EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FRANCISCO RUBIO LLORENTE

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA COMPOSICION DEL TRIBUNAL: 2.1.La interpretacion de
las normas que regulan la designacion de Magistrados. 2.2. ; Hacia la judicializacion del Tribu-
nal Constitucional?>— 3. LA ORGANIZACION DEL TRIBUNAL.—4. LA ACTIVIDAD DEL TRIBUNAL:
4.1. Las competencias del Tribunal. 4.2 El «estilo» del Tribunal.—S5. LA OBRA DEL TRIBUNAL:
5.1. La constitucionalizaciion de la forma de Estado. 5.2. La constitucionalizacion del ordena-
miento. 5.3. La «constitucionalizacion» de la politica.—6. LA RELACION ENTRE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y LA JURISDICCION ORDINARIA.—7. EL FUTURO DEL TRIBUNAL.

1. INTRODUCCION

Aunque el propdsito del presente estudio no es el de poner al dia ninguno
de los pequeiios trabajos puramente descriptivos que en el pasado he consa-
grado al Tribunal Constitucional, sino mds bien ofrecer una reflexién critica
sobre la vida de la institucién en estos primeros veinticinco afios de su existen-
cia, parece indispensable, para comenzar, completar la informacién que en cl
tltimo (1) de ellos se daba sobre las sucesivas modificaciones de la Ley Orgé-
nica, € incluso afiadir algin matiz a la afirmacién que en la Introduccién de ese
trabajo se hace acerca de la facilidad con la que los constituyentes de 1978
aceptaron la creacion del Tribunal.

A las modificaciones introducidas en la Ley Organica 2/1979, del Tribu-
nal Constitucional, por las Leyes Orgénicas 8/1984, 4/1985 y 6/1988, de las

(1) «La jurisdiccion constitucional en Espana», en La forma del poder, (2.* edicion, CEC,
Madrid, 1997), pigs. 373-408.
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que en aquel trabajo se dejaba constancia, han venido a sumarse las opera-
das por las Leyes Organicas 7/1999, de 21 de marzo, y 1/2000, de 7 de
enero. La primera de ellas crea una nueva via de acceso al Tribunal, la de los
conflictos en defensa de la autonomia local (2); la segunda alarga el plazo
para la interposicién de los recursos de inconstitucionalidad que enfrentan
al Estado con las Comunidades Auténomas, para hacer posible el arreglo no
litigioso de la diferencia a través de la correspondiente comisién bilate-
ral (3). Sobre las consecuencias de estas modificaciones se hard después al-
guna reflexién.

Y para preparar también una reflexién ulterior, conviene introducir aquf
una precision sobre la afirmacidn, que en aquella Introduccidn se hace, segin
la cual en el momento constituyente la creacién de la jurisdiccion constitu-
cional encontré muy escasa oposicidn. As{ fue, en efecto, pero a la vista de lo
que después ha venido resulta necesario afiadir que se cometerfa un error si
se pensara que la facilidad con la que entonces se aceptd la creacion del Tri-
bunal Constitucional fue debida al hecho de que la imagen que muchos de los
constituyentes de 1978 tenfan de €l estuviera muy alejada de la que los cons-
tituyentes de 1931 tuvieron del Tribunal de Garantifas Constitucionales. En
1978, como en 1931, estaba muy extendida la idea de que, pese a su denomi-
nacién, el nuevo érgano, situado fuera de la organizacién judicial, era una
institucién «politica», aunque esa idea no suscitara la misma repulsa en los
constituyentes del Estado de las Autonomias que en los de la Segunda Repii-
blica. La advertencia es ahora indispensable, porque esa idea, de la que hay
abundantes testimonios en los trabajos constituyentes, sigue viva y vigorosa
todavia hoy y es ahora cuando estamos recogiendo los frutos de la descon-
fianza frente al Tribunal Constitucional que entonces se plasmé en algunos
de los preceptos que la Constitucion consagra al Poder Judicial y a los que
frecuentemente se recurre para justificar el enfrentamiento del Tribunal Su-
premo con el Constitucional. Sobre ello volveré mas tarde. Antes, y si-
guiendo aproximadamente el orden expositivo del mencionado trabajo, haré
algunas reflexiones sobre los cambios producidos en Ia composicién y es-
tructura del Tribunal.

(2) Paraello, laLLey Orgénica 7/1999 afiadi6 al Titulo IV de la LOTC un nuevo Capitulo IV
(articulos 75 bis a 75 quinque), sobre los conflictos en defensa de la autonomfa local.

