a la
Constitucién y a su Ley Organica, resolver ta-
les recursos».

No existe en principio ningun tipo de limite
temporal o procesal al ejercicio por el Tribu-
nal Constitucional de las facultades que he-
mos estado examinando, ni siquiera aun des-
pués de la reciente reforma legal se establece
cauce normativo alguno, de tal manera que el
Tribunal podra apreciar en cualquier momen-
to su jurisdiccion o competencia sea cual sea
la instancia procesal en que se encuentre el
proceso en el que se suscite, tanto de oficio
como a instancia de parte como asimismo po-
dra en cualquier momento adoptar las medi-
das que encuentre precisas para lograrlo o
mantener su jurisdiccién o competencia.

Suele aceptarse que fue el propio Tribunal
Constitucional quien tom¢ la iniciativa de so-
licitar las modificaciones legislativas que die-
ron lugar a la reforma legal de la LOTC apro-
bada mediante la LO 6/2007, de 24 de mayo,
tras la cual no parece que pueda discutirse
que el mismo ha sido situado con firmeza en
lo que autores como Joaquin Sarriéon Esteve
denominan supremacia institucional, busca-
da por el propio Tribunal segin alguna opi-
nién doctrinal y cuyo origen se sitda en la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 23 de enero de 2004, en la que se
declaraba la responsabilidad civil por culpa
extracontractual de once de los doce magis-
trados del Tribunal Constitucional, sin que el
silencio que guarda la Exposicién de motivos
de la LO 6/2007, de 24 de mayo, sobre la ra-
zon de ser de las modificaciones que afectan
al precepto y que se encuentran instrumenta-
lizadas procesalmente en el art. 10.1.h) me-
diante su atribucién al Pleno del Tribunal,
ayude a buscar una explicaciéon distinta. De
hecho, en la redaccién definitiva se suprimie-
ron de la exposicién de motivos del proyecto
de reforma, en concreto en el tltimo parrafo,
las razones que justificaban la reforma de
otro de los preceptos intimamente ligados
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con la salvaguarda de la jurisdiccién consti-
tucional como es el art. 22 LOTC y en donde
se afirmaba «se especifica, como consecuen-
cia del caracter de intérprete supremo de la
Constitucion, que las resoluciones del Tribu-
nal no podran ser enjuiciadas a ningin efecto
por ninguna otra jurisdiccién del Estado ni
en forma directa, ni indirectamente, median-
te la persecucion de los magistrados consti-
tucionales por las opiniones y votos emitidos
en el ejercicio de su funcién de interpreta-
cion de la Constitucion». Dicho lo anterior,
tampoco cabe atribuir al silencio del legisla-
dor una relevancia que se niega por la propia
doctrina constitucional. Sirva como ejemplo
la STC 49/2008, de 9 de abril, en la que se afir-
ma «...el legislador no esta constitucional-
mente obligado a justificar sus opciones le-
gislativas en las exposiciones de motivos o
preambulos de las leyes. Sin desconocer su
posible papel en la interpretacion de los pre-
ceptos que presentan (SSTC 36/1981, 12 de
noviembre, FJ 7, y 222/2006, de 6 de julio, FJ
8), no debe olvidarse que las leyes son expre-
sién de la voluntad general y no ejecuciéon de
la Constitucién (STC 96/2002, de 25 de abril,
FJ 6), y que el legislador democratico no tie-
ne el deber de expresar los motivos que le
llevan a adoptar una determinada decision en
ejercicio de su libertad de configuracién. De
hecho, es el Consejo de Ministros quien debe
acompaiiar sus proyectos de ley con una ex-
posicién de motivos y con los antecedentes
necesarios para que las Camaras puedan pro-
nunciarse sobre los mismos (art. 88 CE). De
ahi que, sin necesidad de tener en cuenta el
concreto momento en que fueron introduci-
dos los cambios recurridos, la ausencia de
dicha justificacién no pueda considerarse ge-
neradora de arbitrariedad, aunque pueda ser
tenida en cuenta al analizar la constituciona-
lidad de los mismos desde otros puntos de
vista» (FJ b5).

El Tribunal constitucional ha apreciado su
falta de jurisdiccién o competencia en algu-
nas ocasiones sin cuestionarse limite proce-
sal alguno al dictar las resoluciones en que asi
lo acordaba, es decir, sin distingos que pro-
vengan de las singularidades que rodean cada
uno de los distintos procesos que conoce, y
asi ha apreciado su incompetencia tanto con
ocasion de conocer tanto de recursos de am-
paro, como recursos de inconstitucionalidad
o conflictos de competencia. Dicho esto, bien
puede afirmarse, desde los datos estadisticos
que ofrece el propio Tribunal, que es precisa-
mente en asuntos donde se ventilaban recur-
sos de amparo donde han sido mas numero-
sos este tipo de pronunciamientos, sobre
todo en los primeros anos de existencia del
Tribunal, lo que se ha explicado en alguna
ocasion como una respuesta pragmatica en la
tramitacion de recursos absolutamente invia-
bles, dado que en aquellos momentos inicia-
les se ofrecia como una técnica procesal efi-
caz para agilizar la inadmisién de plano de
recursos de amparo, si bien con posterioridad
esta técnica cayo en desuso y quedo diluida
tras la reforma del art. 50 LOTC.

Los medios de defensa que se otorgan al Tri-
bunal Constitucional en salvaguardia de su
jurisdiccion en este precepto se ven comple-
mentados no solo por la atribuciéon compe-
tencial al Pleno que tiene lugar como antes
hemos visto en el art. 10.1.h) sino también por
lo dispuesto tras la reforma legal en el aparta-
do segundo del art. 92 en donde se persigue
asegurar la ejecucion de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Constitucional y asi se
establece que podra declarar la nulidad de
cualesquiera resoluciones que contravengan
las dictadas en el ejercicio de su jurisdiccion,
con ocasién de la ejecucién de estas, previa
audiencia del Ministerio Fiscal y del 6rgano
que las dict6.
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Articulo 5

El Tribunal Constitucional estd integrado por doce miembros, con el titulo
de Magistrados del Tribunal Constitucional.

IcNAcio ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Una primera caracteristica comun a todo érgano
que merezca la cualidad de constitucional, segin
los cénones de nuestra tradicion juridica, se
asienta en que quienes han de convertirse en sus
miembros son establecidos y configurados direc-
tamente por la Constitucion, que de este modo
no se limita a su simple mencién o ala mera enu-
meracién de sus funciones o de alguna compe-
tencias, sino que ademas se extiende a perfilar su
composicion, los érganos y métodos de designa-
cién de sus miembros, su estatus institucional y
su sistema de competencias, o, 1o que es lo mis-
mo, como apuntaba Manuel Garcia Pelayo «reci-
ben ipso ture de la Constitucién todos los atribu-
tos fundamentales de su condicion y posicion de
6rganos». Esto mismo puede comprobarse que
ocurre con nuestro Tribunal Constitucional, el
cual se encuentra directamente configurado y es-
tructurado por el texto constitucional, lo que no
deja de ser una consecuencia juridica de su con-
sideracion como 6rgano esencial, troncal en la
configuraciéon del modelo de Estado establecido
por la Constitucion. Las previsiones del legisla-
dor constitucional al respecto se encuentran
contenidas en el art. 159 CE cuando declara:

1. El Tribunal Constitucional se compone
de 12 miembros nombrados por el Rey de
ellos, cuatro a propuesta del Congreso por
mayoria de tres quintos de sus miembros cua-
tro a propuesta del Senado, con idéntica ma-
yoria dos a propuesta del Gobierno y dos a
propuesta del Consejo General del Poder Ju-
dicial.
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ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2. Los miembros del Tribunal Constitucio-
nal deberan ser nombrados entre Magistra-
dos y Fiscales, Profesores de Universidad,
funcionarios publicos y abogados, todos ellos
juristas de reconocida competencia con mas
de quince afos de ejercicio profesional.

3. Los miembros del Tribunal Constitucional
seran designados por un periodo de nueve arios
y se renovaran por terceras partes cada tres.

4. La condicion de miembro del Tribunal
Constitucional es incompatible: con todo
mandato representativo con los cargos politi-
cos o administrativos con el desempeno de
funciones directivas en un partido politico o
en un sindicato y con el empleo al servicio de
los mismos; con el ejercicio de las carreras
judicial y fiscal y con cualquier actividad pro-
fesional o mercantil.

En lo demas, los miembros del Tribunal Cons-
titucional tendran las incompatibilidades pro-
pias de los miembros del poder judicial.

5. Los miembros del Tribunal Constitucio-
nal seran independientes e inamovibles en el
ejercicio de su mandato.

El Tribunal Constitucional, en tanto 6rgano
absolutamente independiente, no se encuen-
tra integrado en el poder judicial por lo que
no esta sujeto a su gobierno como tampoco
forma parte de la Administracion de Justicia
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ni del Ministerio que se encarga de su gestion.
Esta compuesto por prescripcion constitucio-
nal por jueces juristas, los cuales son elegidos
no de modo permanente sino por un tiempo
bien definido, si bien el periodo en que ejer-
cen sus funciones jurisdiccionales se ve pro-
rrogado en numerosas ocasiones por las difi-
cultades que experimentan los Organos e
instituciones encargados de su renovacién. Y
ello ocurre a pesar de que la propia LOTC, en
su art. 17, contiene previsiones dirigidas espe-
cificamente a evitar que el proceso de renova-
cién parcial de los magistrados del Tribunal
pudiera retrasarse, encargando al propio Pre-
sidente del Tribunal que proceda a comuni-
car, con una antelacion de cuatro meses a los
6érganos e instituciones competentes de la de-
signacion de los nuevos magistrados la finali-
zacion del mandato de los que deben cesar.
Recordemos que con dicha finalidad el Presi-
dente debera dirigirse al CGPJ, al Congreso
de los Diputados, al Senado y al Gobierno en
las figuras de sus respectivos presidentes. La
preocupacion del legislador por evitar que se
produzcan vacantes responde a la necesidad
de asegurar que el Tribunal cuente siempre
con el nimero de magistrados que dispone
este precepto en consonancia con el texto
constitucional, evitando que se produzcan si-
tuaciones de provisionalidad que surgen
cuando uno o varios magistrados se encuen-
tran en funciones por haber quedado agotado
su mandato de nueve afios y no haber proce-
dido el 6rgano correspondiente a su renova-
cion. Conviene en todo caso precisar, que aun
en aquellos casos en que se encuentren en
funciones un tercio de los magistrados, ello
no afecta a la institucién, que en modo alguno
puede ser considerada en funciones, como
tampoco estos ven afectadas sus atribuciones
y responsabilidades por encontrarse en dicha
situacion, al contrario de lo que ciertamente
ocurre en otros organos, siendo recurrente
acudir como ejemplo a la cispide del poder
ejecutivo cuando se encuentra en funciones.

Las consideraciones anteriores nos llevan a
sugerir, que salvo en los supuestos de suspen-
sién o cese de uno o varios magistrados, con

arreglo a lo dispuesto en los arts. 23 y 24
LOTC, o por fallecimiento, debe siempre res-
petarse la composicién de doce miembros del
Tribunal, aun cuando ello suponga que en no
pocas ocasiones se produzca un uso prolon-
gado de la figura del magistrado en funciones,
que, como hemos visto, fuera de haber finali-
zado el plazo legal de su mandato, ninguna
otra consecuencia produce en el funciona-
miento del Tribunal. Por lo que respecta a los
nuevos magistrados que vengan a sustituir si-
tuaciones excepcionales como las antes des-
critas, como sefnalaba el profesor Rubio Llo-
rente, a falta de disposicién expresa en
contrario, parece razonable que salvo en lo
que toca al momento en el que se producen,
estos nombramientos «extemporaneos» de-
ben estar sometidos al mismo régimen que
los restantes y que, en consecuencia, los ma-
gistrados que asi llegan al cargo han de ocu-
parlos normalmente durante un periodo de
nueve anos, aun cuando esta interpretacion
choca sin embargo con la interpretacion rigu-
rosa del mandato de la renovacién trienal por
terceras partes que el Tribunal ha hecho pre-
valecer sobre la norma que fija en nueve afnos
la duracién de los mandatos y que le ha lleva-
do a entender que el nombramiento de los
magistrados que acceden al cargo «extempo-
raneamente» se hace sélo por el tiempo que
sus antecesores no pudieron o no quisieron
desempeinarlo. Este entendimiento, que redu-
ce la presencia en el Tribunal de algunos ma-
gistrados a menos de seis anos y da a otros la
posibilidad de mantenerse en él durante doce,
ha sido fuertemente criticada un relevante
sector doctrinal por considerar que se en-
cuentra en contradiccién directa tanto la nor-
ma constitucional, como por entenderla per-
judicial para la vida de la institucién, con
fundamento ademas en la postura de los pai-
ses de nuestro entorno mas inmediato en que
se ha hecho prevalecer la norma que fija la
duracion de los mandatos sobre aquellas que
establecen la renovacion parcial y periddica.
A juicio de este sector doctrinal la sustitucion
del procedimiento de las renovaciones perio-
dicas por terceras partes por el de los nom-
bramientos escalonados en el tiempo, no sélo

161



Comentarios a la Ley Organica 2/1979

es mas respetuosa con la duracién igual de
los mandatos sino que evita practicas vicio-
sas. Asi las cosas, la situacién ha quedado de-
finitivamente zanjada por el nuevo apartado
quinto del art. 16 LOTC introducido por la Ley
Organica 8/2010, de 4 de noviembre, de refor-
ma de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, y de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional que afirma lo siguiente: «Las
vacantes producidas por causas distintas a la
de la expiracion del periodo para el que se hi-
cieron los nombramientos seran cubiertas
con arreglo al mismo procedimiento utilizado
para la designacion del magistrado que hubie-
se causado vacante y por el tiempo que a éste
restase. Si hubiese retraso en la renovaciéon
por tercios de los magistrados, a los nuevos
que fuesen designados se les restara del man-
dato el tiempo de retraso en la renovacion»;
limitandose el legislador en la parte expositi-
va de la norma reformada que con ello se pre-
tende «facilitar la eleccién de los Magistrados
del Tribunal Constitucional en los supuestos
de cobertura de vacantes o renovacion».

Resulta interesante recordar que en el discur-
so pronunciado por durante el acto de toma de
posesion de los magistrados designados en la
décima renovacion parcial del Tribunal, el 23
de julio de 2012, el entonces presidente del Tri-
bunal, D. Pascual Sala Sianchez, expresé: «La
Ley Organica 8/2010, de 4 de noviembre, ha ve-
nido a consagrar como normal el retraso y, en
contra de lo establecido en la Constitucién, a
hacer posibles, también como normales, man-
datos inferiores a los nueve afios, inclusive in-
feriores a seis como anémalamente y en la ac-
tualidad tienen asignado quienes fueron
renovados en el turno del Senado materializa-
do en la precitada fecha de 12 de enero de
2011, o mas de una renovacién en un mismo
trienio conforme ha sucedido en la actualidad.
Interpretando el sentir unanime de los magis-
trados, llamo expresamente la atencion al Go-
bierno y al poder legislativo para corregir con
urgencia este dislate y volver a la renovacién
ordenada que establecieron la Constitucién y
la LOTC, ésta en su redaccion originaria».
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En la STC 49/2008, de 9 de abril, con ocasién
de enjuiciar el recurso de inconstitucionali-
dad contra el articulo tnico, apartados 6y 7,
de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por
la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, se
declara lo siguiente en el FJ 7:

«... En segundo lugar, para poder analizar si
se ha producido una vulneracion del art. 159.1
CE es preciso partir de la interpretacion de
este precepto no aisladamente considerado,
sino en el contexto de los demas preceptos
constitucionales y, en especial, de las normas
que integran el titulo IX CE y, en definitiva,
del modelo Tribunal Constitucional que se de-
riva de nuestra Norma Suprema. Desde esta
perspectiva, debemos tener en cuenta las si-
guientes consideraciones.

a) A diferencia de lo que ocurre en otros
paises de nuestro entorno, la Constitucién
Espafiola contiene una regulacién detallada
de la eleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional. El art. 159.1 CE, en efecto, no
sélo fija en doce el nimero de magistrados,
sino que regula la participacién de los diver-
sos 6rganos constitucionales que concurren
en su eleccion con una precision que hace po-
sible que sea la propia LOTC la que se remita
en gran medida a dicho precepto constitucio-
nal al referirse a esta cuestion en el primer
parrafo de su art. 16.1. Ello, sin embargo, no
cierra las puertas de modo absoluto a que
otras normas puedan desarrollar una regula-
cion constitucional que, entre otras cosas,
guarda silencio sobre el procedimiento a se-
guir en dicha eleccién. Aunque se da la para-
doja que el art. 159.1 CE es una norma mas
completa que el original art. 16.1 LOTC, no
existe impedimento constitucional para que
la regulacién constitucional sea desarrollada
y concretada siguiendo los requisitos forma-
les y materiales que se derivan del texto cons-
titucional.

b) Desde una perspectiva material, la op-
cion del constituyente se basa en la participa-
cién de diversos 6rganos constitucionales en
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la eleccion de los magistrados del Tribunal
Constitucional. Aunque ello no tiene ninguna
incidencia en el estatuto personal de estos 1l-
timos, el art. 159.1 CE establece una distribu-
cién concreta (dos magistrados a propuesta
del Gobierno, dos a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial, cuatro del Con-
greso de los Diputados y otros cuatro del Se-
nado) que, por lo que ahora interesa, se carac-
teriza por dos notas: por un lado, por un
importante protagonismo de las Cortes Gene-
rales, que eligen a ocho de los doce magistra-
dos; y por otro lado, y dentro de éstas, por
una idéntica posicion de ambas camaras en
cuanto al nimero de magistrados a elegir y la
mayoria necesaria para ello, no asi en cuanto
al concreto modo de ejercer tal facultad, que
puede estar influido por las propias caracte-
risticas constitucionales de cada camara.
Como se vera mas adelante, el proceso de ela-
boracién del art. 159.1 CE corrobora que am-
bas notas fueron tenidas muy en cuenta por el
constituyente. Pero ademas de estas dos
cuestiones derivadas del propio tenor literal
del art. 159.1 CE, la concreta participacién de
cada organo constitucional en dicha eleccién
también debe interpretarse a la luz de las nor-
mas constitucionales que los regulan, asi
como del sistema institucional que se deriva
del texto constitucional.

En este sentido, por ejemplo, la opcién cons-
titucional por la monarquia parlamentaria
como forma politica del Estado (art. 1.3 CE)
implica necesariamente que, con independen-
cia de la terminologia empleada en el
art. 159.1 CE, al Gobierno, al Consejo General
del Poder Judicial, al Congreso y al Senado
les corresponde la eleccién de los magistra-
dos -y no la mera formulacién de propuestas-,
y al monarca su nombramiento. Légicamente,
la diferencia entre estos dos actos no es me-
ramente formal, puesto que mientras la elec-
cién es una facultad que se ejerce libremente
—dentro del debido respeto a los requisitos
formales y materiales que la acompanan-—, el
nombramiento real es un acto debido y re-
frendado (arts. 159.1 y 64.1 CE). A su vez,
tampoco puede desconocerse que la facultad

de elegir a un determinado niimero de magis-
trados también tiene una dimensién de deber
constitucional y de deber institucional que se
relaciona con la lealtad constitucional —que,
como sefialamos en la STC 209/1990, de 20 de
noviembre, FJ 4, obliga a todos—, y que en el
ambito que nos ocupa esta en el origen de re-
gulaciones como la prevista en el art. 17.1
LOTC.

c) Finalmente, también cabe sefalar que la
eleccion de los miembros del Tribunal Consti-
tucional no puede desvincularse de los requi-
sitos de elegibilidad, capacidad e independen-
cia que se derivan de los apartados segundo,
cuarto y quinto del art. 159 CE, asi como del
caracter parcial, pero por bloques, de la reno-
vacion periddica de este 6rgano (art. 159.3 CE).
Aunque sobre alguno de estos extremos vol-
veremos mas adelante, todos ellos también
deben ser tenidos en cuenta en cuanto ele-
mentos integrados en el modelo de Tribunal
Constitucional que se deriva de la Norma Su-
prema.»

En otro orden de cosas, los magistrados se en-
cuentran protegidos con una garantia de inde-
pendencia a la que sin duda sirve de refuerzo el
art. 22 LOTC al afirmar que aquellos no podran
ser perseguidos por las opiniones expresadas
en el ejercicio de sus funciones, lo que para al-
gunos autores, no sin razon, les sitia en las
cercanias del régimen de los representantes
parlamentarios. Los magistrados solamente se
encuentran sometidos a sus normas constituti-
vas, es decir la propia Constituciéon y la LOTC,
si bien no puede olvidarse el caracter supleto-
rio tanto de la Ley Organica del Poder Judicial
como de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cier-
tas materias accesorias de caracter meramen-
te procedimental (art. 80 LOTC).

Segun se declara en el propio texto constitucio-
nal, los magistrados del Tribunal Constitucional
son nombrados por el rey a propuesta del Con-
greso de los Diputados, del Senado, del Gobier-
no y del Consejo General del Poder Judicial,
habiéndose afirmado que es el tnico érgano
constitucional en el que intervienen en el proce-
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so de nombramiento de sus miembros todos los
restantes organos constitucionales, lo que no
cabe duda confiere un significado integrador
nada desdenable e indicador de su posicién en
la estructura del sistema. Nos parece que son
dos las cuestiones que merecen ser resaltadas
en este momento: por una parte conviene aludir
a la elasticidad de que se ha rodeado a las posi-
bilidades de propuesta para el nombramiento
de nuevos magistrados, que siempre se han ma-
nifestado con la mayor amplitud y flexibilidad, y
decimos esto por cuanto el Unico limite real-
mente existente es que los candidatos han de
ser seleccionados entre juristas de reconocida
competencia y prestigio con un limite temporal
razonable de ejercicio profesional, lo que es de-
bido a una interpretacién literal de las norma y
para algunos, superficial.

La segunda cuestion que conviene resaltar se
refiere a que es el propio Tribunal en pleno al
que el art. 10.i) LOTC le confiere la competen-
cia no solo de verificar que se han cumplido
los requisitos exigidos para el nombramiento
de cada magistrado sino asimismo le corres-
ponde determinar la composicién de las dos
salas y las cuatro secciones y por tanto el des-
tino de los magistrados que deben formar par-
te de cada uno de estos 6rganos. La labor de
verificacion tiene lugar antes de elevar al rey el
nombramiento de los propuestos por los dis-
tintos érganos, y su objeto lo constituye sola-
mente el cumplimiento de los requisitos pura-
mente formales y procedimentales como el
hecho de que en los propuestos concurren las
condiciones personales exigidas por la Consti-
tucion y la propia LOTC y las que anteriormen-
te hemos hecho referencia. Tradicionalmente
esta tarea ha sido llevada a cabo por el Tribu-
nal como si se tratara de un acto de tramite en
el entendimiento de que se actuaba, en pala-
bras de Francisco Rubio Llorente «confiado
seguramente en el buen juicio de los 6rganos
proponentes como garantia suficiente de que
en los propuestos concurren las condiciones
necesarias, tanto las susceptibles de compro-
bacion factica (ejercicio de una profesion juri-
dica durante un tiempo no inferior a quince
afnos) como aquella que implica una valoracién
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de su imagen publica (ser juristas de reconoci-
do prestigio)». Estas competencias se inscri-
ben dentro de aquellas cuya naturaleza guber-
nativa es innegable y que tiene encomendado
en atencién al que el Pleno constituye el 6rga-
no principal del Tribunal con el que llega a
identificarse de hecho la propia institucion.

En cuanto al proceso de elaboracion de este
precepto, téngase en cuenta que el art. 5 se
encuentra directamente relacionado con la
construccién de la estructura del Tribunal y
con los preceptos del capitulo en el que se in-
tegra, siendo fiel reflejo de la propia normati-
va reguladora del Tribunal Constitucional
contenida en la Constitucion de la que devie-
ne con naturalidad, destacando la simplicidad
y claridad de su contenido, lo que favorecié
en su dia que la redaccion con la que fue apro-
bado de manera definitiva en el Congreso de
los Diputados fuera exactamente la misma
que contenia el proyecto de ley. De ahi que no
puede extrafiar que no recibiera ninguna en-
mienda. Dicho esto, es cierto que durante la
elaboracion del texto constitucional no exis-
ti6 desde un principio unanimidad sobre el
numero de magistrados que debian integrar el
Tribunal Constitucional cuando se iniciaron
los debates sobre el art. 159 CE por el legisla-
dor constituyente, que en aquel momento his-
torico recibi6 enmiendas tanto en el Congre-
SO como en su paso por el Senado.

No constituye una excepcién con los paises de
nuestro entorno que ya el propio texto consti-
tucional refleje el nimero de magistrados que
componen el Tribunal como tampoco el que
éste ascienda a doce miembros. Ahora bien, la
existencia de un nimero par de miembros ha
propiciado que el presidente disponga de un
voto de calidad para dirimir empates en asun-
tos de los que conozca el Pleno, y en los que se
muestre una absoluta igualdad de posiciones,
tal como aparece recogido en el art. 90.1 LOTC.

Finalmente no puede pasarse por alto la alu-
sion del precepto al titulo con el que deben
ser conocidos los integrantes del Tribunal
Constitucional. Frente a reminiscencias his-
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toricas, en que se opto por el titulo de vocales
(Tribunal de Garantias Constitucionales de la
II Republica) se ha preferido el de magistra-
dos del Tribunal Constitucional, en clara co-
rrespondencia con la designacién que reciben
los miembros de érganos colegiados pertene-
cientes a la jurisdiccién ordinaria, incluido el
Tribunal Supremo. Algunos autores conside-
ran que quizas este precepto permitia una ma-
yor precision en el tratamiento y honores re-
servados a los magistrados del Tribunal
Constitucional. Estos reciben el tratamiento
de excelencia. Coherente con ello, el art. 14
del Real Decreto 2099/1983, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Ordenamiento gene-
ral de precedencias en el Estado, dispone que
«en los actos en la villa de Madrid, en su con-
dicion de capital del Estado y sede de las ins-
tituciones generales, regira la precedencia si-
guiente: 1. Gobierno de la Nacién. 2. Cuerpo
Diplomatico acreditado en Espaia. 3. Mesa
del Congreso de los Diputados. 4. Mesa del
Senado. 5. Tribunal Constitucional. 6. Conse-
jo General del Poder Judicial. 7. Tribunal Su-
premo...», mientras que su art. 16 establece
«En los actos en el territorio de una Comuni-
dad Auténoma regira la precedencia siguien-
te: 1. Gobierno de la Nacion. 2. Cuerpo Diplo-
matico acreditado en Espana. 3. Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma. 4.
Mesa del Congreso de los Diputados. 5. Mesa
del Senado. 6 Tribunal Constitucional. 7. Con-
sejo General del Poder Judicial. 8. Tribunal
Supremo de Justicia. 9. Asamblea Legislativa
de la Comunidad Auténoma. 10. Consejo de
Estado...».

Por su parte, el acuerdo de 5 de julio de 1990,
del Pleno del Tribunal Constitucional, por el
que se aprueba el Reglamento de Organiza-
cién y Personal del Tribunal Constitucional,
en su capitulo III del titulo I que lleva por ru-

brica «De las precedencias y de los magistra-
dos eméritos», se ocupa de esta materia en
los arts. 40, 41 y 42 del siguiente modo:

Articulo 40:

El orden interno de precedencias en el Tribu-
nal Constitucional sera el de presidente, vice-
presidente y magistrados por orden de anti-
gliedad, y, en caso de igual antigiiedad, de
mayor edad.

Articulo 41:

En los actos publicos no jurisdiccionales que
se celebren en el Tribunal Constitucional se
observara el orden de precedencias estableci-
do con caracter general en el Estado, asi como
lo prevenido en el articulo 40 de este Regla-
mento. Los presidentes eméritos del Tribunal
se situaran a continuacién del presidente del
Consejo General del Poder Judicial y los ma-
gistrados eméritos a continuacién de los mi-
nistros.

Articulo 42:

Los presidentes, vicepresidentes y magistra-
dos eméritos del Tribunal Constitucional ten-
dran las prerrogativas que acuerde el Pleno del
propio Tribunal y, en todo caso, las siguientes:

a) Ocupar lugar preferente en los actos so-
lemnes y vistas de caracter jurisdiccional que
se celebren en el Tribunal Constitucional.

b) Acceder libremente a la sede del Tribunal
y utilizar, en modo acorde con su dignidad, sus

instalaciones y servicios.

c) Recibir las publicaciones del Tribunal
Constitucional.
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Articulo 6

1. El Tribunal Constitucional actia en Pleno, en Sala o en Seccion.

2. El Pleno estd integrado por todos los Magistrados del Tribunal. Lo presi-
de el Presidente del Tribunal y, en su defecto, el Vicepresidente y, a falta de
ambos, el Magistrado mds antiguo en el cargo y, en caso de igual antigiie-

dad, el de mayor edad.

IcNAcIo ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Este precepto se inscribe entre las normas
que rigen la organizacion y distribucién de
tareas jurisdiccionales de las que es respon-
sable el Tribunal Constitucional y encuentra
su mejor sentido en la necesidad de distri-
buir racional y eficazmente las funciones de
las que es titular, viniendo a complementar-
se con lo dispuesto en los articulos inmedia-
tamente siguientes, que como veremos, re-
cogen las competencias de cada uno de los
tres 6rganos (pleno, salay seccién) en que el
Tribunal puede actuar jurisdiccionalmente.
El legislador organico destiné este articulo a
regular el modo en puede actuar la jurisdic-
cion constitucional, y lo hizo aprovechando
la libertad conferida por la Constitucién, cu-
yos arts. 159 a 165 no exigen una determina-
da configuracién. En el uso de este margen
concedido por la Constitucién, a imagen y
semejanza con los modelos de jurisdiccion
constitucional mas proximos, que han prefe-
rido delegar en el legislador ordinario la con-
figuracién de sus tribunales, el legislador
optd por disefiar un sistema compuesto de
varios 6rganos con funciones jurisdicciona-
les y en el caso del Pleno también gubernati-
vas, que actuase a tres niveles o si se prefiere
en tres grados, de mayor a menor relevancia
en atencién al nimero de magistrados que
los componen.
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ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El apartado primero del precepto distingue
de este modo entre el Pleno, con el que se lle-
ga a igualar el propio Tribunal dado que esta
integrado por todos los magistrados del mis-
mo, y al que el art. 10 dota de las funciones de
mayor relevancia en el campo jurisdiccional y
es el Unico que es titular de competencias gu-
bernativas. Las salas, en nimero de dos, es-
tan compuestas cada una de seis magistra-
dos, con funciones jurisdiccionales realmente
mas limitadas que el Pleno, y especialmente
orientadas a uno de los procesos que mas ni-
mero de asuntos genera al Tribunal como es
el recurso de amparo. Y finalmente las seccio-
nes, que en nimero de dos por cada sala es-
tan formadas por tres magistrados y cuya
principal funcién se encuentra residenciada
en el tramite de admision. De este modo el
apartado primero del precepto disefia un mo-
delo de estructura alineando tres tipos de 6r-
ganos, y por tanto aparentemente desconcen-
trado de jurisdiccién constitucional, puesto
que si bien puede parecer que apuesta por
una divisién interna del Tribunal en colegios
de dimensién reducida, lo cierto es que la au-
tonomia jurisdiccional tanto de las salas
como de las secciones, se encuentra sujeta al
Pleno del Tribunal, toda vez que en realidad
las competencias de naturaleza jurisdiccional
como las de caracter gubernativo se encuen-
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tran residenciados bien directamente, bien
indirectamente mediante la técnica de la avo-
cacion recogida en el art. 10.1.n) LOTC en el
Pleno, que a todas luces no solamente consti-
tuye el 6rgano principal del Tribunal sino que
para algunos autores bien a identificarse de
hecho con el mismo.

En efecto, no puede dejar de tenerse en cuen-
ta que las salas Gnicamente tienen encomen-
dadas funciones jurisdiccionales plenas en el
ambito de los recursos de amparo, de los que
conocen en virtud de un sistema objetivo o no
especializado por materias, de reparto, y ello
siempre y cuando no se acuda al Pleno para
evitar divergencias doctrinales en materia in-
terpretativa, opcién procesal prevista por el
legislador que incluso ha articulado el cauce
dispuesto en el art. 13 LOTC.

En otro orden de cosas y desde una perspecti-
va mas formal no faltan autores que sugieren
la influencia de la jurisdiccion ordinaria en la
division interna del Tribunal en Pleno, salas y
secciones y la atribuciéon a cada una de ellas
funciones diferentes y progresivamente de-
crecientes en relevancia y en consonancia
con su composicion a su vez mas reducida,
siendo asi que el ultimo escalén esta ocupado
por las cuatro secciones (dos por cada sala)
encargadas Unicamente en puridad de verifi-
car si concurren los elementos que permitan
la admision o inadmisién (abrumadoramente
en términos cuantitativos de procesos bajo la
modalidad del recurso de amparo), de los re-
cursos de suplica que contra dichas resolu-
ciones se interpongan, y de dar el impulso
procedimental necesario a estos recursos
(entre los que cabe incluir las sustanciacién
de las medidas cautelares que puedan susci-
tarse), sin olvidar que en el ejercicio de estas
competencias pueden verse asumidas por las
salas de las que dependan, que pueden atraer
la competencia sobre cualquier cuestion de la
que deba conocer en principio una seccion.

Hasta las modificaciones introducidas por la
Ley 6/2007, de 24 de mayo, la estructura del
Tribunal Constitucional pivotaba sobre dos

organos, el Pleno y las salas, pero tras la cita-
da reforma legal y con la mira puesta en la
descongestién de asuntos y en lograr reducir
los tiempos de respuesta del Tribunal, el Ple-
no dispone desde entonces de un nuevo ins-
trumento funcional para lograr una mayor
celeridad cual es la posibilidad de delegar en
las dos salas, y mediante un turno objetivo, el
conocimiento de determinadas materias que
antes le estaban reservadas de manera exclu-
siva y excluyente como son: los conflictos
constitucionales de competencia entre el Es-
tado y las comunidades auténomas o de los
de éstas entre si, las impugnaciones previstas
en el apartado 2 del art. 161 de la Constitu-
cién y los conflictos en defensa de la autono-
mia local.

A su vez, y en coherencia con el sistema de
desconcentraciéon jurisdiccional en grados o
en cascada formada por colegios de composi-
cién mas reducida progresivamente, la refor-
ma citada ha otorgado a las salas de un instru-
mento semejante al conferido al Pleno al
concederles la facultad, en la nueva redac-
cién dada al apartado tercero del art. 8, de
delegar el conocimiento de recursos de ampa-
ro en las secciones, lo que ya habia sido suge-
rido por algunos autores, especialmente por
Pérez Tremps.

El apartado segundo del art. 6 se dedica a regu-
lar la composicién y la presidencia del Pleno
del Tribunal, que como hemos visto esta inte-
grado por todos los magistrados del Tribunal,
siendo ésta la razén que explica su condicion
de érgano colegiado y principal del mismo.
Ninguna alusién se hace al secretario general
como miembro del Pleno, quizas debido a que
con ello se ha querido reforzar el papel juris-
diccional que juega el Pleno en las labores que
tiene asignadas sobre las competencias de ca-
racter organizativas y de funcionamiento de
las que también es titular. No se puede obviar
larelevancia de la figura del secretario general,
expresamente prevista en el art. 8 del Regla-
mento de Organizacion y Personal del Tribunal
Constitucional, que establece lo siguiente: «El
secretario general, cuando asi lo disponga el

167



Comentarios a la Ley Organica 2/1979

presidente, asistira, con voz y sin voto, a las se-
siones del Pleno gubernativo, desempefiando
entonces las funciones de secretario del Pleno.
En los demas casos actuara como secretario el
magistrado que para cada sesion designe el
propio Pleno».

Como antes sefialdbamos el apartado segun-
do del precepto no se limita a determinar la
composicién del Pleno sino que también se
ocupa de establecer reglas precisas que de-
terminan la presidencia de éste 6rgano y asi
se estipula que el mismo lo preside el presi-
dente del Tribunal, en su defecto, el vicepre-
sidente y, a falta de ambos, el magistrado
mas antiguo en el cargo y, en caso de igual
antigiiedad, el de mayor edad. El detalle con
que el legislador regula quien debe gobernar
la presidencia del Pleno recogiendo opcio-
nes sucesivas de suplencia resulta coherente
con la relevancia de este 6rgano, que recor-
demos, no solamente es el tinico que integra
todo el colegio de magistrados, sino que asi-
mismo es el Unico que tiene competencias
de ambito gubernativo y jurisdiccional y el
Unico depositario de la potestad reglamenta-
ria que tiene conferida el Tribunal Constitu-
cional, a diferencia de lo que ocurre en la ju-
risdicciéon ordinaria, donde podemos ver
como los érganos con competencias de na-
turaleza gubernativa (salas de gobierno de
los distintos érganos colegiados o el propio
CGPJ) no las tienen in embargo atribuidas
en el campo jurisdiccional.

Alahora de suplir al presidente se ha estable-
cido por el legislador una prelacién que con-
cede la légica y obligada preferencia en pri-
mer lugar al vicepresidente del Tribunal no
solo en atencion al cargo que ostenta sino por
expresa disposicion del apartado 4 del art. 9
LOTC. En su defecto, se prevé que sea ocupa-
da la presidencia por el magistrado mas anti-
guo en el cargo, lo que resulta razonable en
atencion a la mayor experiencia que se le pre-
sume en el conocimiento de las tareas y fun-
ciones del Tribunal, aunque también puede
apuntarse que no deja de ser una solucién
problematica si se advierte que en el sistema
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espanol la renovacion del Tribunal Constitu-
cional tiene lugar por tercios, por lo que en
puridad siempre existiran cuatro magistrados
con la maxima antigiiedad, lo que deberia
conducir en no pocas ocasiones a seguir el ul-
timo de los remedios previstos para sustituir
la presidencia del Pleno, es decir, por razén
de la mayor edad entre los magistrados que
cuenten con una mayor antigiiedad al servicio
del Tribunal.

Sin perjuicio de su analisis en los art. 16y 17
LOTC, no queremos dejar ahora de apuntar
que la renovacién periodica de los miembros
del Tribunal, tras la modificacién introduci-
da por Ley Organica 6/2007 de 24 de mayo
del 2007, ha supuesto que los candidatos a
magistrados que sean seleccionados por el
Congreso y el Senado deban comparecer
con caracter previo ante una comision, do-
tando de un plus de legitimidad lo que ya era
una practica que comenzé en el aiio 2001 en
el Congreso de los Diputados, siendo espe-
cialmente destacable que el Senado, en la ci-
tada reforma dada al art. 16 LOTC (cuya
constitucionalidad fue declarada por la STC
49/2008, de 9 de abril), debe asimismo selec-
cionar los magistrados que le corresponde
elegir entre los candidatos propuestos por
las comunidades auténomas, lo que a su vez
exigié y necesitdé de las correspondientes
modificaciones reglamentarias, no solo en el
Senado, sino también en las cAmaras autoné-
micas. En palabras de la citada sentencia «el
régimen juridico de la presentacién de can-
didaturas por parte de los parlamentos auto-
némicos y de la eleccién de los magistrados
entre dichos candidatos, lejos de concretar-
se, se remiten integramente a «los términos
que determine el Reglamento de la CaAmara»,
lo cual abre necesariamente las puertas a
multiples desarrollos» (FJ 8). Y sigue dicien-
do a continuacién la mencionada resolucion
«Por lo que a la presentacién de candidatu-
ras a magistrado se refiere, lo inico que se
prevé es que la misma corresponde a los par-
lamentos autonémicos. No se dice nada, en
cambio, ni del procedimiento a seguir, ni del
ndmero de candidatos que cabe presentar, ni
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de si deben cumplir algin requisito que los
vincule a la respectiva comunidad auténo-
ma, ni de si es posible presentar candidatu-
ras sucesivas a iniciativa del Senado o del
propio parlamento autonémico. Aunque los
términos que se emplean en el precepto per-
miten configurarlo como un deber y no sélo
como una facultad, son el Reglamento del
Senado y los reglamentos de cada parlamen-
to autonémico los que deben concretar el
régimen juridico de dicho deber. Logicamen-
te, dicha concrecion debe tener en cuenta no
sé6lo el respectivo ambito de actuacion de los
diversos reglamentos parlamentarios, sino
también que los candidatos a magistrado de-
ben cumplir los requisitos exigidos constitu-
cionalmente para poder desempeiar su fun-
cién y que la eleccién de los magistrados por
parte del Senado no puede ser obstaculizada
por la actuacién de los parlamentos autoné-
micos. En todo caso, el régimen juridico
aplicable a las propuestas de candidatos a

magistrado por parte de las asambleas auto-
némicas no se agota en el art. 16.1 LOTC».
En definitiva, este proceso implica un refor-
zamiento de las exigencias debidas a que
quienes aspiran a convertirse en magistra-
dos del alto Tribunal, limitando de algun
modo la flexibilidad en las exigencias profe-
sionales que en ocasiones se ha denunciado
por algunos sectores como consecuencia de
la inexistencia de un procedimiento legal
mas estrechamente regulado.

Algunos autores echan en falta en el apartado
segundo este precepto una regulaciéon de las
competencias jurisdiccionales que atafien al
presidente del Pleno como tal, siendo otros
los preceptos donde se encuentran recogidas
de modo parcial y disperso, como es el caso
del art. 15 LOTC que prevé que entre sus fun-
ciones se encuentre la convocatoria del Ple-
no, o la propuesta de avocacion de asuntos a
que se hace referencia en el art. 10.1.k) LOTC.
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Articulo 7

1. El Tribunal Constitucional consta de dos Salas. Cada Sala estd com-
puesta por seis Magistrados nombrados por el Tribunal en Pleno.

2. El Presidente del Tribunal lo es también de la Sala Primera, que presidi-
rd, en su defecto, el Magistrado mds antiguo y, en caso de igual antigiiedad,
el de mayor edad.

3. El Vicepresidente del Tribunal presidird en la Sala Sequnda y, en su de-
fecto, el Magistrado mds antiguo y, en caso de igual antigiiedad, el de mayor

edad.

IcNAcio ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El modelo organizativo del Tribunal Constitu-
cional esta esbozado en los arts. 159 a 165 de
la Carta Magna, que recordemos no contiene
ninguna previsién especifica que condicione
la estructura del Tribunal Constitucional. En
efecto, el constituyente ha preferido delegar
en el legislador organico practicamente todo
su disefo (art. 165 CE), al igual que acontece
en los modelos de nuestro mas préoximo en-
torno, donde resulta dificil encontrar ejem-
plos en donde sea el propio texto constitucio-
nal el que condicione, no ya el modelo
organizativo, sino las propias reglas de fun-
cionamiento y gobierno del Tribunal Consti-
tucional.

El articulo consta de dos apartados bien dife-
renciados que en simetria con el articulo an-
terior nos describen, de un lado en su primera
parte, la composicién del segundo 6rgano
con mas relevancia en el organigrama juris-
diccional del Tribunal, esto es, las salas con
que cuenta el Tribunal, que en niimero de dos
se encuentra cada una compuesta de seis ma-
gistrados. El segundo apartado se destina a
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regular las reglas que permitan determinar
quién ha de ocupar la presidencia de cada una
de las salas y las normas de suplencia en caso
de ausencia del titular.

Cada una de las dos salas se encuentra dota-
da con sendas secretarias, que funcionan a
modo de oficinas judiciales propias, estando
al frente de cada una un letrado de la Admi-
nistracion de Justicia, encargado de encauzar
burocraticamente los procesos de que cono-
ce el Tribunal Constitucional. Estas Secreta-
rias se encuentran servidas por el personal
dispuesto para ello por la LOTC, que recorde-
mos, dedica el titulo VIII (arts. 96 a 102) al
personal al servicio del Tribunal Constitucio-
nal, entre el que se incluye en el art. 96 aparta-
dos ¢) y d) a los secretarios de justicia y a los
demas funcionarios que sean adscritos al Tri-
bunal Constitucional. No puede obviarse que
la LOTC ha seguido las pautas marcadas por
la jurisdiccion ordinaria a la hora de disefiar
tantos las funciones y responsabilidades de
los Secretarios de justicia en los procesos
constitucionales, centradas en la fe publica,
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comunicacién, documentacién, custodia de
autos, ordenacion formal del proceso y direc-
cién de la Secretaria, como igualmente tam-
bién al regular las funciones de las diferentes
clases de personal, como muestra el propio
art. 102 LOTC.