(3) Con este fin, la Ley Orgénica 1/2000 introdujo dos nuevos apartados (2 y 3) en el ar-
ticulo 33 de 1a LOTC.
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2. LA COMPOSICION DEL TRIBUNAL

2.1. Lainterpretacion de las normas que regulan
la designacion de Magistrados

De acuerdo con la Ley Orgdanica del Tribunal Constitucional, corresponde
al Pleno la «verificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos para el
nombramiento de Magistrado» (4). Esa verificacién, que como es 16gico se
efectia antes de elevar a S.M. el Rey el nombramiento de los propuestos por los
distintos érganos, ha de tener por objeto tanto el cumplimiento de los requisi-
tos puramente formales, procedimentales, como el hecho de que en los pro-
puestos concurren las condiciones personales exigidas por la Constitucién y la
propia LOTC (5). Hasta donde se, el Tribunal ha realizado esa tarea en todos
los casos de manera muy rdpida, como un acto de puro trdmite, confiado segu-
ramente en el buen juicio de los érganos proponentes como garantia suficiente
de que en los propuestos concurren las condiciones necesarias, tanto las sus-
ceptibles de comprobacién factica (ejercicio de una profesidn juridica durante
un tiempo no inferior a quince afios) como aquella que implica una valoracién
de su imagen piblica (ser juristas de reconocido prestigio). Este modo de pro-
ceder, que tedricamente no es el tnico posible, es ahora ya probablemente irre-
versible y determina una interpretacién muy superficial, puramente literal, de
las normas aplicables. Por lo demds, las procedimentales pertenecen al dmbito
dificilmente expugnable de los interna corporis, y las referidas a las condicio-
nes personales de los candidatos son tales que resulta dificil imaginar un su-
puesto en el que el Tribunal Constitucional pudiera negar la suficiencia del
candidato sin entrar en un conflicto abierto e insoluble con el érgano propo-
nente.

Por el contrario, el Tribunal si se ha visto en la necesidad de optar entre dis-
tintas interpretaciones posibles de aquellas normas que sélo a €l obligan, como
son las que determinan la duracién del mandato de los Magistrados, cuya apli-
cacién ha dado lugar al menos a dos problemas distintos, que si no graves, no
son tampoco intrascendentes.

En primer lugar, el que resulta del retraso con el que muy frecuentemente
cumplen los distintos érganos competentes la obligacién de proponer los can-
didatos que han de cubrir las vacantes existentes en el Tribunal. Este retraso,
dificilmente evitable cuando la propuesta corresponde a alguna de las dos Ca-

(4) Cfr. articulo 10.f) de la Ley Orgénica del Tribunat Constitucional (LOTC).
(5) Articulo 159.2 CE, que, seglin una viciosa prictica muy extendida, reitera indtiimente cl
articulo 16 LOTC.
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maras parlamentarias, puesto que sélo excepcionalmente en el Senado, y nunca
en el Congreso, ha gozado ningtin partido de la mayoria de tres quintos que la
Constitucién exige, pero cuya reiteracién lo ha trivializado hasta el punto de
incurrir en €] por las razones mis banales, crea una cierta contradiccién entre
dos mandatos constitucionales expresos, contenidos ademés en el mismo pre-
cepto: el que fija en nueve afios la duracién del mandato de los Magistrados y
el que ordena la renovacion trienal del Tribunal por terceras partes (6). Cuando
la renovacion de los cesantes se retrasa, 10s que vengan a sustituirlos, a veces
muchos meses después del momento en el que el cambio debi6 hacerse, veran
su mandato acortado en ese mismo tiempo, si la cadencia trienal se mantiene
rigurosamente, de manera que su propia sustitucion se haga exactamente nueve
afios después del momento en el que ellos debieron ser nombrados. Si, por el
contrario, para preservar la integridad del mandato, la fecha utilizada como
término a quo para determinar la de sustitucién es aquélla en la que fueron
efectivamente nombrados, la renovacién del Tribunal ya no habra sido exacta-
mente trienal. Como los primeros nombramientos se hicieron en el mes de fe-
brero de 1980, el mantenimiento estricto de la cadencia trienal lleva a que sea
siempre ese mes el que el Tribunal toma en cuenta para solicitar del 6rgano en
cada caso encargado de proponer el nombramiento de los nuevos Magistrados
el inicio del procedimiento necesario para hacerlo (7) y asf se ha hecho efecti-
vamente durante largo tiempo. La sustitucién de los Magistrados que cesaban
en 1992 se solicité a finales de 1991, cuatro meses antes de la fecha en la que
se cumplia el noveno aniversario de aquélla en la que debieron ser nombrados,
con lo que la duracién de su mandato se acortaba por un tiempo (diez meses)
igual al de retraso con el que se acord6 su nombramiento (8). Felizmente, en la
renovacién que tuvo lugar en 2001, precisamente para designar sucesores a los
Magistrados que habian sustituido a los cesantes en 1992, el Tribunal cambi6
de criterio y tomd como fecha inicial la de los nombramientos, con lo que na-
turalmente se alarg6 en algunos meses la cadencia trienal. Este nuevo criterio
de tomar como fecha de referencia para solicitar la iniciacidn del procedi-
miento de sustitucién aquélla en la que se cumplirdn nueve afios desde la toma
de posesién de los Magistrados que-cesan es el que en apariencia viene utili-
zandose desde entonces.

Aunque tal vez hubiese sido conveniente que el Tribunal explicara las ra-

(6) CE, articulo 159.3 y LOTC, articulo 16.2.

(7) La solicitud ha de hacerse (LOTC, articulo 17.1) con una antelacién minima de cuatro
meses, es decir, en septiembre u octubre.

(8) El acortamiento fue en la prictica bastante menor porque también el nombramiento de
los sucesores se produjo con un retraso de cinco meses.
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zones que le han llevado a cambiar de criterio, o al menos hacerlo explicito y
no simplemente técito, el cambio mismo es a mi juicio perfectamente plausi-
ble. No tanto por la importancia relativamente menor de sus consecuencias di-
rectas, como por las que indirectamente podria tener sobre la composicién del
Tribunal e incluso sobre el procedimiento de designacién de Magistrados, co-
rrigiendo las muy perturbadoras que la obsesi6n por mantener una rigida ca-
dencia trienal en la renovacion por terceras partes ha producido en el caso de
los nombramientos efectuados para cubrir vacantes ocasionadas por la muerte
o0 la renuncia de Magistrados en ejercicio.

Esas vacantes «anticipadas», que se han ocasionado ya en muy numerosas
ocasiones, son cubiertas mediante nombramientos efectuados a propuesta del
mismo 6rgano del que partié la propuesta de quien las causé. Aunque nada hay
ni en la Constitucidn ni en la Ley Orgdnica del Tribunal que as{ lo diga, esa so-
lucién es perfectamente razonable y de hecho, la dnica adecuada al sistema.
Pero, a falta de disposicién expresa en contrario, también parece razonable
concluir que, salvo en lo que toca al momento en el que se producen, estos
nombramientos «extemporineos» estin sometidos al mismo régimen que los
restantes y que, en consccuencia, los Magistrados que asi llegan al cargo han
de ocuparlos normalmente durante un periodo de nueve afios. Esa interpreta-
cién razonable choca sin embargo con la interpretacién rigurosa del mandato
de la renovacion trienal por terceras partes, que el Tribunal ha hecho prevale-
cer sobre la norma que fija en nueve aiios la duracién de los mandatos y que le
ha llevado a entender que el nombramiento de los Magistrados que acceden al
cargo «extempordneamente» se hace s6lo por el tiempo que sus antecesores no
pudieron o no quisieron desempefiarlo. Este entendimiento, que reduce la pre-
sencia en el Tribunal de algunos Magistrados a menos de seis afios y da a otros
la posibilidad de mantenerse en él durante doce (9), ademads de estar en contra-
diccidn directa con una norma constitucional, ha sido en mi opinién grave-
mente perjudicial para la vida de la institucién. No tanto, o no sélo, por esas
anomalfas en la duracién de los mandatos, como por el hecho de que ha man-
tenido el procedimiento de las renovaciones colectivas, que en la mayor parte

(9) Al establecer la prohibicion de reeleccién inmediata de los Magistrados del Tribunal, la
Ley Orgénica (art. 16.2) hacc una excepcidn a favor de quicnes hayan ocupado el cargo durante
menos de tres afios. Aunque verosimilmente esta excepcién deriva de la necesidad de no impedir
lo dispuesto cn la Disposicién Transitoria Novena de la Constitucién respecto de los primeros
componentes del Tribunal, el hecho de que estos sean mencionados especificamente en la Dispo-
sicién Transitoria 3.2 dec 1a LOTC permite sostener que ¢l legislador tuvo en cuenta la posibilidad
de que hubiesc otros Magistrados cuya estancia en ¢l Tribunal tuviese una duracién inferior a tres
aiios. Esa conclusién es ¢l inico argumento a favor de la interpretacién que critico en el texto y
que en mi opinién debe ceder a favor de los que, en contra, se dan alli.
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de los demds Tribunales Constitucionales europeos han desaparecido justa-
mente porque en ellos se ha hecho prevalecer la norma que fija la duracién de
los mandatos sobre aquellas que establecen la renovacion parcial y periddica.