No ha existido realmente un debate sobre la
naturaleza de las dos salas, a las que tradicio-
nalmente se les ha atribuido una naturaleza
organica y ello con base en el propio pream-
bulo de la LOTC en donde se llega a afirmar
que «las salas se configuran como salas orga-
nicas, esto es, como salas de composicion
permanente, a fin de garantizar al maximo la
independencia de su actuacién» siendo de re-
saltar que también aqui y en este extremo se
ha querido ver en la naturaleza organica de
las salas la influencia de la organizacién exis-
tente en los tribunales y 6rganos colegiados
que integran la jurisdiccién ordinaria.

Desde la perspectiva apuntada, parece opor-
tuno afnadir, que la atribucién a las salas de
una naturaleza organica o meramente funcio-
nal no reviste sino una relevancia relativa si
enfocamos la cuestién desde el prisma de su
funcién, es decir, desde el ejercicio de las fun-
ciones jurisdiccionales que tienen encomen-
dadas, toda vez que en ambos casos, ya se
considere que las salas son de naturaleza or-
ganica o bien funcional, la finalidad de la divi-
sion del Tribunal en dos salas a lo que respon-
de de modo principal es a lograr una
distribucion mas eficaz de las tareas y de las
funciones de caracter jurisdiccional a realizar
por el Tribunal y a las que éste se ve incapaz
de hacer frente desde el Pleno. Es en la pro-
gresiva acumulacién de asuntos y con funda-
mento en que una mayor especializacion re-
dundara en una mayor capacidad tramitadora
y resolutiva del érgano que se desconcentre
en unidades, ya organicas, ya funcionales, 1o
que justifica esta division, que en el caso de
las salas supuso hacerse cargo de la resolu-
cién del mayor nimero de procesos, concen-
trado histérica y actualmente en el recurso de
amparo, sin que con ello se vieran disminui-
das las facultades del Pleno, el cual siempre

podra avocar para si el conocimiento de cua-
lesquiera asuntos que se encuentren bajo la
competencia de las salas.

Dicho lo anterior no puede restarse toda rele-
vancia a la distincién antes apuntada en orga-
nico y funcional. Qué duda cabe que la divi-
sién de un 6rgano en unidades funcionales u
organicas, al menos en la jurisdiccién ordina-
ria, implica algunas diferencias, aunque resul-
ten que la mismas son fundamentalmente for-
males y afecten en esencia a la autonomia
con la que actda ordinariamente la seccién o
unidad, de tal como que cuando la unidad o
seccion es organica dispone de una menor su-
jecién al presidente del 6rgano, dispone de
mayor estabilidad ya que sus miembros no
pueden ser trasladados a otra de las seccio-
nes que componen el érgano, como tampoco
puede en principio conocer de otros asuntos
distintos que los que le estén encomendados
por las correspondientes normas de reparto
(que asimismo se encontraran dotadas de su-
ficiente publicidad) y que implica una eviden-
te especializacion de la seccién en los asun-
tos que tenga conferidos, al contrario de lo
que ocurre en las secciones funcionales en
donde la autonomia resulta mas reducida,
pero quizas y por dicha razén pueda existir
una mayor vertebracién con el resto de las
secciones que forman el 6rgano en cuestion y
se desprendan de sus resoluciones una doc-
trina mas uniforme. Como puede observarse,
la naturaleza organica solo en parte es trasla-
dable a las dos salas del Tribunal Constitucio-
nal, si bien es cierto que si hemos de optar
por conferirles una naturaleza organica o fun-
cional se encuentran mucho mas préximas de
la primera y no solo debido a la estabilidad
permanente de los miembros que integran
cada una de las salas, que llega hasta el punto
que ni siquiera se encuentra previsto la posi-
bilidad, siquiera excepcional, de un cambio o
trasvase de los magistrados de una sala a otra
por razones de wvacatio de alguno de sus
miembros. Por otra parte el hecho de que co-
nozcan de los asuntos que tienen asignados
de acuerdo con el turno objetivo o automati-
co que fije el Pleno, conforme con lo dispues-
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to en el art. 12 LOTC supone privarlas de toda
especializacién por materias y vacia en cierta
manera el debate sobre su naturaleza orgéni-
ca o funcional.

La resolucion de asuntos por las salas en vez
de por el Pleno supone dotar de una mayor ce-
leridad la actuacion jurisdiccional del Tribunal
y constituye una respuesta practica y necesa-
ria, aun cuando con ello se priva del debate a
los magistrados que no forman parte de la que
esta conociendo un determinado asunto, pro-
blema que ciertamente se solventa estable-
ciendo mecanismos que permitan formar un
cuerpo de doctrina sin divergencias. Cada una
de las salas tiene establecido el sistema de de-
terminacién de su presidencia, correspondien-
do la presidencia de la Sala Primera al propio
presidente del Tribunal y la presidencia de la
Segunda al vicepresidente, resultando plena-
mente andlogo el sistema de suplencias para
sustituir al titular en las presidencias de las sa-
las con lo dispuesto en el precepto anterior, en
donde se marca idéntico camino para suplir la
presidencia del Pleno del Tribunal, siendo aqui
trasladables las consideraciones que entonces
haciamos sobre las reglas de antigiiedad en el
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cargo y por razén de la mayor edad que son las
normas que sucesivamente se recogen como
criterios para determinar quién ha de ocupar la
presidencia.

El art. 7 no ha sufrido ninguna modificaciéon
desde la entrada en vigor de la LOTC siendo
clara la actuacién del legislador al acordar la
divisién del Tribunal en dos salas, compuesta
cada una de ellas de seis magistrados, cuya
adscripcion tendra lugar con arreglo a lo que
disponga el Pleno, en virtud de acuerdo que
sera objeto de difusion suficiente mediante su
publicacién en el BOE (hasta la fecha acuer-
dos del Pleno de 13 de noviembre de 2001, 22
de diciembre de 1998, 25 de abril de 1995, 15
de julio de 1992, 7 de marzo de 1989, 11 de
marzo de 1986, 16 de junio de 2004, siendo el
dltimo de ellos el de 28 de marzo de 2017, por
los que se dispuso por el citado 6rgano la
composicién de las salas y secciones del Tri-
bunal Constitucional) y utilizando la férmula
del acuerdo, término con la que dicho 6rgano
suele referirse a la disposiciones creadas en
virtud de la potestad reglamentaria que tiene
conferida por el art. 1.2 LOTC y que ejerce el
Pleno al amparo del art. 10.1.m).



Articulo 8

1. Para el despacho ordinario y la decision o propuesta, segin proceda,
sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de procesos constitucionales, el
Pleno y las Salas constituirdn Secciones compuestas por el respectivo Presi-
dente o quien le sustituya y dos Magistrados.

2. Sedard cuenta al Pleno de las propuestas de admision o inadmision de
asuntos de su competencia. En el caso de admision, el Pleno podrd deferir a
la Sala que corresponda el conocimiento del asunto de que se trate, en los
términos previstos en esta ley.

3.  Podrd corresponder también a las Secciones el conocimiento y resolu-
cion de aquellos asuntos de amparo que la Sala correspondiente les defiera
en los términos previstos en esta ley.

IcNACIO ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El art. 8 se enmarca dentro de aquellos pre-
ceptos de la LOTC, que al igual que ocurre
con los inmediatamente posteriores y ante-
riores a él, pretenden ofrecer una respuesta
satisfactoria a las necesidades organizativas
del Tribunal. A nadie se le escapa que estas
necesidades estan condicionadas por un au-
mento incesante de asuntos desde su misma
creaciéon practicamente y que vienen presidi-
das por la necesidad de reducir los tiempos
de respuesta, por lograr no caer en dilaciones
excesivas, si bien en la mayor armonia posi-
ble con el sosegado estudio y resolucion de
los asuntos sometidos a su enjuiciamiento.

La estructura organizativa del Tribunal fue
construida sin ninguna dependencia del texto
constitucional, que como es sabido dejo la or-
ganizacion interna del Tribunal al legislador
organico, quien a su vez y con relacién a de-
terminadas materias, hizo lo propio a favor
del Pleno del Tribunal por medio de las com-
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petencias gubernativas descritas en el art. 10
LOTC, entre las que se encuentra la potestad
reglamentaria. Son diversos los argumentos
que sostienen esta delegacion; para algunos
autores debe buscarse en la configuracion del
Tribunal Constitucional como un érgano uni-
tario mientras otros apuntan a que con ello se
han seguido los pasos de algunos de los mo-
delos de justicia constitucional mas préximos
al nuestro, en concreto el sistema aleman.

Como hemos podido comprobar al analizar
algunos de los articulos anteriores, el legisla-
dor ha querido configurar organizativamente
el Tribunal Constitucional en Pleno, salas y
secciones, estas ultimas como tltimo eslabon
en la estructura del Tribunal, con funciones
jurisdiccionales muy limitadas, reducidas en
realidad a lo que la propia LOTC denomina
«despacho ordinario de asuntos» y a conocer
del tramite de admisién (especialmente en el
recurso de amparo), cuestiones que ademas
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pueden ser objetos de avocaciéon por la sala
de la que dependan (si se trata de un recurso
de amparo) o por el Pleno del Tribunal (en los
demas supuestos). La autonomia jurisdiccio-
nal de las secciones ha sido practicamente
inexistente siempre, toda vez que incluso no
conocen de las piezas de suspension corres-
pondientes, si bien es cierto que el apartado
tercero del art. 8 abre la puerta a una descon-
centracioén jurisdiccional tasada a favor de las
secciones por las salas de las que dependan.

Desde su fundacion, el Tribunal consta de cua-
tro secciones, numeradas ordinalmente (1. a
4.%), si bien es cierto que lo tnico que determi-
na el legislador organico no es su niimero sino
su composicién y asi el primer apartado dispo-
ne que estan compuestas de un presidente y
dos magistrados. Por tanto, y al contrario de
los otros dos 6rganos en que se descompone
jurisdiccional y organizativamente el Tribunal,
no puede afirmarse que las secciones tengan
un caracter organico sino puramente funcio-
nal. La divisién de cada una de las salas en dos
colegios de tres magistrados, que es lo que da
lugar a las cuatro secciones, puede encontrar-
se su origen tanto en la tradicion de los tribu-
nales pertenecientes a la jurisdiccién ordina-
ria, como en la de determinados O6rganos
administrativos como el Consejo de Estado o
el Tribunal de Cuentas, aunque tampoco faltan
voces que sitian su existencia en la influencia
del Tribunal Federal aleman.

De las cuatros secciones de que consta el Tri-
bunal, dos corresponden a la Sala Primera
(12 y 2% y dos a la Sala Segunda (3.* y 4.%),
estando las cuatro al servicio del Pleno del
Tribunal a su vez. Es la autonomia interna or-
ganizativa del Tribunal la que ha determinado
que las cuatro secciones dispongan de una
composicion diferenciada e invariable. Tradi-
cionalmente la presidencia de la Seccién 1.*
ha correspondido al presidente de la Sala Pri-
mera y la presidencia de la Seccién 3.* al pre-
sidente de la Sala Segunda, resolviéndose las
presidencias de las secciones restantes no
solo por criterios de antigiiedad entre los res-
tantes magistrados, como ha sido el criterio
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general, sino incluso en algunos supuestos
por libre designacion, formalizandose este
cargo en los acuerdos que el Pleno ha venido
tomando sobre composicién de las secciones,
y alos que aludiremos a continuacion.

Es el Tribunal en pleno quien procede al nom-
bramiento de los magistrados que integran
cada una de las secciones (al igual que los ocu-
rre con los magistrados que integran cada una
de las salas) y asf lo ha hecho en sucesivas oca-
siones (acuerdos del Pleno de 13 de noviembre
de 2001, 22 de diciembre de 1998, 25 de abril de
1995, 15 de julio de 1992, 7 de marzo de 1989,
11 de marzo de 1986, 16 de junio de 2004 o 28
de marzo de 2017, entre otros).

Puede ocurrir que una seccién no cuente en un
determinado momento y por circunstancias
excepcionales con un nimero de magistrados
suficiente para el desempeiio de sus funciones.
A fin de responder a ésta contingencia, el Ple-
no del Tribunal Constitucional, en ejercicio de
la competencia definida en el art. 2.2, en rela-
cién con el art. 10.j) LOTC adopt6 el siguiente
acuerdo de 20 de enero de 2005: «La sustitu-
cién de magistrados, a los efectos previstos en
el art. 14 de la Ley Organica 2/1979, se hara
conforme a las siguientes reglas:

1.* Sustitucién en las salas. Si no hubiere
magistrados suficientes para formar sala, ésta
se integrara con magistrados miembros de la
otra sala, por orden de menor antigiiedad y, si
ésta fuere igual, de menor edad.

2.* Sustitucion en las secciones. Si no hubie-
re magistrados suficientes para formar sec-
cidn, ésta se integrara con magistrados miem-
bros de la sala correspondiente, o, en su
defecto, de la otra sala, siempre conforme al
orden establecido en la regla anterior».

En el estudio del precepto, y al analizar el
apartado primero, no podemos dejar de se-
nalar que el mismo resulté afectado por una
modificacién puntal de la Ley Organica
6/2007 de 24 de mayo, y de la que puede de-
cirse que se ha producido una timida amplia-
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cién de la esfera de actuacion de las seccio-
nes, de tal modo que ahora su funcién no se
circunscribe unicamente a las decisiones de
admisibilidad, pudiendo dictar sentencias de
aplicacién de doctrina, mediante lo que se
busca que las secciones coadyuven a una
mayor agilidad en la actuacién jurisdiccional
del Pleno y de las salas, aunque bajo la estre-
cha supervision de ambos. No es desconoci-
do el apoyo doctrinal que estas medidas pro-
cesales han encontrado, toda vez que desde
hace tiempo han sido propuestas como una
solucién mas a los problemas crénicos de

saturacién del Tribunal Constitucional que
vienen en la actualidad siendo mitigados gra-
cias al esfuerzo y dedicacién de sus compo-
nentes. En conclusién, en consonancia con
el precepto anterior, destinado a fijar las re-
glas por las que rigen las dos salas en que se
divide el Pleno del Tribunal, este articulo re-
gula el funcionamiento de las secciones de
que se compone el Tribunal, funcionales del
Pleno y de las salas, configuradas organizati-
vamente con una composicién estable y que
vienen a completar el organigrama jurisdic-
cional del Tribunal.
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Articulo 9

1. El Tribunal en Pleno elige de entre sus miembros por votacion secreta a
su Presidente y propone al Rey su nombramiento.

2. En primera votacion se requerird la mayoria absoluta. St ésta no se al-
canzase se procederd a una segunda votacion, en la que resultard elegido
quien obtuviese mayor numero de votos. Em caso de empate se efectuard una
ultima votacion y st éste se repitiese, serd propuesto el de mayor antigiiedad
en el cargo y en el caso de igualdad el de mayor edad.

3.  El nombre del elegido se elevard al Rey para su nombramiento por un
pertodo de tres anos, expirado el cual podrd ser reelegido por una sola vez.

4. El Tribunal en Pleno elegird entre sus miembros, por el procedimiento
senialado en el apartado 2 de este articulo y por el mismo periodo de tres
anos, un Vicepresidente, al que incumbe sustituir al Presidente en caso de

vacante, ausencia u otro motivo legal y presidir la Sala Seqgunda.

IcNACIo ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El legislador ha querido dejar sentado en
este precepto la independencia del Tribunal
Constitucional de cualquier otro o6rgano
cuando de lo que se trata es de elegir a sus
propias autoridades, entendiendo por tales a
su presidente y vicepresidente, trasladando
ala LOTC las previsiones de la Carta Magna,
que en su art. 160 ya dispone con relaciéon a
la figura del presidente del Tribunal Consti-
tucional, que el mismo sera nombrado entre
sus miembros por el rey, a propuesta del
mismo Tribunal en pleno y por un periodo de
tres anos.

Esta muestra de la autonomia del Tribunal
se advierte plenamente coherente con otras
manifestaciones de la misma como son la
potestad reglamentaria que le atribuye el
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apartado segundo del art. 2 LOTC o la auto-
nomia presupuestaria de que disfruta el Tri-
bunal. De esta independencia necesaria po-
demos encontrar algunas muestras expresas
en la misma conducta llevada a cabo por el
Tribunal a lo largo de su historia, y entre la
que destacamos alguna significativa ocasion
como la acontecida en los acuerdos del Ple-
no de 6 de junio y 12 de junio de 2003, en
donde se rechazoé el cese de su presidente
ante solicitudes respectivamente presenta-
das por la Generalidad de Catalufia y por el
Parlamento de Catalufia a raiz de unas mani-
festaciones realizadas por aquel.!

1 Acuerdo no jurisdiccional del Pleno del Tribu-
nal Constitucional de 12 de junio de 2003: «EI Tri-
bunal Constitucional, tal y como sefala el art. 1
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Desde un plano material, el art. 9 se consa-
gra a regular el proceso que conduce al
nombramiento de las dos autoridades, en
palabras de Manuel Garcia Pelayo, que en-
carnan al Tribunal, el presidente y el vice-
presidente, y lo hace siguiendo las lineas
que establece la Norma Fundamental, que al
contrario de lo que ocurre con otros aspec-
tos ligados a la estructura y funcionamiento
del Tribunal, incluso de sus 6rganos mas re-
levantes, si se ha detenido en la figura del
presidente en su art. 160, consagrando el
procedimiento de su eleccién y la duracién
en el cargo al declarar que «El Presidente
del Tribunal Constitucional sera nombrado
entre sus miembros por el Rey, a propuesta
del mismo Tribunal en pleno y por un perio-
do de tres afios». Aun asi, no puede desco-
nocerse que también en esta materia el le-
gislador organico ha contado con un amplio
margen de actuaciéon, como asi fue declara-
do expresamente en la STC 49/2008, de 9 de
abril, en la que se llega a afirmarse en su FJ
18 que «el art. 160 CE no regula ni el proce-
dimiento ni el momento en que debe elegir-
se la presidencia del Tribunal».

Una de las principales cuestiones que plan-
tea el precepto se encuentra relacionada
con el proceso que desemboca en el nom-
bramiento del presidente y ligada a ella, la
intervencién del rey, la duracion del manda-
to y su posible reeleccion. La designacion
del presidente del Tribunal Constitucional

de su Ley Organica, en su condicion de intérpre-
te supremo de la Constitucion, es un o6rgano
constitucional independiente de los demas y
s6lo sometido a la Norma Fundamental y a su
propia Ley Organica. En garantia de su indepen-
dencia la Constitucién atribuye a sus miembros,
reunidos en pleno, la facultad de proponer al rey
el nombramiento de su presidente (art. 160), al
tiempo que fija la duracion de su mandato, asi
como el de los magistrados que lo integran (art.
159.3), de los que se predica su independencia e
inamovilidad en el ejercicio de sus funciones.
Asimismo, la Constitucién ordena que sea una
Ley Organica la que regule el funcionamiento del
Tribunal Constitucional y el estatuto de sus
miembros (...)».

se encuentra sujeta a un proceso de selec-
cién, regulado en el apartado segundo del
precepto, y del que se puede afirmar, por un
lado, la ausencia de rigideces formales en
todo el procedimiento hasta el punto que
cualquiera de los doce magistrados que
componen el Tribunal y que forman el cole-
gio electoral encargado de elegirlo pueden
constituirse en candidatos y aspirar a la
presidencia, lo que aleja el sistema de un
modelo puro de presidencialismo como sin
duda ocurriria si la eleccién recayese en
otro 6rgano constitucional. Por otro lado,
esta falta de exigencias de caracter formal
se aprecia en que no se exija una determina-
da mayoria para resultar elegido, de tal
modo que el presidente puede serlo por ma-
yoria simple en aquellos supuestos en que
en la primera votacién no hubiera alcanza-
do ninguno de las candidatos mayoria abso-
luta o incluso en los casos de empate lo de-
terminante en la eleccién puede ser la
antigiiedad en el cargo y en el ultimo lugar
la edad, criterios estos cuya razén de ser
suele ligar nuestra tradicién, aunque sea le-
janamente, a los de mérito y capacidad.

El antiformalismo que rodea la mayoria de
los aspectos mas relevantes de la eleccion
del presidente, y que se extiende a la absolu-
ta falta de regulacién de la convocatoria del
pleno donde se realice la eleccion, suplida
en la practica mediante la aplicacién de las
normas previstas para los plenos gubernati-
vos (lo que significa que el pleno lo presida
el presidente en funciones y la presencia del
secretario general), no alcanza sin embargo
al caracter de la votacién, dado que el apar-
tado primero del precepto exige que sea se-
creta, y ello con la evidente intencién de per-
mitir que cada uno de los magistrados del
Tribunal disponga de la mayor libertad en el
ejercicio de un derecho de sufragio activo
que a su vez constituye una obligacién, y que
para ser llevada a efecto implica que la vota-
cion debera ser escrita, simultanea y realiza-
da sucesivas veces para el caso de no obte-
nerse la mayoria absoluta en la primera
votacién por ninguno de los magistrados
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candidatos. Con esta medida, que opera
como unico requisito procedimental de la
votacion, no se deja de impedir o al menos
de obstaculizar, que el proceso de nombra-
miento pueda dar lugar a cooptaciones elec-
torales sobre los magistrados como electo-
res y que el funcionamiento del Tribunal
durante estos periodos se vea los menos
afectado posible.

Como antes apuntabamos, la intervencién
del rey forma parte del proceso de nombra-
miento del presidente del Tribunal Consti-
tucional, si bien ésta se encuentra reducida
a las pautas marcadas por el art. 159 CE,
precepto que en su apartado primero dis-
pone «El Tribunal Constitucional se com-
pone de doce miembros nombrados por el
Rey», de tal modo que el nombramiento
por el rey permite dar asi la maxima rele-
vancia formal al mismo. Es ahora el mo-
mento de recordar la figura del refrendo,
una de las maximas sutilezas del Derecho
constitucional contemporaneo, que si bien
histéricamente solo alcanzaba una simple
formalidad que daba fe de la autenticidad
de un acto regio, actualmente, en nuestro
régimen constitucional y democratico es
una limitacién del acto regio, en cuanto
que es el que refrenda el que asume la res-
ponsabilidad de la legalidad y de la oportu-
nidad del acto refrendado. La finalidad
principal de esta institucién no es otra que
la de mantener intangible la jefatura del
Estado por razones de conveniencia y prag-
matismo, permitiendo al rey situarse al
margen de opciones interesadas y cumplir
asi su caracter de 6rgano neutral con fun-
ciones arbitrales y moderadoras.

Pues bien, resultando indiscutido que el
nombramiento de presidente del Tribunal
Constitucional por el rey constituye uno de
los actos para los que se requiere refrendo,
pero en los que el contenido del acto no ha
sido fijado por la voluntad del refrendante, la
responsabilidad del refrendante se limita al
aspecto formal del acto, por lo que no podra
refrendarlo si se ha realizado de una manera
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diferente a la prevista en la Constitucion
(Torres del Moral), recayendo la condicién
de refrendantes en el presidente en funcio-
nes del Tribunal, dado que es quien asume
las funciones del presidente durante el pro-
ceso de nombramiento y en el presidente del
Gobierno.

El apartado tercero del art. 9 regula la du-
racion del mandato del presidente, ajus-
tandose a las previsiones dispuestas en la
Carta Magna en el art. 160 y con arreglo a
ello sujetandolo a un lapso temporal de
tres afios con caracter general. Y decimos
general, por cuanto puede tener una dura-
cién superior, en el supuesto de que sea
reelegido, lo que ya contempla el propio
apartado segundo del art. 9, que fija el limi-
te de una reeleccién, y hasta la dltima re-
forma legal también podia resultar un man-
dato inferior, lo que se producia en
aquellos supuestos en que el magistrado
elegido presidente, como consecuencia de
los avatares del sistema de renovaciones
parciales de los miembros del Tribunal por
tercios cada tres afios, acabe antes su man-
dato de nueve afios como magistrado que
el de tres afios como presidente de la insti-
tucién. Ahora bien, tras la dltima reforma
de la LOTC aprobada por la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo, el art. 16 ha variado
su redaccién acabando con las vicisitudes
de toda indole que generaba la falta de re-
novacién dentro del plazo legal de los ma-
gistrados que habian finalizado su manda-
do, al incorporar un apartado tercero que
declara «La designacion para el cargo de
magistrado del Tribunal Constitucional se
hara por nueve anos, renovandose el Tri-
bunal por terceras partes cada tres. A par-
tir de ese momento se producira la elec-
cién del presidente y vicepresidente de
acuerdo con lo previsto en el art. 9. Si el
mandato de tres anos para el que fueron
designados como presidente y vicepresi-
dente no coincidiera con la renovacién del
Tribunal Constitucional, tal mandato que-
dara prorrogado para que finalice en el
momento en que dicha renovacion se pro-
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duzca y tomen posesion los nuevos magis-
trados».?

? La impugnacion del precepto fue destinada por
la STC 49/2008, de 9 de abril, que senala: «Como
consecuencia de tal prorroga es evidente que el
mandato presidencial se prolonga mas alla de los
tres anos previstos por dicho precepto, pero sélo
desde una interpretacion inadecuada del mismo
que confunda la temporalidad del mandato con la
posibilidad de su prérroga y que no tenga en
cuenta la necesidad de armonizar otros bienes
juridicos constitucionales es posible derivar de
esta circunstancia la inconstitucionalidad del
precepto impugnado. En este sentido, pueden
traerse a colacién otros ejemplos de la propia
LOTC y de la practica seguida por este Tribunal
que ponen de relieve que no pueden confundirse
mandato temporal y prérroga del mismo, o mas
claramente que la temporalidad del mandato no
impide su proérroga, e incluso su acortamiento.
Este es el caso, sin ir mas lejos, de la prérroga
legal del mandato de los propios magistrados pre-
vista en el art. 17.2 LOTC, que 16gicamente impli-
ca una ampliacién de su mandato de 9 afos pre-
visto en el art. 159.3 CE. Y también de la practica
seguida por el Tribunal en los casos de cese anti-
cipado de un magistrado, en los que la duracién
del mandato del nuevo magistrado no es de 9
anos, sino del tiempo restante para la finalizacién
del mandato del magistrado cesante, solucién
ésta en la que también se ha antepuesto la reno-
vacién parcial y por bloques del Tribunal a una
interpretacion literal y aislada del art. 159.3 CE. Y
ello al margen, l6gicamente, de los supuestos ya
sefalados en que el mandato presidencial no lle-
ga alos 3 afos por cese del mandato del magistra-
do que ostenta la presidencia del Tribunal.

(..

Desde una perspectiva constitucional ello no supo-
ne ninguna vulneracién del art. 160 CE, porque,
como ya hemos sefialado, lo que prevé la norma
impugnada es una prérroga automatica y temporal-
mente limitada de la presidencia vigente en el su-
puesto en que no se haya producido aun la renova-
cién parcial del Tribunal, y no un nuevo mandato de
dicha presidencia. En la medida, en efecto, en que
la facultad que el art. 160 CE atribuye a los magis-
trados en pleno es la de elegir a su presidente por
un periodo de tres afos, la prorroga automatica de
la presidencia no puede considerarse que sustrae,
como aducen los recurrentes, una competencia
constitucional del Pleno. En este mismo sentido,
tampoco es posible aceptar la tesis de que la res-
puesta constitucional a la falta de coincidencia en-
tre la renovacién parcial del Tribunal y la duracién
del mandato presidencial es tinica y pasa necesaria-
mente por la elecciéon de un presidente cada tres
afos. Y es que, como ya se ha sefialado, esta posibi-
lidad no resulta constitucionalmente obligatoria
desde una concepcion unitaria del texto constitu-
cional que otorga al legislador organico un margen

Asi pues, el art. 16.3 dispone que el presidente
y por ende el vicepresidente solo sean elegi-
dos una vez que ha tenido lugar la renovacion
parcial del Tribunal, con lo que da respuesta a
los supuestos frecuentes en que se produce
un retraso en el nombramiento de los cuatro
nuevos magistrados al estipularse legalmente
la prérroga de los que hayan finalizado su
mandato legal de nueve afios hasta que aque-
llos tomen posesion.

El apartado cuarto regula la situacién del vi-
cepresidente del Tribunal, al que le es de
aplicacién el mismo régimen de eleccién y
duracién temporal del cargo que al presiden-
te como antes hemos visto, y como segunda
maxima autoridad del Tribunal Constitucio-
nal se le encomiendan dos funciones especi-
ficas: de un lado la sustitucion del presidente
en los casos de vacante, ausencia u otro mo-
tivo legal, y de otra la presidencia de la Sala
Segunda, cargo éste que la practica del Tri-
bunal ha determinado se ejerza de manera
analoga a la presidencia de la Sala Primera.

Asi pues, este precepto se incardina entre
aquellos que conforman el bloque organizativo
del Tribunal Constitucional, estando estrecha-
mente vinculado con los arts. 16 y 17 LOTC en
tanto en cuanto se preocupa de regular el nom-
bramiento de las dos maximas autoridades del
Tribunal Constitucional y los aspectos esencia-
les de su mandato como la duracién en el car-
go, la opciones de reeleccion y las incidencias
mas significativas que rodean el proceso de
eleccion y nombramiento de ambos.

de maniobra para desarrollar el régimen juridico de
la presidencia procurando armonizar los diversos
bienes juridicos constitucionales que se proyectan
sobre esta figura y sobre el modelo mismo de Tribu-
nal Constitucional».
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Articulo 10

1. El Tribunal en Pleno conoce de los siguientes asuntos:

a) De la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los tratados inter-
nacionales.

b) Delos recursos de inconstitucionalidad contra las leyes y demds dispo-
stciones con valor de ley, excepto los de mera aplicacion de doctrina, cuyo
conocimiento podrd atribuirse a las Salas en el trdmite de admision. Al
atribuir a la Sala el conocimiento del recurso, el Pleno deberd senialar la doc-
trina constitucional de aplicacion.

c¢) De las cuestiones de constitucionalidad que reserve para st; las demds
deberdn deferirse a las Salas segin un turno objetivo.

d) De los conflictos constitucionales de competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas o de los de éstas entre st.

e) bis. De los recursos previos de inconstitucionalidad contra Proyectos de
Estatutos de Autonomia y contra Propuestas de Reforma de los Estatutos de
Autonomia.

f)  Delas impugnaciones previstas en el apartado 2 del art. 161 de la Cons-
titucion.

g) De los conflictos en defensa de la autonomia local.

h) Delos conflictos entre los 6rganos constitucionales del Estado.

1) De las anulaciones en defensa de la jurisdiccion del Tribunal previstas
enelart. 4.3.

1) De la verificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos para el
nombramiento de Magistrado del Tribunal Constitucional.

k) Del nombramiento de los Magistrados que han de integrar cada una de
las Salas.

1) De la recusacion de los Magistrados del Tribunal Constitucional.
m) Del cese de los Magistrados del Tribunal Constitucional en los casos
previstos en el art. 23.

n) De la aprobacion y modificacion de los reglamentos del Tribunal.

0) De cualquier otro asunto que sea competencia del Tribunal pero recabe
para st el Pleno, a propuesta del Presidente o de tres Magistrados, ast como
de los demds asuntos que le puedan ser atribuidos expresamente por una ley
orgdnica.
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2. Enlos casos previstos en los pdrrafos d), e) y f) del apartado anterior, en
el tramite de admision la decision de fondo podrd atribuirse a la Sala que
corresponda segun un turno objetivo, lo que se comunicard a las partes.

3. El Tribunal en Pleno, en ejercicio de su autonomia como organo consti-
tucional, elabora su presupuesto, que se integra como una seccion indepen-

diente dentro de los Presupuestos Generales del Estado.

IcNAclo ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El art. 10 constituye una de las piedras angu-
lares sobre las que gira todo el funciona-
miento de la jurisdiccién constitucional,
siendo numerosos los preceptos de la LOTC.
que de un modo u otro se encuentran conec-
tados directa o indirectamente con el conte-
nido de éste, lo que es no es de extranar des-
de el mismo momento que es el Unico
precepto dedicado a enumerar, regular y
describir las competencias del Pleno del Tri-
bunal tanto en aspectos de su potestad regla-
mentaria, administrativa y de organizaciéon
interna, basada en la autodeterminacién nor-
mativa del Tribunal, que seguin se declaré ya
desde la STC 108/86 de 27 de julio, actia sus
facultades como un o6rgano constitucional
en ejercicio de potestades de auto organiza-
cion que le son propias, como desde el enjui-
ciamiento de los procesos que como titular
uUnico de la jurisdicciéon constitucional tiene
asignados por el titulo IX de la Constitucion
en su art. 161.

Siendo el Pleno el principal érgano de los que
componen el Tribunal Constitucional y el que
en el disefio de su organizaciéon y funciona-
miento tiene otorgadas por el legislador orga-
nico las funciones de mayor relevancia, no
puede sorprender la decisién del legislador
organico de dedicar este precepto a regular
sus funciones y responsabilidades, al contra-

ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

rio del criterio seguido por el legislador cons-
titucional, que prefiri6 optar, al igual que en
otros muchos aspectos relacionados con la
estructura, organizacién y régimen del Tribu-
nal Constitucional, por dejarlo en manos del
legislador ordinario.

El art. 10 recoge, no de manera exhaustiva si
nos atenemos al dltimo inciso de los dispues-
tos en su apartado primero, todas las compe-
tencias del Pleno y por ende sus funciones,
comprendiendo éstas tanto las de caracter
jurisdiccional como las de naturaleza neta-
mente gubernativa y presupuestaria, estas 1l-
timas orientadas al buen gobierno y funciona-
miento del Tribunal como institucién, y cuya
relevancia ha merecido al legislador la modifi-
cacion de la estructura del precepto con oca-
sién de la reforma legal operada por la Ley
Organica 6/2007 de 24 mayo 2007, encuadran-
dolas en un nuevo apartado tercero, que por
otra parte, como veremos, no aporta ningin
elemento nuevo.

La relevancia de las funciones asignadas al
Pleno nunca ha sido discutida doctrinalmente
estando centrado el debate en el alcance de la
misma, dado que éste puede conocer de cual-
quier asunto que atafe al Tribunal, si bien no
por ello se puede llegar a identificar este 6rga-
no con la propia institucion que encarna el
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Tribunal Constitucional como en algin oca-
sién se ha defendido con base en el modo en
que el legislador determina su composicién
en el art. 6 LOTC, y es desde esta perspectiva
desde la que conviene recordar, en consonan-
cia con lo que viene apuntandose por algunos
autores, como el texto constitucional, en su
arts. 159 a 165 no contiene mencién explicita
o implicita ni a su configuracion ni a las fun-
ciones y competencias que le corresponde,
aludiendo de hecho unicamente a una de
ellas, la relativa al nombramiento del presi-
dente del Tribunal.

Desde un sector doctrinal suele destacarse la
evolucién que se ha producido en las compe-
tencias que originariamente se asignaban al
Pleno del Tribunal en el inicio de su andadu-
ra, apuntando que buena parte de las funcio-
nes que inicialmente desempefiaba el Pleno
gubernativo han pasado a una Junta de Go-
bierno, 6rgano éste de composicién mas re-
ducida, y a la Secretaria General que ha ido
ganando peso en el desemperfio de las labores
burocraticas mas relevantes.

Si bien la redaccién originaria con la que se
encontraba el precepto en el proyecto de ley
sufri6 algunas enmiendas tanto en su paso
por el Congreso como por el Senado una vez
entrada en vigor la LOTC no sido objeto mo-
dificaciéon hasta fechas recientes. En efecto,
este precepto sufrié6 una honda transforma-
cién tras la entrada en vigor de la Ley Organi-
ca 6/2007 de 24 mayo 2007 (BOE 25 de mayo
de 2007) que no solo transforma la estructura
formal del articulo, dotandolo ahora de tres
apartados, sino que reorganiza de manera sig-
nificativa las materias de que conoce el Pleno
del Tribunal y admite que las salas puedan en-
trar a conocer de algunas materias que antes
le estaban reservadas en exclusiva. No puede
dejar de destacarse como el legislador orgéni-
co permite por primera vez que las salas pue-
dan ejercer por si solas funciones jurisdiccio-
nales que antes correspondian al Pleno, aun
limitadas a determinadas materias pero de
tanta relevancia en nuestro sistema constitu-
cional como conflictos constitucionales de
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competencia que tengan lugar entre el Estado
y las comunidades auténomas o de los de és-
tas entre si, como asimismo de las impugna-
ciones previstas en el apartado 2 del art. 161
CE y de los conflictos en defensa de la auto-
nomia local, determinando el momento pro-
cesal en que pueda tener lugar la delegacién,
que sera el de la admision a tramite, y estable-
ciendo un sistema automatico de reparto en-
tre las salas para conocer de los asuntos que
delegue el Pleno coherente con el establecido
con caracter general para los asuntos que son
enjuiciado por las salas. Asimismo se crea un
tercer apartado destinado a reforzar la auto-
nomia presupuestaria del Tribunal Constitu-
cional, que se entrega al Pleno, que es a quien
le correspondera su elaboracién, pero que no
viene sino a ser una concrecion de lo dispues-
to hasta el momento por la disposicion adi-
cional segunda de la LOTC como tendremos
la ocasion de ver mas adelante.

No han acabado aqui las modificaciones in-
troducidas por el legislador, que con ocasién
de la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiem-
bre, de modificacién de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional para el establecimiento del recurso
previo de inconstitucionalidad para los pro-
yectos de ley organica de estatuto de autono-
mia o de su modificacion, incorporé un nuevo
apartado, el d) bis con el que ha recuperado la
competencia que tenia originariamente el Tri-
bunal Constitucional para examinar con ca-
racter previo la adecuacién a nuestra Carta
Magna de la proyectos de estatuto de autono-
mia y su modificaciéon lo que ha requerido
como vimos con anterioridad reformar asi-
mismo el articulo 2 ya examinado en incluir
en la LOTC un nuevo titulo VI bis y un nuevo
art. 79, que obligado es recordar, habia sido
dejado sin contenido la Ley Organica 4/1985,
de 7 de junio, y que es el que regula este nue-
vo control previo de inconstitucionalidad de
los proyectos de estatutos de autonomia y sus
propuestas de reforma.

Centrandonos ahora en lo que constituye el
nucleo principal del articulo, una primera lec-
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tura del apartado primero ya nos informa de
la diversidad de los asuntos de que conoce el
Pleno del Tribunal, y de su amplia variedad,
que admiten en una primera aproximacion su
clasificacién en asuntos de indole jurisdiccio-
nal y asuntos gubernativos.

COMPETENCIAS GUBERNATIVAS

Estas funciones son realizadas por el Pleno
de manera exclusiva o en coordinacién con
los otros dos 6rganos encargados al maxi-
mo nivel de la buena organizacién y funcio-
namiento del Tribunal, el presidente del Tri-
bunal y la denominada Junta de Gobierno,
coadyuvados en estas tareas por el secreta-
rio general. En efecto, el propio articulo 1
del Reglamento de Organizacién y Personal
del Tribunal Constitucional de 5 de julio de
1990, aprobado por el Pleno en el ejercicio
de la potestad reglamentaria que le otorga
el art. 2.2 LOTC, distribuye las responsabili-
dades que genera la administraciéon y go-
bierno del Tribunal, entre los que distingue
como drgano involucrado en la realizacién
de estos cometidos al Pleno, y junto a él, al
presidente, la Junta de Gobierno y el secre-
tario general.

Las competencias de la que es titular el Pleno
en este ambito, se encuentran descritas en los
apartados 10.1, letras j), k), 1) y m), y vienen
complementadas por los arts. 2 y 3 del citado
Reglamento de Organizacién y Personal del
Tribunal Constitucional, regulando el primer
de estos preceptos, con animo de exhaustivi-
dad, «<Ademas de las competencias estableci-
das en la Ley Organica, corresponden al Ple-
no del Tribunal las siguientes:

a) Establecer la plantilla del personal y pro-
poner a las Cortes Generales su modificacién
a través de la Ley de Presupuestos.

b) Aprobar larelacién de puestos de trabajo
en el Tribunal Constitucional.

c) Aprobar lajornaday el horario de trabajo
del personal.

d) Elegir y remover al secretario general.

e) Aprobar las bases de la convocatoria de
los concursos-oposicién para el ingreso en el
cuerpo de letrados y del concurso para la de-
signacién del gerente, determinando en este
ultimo caso la comisién que haya de proponer
al Presidente el correspondiente nombra-
miento.

f) Proponer al presidente la designacién de
quienes, en régimen de adscripcion temporal
hayan de incorporarse como letrados al Tri-
bunal y acordar la prérroga de las adscripcio-
nes temporales.

g) Resolver sobre las incompatibilidades a
que se refiere el articulo 96.3 de la Ley Organi-
ca del Tribunal.

h) Acordar la separacién de los letrados en
los casos reglamentariamente establecidos.

i) Aprobar el proyecto de presupuesto del
Tribunal para su incorporacion a los Presu-
puestos Generales del Estado y proponer o
aprobar, segun proceda, las modificaciones
que resulte oportuno introducir en dicho pre-
supuesto, siempre que las mismas no corres-
pondan, segun la legislacion aplicable, al pre-
sidente del Tribunal.

j) Establecer las directrices para la ejecu-
cién del presupuesto y fijar los limites dentro
de los cuales las autorizaciones de gasto de-
beran ser puestas previamente en conoci-
miento del Pleno.

k) Fiscalizar el cumplimiento de las direc-
trices para la ejecucion del presupuesto y co-
nocer de su liquidacién, formulada por el se-
cretario general, antes de su remision al
Tribunal de Cuentas.

1) Decidir las cuestiones que afecten a los
magistrados no atribuidas al presidente.
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m) Designar al interventor al servicio del
Tribunal, acordar libremente su cese y resol-
ver, a propuesta del presidente, las discrepan-
cias que surjan entre el secretario general y el
interventor.

n) Cuantas otras competencias atribuyan al
Pleno este Reglamento y las demas normas
reglamentarias que adopte el Tribunal.

El sistema de competencias de naturaleza gu-
bernativa que tiene asignado el Pleno se cie-
rra con la declaracién contenida en el articulo
siguiente del Reglamento en donde se esta-
blece que a propuesta del presidente, el Pleno
del Tribunal podra deliberar y, en su caso,
pronunciarse sobre cualesquiera otros asun-
tos que afecten a la organizaciéon y adminis-
tracion del Tribunal, siempre que los mismos
no sean de la competencia de la Junta de Go-
bierno.

Dentro de este cuadro de competencias gu-
bernativas que recogen no todas tienen la
misma relevancia en el funcionamiento del
Tribunal, pudiendo destacarse dentro de las
que hemos enumerado, las siguientes:

1. De la verificaciéon del cumplimien-
to de los requisitos exigidos para
el nombramiento de magistrado
del Tribunal Constitucional

Esa verificacion tiene por objeto tanto el
cumplimiento de los requisitos puramente
formales, procedimentales, como que en los
magistrados que han sido propuestos concu-
rren las condiciones personales exigidas por
la Constitucion y la propia LOTC. En la prac-
tica, en palabras de Francisco Rubio Llorente
«el Tribunal ha realizado esa tarea en todos
los casos de manera muy rapida, como un
acto de puro tramite, confiado seguramente
en el buen juicio de los érganos proponentes
como garantia suficiente de que en los pro-
puestos concurren las condiciones necesa-
rias, tanto las susceptibles de comprobacion
factica (ejercicio de una profesion juridica
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durante un tiempo no inferior a quince afnos)
como aquella que implica una valoracién de
su imagen publica (ser juristas de reconocido
prestigio)». A juicio del referido autor este
modo de proceder, es ahora ya probablemen-
te irreversible y determina una interpretacién
muy superficial, puramente literal, de las nor-
mas aplicables, significando que resulta dificil
imaginar un supuesto en el que el Tribunal
Constitucional pudiera negar la suficiencia
del candidato sin entrar en un conflicto abier-
to e insoluble con el érgano proponente.