Aunque es evidente que en la democracia de partidos, que es la inica posi-
ble, la designaci6n de los Magistrados del Tribunal Constitucional, como la de
los componentes de cualquier 6rgano semejante, serd siempre objeto de nego-
ciacién entre aquellos y que tal negociacién producird frecuentemente un re-
traso de la decisién y se saldara con un reparto de los puestos a cubrir, también
es evidente que el riesgo de que suceda lo uno y lo otro es tanto mayor cuanto
mis rigida sea la periodicidad y mayor el niimero de Magistrados a designar.
La sustitucién del procedimiento de las renovaciones periddicas por terceras
partes por el de los nombramientos escalonados en el tiempo, no s6lo es més
respetuosa con el principio cardinal de la duracién igual de los mandatos, sino
también menos propicia a lo que en Italia se llama «lotizzazione», al reparto
del botin.

2.2. ;Hacia la judicializacion del Tribunal Constitucional?

Aunque quizis un cuarto de siglo, a lo largo del cual se han efectuado ocho
renovaciones parciales del Tribunal y otros seis cambios producidos fuera de
ellas (10), no constituya una base adecuada para detectar una tendencia bien
asentada, lo cierto es que en la actualidad, al término de ese perfodo, la relacién
inicialmente existente entre Profesores y miembros de las profesiones forenses
(fundamentalmente, claro estd, Jueces procedentes del Poder Judicial), se ha
invertido casi por entero. En el primer Tribunal habia nueve Profesores y tres
Jueces, en el actual sélo cuatro Magistrados proceden de la Universidad, en
tanto que se sientan en el Tribunal siete Jueces profesionales y un Abogado.

Sobre la raz6n o razones de esta evolucidn, que se inicia en 1990 y se acen-
tda en 1995, sélo caben especulaciones, que, a falta de una investigacién en
profundidad, no pasan, en el mejor de los casos, de la verosimilitud. No es im-
posible que el cambio no sea simple producto del azar y refleje en alguna me-

(10) Larenovacién parcial de 1986 afect6 a la mitad del Tribunal, dado que a las cuatro va-
cantes que resultaron del sorteo efectuado de acuerdo con la Disposicién Transitoria Novena de la
Constitucién (el grupo cesante fue el de los Magistrados nombrados por el Gobierno y el Consejo
General del Poder Judicial) vinieron a afiadirse las ocasionadas por las renuncias de otros dos Ma-
gistrados, uno nombrado por el Congreso y otro por el Senado.

De las seis vacantes extemporaneas, tres se han producido por defuncién y otras tres por re-
nuncia.
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dida una confluencia de intereses; de una parte, el de 1a magistratura de carrera
en controlar el Tribunal Constitucional, incorpordndolo asi al complejo del Po-
der Judicial, aunque sea sélo indirectamente, a través de una especie de unién
personal; de la otra, el de las fuerzas politicas conservadoras en reducir al mi-
nimo la «originalidad» del Tribunal Constitucional, una pieza que encaja difi-
cilmente con la imagen ideolégica de la funcién jurisdiccional como simple
aplicacién automadtica de la ley que sigue muy viva en el pensamiento conser-
vador europeo. Algunos signos hay de todo ello en las criticas judiciales al Tri-
bunal Constitucional, muy agrias en el caso del Tribunal Supremo, € incluso en
el pape! que la Ley Orgénica 6/2002, de Partidos Politicos, ha atribuido a éste.
Se trata en todo caso de meros indicios que por si mismos no autorizan conclu-
sién alguna y que, excusado es decirlo, en ningin caso deben ser considerados
como signos de una conspiracién en marcha, que seguramente no ha existido,
ni existe. Si la judicializacién progresiva del Tribunal Constitucional es algo
mds que una simple casualidad, un fen6meno puramente ocasional, su conti-
nuidad serd consecuencia de motivaciones de las que tal vez ni sus propios por-
tadores tengan conciencia plena. Las que operan a nivel consciente, las inme-
diatas, son seguramente mds simples y mds banales: el deseo de dotar de mayor
«profesionalidad» al Tribunal Constitucional, evitar los roces entre éste y el
Tribunal Supremo, etc. (11).

3. LA ORGANIZACION DEL TRIBUNAL

Con el correr de los afios y el incremento de la carga de trabajo, el personal
al servicio del Tribunal Constitucional ha ido aumentando, y haciéndose mas
compleja su organizacién burocrdtica. Buena parte de las funciones que ini-
cialmente desempeiiaba el Pleno Gubernativo han pasado a una Junta de Go-
bierno, de composicién mds reducida, y de la Secretaria General dependen
ahora, ademds de la Gerencia, una Vicesecretaria y dos Servicios, el de Estu-
dios, Biblioteca y Documentacidn y el de Doctrina Constitucional e Informa-
tica y el nimero de Secretarfas de Justicia ha pasado de tres a cinco (12). La or-
ganizacidn jurisdiccional sigue siendo, por el contrario, la establecida por los

(11) Si esta ultima hubicra existido, parcce razonable pensar, a la vista de las tormentosas
rclaciones entre el Tribunal Constitucional y ¢! Supremo, acentuadas en los Gltimos tiempos, que
se trata de una motivaci6n construida sobre un error.

(12) El Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Tribunal actualmente vigente
es el aprobado por Acucrdo del Pleno de 5 de julio de 1990, modificado por los Acuerdos de 5 de
octubre de 1994 (BOF 21.10, 32947) y 8 de scptiembre de 1999 (BOE 22.9, 33857).
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articulos 6 a § de la Ley Orgdnica, que en este punto no ha sido objeto de mo-
dificacion alguna. Aunque ocasionalmente se ha propugnado la conveniencia
de incrementar el nimero de Magistrados del Tribunal y en correspondencia
con ello el de Salas, a fin de poner freno al creciente retraso en el despacho de
los asuntos, esas propuestas, que crearfan males ain més graves que el que tra-
tan de remediar, han encontrado escaso apoyo.

Mis sorprendente que esta permanencia de la estructura inicial es la de la
configuracién que de ella se hizo al comienzo. Quizés esa sorpresa la experi-
mentemos s6lo quienes, por haber participado en esa decision inicial, guarda-
mos el recuerdo de las dudas que entonces tuvimos sobre las diversas opciones
que los preceptos pertinentes ofrecian. Como suele suceder, aquella forma pri-
mera, sobre la que tanto titubeamos, ha adquirido carta de naturaleza y segura-
mente para quienes han venido después aparece como la unica posible y ya,
efectivamente, tal vez lo sea.

En lo que toca a la integracién de las Salas, los preceptos aplicables de la
LOTC [7 y 10.g)] hacen posible tanto la continuidad, de manera que la compo-
sicién de cada Sala no experimente mas modificaciones que las que resultan de
la necesidad de cubrir las vacantes producidas, como la renovacién periédica,
de manera que la designacién de los componentes de las Salas se haga por
tiempo determinado a fin de que la composicién cambie, por ejemplo, en cada
afio judicial. Inicialmente, se opt6 por esta segunda solucién, que parecia la
mis adecuada para evitar que respecto de los mismos Derechos surgieran
«doctrinas» propias de cada una de las Salas que quebraran la unidad. Pese a
ello, por la inercia del trabajo en comin, la composicién se hizo tan estable que
cuando, por su eleccién como Presidente del Tribunal, un Magistrado de la
Sala Segunda pasa a presidir la Primera, todos los demas miembros de aquélla
se incorporan con €l a ésta, pasando a la Segunda los que hasta entonces for-
maban la Primera.