Si acudimos a los modelos mas préximos de
nuestro entorno, nos encontraremos con que
en el modelo italiano corresponde también a
los propios magistrados verificar las condicio-
nes de capacidad establecidas en la Constitu-
cién que han de cumplir los candidatos a ma-
gistrados, exigiéndose mayoria absoluta
mediante sistema de voto secreto para superar
el tramite. Por su parte, el sistema aleman con-
fiere esta labor de verificacién al Ministerio de
Justicia siendo el propio presidente federal el
que de certificar la inexistencia de vicios pro-
cedimentales en el nombramiento de los nue-
vos magistrados.

En puridad, mediante esta competencia gu-
bernativa que tiene atribuida el Pleno se com-
prueba que los nuevos magistrados han sido
nombrados siguiendo los cauces legalmente
establecidos por el 6rgano constitucional en-
tre profesionales que rednan los requisitos
exigidos por el art. 159.2 CE y no incurren en
ninguna de las incompatibilidades descritas
en el art. 19 LOTC.

2. Del nombramiento de los magis-
trados que han de integrar cada
una de las salas

Esta atribucion competencial del Pleno del Tri-
bunal resulta de la necesidad de determinar
los magistrados que han integrar cada una de
las salas, al no preverse en los arts. 7y 8 de la
LOTC como tampoco en el Reglamento de Or-
ganizacién y Personal del Tribunal Constitu-
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cional criterio alguno que permita su inclusiéon
de manera objetiva en alguna de las dos salas.
Tradicionalmente el Tribunal ha procurado
que las dos salas tengan una composicion equi-
librada atendiendo para ello al origen profesio-
nal de los magistrados y su antigiiedad en el
Tribunal. Nos encontramos pues, ante una
muestra mas de la autonomia organizativa del
Tribunal al que el legislador organico ha queri-
do conferir la maxima libertad en la composi-
cién de los érganos jurisdiccionales en que ac-
tia, y que se extiende no solamente a las salas
sino también evidentemente a las secciones.
En la actualidad, se encuentra vigente el acuer-
do de 16 de junio de 2004, del Pleno del Tri-
bunal Constitucional, por el que se dispone la
composicion de las salas y secciones del Tri-
bunal Constitucional cuya contenido puede
examinarse en el comentario al art. 8.

Distinto es el supuesto en que se produce el
nombramiento de uno de los magistrados
como presidente del Tribunal, en cuyo caso
de la tradicién del Tribunal viene resultando
que tanto el nombrado, como los magistrados
que hasta ese momento formaban parte con
el de la sala correspondiente pasan a integrar
la Sala Primera.

3. De la recusacién de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional

En un plano abstracto, la recusacién puede ser
entendida como un instrumento procesal del
que disponen las partes para garantizar la im-
parcialidad del juez o magistrado, instando su
separacion del conocimiento de un caso, de
acuerdo con causas tasadas que son fruto de
reglas de la experiencia y que reflejan una sos-
pecha de interés o dudas razonables sobre la
posicion de tercero imparcial que debe osten-
tar todo juez o magistrado. Esta atribucién
competencial, que supone asumir que es el
propio Pleno el que tiene atribuida la recusa-
cién de los magistrados que lo integran, se en-
cuentra sujeta supletoriamente, por exigencias
del art. 80 LOTC a lo dispuesto en la LOPJ
(arts. 217y ss.) y en la LEC (arts. 99 a 128), es

decir a la normativa que rige para los 6rganos
judiciales pertenecientes a la jurisdiccion ordi-
naria. Con ocasién de la recusacion de los ma-
gistrados de la Seccion 2.2 senala el ATC (Ple-
no) de 17 de febrero de 2005. «La recusacion,
en su funcién de asegurar la imparcialidad del
titular del 6rgano jurisdiccional, cumple la fi-
nalidad de impedir que un cierto juez o magis-
trado participe en la decisién de un determina-
do proceso. Es claro, pues, que la pendencia
de un proceso es un presupuesto légico de la
recusacion». El Tribunal constitucional siem-
pre ha interpretado de modo restrictivo esta
figura y asi ya en sus primeros aiios de existen-
cia declaraba que «Es inadmisible, como con-
trario a todo el régimen de la recusacion, y ala
razon y la finalidad de esta institucién proce-
sal, que mediante un escrito presentado des-
pués del senialamiento para sentencia, y aun
después de votada y redactada ésta, y pendien-
te de notificacion, en el que, ademas, no hay
una concrecién de causa alguna de recusa-
cién, subsumible en alguno de los supuestos
definidos en la ley, pueda ser abierto un inci-
dente de recusacion, pues si la recusacién es
un instrumento procesal ideado para evitar
que un proceso sea fallado por jueces en los
que concurra algin supuesto que el precepto
legal conceptiia como de posible quiebra de la
imparcialidad, tendra que apoyarse en la con-
currencia de alguno de aquellos supuestos y
plantearse en tiempo, segin lo que disponen,
en lo aplicable a la justicia constitucional, y
por remision del art. 80 de la LOTC, los arts.
189 y 193 de la LEC. La extemporaneidad de la
recusacion y la alegaciéon de unos hechos que
no son de los previstos en la causa de recusa-
cién del art. 189.3, hace rechazable a limine el
escrito de recusacién. Para que la recusacion
pueda ser decidida y abra a tal efecto inciden-
te, la peticion de la parte, ademas de proponer-
se en tiempo, conforme al art. 193, y ajustarse
alos requisitos formales previstos, entre otros,
en el art. 192, debe concretar causa de recusa-
cién de las previstas legalmente. Como ni la
recusacion se formulé en tiempo ni la solicitud
se fundaba en hechos concretos que pudieran
subsumirse en causa de recusacion, la deci-
sién adoptada en la providencia recurrida,
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esto es, la decision de inadmisién por extem-
poraneidad y por falta de requisitos formales,
debe mantenerse. Estas fueron las razones que
entonces implicitas y ahora mas in extenso
constituyen el fundamento, tanto de la provi-
dencia impugnada como del presente auto
(ATC 64/1984 de 2 de febrero).

4. Del cese de los magistrados del
Tribunal Constitucional en los ca-
sos previstos en el art. 23 LOTC

En esta materia, la competencia para su de-
claracion corresponde al Pleno del Tribunal
Constitucional, habiendo optado el legisla-
dor por articular regimenes distintos que se
muestran en las diferentes mayorias que es-
tablece para que pueda acordarse el cese de
un magistrado por el Pleno, estando la raiz
de esas distinciones en la causa del cese del
magistrado. De este modo la norma exige
mayoria simple en los supuestos neutros de
incompatibilidad sobrevenida y por concu-
rrir causa de incapacidad prevista para los
miembros del poder judicial, mientras que se
eleva a mayoria de tres cuartas partes de los
miembros del Pleno en los demas supuestos,
segun resulta con claridad en el art. 23.2
LOTC, precepto que disefa el tinico régimen
juridico de responsabilidad de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional previsto en
la LOTC, y que solamente puede ser califica-
do como un régimen especial de responsabi-
lidad disciplinaria. Por otra parte no pueden
confundirse las causas de cese recogidas en
el art. 23 con la originada por el fallecimien-
to de un magistrado, en cuyo caso, cierta-
mente se opera la vacante pero de manera
automatica.

La exigencia de una mayoria reforzada debe
comprenderse desde las causas que la exi-
gen y que afectan de manera principal y di-
recta a la conducta del afectado en el cum-
plimiento de sus obligaciones profesionales
para con el Tribunal Constitucional y se jus-
tifican desde la proteccién de la imparciali-
dad e independencia que deben rodear a los
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magistrados en el ejercicio de sus funciones
(art. 159.5 CE).

5. De la aprobacién y modificacién
de los reglamentos del Tribunal

El legislador organico dispuso en el art. 2.2
de la Ley y como parte de las facultades que
se otorgaban al Tribunal Constitucional,
una potestad reglamentaria organizativa a
modo de potestad administrativa interna
que ciertamente tiene por objeto salvaguar-
dar la autonomia e independencia del Tribu-
nal si solo en materias atinentes a su fun-
cionamiento. La plasmacion material mas
relevante de esta potestad la constituye sin
lugar a dudas el Reglamento de Organiza-
cién y Funcionamiento del Tribunal, apro-
bado por acuerdo del Pleno de 5 de julio de
1990, posteriormente modificado por los
acuerdos de 5 de octubre de 1994, 8 de sep-
tiembre de 1999, 27 de febrero de 2001, 19
de diciembre de 2002, 14 de mayo de 2003 y
31 de marzo de 2008.

El Pleno es el 6rgano en el que se residencia
de manera principal el ejercicio de esta po-
testad, pero no es el tinico si nos atenemos a
las disposiciones que pueden ser dictadas
por el presidente del Tribunal en el ejercicio
de sus funciones, y que si bien revisten un
tono particularizado (es el caso de los peri6-
dicos acuerdos de la presidencia del Tribu-
nal Constitucional, por el que se habilitan,
con caracter extraordinario, determinadas
fechas y horarios para la presentaciéon en el
Registro General del Tribunal del recurso de
amparo electoral) han merecido la denomi-
nacién por algunos autores de reglamentos
presidenciales.

COMPETENCIAS JURISDICCIONALES

Como antes sefialabamos, el Pleno del Tribu-
nal Constitucional se encuentra habilitado
para enjuiciar cualquier asunto cuyo conoci-
miento corresponda al Tribunal aunque no lo
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tenga expresamente atribuido por la LOTC y
en concreto por el precepto que estamos exa-
minando, siendo éste uno de los rasgos que
mejor le definen como el érgano cardinal del
Tribunal, en cuanto que a través de éste 6rga-
no, el Tribunal forma un tGnico colegio que se
identifica con el Pleno y que le permite avocar
hacia si, en cualquier momento, el conoci-
miento de cualquiera asuntos cuyo enjuicia-
miento se le haya reservado por la carta mag-
na a la jurisdiccion constitucional.

El propio art. 10.1 establece en su apartado n)
el cauce para que se haga efectiva la avoca-
cién, para lo cual bastara que asi sea propues-
to por el presidente del Tribunal o bien por tres
magistrados, sin mas exigencias formales o
materiales que el que la misma obedezca bien
a la relevancia del asunto, o bien se produzca
en cumplimiento de las previsiones dispuestas
en el articulo 13 LOTC, con el fin de evitar in-
deseables divergencias doctrinales entre las
dos salas cuando éstas llevan a cabo labores
interpretativas al conocer del fondo de un
asunto que tenga encomendado. Recordemos
que en su momento el legislador opté en la
LOTC por no incluir entre las competencias
del Pleno el enjuiciamiento del recurso de am-
paro, entregando el examen de este tipo de
procesos a las dos salas, decisién que la doctri-
na siempre ha considerado comprensible en
razén al abrumador nimero de recursos de
amparo que el Tribunal debe conocer y la con-
siguiente saturacion que este tipo de procesos
vino causando en el funcionamiento del Tribu-
nal Constitucional, siempre en aumento, sien-
do precisamente esta razén una de las causas
que motivaron la reforma de la LOTC aproba-
da mediante Ley Organica 6/2007 de 24 mayo
2007 (BOE 25 de mayo de 2007).

Como hemos visto, la avocacion puede obede-
cer fundamentalmente a razones de naturaleza
muy distinta y quizas sea esta la razén que ha
obligado al legislador a permitir una cierta flexi-
bilidad a la hora de su planteamiento, de tal
modo que no existen limites temporales o cro-
nolégicos que impidan que la avocacion no pue-
da plantearse en momentos ulteriores al hecho

que la origina, de tal modo, que en principio, no
existen obstaculos formales para su plantea-
miento en ningdn momento siendo la evidencia
de su necesidad la que hasta ahora ha marcado
la pauta para su planteamiento y decision.

En otro orden de cosas, el art. 10.1, y sin perjui-
cio de las facultades competenciales que acaba-
mos de estudiar, siguiendo las pautas materia-
les marcadas por el art. 161 del texto
constitucional, se venia atribuyendo de manera
expresa al Pleno la competencia exclusiva para
conocer de la constitucionalidad de los tratados
internacionales, de las normas con rango de ley,
de los conflictos competenciales entre el Esta-
do y las comunidades auténomas y las impug-
naciones previstas en el art. 161.2 CE.

Tras la reforma legal instaurada por Ley Orga-
nica 6/2007 de 24 mayo 2007, el apartado se-
gundo del art. 10 prevé, como medida encau-
zada a aumentar la agilidad en la resolucién
de asuntos, una suerte de delegacion por el
Pleno que éste puede hacer efectiva en las sa-
las, sobre aquellos asuntos que se encuentren
enmarcados en los casos previstos en los pa-
rrafos d), e) y f) del art. 10.1 (conflictos cons-
titucionales de competencia entre el Estado y
las comunidades auténomas o de los de éstas
entre si, impugnaciones previstas en el apar-
tado 2 del art. 161 de la Constitucion, De los
conflictos en defensa de la autonomia local).

Mencion aparte merece la reciente atribucién
competencial del Pleno, creada a raiz de las
nuevas facultades que el art. 4 otorga al Tribu-
nal Constitucional, residenciada en el dltimo
de los apartados destinados a identificar las
competencias jurisdiccionales del Pleno, el
apartado h) del art. 10.1 y que literalmente im-
plica que éste se pronuncie sobre las anula-
ciones en defensa de la jurisdiccién del Tribu-
nal. Nos encontramos ante un supuesto
integrado en el art. 10 LOTC con ocasion de la
reforma legal de ésta, aprobada por la Ley Or-
ganica 6/2007, de 24 de mayo y que tiene por
objeto integrar competencialmente el cauce
procesal que habilita al Tribunal Constitucio-
nal, en consonancia con las nuevas potesta-
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des que le confiere el art. 4 de la Ley en sus
apartados primero y segundo, para defender-
se de las agresiones competenciales o juris-
diccionales de que pueda ser objeto por parte
de otras instancias de poder.

Mediante las declaraciones de nulidad en de-
fensa de su jurisdiccién se ha dotado al Tribu-
nal de un instrumento extraordinario para
sostener su posiciéon de supremacia institu-
cional, debiéndose resaltar que al referirse el
apartado h) de modo genérico a las anulacio-
nes en defensa de la jurisdiccién del Tribunal
previstas en el art. 4.3, ello va a suponer en
definitiva otorgar a la jurisdicciéon constitu-
cional la facultad de anular cualquier acto,
acuerdo o resolucién, sea cual fuere su autor,
que vulnere los apartados primero y segundo
del art. 4, que en realidad, como vimos al ana-
lizar dicho precepto, se encuentran engloba-
dos en el apartado tercero.

La atribucién al Pleno de estas declaraciones
de nulidad resulta coherente con la posicion
que ocupa este 6rgano en su condicién de
cardinal del Tribunal Constitucional que agru-
pa en su colegio a todos los magistrados del
mismo, y permite asi que las decisiones que
se adopten en este ambito se encuentren do-
tadas de la maxima legitimidad.

Desde una perspectiva netamente procesal,
se han previsto en el art. 4.3 unas pautas que
comprenden la audiencia al Ministerio Fiscal
y al presunto érgano infractor de la jurisdic-
cién constitucional, exigiéndose asimismo de
manera explicita que la declaracién de nuli-
dad se lleve a cabo motivadamente. Ahora
bien, queda a la decisién discrecional y pru-
dente del Tribunal Constitucional otros as-
pectos indispensables para la sustanciaciéon
de estas medidas como son el modo procedi-
mental en el que se va a llevar a efecto la au-
diencia al 6rgano o Tribunal que realiza el
acto, acuerdo o decisién susceptible de ser
objeto de anulacion, o la forma procesal en
que deben integrarse la declaraciones de nuli-
dad, o finalmente sus modos de iniciacién.

188

Finalmente, solamente queremos apuntar que
este medio de defensa de la jurisdicciéon del
Tribunal Constitucional, se ve complementa-
do indirectamente por el art. 22 LOTC, que
aparece ya referido a los magistrados del Tri-
bunal y a las garantias que les deben rodear el
ejercicio de sus funciones.

Como antes apuntabamos el Pleno del Tribu-
nal constitucional ha recuperado con la ulti-
ma reforma introducida por el legislador la
competencia para conocer de la conformidad
constitucional de las propuestas de reforma
de estatutos de autonomia. Como sefiala la
exposiciéon de motivos de la Ley Organica
12/2015, de 22 de septiembre, aunque de for-
ma parcial, no estamos ante un recurso nove-
doso, la existencia del recurso previo de in-
constitucionalidad se encontraba instituida
por la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, y no fue suprimi-
do hasta la promulgacion de la Ley Organica
4/1985, de 7 de junio, cuando se encontraban
todos —o casi todos- los estatutos de autono-
mia en vigor. Se ha afirmado el aumento de
riesgo de politizacién de la justicia constitu-
cional que se corre con su reincorporacion,
aunque sea parcial, como también se ha con-
testado a dicha observacion que dicho a di-
cho riesgo no son ajenos otros recursos de
los que conoce el Tribunal, como es el propio
recurso de inconstitucionalidad, siendo evi-
dente que en gran medida la materializacion
de este riesgo va a depender del uso que se
haga del mismo, y si es adecuado qué duda
cabe que repercutird en un mejor control de
la constitucionalidad de determinadas cate-
gorias normativas. Como tendremos ocasién
de ver en el analisis de los preceptos corres-
pondientes el recurso de inconstitucionalidad
comparte legitimacién y tramitacién procesal
encontrando su principal diferencia en el mo-
mento procesal en que se produce el control
de constitucionalidad.

En otro orden de cosas, la estructura del
art. 10 se vio remozada en su momento con la
incorporacién de un tercer apartado dedica-
do a la autonomia presupuestaria del Tribu-
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nal, aun cuando la redaccién dada no introdu-
ce variaciones significativas con relacion a la
situacion anterior, toda vez que desde sus co-
mienzos, la elaboracion del presupuesto del
Tribunal correspondia a éste por medio de su
Pleno gubernativo, y el mismo se integraba
como seccion independiente dentro de los
presupuestos generales del Estado, tal como
ahora establece la propia LOTC en el art. 10.3
tras su ultima reforma legal aprobada por la
Ley Organica 6/2007 de 24 mayo 2007. Ante-
riormente, el sustento legal de ésta autono-
mia presupuestaria se encontraba en la dispo-
sicién adicional segunda que declaraba en su
apartado primero «El Tribunal elaborara su
presupuesto, que figurard como una seccién
dentro de los Presupuestos Generales del Es-
tado.» mientras el segundo precisaba los as-
pectos técnicos mas relevantes al declarar
«El secretario general, asistido de personal
técnico, asumira la preparacion, ejecucion y
liquidacién del presupuesto». En el derecho
comparado, si acudimos al modelo italiano,
desde la Ley 87/53 el Tribunal se ocupa en ex-
clusiva de la gestién de sus gastos, servicios y
oficinas, estableciendo la remuneracién de
todo su personal.

Auto del Pleno del Tribunal Constitucio-
nal nim. 192/2007, de 21 marzo. Sobre la
supletoriedad de la LOPJ y la LEC al resolver
sobre la irrecurribilidad en siplica de una re-
solucién en materia de recusacién de un ma-
gistrado del Tribunal Constitucional se decla-
ra lo siguiente en el pentltimo ultimo parrafo
del fundamento segundo y en el fundamento
tercero:

2. ...Como es sabido, la Ley Organica de
este Tribunal no establece la supletoriedad
general de ninguna otra ley procesal sino que
se limita a hacer en su art. 80 un preciso lla-
mamiento a la Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPJ) y a la Ley de enjuiciamiento civil
(LEC) para regular las concretas materias que
alli se determinan: comparecencia en juicio,
recusacion y abstencion, publicidad y forma
de los actos, comunicaciones y actos de auxi-
lio jurisdiccional, dia y horas habiles, compu-

to de plazos, deliberacion y votacién, caduci-
dad, renuncia y desistimiento, lengua oficial y
policia de estrados

3. Abordando ya el examen de la recurribili-
dad de la resolucién que pone fin al incidente
de recusacién, hemos de partir de que, remi-
tiéndose el art. 80 LOTC a la Ley Organica del
Poder Judicial y a la Ley de enjuiciamiento
civil en materia de recusacién y abstencion,
los arts. 228.3 LOPJ y 113 LEC disponen que
«contra la decisién del incidente de recusa-
cién no se dard recurso alguno».

El juicio de aplicabilidad que recae sobre los
referidos preceptos no encuentra obstaculo
alguno en la propia Ley Organica del Tribunal
Constitucional, en cuanto los arts. 228.3 LOPJ
y 113 LEC (asi como del art. 221.4 LOPJ res-
pecto de la abstencién) declaran la irrecurri-
bilidad de la especifica resolucion a que se
refieren, constituyéndose asi en excepciéon
frente a la regla general de la recurribilidad
contenida en el art. 93.2 LOTC. Y es de subra-
yar que cuando la Ley Organica del Tribunal
Constitucional ha querido establecer alguna
especificidad respecto a la aplicacion en blo-
que de la Ley Organica del Poder Judicial en
esta materia, lo ha dispuesto expresamente,
como cuando en el art. 10 h) LOTC se fija la
competencia del Pleno para conocer de la re-
cusacién de los magistrados de este Tribunal,
cualquiera que sea la clase de proceso en que
se produzca y, por tanto, al margen de que la
decisién del proceso no hubiera correspondi-
do al propio Pleno, sino a una sala o seccion
de este Tribunal.

En nada afecta a la anterior conclusion que el
art. 228.3 LOPJ combine la irrecurribilidad
del auto con la posibilidad de hacer valer la
causa de recusacién en un ulterior recurso
contra la resolucion que decida el pleito, y
que tal eventualidad no pueda darse en los
procesos constitucionales. La efectividad de
tal prevision esta supeditada incluso en los
procesos seguidos ante la jurisdiccién ordina-
ria a que «la resolucién que decida el pleito o
causa» sea en si misma susceptible de recur-
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s0, lo que diferira de unos casos a otros; y lo
cierto es que cuando ello no sea posible, la
ausencia de una ulterior posibilidad de invo-
car la causa de recusacién no transforma en
recurrible al auto que ponga fin al incidente
de recusacion, pues el art. 228.3 LOPJ es con-
cluyente al respecto.

En todo caso, sin salirnos de los exclusivos tér-
minos de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, y partiendo de la plenitud jurisdiccional
de este Tribunal para interpretarlos, la fijacion
del alcance de la expresion «en su caso» del art.
93.2 LOTC como limite explicito de la recurribi-
lidad de los autos, debe operar en el marco de la
logica del sistema, segin el cual un auto estima-
torio de la recusacion de un magistrado debe
cerrar de por si el curso procesal del incidente
de recusacion, pues la admision del recurso se-
ria contraria a la naturaleza de tal instituto en
linea con el fin al que sirve.

También la practica del Tribunal ha negado
el caracter recurrible a esta clase de autos
(asi, en las indicaciones sobre el régimen de
impugnacién de los AATC 83/2005, de 25 de
febrero; 380/2005, de 25 de octubre; y
289/2006, de 24 de julio). Y distintos al pre-
sente son los casos que dieron lugar a los
AATC 64/1984, de 2 de febrero, y 136/2002,
de 22 de julio, en los que resolvimos sendos
recursos de siplica contra resoluciones que
habian acordado no admitir a tramite las
solicitudes de recusacion formuladas. La di-
ferencia con el caso aqui planteado es clara
ya que el auto de 5 de febrero de 2007 que
ahora se recurre en suplica ha puesto fin al
incidente recusatorio una vez tramitado el
mismo y habiéndose resuelto sobre el fon-
do de las causas de recusacion planteadas.
Este diferente tratamiento se corresponde
también con las previsiones de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial y la Ley de enjuicia-
miento civil, que no establecen el caracter
irrecurrible de cualesquiera resoluciones
recaidas en un incidente de recusacién sino
s6lo de la que lo decide, debiéndose enten-
der por tal la que examina el fondo de la
pretensién recusatoria. En efecto, la resolu-
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cion que inadmite de plano una recusacion
aparece contemplada en los arts. 223 LOPJ
y 107 LEC, que no la consideran irrecurri-
ble, mientras que en el art. 228 LOPJ lo que
se regula es la estimacion o desestimacion
de la recusacién una vez tramitado el inci-
dente, siendo precisamente en los arts.
228.3 LOPJ y 113 LEC y no en otros en los
que se establece que «contra la decision del
incidente de recusacién no se dara recurso
alguno».

La presente inadmision, que la ley nos impo-
ne, impide pues, a este Tribunal entrar en la
revision del fondo de la cuestion que plantea
el recurso de suplica interpuesto por el Go-
bierno de la Generalidad de Cataluia.

Auto del Pleno del Tribunal Constitu-
cional nim. 193/2003, de 12 de junio.
Sobre la supletoriedad de la LEC en mate-
ria de causas de recusacién la ausencia de
la misma al desaparecer el sustento factico
en que se basaba en el supuesto concreto
se afirma lo siguiente en la citada resolu-
cién:

«1. El art. 80 de la Ley Organica de este
Tribunal se remite, en materia de absten-
cién y recusacion de los magistrados cons-
titucionales, a los preceptos de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial y de la Ley de
enjuiciamiento civil. En la actualidad, estos
son los arts. 217 al 228 LOPJ, en virtud de la
disposicion final 17 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero.

La recusaciéon propuesta por el presidente y
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Ca-
taluna contra el presidente de este Tribunal
se sustenta en la causa séptima del art. 219
LOPJ. Dicho precepto dispone como causa de
abstencién y, en su caso, de recusaciéon de un
magistrado “tener pleito pendiente” con algu-
na de las partes.

2. Es cierto que la Generalidad de Cataluiia
interpuso demanda civil contra el Excmo. Sr.
Jiménez de Parga, solicitando ante un juzga-
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do de primera instancia primero y, posterior-
mente, ante el Tribunal Supremo que se de-
clarase el derecho a la dignidad de la
Generalidad y del pueblo de Cataluna, que di-
cha dignidad fue ofendida por el demandado,
y que fuera condenado a abstenerse de reali-
zar en el futuro manifestaciones que compro-
metieran esa dignidad, mientras ejerciera el
cargo de presidente y magistrado del Tribunal
Constitucional.

Sin embargo, consta que esa demanda ha sido
desestimada por sentencia de la Sala de lo Ci-
vil del Tribunal Supremo del pasado 5 de ju-
nio. Este hecho priva de sustento factico a la
causa de recusacion alegada por lo que, sin
necesidad de otras consideraciones, el pre-
sente incidente queda privado de fundamen-
to, y debe ser terminado sin completar su ins-
truccion ni resolverlo en cuanto al fondo
(art. 86.1 LOTC).»
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Articulo 11

1. Las Salas del Tribunal Constitucional conocerdn de los asuntos que,
atribuidos a la justicia constitucional, no sean de la competencia del

Pleno.

2. También conocerdn las Salas de aquellas cuestiones que, habiendo sido
atribuidas al conocimiento de las Secciones, entiendan que por su Tmpor-

tancia deba resolver la propia Sala.

IcNAcio ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Este precepto, cuya relevancia se encuen-
tra en directa relacion con las alternativas
que el art. 10 LOTC despliega en su aparta-
do segundo (que permiten al Pleno del Tri-
bunal atribuir a las dos salas el conocimien-
to de asuntos que antes de la dltima reforma
legal se encontraban reservados de manera
exclusiva al Pleno y asi citamos, en materia
de impugnaciones previstas en el apartado
2 del art. 161 CE, conflictos en defensa de la
autonomia local y conflictos entre los érga-
nos constitucionales del Estado) se encuen-
tra dedicado a delimitar el &mbito de com-
petencia funcional y material de las dos
salas con que cuenta el Tribunal Constitu-
cional por su relacién con los otros 6rganos
que tienen atribuidas funciones de naturale-
za jurisdiccional, el Pleno y las cuatro sec-
ciones. Con relaciéon al Pleno la delimita-
cién competencial tiene un caracter
residual, pero solo respecto de asuntos de
caracter jurisdiccional, mientras que res-
pecto a las secciones dicha delimitacion se
pre-ordena a conocer de asuntos que les co-
rrespondan a aquellas mediante la técnica
de la avocacion.
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La redaccién del precepto no se entiende
sin conocer el apartado segundo del art. 2
y el apartado primero del art. 10 LOTC en
cuanto se encargan de atribuir al Pleno del
Tribunal Constitucional el enjuiciamiento
de los asuntos de naturaleza jurisdiccional
de que conoce, y de donde por exclusion
resultaba hasta la dltima modificacion le-
gal que la competencia de las dos salas
Unicamente se extendia al conocimiento
del recurso de amparo, aunque tampoco
sobre esta materia puede afirmarse que las
salas dispongan de una competencia ex-
clusiva y excluyente, toda vez que el apar-
tado n) del art. 10 es claro al admitir que el
Pleno del Tribunal Constitucional, como
érgano principal del mismo que llega inclu-
so a identificarse con él, puede avocar
para si cualquier asunto que sea competen-
cia del Tribunal a propuesta del presidente
o de tres magistrados.

Ahora bien, tras las reformas introducidas
en la LOTC por la LO 6/2007 de 24 mayo, la
competencia de las salas se ha visto nomi-
nalmente ampliada a asuntos que hasta aho-
ra eran competencia del Pleno. En efecto,
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tras la referida modificacion legislativa, se
ha operado una suerte de desconcentracion
de algunas de las funciones jurisdiccionales
que estaban encomendadas al Pleno del Tri-
bunal a favor de las salas y cuyo acomodo
legislativo se ha encontrado en el nuevo
apartado segundo del art. 10 que confiere a
las salas la posibilidad de resolver sobre de-
terminadas materias como son los conflic-
tos constitucionales de competencia entre
el Estado y las comunidades auténomas o
de éstas entre si, las impugnaciones previs-
tas en el apartado 2 del art. 161 CE y los
conflictos en defensa de la autonomia local,
si bien, como ya apuntabamos en el estudio
del articulo anterior, el legislador ha prefe-
rido configurarlo como una opcién que co-
rresponde aplicar al Pleno discrecional-
mente, de manera que las salas solamente
conoceran de estas materias, y reiteramos,
solamente cuando asi lo decida el Pleno que
es en quien reside la titularidad originaria
de dichas funciones jurisdiccionales, sien-
do el tramite de admisiéon el momento pro-
cesal en el que el Pleno debera acordar que
los citados proceso sean enjuiciados por las
salas, y ello mediante un sistema que el le-
gislador organico denomina «de turno obje-
tivo», es decir mediante un sistema automa-
tico que aboga por la no especializacién, a
pesar de las voces que vienen reclamando
que cada una de las salas se especialice en
determinadas materias en consonancia con
otros modelos de nuestro mas préximo en-
torno.

Con relacion a las secciones, el apartado se-
gundo del articulo dispone sin excepciones
que las salas podran atraer para si los asun-
tos de que éstas conocen, con la tinica limi-
tacion que impone la utilizacion del término
«importancia» por dicho apartado, y que
parece que debiera anudarse a la relevancia
del asunto, ya por su trascendencia para el
interés general, ya por constituir un supues-
to singular en la generacién de doctrina
constitucional. En cualquier caso, es cada

sala la que tiene el monopolio de decidir si
un determinado asunto del que conoce una
seccion que dependa de ella debe ser cono-
cido por ella en vez de por la seccion en mé-
rito a su importancia.

No debe olvidarse que las secciones son
los 6rganos con unas funciones jurisdic-
cionales mas limitadas, estando en reali-
dad las mismas reducidas a decidir sobre
la admisién de recurso de amparo y una
vez acontecido el mismo, a continuar su
tramitaciéon impulsando la continuacion
del proceso, a salvo la resolucion del fon-
do del asunto, cuya competencia recaera
siempre en la sala de la que dependa la
seccién. En este sentido, cabe recordar
que las Secciones 1.7 y 2.% se encuentran in-
tegradas en la Sala Primera mientras que la
3.y la 4.% 1o estan en la Sala Segunda. Por
tanto, la competencia que puede atraer ha-
cia si una sala con relacién a una cuestion
de que esté conociendo una seccién que
dependa de ella se contrae en definitiva a
decidir sobre la admision o inadmisién de
un determinado asunto (verificar si concu-
rre o no una causa de inadmisibilidad), los
recursos de suplica que puedan interpo-
nerse contra dicha decisiéon y en su caso
sobre las cuestiones menores que se ins-
trumenten durante la tramitacion procesal
del recurso de amparo de que esté cono-
ciendo dicha seccién y que la Sala entien-
da deban ser asumidas por ella en razon a
su relevancia.

Por otra parte, la LOTC no dispone el mo-
mento procesal ni el modo en que las salas
pueden asumir la competencia sobre un
asunto que siendo conocido por una sec-
cion. Esta ausencia solamente puede ser
interpretada como un criterio de flexibili-
dad que permite a las salas decidir cuando y
como van a asumir la competencia sin nin-
gun género de cortapisas, en atencion a las
circunstancias que concurran en el caso de
que se trate, siendo ésta la postura, a titulo
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de ejemplo, que siguié la Sala Primera en el
ATC 15/1984 de 24 de mayo'.

! «... 2. El art. 8 LOTC atribuye a las secciones
de las salas de este Tribunal el despacho ordina-
rio y la decision sobre la admisibilidad o inadmi-
sibilidad de los recursos de amparo en el tramite
previo del art. 50; y los arts. 2.1, b) en relacién
con el 11.1 y 52, determinan la competencia de
las salas para conocer de todas las demas actua-
ciones procesales referentes a dicho procedi-
miento, estableciendo sin embargo expresamen-
te el art. 11.2 que las salas pueden ampliar su
conocimiento a aquellas cuestiones que estando
atribuidas al conocimiento de las secciones en-
tiendan que por su importancia debieran resol-
verse por ellas.

Y esto dltimo fue lo que sucedi6 en el caso de exa-
men, pues, hallandose pendiente de decision el inci-
dente previo de inadmisién del amparo propuesto
por la Seccién Segunda, la Sala Primera recabd
para si el conocimiento del proceso en el momento
en que procesalmente se encontraba, aplicando ex-

194

presamente el art. 11.2 citado, y recabando segun el
art. 88 un documento que podia tener influencia en
el mismo, pero esta decision anticipando la atribu-
cién de competencia a la sala para conocer del pro-
ceso y decidir el tramite de inadmisién abierto, nun-
ca puede suponer, como se pretende en el recurso
entablado, una decision tacita de desestimacién del
incidente de inadmision propuesto, ni una implicita
admision a tramite de la demanda, porque, ademas
de resultar inaceptables en el ordenado tramite pro-
cesal las decisiones sobreentendidas, al exigirse y
utilizarse para su pureza y claridad las directas y
expresas decisiones, es lo cierto que inicamente se
produjo por la providencia de 9 de abril, un cambio
por extension en su composicién personal del 6rga-
no que se atribuia el conocimiento del proceso, al
sustituir la sala a la seccién ya integrada dentro de
ella, sin que en ningin supuesto pudiera alterar ni
alterara el estado procesal en que se encontraba el
recurso, pues la resolucion indicada nada precisaba
en tal sentido, y inicamente tenia por objeto atri-
buir a la Sala Primera el conocimiento y decision
del incidente de inadmision ...).»



Articulo 12

La distribucion de asuntos entre las Salas del Tribunal se efectuard se-
gun un turno establecido por el Pleno a propuesta de su Presidente.

IcNACIO ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El establecimiento de normas de reparto se
aparece como una obligaciéon inherente a
cualquier jurisdiccion, y por tanto también a
la jurisdiccién constitucional, aun cuando
ésta se encuentre encarnada en un solo é6rga-
no y pueda afirmarse de ella su caracter uni-
tario. En efecto, el hecho de que el Tribunal
Constitucional sea Unico no le permite sus-
traerse a esta necesidad de caracter funda-
mentalmente organizativo, que algunos auto-
res prefieren considerar como de indole
gubernativa, sin que falten aquellos que valo-
ran de manera principal que predomina mas
en ella una nota cuasi procesal derivada de
la delimitacion competencial que implica
toda distribucién de asuntos, aunque sea in-
terna.

En cualquier caso, la distribucién de los asun-
tos entre los distintos 6rganos de naturaleza
jurisdiccional en que se puede descomponer
el Tribunal Constitucional, que se encuentren
dotados de igual competencia objetiva y fun-
cional para conocer de una misma materia, es
lo que de manera indudable permite justificar
la existencia de una normativa que admita co-
nocer y determinar con antelacion el especifi-
co Organo, este caso cudl de las dos Salas con
que cuenta el Tribunal Constitucional, que va
a conocer de cada asunto concreto que tenga
entrada en el Registro general del Tribunal y
sea de su competencia en virtud de esas re-
glas que fije la distribucién jurisdiccional de
causas.

ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El art. 12 responde a necesidad de articular
normas de competencia entre érganos, como
son las dos salas, que tienen encomendados
asuntos pertenecientes a las mismas materias
y que por tanto y a la postre necesitan de una
regulacion que viene a afectar a la organiza-
cion interna del Tribunal Constitucional, aun-
que sea a nivel gubernativo, siendo directa su
conexion con los preceptos encargados de
delimitar competencialmente las funciones
jurisdiccionales de las dos salas y muy espe-
cialmente con el siguiente articulo como ve-
remos, encauzando procesalmente las posi-
bles discrepancias que en torno a una linea
jurisprudencial puedan surgir entre ambas, si
bien es cierto que la diversidad de criterios
jurisprudenciales que motiven la avocacién
de un asunto por el Pleno no ha sido una
constante en la vida jurisdiccional del Tribu-
nal, no tanto por la ausencia de diferencias
doctrinales como por el estilo de creacion
doctrinal de la institucion, que desde sus ori-
genes ha preferido, antes que imponer cam-
bios expresos de doctrina al analizar una con-
creta cuestion, el introducir matizaciones o
proyecciones sobre la doctrina que anterior-
mente tenia establecida ofreciendo una ima-
gen de estabilidad doctrinal no exenta de cri-
ticas en algunos sectores, pero que a su vez
ha tenido efectos beneficiosos como el de
evolucionar sobre criterios sentados con an-
terioridad sin traumatismos y de manera ac-
cesible para la comunidad juridica.

195



12

Comentarios a la Ley Organica 2/1979

Hechas estas observaciones procede exami-
nar como acontece el reparto de asuntos que
dispone el art. 12 LOTC, y como el mismo es
propuesto al Pleno del Tribunal por su presi-
dente, siendo a aquel al que corresponde su
establecimiento como dispone sin ambages el
precepto que nos ocupa, que recordemos, es
el unico articulo que tanto a nivel organico
como reglamentario contiene previsiones so-
bre el reparto de asuntos entre las salas.

En relacion ello, se ha senalado que hasta la
fecha no existe ningin acuerdo del Pleno del
Tribunal dotado de publicidad general, enten-
diendo por tal aquel que goce publicaciéon en
el BOE, que establezca unas normas de repar-
to generales y que por tanto permita determi-
nar de manera generalizada qué sala va a co-
nocer de un determinado asunto, al contrario
de lo que viene siendo habitual en la jurisdic-
cién ordinaria, en donde, como es sabido, el
reparto de asuntos pertenecientes a una mis-
ma materia, cuando se trata de 6rganos cole-
giados (arts. 152.1.1.°y 2.1.° LOPJ) se encuen-
tra conferido a las respectivas salas de
gobierno de las que dependan, y una vez
puestas en conocimiento del CGPJ son publi-
cadas en el BOE. Esta regulacién se completa
con las previsiones dispuestas en el art.
110.2.r) de la LOPJ que atribuye el propio
CGPJ la posibilidad de establecer reglamen-
tariamente criterios minimos homogéneos
para la elaboracién de normas de reparto.

Volviendo a la jurisdiccién constitucional, 1a
opcion por la que se decanto el legislador or-
ganico a la hora de articular el reparto de
asuntos entre las dos salas ha tenido, sin lu-
gar a dudas, una cierta trascendencia en la
vida del Tribunal. La decisién que en su dia
tomo el Pleno al acordar que el reparto de
asuntos tenga lugar de manera puramente
automatica siguiendo el orden de entrada de
las causas en el Registro del Tribunal ha in-
fluido de manera notable. Ahora bien, como
se ha apuntado (Rubio Llorente) si bien es
cierto que el art. 12 LOTC obliga a establecer
un turno para la distribucién de asuntos,
también los es que no impone en modo algu-
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no que el criterio sea el simplemente numéri-
co y no, por ejemplo, el de los derechos cuya
lesion se invoca, criterio éste que el citado
autor defiende, aduciendo el ejemplo del Tri-
bunal Constitucional aleman, que también
tiene dos colegios decisorios distintos para
asuntos pertenecientes a una misma mate-
ria, afirmando como principal ventaja, las
que derivan de la especializacién y la consi-
guiente disminucion de discrepancias doctri-
nales respecto a una misma cuestién. Dicho
esto, también es cierto que al menos con re-
lacion a este segundo aspecto, ya el art. 13
LOTC se encarga de poner coto al mismo, o
al menos habilita un cauce que evite la exis-
tencia de posturas doctrinales distintas en
cada una de las salas al enjuiciar una misma
problematica, eso si, con el consiguiente re-
traso que conllevara sobre la tramitacién y
resolucién de los otros asuntos.

Asi pues, no puede negarse que una mayor es-
pecializaciéon de cada una de las dos salas re-
percutiria favorablemente en la agilidad con
la que el Tribunal resolveria asuntos, y permi-
tiria coadyuvar, con el resto de las medias ins-
tauradas por la ultima reforma legal, a des-
congestionar el nimero de asuntos que se
encuentran pendientes de resolver tanto por
las salas, como indirectamente por los demas
6érganos que puedan verse implicados, como
tampoco puede obviarse que en la actualidad
y tras varias décadas de funcionamiento del
Tribunal no existiria ese primer riesgo inicial
de distribuir de manera desigual las materias
que deba conocer cada sala, que en cualquier
caso y para el supuesto de producirse podria
verse solucionado estableciendo cambios
puntuales.

Histéricamente el Pleno del Tribunal ha se-
guido ambos sistemas. En efecto, originaria-
mente y por acuerdo de 14 de julio de 1980 se
establecio un sistema de reparto que conferia
a la Sala Primera el conocimiento de los re-
cursos de amparo que se interpusieran para
defender derechos y libertades fundamenta-
les reconocidos en los arts. 15, 17, 18, 21, 22
26 y 30 CE, mientras que la Sala Segunda co-
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noceria de los relacionados en los arts. 16, 19,
20, 23, 25, 27, 28, 29 y cualesquiera otros.

Posteriormente, por acuerdo de 13 de julio de
1981, el Pleno del Tribunal implanté un siste-
ma automatico de distribucion de asuntos por
estricto orden de entrada en el Registro del Tri-
bunal, que ha llegado hasta nuestros dias,
acordando que todos los recursos de amparo
se repartan alternativamente entre ambas sa-
las aunque en aquellos supuestos en que un
nuevo recurso de amparo guardase conexién
con otro interpuesto con anterioridad, aquel
seria conocido por la sala encargada de enjui-
ciar éste. La apuesta por un sistema de distri-
bucién de asuntos entre las dos salas que no
obedezca ni conduzca a una previa especializa-
cién por materias se mantiene por el legislador
tras la reforma legal de la LOTC operada por la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, en donde
establecié un turno objetivo entre éstas para
conocer de las declaraciones de nulidad en de-
fensa de la jurisdiccién constitucional que re-
coge en su apartado tercero el art. 4 LOTC.

Por otra parte, constituye un usus fori asen-
tado en la practica forense del Tribunal tras la
entrada en vigor del art. 10.1.c) LOTC en la
redaccion dada por la Ley Organica 6/2007, de
24 de mayo el determinar por medio de provi-
dencia del Pleno, la sala a la que corresponde
por turno objetivo el conocimiento de los re-
cursos de inconstitucionalidad, los conflictos
de competencia asi como también las cuestio-
nes de constitucionalidad que se planteen,
mientras que con anterioridad se preferia uti-
lizar la expresion por turno automdtico, si
bien es cierto que en ambos casos a lo que se
alude es a la absoluta objetividad en la atribu-
cién de una concreta causa a una sala.