Maés trascendencia ha tenido para la vida del Tribunal otra opcidn, por lo
demds estrechamente vinculada con la anterior, que en cierto modo estaba en
funcién de ella. Se trata de la que resolvié que el reparto de asuntos entre las
Salas se hiciese de manera puramente automdtica, siguiendo el orden de en-
trada de los recursos de amparo en ¢l Registro del Tribunal. El articulo 12
LOTC obliga a establecer un turno para la distribucién de asuntos, pero no im-
pone en modo alguno que el criterio de ese turno sea el simplemente numérico
y no, por ejemplo, el de los Derechos cuya lesion se invoca. Este criterio, en fa-
vor del cual puede aducirse el ejemplo del Tribunal Constitucional alemén, el
inico, me parece, que tiene como el nuestro dos colegios decisorios distintos
para un mismo género de asuntos, ofrece las ventajas que dimanan de la espe-
cializacién y disminuye el riesgo de divergencias doctrinales respecto de los
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mismos Derechos. Al mismo tiempo, entrafia el riesgo de que cada Sala haga
una interpretacién de los Derechos respecto de los que ha de pronunciarse que
resulte poco aceptable o decididamente equivocada para quienes componen la
otra. A este riesgo habia que agregar, en aquel momento, cuando careciamos
adn de experiencia y no sabfamos cudl seria la frecuencia con la que serian in-
vocados los distintos derechos, un defecto practico nada desdefiable: el de que
esta distribucién por materias no asegura en modo alguno una cierta igualdad
en la carga de trabajo de las dos Salas. Estos inconvenientes fueron los que lle-
varon a optar por el turno automdtico. Ahora, tras veinticinco afios de activi-
dad, creada ya una doctrina consistente y con datos sobrados para calcular la
incidencia de cada Derecho en la carga de trabajo del Tribunal, esos motivos
han desaparecido y tal vez el Tribunal pudiera cambiar el sistema, para intro-
ducir el que favorece la especializacién y con ella, tal vez, la coherencia de la
doctrina e incluso la rapidez en el despacho de los asuntos. Es evidente que si
los recursos van dirigidos simplemente al Tribunal Constitucional, su distribu-
cién entre las Salas en funcioén del Derecho invocado implicaria la necesidad
de una previa calificacién no exenta de dificultades y riesgos, pero quizds esos
inconvenientes podrian soslayarse si los recursos hubieran de dirigirse a la Sala
competente ratione materiae, 1o que tal vez tuviera también algin efecto bené-
fico sobre la viciosa prictica abogacil de fundamentar las demandas de amparo
en el mayor nimero posible de Derechos. Una prictica que no incrementa las
probabilidades de éxito, pero que echa sobre el Tribunal una carga innccesaria
y perturbadora. En todo caso, no es el deseo de sugerir cambios, sino el de su-
brayar el caricter puramente convencional de lo que ahora puede parecer con-
secuencia necesaria de la teoria, 1o que me lleva a recordar que lo que ahora
existe pudo existir de otro modo.

4. LA ACTIVIDAD DEL TRIBUNAL
4.1. Las competencias del Tribunal
El haz de competencias atribuidas al Tribunal en el momento de su crea-
¢idn ha experimentado, en estos veinticinco afios, muy pocos cambios. El més
significativo fue quizés el determinado por la supresién del recurso previo con-

tra los Estatutos de Autonomia y las Leyes Orgdnicas (13). La adicién, catorce
afios después, de una nueva via procesal a través de la cual los entes locales

(13) Ley Orgénica 4/1985, que suprimi6 ¢! Capitulo 11 del Titulo IV de la LOTC, cuyo
unico articulo (¢l 79) regulaba cl mencionado recurso previo.
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pueden defenderse frente a los atentados contra su autonomfa (14) ha dado lu-
gar a tan escaso niimero de acciones que cabe dudar de la solidez de las razo-
nes que llevaron a adoptar esta decisién. La modificacion introducida por la
Ley Orgénica 1/2000 en el articulo 33 de la LOTC para abrir una via previa de
conciliacién que dispense de acudir al recurso de inconstitucionalidad, no es en
rigor una modificacién del haz de competencias, sino mds bien un simple cam-
bio de procedimiento del que las partes pueden prescindir y cuya eficacia para
lograr el fin que se le asigna estd ain por demostrar.

Tampoco se ha alterado de manera significativa el peso que las distintas
vias procesales tienen en la carga de trabajo del Tribunal. El nimero de los
asuntos ingresados en el dltimo decenio mantiene, salvo el leve descenso de
1995, su continuado ritmo ascendente y la estructura del conjunto es sensible-
mente la misma que en el pasado: los recursos de amparo siguen representando
alrededor del 98 por 100 de la cifra total, de manera que es su despacho el que
absorbe la mayor parte del trabajo (15).

Aunque, en términos cuantitativos, la produccién del Tribunal también
crece de afio en afio, este incremento queda por debajo de las necesidades y
salvo en el afio 2000 el ndimero de los asuntos resueltos queda siempre por de-
bajo del de asuntos ingresados (16). La bolsa de asuntos pendientes de decidir
es en consecuencia cada vez mayor y mayor en consecuencia el retraso con el
que se producen las decisiones. Aunque Ias decisiones que con mayor retraso
se producen son las sentencias (en algin caso aislado, el retraso ha llegado a
los diez afios), tal vez la demora més inquietante es la que afecta a los pronun-
ciamientos, providencias o Autos, que resuelven sobre la admisién de los asun-
tos, cuyo nimero a finales de 2003 casi igualaba al de asuntos ingresados en
ese mismo afio (17).