Desde la perspectiva en que estamos analizan-
do el precepto se ha discutido en méas de una
ocasion la relevancia que podria alcanzar la

vulneracion de las normas por las que rige la
distribuciéon de recurso entre las dos salas,
cuando por ejemplo, no se respete el orden de
entrada en el registro de un asunto y se atribu-
ya su conocimiento a la sala equivocada. Cier-
tamente la infraccién no necesariamente pue-
de comportar una vulneracién del derecho al
juez predeterminado por la ley. En este senti-
do, la doctrina constitucional, al tratar ésta
problematica cuando ha afectado a la jurisdic-
cién ordinaria, ha venido entendiendo que la
norma constitucional tutela un derecho al juez
ordinario, entendido como el juez establecido
por el legislador y que merece un tratamiento
organico y funcional comun con el de los de-
mas organos jurisdiccionales (SSTC 39/1994,
de 15 de febrero, FJ 1; y 131/2001, de 7 de ju-
nio, FJ 3, por todas) sin asegurar un juez con-
creto (STC 64/1993, de 1 de marzo, FJ 2), pues
los factores de casualidad y aleatoriedad en las
normas de reparto entre jueces previamente
competentes sirven precisamente para preser-
var la imparcialidad (STC 181/2004 de 2 de di-
ciembre, FJ 8). Como se sostiene en los AATC
404/2004 (FJ 5) y 13/1989 (FJ 2) no puede equi-
pararse la atribucién de competencia a los di-
versos 6rganos judiciales, a la que afecta la
predeterminacién por ley formal ex art. 24.2
CE, con el reparto o distribucion del trabajo
entre las diversas salas o secciones de un mis-
mo Tribunal, dotadas ex lege de la misma com-
petencia material, que responde a exigencias o
conveniencias de orden puramente interno y
organizativo. En igual medida tampoco afecta
al contenido del derecho alegado el reparto de
asuntos entre distintos érganos, a menos que
se haya realizado de modo que suponga la de-
signacién de un juez ad hoc.

En definitiva, y desde esta perspectiva, la
cuestion no esta resuelta definitivamente, sin
que pueda obviarse que existen vias que per-
mitirian reparar la posible vulneracién aduci-
da y corregirla en el propio proceso.
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Articulo 13

Cuando una Sala considere necesario apartarse en cualquier punto de la
doctrina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestion

se someterd a la decision del Pleno.

IcNAclO ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La finalidad de este precepto se encuentra en
facultar al Pleno la revisiéon de la doctrina
constitucional establecida con anterioridad y
establecer un cauce que permita de manera
ordenada novar los criterios doctrinales que
dimanen de sus resoluciones. Para conseguir
este objetivo resulta imprescindible permitir
que cualquier magistrado pueda solicitar de la
sala a la que pertenezca que ésta utilice la fa-
cultad que le otorga el art. 13 y en cuya virtud,
como vemos, cabe la opcién de elevar una
cuestién que se esté discutiendo en la misma
al Pleno del Tribunal, pero solo en aquellos
supuestos en que pueda estimar justificado
apartarse de la doctrina sentada hasta ese
momento por el Tribunal Constitucional, es
decir de la doctrina constitucional que se en-
cuentre oficialmente vigente sobre una con-
creta problematica, todo ello con el objeto de
que sea el Pleno, el que a tenor de las circuns-
tancias que concurran, se pronuncie sobre la
oportunidad de mantener o modificar una de-
terminada linea jurisprudencial, sin que el le-
gislador haya querido limitar esta facultad a
uno solo de los procesos de los que conocen
las dos salas.

El propésito es evidente y plausible, ya que
incluso cuando una linea jurisprudencial esté
ampliamente consolidada no por ello debe
dejar de ser modificada si en un futuro sus
fundamentos se ven superados, contradichos
o abandonados. Lo contrario podria conducir
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a que la labor de las salas quede reducida a
una funcién de subsunciéon o de automatica
aplicacion de las doctrinas emanadas del Ple-
no y en definitiva a reducir sus funciones,
como en alguna ocasion se ha denunciado
desde el voto particular en alguna ocasién
por algun magistrado. Para algunos autores
ademas, la avocacion al Pleno de las discre-
pancias doctrinales no viene a ser sino la con-
firmacién de la identificacién jurisdiccional
del Tribunal con el Pleno, que en puridad no
deja de ser uno de sus 6rganos, aunque sea el
principal.

El cambio de criterio que una sala estime ne-
cesario introducir en una determinada mate-
ria con relacion la postura mantenida hasta
ese momento por el Tribunal Constitucional
resulta asi plenamente legitimado y evita que
se produzcan alteraciones no deseadas en el
funcionamiento del Tribunal, siendo plena-
mente congruente con los efectos que a las
sentencias dictadas por el Tribunal Constitu-
cional confiere el art. 164.1 CE, que recorde-
mos, viene a proclamar no solo que sus reso-
luciones producen efectos frente a todos
teniendo sus decisiones valor de cosa juzga-
da, sino que en cuanto intérprete supremo de
la Constitucion, la doctrina que emana de sus
sentencias produce una vinculacién sobre
todo poder publico y muy especialmente so-
bre los tribunales que integran la jurisdiccién
ordinaria.
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No obsta a lo anterior el hecho que la vincula-
cién a la que estamos aludiendo, es decir los
efectos que genera una sentencia constitucio-
nal, solo se han de predicar en puridad de la
parte dispositiva de la misma y no de sus fun-
damentos que es donde en principio se con-
tiene la doctrina que el Tribunal, toda vez que
dicha doctrina no deja de transmitirse al fallo
y ser su motivacién, disponiendo de este
modo de una fuerza especial aunque no pue-
da equipararse a la vinculacion que produce,
por ejemplo, la expulsién de una ley que se
decreto en el fallo que resuelva sobre un pro-
ceso de declaracion de constitucionalidad,
sin perjuicio de que en ocasiones de lo que se
tratara sera de clarificar la jurisprudencia an-
tecedente, en cuyo supuesto también resulta
un medio valido el avocar al Pleno la resolu-
cion de las dudas que existan, que no siempre
deben porque tener una finalidad de exhausti-
vidad hasta el agotamiento de todos los su-
puestos posibles, aunque esa sea desde luego
la légica tendencia.

De lo que se trata con este precepto es de ar-
ticular un camino que permita eliminar la an-
tinomia entre dos lineas jurisprudenciales di-
ferentes que se puedan establecer en un
momento determinado sobre una misma
cuestion de naturaleza constitucional, enten-
dido este término en un sentido amplio y a
esto es a lo que debemos extender el concep-
to de «doctrina constitucional» a la que se
alude en el articulo. A fin de revisar adecua-
damente los fundamentos de su doctrina y de
que se formule en su caso una nueva doctrina
por el Pleno es preciso la avocacion al Pleno
del asunto que se encuentra conociendo la
sala, porque solo asi podra aquel ejercer las
facultades de revision de la doctrina constitu-
cional precedente conferidas al mismo por el
art. 13 LOTC, y poder asi apartarse de la doc-
trina hasta ese momento imperante.

A pesar de las posibilidades de revision doctri-
nal que en principio pudiera parecer que ofre-
ce el precepto y que permiten una evolucion
sosegada y ordenada de los criterios doctrina-
les establecidos o que se establezcan, lo cierto

es que son contadas las ocasiones en que el
Tribunal Constitucional ha hecho uso de los
mecanismos previstos en este articulo, quizas
porque en no pocas ocasiones ha entendido,
contra el parecer de algunos autores, que no
era necesario, dado que se encontraba ante
una matizacién, o una prolongacion o proyec-
cién de una linea jurisprudencial ya sentada y
no ante un cambio expreso de doctrina que se-
ria la que si justificaria plenamente utilizar la
via de revision doctrinal que el art. 13 confiere
al Pleno. Junto a ello, no puede olvidarse la es-
tabilidad doctrinal que caracteriza los asuntos
de que conocen las salas, que no suelen prodi-
garse en transformaciones doctrinales, si bien
no puede dejar de reconocerse que a lo largo
de varias décadas de funcionamiento los crite-
rios sentados han ido evolucionando y que qui-
zas las facultades de revision no han sido utili-
zadas con toda la frecuencia que se debiera,
habiéndose preferido ir afiadiendo a cada con-
creta problematica que surgia inflexiones y
modulaciones que la enriquecieran y comple-
taran en vez de acudir a revisiones abruptas
que se quedaran a mitad de camino.

La necesaria articulacién de vias procesales
que impidan la existencia de discrepancias
doctrinales provenientes de las dos salas, no
es monopolio exclusivo de este articulo que
debe ser puesto en relacion con el art. 10.k),
precepto que permite al Pleno recabar para si
cualquier asunto que no correspondiéndole
en principio, sea competencia del Tribunal
Constitucional, y ello con la loable finalidad
general de eliminar la antinomia entre dos li-
neas jurisprudenciales diferentes sobre la
misma clase de problema constitucional. Di-
cho lo anterior, creemos que no deben encor-
setarse las causas que legitiman la avocacion
al Pleno por motivo de una discrepancia doc-
trinal que una de las salas pretende que se eli-
mine mediante el camino dispuesto en el
art. 13 y la competencia que la LOTC articula
en el art. 10.k) que ya hemos dicho tiene
como principal misién habilitar al Pleno para
que éste pueda conocer directamente de un
determinado asunto en razén a su trascen-
dencia, sin que constituya un requisito o un

199



13

Comentarios a la Ley Organica 2/1979

presupuesto la existencia de pareceres dife-
rentes entre los magistrados, aunque es cierto
que existen ejemplos de lo contrario, en don-
de la razén udltima de la avocacién al Pleno de
un determinado asunto se encontraba en las
diferencias sobre su resolucion incluso den-
tro de una misma sala.

Asimismo, no parece discutible que aquellos su-
puestos que legitiman su avocacién al Pleno por
su relevancia objetiva lo sean desde el mismo
momento de su admisién o cuando se dicta la
primera resolucion atinente al mismo, al contra-
rio de lo que ocurre cuando son las graves disen-
siones entre miembros de una sala o cuando se
hace uso del mecanismos previsto en el art.13, en
donde la avocacion puede producirse en cual-
quier momento si bien el usus fori muestra que
suele ocurrir en la ultima fase del proceso. Tal es
el conocido caso de la STC 160/1991 en donde en
su antecedente de hecho se puso de manifiesto
que en la primitiva deliberacién en sala, ésta «...
por unanimidad, advirtiendo la contradiccién en-
tre la resolucion del presente recurso y la doctri-
na sentada por la STC 22/1984, acordé, de acuer-
do con el art. 13 LOTC, someter la cuestién a la
decision del Pleno».

Por otra parte, el precepto analizado debe

también leerse a la luz de la fuerza vinculante
de que se ha querido dotar por la Constitu-
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cion a las sentencias dictadas por el Tribunal
y en armonia con ella por los arts. 38 y 39
LOTC, sin perjuicio de las diferencias que se
analizan en el estudio de dichos preceptos. La
necesaria coherencia que debe presidir la
creacion y el mantenimiento de la doctrina
constitucional puede también adivinarse en
la regulacion del recurso de amparo por el le-
gislador en la ley organica y en concreto en su
art. 55.2, que recoge la denominada autocues-
tién de inconstitucionalidad o cuestion inter-
na de constitucionalidad, que no ya una sala,
sino cualquiera de las cuatro secciones puede
plantear con ocasion de conocer de un recur-
so de amparo interpuesto por un particular, y
que se ha constituido en otro instrumento me-
diante el que el Tribunal puede controlar la
constitucionalidad de las leyes aunque sea
con ocasion de examinar recursos de ampa-
ro, evitando que se produzcan discordancias
entre el resultado que arrojaria un proceso
constitucional que tenga por objeto una ley
sobre la que a su vez dependa la estimacion
de un recurso de amparo. Dicho esto, algunos
autores (significadamente Manuel Aragén Re-
yes) han apuntado la evidente dificultad ma-
terial que surge en muchas ocasiones de si-
multanear cronolégicamente la resolucion de
un proceso que afecte a la constitucionalidad
de un ley y un recurso de amparo que puede
verse comprometido por aquel.



Articulo 14

El Tribunal en Pleno puede adoptar acuerdos cuando estén presente, al
menos, dos tercios de los miembros que en cada momento lo compongan.
Los acuerdos de las Salas requerirdn asimismo la presencia de dos ter-
ctos de los miembros que en cada momento las compongan. En las Seccio-
nes se requerird la presencia de dos miembros, salvo que haya discrepan-
cia, requiriéndose entonces la de sus tres miembros.

IcNACIO ARANGUREN PEREZ

MAaGISTRADO EsPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Se regula en este articulo el quérum de presen-
cia de magistrados que el legislador ha consi-
derado prudente exigir para que puedan ser
adoptados validamente acuerdos por los érga-
nos en que jurisdiccionalmente puede actuar
el Tribunal Constitucional, esto es, el Pleno,
las dos salas, y las cuatro secciones. Resulta
obvio que el articulo ataiie, como ocurre con
los que le preceden de manera inmediata, a la
tarea organizativa que el legislador organico
ha encomendado al primer titulo de la LOTC, y
dentro de él a su capitulo I. Dicho esto no pue-
de discutirse su marcado caracter netamente
procesal, al tener por exclusivo objeto el deter-
minar el quérum de presencia que resulta ne-
cesario para que los distintos érganos en que
jurisdiccionalmente se descompone el Tribu-
nal, segin establece el legislador en los arts.
6.1, 7.1, 8 y 11 de la LOTC puedan conocer y
resolver sobre el enjuiciamiento de las cuestio-
nes que les entrega la propia ley organica.

Como puede observarse sin dificultad, se ha
preferido seguir un criterio idéntico en los
tres tipos de 6rganos, y asi resulta necesario
siempre que al menos estén presentes dos ter-
cios de los magistrados que componen cada
uno de ellos, lo que significa que el Pleno solo
puede adoptar acuerdos cuando concurran
cuando menos ocho magistrados, cuatro

EXLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

cuando se trate de acuerdos de sala, y dos en
los acuerdos de cada una de las secciones.

La redaccion definitiva del precepto, en lo
que se refiere al nimero de magistrados que
deben estar presentes en cada caso, no se
aparta de la intencién plasmada en la primiti-
va redaccion del proyecto de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, cuya lectura nos
permite comprobar, si bien con distinta re-
daccion, que también inicialmente se reco-
gian iguales mayorias de presencia de magis-
trados tanto para Pleno como para las salas,
aunque también es cierto que se omitia cual-
quier referencia al quérum de presencia para
que las secciones pudiesen adoptar acuerdos
validamente. No podemos decir lo mismo en
cuanto al modo en que se debian computar
cada una de estas mayorias presenciales. En
efecto, el proyecto de la ley organica exigia
las citadas mayorias de manera abstracta, es
decir, no en atencién al nimero de miembros
que en un determinado momento puedan
componer el Pleno, una de las dos salas o una
de las cuatro secciones y que no necesaria-
mente puede coincidir con el establecido le-
galmente, como puede suceder en aquellos
casos en que un magistrado cese en el servi-
cio por cualesquiera causas, voluntaria o in-
voluntariamente, o simplemente termine su
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mandato, y su puesto no se vea inmediata-
mente renovado mediante un nuevo nombra-
miento por el 6érgano que tenga asignado su
nombramiento, no siendo desconocido los
supuestos habidos en el pasado e incluso en
el presente mas inmediato, en que durante di-
latados periodos de tiempo han continuado
en funciones magistrados que habian finaliza-
do su mandado, como tampoco son inéditos
las situaciones de magistrados, que por razo-
nes de enfermedad u otras causas, se vieron
obligados a dejar sus cargos durante largas
temporadas con la consiguiente alteracién en
la composicién de los distintos érganos.

La exigencia de que se encuentren presentes
dos tercios de los magistrados que en cada mo-
mento compongan realmente cada uno de los
6érganos, supone en primer término respetar la
distinta procedencia de los magistrados que los
integran, y en segundo lugar y en concordancia
con lo anterior, fomentar la presencia en las de-
liberaciones de un significado nimero de ma-
gistrados que evite que los asuntos puedan ser
resueltos sin las debidas dosis de discusion y
participacién a que responde la pluralidad de
quienes lo componen. La exigencia de un qué-
rum presencial de dos tercios, ciertamente ele-
vada, no se traslada a exigencias de presencia
de los presidentes de estos 6rganos, es decir no
se hace necesario ni la presencia del presidente
del Tribunal en el Pleno o en la Sala Primera
para que puedan entenderse constituidos vali-
damente, ni la del vicepresidente en la Sala Se-
gunda, ni en menor escala la de los presidentes
de seccion. Como tampoco es precisa la presen-
cia ni del secretario general ni de los secretarios
del Pleno y sala para que se entienda constitui-
dos estos érganos adecuadamente.

La necesidad de respetar estas exigencias im-
pulsé el acuerdo de 20 de enero de 2005, del
Pleno del Tribunal, con arreglo al cual, «la sus-
titucién de magistrados, a los efectos previstos
en el articulo 14 de la Ley Organica 2/1979, se
hara conforme a las siguientes reglas:

1.* Sustitucién en las salas. Si no hubiere
magistrados suficientes para formar sala, ésta
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se integrara con magistrados miembros de la
otra sala, por orden de menor antigiiedad y, si
ésta fuere igual, de menor edad.

2.*  Sustitucién en las secciones. Si no hubie-
re magistrados suficientes para formar sec-
cién, ésta se integrara con magistrados miem-
bros de la sala correspondiente, o, en su
defecto, de la otra Sala, siempre conforme al
orden establecido en la regla anterior».

Por ultimo, la integraciéon de magistrados re-
cusados en la composicién del érgano ha sido
ha sido tratada por auto del Pleno del Tribu-
nal Constitucional de 27 de noviembre
de 2007 en los siguientes términos:

«Tercero. La singularidad de la composicion
del Pleno en este caso viene impuesta por una
situacién excepcional de necesidad de defensa
del ejercicio de la jurisdiccion del Tribunal, a la
que, segun ya se ha adelantado, presta base le-
gal indiscutible tanto su propia posicién institu-
cional como, en cuanto reflejo de la misma, el
art. 4 LOTC en los términos ya expuestos, sien-
do la medida adoptada una de las innominadas
que dicho precepto permite.

Ante todo debe resaltarse que respecto a la apli-
cacion supletoria de las Leyes Organicas del
Poder Judicial y de la de Enjuiciamiento Civil,
establecida en el art. 80 LOTC, entre otras mate-
rias, para la recusacion, este Tribunal constan-
temente ha advertido la necesidad de introducir
modalizaciones por la singularidad del mismo y
la imposibilidad de sustitucion de sus miem-
bros (por todos, ATC 387/2007, de 16 de octu-
bre), 1o que no ocurre en las recusaciones pro-
ducidas en los procesos de que conoce la
jurisdiccion ordinaria.

Baste destacar, a los efectos que aqui interesan,
el dato de que la estructura organica a que se
refieren los arts. 224 y 227 LOPJ y los arts. 108 y
110 LEC no tiene correlato posible en la del Tri-
bunal Constitucional, asi como el de que mien-
tras en el ambito regido directamente por la
LOPJ y la LEC el régimen de sustitucién de los
jueces y magistrados recusados determina que
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en ningin caso pueda resultar impedido el ejer-
cicio de la jurisdiccién del érgano afectado por
la recusacion, en el caso del Tribunal Constitu-
cional la inexistencia de un sistema de sustitu-
cién de sus magistrados, unido a la exigencia de
un minimo para la adopcion de acuerdos esta-
blecida en el art. 14 LOTC, puede desembocar,
si no se adoptan medidas para evitarlo, en la
paralizacion, inaceptable de principio, del ejer-
cicio de la jurisdiccién.

Tales elementos diferenciales ponen en eviden-
cia que en la LOPJ y en la LEC, a las que remite
el art. 80 LOTC en materia de recusacion, no
existe norma alguna en funcién de la cual pue-
da regirse la solucién del problema que aqui se
ha suscitado, ni por tanto ninguna norma de
esas leyes puede resultar infringida por la solu-
cién que aqui se adopte.

Evidentemente la norma que en la LOPJ (art.
227.2, 5, 6, 7y 8 LOPJ) dispone que el recusado
no forme parte de la sala que haya de decidir
sobre su recusacion, no puede ser aplicable a
un caso no contemplado en dicha norma, y que
ademas en el ambito regido por ella, segin ya se
ha dicho, no puede producirse; por lo que la
inexistencia de norma directamente rectora del
caso, obliga a este Tribunal a buscar la soluciéon
de la excepcional situacion de necesidad plan-
teada, partiendo del criterio general expuesto
de salvaguarda del ejercicio de la jurisdiccion.

Ello sentado, la tinica solucién posible, respe-
tuosa simultaneamente con dicha exigencia ge-
neral (art. 4 LOTC) y con la del minimo de ma-
gistrados precisos para adoptar acuerdos (art.

14 LOTC), es la de la integracién de los magis-
trados recusados en el colegio que haya de deci-
dir sobre las recusaciones, que ha sido la solu-
cion por la que mayoritariamente ha optado el
Pleno.

Esa solucion se ha seguido ya en casos de otros
inadmisiones liminares, como la resuelta por el
ATC 80/2005, de 17 de febrero y en los recursos
de amparo 8940/2005, 7172/2006, 2193/2007 y
3152/2007, respectivamente mediante providen-
cia de 17 de abril, en el primer caso y de 4 de
julio en los tres restantes, aunque en ninguno de
los casos se contenga doctrina explicita sobre
la composicién del Tribunal que pueda traerse
aqui a colacion.

Por lo demas la solucién por la que se ha optado
esta anunciada, aunque en los respectivos casos
no fuese necesario integrar a magistrados abs-
tenidos o recusados, en el acuerdo del Pleno
gubernativo de este Tribunal de 20 de marzo de
1986, y recordada en el reciente ATC de 16 de
octubre de 2007 (dictado en este mismo recurso
de inconstitucionalidad nim. 6729-2007), en los
que se establecia como limite para la admision
de abstenciones y recusaciones el de que no se
impidiera con ellas el ejercicio de la jurisdiccion
del Tribunal y que pudiera quedar respetado el
minimo del art. 14 LOTC.

Evidentemente la aplicacion efectiva de dicha
doctrina, cuando en el caso de que se trata se
infrinjan los limites que en ella se fijan, no pue-
de hacerse sino por un colegio que integre a
los magistrados recusados.»
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Articulo 15

El Presidente del Tribunal Constitucional ejerce la representacion del
Tribunal, convoca y preside el Tribunal en Pleno y convoca las Salas;
adopta las medidas precisas para el funcionamiento del Tribunal, de las
Salas y de las Secciones; comunica a las Cdmaras, al Gobierno o al Con-
sejo General del Poder Judicial, en cada caso, las vacantes; nombra a los
letrados, convoca los concursos para cubrir las plazas de funcionarios y
los puestos de personal laboral, y ejerce las potestades administrativas

sobre el personal del Tribunal.

IcNAcio ARANGUREN PEREZ

MAGISTRADO ESPECIALISTA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Este precepto junto con el art. 14 y los inmedia-
tamente anteriores, se integra con naturalidad
dentro de esta parte primera del articulado de la
LOTC, destinada a mostrar la preocupacién del
legislador por regular la organizacién del Tribu-
nal Constitucional como érgano constitucional
en coherencia con las previsiones del titulo IX
de la Constitucion y la flexibilidad con la que en
su dia delegé en el legislador organico los as-
pectos mas funcionales para la puesta en mar-
cha de la jurisdiccion constitucional.

El articulo ahora analizado se ha visto modifi-
cado por la Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo, por la que se modifica la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional, dando respuesta a las mayores necesi-
dades de gestién y organizativas del Tribunal
causadas por un constante incremento del
personal a su servicio, debidas a su vez al im-
portante aumento en el nimero de asuntos de
cuyo enjuiciamiento conoce. Es en el incre-
mento de la carga de trabajo donde debe bus-
carse la razén de ser del constante aumento
del personal al servicio del Tribunal Constitu-
cional y de los medios materiales de que pre-
cisa y que son puestos a su disposicion, lo que
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ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a su vez ha ido provocando que la estructura
del Tribunal progresivamente se haya visto
ampliada, necesitando de una organizacién
cada vez mas compleja y quizas por ello mas
eficiente y especializada, siendo precisamen-
te este ultimo aspecto el que en dltima instan-
cia nos explica la nueva redaccién que el le-
gislador organico ha querido dar a este
precepto.

Con la vigente redaccién se viene a reforzar
de un modo ejecutivo, precisandolas y am-
plidndolas de modo explicito, las funciones
que tiene otorgadas el presidente del Tribunal
para el buen gobierno de éste, siendo su indo-
le de naturaleza esencialmente administrativa
y ejecutiva, al amparo del art. 15 de la propia
Ley organica que le faculta para adoptar las
medidas que resulten precisas para el funcio-
namiento del Tribunal, de las salas y de las
secciones, lo que incluye también cierta capa-
cidad para dictar disposiciones reglamenta-
rias de caracter secundario (véase a titulo de
ejemplo el acuerdo de 12 de diciembre
de 1988 por el que se establecen normas para
garantizar el mantenimiento de los servicios
esenciales).
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A estas atribuciones no podemos de dejar de
afadir las funciones de relacion con otros 6r-
ganos que tienen atribuidas competencias en
el nombramiento de las vacantes de sus
miembros cuando éstas se produzcan, lo que
no deja de tener un componente también or-
ganizativo o burocratico, o aquellas de carac-
ter protocolario entre las que destaca el os-
tentar la representaciéon del propio Tribunal
en Espafia y en el extranjero.

Las consideraciones que hemos expuesto, su-
gieren clasificar las misiones y cometidos del
presidente del Tribunal Constitucional en tres
grandes areas distintas en su naturaleza y re-
levancia:

. COMPETENCIAS EN MATERIA DE
GOBIERNO Y ADMINISTRACION
DEL TRIBUNAL

Estas funciones se encuentran delimitadas en
el titulo I (organizacién y funcionamiento del
Tribunal en materia gubernativa), capitulo I
(de la organizacién, competencia y funciona-
miento), seccién 2.* (de la presidencia),
arts. 14 y 15 del Reglamento de Organizacion
y Personal del Tribunal Constitucional, y se
complementan con la regulacién establecida
en el art. 16 (delegacion en el vicepresidente),
17 (vacante, ausencia y enfermedad del presi-
dente), 18 y 19 (Gabinete y letrado asesor del
presidente respectivamente) que disponen lo
siguiente:

Articulo 14. Ademas de las competencias es-
tablecidas en la Ley Organica corresponden
al presidente del Tribunal Constitucional las
siguientes:

a) Convocary fijar el orden del dia de las re-
uniones del Pleno y de la Junta de Gobierno,
dirigir sus deliberaciones y ejecutar los acuer-
dos que adopten.

b) Convocar concurso-oposicién para cu-
brir plazas del cuerpo de letrados del Tribunal
Constitucional.

c) Convocar concurso para cubrir la plaza
de gerente y nombrar a quien fuere propuesto
por la comision de seleccion.

d) Nombrar a los letrados que, a propuesta
del Tribunal calificador, hayan de integrarse en
dicho cuerpo o, a propuesta del Pleno del Tri-
bunal Constitucional, deban incorporarse al
mismo en régimen de adscripcion temporal.

e) Nombrar como secretario general a quien
haya sido elegido por el Pleno.

f) Nombrar al interventor al servicio del Tri-
bunal y disponer su cese, de conformidad,
todo ello con los acuerdos del Pleno.

g) Instar del Ministerio de Justicia o de los
otros departamentos las convocatorias de
concursos, acompafando a tal efecto las ba-
ses correspondientes, o la concesion de comi-
siones de servicios para cubrir las plazas de
funcionarios de carrera adscritos al Tribunal.

h) Nombrar a los funcionarios de empleo,
autorizar excepcionalmente, para la realiza-
cion de trabajos especificos y concretos no
habituales, la contratacién de personal en ré-
gimen administrativo y autorizar la contrata-
cién de personal en régimen laboral.

i) Autorizar la compatibilidad en el ejercicio
de actividades ajenas al servicio del Tribunal
por parte de los miembros del mismo.

j) Promover y, en su caso, ejercer la potes-
tad disciplinaria.

k) Ejercer las funciones de 6rgano de con-
tratacion.

Articulo 15: Corresponde también al Presi-
dente del Tribunal:

a) Ejercer la superior autoridad sobre las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
que presten servicio en la sede del Tribunal.
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b) Disponer lo procedente sobre el acceso a
la sede del Tribunal y permanencia en ella de
cualquier persona, ordenando, en su caso, el
abandono del recinto o, cuando ello fuese le-
galmente necesario, la detencion y puesta a
disposicion de la autoridad judicial de quien
contraviniere estas 6rdenes, o incurriere en
cualquier otro comportamiento ilicito.

c) Impartir las directrices y 6rdenes necesa-
rias para el funcionamiento del servicio de
seguridad del Tribunal.

d) Impartir las directrices y 6rdenes perti-
nentes para el funcionamiento del parque de
vehiculos del Tribunal, sin perjuicio de la de-
pendencia de los conductores de la autoridad
a cuyo servicio se dispone el vehiculo y de la
que corresponda al Parque Moévil Ministerial.

La relevancia de las funciones que tiene otor-
gadas el presidente en éste ambito se ha plas-
mado en alguna resolucion aislada, como la
acordada el 29 de marzo de 2004, en el seno
del recurso de amparo 1091/2004 con motivo
de los recursos de amparo interpuestos por
diversos magistrados del Tribunal Constitu-
cional contra una sentencia dictada por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo «al ser
patente que no cabia resolver sobre las solici-
tudes de abstencién, la suspensién de toda
tramitacion procesal del presente recurso de
amparo, incluida la de las abstenciones solici-
tadas, hasta tanto fuera posible proveer sobre
las mismas» (ATC 290/2005).

ll. COMPETENCIAS JURISDICCIONA-
LES DE CARACTER GUBERNATIVO

Entre estas competencias destaca sin lugar a
dudas la convocatoria del Pleno gubernativo,
que prevé el art. 4 del Reglamento (por propia
iniciativa y cuando lo pidan, al menos, tres
magistrados) en los plazos y términos fijados
en el art. 5 del Reglamento. Preside ademas
tanto el Pleno como la Sala Primera, mientras
la Sala Segunda es presidida por el vicepresi-
dente del Tribunal.

206

Asimismo, y como manifestaciones del carac-
ter presidencialista de la institucién, fija el
orden del dia del Tribunal, competencia que
en la practica es de enorme trascendencia al
determinar los asuntos que deben ser trata-
dos en cada momento (arts. 5y 14.a) del Re-
glamento), suspende las deliberaciones del
Pleno (art. 9 del Reglamento) y dirige el pro-
ceso de conclusion y votacién (art. 10 del Re-
glamento). Ahora bien, al contrario que otros
modelos de nuestro entorno, como ocurre en
el caso italiano, el presidente no puede en
principio designar al magistrado ponente de
un determinado asunto, sino que ello tiene lu-
gar en virtud de un turno preestablecido,
cuya inobservancia podria incidir ciertamen-
te en el cumplimiento de la exigencia del juez
predeterminado por la ley. Dicho esto, no
puede tampoco obviarse que si al presidente,
0 a quien hace sus veces, corresponde convo-
car al Pleno y, por ende, determinar los asun-
tos incluidos en la convocatoria, asi como
adoptar las «<medidas precisas para el funcio-
namiento» del Tribunal, es patente que le co-
rresponde decidir qué se tramita antes y qué
después; y ello significa, que si media justa
causa para ello, puede apartarse del criterio
de prioridad temporal, siendo causa justa por
ejemplo la de preservar la jurisdiccion del Tri-
bunal frente al acto de la parte que la amena-
ce (ATC 383/2006, de 2 de noviembre).

ll. LA REPRESENTACION EXTERIOR
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El presidente es el 6rgano que dispone de ca-
pacidad para actuar en nombre del Tribunal,
no solo expresando al exterior la voluntad de
éste, sino también representandolo. Entre las
funciones que suelen subrayarse en éste am-
bito merece la pena destacar:

1. Comunicar a las Cortes Generales, al
Gobierno o al CGPJ la existencia de vacan-
tes en el seno del Tribunal, funcién que apa-
rece regulada procedimentalmente en el art.
17 LOTC, y que encuentra su sentido en la
necesidad de preparar el proceso de renova-



Comentarios a la Ley Organica 2/1979

15

cién parcial de los magistrados que compo-
nen el Tribunal, siendo el presidente el en-
cargado de notificar, formalmente, con
cuatro meses de antelacién a la terminacion
del plazo para el que fueron elegidos, los
cuatro magistrados que deben renovarse,
prevision que se encuentra preordenada a la
finalidad de evitar dilaciones que puedan
afectar al funcionamiento del Tribunal. Es la
comunicacién que dirige el presidente del
Tribunal la que inicia el proceso de renova-
cion por lo que su relevancia no puede ser
obviada por mecanico que pueda resultar su
cumplimiento.

2. La presentacién de una memoria anual
que permita conocer toda la actividad del Tri-
bunal (lo que se viene haciendo desde el afio
1999) y que la actualidad goza de la maxima
difusién al encontrarse publicada en la pagina
web del Tribunal.

3. Actuaciones protocolarias representando
al Tribunal en Espaiia y en el extranjero.

Tras estas consideraciones, creemos que la
reforma a la que apuntdbamos al comienzo
del examen del articulo ha venido a acentuar
el caracter presidencialista del érgano titular
de la jurisdiccién constitucional en nuestro
pais, dotando por otra parte de una mayor efi-
ciencia a las funciones que tiene asignadas y
que antes ya hemos descrito. En su versién
original, el art. 15 LOTC no atribuia al presi-
dente del Tribunal de modo explicito ciertas
facultades que ahora si posee, como el nom-
bramiento formal de los letrados o la convo-
catoria de los concursos para cubrir plazas de

funcionarios que sirven en el Tribunal. Asi-
mismo no debe pasar desapercibida que antes
el precepto conferia al presidente la represen-
tacion del érgano utilizando el término «os-
tenta» que ahora se ha convertido en «ejer-
ce», término éste alusivo a practicar los actos
propios de un oficio o facultad.

Este reforzamiento de las facultades del pre-
sidente del Tribunal contrasta con otras medi-
das que afectan de lleno a la organizacion del
Tribunal y que persiguen racionalizar desde la
eficiencia la carga de trabajo que soporta. En
efecto, hasta la Ley 6/2007, la estructura del
Tribunal constitucional pivotaba sobre dos
organos, el Pleno y las salas, pero tras la re-
forma legal y con la mira puesta en la descon-
gestion de asuntos, se ha habilitado al Pleno a
fin de que pueda delegar en las salas el cono-
cimiento de recursos de inconstitucionalidad
y cuestiones de constitucionalidad, compe-
tencia que antes ejercia en exclusiva aquél, y
asimismo se ha otorgado a las salas la opcion
de delegar el conocimiento de recursos de
amparo en las secciones.

Finalmente, no se olvide que es la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo la que tiene atribuida la competencia
para conocer, en Unica instancia, de los recur-
sos que se deduzcan en relacién con los actos
y disposiciones en materia de personal, admi-
nistraciéon y gestion patrimonial sujetos al De-
recho publico adoptados por los oérganos
competentes del Tribunal Constitucional,
como asi se desprende inequivocamente del
art. 58 LOPJ, puesto en relacién con los arts.
7.a)y 12.1.c) de la LJCA.

207






CAPITULO I

DE LOS MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL [ARTS. 16 A 26]






Articulo 16

1. Los Magistrados del Tribunal Constitucional serdn nombrados por el
Rey, a propuesta de las Cdmaras, del Gobierno y del Consejo General del
Poder Judicial, en las condiciones que establece el articulo 159.1 de la
Constitucion.

Los Magistrados propuestos por el Senado serdn elegidos entre los candi-
datos presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas en los términos que determine el Reglamento de la Cdmara.

2. Los candidatos propuestos por el Congreso y por el Senado deberdn
comparecer previamente ante las correspondientes Comisiones en los tér-
minos que dispongan los respectivos Reglamentos.

3. La designacion para el cargo de Magistrado del Tribunal Constitu-
cional se hard por nueve anos, renovdandose el Tribunal por terceras par-
tes cada tres. A partir de ese momento se producird la eleccion del Presi-
dente y Vicepresidente de acuerdo con lo previsto en el articulo 9. Si el
mandato de tres anos para el que fueron designados como Presidente y
Vicepresidente no coincidiera con la renovacion del Tribunal Constitu-
cional, tal mandato quedard prorrogado para que finalice en el momento
en que dicha renovacion se produzca y tomen posesion los nuevos Magis-
trados.

4.  Ningun Magistrado podrd ser propuesto al Rey para otro periodo in-
mediato, salvo que hubiera ocupado el cargo por un plazo no superior a
tres anos.

5. Las vacantes producidas por causas distintas a la de la expiracion
del periodo para el que se hicieron los nombramientos serdn cubiertas
con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designacion del
Magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que a éste resta-
se. St hubiese retraso en la renovacion por tercios de los Magistrados, a
los nuevos que fuesen designados se les restard del mandato el tiempo de
retraso en la renovacion.

IenAcio ULLoa Rusio
MAGISTRADO
ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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1. SISTEMATICA Y CONTENIDOS

El precepto se encuentra ubicado dentro del
titulo I de la LOTC («Del Tribunal Constitu-
cional»), en el capitulo II, que lleva por rubri-
ca «De los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional», lo cual nos indica, primero, que se
trata del desarrollo normativo directo del art.
159 CE!, y, segundo, que configura las especi-
ficidades sobre el estatuto y el régimen de de-
signacion de los miembros del Tribunal?.

! Dice el art. 159 CE:

«1. El Tribunal Constitucional se compone de 12
miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a
propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos
de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con
idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos
a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.
2. Los miembros del Tribunal Constitucional debe-
ran ser nombrados entre Magistrados y Fiscales, Pro-
fesores de Universidad, funcionarios publicos y Abo-
gados, todos ellos juristas de reconocida competencia
con mas de quince anos de ejercicio profesional.

3. Los miembros del Tribunal Constitucional se-
ran designados por un periodo de nueve afnos y se
renovaran por terceras partes cada tres.

4. La condicién de miembro del Tribunal Consti-
tucional es incompatible: con todo mandato repre-
sentativo; con los cargos politicos o administrati-
vos; con el desempefio de funciones directivas en
un partido politico o en un sindicato y con el em-
pleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de
las carreras judicial y fiscal, y con cualquier activi-
dad profesional o mercantil.

En lo demas, los miembros del Tribunal Constitu-
cional tendran las incompatibilidades propias de
los miembros del poder judicial.

5. Los miembros del Tribunal Constitucional se-
ran independientes e inamovibles en el ejercicio de
su mandato».

Disposicion que se complementa con la remisién a la
LOTC del art. 165 CE: «Una ley organica regulara el
funcionamiento del Tribunal Constitucional, el estatu-
to de sus miembros, el procedimiento ante el mismo y
las condiciones para el ejercicio de las acciones».

No obstante, como mas delante analizaremos a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
el antecedente del art. 16.3 LOTC se encuentra en el
art. 160 CE: «El Presidente del Tribunal Constitu-
cional sera nombrado entre sus miembros por el
Rey, a propuesta del mismo Tribunal en pleno y por
un periodo de tres anos».

2 Resulta interesante apreciar -como se apunté en la
STC 49/2008 de 9 de abril, FJ 7 a)- que en esta mate-
ria, el grado de detalle de la CE resulta puntualmente
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Este articulo ha sido modificado por la LO
6/2007 de 24 de mayo, introduciendo: la desig-
nacién de los magistrados senatoriales a instan-
cia de las asambleas legislativas de las comuni-
dades auténomas; la comparecencia de los
candidatos designados por las cadmaras ante las
mismas; y la eleccion y prérroga del presidente
y vicepresidente, si bien sin justificaciéon en la
exposicion de motivos de tal reforma. Asi mis-
mo, el apartado 5 fue anadido por la LO 8/2010,
de 4 de noviembre de reforma de la LOREG y de
1a LOTC (la cual tenia por finalidad, por un lado,
facilitar la votacién en la eleccion de senadores,
y por otra parte, facilitar la eleccién de los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional en casos
de vacante o renovacién), redefiniendo de iure
la duracién el mandato de juez constitucional,
no exenta de critica’, al priorizar el derecho ob-
jetivo del cargo sobre el derecho subjetivo del
juez constitucional. El art. 16.5 LOTC ha intro-
ducido una regla coherente con el art. 16.3 y 4

superior al de la LOTC. Asi, respecto del nimero de
magistrados, la LOTC no se pronuncia aqui -si lo
hace en el art. 5-, a diferencia de la CE que fija en el
art. 159.1, en 12 su nimero total; y respecto de la for-
ma de designacién, la LOTC sélo contiene especifi-
caciones, introducidas por la reforma de LO 6/2007
de 24 de mayo, para los miembros de designacién
senatorial, mientras que la CE —dada su naturaleza—
es mas especifica en el nimero y forma de designa-
ci6én de los miembros de procedencia legislativa (4
Congreso y 4 Senado, por mayoria de 3/5; 2 Gobierno
y 2 CGPJ). Aunque se trate de una cuestion de técni-
calegislativa, lo propio habria sido mantener los mis-
mos términos de la declaracion constitucional, y
proceder a regular al detalle la designacién de los
miembros del Tribunal Constitucional, evitando los
problemas que ha tenido que resolver el propio Tri-
bunal en las SSTC 49/2008 y 101/2008.

3 En dicho sentido se puede ver: «El irresuelto pro-
blema del retraso en la designacién de magistrados
constitucionales. Un apunte a la LO 8/2010, de 4 de
noviembre, de reforma de la LOTC», por José Anto-
nio EstrapA MARUN en Revista Aranzadi Doctrinal,
ndam. 4/2011.

No seria descartable que sobre la base del art. 23.2
CE y el art. 159. 3 CE un recurso de amparo (art.
2.1.b LOTC), incluso con auto-planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC) o
una verificacién sobre el nombramiento de magis-
trado del Tribunal Constitucional (art. 2.1.g LOTC)
pudiese plantearse por alguno de los jueces consti-
tucionales que no alcanzase a disfrutar el periodo
constitucionalmente estipulado de 9 anos.
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LOTGC, si bien inconsecuente respecto del térmi-
no o al exceso del plazo, pues hace recaer en el
titular del cargo —y no en la instituciéon desig-
nante- las consecuencias de la dilacion en el
nombramiento.

Como circunstancias regladas originariamen-
te en el art. 16 LOTC se deben mencionar: la
duracion del mandato por nueve afos (supe-
rior a la de los poderes designantes), la reno-
vacion parcial por tercios cada tres anos®y la
interdiccion de la inmediata reeleccion®.

4 Caben dos sistemas a la hora de configurar los
mandatos de las cortes constitucionales: el de limita-
cién temporal del mandato (6 afios en Portugal, 9 en
Francia o Italia, 12 en Alemania), con la ventaja de la
mas flexible adaptacion a las nuevas realidades juri-
dico-sociales; o el de caracter vitalicio (bien sea has-
ta la muerte, como en EE. UU,, o hasta la jubilacién,
como en Austria), con la preponderancia de la inde-
pendencia. Nuestra Constitucién adopté una férmu-
la temporal ecléctica, que pretendia preservar la in-
dependencia de los poderes electores.