(14) Vid. nota 2, supra.

(15) Datos comparados 1994-2003.

(16) Segin los datos que extraigo, simplificando Ja informacién mucho més detallada que
alli se ofrece, de las Memorias anuales, las cifras son las siguientes:

Asuntos resueltos

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

73 69 130 124 94 51 85 81 91 77
3900 4.012 4483 4301 4.885 5090 6913 6.106 5.611 6.658

Total e 3.973 4.081 4.613 4425 4979 5.141 6998 6.187 5.702 6.735

Las Memorias correspondientes a los tiltimos cinco afios pueden consultarse en la pagina del
Tribunal (www.tribunalconstitucional.es).
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Estc es sin duda el problema mds grave con el que el Tribunal se enfrenta
actualmente. Como es evidente, el origen del problema estd en el nimero de
los recursos de amparo que llegan hasta el Tribunal, un problema para el que,
como en su dfa adverti (18), resultaba inutil la modificacion introducida en la
LOTC por la Ley Orgénica 6/1988. Las propuestas hoy en curso para intentar
darle solucién buscan por ello otras vias. Antes de hacer una breve referencia a
tales propuestas, que han de enfrentarse también con problemas de otro género,
es necesario evocar estos, e incluso hacer alguna consideracién sobre otro
rasgo caracteristico de la actividad del Tribunal de importancia s6lo relativa-
mente menor y que tal vez no sea del todo ajeno al magno problema del re-
traso.

4.2. FEl «estilo» del Tribunal

Quizas no sea exagerado decir que uno de los rasgos que diferencian al
constitucionalismo europeo del americano es la confianza, méis profunda en
aquél que en éste, en la eficacia didictica de la Constitucién. Desde 1789 hasta
2002, de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano a la Carta de

am
CUADRO NUM. 6
A)  Procesos y asuntos admitidos pendientes
de sentencia a 31 de diciembre
Procesos (Asuntos {10])
Pleno 448 507
Recursos de inconstitucionalidid ........cocoeviiiiiinninien e 195 219
Cuestiones de inconstitucionalidad [+ 5 cuestiones internas)........o.ceevvevennns 163 192
Recursos de amparo avocados 2 2
Conflictos positivos de competencia 82 88
Conflictos negativos de competencia - -
Conflictos entre 6rganos constitucionales... - -
Conflictos en defensa de la autonomia local 6 6
Impugnacién de disposiciones sin fuerza de Ley y resoluciones de las Co-
munidades AULGNOMAS .......o.vviiieiiiiiitenc et et e - -
Requerimientos sobre la constitucionalidad de los tratudos internacionales ... - —
Sala Primera Recursos de amparo 277 290
Sala Segunda. Recursos de¢ amparo 136 138
Ambas Salds.........ccoovvvviiiiin Recursos de amparo 413 428

(18) «El tramite de admision del recurso de amparo», ahora en La forma del poder (2.° ed.,
Madrid, 1997), pigs. 505-535.
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Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea, a juzgar por lo que en los tex-
tos se dice, la funcién principal de la Constitucién, o al menos de su nicleo
central, el enunciado de los Derechos, es para los europeos la de lograr que los
ciudadanos (y ciudadanas) tomen conciencia de sus Derechos, «educarlos en la
libertad». Ciertamente no es esta funcion didactica la tnica que se le atribuye,
ni es la diferencia en este punto tan grande que la Constitucién no tenga, tam-
bién para los americanos, un importante papel en la educacién civica, pero la
forma misma del enunciado de los Derechos, tan distinta a uno y otro lado del
Atléntico, parece dar algin apoyo a esta diferencia de concepciones. En todo
caso, este papel educativo del texto, muy presente a todo lo largo de nuestra
agitada historia constitucional, era objeto de frecuente recuerdo en el tiempo
en el que se hizo nuestra actual Constitucién.