5 Simplemente apuntar que se trata de una férmula
importada de Francia, que requirié de una singular
aplicacién al comienzo, ex. DT 9. CE: «A los tres afios
de la eleccion por vez primera de los miembros del
Tribunal Constitucional se procedera por sorteo para
la designacion de un grupo de 4 miembros de la misma
procedencia electiva que haya de cesar y renovarse. A
estos solos efectos se entenderan agrupados como
miembros de la misma procedencia alos 2 designados
a propuesta del Gobierno y a los 2 que proceden de la
formulada por el CGPJ. Del mismo modo se procede-
ra transcurridos otros 3 afios entre los dos grupos no
afectados por el sorteo anterior. A partir de entonces
se estara a lo establecido en el art. 159.3». Sin embar-
g0, dicha prescripcién no fue literalmente atendida, ya
que la DT 3.2 de 1a LOTC matiz6 diciendo: «2. No sera
aplicable la limitacién establecida en el art. 16.2 de
esta ley a los magistrados del Tribunal que cesaran en
sus cargos, en virtud de lo establecido en1a DT 9.* CE,
alos 3 afos de su designacion»; lo que tuvo como con-
secuencia practica que los primeros magistrados ele-
gidos por el Congreso a quienes les correspondia (por
sorteo) finalizar su mandato a los tres afos de entrar
en vigor, fueren prorrogados por otros 9 afios (12 en
total); mientras que, por el contrario, los primeros ma-
gistrados elegidos por el Gobierno y el CGPJ, sélo per-
maneciesen en sus cargos 6 anos.

En derecho comparado posterior, en los arts. 130
y 131 de la Constitucién marroqui de 17-6-2011, en-
contramos férmula semejante.

6 Las cuestiones que suscitan mas interés respecto
de esta limitacién introducida por la LOTC para enfa-
tizar la independencia, son: primero que cabe la nue-

2. DESIGNACION

Respecto del nombramiento de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional, lo primero
que resulta destacable, como sefiala la doctri-
na’, es que en la designacion de los mismos
participan (ex art. 159.1 CE) los tres poderes
constitucionales del Estado, y la Corona; aca-
rreando las principales criticas que se han
formulado al precepto, las relativas a la de-
pendencia del Tribunal de otros poderes del
Estado, y especialmente del legislativo, con la
«inoculacion politica» que ello implica®. Asi-
mismo, desde un punto de vista mas técnico,
se ha censurado que el nimero de magistra-
dos del Tribunal sea inferior a otros 6rganos
de idéntica naturaleza de nuestro entorno eu-
ropeo’; y que se trate de un nimero par®.

va designacion del magistrado que no haya alcanza-
do los tres afos de ejercicio (como sucedié con el
primer sorteo de renovacion o con el fallecimiento
de algin magistrado); y segundo que cabe la nueva
designacion de magistrado que ya ejercio, siempre
que no sea inmediata (se dejen transcurrir al menos
3 afos). De ello se colige que el magistrado que entra
a sustituir a otro cesado (por la causa que sea) antes
del fin del mandato, s6lo sera designado por el tiem-
po que restaba a aquel que sustituye.

" Garcia Prravo, Manuel: «El status del Tribunal
Constitucional», REDC I, Madrid, 1980, pag. 29.

8 G. TruiLLO: «Juicio de legitimidad e interpreta-
cién constitucional: cuestiones problematicas en el
horizonte constitucional espaiol», en Revista de
Estudios Politicos, nim. 7 (enero-febrero 1979),
pag. 155.

GonzALEZ PEREZ, J., Derecho Procesal Constitucio-
nal, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pag. 88.

9 Siguiendo el consejo de H. KELSEN en «La garantie
jurisdictionnelle de la Constitution», en Revista de
Derecho Publico y Ciencia Politica, tomo 45, Paris,
1928, pag. 226, la Corte Constitucional italiana se
compone de 15 miembros (art. 135 Constitucién), el
Tribunal Constitucional Federal aleman se compo-
ne de 16, el Tribunal Constitucional austriaco de 14,
mas 6 suplentes (art. 147 de la Constitucion), el Tri-
bunal Constitucional portugués de 13 magistrados
(art. 222.1) y el Consejo Constitucional francés
(aunque de diversa naturaleza y funciones) se com-
pone de 9 miembros, mas cada uno de los ex-presi-
dentes de la republica (art. 56 Constitucion).

10 Sobre este particular puede verse F. FERNANDEZ
SeGapo: «El Tribunal Constitucional espafnol: Una
perspectiva organica» en La Justicia Constitucio-
nal: Una vision de Derecho Comparado, tomo III,
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En relacién a la designacion de magistrados
por el Congreso, su Reglamento (resolucion de
24 de febrero de 1982) senala (dentro del titulo
XII, «De las propuestas de nombramiento y de
la designacién de personas»), en el art. 204
que: «Las propuestas de designacion (...) de los
cuatro magistrados del Tribunal Constitucio-
nal a que se refiere (...) el art. 159.1 CE, se acor-
daran por el Pleno de la Camara. Cada Grupo
Parlamentario podra proponer hasta un maxi-
mo de 4 candidatos (...), pudiendo intervenir al
efecto por tiempo maximo de 5 minutos. Los
diputados podran escribir en la papeleta hasta
4 nombres. Resultaran elegidos aquellos 4 can-
didatos que mas votos obtengan, siempre que
hayan conseguido, como minimo, cada uno 3/5
de los votos de los miembros del Congreso. Si
en la primera votacién no se cubrieran los 4
puestos con los requisitos a que se refiere el
apartado anterior, se realizaran sucesivas vota-
ciones, en las que se podra reducir progresiva-
mente el nimero de candidatos a partir de un
namero no superior al doble del de puestos a
cubrir. En estas votaciones sucesivas se podra
incluir en las papeletas un nimero de candida-
tos igual que el de puestos a cubrir. La presi-
dencia podra, si las circunstancias lo aconse-
jan, interrumpir, por un plazo prudencial, el
curso de las votaciones. Los posibles empates,
con relevancia a efectos de la propuesta, se di-
rimiran en otra votacion entre los que hubie-
ren obtenido igual ntimero de votos».

Respecto de la propuesta del Senado, su Re-
glamento de 3 de mayo de 1994, reformado
el 21 de noviembre de 2007 para adaptarse a
las exigencias de la LO 6/2007 de 24 de mayo,
establece en su titulo IX («De las relaciones
del Senado con otras instituciones constitu-
cionales»), capitulo I («De las propuestas de

Ed. Dykinson, Madrid, 2009, pags. 623 y 642. Resul-
ta cuando menos sorprendente que un érgano cole-
giado de corte jurisdiccional esté integrado por un
numero par de miembros, lo cual implica, en senti-
do negativo, que se asume su posible inoperativi-
dad, aun cuando exista el voto de calidad del presi-
dente (art. 90.1 LOTC), y desde un punto de vista
positivo, que presupone la estimulacién de acuer-
dos en las deliberaciones.
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nombramiento, de designacién o de elecciéon
de personas»), en el art. 184, el procedimien-
to de presentacién de candidaturas: 1.° La
Mesa del Senado acordara la apertura de un
plazo para la presentacién de candidaturas.
2.° Cada grupo parlamentario presenta un es-
crito con un maximo de tantos candidatos
que cumplen los requisitos de la CE (con rela-
cién de los méritos profesionales y demas cir-
cunstancias que acreditan la idoneidad) como
puestos a cubrir. 3.° La Mesa puede solicitar a
la Comision la fijacion de criterios acerca de
los candidatos a proponer, pudiendo decretar
la inadmisién de alguno, comunicandoselo al
grupo proponente para que presente otro can-
didato en el plazo que se le conceda. 4.° Con-
cluido el plazo, la Mesa ordena la remision de
las candidaturas admitidas a la Comisién de
Nombramientos. 5. En adelante, la eleccion
de los cuatro magistrados del Senado se rige
por las siguientes especialidades: a) El presi-
dente del Senado comunicara a los presiden-
tes de las asambleas legislativas de las comu-
nidades auténomas la apertura del plazo para
la presentacién de las candidaturas, pudiendo
cada asamblea presentar hasta dos candida-
tos, resultando aplicable lo dispuesto en los
aps. 3 y 4 del art. 184!, b) La Comisién de
Nombramientos elevara al Pleno de la Cama-
ra una propuesta con tantos candidatos como

11 Sobre «los parlamentos autonémicos pesa una
primera obligacion, de acreditar que los candidatos
presentados cumplen los requisitos exigidos por la
Constitucion y las leyes para desempenar el cargo,
obligacién que trae aparejada la necesidad de expo-
ner los méritos profesionales y demas circunstan-
cias que indiquen, en opiniéon del proponente, la
idoneidad de los candidatos presentados para el
puesto (art. 184.3 RS). Asimismo, y de acuerdo con
el ya citado art. 184.4 RS, conlleva también la posi-
bilidad de que la Mesa de la Camara, previa, en su
caso, solicitud a la Comisiéon de Nombramientos de
su criterio al respecto, pueda decidir sobre la inad-
mision de las candidaturas presentadas si aprecia,
en alguno de los candidatos propuestos, el incum-
plimiento de los requisitos constitucional y legal-
mente exigibles, inadmisién que determinaria, lle-
gado el caso, la presentacion, por los parlamentos
autonémicos, de nuevos candidatos, en el plazo al
efecto establecido por la Mesa del Senado» (STC
101/2008, de 24 de julio, FJ 5 in fine).
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puestos a cubrir, debiendo estos haber com-
parecido previamente en la Comision; si no se
hubieran presentado en plazo candidaturas
suficientes, la propuesta que se eleve al Pleno
podra incluir otros candidatos'®.

El art. 185 regula la comparecencia y aprecia-
cién de la idoneidad de los candidatos ante la
Comisiéon de Nombramientos en los siguien-
tes términos: 1.°) La Comisiéon de Nombra-
mientos esta presidida por el presidente del
Senado, e integrada por los portavoces de los
Grupos Parlamentarios, o un senador del mis-
mo Grupo; adoptando sus acuerdos por voto
ponderado, y pudiendo tener sus sesiones pu-
blicidad limitada (art. 75). 2.°) Comprobara el
cumplimiento de los requisitos exigidos por
la Constitucién y las leyes para desempefiar
el cargo, para lo cual podra acordar (la Comi-
sion o un Grupo) la comparecencia de los
candidatos (quedando excluidos los inasis-
tentes), solicitandoles aclaraciones sobre su
trayectoria profesional o méritos personales,
respetando los derechos del compareciente
al honor y a la intimidad. 3.°) La Comisién de
Nombramientos elaborara un informe sobre
la idoneidad de los candidatos para acceder a
los cargos que proceda cubrir, sometiéndolo
al Pleno. 4.°) La presidencia del Senado, a la
vista de las deliberaciones de la Comision y
del tiempo transcurrido desde el inicio del
procedimiento, podra proponer a la Mesa la
apertura de sucesivos plazos de presentacion
de nuevas candidaturas, que se tramitaran
por el mismo procedimiento.

Finalmente, prescribe el art. 186 la votacion
de los candidatos en el Pleno: 1. Comenzara
la deliberacion con la presentacién de un in-
forme por un miembro de la Comisién de
Nombramientos, por tiempo no superior a 10
minutos, seguida de la intervencién de los
portavoces de los grupos parlamentarios que

2- Como analizaremos mas adelante, contra la nue-
va redaccion del art. 184.7 RS se interpuso por 52
senadores populares un recurso de inconstitucio-
nalidad (nim. 269-2008) desestimado en STC
101/2008 de 24 de julio.

lo deseen, por tiempo maximo de 10 minutos
cada uno. 2. Acto seguido se procedera a la
votacion, que se hara en papeletas en las que
cada senador podra incluir tantos nombres
como puestos a cubrir, resultando elegidos
los candidatos que obtengan mayor nimero
de votos en funcién del niimero de puestos a
cubrir (siempre que aquél equivalga a la ma-
yoria exigida en cada caso por la Constitu-
cién o las leyes). A. Si en la primera votacion
no se cubrieran todos los puestos, al no al-
canzarse la mayoria requerida, se realizara
una nueva votacion en la que el nimero de
candidatos serd como maximo igual al doble
del de puestos a cubrir; en esta votacion se-
ran candidatos los que, sin alcanzar aquella
mayoria, hayan obtenido mayor nimero de
votos en la anterior. B. De producirse empate
en la propuesta, designacion o eleccion, se re-
petira la votaciéon entre los que hubieren obte-
nido igual nimero de votos, y, en su caso, en-
tre los que les sigan, en la medida necesaria
para cubrir las vacantes. 3. En los dos casos
anteriores, cada senador dispondra de igual
numero de votos al de puestos que permanez-
can sin elegir.

En lo relativo a los magistrados del Tribunal
Constitucional propuestos por el CGPJ, la
LOPJ 6/1985 de 1 de julio guardaba silencio,
incluyendo simplemente dentro del libro II
(«Del Gobierno del Poder Judicial»), en el ca-
pitulo II («De las atribuciones del Consejo
General del Poder Judicial»), el art. 107.2, que
senalaba que el Consejo tendra competencias
para la «2. Propuesta por mayoria de 3/5 para
el nombramiento de miembros del Tribunal
Constitucional cuando asi proceda», atribu-
yéndose dicha competencia al Pleno en el art.
127.1.b): «Los miembros del Tribunal Consti-
tucional cuya designacién le corresponde»;
preceptos éstos que quedaron afectados por
la LO 4/2013, de 28 de junio, de reforma de la
LOPJ (disposicién derogatoria 3.*) a partir de
la fecha de constitucién del Consejo del Po-
der Judicial de 1 septiembre de 2013. Cabe
entender que el ejercicio de dicha competen-
cia en los arts. 30 a 52 del Reglamento 1/1986
de Organizacién y Funcionamiento del Con-
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sejo General del Poder Judicial quedé a su
vez vaciado de contenido por la disposicién
derogatoria del acuerdo del Pleno del CGPJ
de 25 de febrero de 2010, los cuales disponian
la propuesta de la Comisién de Calificacion
de una terna de candidatos (art. 74 ROFC-
GPJ) por cada miembro del Tribunal Consti-
tucional a designar (a la que podian adicionar
los vocales del CGPJ otros candidatos), la
cual se remitia al Pleno (constituido al menos
por 14 vocales), siendo expuesta la propuesta
por un vocal miembro de la Comisién de Cali-
ficacién, procediéndose posteriormente a la
deliberacion, y, una vez finalizada la misma (a
decision del presidente), se llevaba a cabo la
votacion, resultando designado el candidato
que hubiere obtenido unanimidad (asenti-
miento), o en su defecto, quien hubiere obte-
nido mayor cantidad de votos entre los voca-
les presentes. En definitiva, la regulacién de
la designacién de miembros del Tribunal
Constitucional por el poder judicial es —tanto
constitucional como normativamente— insufi-
ciente.

Los dos miembros del Tribunal Constitucio-
nal designados por el Gobierno lo seran en
los escasos términos que aporta la Ley
50/1997 de Organizacién y Funcionamiento
del Gobierno, correspondiendo el nombra-
miento al Consejo de Ministros [art. 5.1 k
LOCFG], en reunion decisoria e indelegable
[arts. 18.2 y 20.3 a) LOFCG], a propuesta for-
mulada por el Secretariado del Gobierno-Mi-
nistro de la Presidencia (arts. 9 y 18 LOCFG),
y siendo la decisién del Gobierno secreta,
prevaleciendo -légicamente— la voluntad del
Presidente (art. 2).

CUESTIONES JURISPRUDENCIALES

A la vista del régimen expuesto, las cuestio-
nes que suscitan mas interés y polémica son,
por un lado, la relativa a si la modificacién del
art. 16.1 LOTC, llevada a cabo por la LO
6/2007 de 24 de mayo, en cuanto ha supuesto
una modificacion sustancial del procedimien-
to de designacion de los miembros del Tribu-
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nal de procedencia senatorial (y en conse-
cuencia de las propias facultades de la
camara, articuladas en la reforma de su Re-
glamento de 21 de noviembre de 2007); y por
otro, la reforma por la referida ley organica
del art. 16.3 LOTC, en lo relativo a la prérroga
del mandato de tres afios del presidente y vi-
cepresidente para casos de falta de renova-
ciéon de los miembros del Tribunal (yendo
mas alla del tenor de la CE).

1. Alrespecto, el 27 de julio de 2007 se inter-
puso un recurso de inconstitucionalidad
(nim. 6729-2007) por 68 diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso, alegan-
do: a) la ausencia de cualquier explicacion
sobre dichos aspectos la reforma, en la expo-
sicién de motivos de la LO 6/2007; b) que la
nueva redaccion del art. 16.1 LOTC suponia
un desapoderamiento de las competencias
del Senado, amén de imponer (o condicionar)
la forma en que dicha camara debe ejercer
una facultad propia del art. 159 CE, adulteran-
do la reserva material de ley organica, alte-
rando el régimen constitucional de compe-
tencias que corresponden al Estado (Senado)
para atribuirlas a las comunidades auténo-
mas (asambleas legislativas proponentes), y
transformando una eleccién constitucional-
mente de primer orden, por otra de segundo
orden, lo que implica una modificacién de la
posicién constitucional del Senado, y la impo-
sicién de un mandato imperativo a los sena-
dores. ¢) Y respecto del art. 16.3 LOTC, se le-
siona el tenor literal del art. 160 CE, que
expresamente limita el mandato del presiden-
te del Tribunal Constitucional a tres anos,
sustrayendo al propio Pleno del Tribunal una
de sus atribuciones®.

13 Dicho recurso de inconstitucionalidad fue desa-
fortunadamente célebre por la excepcional recusa-
cién presentada por el Abogado General del Estado
contra dos magistrados del Tribunal [fundada en las
manifestaciones efectuadas por estos miembros
del Tribunal en un escrito interno dirigido a la pre-
sidenta (del que se hizo eco la prensa)], que tuvo
como réplica la espuria recusacion de otros tres
magistrados solicitada por los recurrentes, siendo
estimada aquélla —con novedosa doctrina— en ATC
81/2008, de 12 de marzo, e inadmitida esta en
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El referido recurso dio lugar a la STC 49/2008
de 9 de abril"4, la cual tras acotar objeto del re-

ATC 443/2007, de 27 de noviembre. La resolucién de
12 de marzo de 2008 tuvo como consecuencia ulte-
rior —al margen del descrédito del Tribunal- la re-
duccién del Pleno a ocho magistrados, al haberse
abstenido previamente la presidenta y el vicepresi-
dente (ATC 387/2007) por estimar que la reforma les
afectaba directamente.

4 De la que fue ponente Pablo Pérez Tremps, y a
la que se formularon tres votos particulares por
Vicente Conde y Martin de Hijas, Javier Delgado
Barrio y Ramén Rodriguez Arribas. El voto del
magistrado Conde estima que la reforma del art.
16.1, parr. 2.° LOTC deberia haber sido declarada
inconstitucional, porque el art. 159.1 CE regula
de forma agotadora la forma de seleccion de los
magistrados del Tribunal Constitucional, maxime
si el art. 165 CE no recoge dentro del contenido
posible de la LOTC el régimen juridico de la pro-
puesta de nombramiento; y porque, comparando
el sentido de la preposicién «entre», en el art.
159.2 CE y el art. 16.1, parr. 2.° LOTC, se concluye
que se restringe el circulo de elegibles mas alla
del art. 159.2 CE: el Senado no puede seleccionar
a los magistrados que no hayan sido previamente
propuestos por las asambleas legislativas de las
comunidades auténomas. Asimismo considera
inconstitucional la modificacién del art. 16.3
LOTC por introducir condicionantes temporales
a las facultades del Pleno del Tribunal Constitu-
cional (establecidas en el art. 160 CE) eliminando
la posibilidad de elegir a un presidente; al margen
de que, la opcién que en el pasado se adopto, se
baso6 precisamente en dicha potestad del Pleno,
ahora eliminada. A mayor abundamiento conside-
ra que se confunden conceptos como «la partici-
pacién del Senado en la eleccion de magistra-
dos», con «la participacion autonémica en el
Senado». En definitiva, considera que se esta «ha-
ciendo decir al precepto lo que en rigor no dice,
vaciandolo de contenido normativo» [lo denomi-
na (sic) maniobrerismo], ya que «abre la posibi-
lidad, no sélo a que el Senado elija entre los can-
didatos propuestos por las asambleas legislativas
de las comunidades auténomas, sino que pueda
elegir también candidatos no presentados por
ellas». Finalmente recalca que es sorprendente
que el silencio de la exposicién de motivos de la
Ley Organica 6/2007 sobre extremos tan impor-
tantes, venga a ser suplido por una prolija argu-
mentacion del Tribunal, no exenta de paradojas.
Por el contrario, el voto del magistrado Delgado se
centra en la inexistencia de limites para el Tribu-
nal Constitucional en el control de su propia
LOTC, en la inconstitucionalidad de la reforma del
art. 16.1.2.° LOTC por el caracter exhaustivo —e in-
delegable— del régimen de eleccién de magistra-

curso a la eleccién de los candidatos senato-
riales a magistrado del Tribunal Constitucional
por las asambleas legislativas de las comunida-
des auténomas (art. 16.1, par. 2.° LOTC) y ex-
clusivamente a la prérroga del mandato del
presidente (art. 16.3, par. 3.°, tercera frase
LOTC), proclama la procedencia del autocon-
trol por el Tribunal Constitucional de su propia
Ley Organica'®, bajo dos premisas: la presun-
cién de constitucionalidad del legislador de-
mocratico, y, su consecuencia, del «minimo
control imprescindible». Tras rechazar la queja

dos del art. 159.1 y 2 CE, que ha de ser de primer
grado, maxime si en el Senado ya hay senadores
de procedencia autonémica (con lo que se duplica
la participacién de las comunidades auténomas); y
en la inconstitucionalidad del nuevo art. 16.3
LOTC, porque, a pesar de que la prérroga del pre-
sidente sea materialmente constitucional, es in-
constitucional por no respetar las propias funcio-
nes del Tribunal, y, en concreto, las del Pleno, ya
que el art. 160 CE atribuye exclusivamente a este,
y no al legislador, la facultad de decidir quién sea
presidente, aunque sea prorrogado.

Por su parte, el magistrado Rodriguez Arribas, coin-
cide en los argumentos y conclusién de inconstitu-
cionalidad de sus colegas disconformes, introdu-
ciendolasideas de que constituye unainterpretacién
contra legem la de que (FFJJ 9 a 14) el Senado pue-
de elegir otros candidatos que no estén entre los
propuestos por las comunidades auténomas, y dis-
crepando de que el nombramiento del presidente
deba efectuarse con el Tribunal renovado, o respec-
to de la categorizacién artificiosa «eleccién» versus
«prérroga», o de la vinculacion a la praxis histoérica
anterior.

Sobre esta sentencia puede FERNANDEZ-CARNICERO
GonzALEz: «La STC 49/2008, una sentencia desfalle-
ciente», en Repertorio Aranzadi del TC, nim.
10/2008, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2008.

5 Cita la doctrina sentada en la STC 66/1985 de 23
de mayo, FJ 4 [que asumi6 la constitucionalidad del
proyecto de LO 4/1985 de supresion del recurso
previo de inconstitucionalidad]: «sea cual sea el lu-
gar que la Ley Organica de este Tribunal ocupa en el
llamado bloque de la constitucionalidad, su conte-
nido es disponible para el legislador, y que, en con-
secuencia (...) puede introducir en ella los cambios
o modificaciones que entienda oportunos, sin que
haya de limitarse a aquellos indispensables para
evitar la inconstitucionalidad o asegurar el cumpli-
miento de los objetivos constitucionales». Con tal
presupuesto jurisprudencial, en el FJ 2 de la STC
49/2008 ya se podia atisbar el fallo de 1a misma sen-
tencia (e igualmente acallaria los votos particulares
ala misma).
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de arbitrariedad del legislador'®, se adentra en
el estudio de las impugnaciones.

Respecto de la eleccion de los cuatro magis-
trados senatoriales a propuesta de las comu-
nidades auténomas, la sentencia, tras expo-
ner el caracter abierto de la remisiéon al
Reglamento del Senado y a los reglamentos
de los parlamentos autonémicos, y asumir la
hipétesis —planteada por los recurrentes— de
que éstos se pudieren exceder en las propues-
tas (lo cual —dice en el FJ 9 in fine— no justifi-
caria una declaracién de inconstitucionalidad
preventiva), concluye en la constitucionali-
dad del art. 16.1.2.° LOTC, principalmente por
subsistir integra la facultad material de elec-
cion final del art. 159.1 CE del Senado (como
camara de representacion territorial ex
art. 69 CE)'. Otras razones que se esgrimen
para desestimar las alegaciones de los recu-
rrentes son la idoneidad del cauce de la Ley
Organica del Tribunal para introducir el me-
canismo participativo externo, con respeto a
la potestad auto-normativa del Senado, la no
ampliacién competencial de las comunidades
auténomas, y la inexistencia de mandato im-
perativo para los senadores.

Respecto de la prérroga del mandato de
tres afios del presidente del Tribunal, en su-
puestos en que no se produzca la tempesti-

16 Se rechaza porque la obligacion de justificacion
en la exposiciéon de motivos es exigible al Gobierno
en sus proyectos de ley, pero no al legislador en las
leyes; y porque no hay una carencia absoluta de mo-
tivacion de la reforma, sino una discrepancia politi-
ca de los recurrentes sobre el método de eleccién
de los magistrados del Tribunal.

" Dice: «La amplitud de la remisién reglamentaria
contenida en el precepto impugnado abre las puer-
tas a multiples concreciones y diversas intensida-
des de participacion que, tal y como esta redactado
el precepto, no impiden que el Senado pueda hacer
frente a los problemas que pueden derivarse de la
inactividad de los parlamentos autonémicos o de la
frustracién de sus propuestas. Por todo ello no pue-
de considerarse, como aducen los recurrentes en
algin momento, que la norma impugnada sustrae
una atribucion constitucional que se califica de mi-
nima y se vincula con la garantia institucional de
esta Camara» (STC 49/2008, de 9 de abril, FJ 14).
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va renovacion de sus miembros, tras sefia-
lar que la finalidad constitucionalmente
legitima de la reforma es garantizar la elec-
cion del presidente por el Pleno renovado,
tras la renovacion parcial del Tribunal, de-
biéndose diferenciar la simple prérroga del
nuevo mandato; concluye en la constitucio-
nalidad del precepto, a tenor de que ha plas-
mado la praxis de las prérrogas por el Pleno
de anteriores presidentes, como Tomas y
Valiente o Rodriguez Bereijo (es el Pleno a
quien, por otra parte, legalmente elige, no
prorroga)'s.

2. Sin embargo, la cuestién no estaba zanja-
da, dado que a raiz de la reforma del art. 184.7
del Reglamento del Senado [llevada a cabo
el 21 de noviembre de 2007'], 52 senadores del
Grupo Popular interpusieron nuevo recurso de
inconstitucionalidad (nim. 269-2008) contra
este precepto del RS, basandose en que la re-
gulaciéon reglamentaria de la propuesta por las
comunidades auténomas priva al Senado de su
potestad de proponer a otros candidatos dis-
tintos, y en definitiva, de su facultad de libre
elecciodn, la cual es transferida a las asambleas
parlamentarias de las comunidades auténo-
mas (en contra del art. 159.1 CE); ademas —ale-
gaban- de lo insélito que resulta que la LOTC
acabe regulando el régimen del Senado (en
contra del art. 165 CE), menoscabandose la
funcion representativa de la camara (art. 66.1
CE) e imponiéndole un mandato imperativo
(art. 67.2 CE) que afecta al ius in officium
(art. 23.2 CE). La demanda concluye advirtien-

8 Dice la STC 49/2008 en el FJ 21: «la eleccién de
un presidente cada tres afios... (esta posibilidad) no
resulta constitucionalmente obligatoria desde una
concepcion unitaria del texto constitucional que
otorga al legislador organico un margen de manio-
bra para desarrollar el régimen juridico de la presi-
dencia procurando armonizar los diversos bienes
juridicos constitucionales que se proyectan sobre
esta figura y sobre el modelo mismo de Tribunal
Constitucional».

¥ Las cuestiones que se plantean en este nuevo re-
curso de inconstitucionalidad podrian haber sido
evitadas si el Senado hubiere esperado al fallo de la
STC 49/2008, de 9 de abril, para ejecutar la reforma
de su Reglamento el 21 de noviembre de 2007.
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do la posibilidad de bloqueo del proceso de
selecciéon de los magistrados del Tribunal
Constitucional de procedencia senatorial, y so-
licitando la acumulacién con el recurso de in-
constitucionalidad nim. 6729-2007 (provision
que se desestimo).

En STC 101/2008, de 24 de julio, el Tribunal
declaré la constitucionalidad «interpretativa»
del art. 184.7 RS reformado®. Tras desestimar

2 Esta vez también se formularon tres votos parti-
culares por los magistrados Sres. Conde y Martin de
Hijas, Delgado Barrio y Rodriguez Zapata (no asi por
Rodriguez Arribas, quien resulté ser el ponente).

El magistrado Sr. Conde basé su voto, en consonan-
cia con el formulado a la STC 49/2008, postulando
una estimacién parcial de la inconstitucionalidad
del art. 184.7 RS (salvo el inciso final del ap. b), en-
tendiendo que el referido precepto es la articula-
cién procedimental de la reforma de la LO 6/2007 y
del art. 16.1 LOTC, apreciando que, de todos mo-
dos, se restringe la amplisima facultad de eleccién
del Senado, mudandose por una eleccion entre los
candidatos propuestos por las asambleas de las co-
munidades auténomas; de forma que, aunque dicho
cambio se haya ejecutado en la norma idénea (RS
—en lugar de la inidénea LOTC-), el mismo condi-
ciona las potestades del 6érgano constitucional, en
contra del tenor de la CE. Se debe apuntar que, al
final, el propio magistrado —pese a su formal discre-
pancia— reconoce que «la presente sentencia inter-
pretativa da un paso mas, en el sentido de que per-
mite al Senado rechazar los candidatos autonémicos
y proponer otros propios» (lo cual es el quicio de su
argumentacion en el presente, y en el anterior voto
particular), criticando que, lo que en la STC 49/2008
era una «posibilidad» en la STC 101/2008 se ha con-
vertido en «presupuesto o necesidad», reconocien-
do que aquella (que no fue interpretativa) debera
ser modalizada siempre por esta (que si que lo es),
y que lo coherente habria sido: o dos inconstitucio-
nalidades, o dos interpretaciones conforme idénti-
cas, pero no que la LOTC diga que el Senado sélo
puede elegir entre el circulo de candidatos que le
propongan las comunidades auténomas, y que sin
embargo el RS permita que se amplie el circulo de
elegibles, alos que «desee» el Senado (ignorando la
LOTC). No acepta tampoco el Sr. Conde la exten-
si6n del concepto «candidaturas suficientes» efec-
tuada por la ponencia («la conversién de la sufi-
ciencia numérica en apreciacion de la idoneidad
cualitativa de los candidatos propuestos, me parece
que da un nuevo salto 16gico»).

El Sr. Delgado, tras reiterar el contenido de su opi-
nién discrepante a la STC 49/2008, concluye que la
interpretacion conforme de que «el Senado puede

las tachas de inconstitucionalidad ya resuel-
tas en STC 49/2008 (FFJJ 15 a 17), procede en
primer lugar, a contrastar el precepto impug-
nado con el art. 1569 CE, para concluir que
nada impide a la Mesa del Senado descartar
los candidatos inidéneos («que incumplan los
requisitos constitucionales o legales» dice en
FJ 4) presentados por las asambleas de las

elegir libremente a otros candidatos, no comprendi-
dos entre los propuestos por las comunidades auté-
nomas, entendiendo que esto contradice de tal
modo el tenor del art. 184.7 y del art. 16.1 LOTC, que
no debe aceptarse».

Por su parte, el magistrado Rodriguez Zapata,
dada su recusacion estimada en la STC 49/2008,
aprovecha ahora para emitir su opinion discrepan-
te «limitada», simultaneamente respecto de las
dos SSTC 49/2008 y 101/2008. La misma arranca de
dos postulados: que la regulacién de la eleccion de
los cuatro magistrados senatoriales es completa
en lo sustantivo, en el art. 159.1 CE; y que ni regu-
lacién del Tribunal Constitucional, ni la del Sena-
do, ni 1a de ningtin otro 6rgano constitucional pue-
de llevarse a cabo de manera sustancial (a.e.
composicion) en ninguna ley organica ni estatuto
de autonomia); ni tampoco el RS pude ir mas alla
de su caracter procedimental («El procedimiento
de nombramiento de cuatro miembros del Tribu-
nal Constitucional no es un prius, sino un poste-
rius en el caso que nos ocupa. El prius auténtico
lo constituye la competencia constitucional, de
nombrar a dichos miembros, que es lo que esta re-
servado a la Constitucion (art. 66.2 in fine CE).
Cuando la facultad de ejercicio de ese poder... se
condiciona en su ejercicio legitimo, y ademas en
forma suspensiva, a la propuesta previa y necesa-
ria de otros poderes... 1a conclusion es inequivoca:
el poder de elegir ya no corresponde a la voluntad
del Senado, o no sélo a la voluntad del Senado,
sino a una «voluntad compartida» entre el Senado
y las asambleas de las comunidades auténomas.
Nos encontramos ante una figura de acto com-
puesto (STC 6/1984, FJ 4) en la que la voluntad li-
bre es la de cada asamblea de comunidad auténo-
ma y la voluntad vinculada la del Senado, ya que
debe elegir «entre los candidatos» presentados
por éstas»). Concluye sefialando su coincidencia
sustancial con la conclusién de la ponencia («li-
bertad insuprimible del Senado»), criticando lo
barroco del fallo «interpretativo aditivo», que lle-
garia a vulnerar «la autonomia funcional» de la
camara.

Sobre esta sentencia puede verse Sanz PErez: «La
nueva relacién entre el Senado y los Parlamentos
Autonoémicos», en Repertorio Aranzadi del TC,
ndam. 13/2008, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2008.
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comunidades auténomas [«la carga de acredi-
tar que los candidatos cumplen con los requi-
sitos exigidos constitucionalmente pesa so-
bre las asambleas autonémicas», aunque, en
caso de inadmisiéon por la Mesa, «<nada impide
a los parlamentos autonémicos la presenta-
cién de nuevos candidatos en plazo»]. En se-
gundo lugar, expone cémo la Comisién de
Nombramientos debe llevar a cabo las com-
parecencias de los candidatos, formulando la
propuesta al Pleno, pudiendo suplir las caren-
cias de las propuestas autonémicas, incluso
con propuestas propias. Y en tercer lugar —jus-
tificandolo en la obligacién institucional del
Senado de designar— concluye (FJ 9) que el
Pleno, por su superior voluntad, sigue conser-
vando la absoluta y final facultad discrecional
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de nombramiento por tres quintos?! («eligien-
do a otros candidatos posibles surgidos de su
propio seno», FJ 10 in fine).

21 Resulta interesante la interpretacion extensiva
del juicio de aptitud, mediante los términos «candi-
datos suficientes», que se efectia en el FJ 10, en el
sentido de que dicha suficiencia puede ser «cuanti-
tativa» (dos por cada asamblea autondémica) o
«cualitativa» (cumplimiento de requisitos de ido-
neidad: antigiiedad, mérito, etc.), y puede apreciar-
se en tres momentos: en el de propuesta por las
asambleas, en el de recepcion por la Mesa y propo-
sicion por la Comision de Nombramientos, y en el
de designacién por el Pleno por 3/5; de forma que,
en caso de «insuficiencia» de los presentados por
las asambleas comunidades auténomas, entraria en
juego la facultad de propuestas del propio Senado
(Mesa y Comision de Nombramientos), y, en todo
caso, subsiste la facultad de decisién ultima (y libé-
rrima) del propio Pleno de la camara.



Articulo 17

1. Antes de los cuatro meses previos a la fecha de expiracion de los nom-
bramientos, el Presidente del Tribunal solicitard de los Presidentes de los
6rganos que han de hacer las propuestas para la designacion de los nue-
vos Magistrados, que inicien el procedimiento para ello.

2. Los Magistrados del Tribunal Constitucional continuardn en el ejer-
cicto de sus funciones hasta que hayan tomado posesion quienes hubie-

ren de sucederles.

El precepto aparece ubicado en el capitulo II
(«De los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional») del titulo I («Del Tribunal Constitu-
cional») de la LOTC, resultando ser el desa-
rrollo legislativo especifico del art. 159.3 CEl,
aunque con notables innovaciones. También,
desde un punto de vista sistematico, deberia
haber sido en este art. 17 LOTC donde se de-
beria haber encuadrado la prescripcion del
art. 16.4 LOTC, precisamente segregada en
ordinal propio por la LO 6/2007, de 24 de
mayo, de reforma LOTC; y la prevencién del
art. 16.5 introducida por la LO 8/2010, de 4 de
noviembre, sobre vacante o retraso de los po-
deres originariamente legitimados en la de-
signacién de magistrados constitucionales.

PROBLEMATICA TEMPORAL EN LAS
RENOVACIONES

El tenor de este art. 17 LOTC nos sugiere el
analisis de dos cuestiones: una practica, con-

1 Art. 159.3 CE: «Los miembros del Tribunal Consti-
tucional seran designados por un periodo de nueve
anos y se renovaran por terceras partes cada tres».

IenAcio ULLoa Rusio
MAGISTRADO
ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

sistente en la dilacion en la propuesta de de-
signacion de magistrados, por los érganos
proponentes (Congreso, Senado, Gobierno y
CGPJ), y otra tedrica (presupuesto de la ante-
rior) sobre la duracién del mandato de los
magistrados y su computo. También sobre
este ultimo aspecto debemos mencionar la ya
«habitual» cuestion sobre la posibilidad de re-
eleccién por un nuevo mandato inmediato del
magistrado que no hubiere alcanzado tres
afnos en preliminar mandato.

Sobre la duracién del mandato de los magis-
trados constitucionales, resultando evidente
que la Constitucion estipula un mandato de 9
anos y la renovacién por tercios, cada 3 afos.
La primera eventualidad que debe senalarse
es que dicho limite puede no cumplirse, por
defecto (a.e. muerte o cese) o por exceso
(a.e. falta de renovacion en plazo). En el pri-
mer supuesto debemos enmarcar la designa-
cién de miembro sustituto, y el segundo su-
puesto nos lleva al caso de la prérroga del
mandato.

Respecto del magistrado sustituto del cesan-
te, ejercera el cargo por el resto del mandato,
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lo cual implica que no desempeiara el cargo
durante nueve anos completos ni podra ser
designado para otro mandato inmediato, sal-
vo que hubiere ejercido el cargo por menos
de tres afios, en cuyo caso si que podria ser
designado consecutivamente?.

Asi pues, aqui tendria engarce directo la pres-
cripciéon del art. 16.4 LOTC de ineligibilidad
inmediata de los magistrados salientes, salvo
que no hubieren alcanzado los tres afios de
ejercicio’.

Respecto del segundo supuesto, resultando
una situacion endémica o anormal, hace
que los magistrados no renovados en el pla-
zo continden desempeiando sus funciones,
no de manera interina, sino en plenitud,
pero de forma prorrogada?, hasta que se lle-
ve a cabo la toma de posesion de los nuevos

2 Como casos a mencionar, se dio con la muerte de
P. Fernandez Viagas, que fue sustituido por A. Tru-
yol Serra. También con la muerte de F. Garrido Fa-
lla se produjo su sustitucion por J. Rodriguez-Zapa-
ta. Con el fallecimiento de Francisco Hernando
Santiago entro en su lugar R. Enriquez Sancho. Con
el fallecimiento de Roberto Garcia Calvo o de Luis
Ortega no se designé remplazo hasta la expiracién
del mandato correspondiente.

3 Censurada dicha prevenciéon por algin sector
doctrinal, en cuanto que la frase final del anterior
art. 16.2 LOTC (hoy art. 16.4 LOTC) vendria a intro-
ducir una prevencion no recogida en la letrani en la
finalidad del art. 159 CE. En esta situacion se en-
contraron dos magistrados: Francisco Tomas y Va-
liente y Francisco Rubio Llorente, en el inicio de la
actividad del Tribunal.

4 Esta es la consecuencia del art. 17.2 LOTC. Buena
muestra de este caracter pleno de las funciones y
del cargo de magistrados en periodo prorrogado es
que, alin a pesar del vencimiento del periodo de
mandato, no cambia la composicién de las salas del
Tribunal, ni de las secciones, ni tampoco los turnos
de reparto de asuntos, continuando los magistrados
con el despacho ordinario de los asuntos ya asigna-
dos, hasta que se produzca la sustitucion, y reorde-
nacion de la composicion interna del Tribunal.
Este hecho confirmaria la idea de que el Tribunal
presenta una unidad y continuidad en su legitima-
cién y funciones, aunque se renueve por tercios,
cada 3 anos. De esta forma la amplia mayoria del
Tribunal se encuentra siempre en el ejercicio del
mandato ordinario, sin perjuicio del tercio a prorro-
gar por el turno correspondiente.
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magistrados designados como consecuen-
cia de las propuestas. Tras la reforma de la
LO 8/2010, en virtud del art. 16.5 LOTC el
periodo de prérroga del mandato del magis-
trado antecesor se detraera inexorablemen-
te al tiempo del mandato del magistrado
sucesor’. Ahora bien, las causas de la pré-
rroga (o de la falta de designacién) podrian
ser de dos 6rdenes: por falta de comunica-
cion del Tribunal o por falta de propuesta
del 6rgano competente.

Efectivamente, el art. 17.1 LOTC impone al
presidente del Tribunal la obligacién de co-
municar «antes de los cuatro meses previos a
la fecha de expiraciéon de los nombramien-
tos» al presidente del érgano constitucional
respectivo, cuyo tercio corresponda la reno-
vaciéon (Congreso, Senado, Gobierno o
CGPJ), el vencimiento del mandato, para que
proceda a la propuesta de magistrados de tal
tercio. Se ha afirmado que esta facultad atri-
buida al propio Tribunal (por conducto de su
presidente) para disponer de los tiempos de
renovacion de sus miembros, es una garantia
de la independencia proclamada en la CE y en
el art. 1.1 LOTC®. En cualquier caso, el térmi-

> Cfr. Supra, comentario al art. 16 LOTC.

6 E. Espin TempLaDO, en Comentarios a la LOTC,
coordinados por J. L. ReEQuEejo, Tribunal Constitu-
cional-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001,
pags. 305 y 306.

Ciertamente constituye una garantia de la indepen-
dencia del TC, poder manejar la iniciativa de reno-
vacion, aunque la misma sea reglada e imperativa
para el Tribunal y para los érganos proponentes. No
cabe pensar que por el propio Tribunal o presidente
se instrumentalizase dicha facultad, dilatando la re-
novacion, por intereses para-jurisdiccionales o de
otro orden. En todo caso lo determinante es que
dicha facultad no viene articulada —como maés ade-
lante analizaremos en Alemania— con un sistema o
garantia de cierre, para el caso en que la comunica-
cién del vencimiento y renovacion se haya remitido
en plazo, y los érganos constitucionales legitima-
dos incumplan o dilaten su obligacién de nombrar,
mas alla de las discrepancias. Se considera que en
dichos supuestos, el 6rgano negligente queda suje-
to tnicamente a la responsabilidad politica y me-
diatica irrelevante desde el punto de vista del Dere-
cho. Personalmente, entendemos que dicha
responsabilidad es meramente nominal, al no exis-
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no de los cuatro meses se debe computar de
fecha a fecha’.

Asimismo debe tenerse en cuenta que el tér-
mino de los cuatro meses, desde la comuni-
cacion hasta la designacion, tiene por obje-
to que los Organos constitucionales
proponentes dispongan de un plazo sufi-
ciente para cumplir con los tramites proce-
dimentales (expuestos en el comentario al
art. 16 LOTC). Ello conlleva que dichos 6r-
ganos durante esos cuatro meses deberan
recabar candidatos que cumplan los requi-
sitos objetivos (cuerpos juridicos origina-
rios y periodo de 15 afios de ejercicio) y
subjetivos (reconocido prestigio), que sean
propuestos (actividad politica de promo-
cién de los candidatos) ante el 6rgano com-
petente de cada institucién, que superen el
proceso selectivo propio de cada érgano
(a.e. comisiones), que obtengan los apoyos
necesarios y quérums en votaciones, y final-
mente sean propuestos al rey para su nom-
bramiento, el cual, una vez efectuado, se

tir sancién ni mecanismos coactivos para imponer
su debido cumplimiento; y que en caso de incumpli-
miento, indiscutiblemente origina un deterioro ins-
titucional y democrético irreparable.

La doctrina (sin analizar las desventajas) ha pro-
puesto de lege ferenda como métodos paliativos, o
bien que el Tribunal pudiere proceder a remplazar a
los magistrados con mandato expirado —al modo de
Alemania (¢fr. cita infra. nim. 34)-, o bien que los
cargos quedasen vacantes, o incluso la introduc-
cién de mandatos vitalicios. No ha analizado sin
embargo la doctrina, si basta con una sola comuni-
cacion al poder designante de turno (o si, como su-
cedi6 durante el retraso por el Senado de tres anos
de 2009-2011), el presidente del TC puede llevar a
cabo ulteriores comunicaciones u «oficios recorda-
torios» a dicho poder designante —lo cual podria
tener sentido en supuestos de cambio de titularidad
en ése poder designante-.

7 A pesar de que el art. 80 LOTC, que contiene el
régimen de aplicacion subsidiaria de la LOPJ y LEC
en la materia, aparece dentro del titulo II relativo al
procedimiento, estimamos que resulta aplicable tal
regla de cémputo (aunque interpretada con flexibi-
lidad, fruto de la discrecionalidad que emana de la
propia independencia del Tribunal) del cémputo de
fecha a fecha, al ser la misma la contenida tanto en
el art. 133.3 LEC como en el art. 185 LOPJ (que re-
mite al art. 5.1 CC) y en el art. 30 LPAC 39/2015.

comunica al Tribunal para la inmediata
toma de posesion®. Por lo tanto, puede con-
cluirse que tal plazo parece mas que acepta-
ble en extensiéon para cumplimentar tales
tramites, aun en los supuestos de periodos
vacacionales o electorales de las camaras o
del Tribunal.

Por el contrario, merecen mayor considera-
cion los casos de falta de designacién por
parte de los Organos constitucionales a
quienes corresponde, pese a haber recibido
la comunicacién de la presidencia del Tri-
bunal en plazo, dejando transcurrir el tér-
mino’. Ello puede obedecer a miltiples mo-
tivos, pudiendo diferenciar segun el origen,
las designaciones de extraccién parlamen-
taria (Congreso y Senado), de las de proce-
dencia del CGPJ y del Gobierno. En las de-
signaciones de linaje parlamentario, hasta
ahora practicamente siempre se ha produci-
do cierta dilacién, cuando no falta de nom-
bramiento!’, achacable, entre otros moti-

8 Apuntar que, dado que los designados para ser
magistrados son siempre varios (cuatro o dos), la
toma de posesion en el cargo de magistrado, no
obstante quedar sujeta a las peculiares circunstan-
cias personales, debe efectuarse simultaneamen-
te, a fin de: a) facilitar el propio funcionamiento
jurisdiccional y gubernativo del Tribunal, y b) ga-
rantizar la continuidad y coordinacion en las reno-
vaciones.

9 Este problema, sus causas y consecuencias impli-
citas y explicitas, fue estudiado en profundidad por
G. ZAGREBELSKY, en La Giustizia Constituzionale,
Ed. Il Mulino, Bologna, 1990, pags. 295 y ss.

1 Como casos de dilacién podemos citar el del
Senado en la VI legislatura, que se retras6 desde
febrero a diciembre de 1998; y también el del Sena-
do en la VIII-IX legislatura en que se ha retrasado
desde octubre de 2007 hasta diciembre de 2010.
También la del Congreso IX-X legislatura que des-
de 2001 extendié en mandato de los jueces hasta
julio de 2012.

Especialmente tragica y penosa resulta la renova-
cién por el Congreso de los Diputados de Roberto
Garcia Calvo, nombrado por la camara en 2001
(junto a los magistrados Delgado Barrio, Pérez Vera
y Gay Montalvo) y fallecido el 18 de mayo de 2008,
no siendo reemplazado hasta 2012. También resulta
tragico el fallecimiento de Francisco José Hernan-
do Santiago (29-11-2013) y de Luis Ignacio Ortega
Alvarez (15-4-2015) —designados ambos el 29-12-
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vos, a la falta de acuerdo politico o incluso
a discrepancias respecto de la idoneidad de
candidatos. También, en la designacion que
corresponde al CGPJ, podrian replicarse di-
chas dificultades o dilaciones, por la proce-
dencia legislativa de los vocales del CGPJ.
Por otra parte, en los nombramientos co-
rrespondientes al Gobierno, hasta la fecha,
nunca se ha planteado problema alguno!l.

2010 por el Senado, tras tres afios de retraso— no
resultando sustituidos, el primero hasta el 17-3-
2014 (por Enriquez Sancho) y el segundo hasta la
renovacion parcial del Senado de 10-3-2017.

Al respecto puede verse M. PuLino QUECEDO: «Sede
Vacante», en Repertorio Aranzadi del TC, nim.
5/2008, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2008, en el que po-
nia de relieve la contradiccién con lo que Cruz ViLLa-
LON llamé «la 16gica de la eleccion» del constituyen-
te, si se unieran las renovaciones de dos érganos
(Congreso y Senado) al mismo tiempo.

11 Excepcional resulté que Enrique Lépez y Lopez,
nombrado por el Gobierno el 12-6-2013, tuviera que
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En todo caso, como ya hemos expuesto an-
teriormente'?, tal designacion tempestiva
resulta incoercible®®, afectando sustancial-
mente, en caso de incumplimiento, al pres-
tigio institucional y democratico del érgano
constitucional proponente, y, en casos de
dilacién excesiva, a la propia legitimacion
del Tribunal y del sistema.

verse forzado a presentar su renuncia el 2-6-2014,
siendo remplazado el 10-7-2014 por Antonio Nar-
vaez Rodriguez.

2 Ofr. Cita. Supra nam. 23.

3 De interés resulta el mecanismo habilitado en Alema-
nia por el paragrafo 7 su Ley Organica del Tribunal Fe-
deral (BVerfGE), para el que en caso de que no se lleve
a cabo la designacion en el plazo de dos meses por las
camaras, el propio Pleno del Tribunal Constitucional
puede formular propuestas de candidatos a magistrado
al Bundesrat o a los compromisarios del Bundestag.



Articulo 18

Los miembros del Tribunal Constitucional deberdn ser nombrados entre
ciudadanos espanoles que sean Magistrados, Fiscales, Profesores de Uni-
versidad, funcionarios publicos o Abogados, todos ellos juristas de reco-
nocitda competencia con mds de quince anos de ejercicio profesional o en

activo en la respectiva funcion.

El precepto aparece ubicado en el capitulo II
(«De los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional») del titulo I («Del Tribunal Constitu-
cional») de la LOTC, resultando ser el desa-
rrollo organico especifico del art. 159.2 CE!
Se destacan como enunciado innovador por
la LOTC, la locucién «entre ciudadanos espa-
noles» -que analizaremos a continuacioén-, y la
expresion «o en activo en la respectiva fun-
cién», que desde el punto de vista normativo,
nada anade al precepto.

Este articulo recoge los requisitos de elegibi-
lidad que han de ostentar los candidatos a
magistrados del Tribunal Constitucional. Po-
demos diferenciar cuatro elementos: el pri-
mero, presupuesto de capacidad (ostentar la
ciudadania espanola); el segundo, profesional
(exclusivamente alguna de las profesiones ju-
ridicas relacionadas); el tercero, el temporal
(15 afos de ejercicio); y, el cuarto, subjetivo
(reconocida competencia). Como ya apunta-
mos anteriormente, en definitiva se pueden
reconducir a requisitos objetivos (ciudadania
espafola y ejercicio de profesion juridica, por

! Dice el art. 159.2 CE: «Los miembros del Tribunal
Constitucional deberan ser nombrados entre ma-
gistrados y fiscales, profesores de universidad, fun-
cionarios publicos y abogados, todos ellos juristas
de reconocida competencia con mas de quince
anos de ejercicio profesional».

IcNAcio ULLoa Rusio
MAGISTRADO
ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

mas de 15 ainos) y subjetivos (reconocida
competencia), pudiéndose practicamente re-
ducir todos al requisito objetivo.

1. CIUDADANIA ESPANOLA

Tal concepto no viene definido ni en nuestra
Constitucion ni en ninguna ley®. En un senti-
do lato, podria estar haciendo referencia a

2 Efectivamente, la Constitucién espanola emplea
en numerosas ocasiones la palabra ciudadanos
(arts. 9.1 y 3, 11.3, 13.4, 18.4, 23.1, rdbrica de la
secc. 2.%, del capitulo II del titulo I, etc.) sin definir
tal término. Tampoco en la legislacion espaiiola se
define la ciudadania, si no es en sentido negativo
en leyes heterogéneas [Ley Organica 4/2000, de ex-
tranjeria; Ley 40/2006, de emigracion; titulo XV bis
de la LO 10/1995 de CP, RD 766/1992 (modificado
por RD 737/1995), de entrada y permanencia en
Espaiia de nacionales CE; etc.].

Con mas frecuencia y claridad conceptual emplea
el término la normativa de la UE (Tratado CE arts.
17, 18, 19, 151, 308, etc.; Tratado UE arts. 3.2y 5, 9,
10.2 y 3, 1.1, etc.; Acuerdo de 7 de diciembre de
2000 de Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE; Directiva 90/364/CE de 28 de junio, de dere-
cho de residencia; Directiva 94/80/CE, de 19 de di-
ciembre, de modalidades de ejercicio del derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones muni-
cipales; Directiva 1993/109/CE, de 6 de diciembre,
de modalidades de ejercicio del derecho de sufra-
gio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento
Europeo, etc.).
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simple residencia administrativa; en sentido
estricto, requeriria dos componentes: por una
parte ostentar la nacionalidad espafiola y, por
otra, encontrarse en el pleno ejercicio de los
derechos politicos y civiles®.

2. CUALIDAD PROFESIONAL

Cinco son los perfiles profesionales que el
precepto recoge como cualificacion habilitan-
te para la magistratura constitucional: magis-
trados, fiscales, profesores de universidad,
funcionarios publicos y abogados.

Lo que si parece inferirse de las referencias norma-
tivas europeas, constitucionales y legales es que la
ciudadania es el vinculo entre la soberania y los in-
dividuos, que conlleva unos derechos inherentes al
status nacional, los cuales requieren de una habili-
tacion especifica para su ejercicio.

3 Mantenemos tal posicion interpretativa del tér-
mino «ciudadanos espafoles» del art. 18 LOTC y
159.2 CE: en el sentido de que al requisito de la na-
cionalidad espaiiola se le ha de anadir «algo mas»,
justificandolo en la progresiva tendencia a la plena
equiparacion entre nacionales esparioles y comuni-
tarios que se promueve por la libre circulacién y
servicios (art. 39 TCCE art. 48. TCE) [c¢fr. SSTICE
(Sala 2.%), 2006/565 o (Pleno) 2003/1994 o 1995/212],
asumida, por ejemplo en los arts. 56, 65 y 76 Ley
7/2007 de Estatuto de la Funcién Publica. Efectiva-
mente, el hecho de que nacionales de otros estados
miembros de la UE puedan establecerse libremente
en nuestro pais, ingresar en la funcién piblica (no
obstante la excepcion del art. 39.4 TCE) o prestar
servicios como abogado (sin perjuicio del art. 1.4,y
a tenor de la DA 1.* Ley 34/2006), debe permitir, en
el futuro, si no al Tribunal ulteriormente [art. 10.i)
LOTC: al Pleno], si al menos a los érganos constitu-
cionales proponentes, ponderar el telos las funcio-
nes publicas que se ejercen como Magistrado del
Tribunal, para exigir una plenitud de status en el
ejercicio de derechos civiles y politicos, de forma
que limite (no que excluya ni que discrimine) a can-
didatos comunitarios no espaioles. La cuestion no
es estrictamente juridica (de forma que se resuelva
con el Derecho Comunitario o el principio de reci-
procidad), sino constitucional, y ulteriormente so-
ciolégica.

También el requisito de plenitud en el ejercicio de
los derechos politicos y civiles evitara la designa-
cién de candidatos «bajo sospecha», por ser objeto
de investigaciones o acusaciones penales por in-
fracciones que puedan acarrear penas privativas o
limitativas de tales derechos politicos.
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Respecto de los magistrados, existe consenso
en que, dado que la LOPJ incluye* a jueces,
magistrados y magistrados del Tribunal Su-
premo, dentro de la carrera judicial, la cualifi-
cacién debe quedar limitada a dichas catego-
rias, excluyéndose los jueces de paz, los
jueces sustitutos o de provisiéon temporal,
magistrados suplentes y jueces legos.

Respecto de los fiscales, deben considerarse
incluidos tanto los abogados fiscales, como
los fiscales y los fiscales de Sala, quedando
excluidos los fiscales sustitutos®.

En relacién con los profesores de universi-
dad, la cuestion se plantea algo mas comple-
ja, a tenor de la pluralidad de universidades

4 El art. 299.1 LOPJ dice: «1. La Carrera Judicial
consta de tres categorias: magistrado del Tribunal
Supremo. magistrado y juez».

Los jueces de paz, recogidos en los arts. 99 a 103
LOPJ, estableciendo que no requieren titulacion en
Derecho, y que son nombrados por las Salas de Go-
bierno de los TSJ a propuesta del Pleno del ayunta-
miento de la poblacion en la que estén ubicados.
Los jueces sustitutos —denominados jueces de pro-
vision temporal- se regulan en los arts. 432y 433 y
los magistrados suplentes en los arts. 200 y 201
LOPJ. Ambos requieren licenciatura en Derecho, y
pueden efectuar suplencias, sustituciones o aun re-
fuerzos en juzgados o tribunales, pero, al no perte-
necer a la carrera, deberan hacerlo por detras de
otros jueces titulares o jueces adjuntos (ingresa-
dos, aun habiendo superado la Escuela Judicial,
pendientes de plaza). No obstante, como durante el
ejercicio, los de provisiéon temporal van acumulan-
do experiencia, nada impide que puedan alcanzar
los 15 afios de ejercicio de la profesion; aunque, de
nuevo, el mayor inconveniente que surge para sus
postulaciones es el requisito subjetivo de la «reco-
nocida competencia» del art. 159.2 CE.

> El EOMF (Ley 50/1981 modificada recientemente
por Ley 24/2007) establece claramente en el art. 34:
Las categorias de la carrera fiscal seran las siguien-
tes: 1.* Fiscales de sala del Tribunal Supremo, equi-
parados a magistrados del alto tribunal. El teniente
fiscal del Tribunal Supremo tendra la consideracion
de presidente de Sala. 2.* Fiscales, equiparados a
magistrados. 3.* Abogados-fiscales, equiparados a
jueces. No obstante —como en el caso de los jueces—
es poco probable que se proponga a un abogado-fis-
cal para magistrado del TC, ya que antes de que al-
cance los 15 anos de ejercicio requerido, habra
ascendido de categoria.
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existente en la actualidad (publicas y priva-
das)b, y la diversidad de situaciones y regi-
menes juridicos en los que pueden encon-
trarse tales profesores’. Existe alguna
opinion® que considera que, a tenor de que la
categoria profesional mencionada seguida-
mente en el art. 18 LOTC es la de «funciona-
rios publicos» (la cual incluiria a los profe-
sores universitarios de las universidades
publicas), el precepto estaria tratando de
abarcar de forma explicita a los profesores
universitarios de universidades privadas.
Otra postura consistiria en estimar que el
constituyente no pudo estar pensando en los

6 La LO Reforma Universitaria 11/1983, en los
arts. 57 a 59, dio carta de naturaleza a las universi-
dades privadas, haciendo efectiva la libertad de
creacién de centros docentes del art. 27.6 CE. La
misma fue derogada por ala LO 6/2001, de Universi-
dades, que recogi6 dicha distincién en los arts. 3, 4
y 5, desarrollandola como criterio en su articulado
(arts. 7a 12; arts. 13 a 27, etc.). En este sentido, tam-
bién deben tenerse en cuenta las normativas auto-
némicas sobre la materia (ex art. 149.1.30.* CE).

" La LORU 11/1983, clasific6 (en los arts. 33 a 38)
el profesorado de las Universidades en a) Catedra-
ticos de universidad. b) Profesores titulares de
universidad. c) Catedraticos de escuelas universi-
tarias. d) Profesores titulares de escuelas universi-
tarias. e) Profesores asociados. f) Profesores visi-
tantes. g) Ayudantes.

La LO 6/2001 (profundamente modificada por la LO
4/2007) clasifico el personal docente de universida-
des publicas en funcionario y en contratado (art.
47), incluyendo dentro de este udltimo personal la-
boral: a) Ayudante, b) Profesor-ayudante-doctor, c)
Profesor-contratado-doctor, d) Profesor asociado,
e) Profesor visitante y f) Profesor emérito (arts. 48
a 54 bis). Como personal docente funcionario inclu-
ye exclusivamente (art. 56) a los catedraticos y a
los profesores titulares de universidad, a quienes
exige la acreditaciéon nacional (introducida en los
arts. 57 a 60 por la LO 4/2007), una suerte de concur-
so de méritos evaluado por una comisioén de siete
profesores o catedraticos (segun la categoria a la
que se pretende acceder) que pretende garantizar la
homogeneidad y aptitud de los profesores, y que
habilita para poder posteriormente concursar a las
concretas plazas de cuerpos docentes universita-
rios, publicos. Por otra parte, respecto del personal
docente de universidades privadas.

8 E. Espin TempLADO en Comentarios a la LOTC,
coordinados por J. L. REqQuejo, Tribunal Constitu-
cional-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001,
pags. 312y 313.

profesores de universidades privadas, pues-
to que no existian entonces en nuestro pais,
no obstante el art. 27 CE, la categoria de
«profesor universitario» estaria haciendo re-
ferencia, o al género de «docente universita-
rio», propio de la universidad publica, o al
requisito minimo de «doctor» requerido para
poder ostentar la cualidad de candidato uni-
versitario, incluyendo entonces al personal
docente e investigador de las universidades
privadas.

Estimamos que la exégesis mas ajustada al
tenor y a la finalidad del precepto, aunque re-
sulte la més restrictiva’, es que exclusivamen-
te se incluye dentro del concepto «profesor
universitario» del art. 18 LOTC, a catedraticos
y profesores titulares (actualmente entendido
«con acreditacién», aunque sea sin plaza asig-
nada); quedando excluidas otras figuras,
como los profesores interinos, contratados,
asociados, investigadores, becarios o docto-
randos. La justificacién de este criterio es do-
ble: por una parte, quienes se encuentran en
estas situaciones, normalmente, no cumpli-
ran ni con el requisito temporal, ni con el sub-
jetivo del art. 18 LOTC; y, por otra parte, res-
pecto del profesorado de universidades
privadas, podria suceder que no cumpliesen
el requisito esencial minimo, para acceder
por el cauce universitario, como es poseer el
titulo de doctor, habiéndose dedicado en ex-
clusiva ala investigacion y la docencia!’. Todo

9 La cual no es absurda, dado que al cargo que se va
acceder es la mas alta magistratura de nuestro sis-
tema juridico, cuyo ejercicio requiere, al margen de
concretas virtudes personales (sabiduria, pruden-
cia, templanza, etc.) un vastisimo conocimiento ju-
ridico de todo nuestro ordenamiento y de cada una
de sus ramas. No debe bastar ser un «especialista»
en una rama, sino que dicha cualidad es un prius
que, de por si, no capacita para el cargo.

10 Avalaria esta posicion la propia reforma del Re-
glamento de Organizacién y Personal del TC (en
adelante ROP) en acuerdo del Pleno del TC de 31 de
marzo de 2008 cuando ha exigido, en el art. 44.1,
para poder ingresar, no ya como magistrado, sino
como letrado (de adscripcion temporal): «Profeso-
res de universidad de disciplinas juridicas que ha-
yan desempefiado, durante al menos cinco anos,
funciones docentes o de investigacion. Si no fueran,
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ello sin perjuicio de que se puedan cumpli-
mentar los requisitos en otro cuerpo o carrera
elegible.

Si la cuestion respecto de los profesores se pre-
sentaba compleja, tanto mas resulta respecto de
los «funcionarios publicos». En este concepto
hemos de incluir tanto los funcionarios de la Ad-
ministracion del Estado, como de las comunida-
des auténomas, entes locales, administracién
corporativa e institucional (incluyendo organis-
mos publicos, agencias y demas entidades de
derecho publico'). Ello nos lleva a considerar si
la categoria establecida en el art. 18 LOTC debe
incluir al género «empleados publicos» (esto es,
todos: de carrera'?, interinos, laborales, eventua-

como tales, funcionarios publicos, habran de haber
obtenido, al menos, la acreditacion necesaria del
organismo publico correspondiente para poder ad-
quirir la condicion de “profesor contratado doc-
tor”o figura equivalente en las universidades publi-
cas o privadas».

11 Tal es el ambito de la administracion, segun el
art. 2.1 del RD Legislativo 5/2015, de 30 de octubre
de Estatuto Basico del Empleado Publico. Quienes
sirven en dicho régimen (Estado, CCAA, diputacio-
nes y municipios, etc.) ostentan la condicién de
funcionarios publicos en cuanto que sirven en ad-
ministraciones publicas, investidas de potestades
propias, con un régimen juridico publico, con retri-
bucién con cargo a la administraciéon y para la reali-
zacién de un interés publico o general.

Cuestion a analizar es la relativa a los funcionarios
y agentes de la UE, regidos por el Estatuto de los
funcionarios UE (Reglamento n.° 31 (CEE) 11
(CEEA), de 18 de diciembre de 1961). En princi-
pio, podrian estar incluidos, si bien ello podria
abrir la puerta a funcionarios de otros organismos
internacionales cuyo régimen de ingreso, capaci-
dades y estatuto no coincidan con las 6ptimas re-
queridas.

2 El régimen juridico basico de la funcién piblica
ha experimentado una innovacion notable: las anti-
guas normas fragmentarias (que se remontaban
hasta el RD 315/1964 de TA de la Ley de bases de la
Funcién Publica de 1963 y la Ley 30/1984 de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Publica, y Ley
23/1988 para reforma de la LMRFP, y reglamentos
complementarios) han sido refundidas y mejoradas
en la LO 7/2007 de Estatuto de la Funcion publica.
Finalmente el RD Legislativo 5/2015, de 30 de octu-
bre aprueba el texto refundido de la Ley del Estatu-
to Basico del Empleado Publico.

El RD Legislativo LEBEP 5/2015 (arts. 8 a 13) distin-
gue como empleados publicos: a) Funcionarios de
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les), o exclusivamente a la especie funcionarios
de carrera. Partiendo de que las leyes basicas de
la funcién publica han diferenciado entre perso-
nal funcionario y personal laboral, caracterizan-
dose aquellos por la incorporacién selectiva le-
gal, integracion permanente, prestacién de
servicios profesionales, especifico régimen es-
tatutario de derecho administrativo, y retribu-
cién con cargo a presupuestos, estimamos que
el art. 18 LOTC esta reservandose exclusiva-
mente a los funcionarios de carrera (caracteri-
zados por la permanencia en la relacion), y con-
cretamente a quienes ostentan el titulo
habilitante minimo en el grupo superior (licen-
ciatura en Derecho)®. Por ello podemos consi-

carrera. b) Funcionarios interinos. c) Personal labo-
ral, ya sea por tiempo indefinido o temporal. d) Per-
sonal eventual. e) Personal directivo profesional.
Los mismos se estructuran en funcién de los puestos
de trabajo, ordenandose (arts 76 y 77) en los siguien-
tes cuerpos o escalas: Grupo A, dividido en dos Sub-
grupos Al (grado o licenciatura) y A2 (diplomatura),
Grupo B (técnico superior), Grupo C dividido en dos
Subgrupos, C1 (titulo de bachiller) y C2 (titulo de
educacién secundaria obligatoria).

La Ley 30/1984 establecia en el art. 21 (derogado
por la DD Unica LO 7/2007), la existencia de 30 ni-
veles de grado personal, dentro de cada grupo, a
efectos retributivos, grados que el RD 364/1995 (Re-
glamento de Ingreso, Provisién y Promocion) atri-
buia, y que en parte subsisten en virtud de la DF 4.%
LO 7/2007 [Grupo A: 20-30; Grupo B: 16-26; Grupo
C: 11-22; Grupo D: 9-18 y Grupo E:7-14].
Recuérdese que la STC 99/1987 de 11 de junio, el
Tribunal declaré que desde la éptica de la Constitu-
cion (arts. 103.3 y 149.1.18.* CE) el constituyente
optd por un sistema de régimen estatutario (y por-
que los puestos publicos se ocuparen por funciona-
rios publicos estatutarios), y tal es el criterio que
podria extraerse de las SSTJUE de Diego Porras
C- 596/2014, Montero Mateos C- 677/16, OH y ER/
AFEAT C-439/18 y C-472/18 0 IMIDAA C-726/19 sobre
no discriminacion en el empleo de interinos.

3 De esta exposicion se concluye definitivamente
tras la LO 7/2007, asi como del LEBFP 5/2015, que el
concepto «funcionario publico» no coincide con el
de «empleado publico», lo cual abonaria la postura
de que la cualidad de elegible para magistrado del
Tribunal Constitucional se reserva exclusivamente
a los funcionarios publicos de carrera del nivel A.1,
porque los eventuales se han excluido para otras
categorias de elegibles (magistrados, fiscales y pro-
fesores), y, por ser el titulo de grado o licenciado, el
nivel minimo admisible en dichas categorias (amén
de la interpretacién que anteriormente hemos ex-
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derar inidéneos para la eleccién, por un lado, a
los funcionarios interinos, los eventuales, los
laborales, cualquiera que fuere su nivel y, por
otro, a quienes no pertenezcan al grupo Al.
Cuestion mas dudosa seria el caso del personal
directivo profesional, que si bien parece cumplir
algunos presupuestos del funcionario de carre-
ra, la posibilidad de que estén sujetos a régimen
laboral y la remisién normativa con la que sur-
gen en la ley, nos impide calificarlo de elegible a
efectos del art. 18 LOTC, maxime dada la vincu-
lacién politica con la que se configuran.

Clasicamente se consideran abogados los li-
cenciados en Derecho, que incorporados a un
colegio en calidad de ejercientes, se dedican
ala defensa y promocion de los intereses juri-
dicos de otros, ya sea en el foro o fuera de
é1*, Es por ello que respecto a los abogados el
requisito habilitante a efectos del art. 18
LOTC sera, no ya la superacién de las prue-
bas adicionales de aptitud profesional (intro-
ducidas en Ley 34/2006), sino la colegiacion
en calidad de «ejerciente»'®, mediante el alta

puesto en relacién con las funciones y tareas del
cargo). Sin embargo, el art. 44.1 ¢) ROPTC 2008 no
requiere para los Letrados, el caracter de funciona-
rio de carrera, aunque si que menciona el grupo A,
la licenciatura en Derecho y 5 afos de ejercicio.

4 Complementando el art. 436 LOPJ (La Ley
1694/1985) anterior y el art. 542 LOPJ actual, dice el
art. 6 RD 658/2001 (La Ley 1024/2001) de Estatuto
General de la Abogacia: «Corresponde en exclusiva
la denominacién y funcién de abogado al licenciado
en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion
y defensa de las partes en toda clase de procesos, o
el asesoramiento y consejo juridico»; agregando el
art. 9.1: «Son abogados quienes, incorporados a un
colegio espanol de abogados en calidad de ejercien-
tes y cumplidos los requisitos necesarios para ello,
se dedican de forma profesional al asesoramiento,
concordia y defensa de los intereses juridicos aje-
nos, publicos o privados».

5 Debe reconocerse que tras la Ley 34/2006, de ac-
ceso a profesiones de abogado y procurador de los
tribunales, la interpretacion conjunta de esta y del
art. 13.2 RD 658/2001 EGA, implica que para ser
abogado, a efectos del art. 18 LOTC que ahora estu-
diamos, se exige, primero, ser licenciado en Dere-
cho, segundo, superar los cursos de practica juridi-
ca, tercero, la colegiacion, y cuarto, que la
colegiacion sea como ejerciente, durante al menos
15 anos.

y pago de la cuota colegial en tal concepto, en
cualquiera de los colegios de abogados de Es-
paiia, durante el periodo de tiempo requerido.
De nuevo surge la cuestién de los abogados
extranjeros comunitarios, quienes —cuando
menos- deberan cumplir con la obligacién de
inscripcion del RD 936/2001% durante los 15
anos de ejercicio requerido.

Respecto de la clausula «juristas de recono-
cida competencia», sin perjuicio de lo que
analizaremos mas adelante sobre el concep-
to juridico indeterminado «reconocida com-
petencia», estimamos que el término «juris-
tas» se ha de enlazar directamente con las
profesiones o categorias anteriormente men-
cionadas en el precepto (magistrados, fisca-
les, profesores de universidad, funcionarios
publicos o abogados), de forma que viene a
recalcar o enfatizar la capacidad y cualifica-
cién de dichos profesionales, y no a introdu-
cir una nueva categoria de elegibles, equiva-
lente a «otros cuerpos de juristas» (como
por ejemplo, podria entenderse, si estimase-
mos que tratase de englobar otras profesio-
nes juridicas que no requieren el grado en
Derecho, vgr., graduados sociales, procura-
dores, etc.)'.

16 La Directiva 98/5/CE de 16 de febrero, sobre ejer-
cicio permanente de la profesion de abogado en un
Estado miembro distinto de aquel en el que se haya
obtenido el titulo, la Directiva 77/249/CEE de 22 de
marzo, de ejercicio efectivo de la libre prestacion
de servicios por los abogados y la Directiva 89/48/
CEE de 21 de diciembre, de reconocimiento de los
titulos de ensefianza superior, recogieron el criterio
del libre establecimiento de profesionales en el am-
bito de la UE. Para el cumplimiento de las mismas
se dictaron los RD 607/1986 de libre prestaciéon de
servicios por los abogados y el RD 936/2001 de ejer-
cicio en Espana de la profesién de abogado con ti-
tulo de otro Estado UE, estableciendo este, en el
art. 5 la obligacion de inscripcion, el art. 6 la de
pago de cuota colegial y en los arts. 9 y 17 el princi-
pio de igualdad plena con los abogados nacionales
(salvo la obligacién de usar el titulo de abogado en
su lengua de titulacion).

17 La elegibilidad de los Procuradores, a efectos del
art. 18 LOTC, no resulta admisible. Efectivamente, el
hecho de que ni el art. 439 LOPJ anterior, ni el actual
art. 543 LOPJ, estableciesen como requisito la licen-
ciatura en Derecho, junto con la declaracion de nuli-
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3. LOS 15 ANOS DE EJERCICIO
PROFESIONAL O EN ACTIVO EN
LA RESPECTIVA FUNCION

La primera cuestion que plantea este término
es el dies a quo del cémputo, contable desde
que se ingresa en los cuerpos que habilitan para
ser elegido. Ello significa que para la categoria
«magistrados», se calcularia desde el ingreso
en la categoria de juez (la inferior de las que
habilitan); para «fiscales», se computaria desde
el ingreso en la categoria de abogado fiscal;
para la «profesor universidad», desde el mo-
mento de la obtencion de la acreditacién como
profesor titular; y, para «funcionarios publi-
cos», y subsidiariamente para todos, desde el
momento de la toma de posesion en el cargo®®.

La segunda cuestion que se plantea, es la de
la posibilidad de que los 15 aios de ejercicio
requeridos no se hayan llevado a cabo de
forma continuada, o incluso en cuerpos dis-
tintos de los habilitantes!®. A este respecto,

dad, en STS, Sala 3.7, Secc. 1.* (FJ 3) del art. 8 c) del
Real Decreto 1281/2002, de Estatuto General de los
Procuradores [basada en la STC 83/1984 (FJ 3.4)),
han excluido el requisito de dicha licenciatura; por lo
que, a pesar de su capacidad y competencia juridica,
carecen del presupuesto habilitante para ser elegi-
dos magistrados del TC. Otro tanto podria suceder
con los graduados sociales no licenciados en Dere-
cho (¢fr. Arts. 17.b) y 18.1 RD 1415/2006 de 1 de di-
ciembre, en redaccion del RD 503/2011).

8 No deja de ser discutible el criterio de la toma de
posesion, ya que, a numerosos efectos (retributivos,
antigiiedad, etc.), las leyes de funcionarios tienen en
cuenta el ingreso en periodo de practicas. En todo
caso la solucion de la toma de posesion marcaba un
término cierto para iniciar el cémputo y es la sentada
en el art. 62 RD Legislativo 5/2015 LEBFP: «1. La con-
dicion de funcionario de carrera se adquiere por el
cumplimiento sucesivo de los siguientes requisitos:
a) Superacién del proceso selectivo. b) Nombra-
miento por el 6rgano o autoridad competente, que
sera publicado en el diario oficial correspondiente.
c) Acto de acatamiento de la Constitucién y, en su
caso, del estatuto de autonomia correspondiente y
del resto del ordenamiento juridico. d) Toma de po-
sesion dentro del plazo que se establezca».

19 En este sentido, cabe la adicién de servicios pres-
tados en distintas administraciones publicas, incluso
en las instituciones de la UE, o en paises de la UE
(asi se estableci6 desde la DA 26.* LMRFP 30/1984).

230

resulta légico y aceptable que el requisito de
los 15 anos de ejercicio profesional exigi-
bles en el momento de la eleccién, sean
computables con independencia de su ca-
racter continuado o no (de otra manera, se
excluiria a los profesionales jubilados y a
los rehabilitados). Sin embargo, es de toda
evidencia que los afnos de ejercicio han de
ser en alguna de las profesiones habilitan-
tes, aunque no hayan sido prestados todos
en la misma tarea, cabiendo la adicién de
servicios en distintas carreras habilitantes
(v. gr., profesor mas abogado, juez mas abo-
gado, etc.), pero sin que quepa afnadir anos
de ejercicio de otras actividades no juridi-
cas®. Tampoco resulta conciliable que se
ostente la aptitud, aunque se hayan alcanza-
do el numero de anos en el ejercicio de una
determinada profesién, si el funcionario o
letrado hubiere sido sancionado con la se-
paracion o expulsion del cuerpo o profe-
si6n?!. A esta conclusion llegamos si analiza-
mos el requisito temporal juntamente con el
requisito profesional, sin que resulte razo-
nable efectuar una interpretacién sesgada
de cada frase o locucién del art. 18 LOTC.

Aqui debemos traer a colacién una cuestién
planteada recientemente, sobre si los tiempos
en que los funcionarios prestan «servicios es-

2 A titulo anecdético, ya que en todo caso cumplié
los requisitos objetivos, temporales y subjetivos del
art. 18 LOTC, Gloria Begué Cantén, primera mujer
magistrada y vicepresidenta del TC, contaba con
casi diez afios de experiencia profesional exclusiva-
mente econémica, en cuanto que era licenciada y
doctora tanto en Derecho como en Economia, y
fue, entre otros cargos, catedratica de Economia
Politica y Hacienda Publica. La cuestion se plantea
mas espinosa en casos en los que se pretenda su-
mar a los afnos de ejercicio de profesion habil, otros
de profesiones no tasadas (diputado, senador, ase-
sor juridico, etc.).

21 Ello afectaria —de nuevo- al presupuesto de ele-
gibilidad en primer lugar analizado. Resultaria inau-
dito que un abogado, funcionario o juez, sanciona-
do administrativamente o condenado penalmente,
aun habiendo cancelado sus antecedentes, pudiera
ser considerado candidato idoneo para la alta ma-
gistratura; y contradeciria —en principio— la «reco-
nocida competencia».
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peciales» resultan computables o no, a lo cual
hemos de contestar afirmativamente®.

Finalmente cabe plantearse si en el momento
de la seleccién se ha de continuar en el «ejer-
cicio profesional o en activo en la respectiva
funcién» (locucioén que diferencia el tenor del
art. 18 LOTC del art. 159.2 CE); tal parece ser
la correcta interpretacién conjunta del dltimo
inciso del art. 18 LOTC, que exigiria que los
funcionarios se encontrasen en activo, y los
abogados ejerciendo. No obstante -como he-
mos avanzado-, nada obsta para que el requi-
sito de elegibilidad haya sido cumplido en
otro tiempo, aunque no sea el inmediato a la
postulacién.

4. LA «RECONOCIDA COMPETENCIA»

Se trata de un concepto juridico indetermina-
do (entendidos estos por GARCIA DE ENTE-
RRIA como «técnica inexcusable de toda nor-
macién», y definidos como «esfera de la
realidad concretada con limites imprecisos
en el enunciado de una norma»). Mutatis
mutand?, debe recordarse que el empleo de
los conceptos juridicos indeterminados®, a

2 La cuestion se planteé con la propuesta al Sena-
do en la IX legislatura de un candidato, magistrado,
que habia desempefniado numerosos afnos de su ex-
periencia profesional, computable a efectos de los
15 anos del art. 18 LOTC, en situacion administrati-
va de servicios especiales en el cuerpo habilitante.
La cuestion esta clara, a tenor del articulo LEBFP y
de los precedentes de designaciones de magistra-
dos en servicios especiales por décadas.

Esta cuestiéon planteada no es meramente especula-
tiva, puesto que hay precedentes (art. 349 LOPJ) en
los que ya se ha empleado efectivamente esta dis-
tincién artificiosa (servicios efectivos-servicio acti-
vo) para excluir en 6rganos o funciones constitu-
cionales, a efectos de computar servicios, como
mérito para designacion de cargos publicos; la dis-
tincién entre servicio activo (que es la legal del LE-
BFP) y el servicio efectivo (que reduce ostensible-
mente los afios computables). Esto no es aceptable
en el ambito del art. 18 LOTC.

% 8. Martinez-VaRrEs: «Eficacia, discrecionalidad y
conceptos juridicos indeterminados», en Cuader-
nos y Estudios de Derecho Judicial, nam. 32/1994,
CGPJ, Madrid, pags. 17 a 18, y 33 a 35. El autor reco-

pesar de su imprecision, constituyen un me-
dio para limitar las potestades discrecionales
de los drganos, en cuanto que el ejercicio de
las mismas debe efectuarse en los términos
fijados por la norma, debiendo ser siempre
susceptibles de control jurisdiccional, maxi-
me a tenor del art. 9.3 CE.

Sobre la misma nocién se han elaborado las
mas diversas interpretaciones. Un sector doc-
trinal considera que este concepto de «recono-
cida competencia», deberia permitir eliminar
las referencias anteriores a profesiones®. Dife-
rentes autores consideran que «competencia»
es equivalente al adecuado y correcto ejercicio
de las tareas propias de las profesiones habili-

ge la doctrina clasica de contraposicion entre la
potestad reglada y potestad discrecional de la admi-
nistracion; recordando como la discrecionalidad no
supone marginalidad respecto de la ley, sino preci-
samente sujecion a la misma; anadiendo cémo los
conceptos juridicos indeterminados son una conse-
cuencia inexcusable de toda normacién, y cémo,
mientras que la discrecionalidad entraia una liber-
tad de eleccién entre alternativas igualmente justas
o indiferentes juridicos (porque la decision se fun-
damenta en criterios extra juridicos o de oportuni-
dad, no incluidos en la ley), el empleo de conceptos
juridicos indeterminados entrafia una sujecion a la
ley, puesto que se trata de una sujecion de un su-
puestos de hecho en una categoria legal (una tnica
solucion justa), pudiendo el juez fiscalizar, sin es-
fuerzo alguno, y valorando, si la solucion alcanzada
es la unica solucion justa que la ley permitia.

La referida doctrina no resulta integramente predi-
cable respecto de la Constitucién ni del Derecho
Constitucional, aunque si que se pueden extraer
conclusiones transpolables respecto del control de
la discrecionalidad en el Estado de Derecho, Demo-
cratico y Social, como la referida a la estructura de
estos conceptos o lo relacionado con el control en
la aplicacion de los mismos.

2 A. Torres DEL MoRAL, en Principios del Derecho
Constitucional Espariol II, Ed. Atomo, Madrid,
1986, pag. 395. Tal planteamiento nos parece extre-
madamente ingenuo, primero por considerar que
reconocida competencia hace referencia a parame-
tros objetivos, y segundo, por estimar que fuera de
los grupos profesionales mencionados con criterio
agotador, se podrian encontrar otros «juristas de
reconocida competencia». Si ya la concrecién del
concepto o «reconocida competencia» plantea pro-
blemas con la referencia a las carreras precedentes,
cuanto mas si no figurasen las mismas.
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tantes, asociandolo a eficacia, o definiéndolo
negativamente®. Otros autores reconocen la
inutilidad del mismo concepto «de imposible
aquilatamiento juridico»®. En definitiva nos
encontramos ante un concepto juridico inde-
terminado, que no amplia, sino al contrario,
que trata de acotar la discrecionalidad de los
poderes electores (Congreso, Senado, CGPJ y
Gobierno), de forma que no deben elegir a
quienes carezcan de la trayectoria profesional
impecable, avalada mediante la peticién de an-
tecedentes —en el caso de funcionarios publi-
cos— de los correspondientes expedientes per-
sonales, sin perjuicio de la audiencia y
alegaciones de los propios interesados.

Sin embargo, no parece que el precepto, ni su
antecedente inmediato en el art. 159.2 CE,
haya pretendido —en modo alguno— una elec-
cién entre «los mas competentes» ni aun «los
mas prestigiosos» de cada uno de los cuerpos
antecedentes —como alguin sector entiende—*',
sino tan sélo reclama que se cumplan unos re-
quisitos minimos aceptables de capacidad y
competencia, de forma que los candidatos fue-
ren el reflejo de los heterogéneos cuerpos juri-
dicos existentes, y de las diversas tendencias y
concepciones dentro de la «comunidad juridi-
ca» espafola (de las que, por otra parte, que-
dan desligados los miembros del Tribunal una
vez elegidos ex art. 19 LOTC), otorgando pleni-

% E. Espin TempLaDo, en Comentarios a la LOTC,
coordinados por J. L. REquEJo, Tribunal Constitucio-
nal-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, pags. 313
y 314. Resulta acertada la distincion que efectiia este
autor entre los conceptos «competencia» y «presti-
gio», identificando el primero con una trayectoria
ajustada en el ejercicio de la profesion, y el segundo,
con un reconocimiento generalizado sobre la anterior
capacidad. No obstante, este autor acaba identifican-
do el concepto «reconocida competencia» con «la
busqueda de la idoneidad del cargo, huyendo de los
minimos... y buscando entre los candidatos a los me-
jores», conclusion que si bien compartimos, sin em-
bargo, no es ni la que figura en el tenor ni en el espiritu
del art. 18 LOTC (ni en el art. 159.2 CE).

% F. FERNANDEZ SEGADO, «El TC Espanol: Una pers-
pectiva organica» en La Justicia Constitucional:
Una vision de Derecho Comparado, tomo III, Ed.
Dykinson, Madrid, 2009, pags. 615y 713 a 715.

2 Vid. nbp. supra nam. 59.
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tud facultativa a los 6rganos electores; estable-
ciendo exclusivamente como requisito minimo
(el objetivo) de los 15 afos de ejercicio profe-
sional. Esta postura —que puede parecer «origi-
nal»— vendria confirmada por la realidad de
que: ) el tenor del articulo habria establecido
expresamente mas requisitos, si hubiere opta-
do por tal concepcién elitista; ) por la facul-
tad de control ulterior atribuida al Tribunal;
v) por realidad practica de los nombramientos
de los magistrados hasta ahora designados,
quienes casi nunca han formado parte de «aris-
tocracias» en los cuerpos de origen (al contra-
rio, en muchos casos los propios electos —sin
falsa modestia— reconocen la existencia de co-
legas mas competentes y merecedores del car-
g0); 8) por el propio concepto democratico de
nuestro sistema, alejado de una concepcion
elitista del Derecho, o de las instituciones
(Congreso, Senado, CGPJ y Gobierno); €) por-
que para un érgano de enjuiciamiento consti-
tucional, los candidatos, en ocasiones, carecen
de conocimientos o experiencia técnico-cons-
titucionales; y C) porque, en una sociedad mo-
derna y permeable, el sector publico (del que
proceden la mayoria de los cuerpos habilitan-
tes) constituye sélo una parcela de la realidad
juridica y social, pudiendo existir en el sector
privado sujetos con tanto o mas prestigio (y
retribucion) que el cargo de magistrado del
Tribunal, permaneciendo en dicha esfera mu-
chos profesionales idéneos?.

% Sin incurrir en un relativismo: podria suceder
(por las razones que sean, desde la falta de «con-
tactos» politicos a incluso la discrecién, austeri-
dad o sobriedad personal) que ni los magistrados,
ni los fiscales, ni los profesores de universidad, ni
los funcionarios, ni los abogados propuestos, se
encuentren entre «los mejores» de cada uno de los
cuerpos. No obstante, parece lo mas 16gico enten-
der que, ademas de pertenecer y haber prestado
de forma impecable servicios en dichos cuerpos,
por al menos durante 15 afios, debe existir una
opinién generalizada (equivalente o no a «convic-
cién corporativa») de que los candidatos seleccio-
nados se encuentran entre los «superiores» de los
referidos, lo cual puede venir verificado, por ejem-
plo, respecto de los magistrados y fiscales, por
pertenecer a la categoria del Tribunal Supremo,
respecto de los profesores, por pertenecer a la ca-
tegoria de catedraticos (y algo mas, dada la infini-
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Como clave de cierre del sistema, se encon-
traria la ulterior facultad de control jurisdic-
cional del Pleno del Tribunal, del art. 2.1.8) y
art. 10.1.i)) LOTC (de la verificacién del cum-
plimiento de los requisitos exigidos para el
nombramiento de magistrados del Tribunal
Constitucional), la cual es determinante, al
hacer efectivo el «control de la discrecionali-
dad» de los 6rganos proponentes®.

No podemos finalizar este epigrafe, sin hacer
dos consideraciones:

a) La primera, que, sin perjuicio de lo ex-
puesto, no se debe renunciar a que el art. 18
LOTC y sus requisitos deban ser entendidos
de manera rigurosa, y de forma sucesiva: asi,
de entre los cuerpos mencionados (magistra-
dos, fiscales, profesores de universidad, fun-
cionarios publicos y abogados), son elegibles
quienes ademas acrediten 15 aiios de ejerci-
cio, y de entre ellos, deben ser seleccionados
los mas competentes y eruditos de cada cuer-
po, conservando el Pleno del Tribunal la fa-
cultad de rechazo ulterior, si no se emplea un
criterio de excelencia. Tal vez, en el eventual
caso de reforma futura de la LOTC en esta
materia, podria considerarse que la manera
de objetivar el precepto, y salvaguardar el re-
quisito de la competencia y excelencia de los

tud de universidades, y situaciones), respecto a
los funcionarios, por pertenecer al grupo Al (por
ejemplo, especialmente cualificados estan los abo-
gados del Estado, quienes nunca han accedido al
cargo de magistrado). Sin embargo, respecto de
los letrados-abogados, estos requisitos no son
aplicables, y dificilmente verificables, pudiendo la
cuestion presentarse insoluble.

% Respecto del control de la discrecionalidad, sélo
parece ser posible respecto de los conceptos juridicos
indeterminados, lo cual significaria, a efectos practi-
cos, que el Pleno del Tribunal s6lo podria verificar o
comprobar que, por ejemplo, los candidatos propues-
tos pertenecen a los cuerpos y tienen 15 aiios de ejer-
cicio; pero la esencia de la decision, vinculada con la
«reconocida competencia», sigue pareciendo no sus-
ceptible de control ni de recurso. Como ya hemos
apuntado, nos parece que dicho control limitado debe
entenderse de forma mas laxa, sin perjuicio del deber
de motivacion que al Pleno le corresponde, respecto
de sus decisiones (o descartes).

candidatos, podria ser mediante la exigencia
de 15 afos de ejercicio profesional en la supe-
rior de las categorias, dentro de cada cuerpo
de elegibles, aunque ello sea a costa de pade-
cer un envejecimiento en la composicion del
Tribunal®.

b) En segundo lugar, llamar la atencién so-
bre la circunstancia, de que, asi como el ele-
mento temporal de los 15 anos de ejercicio
ha resultado inalterable tras treinta ainos de
Democracia, las categorias tasadas de ma-
gistrados, fiscales, profesores de universi-
dad y abogados, si que han sufrido profun-
das modificaciones, tanto en su concepto
como en su régimen juridico (sobre todo en
las formas de ingreso), por lo que, de forma
inconscientemente indirecta, el legislador ha
mutado la concepcién constitucional y am-
pliado la discrecionalidad de los érganos
proponentes (entre los que se encuentra él
mismo, de forma directa en los casos de
Congreso y Senado, y de forma indirecta en
los de Gobierno y en el CGPJ), sin que ello
haya venido compensado por una potencia-
cién de la facultad decisoria final del Pleno
del Tribunal. Ello se evidencia palmariamen-
te, por ejemplo, en el gremio de los aboga-
dos, en el que, antes, bastaba la licenciatura
en Derecho y alta en la colegiacién, y, actual-
mente, con el cambio normativo, por un
lado, respecto de letrados nacionales, se vi-
goriza con un examen sobre la aptitud prac-
tica, y, por otro lado, respecto de extranje-
ros, se flexibiliza, al permitir el acceso al
ejercicio de letrados de otros estados miem-
bros de la Unién Europea. También en otros
cuerpos de funcionarios, en los que se ha
accedido o progresado mediante las «pro-
mociones internas», difuminando las condi-
ciones y cualificaciones de los respectivos
cuerpos.

3 Sobre el criterio de la excelencia (y la anciani-
dad) puede verse: J. GABALDON LopEzZ, en Comenta-
ri0s a la Constitucion Espariola (art. 159), XXX
aniversario (dirigida por M. E. Casas y coordinada
por L. Borrajo), Fundacion Wolters-Kluwer, Madrid,
2009, pags. 2659 y 2660.
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Articulo 19

1. El cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional es incompatible: 1.°
con el de Defensor del Pueblo; 2.° con el de Diputado y Senador; 3.° con cual-
quier cargo politico o administrativo del Estado, las Comunidades Auténo-
mas, las provincias u otras Entidades locales; 4.° con el ejercicio de cual-
quier jurisdiccion o actividad propia de la carrera judicial o fiscal; 5.° con
empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de cualquier orden ju-
risdiccional; 6.° con el desempernio de funciones directivas en los partidos
politicos, sindicatos, asociaciones, fundaciones y colegios profesionales y
con toda clase de empleo al servicio de los mismos; 7.° con el desemperio de
actividades profesionales o mercantiles. En los demds, los miembros del Tri-
bunal Constitucional tendrdn las incompatibilidades propias de los miem-
bros del Poder Judicial.

2. Cuando concurriere causa de incompatibilidad en quien fuere pro-
puesto como Magistrado del Tribunal, deberd, antes de tomar posesion,
cesar en el cargo o en la actividad incompatible. Si no lo hiciere en el
plazo de diez dias siguientes a la propuesta, se entenderd que no acepta
el cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional. La misma regla se
aplicard en el caso de incompatibilidad sobrevenida.

leNnAcio ULLoa Rusio
MAGISTRADO
ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El precepto aparece ubicado en el capitulo
II («De los Magistrados del Tribunal Consti-
tucional») del titulo I («Del Tribunal Consti-
tucional») de la LOTC 2/1979, resultando
ser el desarrollo organico extensivo del art.
159.4 CE.

INCOMPATIBILIDADES EN LA LOTC

Lo primero que puede apreciarse es la dis-
tinta redaccién y la divergencia entre las
causas de incompatibilidad recogidas en el
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art. 159.4 CE!, respecto de las del art. 19.1
LOTC, las cuales —estimamos— al constituir

! Dice el art. 159.4 CE: «La condicién de miembro del
Tribunal Constitucional es incompatible: con todo
mandato representativo; con los cargos politicos o ad-
ministrativos; con el desempeiio de funciones directi-
vas en un partido politico o en un sindicato y con el
empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de
las carreras judicial y fiscal, y con cualquier actividad
profesional o mercantil. En lo demas, los miembros
del Tribunal Constitucional tendran las incompatibili-
dades propias de los miembros del poder judicial».

Otros supuestos constitucionales de incompatibilidad
son: art. 60.2 (tutor del Rey); art. 70.1 (diputados y se-
nadores); art. 98.4 (miembros del Gobierno); art. 103.3
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una garantia para el ejercicio de la funcién, y
en pro de la efectividad de los derechos de los
recurrentes ante el Tribunal Constitucional,
deben ser objeto de interpretacién, no ya es-
tricta, sino acumulativa y extensiva.

Ciertamente, la CE hace referencia a «todo
mandato representativo», mientras que la LOTC
(art. 19.1.2.°), en equivalencia, lo reduce a «di-
putado y senador». Es evidente que se trata de
preservar, ademas de la independencia e impar-
cialidad de los miembros del Tribunal, el ade-
cuado desempeio de sus tareas jurisdicciona-
les y gubernativas, cuyo ejercicio nos parece
inconciliable con otra actividad legislativa. Por
ello, el mandato representativo prohibido debe
abarcar, en el sentido de la Constitucién, a cual-
quiera, ya sea del Parlamento Europeo, del Con-
greso o del Senado, de las asambleas legislati-
vas de las comunidades auténomas, de las
diputaciones provinciales o forales, cabildos o
consejos insulares, de los municipios y entes lo-
cales, o de cualesquiera otros de caracter terri-
torial (incluidas las ciudades auténomas), que
existan o que se creen?, y que sean reflejo (me-
diato o inmediato) de una eleccién popular. En
este sentido, si se mantiene un concepto exten-
sivo del «mandato representativo» (directo o
indirecto), simultaneamente se esta reduciendo
el siguiente concepto de «cargo o empleo politi-
co-administrativo».

Por otra parte, la LOTC (en el art. 19.1.1.°)
hace referencia al Defensor del Pueblo, cargo
no mencionado en el art. 159.4 CE, y que, a
tenor de su condicién de «comisionado de las
Cortes Generales para la defensa de los dere-

(funcionarios publicos); art. 127.2 (jueces y magistra-
dos) o art. 136.3 (miembros del Tribunal de Cuentas).
Destaca la meticulosidad (sino recelo) del constitu-
yente hacia el legislador al configurar las incompati-
bilidades del art. 159.4 CE, F. FERNANDEZ SEGADO, «El
TC Espaiiol: Una perspectiva organica», en La Justi-
cia Constitucional: Una vision de Derecho Compa-
rado, Tomo III, Ed. Dykinson, Madrid, 2009, pag. 620.
2 Pensemos en las comarcas (arts. 92 y 93), vegue-
rias (arts. 90 y 91), consejos de gobiernos locales
(art. 85), Conselh Generau de Aran (art. 94), munici-
pios (arts. 86 a 89) y nuevos entes locales (arts. 151y
160) al amparo del EACat. (LO 6/2006 de 19 de julio).

chos fundamentales»® (y «a caballo» entre los
mandatos representativos anteriores y su fun-
cién de supervision de la Administracién),
tampoco resulta compatible con la magistra-
tura constitucional.

Respecto de la incompatibilidad de «los cargos
politicos y administrativos» del art. 159.4 CE, se
ve especificada en la LOTC con la referencia a
«del Estado, de las comunidades auténomas, de
las provincias u otras entidades locales»; de-
biendo entenderse —en paralelismo con los car-
gos representativos— que se extiende a todo
tipo de cargos politicos y administrativos, a
cualquier nivel territorial, incluyendo las admi-
nistraciones corporativas e institucionales, asi
como entidades de derecho piublico o empre-
sas publicas, o incluso participadas (sin per-
juicio de que también se puedan incluir en el
art. 19.1.6.° LOTC, y no en el art. 19.1.7.° LOTC,
que quedaria reservado para las mercantiles).
Lo determinante es, en este caso, la participa-
cién del poder politico (como los casos de los
ministros, secretarios y subsecretarios de Esta-
do, asesores y jefes de gabinete, etc.), o admi-
nistrativo (como los directores generales, sub-
directores, jefes de servicio, jefe de unidad,
etc.), tanto a alto nivel (Casa Real, érganos
constitucionales: Consejo de Estado, Tribunal
de Cuentas, etc.) como inferior (unidades, ser-
vicios, secciones, negociados, etc.). Algin autor
ha estimado que en este ordinal quedan inclui-
das todas las funciones publicas, de forma que
cualquier funcionario designado (no importa de
qué administracién), debe pasar a la situacién

3 Art. 54 CE y art. 1 LODP 3/1981 de 6 de abril. La
propia LO Defensor del Pueblo 3/1981 recoge de
forma analoga como incompatibilidades del De-
fensor del Pueblo, en el art. 7: «La condicién de
Defensor del Pueblo es incompatible con todo
mandato representativo; con todo cargo politico o
actividad de propaganda politica; con la perma-
nencia en el servicio activo de cualquier adminis-
tracion publica; con la afiliacién a un partido poli-
tico o el desempefio de funciones directivas en un
partido politico o en un sindicato, asociaciéon o
fundacion, y con el empleo al servicio de los mis-
mos; con el ejercicio de las carreras judicial y fis-
cal, y con cualquier actividad profesional, liberal,
mercantil o laboral».
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administrativa de servicios especiales* en su
cuerpo de origen, por estar incurso en la causa
de incompatibilidad del art. 19.1.3.° LOTC.

A reglén seguido debemos mencionar «las
funciones directivas de partido politico, sindi-
cato y empleo al servicio de los mismos»
(art. 1569.4 CE), completadas por «asociacio-
nes, fundaciones, colegios profesionales, y
con toda clase de empleo al servicio de los
mismos» (del art. 19.1.6.° LOTC), que, si apa-
rentemente no presentan conexion, deben
analizarse conjuntamente por razén de su te-
los comun, como equivalentes al desempeiio
de cargos o empleos en toda clase de perso-
nas juridicas de corte asociativo, ya sean de
interés publico (asociaciones, fundaciones,
etc.) o de interés particular (sociedades civi-
les, mercantiles, etc.)’, bien sean genéricas
(sujetas a LO de Asociaciones 1/2002) o espe-
cificas: de orden politico® (partidos politicos),

4 Esto lo deducia E. Espin TEmpLADO (0p. cit., pag.
323) del art. 20 LOTC. También parece ser el crite-
rio del art. 87.1.d) LEBEP 5/2015. Efectivamente,
tras la reforma de la LO 6/2007 de 24 de mayo, el art.
20 LOTC recoge expresamente la categoria «funcio-
narios publicos». También los arts. 44.2, 45.2 y 46.3
ROPFTC (acuerdo del Pleno del TC 5-7-1990) men-
cionan dicha situacién para los funcionarios que
entran a prestar servicios en el TC.

También pueden verse los comentarios al art. 20
LOTC.

5 Art. 35 CC. Por lo tanto se incluyen tanto las so-
ciedades civiles (arts. 1665 y ss. CC) como las socie-
dades mercantiles (arts. 116 a 243 CCo: Sociedades
colectivas de arts. 125 a 144 CCo y comanditarias
de arts. 145 a 159 CCo; Sociedades Anénimas de
RDL 1564/1989; Sociedades de Responsabilidad Li-
mitadas de Ley 2/1995, o incluso la Sociedad Anéni-
ma Europea de Ley 19/2005...), laborales (Ley de
Sociedades Laborales 4/1997, de 24 marzo), indus-
triales, cooperativas (Ley 27/1999 de Cooperativas,
Ley 13/1989 de Cooperativas de Crédito, normativa
CCAA...) o mutuas (art. 124 CCom., LOSSP 30/1995,
normativa CCAA...) deben incluirse, como formas
societarias, sin perjuicio de que muchas de ellas
sean simples formas adoptadas para el ejercicio de
la profesion (art. 19.1.7.° LOTC), o incluso constitu-
yan la profesion del elegible.

6 Recogidos en los arts. 6 y 22 CE se regulan en la
LO 6/2002, de Partidos, completada por la LO
8/2007 de Financiacién de Partidos. Su naturaleza
eminentemente privada, sin perjuicio de las fun-
ciones publicas que desempefian se proclamé en
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de orden sindical y laboral” (sindicatos), de
orden asociativo® (asociaciones y fundacio-
nes) o de caracter corporativo’ (colegios pro-
fesionales). Surgen aqui otras personificacio-
nes juridicas «limitrofes», como las
comunidades de bienes, sociedades civiles
irregulares, comunidades de propietarios, de
consumidores y usuarios, entidades de bene-
ficencia, asociaciones religiosas, federacio-
nes deportivas, etc., que deben estimarse in-
cluidas, por imposiciéon de la apariencia de
imparcialidad exigible, y a tenor de la exclusi-

STC 10/1983, de 21 de febrero FJ 3, completada
con STC 5/1983, FJ 4, que remaché su importancia
cara a la expresion de la voluntad popular, pero
sobre todo que el derecho de participacién politi-
ca es de los ciudadanos, y no del partido, la STC
85/1986, que suprimié el requisito de la previa ins-
cripcién y la declaracion de la STC 48/2003, de
constitucionalidad de la disolucién o suspensién
por vinculacion con terroristas.

A los efectos ahora estudiados se debe matizar que
la interdiccion es del «empleo o cargo en el parti-
do», pero no de la militancia; de forma que si se par-
ticipa en las tareas directivas del partido politico
(ejecutiva) se incurre en la incompatibilidad, pero
no en otro caso (simple afiliacion).

7 Arts. 7y 28 CE se completan con la LOLS 11/1985.
En STC 20/1985, FJ 3 se menciona la relevancia
constitucional de los sindicatos, reiterando en la
STC 39/1986, FJ 3 sus funciones constitucionales, y
en STC 197/1990, FJ 3, se examiné su perspectiva
individual a diferencia de STC 39/1986, FJ 3 que
analizé la vertiente colectiva del derecho. A los
efectos ahora estudiados, el empleo incompatible
puede ser en sindicatos, federaciones o confedera-
ciones, con independencia de su ambito territorial
(local, autonémico, nacional o internacional).

8 En relacién con las asociaciones debe tenerse en
cuenta el art. 22 CE y LO Asociaciones 1/2002, asi
como la normativa autonémica. Deben mencionar-
se las SSTC 101/1991, FJ 2 y 173/1998, FJ 8, que de-
limitaron el alcance de la LO; y las SSTC 133/2006 y
135/2006 que delimitaron el alcance de las compe-
tencias estatales y autonémicas en la materia. Res-
pecto de las fundaciones, el art. 34 CE y la Ley
50/2002 de Fundaciones, asi como la normativa au-
tonémica. También la STC 49/1988 sobre el concep-
to y la STC 341/2005 sobre el alcance de la compe-
tencia estatal.

® Debe tenerse presente el art. 36 CE, Ley 2/1974 de
Colegios Profesionales y normativa autonémica.
También las SSTC 76/2003, sobre la determinacién
de profesiones y la colegiacion obligatoria; y
152/2003, sobre competencias autonémicas.
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va dedicacién y unica retribucién. Por ello,
cualquier «cargo, empleo o relaciéon» debe ser
comunicado al Pleno del Tribunal, para su de-
cisién al respecto; siendo mas que probable
que este resuelva la incompatibilidad en los
mismos. En definitiva, se busca la desvincula-
cién, incluso de entidades sin &nimo de lucro,
o hipotéticos grupos de presion.

En relacién con la afiliacién a partidos politi-
cos y sindicatos, lo cierto es que la Constitu-
cién no lo prohibe sino que establece la in-
compatibilidad con el desempefio de
funciones directivas en un partido politico o
en un sindicato y con el empleo al servicio de
los mismos. La redaccion del art. 159.4 CE se
reproduce en el art. 19.1.6 LOTC. Se trata de
una nota diferencial en relacién con los
miembros del poder judicial que el constitu-
yente ha establecido conscientemente —tal y
como se evidencia en los trabajos parlamen-
tarios de la elaboracion del texto constitucio-
nal- y que se corresponde con la especial na-
turaleza del Tribunal Constitucional, con la
limitacién temporal del mandato de sus
miembros, con el caracter politico de sus de-
signaciones por los tres poderes del Estado y
con el efecto de las propias resoluciones del
Tribunal, susceptibles de corregir las decisio-
nes de esos tres poderes!’. Esta es la doctrina

10 En el ATC 180/2013, de 17 de septiembre, se ex-
plica que esa nota diferencial del Tribunal Constitu-
cional respecto del poder judicial tiene reflejo en el
Derecho comparado. Asi, en Alemania el art. 18.2
de la Ley del Tribunal Constitucional Federal de 12
de marzo de 1951, dice en relacién con sus magis-
trados, que no se incurre en parcialidad por razén
de la afiliacién a un partido politico. Y cabe desta-
car que el Tribunal Constitucional Federal aleman
ha afirmado que «la antigua pertenencia a un parti-
do politico no s6lo no es incompatible con el des-
emperfio de la funcién judicial, sino que cuando se
trata de un magistrado del Tribunal Constitucional,
es precisamente esa experiencia politica la que pue-
de enriquecer la jurisprudencia del Tribunal» (Sen-
tencia de 11 de agosto de 2009, 2 BvR 343/09). En
Italia, la Ley de 11 de marzo de 1953 no prohibe a
los miembros de la Corte Constitucional, durante
su mandato, la afiliacién politica pero si la realiza-
cién de actividades relacionadas con asociaciones
o partidos politicos. No obstante, en Italia no se
permiten recusaciones de los miembros de la Corte

fijada por el Tribunal con motivo de la recusa-
cién de uno de sus presidentes, plasmada en
los AATC 180/2013, de 17 de septiembre;
208/2013, de 2 de octubre; 237/2013, de 21 de
octubre; 238/2013, de 21 de octubre; 237/2014,
de 9 de octubre; y 238/2014, de 9 de octubre.

El criterio recogido en esos autos fue ratifica-
do por el TEDH al inadmitir la demanda pre-
sentada. Ya previamente el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en la STEDH de 22
junio 2004, caso Pabla Ky c. Finlandia, senal6
que «aunque la demandante seiiala la filiacion
politica de M. P, el Tribunal no encuentra nin-
guna indicacién en este caso de que su perte-
nencia a un partido politico concreto tuviera
ninguna conexion o vinculo con ninguna de la
partes en el procedimiento o con la sustancia
del litigio presentado ante el Tribunal de Ape-
lacién» (§ 33), excluyendo asi la vulneracién
del art. 6.1 del convenio (§ 35).

A continuacién habria que hacer referencia
a la «actividad profesional o mercantil»
(art. 159.4 CE), traspuesta con idéntica re-

Constitucional (art. 29 de la Norma Integradora de
los procesos seguidos ante la Corte Constitucional
de 7 de octubre de 2008) salvo en los procesos de
enjuiciamiento penal de determinados altos cargos
del Estado atribuidos a ese Tribunal (art. 25 de la
Ley ndm. 20 de 25 de enero de 1962). En Francia, el
art. 2 del Decreto nim. 59-1292 de 13 de noviembre
de 1959, relativo a las obligaciones de los miembros
del Consejo Constitucional, establece tnicamente
la prohibiciéon de ocupar puestos de responsabili-
dad o de direccién en el seno de un partido o agru-
pacién politica. Igualmente en Portugal, la
Ley 28/1982, de 15 de noviembre, de organizacion,
funcionamiento y proceso del Tribunal Constitucio-
nal, impide el ejercicio de funciones en los érganos
de los partidos, asociaciones politicas o fundacio-
nes conexas (art. 28.1), pero no la afiliaciéon a parti-
dos o asociaciones politicas (art. 29.2); si bien esta
afiliacion queda suspendida ex lege durante el des-
empefio del cargo de Magistrado (art. 28.2). Este
fue el criterio implicito de las Constituciones euro-
peas inauguradoras de la jurisdiccién constitucio-
nal concentrada -y, en Espana, el de la Ley de 14 de
junio de 1933, reguladora del Tribunal de Garantias
Constitucionales— que tampoco contemplaron la
incompatibilidad entre la magistratura constitucio-
nal y la mera afiliacién a formaciones politicas.
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daccion en art. 19.1.7.° LOTC, que se refiere
a prestacion de servicios, por cuenta ajena o
propia, de forma individual o de forma socie-
taria (aunque estos supuestos los hayamos
incluido, por sistematica, en el art. 19.1.6.°
LOTC). Debemos aqui incluir al empresario
individual y el societario!l. En definitiva, se
trata de evitar que por el ejercicio de un tra-
bajo retribuido, por cuenta propia o ajena'?,
distinto de la magistratura, o por ostentar
una posicion de dominio (v.gr. porcentaje ac-
cionarial decisorio, puesto en el consejo de
administracion, consejo rector, etc.), cargo
en el 6rgano directivo (director, gerente,
etc.) o prestacion de servicios por cuenta de
una entidad privada, se pueda condicionar la
imparcialidad de la magistratura constitu-
cional. Igualmente debe estimarse incluido
el ejercicio de profesion liberal (a.e. ejerci-
cio de la abogacia), retribuido o no®. La lite-
ralidad de otros ordinales del art. 19.1 LOTC
permite concluir en la inclusion de cualquier
prestacion de servicios por cuenta, o a favor
propio o ajeno; aunque no parece que deba
extenderse a la simple afiliacién, ni al «con-
sejo intimo gratuito». Como mas adelante
analizaremos, se hace preciso diferenciar
entre incompatibilidades (que privan de la
cualidad de elegible) de las prohibiciones
(que suelen afectar a determinadas activida-
des no realizables por el elegido).

Deliberadamente hemos reservado para el
final la incompatibilidad de «con el ejercicio

11 Especialmente tras la Ley de Sociedades Profe-
sionales 2/2007, de 15 marzo.

2 También la forma contractual, civil o laboral (ge-
neral o especial) sera irrelevante.

13 La cuestion del asesoramiento o el consejo merece
una mencion especifica. Parece que el precepto pre-
tende incluir el asesoramiento, sea retribuido o no, en
la linea del art. 389.7.° LOPJ, ya que —dado su caracter
estable— afecta al ejercicio de la funciones, cuando
menos (si no condiciona, si que resta tiempo). Por el
contrario, el simple consejo juridico esporadico, no
parece estar dentro de las incompatibilidades, aunque
pudiere originar una pérdida de la apariencia de im-
parcialidad en el ejercicio. A este respecto puede ver-
se el acuerdo del Pleno del TC de 9 de junio de 2008 y
el ATS (Sala 2.%) de 2 de junio de 2008.
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de las carreras judicial y fiscal» (art. 159.4
CE) que ha expuesto de forma méas exhausti-
va en el art. 19.1.4.° LOTC como «el ejercicio
de cualquier jurisdiccién o actividad propia
de la carrera judicial o fiscal», en el art.
19.1.5.° LOTC al hablar del «empleo de todas
clases en tribunales y juzgados de cualquier
orden jurisdiccional», y con el inciso final
del art. 19.1 «en lo demas, los miembros del
Tribunal Constitucional tendran las incom-
patibilidades propias de los miembros del
poder judicial».

Es evidente que la férmula empleada por la
Ley, que hace referencia al «ejercicio de ju-
risdiccién»'*, es redundante: a) En cuanto
que quienes ejercen empleo en tribunales y
juzgados (y ostentan la cualidad de elegi-
bles, mediante los 15 aiios de ejercicio profe-
sional, y el reconocido prestigio), son los
magistrados y fiscales (a menos que el art.
19.1.5.° LOTC quisiera estar dando entrada
implicitamente, por la via de los funciona-
rios publicos de reconocida competencia, a
los secretarios judiciales (hoy letrados de la
Administracion de Justicia) y otros funcio-
narios; siendo descartable que incluya, por
ejemplo a los gestores (art. 476 LOPJ) de la
administracién de justicia'®, por carecer del
requisito de cualificaciéon minimo). b) Por-
que, en virtud del principio de unidad juris-
diccional del art. 117.56 CE (art. 3.1 LOPJ) y
de la interdiccién de los tribunales especia-
les (art. 117.6 CE) y de los de honor (art. 26
CE), resultaria inconcebible que la LOTC es-
tuviere autorizando la compatibilidad de la
magistratura constitucional con otra juris-
diccién (aunque fuere lato sensu, como la

14 La aplicacion yuxtapuesta de las causas de in-
compatibilidad de los arts. 159.4 CE y 18 LOTC con
las de los jueces ya la introdujo F. GARRIDO FALLA:
«Comentario al art. 159», en Comentarios a la
Constitucion (2. ed.), Ed Civitas, Madrid, 1985,
pag. 2347.

5 Terminologia y concepto sustituido por la LO
19/2003 de reforma de la LOPJ (arts. 470 y ss.) en
Gestores procesales. Los cuerpos nacionales de fun-
cionarios al servicio de la Administracion de Justicia
también han resultado ulteriormente modificados en
LO 7/2015 de 21 de julio de reforma de la LOPJ.
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arbitral, que, en su caso, incurriria en art.
19.1.7.° LOTC). c) Porque, la mencién del ul-
timo inciso del art. 19.1 LOTC a «los miem-
bros del poder judicial», no puede estar ha-
ciendo referencia a los vocales del Consejo
General del Poder Judicial (arts. 110, 111 y
112 LOPJ), miembros del 6rgano de gobier-
no del poder judicial (art. 104.2 LOPJ), inte-
grado por juristas que no son necesariamen-
te ni jueces ni fiscales, sino que sélo puede
referirse a los jueces y magistrados, inte-
grantes exclusivos de dicho poder del Esta-
do (arts. 2.1 y 298.1 LOPJ)!, d) Porque, par-
tiendo de los presupuestos de capacidad
para ser elegido miembro del Tribunal del
art. 18 LOTC, debe resultar aplicable la dis-
posicién del art. 303 LOPJ, el cual incapacita
para la funcién judicial a «los impedidos fisi-
ca o psiquicamente..., los condenados por
delito doloso mientras no hayan obtenido la
rehabilitacién; los procesados o inculpados
por delito doloso en tanto no sean absueltos
o se dicte auto de sobreseimiento, y los que
no estén en el pleno ejercicio de sus dere-
chos civiles»'".

Para encontrar el régimen de incompatibili-
dades de jueces y magistrados transpolable
a los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal (art. 159.4 CE), el art. 122.1 CE se remi-
te ala LOPJ, y en el art. 127 CE, simplemen-
te sienta que «no podran desempenar otros
cargos publicos ni pertenecer a partidos
politicos ni sindicatos». El capitulo II del ti-
tulo II del libro I de 1la LOPJ 6/1985, al tratar
la independencia judicial, distingue entre
incompatibilidades (originarias; que hacen

16 En este sentido, E. Espin TEMPLADO (0p. cit., pags.
319 y 320) considera que a los miembros del Tribu-
nal Constitucional le son aplicables las incompati-
bilidades de los miembros del CGPJ (art. 117 LOPJ)
y la de los integrantes del poder judicial (jueces y
magistrados) de los arts. 389 y ss. LOPJ.

17 Este criterio ya lo hemos expresado en los co-
mentarios al requisito de la «ciudadania espafnola»
del art. 18 LOTC. También mantiene la misma apli-
cabilidad del presupuesto de capacidad exigido a
los jueces J. ALmaGgro NOSETE, en Comentarios a la
LOTC (2.* ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989,
pag. 120.

referencia al desempefio de otros cargos o
profesiones) y prohibiciones (sobreveni-
das; que hacen referencia a la concurrencia
de intereses vinculados en Tribunales) que
afectan a jueces y magistrados; sefialando
entre las primeras, en el art. 389 LOPJ, algu-
nas causas de las mencionadas en el art.
19.1 LOTC. Ello nos lleva a concluir que,
por una parte, el legislador de la LOTC de-
fectuosamente se limit6é a remitir a la regu-
lacion de los jueces, que a la época era frag-
mentaria y anacrénica (1979: Ley
Provisional de Organizaciéon del Poder Judi-
cial de 1870, Ley adicional a la Organica del
Poder Judicial 1882, Ley 42/1974 de Bases,
Organica de la Justicia, y Real Decreto-ley
24/1976); y por otra parte, que a los miem-
bros del Tribunal les seran aplicables, como
incompatibilidades in origine, en los térmi-
nos del art. 19 LOTC, las incompatibilida-
des objetivas del arts. 389 y 395 LOPJ, que
constituyen un régimen mas completo (vgr.,
la incompatibilidad de la magistratura cons-
titucional con cualquier funcién publica se
infiere del art. 389.3.° LOPJ; la incompatibi-
lidad con actividad mercantil o profesional
aparece reglada de manera mas precisa en
el art. 389.6.°, 7.%, 8.° y 9.° LOPJ.

OTRAS INCOMPATIBILIDADES

La LO 1/1985, de 18 de enero, de incompati-
bilidades del personal al servicio del Tribu-
nal Constitucional, CGPJ, Tribunal de Cuen-
tas, Administracion de Justicia, Consejo de
Estado y de componentes del poder judi-
cial, establecia que las incompatibilidades
de miembros del Tribunal Constitucional se
rigen por Ley 53/1984 de 26 de diciembre de
incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Publicas, la cual
sienta los criterios generales de la incompa-
tibilidad de dos cargos publicos, e incompa-
tibilidad de cargo publico y actividad priva-
da, cuando menoscabe «su imparcialidad o
independencia, el estricto cumplimiento de
sus deberes o los intereses generales» (art.
1.3). Respecto de estas actividades priva-
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das, se matiza la proscripcion de activida-
des «que se relacionen directamente con las
que desarrolle el Tribunal», y la permision
de las que «en ejercicio de un derecho legal-
mente reconocido, realicen para si los di-
rectamente interesados» (art. 11.1). En con-
creto se permiten sin autorizacién de
compatibilidad (art. 19): la administracién
del patrimonio personal o familiar, las con-
ferencias para formacion de funcionarios
que no excedan de 65 horas anuales y la
preparacién de opositores; la participacion
en tribunales de oposiciones; cargos no re-
tribuidos en mutualidades o patronatos de
funcionarios; la produccion literaria, artisti-
ca, cientifica y técnica; la participaciéon oca-
sional en coloquios y programas en medios
de comunicacion; y asistencia a congresos,
seminarios, conferencias o cursos de for-
macién profesional. Por lo tanto, a contra-
rio sensu, cualesquiera otras actividades
(publicas o privadas) requeriran autoriza-
cién del Tribunal, por conducto de su presi-
dente [art. 44.1 i) ROPTC].

Por otra parte la LOREG 5/1985 recoge como
causa de inelegibilidad, la condicién de ma-
gistrado del Tribunal (art. 6).

LA OPCION EN CASO DE INCOMPA-
TIBILIDAD

El art. 19 LOTC finaliza con el apartado se-
gundo, en el que se establece el procedi-
miento de opcién, en caso de concurrencia
de causa de incompatibilidad. Partiendo del
presupuesto de que la eleccion para el car-
go de magistrado se produce tras un largo
proceso, en el que ineludiblemente tendra
que haberse producido un contacto por par-
te de los cuerpos electores (Congreso, Se-
nado, CGPJ y Gobierno) con el candidato
elegible, y en el cual este habra puesto de

8 La cuestion no es superflua, habiéndose llegado
—incluso- a presentar denuncias contra magistra-
dos del Tribunal, por su participacion en jurados de
premios o certamenes juridicos.
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manifiesto la posible concurrencia de cau-
sas de incompatibilidad, y procedido en su
caso a remediarlas; cabe entender que la
opcién facultativa del ap. 2.° del art. 19
LOTC esta pensada para los supuestos en
los que, una vez producida la eleccién y el
nombramiento de magistrado del Tribunal
en el BOE, se apreciare la concurrencia de
causa de incompatibilidad. En este supues-
to, el interesado gozara del término de 10
dias (a diferencia de los 8 dias que se otor-
gan a los jueces en el art. 390 LOPJ) para
cesar en la actividad incompatible, ponien-
do en conocimiento del Tribunal tal cese, y
su opcidn por el cargo de magistrado. Por el
contrario, a falta de pronunciamiento ex-
preso por parte del nombrado, se entiende
que declina la magistratura'.

El otro posible supuesto —semejante— resul-
taria en el caso del miembro del Tribunal a
quien, una vez nombrado magistrado, jurado
el cargo y en el ejercicio de sus funciones,
sobreviene una causa de incompatibilidad
(por ejemplo es elegido dirigente de una aso-
ciacion, o es designado para cargo politico, o
nombrado cargo de entidad privada, o se afi-
lia a un partido, etc.); en tales supuestos,
igualmente, debera el afectado, en el térmi-
no de 10 dias desde que se tenga conoci-
miento de la causa, ponerlo en conocimiento
del Tribunal; cabiendo en este caso dos in-
terpretaciones: a) que el interesado ponga
en conocimiento del Pleno, por conducto del
presidente, la circunstancia o causa, asi
como su opcién por la magistratura (con re-
nuncia al nuevo cargo inconciliable), puesto
que de lo contrario el Pleno estimara la in-

19 Estimamos que esta es la interpretaciéon mas 16-
gica, dado que si se estimara que a falta de pronun-
ciamiento se producia la renuncia tacita al cargo
incompatible, podria darse la circunstancia de que
el magistrado nombrado continuara ejerciendo
sus funciones, a pesar de la duplicidad de cargos.
Por ello se hace necesario que, en el plazo legal, el
magistrado manifieste expresamente al Tribunal
que renunciara al cargo incompatible, y que pre-
sente ante el propio Tribunal la documentacién
acreditativa de su cese aceptado en dicho cargo
incompatible.
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compatibilidad (art. 10.1.1 en relacién con el
art. 23.1.4.° LOTC); o b) que el interesado
efectie la comunicacién de la circunstancia
o causa por conducto del presidente [art.
14.i) ROPTC], pudiendo este en el término
de 10 dias, consultar con la Junta de Gobier-
no [art. 21.b) ROPTC] sobre la causa y su

compatibilidad; si ésta la desestima, se lo co-
municara al interesado, considerandose au-
torizado para actividad compatible; por el
contrario, si la estima, el presidente lo some-
tera al Pleno (conforme al art. 19.2 in fine y
al art. 23.1.4.° LOTC) para que se pronuncie
sobre la incompatibilidad.
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Articulo 20

Los miembros de la carrera judicial y fiscal y, en general, los funcionarios pi-
blicos nombrados magistrados y letrados del Tribunal pasardn a la situacion de
servicios especiales en su carrera de origen.

El precepto aparece ubicado en el capitulo II
(«De los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional») del titulo I («Del Tribunal Constitu-
cional») de la LOTC, careciendo de antece-
dente en la Constitucién. Desde el punto de
vista sistematico, hubiera sido preferible su
encuadramiento en el art. 18 LOTC, como un
segundo ordinal (aunque seria extrafio que
la Constitucién incluyera esta prescripcion
en el art. 159.2 CE), dado que es alli donde se
hace referencia a los cuerpos originariamen-
te habilitantes para ser elegido magistrado
del Tribunal.

En la redacciéon de la LOTC anterior a la
LO 6/2007, de 24 de mayo, el precepto mencio-
naba «la situacién de excedencia especial en la
carrera de origen», referencia desfasada por la
supresion de dicho concepto por la LMRFP
30/1984 (en la redaccién de Ley 22/1993, de 29
de diciembre). El propio ROPTC de 1990 ya re-
cogia en el art. 46.3 la categoria de servicios
especiales®; también la LOPJ recogia dicha si-

! En acuerdo del Pleno de 19 de diciembre de
2002 de reforma del ROPF prefirié introducir en
el propio art. 46 del Reglamento la férmula gené-
rica «situacién administrativa que corresponda»,
que ha quedado des-concordada con la referencia
de la LO 6/2007 a «servicios especiales» y la re-
daccion dada a los arts. 44.2, 45.2 y 46.3 ROP por
acuerdo del Pleno de 31 de marzo de 2008. Igual-
mente el art. 87.1.d) LEBEP 5/2015 se refiere a
«servicios especiales».
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tuacién en el arts. 351 y 508. El actual ROPTC
de 2008 menciona la categoria de servicios es-
peciales en el art. 44.3 (para los letrados), en el
art. 45.2 (para los secretarios de justicia) y en
el art. 46.3 (para los funcionarios adscritos).
Por lo tanto, en este sentido, la LO 6/2007 en el
art. 8, inicamente ha llevado a cabo una con-
cordancia.

Para los miembros de la carrera judicial y fis-
cal®, hemos de atender a las disposiciones de
los arts. 348 y ss. LOPJ. El art. 348 b) LOPJ
recoge la situacién de servicios especiales,
que se desarrollan en el art. 351 sistematizan-
do, en cinco apartados, mas de veinte casos?,

2 Dice el art. 47 de la Ley 50/1981 de 30 de di-
ciembre, de Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal: «Las situaciones administrativas en la
Carrera Fiscal se acomodaran a lo dispuesto en
la LOPJ para jueces y magistrados y seran desa-
rrolladas reglamentariamente». En el mismo
sentido reitera la DA 1.* del EOMF: «En cuanto a
la adquisiciéon y pérdida de la condicion de
miembro de la Carrera Fiscal, incapacidades, si-
tuaciones administrativas, deberes y derechos,
incompatibilidades, prohibiciones y responsabi-
lidades de los mismos, sera de aplicacién suple-
toria lo dispuesto para jueces y magistrados en
la LOPJ».

3 Art. 351 LOPJ: «Los Jueces y Magistrados seran
declarados en la situacién de servicios especiales
cuando: a) sean nombrados Presidente del Tribunal
Supremo, Fiscal General del Estado, Vocal del
CGPJ, Magistrado del Tribunal Constitucional, De-
fensor del Pueblo, miembro del Tribunal de Cuen-
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agregando el art. 353 que la situacién de servi-
cios especiales se declarara por el CGPJ de
oficio o a instancia del interesado, con efec-
tos desde el nombramiento. Y el art. 355 dice
que producido el cese, debera el interesado
solicitar al CGPJ el reingreso en 10 dias, rein-
corporandose a su destino en la carrera en el
término de 20 dias (de lo contrario pasara a
excedencia voluntaria). En cuanto a los dere-
chos, el art. 354 LOPJ sienta tres principios: el
de la remuneracion con cargo al destino (pero
con reconocimiento de la antigiiedad de la ca-
rrera); el de coémputo del tiempo a efectos de
ascensos, antigiiedad y derechos pasivos; y el
de la reserva de la plaza. Dichas disposicio-
nes se ven completadas (y restringidas) en los
arts. 178 a 180 del Reglamento 2/2011 de la
carrera judicial®.

tas, del Consejo de Estado, Tribunal de Defensa de
la Competencia, Tribunales Internacionales de Jus-
ticia, Director de la Agencia de Proteccion de Datos
o de los drganos equivalentes de las comunidades
auténomas; b) presten servicios en una Misién In-
ternacional de OO. II. autorizada por el MAEC por
periodo superior a seis meses; c¢) ingresen como
funcionarios al servicio de OO. II; d) sean designa-
dos Letrados al servicio del TJUE, del TC, del CGPJ
o del TS, Gabinete Técnico o adscritos al servicio
del Defensor del Pueblo u érgano equivalente co-
munidades auténomas; e) presten servicio en las
comunidades auténomas con rango superior a Di-
rector General». Modificado por LO 4/2018, de 28 de
diciembre, para reintroducir en la letra f) «el nom-
bramiento para cargo politico o de confianza» o
«para cargos publicos representativos».

4 Adoptado por acuerdo del Pleno del CGPJ de 28
de abril 2011, senala en el titulo XI, capitulo III:

«Articulo 178.

1. De conformidad con lo previsto en el art. 351
LOPJ, los jueces y magistrados pasaran a la situa-
cién de servicios especiales en los siguientes ca-
S0sS:

Cuando sean nombrados Presidente del TS, Fis-
cal General del Estado, Vocal del CGPJ, magistra-
do del TC, Defensor del Pueblo o sus adjuntos,
Consejero del TCu, Consejero de Estado, Presi-
dente o miembro de la Comision Nacional de la
Competencia, Director de la Agencia de Protec-
cién de Datos o miembro de los Altos Tribunales
Internacionales de Justicia, o titulares o miem-
bros de los 6rganos equivalentes de las Comuni-
dades Auténomas.

Cuando sean autorizados por el Consejo General
del Poder Judicial para realizar una mision inter-

Respecto de los funcionarios publicos en ge-

nacional por periodo determinado, superior a
seis meses, en organismos internacionales, go-
biernos o entidades piublicas extranjeras o en
programas de cooperacion internacional, previa
declaracion de interés por el Ministerio de Asun-
tos Exteriores, salvo lo dispuesto en el articulo
177. 1.c).

Cuando adquieran la condicion de funcionarios al
servicio de organizaciones internacionales o de ca-
racter supranacional.

Cuando sean nombrados o adscritos como letrados
al servicio del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, del Tribunal Constitucional, del Con-
sejo General del Poder Judicial o del Tribunal Su-
premo, o magistrados del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo, o al servicio del Defensor del
Pueblo u érgano equivalente de las Comunidades
Auténomas.

Cuando presten servicio en virtud de nombramien-
to por Real Decreto, o por Decreto en las comuni-
dades auténomas, en cargos que no tengan rango
superior a Director General.

Cuando presten servicio en el Ministerio de Justi-
cia, en virtud de nombramiento por Real Decreto o
en las Consejerias de Justicia, o asimiladas, de las
Comunidades Auténomas, en virtud de nombra-
miento por Decreto, en cargos que tengan rango
inferior al de Ministro o Consejero de Comunidad
Auténoma.

2. Lasituacion de servicios especiales se declara-
ra de oficio por el CGPJ o a instancia del interesado,
una vez concurra el supuesto que dé lugar a dicha
situacion, que surtira efectos desde el momento en
que se produzca el nombramiento correspondiente.
3. Los magistrados del Tribunal Supremo seran
declarados en la situacion de servicios especiales
cuando fueran designados para desempefiar alguno
de los cargos sefialados en el art. 352 LOPJ. Cuando
desempefien cualquier otra actividad no jurisdic-
cional, publica o privada, pasaran a la categoria de
magistrado de conformidad con lo dispuesto en el
art. 348 bis LOPJ.

4. Para que los miembros de la Carrera Judicial
puedan ser declarados en situacién de servicios es-
peciales en virtud de nombramiento o adscripcién
al Gabinete Técnico dsel Tribunal Supremo, sera
preciso que, de conformidad con lo dispuesto en la
Ley de Demarcacion y Planta Judicial, las plazas se
hayan creado y dotado econémicamente.

5. La Comision Permanente del CGPJ, oida la
Comision de Relaciones Internacionales, sera
competente para otorgar la autorizacién previs-
ta en el articulo 351.b) LOPJ, en relacion con el
desempefio de misiones por tiempo superior a
seis meses en organismos internacionales, go-
biernos o entidades publicas extranjeras o en
programas de cooperacion internacional, previa
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neral, debe tenerse presente el art. 87 Ley de
Estatuto Basico del Empleado Publico®; que

declaracién de interés por el Ministerio de Asun-
tos Exteriores.

Articulo 179.

1. De conformidad con el art. 354 LOPJ, a los
miembros de la Carrera Judicial en situacion de
servicios especiales se les computard el tiempo
que permanezcan en tal situacion a efectos de as-
censos, antigiiedad y derechos pasivos. Asimismo,
tendran derecho a la reserva de plaza que ocupa-
sen al pasar a esa situacion o la que pudieren obte-
ner durante su permanencia en la misma. En todos
los casos percibiran las retribuciones del puesto o
cargo efectivo que desempefien y no las que les
correspondan como miembros de la Carrera Judi-
cial, sin perjuicio del derecho a la remuneracién
por la antigiiedad en la Carrera Judicial que les
corresponda.

2. La plaza reservada podra proveerse de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 118 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Articulo 180.

1. Al cesar en el puesto o cargo determinante de la
situacién de servicios especiales, los jueces y magis-
trados deberan solicitar el reingreso al servicio acti-
vo en el plazo maximo de 10 dias, a contar desde el
siguiente al cese, e incorporarse a su destino dentro
de los 20 dias inmediatamente siguientes; de no ha-
cerlo, seran declarados en situacién de excedencia
voluntaria por interés particular con efectos desde el
dia en que cesaron en el puesto o cargo desempefia-
dos. El reingreso tendra efectos econémicos y admi-
nistrativos desde la fecha de la solicitud. 2. Si no
contaren, al menos, con los 5 afos de servicios efec-
tivos que exige el art. 356.c) LOPJ, la falta de incor-
poracién al destino en el plazo establecido determi-
nara que se proceda de conformidad con lo previsto
en el art. 206 de este Reglamento. Para el cémputo de
5 anos a que se ha hecho referencia, se consideraran
como servicios efectivos el tiempo que el juez o ma-
gistrado afectado ha permanecido en situacién de
servicios especiales. La incorporacion sera comuni-
cada al CGPJ por el Presidente del Tribunal del que
gubernativamente dependa el juez o magistrado, con
mencion expresa de la fecha en que se produjo el
cese».

5 El Estatuto Basico del Empleado Publico de 2015
(Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre)
sefala en el art. 87:

«1. Los funcionarios de carrera seran declarados
en situacion de servicios especiales:

Cuando sean designados miembros del Gobierno o
de los érganos de gobierno de las comunidades au-
ténomas y ciudades de Ceuta y Melilla, miembros
de las Instituciones de la Uniéon Europea o de las
organizaciones internacionales, o sean nombrados
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altos cargos de las citadas Administraciones Publi-
cas o Instituciones.

Cuando sean autorizados para realizar una misién
por periodo determinado superior a seis meses en
organismos internacionales, gobiernos o entidades
publicas extranjeras o en programas de coopera-
cién internacional.

Cuando sean nombrados para desemperiar puestos
0 cargos en organismos publicos o entidades, de-
pendientes o vinculados a las Administraciones Pu-
blicas que, de conformidad con lo que establezca la
respectiva Administraciéon Publica, estén asimila-
dos en su rango administrativo a altos cargos.

d) Cuando sean adscritos a los servicios del Tribu-
nal Constitucional o del Defensor del Pueblo o desti-
nados al Tribunal de Cuentas en los términos previs-
tos en el articulo 93. 3 de 1a Ley 7/ 1988, de 5 de abril,
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
Cuando accedan a la condicion de Diputado o Sena-
dor de las Cortes Generales o miembros de las
asambleas legislativas de las comunidades auténo-
mas si perciben retribuciones periédicas por la rea-
lizacion de la funcion. Aquellos que pierdan dicha
condicién por disolucién de las correspondientes
camaras o terminacion del mandato de las mismas
podran permanecer en la situacion de servicios es-
peciales hasta su nueva constitucion.

Cuando se desempenen cargos electivos retribuidos y
de dedicacién exclusiva en las Asambleas de las ciu-
dades de Ceuta y Melilla y en las entidades locales,
cuando se desempefien responsabilidades de érganos
superiores y directivos municipales y cuando se des-
empefien responsabilidades de miembros de los 6rga-
nos locales para el conocimiento y la resolucion de las
reclamaciones econémico- administrativas.

Cuando sean designados para formar parte del Con-
sejo General del Poder Judicial o de los consejos de
justicia de las comunidades auténomas.

Cuando sean elegidos o designados para formar
parte de los Organos Constitucionales o de los 6r-
ganos estatutarios de las comunidades auténomas
u otros cuya eleccion corresponda al Congreso de
los Diputados, al Senado o a las asambleas legislati-
vas de las comunidades auténomas.

Cuando sean designados como personal eventual
por ocupar puestos de trabajo con funciones expre-
samente calificadas como de confianza o asesora-
miento politico y no opten por permanecer en la si-
tuacion de servicio activo.

Cuando adquieran la condicion de funcionarios al
servicio de organizaciones internacionales.

Cuando sean designados asesores de los grupos par-
lamentarios de las Cortes Generales o de las asam-
bleas legislativas de las comunidades auténomas.
Cuando sean activados como reservistas volunta-
rios para prestar servicios en las Fuerzas Armadas.
2. Quienes se encuentren en situaciéon de servi-
cios especiales percibirdn las retribuciones del
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primero sistematiza en doce las situaciones;
y luego recoge los principios de retribucién
de destino (sin perjuicio de contabilizacion
de los trienios), cémputo del tiempo a efec-
tos de ascensos, antigiiedad y derechos pasi-
vos (con una alternativa para funcionarios
europeos), y reingreso en activo en las con-
diciones y retribuciones consolidadas. Estas
previsiones se deben complementar con los
arts. 4 a 9 del Real Decreto 365/1995, de 10
de marzo, de situaciones administrativas de

puesto o cargo que desempefien y no las que les co-
rrespondan como funcionarios de carrera, sin per-
juicio del derecho a percibir los trienios que tengan
reconocidos en cada momento. El tiempo que per-
manezcan en tal situacion se les computara a efec-
tos de ascensos, reconocimiento de trienios, pro-
mocién interna y derechos en el régimen de
Seguridad Social que les sea de aplicacién. No sera
de aplicacién a los funcionarios publicos que, ha-
biendo ingresado al servicio de las instituciones
comunitarias europeas, o al de entidades y organis-
mos asimilados, ejerciten el derecho de transferen-
cia establecido en el estatuto de los funcionarios de
las Comunidades Europeas.

3. Quienes se encuentren en situacion de servicios
especiales tendran derecho, al menos, a reingresar al
servicio activo en la misma localidad, en las condicio-
nesy con las retribuciones correspondientes a la cate-
goria, nivel o escalén de la carrera consolidados, de
acuerdo con el sistema de carrera administrativa vi-
gente en la Administracion Publica a la que pertenez-
can. Tendran, asimismo, los derechos que cada Admi-
nistracion Puablica pueda establecer en funcion del
cargo que haya originado el pase a la mencionada si-
tuacion. En este sentido, las Administraciones Publi-
cas velaran para que no haya menoscabo en el dere-
cho a la carrera profesional de los funcionarios
publicos que hayan sido nombrados altos cargos,
miembros del Poder Judicial o de otros érganos cons-
titucionales o estatutarios o que hayan sido elegidos
alcaldes, retribuidos y con dedicacién exclusiva, pre-
sidentes de diputaciones o de cabildos o consejos in-
sulares, Diputados o Senadores de las Cortes Genera-
les y miembros de las asambleas legislativas de las
comunidades auténomas. Como minimo, estos fun-
cionarios recibiran el mismo tratamiento en la conso-
lidacién del grado y conjunto de complementos que el
que se establezca para quienes hayan sido directores
generales y otros cargos superiores de la correspon-
diente Administracién Pablica.

4. La declaracion de esta situacién procedera en
todo caso, en los supuestos que se determinen en el
presente Estatuto y en las leyes de Funcion Publica
que se dicten en desarrollo del mismo».

los funcionarios civiles de la Administracion
General del Estado®.

6 Art.4. Servicios especiales:

«Los funcionarios publicos seran declarados en la si-
tuacién de servicios especiales:

Cuando sean autorizados para realizar una misién
por periodo determinado superior a seis meses en
Organismos internacionales, Gobiernos o Entida-
des publicas extranjeras o en programas de coope-
racion internacional.

Cuando adquieran la condicion de funcionarios al ser-
vicio de Organizaciones internacionales o de caracter
supranacional.

Cuando sean nombrados miembros del Gobierno o de
los érganos de gobierno de las Comunidades Auténo-
mas o altos cargos de las respectivas Administraciones
publicas que no deban ser provistos necesariamente
por funcionarios publicos.

Cuando sean elegidos por las Cortes Generales para
formar parte de los ()rganos Constitucionales u otros
cuya eleccion corresponda a las Camaras.

Cuando sean adscritos a los servicios del Tribunal
Constitucional o del Defensor del Pueblo o destinados
al Tribunal de Cuentas, en los términos previstos en el
art. 93.3 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, o presten servi-
cios en los Organos técnicos del Consejo General del
Poder Judicial, de acuerdo con lo previsto en el art.
146.3 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, modificada por la Ley Organica 16/1994, de 8
de noviembre.

Cuando accedan a la condicion de Diputado o Senador
de las Cortes Generales.

Cuando accedan a la condicion de miembros de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas, si perciben retribuciones periédicas por el desem-
peno de la funcion.

Cuando no perciban dichas retribuciones podran optar
entre permanecer en la situacion de servicio activo o
pasar a la de servicios especiales, sin perjuicio de la
normativa que dicten las Comunidades Auténomas so-
bre incompatibilidades de los miembros de las Asam-
bleas Legislativas.

Cuando desempefien cargos electivos retribuidos y de
dedicacién exclusiva en las Corporaciones Locales.
Cuando presten servicios en puestos de trabajo de ni-
veles incluidos en el intervalo correspondiente a su
Cuerpo y Escala, en los Gabinetes de la Presidencia del
Gobierno, de los Ministros o de los Secretarios de Esta-
do, y opten por pasar a esta situacion, conforme al art.
29.2 i) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto. Asimismo,
cuando presten servicios en puestos de niveles no in-
cluidos en el intervalo correspondiente al Grupo en el
que figure clasificado su Cuerpo o Escala en los Gabi-
netes de la Presidencia del Gobierno, de los Ministros,
Secretarios de Estado, Delegados del Gobierno y Go-
bernadores Civiles.
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Cuando sean nombrados para cualquier cargo de ca-
racter politico del que se derive incompatibilidad para
ejercer la funcién publica.

Cuando cumplan el servicio militar o prestacién social
sustitutoria equivalente.

Cuando sean elegidos miembros del Parlamento Eu-
ropeo.

Cuando ostenten la condicién de Comisionados parla-
mentarios de Comunidad Auténoma o Adjuntos de és-
tos, segtn lo dispuesto en la Ley 36/1985, de 6 de no-
viembre, de prerrogativas y garantias de las figuras
similares al Defensor del Pueblo y régimen de colabo-
racion y coordinacion de las mismas.

Cuando asi se determine en una norma con rango de
ley».

Art. 5. Cargo de caracter politico:

«Para declarar el pase a la situacion de servicios espe-
ciales en el supuesto del apartado j) del art. 29.2 de la
Ley 30/1984 sera necesario haber sido nombrado para
el desemperio en el sector publico de un cargo de ca-
racter politico, entendiendo por tal el cargo de confian-
za que no implique una relacion profesional de caracter
permanente, del que se derive incompatibilidad para
ejercer la funcion publica y que, conforme a los crite-
rios que establezca el Ministerio para las Administra-
ciones Publicas, conlleve responsabilidades directivas
0 asesoramiento a nivel politico».

Art. 6. Declaracion de la situacion de servicios espe-
ciales:

«1. El pase a la situacion de servicios especiales se
declarara de oficio o a instancia del interesado, una vez
verificado el supuesto que la ocasione, con efectos des-
de el momento en que se produjo. 2. En el supuesto
previsto en el art. 4 a) de este Reglamento, la autoriza-
cion para realizar la mision de caracter internacional
requerira que conste el interés de la Administracion,
conforme a los criterios que establezca el Ministerio de
Asuntos Exteriores».

Art. 7. Reserva de puestos de trabajo:

«1. A los funcionarios que se hallen en situacion de
servicios especiales, procedentes de la situacion de ser-
vicio activo, se les asignara, con ocasién del reingreso
un puesto de trabajo, segun los siguientes criterios y
conforme al procedimiento que establezca el Ministe-
rio para las Administraciones Publicas:

a) Cuando el puesto de trabajo desempenado con an-
terioridad hubiere sido obtenido mediante el sistema
de libre designacion, se les adjudicara, con caracter
provisional, en tanto no obtengan otro con caracter de-
finitivo, un puesto de igual nivel y similares retribucio-
nes en el mismo municipio.

b) En los restantes casos, se les adjudicara, con ca-
racter definitivo, un puesto de igual nivel y similares
retribuciones en el mismo Ministerio y municipio.

2. Cuando se hubiere accedido a la situacién de
servicios especiales desde situaciones que no conlle-
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Sobre este tema, simplemente se podrian efec-
tuar dos precisiones: primero, que se mencio-
nan en el art. 20 LOTC, en la redaccién dada
por la reforma de la LO 6/2007, a los letrados
del Tribunal junto a los magistrados, a efectos
de los servicios especiales; y segundo, que en
el ambito de la funcién publica, se otorga a la
magistratura constitucional (no asi a los letra-
dos), la méas alta consideracion, la cual deter-
mina que, aun cesados, tengan la condicién de
alto cargo (al menos equivalente a director ge-
neral), y que nunca pueda padecer un detri-
mento profesional.

van el desempefio o reserva de puesto de trabajo no
habra lugar a la reserva de puesto de trabajo, sin per-
juicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del art.
23 de este Reglamento».

Art. 8. Efectos de la situacion de servicios especiales:

«1. Los funcionarios en la situacion de servicios espe-
ciales recibiran la retribucién del puesto o cargo efecti-
vo que desempefien y no la que les corresponda como
funcionarios. Excepcionalmente, y cuando las retribu-
ciones por los trienios que tuviesen reconocidos no
pudieran, por causa legal, ser percibidas con cargo alos
correspondientes presupuestos, deberan ser retribui-
dos en tal concepto por el Departamento en el que des-
empefiaban su ultimo puesto de trabajo en situacién de
servicio activo.

Asimismo, de darse estas circunstancias, respecto al
abono de la cuota de Seguridad Social, debera ser efec-
tuado dicho abono por el referido Departamento.

2. A los funcionarios en situacion de servicios espe-
ciales se les computara el tiempo que permanezcan en
tal situacion, a efectos de ascensos, consolidacion de
grado personal, trienios y derechos pasivos, asi como a
efectos del computo del periodo minimo de servicios
efectivos para solicitar el pase a la situacion de exce-
dencia voluntaria por interés particular».

Art. 9. Solicitud de reingreso al servicio activo:

«1.  Quienes pierdan la condicion, en virtud de la cual
hubieran sido declarados en la situacion de servicios
especiales deberan solicitar el reingreso al servicio ac-
tivo en el plazo de un mes, declarandoseles, de no ha-
cerlo en la situaciéon de excedencia voluntaria por inte-
rés particular, con efectos desde el dia en que perdieron
aquella condicion. El reingreso tendra efectos econé-
micos y administrativos desde la fecha de solicitud del
mismo cuando exista derecho a la reserva de puesto.
2. Los Diputados, Senadores, miembros de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas o del Parlamento Europeo que pierdan dicha
condicién por disolucién de las correspondientes
Camaras o terminacion del mandato de las mismas
podran permanecer en situacién de servicios espe-
ciales hasta su nueva constitucion».



Articulo 21

El Presidente y los demds Magistrados del Tribunal Constitucional presta-
rdn, al asumir su cargo ante el Rey, el siguiente juramento o promesa: «Juro
(o prometo) guardar y hacer guarday fielmente y en todo tiempo la Constitu-
cion Espaiiola, lealtad a la Corona y cumplir mis deberes como Magistrado

Constitucional».

El precepto aparece ubicado en el capitulo II
(«De los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional») del titulo I («Del Tribunal Constitu-
cional») de la LOTC, careciendo de encaje
sistematico, aunque no es una prescripcion
inusitada en nuestro ordenamiento!.

! Clasicamente se han recogido en nuestro ordena-
miento juridico dos clases de juramento, uno de
orden politico (de fidelidad al rey, o posteriormente
a la Constitucion, que se presta por los servidores
publicos en el momento de tomar posesion de su
cargo); y otro de orden jurisdiccional (que se presta
por los testigos, peritos, y demas personas intervi-
nientes en un juicio). Como ejemplos de los prime-
ros, podemos citar:

— El art. 61 CE recoge la obligacion de juramento
del rey.

— El Real Decreto 707/1979, de 5 de abril, de férmu-
la de juramento para la toma de posesién de cargos
o funciones publicas, dispone en su art. 1: «El acto
de toma de posesion de cargos o funciones publicas
en la Administracién, quien haya de dar posesion
formulara al designado la siguiente pregunta: jJu-
rais o prometéis por vuestra conciencia y honor
cumplir fielmente las obligaciones del cargo... con
lealtad al Rey, y guardar y hacer guardar la Consti-
tucion, como norma fundamental del Estado? Esta
pregunta sera contestada por quien haya de tomar
posesion con una simple afirmativa. La férmula an-
terior podra ser sustituida por el juramento o pro-
mesa prestado personalmente por quien va a tomar
posesion, de cumplir fielmente las obligaciones del
cargo con lealtad al Rey y de guardar y hacer guar-
dar la Constitucién como norma fundamental del

IcNAcio ULLoa Rusio
MAGISTRADO
ExLETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Estado». Sin embargo, la Ley 7/2007 EBFP en el art.
62.1 c) habla simplemente de «acto de acatamiento
de la Constitucion y, en su caso, del estatuto de au-
tonomia correspondiente y del resto del ordena-
miento juridico». Logicamente, la Orden 140/2004,
de 27 julio establece para los mandos de la Fuerzas
Armadas: «Los jefes de unidades, centros y organis-
mos, asi como los mandos superiores de las Fuer-
zas Armadas, en su toma de posesion, ademas de la
férmula tradicional por la que se les da posesién del
mando o cargo, prestaran juramento o promesa de
cumplir fielmente las obligaciones del cargo con
lealtad al rey y guardar la Constitucién como norma
fundamental del Estado».

— El art. 4.1 Reglamento del Congreso (resolucion
de 24 de febrero de 1982) establece para la valida
constitucién del Congreso: «Concluidas las votacio-
nes, los elegidos ocuparan sus puestos. El presiden-
te electo prestara y solicitara de los demas diputa-
dos el juramento o promesa de acatar la
Constitucion, a cuyo efecto seran llamados por or-
den alfabético. El presidente declarara constituido
el Congreso de los Diputados, levantando seguida-
mente la sesién». Anadiendo el art. 20 RC como ter-
cer requisito para la adquisicion de la condicion de
diputado: «Prestar, en la primera sesion del Pleno a
que asista, la promesa o juramento de acatar la
Constitucién», sancionando que «celebradas tres
sesiones plenarias sin que el Diputado adquiera la
condicion de tal, conforme al apartado precedente,
no tendra derechos ni prerrogativas hasta que dicha
adquisicién se produzca». En este mismo sentido,
el art. 12 RS (Reglamento de 3 de mayo de 1994)
establece como requisito para la perfeccion de la
condicion de senador: «1... cumplir los dos requisi-
tos siguientes: a) Presentar la credencial dentro
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Prescindiendo de sus origenes histéricos y
sociolégicos, vinculados con la religiéon (en

de los 30 dias siguientes a su expedicion, segin co-
rresponda, por la Junta Electoral Provincial o por la
CC. AA. (...). b) Prestar el juramento o promesa
de acatamiento a que se refiere el articulo anterior,
bien en el acto de la constitucion definitiva, bien en
caso de enfermedad o de imposibilidad fisica, en
una sesion posterior o mediante documento feha-
ciente dentro de los 3 meses siguientes a la presen-
tacion de su credencial. Del documento menciona-
do se dara cuenta al Pleno. 2. Hasta tanto no
hayan perfeccionado su condicién, los senadores
electos y los designados por las CC. AA. no deven-
garan derechos econémicos ni podran participar en
el ejercicio de las funciones constitucionales de la
Camara».

— Respecto de los miembros de la carrera judicial
sefiala el art. 318 LOPJ: «1. Los miembros de la ca-
rrera judicial prestaran, antes de posesionarse del
primer destino, el siguiente juramento o promesa:
«Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fielmen-
te y en todo tiempo la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico, lealtad a la Corona, admi-
nistrar recta e imparcial justicia y cumplir mis de-
beres judiciales frente a todos». 2. El mismo jura-
mento o promesa se prestara antes de posesionarse
del primer destino que implique ascenso de catego-
ria en la carrera».

Como supuestos de los segundos podemos citar:

— Enla LEC 1881 se mantenia la confesion bajo ju-
ramento decisorio como prueba plena, frente al ju-
ramento indecisorio (art. 580). La LEC 1/2000, re-
quiere el juramento a peritos en el art. 335.2 y a los
testigos en el art. 365.1. En la LECrim. se recoge el
juramento para testigos en los arts. 433-434 y 706,
para intérpretes en el art. 440 y en el art. 474 para
peritos. En otras leyes especiales como LO 5/1995
de Tribunal del Jurado, se recoge el juramento para
adquirir la funcién publica de jurado en el art. 41,
previendo una multa para caso de incumplimiento.
El CP recoge en el arts. 458 a 462 el delito contra la
Administracion de Justicia de falso testimonio.

De esta sintesis normativa podemos concluir en el
distinto signo del deber de juramento: uno, para los
cargos y funcionarios publicos (titulares de los po-
deres publicos), y otro, que se refiere a los ciudada-
nos en general [recogido en la STC 101/1983 (FJ 3)];
ambos son expresiéon del compromiso exigido y
asumido al desempefar determinadas tareas deter-
minantes para el Estado. Sobre el juramento o pro-
mesa de la Constituciéon puede verse también la
STC 122/1983 (FJ. 3 y 4) y especialmente sobre el
deber de acatamiento y fidelidad a la misma (FJ 5:
«La fidelidad ala CE ... pueden entenderse como el
compromiso de aceptar las reglas del juego politico
y el orden juridico existente en tanto existe y a no
intentar su transformacién por medios ilegales»).
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Roma se distinguia entre el votum, voto o
promesa a la divinidad y la pollicitatio, el ju-
ramento o promesa a la comunidad politica,
diferenciados de las instituciones privadas
como la sponsio, el iusiurandum y otras de
procedimiento de las legis actiones), y de su
evolucion hasta nuestros dias? lo cierto es
que hoy, el juramento o promesa del cargo es
la expresion formal de un vinculo, que en el
ambito del itus publicum, se presenta como
condicion sine quae non para la investidura
del cargo, habilitando los derechos y deberes
inherentes al mismo, y como tal fue recogido
por la LOTC.

No obstante, de la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®, emitida en casos de

2 Especial interés tiene la voz «juramento» en el
Alcubilla, Diccionario de términos juridicos de
principios del siglo XX, cuando ya apuntaba como
en los periodos revolucionarios (post-Revolucion
de 1868 y post-Revolucion de 1933) los parlamentos
han tendido a eliminar el juramento de los funcio-
narios en su toma de posesion en el servicio.

3 En STC 101/1983, FJ 3. A, declaraba respecto de
la finalidad del juramento: «formaliza el deber posi-
tivo de acatamiento que contiene la Constitucion,
de la que deriva directamente como un requisito, al
ser inherente al cargo, el deber de que se trata (el
juramento) da(r) forma al deber positivo de acata-
miento establecido por la Norma Fundamental
como inherente al cargo publico». Y en el FJ 3. B
anadia: «Tampoco resulta infringido por la imposi-
cién del juramento o promesa, siempre en lo que se
refiere al acatamiento, el art. 16 CE, puesto que las
manifestaciones de la libertad ideolégica que con-
sagra dicho precepto constitucional ha de armoni-
zarse en su ejercicio con el necesario cumplimiento
del deber positivo inherente al cargo publico de
actuar en el marco constitucional, incluyendo por
supuesto la posibilidad de promover su reforma por
los cauces que en la Constitucién se establecen».
En STC 119/1990, FJ 4, declardbamos su legitimidad
constitucional: «la licitud constitucional de la exi-
gencia de juramento o promesa de acatamiento a la
Constitucién como requisito para el acceso a los
cargos y funciones publicos, e incluso sobre la sufi-
ciencia de los reglamentos parlamentarios, para
imponerla. (...) La exigencia de juramento o prome-
sa de acatamiento a la Constitucién como requisito
imprescindible para alcanzar en plenitud la condi-
cién de diputado no viene impuesta, pues, por la
Constitucién, pero como acabamos de senalar, tam-
poco es contraria a ella. Ha sido establecida por
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negativas o reticencias de parlamentarios o
funcionarios a prestar el juramento o prome-
sa, podemos extraer las siguientes conclusio-
nes: 1.°) que constituye un deber legal inhe-
rente al cargo; en consecuencia, si no se
presta, impide la adquisicién del mismo cargo
y sus facultades; 2.°) que su exigencia no le-
siona ni la libertad religiosa o de conciencia,

una decisién del legislador (...) y antes que por él,
por el Congreso de los Diputados, en uso de la auto-
nomia reglamentaria que la misma Constitucién
(art. 72.1) le otorga, actuando, el uno y el otro, den-
tro del ambito de libertad para la creacién juridica
que constitucionalmente les corresponde. (...) la
obligacién de prestar juramento o promesa de aca-
tar la Constitucién no crea el deber de sujecién a
ésta, que resulta ya de lo que dispone su art. 9.1 y
aunque pueda entenderse que lo refuerza, creando
un vinculo suplementario de indole religiosa o mo-
ral, esta vinculacion mas fuerte en el fuero interno
no tiene, como tal, trascendencia juridica ni es, en
consecuencia, la finalidad perseguida por la norma
legal o reglamentaria que la impone (...) Su eventual
incumplimiento no priva, en consecuencia, de la
condicion (de diputado o senador), para la que no
hay otro titulo que la eleccion popular, sino sélo del
ejercicio de las funciones propias de tal condicion
y, con ellas, de los derechos y prerrogativas anexos.
(...) para tener por cumplido el requisito no bastaria
s6lo con emplear la férmula ritual, sino emplearla,
ademas, sin acompanarla de clausulas o expresio-
nes que de una u otra forma, varien, limiten o condi-
cionen su sentido propio, sea cual fuese la justifica-
cién invocada para ello». Y en los FFJJ 6 y 7 se
anadia la constitucionalidad de la férmula «por im-
perativo legal»: «El requisito del juramento o pro-
mesa es una supervivencia de otros momentos cul-
turales y de otros sistemas juridicos a los que era
inherente el empleo de ritos o férmulas verbales ri-
tualizadas como fuentes de creacién de deberes ju-
ridicos y de compromisos sobrenaturales.

En un Estado democratico que relativiza las creen-
cias y protege la libertad ideolégica; que entroniza
como uno de su valores superiores el pluralismo
politico; que impone el respeto a los representantes
elegidos por sufragio universal en cuanto poderes
emanados de la voluntad popular, no resulta con-
gruente una interpretacion de la obligacion de pres-
tar acatamiento a la Constitucién que antepone un
formalismo rigido a toda otra consideracién, por-
que de ese modo se violenta la misma Constitucion
de cuyo acatamiento se trata, se olvida el mayor
valor de los derechos fundamentales (en concreto,
los del art. 23) y se hace prevalecer una interpreta-
cién de la Constitucion excluyente frente a otra in-
tegradora» (FJ 6).

ni laicidad ni neutralidad religiosa del estado
del art. 16 CE, puesto que aunque pueda gene-
rar una obligacién de conciencia, no crea un
vinculo adicional ni religioso, con el sistema
constitucional; 3.°) que las férmulas de pres-
tarlo son ineludibles (permitiendo, no obstan-
te la adhesion mediante la férmula «por impe-
rativo legal» o analogas?).

A la vista de esta doctrina, en lo que se refiere
a los magistrados del Tribunal, debemos con-
cluir que la prestacion del juramento del art.
20 LOTC, es obligada; y que en caso de negati-
va —como para otros funcionarios o cargos no
representativos— conllevaria: o una renuncia
explicita (art. 23.11.* LOTC), correspondien-
do decretarla al presidente (art. 23.2 LOTC), o
el cese por incapacidad sobrevenida (art.
23.1.3.* LOTC), correspondiendo su evalua-
cién al Pleno [arts. 10.1.]) y 23.2 LOTC]. Igual
conclusién cabria extraer para el supuesto de
adiciones o alteraciones en la férmula del ju-
ramento del art. 21 LOTC -a diferencia de los
diputados-, puesto que los magistrados care-
cen de mandato representativo —que es lo que
justifico la dispensa de la férmula a los parla-
mentarios— y por venir exigida la concreta
manera en una ley organica, como mandato
de los representantes de la soberania —y no en
el reglamento parlamentario—.

4 Dada la heterodoxia de los tltimos juramentos o
promesas parlamentarios (https://www.europa-
press.es/comunitat-valenciana/noticia-juramen-
tos-feminismo-madre-tierra-biblia-crucifi-
co-abren-nueva-etapa-les-corts-20190516120132.
html; https://www.libertaddigital.com/espana/poli-
tica/2019-05-21/el-circo-parlamentario-de-la-xiii-le-
gislatura-1276638765/), no resultaria contrario a la
doctrina constitucional (¢fr. «,Es valido el jura-
mento de un cargo publico sin referencia al Rey y a
la Constitucién?» en Noticias Juridicas, 13/01/2016)
que se estableciera por Ley Organica la férmula de
juramento o promesa, imperativa y vinculante para
diputados y senadores (sin perjuicio de las compe-
tencias de las asambleas autonémicas).
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Articulo 22

Los Magistrados del Tribunal Constitucional ejercerdn su funcion de acuer-
do con los principios de imparcialidad y dignidad inherentes a la misma,
no podrdn ser persequidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de
sus funciones; serdn inamovibles y no podrdn ser destituidos ni suspendi-
dos sino por alguna de las causas que esta Ley establece.

Ubicado en el capitulo II («De los Magistra-
dos del Tribunal Constitucional») del titulo I
(«Del Tribunal Constitucional») de la LOTC,
viene a ser el trasunto del art. 159.5 CE!, que
proclama la independencia de los magistra-
dos del Tribunal como requisito constitucio-
nal de su mandato.

El contraste de ambos preceptos pone de re-
lieve la mayor extension y precision de la
LOTC: lo que en la Constitucién se proclama
como la independencia y su garantia (la ina-
movilidad), en la LOTC se muda? de forma
que, de la independencia resultan la imparcia-
lidad (equivalente a la independencia en el
enjuiciamiento) y dignidad (correspondiente
a la independencia econémica); y, emanando
de la garantia de la independencia, que es la
inamovilidad, se recogen, por un lado, la in-
violabilidad e inmunidad, y por otro, la ina-
movilidad stricto sensu.

1 Art. 159.5 CE: «Los miembros del Tribunal Cons-
titucional seran independientes e inamovibles en el
ejercicio de su mandato».

2 Pone de relieve J. ALMAGRO NOSETE, en Justicia
Constitucional (2.* ed.), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1989, pag. 126, como no habria estado de me-
nos que el art. 22 LOTC volviese a reiterar la inde-
pendencia de los miembros del Tribunal del
art. 159.5 CE.
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Simplemente comentar la adecuada ubica-
cién y contenidos de este precepto, que pre-
tende completar el estatuto juridico de los
magistrados con una serie de garantias de la
funcién; no obstante, se censura por algin au-
tor el excesivo laconismo.

Para finalizar este apartado, sefialar que la
LO 6/2007, de 24 de mayo, aunque no haya di-
cho nada al respecto en su exposicién de moti-
vos, ni haya afectado directamente a este
art. 22 LOTC, si que ha tenido como finalidad
reforzar la independencia del Tribunal (art. 1.1
LOTC), y mediatamente la de los magistrados®.

3 Como manifestaciones «positivas» de la indepen-
dencia del Tribunal podemos sefialar los arts. 1y 4
LOTC. Como normas que expresamente recogen y
garantizan la independencia de los Magistrados es-
tarian los arts. 19, 22, 23, 24, 25 y 26 LOTC.

Art. 1 LOTC: «1. El Tribunal Constitucional, como
intérprete supremo de la Constitucion es indepen-
diente de los demds 6rganos constitucionales y esta
sometido sélo a la Constitucién y a la presente Ley
Organica».

Art. 4 LOTC: «1. En ningin caso se podra promo-
ver cuestion de jurisdiccion o competencia al Tribu-
nal Constitucional. El Tribunal Constitucional deli-
mitard el ambito de su jurisdiccion y adoptara
cuantas medidas sean necesarias para preservarla,
incluyendo la declaracién de nulidad de aquellos
actos o resoluciones que la menoscaben; asimismo
podra apreciar de oficio o a instancia de parte su
competencia o incompetencia.
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LA INDEPENDENCIA

La independencia de los magistrados del Tribu-
nal constituye un presupuesto de sus funciones
constitucionales [tutela de los derechos funda-
mentales, control de la constitucionalidad de la
ley, y resolucién de los conflictos constitucio-
nales (territoriales e institucionales)], y tiene
por finalidad, ponerles a cubierto de cualquier
injerencia o intervencién en el ejercicio de di-
chas funciones, bien sea de los propios poderes
del Estado, bien sea de los particulares, bien
sea de los nuevos poderes del sistema demo-
cratico [medios de comunicacién, grupos de
presion, partidos politicos, etc.]*.

La independencia tiene diversas vertientes,
que se recogerian en la Ley Organica del Tri-
bunal de forma diferenciada: primero, la in-
compatibilidad (como garantia en la designa-
cién), segundo, lainamovilidad (garantizando
la permanencia en el ejercicio cargo); terce-
ro, la imparcialidad (garantizando el ejerci-
cio de funciones jurisdiccionales); cuarto, la
inviolabilidad (garantizando la no persecu-
cién en el ejercicio de las funciones); quinto,
la independencia econdémica (garantizando
la dignidad y la suficiencia de ingresos); sex-
to, la responsabilidad (como reverso de las
atribuciones); y séptimo, el fuero (como ma-
nifestacién de la inviolabilidad).

2.1 Lainamovilidad

Significa que s6lo en virtud de causas legal-
mente tasadas y a través del procedimiento
legalmente preestablecido, pueden los miem-
bros del Tribunal ser «separados, suspendi-

2. Lasresoluciones del Tribunal Constitucional no
podran ser enjuiciadas por ningin 6rgano jurisdic-
cional del Estado.

3. Cuando el Tribunal Constitucional anule un
acto o resolucién que contravenga lo dispuesto en
los dos apartados anteriores lo ha de hacer motiva-
damente y previa audiencia al Ministerio Fiscal y al
organo autor del acto o resolucion.»

4 Al respecto resulta interesante la tesis de R. Rusio
NurEzZ, «Los grupos de presion», Cuadernos y De-
bates, CEPC, Madrid, 2003.

dos, trasladados o jubilados»® (en términos
del art. 117.2 CE para los jueces).

Las causas de remocion de los magistrados
constitucionales podemos sistematizarlas en
definitivas, como equivalente a cese, se reco-
gen en el art. 23 LOTC; y transitorias, como
equivalente a suspension, que se recoge en
el art. 24 LOTC; y seran objeto de analisis en
los comentarios a los respectivos preceptos.

2.2 Laimparcialidad

Nuestro propio Tribunal ha considerado que
la imparcialidad constituye una garantia que

5 La equiparacion terminoldgica y conceptual en
esta materia de los jueces constitucionales y jueces
ordinarios esta mas que justificada, puesto que el ori-
gen de la independencia del poder judicial, que es el
origen de la separacion de poderes y de la democra-
cia, es el paradigma de independencia. Es por ello
que la doctrina y regulacién de la independencia ju-
dicial es mucho mas exhaustiva, y debe resultar tras-
ladable como criterio hermenéutico, con las particu-
laridades de lanaturaleza de la funcién constitucional
diversa. De hecho la LOTC, en el art. 19.1 in fine
(para incompatibilidades) o el art. 23.1 (para inamo-
vilidad) remite expresamente al poder judicial.

Basta ahora apuntar que la LOPJ 6/1985 recoge (en
el capitulo I, titulo II, libro IV) la inamovilidad de
los jueces y magistrados (arts. 378 a 388), encabeza-
da por el art. 378 con la proclamacion de la inamo-
vilidad y reserva legal para los casos de renuncia,
excedencia, traslado y promocién (trasvasable
al TC sélo en lo relativo a renuncias exart. 23.1.1.%
LOTC); continuando con las causas de movilidad
del art. 379: renuncia, pérdida de la nacionalidad,
sancioén disciplinaria, condena penal a pena privati-
va de libertad por delito doloso, incapacidad y jubi-
lacién (coincidentes y aplicables la renuncia
art. 23.1.1.* LOTC, la incapacidad art. 23.1.3.* LOTC,
y la condena penal art. 23.1.7.%); regulando en los
arts. 380 a 382 la rehabilitacién (inaplicable al TC);
en el art. 383 los casos de suspension: instruccion
penal, procesamiento o prision por delito doloso en
el ejercicio de sus funciones, expediente disciplina-
rio o de incapacidad o sentencia que condene a
pena de suspension (trasladable por via art. 24
LOTC) y en el art. 384 el CGPJ como 6rgano compe-
tente para decretarla (incomunicable); y el art. 385
recoge las causas de jubilacion: por edad (art. 386
LOPJ) e inaplicable) o por incapacidad (arts. 387
y 388) y aceptables para el TC ex art. 23.1.3.* LOTC.
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condiciona la existencia misma de la funcién,
declarando que forma parte del derecho al
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)°®,
definiéndola respecto de los jueces ordina-
rios —de forma plenamente aplicable a los jue-
ces constitucionales— sencillamente como
«ser tercero entre partes, permanecer ajeno a
los intereses en litigio y someterse exclusiva-
mente al ordenamiento juridico como criterio
de juicio» (STC 162/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 5), destacando la importancia de la
apariencia de imparcialidad’.

Como «contratuerca» de dicha garantia de
imparcialidad, se encuentran la abstencién y
recusacion de magistrados, anverso y reverso
de la independencia respecto de un asunto
concreto, acerca de las cuales el art. 80 LOTC

6 Cfr. SSTC 47/1982, 261/1984, 44/1985, 148/1987,
145/1988, 106/1989, 138/1991, 282/1993 o 69/2001. Es-
pecialmente clara es la STC 154/2001, de 2 de julio,
FJ 2, en cuanto que decreta que el derecho al juez
imparcial esta en el art. 24.2 CE, yno en el art. 24.1 CE.
Ello no obsta para que en numerosas ocasiones,
cuando se ha denegado o desestimado una recusa-
cién, se acuda al Tribunal invocando la tutela judicial
efectiva como derecho vulnerado por dicha negativa;
pero ello no altera que, in abstracto, el derecho a la
imparcialidad se configure en el art. 24.2 CE.

7 Hemos reconocido que en este ambito las aparien-
cias son muy importantes porque lo que esta en jue-
go es la confianza que, en una sociedad democrética,
los Tribunales deben inspirar al justiciable y al resto
de los ciudadanos, no bastando para apartar a un
Juez del conocimiento de un concreto asunto las sos-
pechas o dudas sobre su imparcialidad en la mente
del justiciable, sino que es preciso determinar, caso a
caso, mas alla de la simple opinién del afectado, si
las mismas alcanzan una consistencia tal que permi-
ta afirmar que se hallan objetiva y legitimamente jus-
tificadas, analizando relaciones juridicas o de hecho,
procesales y extraprocesales, en que el Juez se vea o
haya visto envuelto, subjetivas: relaciones del Juez
con las partes, alcanzando a sus prejuicios o tomas
de partido previas; u objetivas: relacion del Juez con
el objeto del proceso (SSTC 145/1988, 11/1989,
1561/1991, 113/1992, 119/1993, 299/1994, 60/1995
y 142/1997 y sentencias del TEDH de 17 de enero
de 1970, caso Delcourt; de 1 de octubre de 1982, caso
Piersack, § 30; de 26 de octubre de 1984, caso De Cu-
bber, § 26, de 24 de mayo de 1989, caso Hauschildt, §
47, o en las mas recientes, de 29 de agosto de 1997,
caso Worm, § 40, y de 28 de octubre de 1998, caso
Castillo Algar, § 45).
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recoge la aplicacién supletoria de la LOPJ y
de la LEC®. En definitiva, a la fecha, todavia la
abstencién y recusacién de magistrados cons-
titucionales se rige por los arts. 217 a 231
LOPJ 6/1985°.

8 Téngase en cuenta que segin la DF 177
LEC 1/2000, sigue rigiendo exclusivamente la LOPJ.
«Régimen transitorio en materia de abstencion y
recusacion, nulidad de actuaciones y aclaracion y
correccion de resoluciones: Mientras no se proceda
a reformar la LOPJ en las materias que a continua-
cién se citan, no seran de aplicacion los arts. 101
a 119 de la presente Ley, respecto de la abstencién
y recusacion de Jueces, Magistrados y Secretarios
Judiciales, ni el apartado 2 de la DF 11.% ni los apar-
tados 1, 2, 3 y 4 de DF 12.* Tampoco