El hecho es que, sea por la influencia que esta idea ejerci6 sobre quienes al
comienzo formamos parte del Tribunal, sea por la inclinacién natural al didac-
tismo a la que nos llevaba nuestra propia condicién de profesores, el estilo de
las sentencias constitucionales fue, desde los primeros tiempos, muy distinto
del propio de las sentencias judiciales. Un estilo mas claro, porque el Tribunal
dejé de lado la divisién en Resultandos y Considerandos, y sobre todo la pric-
tica de construir cada uno de estos en un solo pérrafo, lo que llevaba a la mul-
tiplicacién de incisos y daba como resultado unos farragos dificilmente com-
prensibles. Pero junto a esta mejora de la calidad expositiva, que después se ha
extendido a las demas jurisdicciones, y que es sin duda plausible, el enfoque
con el que el Tribunal abordé su tarea le llevé también a construir un discurso
més orientado hacia la persuasién que a fundamentar su decisién, més preocu-
pado por destruir (o reforzar) los alegatos de las partes en el proceso, que a ex-
plicar las razones de su propia decisién y muy proclive por eso mismo a los ra-
zonamientos generales, mds o menos abstractos, pero casi siempre muy
alejados de la cuestidn concreta a resolver. Las sentencias adquirieron asf un
tono y unas dimensiones que frecuentemente resultaban mas propios de un ar-
ticulo doctrinal que de un acto del poder. Incluso la propia férmula que adopt6
para dar cuenta, en el encabezamiento de las sentencias, de quién habfa sido su
autor, parece indicio de que para el Tribunal las sentencias son mds actos de
conocimiento que de voluntad (19).

Con el correr de los afios, este estilo suasorio ha degenerado en un cierto
manierismo que da Jugar a sentencias excesivamente largas, en las que el Tri-

(19) «Ha sido Ponente el Magistrado N. N., quien expone el parecer del Tribunal». La f6r-
mula combina la utilizada tradicionalmente en Espafia con la que emplea la Corte Suprema de Es-
tados Unidos, en la que como se sabe nio hay ponentes y el Tribunal designa al redactor de la sen-
tencia después de haberla votado.
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bunal, si bien de un lado se empecina en desmontar uno por uno los argu-
mentos que desecha, se empefia por otro en razonar con ayuda de categorias
generales; explica una vez tras otra, sentencia tras sentencia, que el principio
de proporcionalidad exige que el fin perseguido sea legitimo, etc., etc., y una
vez dicho esto, niega que en el caso se dé alguna de las tres famosas condi-
ciones, o por el contrario afirma que se dan las tres, como si se tratase de sub-
sumir los hechos en el supuesto de una regla de estructura cldsica. Ademas
de ello, y por razones no facilmente discernibles, ha caido en el uso de afiadir
a la detallada exposicién de los datos fécticos y del iter procesal que se hace
en los Hechos, un extenso resumen al comienzo de los Fundamentos de De-
recho.

Quizas este peculiar estilo decisorio tuvo alguna justificacion en los pri-
meros tiempos del Tribunal, cuando la labor educativa parecfa mas necesa-
ria, aunque quizds ya entonces resultara inadecuado. En la actualidad, y ya
desde hace algin tiempo, sus inconvenientes son mds visibles que sus hipo-
téticas ventajas. No es imposible que esa discusién abierta con los abogados
de las partes alargue también innecesariamente la discusién en el seno del
Pleno y de las Salas, pero aunque asi sea, no es €sta desde luego la causa
principal del retraso que el Tribunal arrastra. La consecuencia mds pernicio-
sas de esas sentencias larguisimas y polémicas es la de que en ellas se pier-
den las razones de la decision. Es posible, aunque no seguro, que los autores
de estos textos profusos y llenos de afirmaciones generales tengan concien-
cia clara de cuiles son las razones que fundamentan su decisién, por oposi-
cién a aquellas otras de las que se sirven para tomar posicién respecto de
cuestiones que no forman parte del thema decidendi. Para sus lectores, es ta-
rea muy dificil la de separar las rationes decidendi de los obiter dicta, una
distincién imprescindible para delimitar el alcance de la jurisprudencia
constitucional.

Con la tranquilidad de dnimo que da el saberse corresponsable de la situa-
cién que ahora critico, me atrevo a sostener que una de las tareas que el Tribu-
nal deberia abordar con urgencia es la de corregir el estilo de sus sentencias
para hacerlas mucho mds breves, mas rotundas, mas cefiidas al caso, més de-
puradas de doctrinas generales y mds austeras, de manera que las consideracio-
nes laterales no obscurecieran nunca el fundamento de la decisién.

Aunque hay otras cuestiones de forma que merecerian ser comentadas (por
ejemplo, la proliferacién enorme de los Votos Particulares), es conveniente,
para no perderse en lo accesorio, dejar aqui este asunto y pasar del analisis «in-
terno» del Tribunal a su contemplacién desde afuera.
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5. LA OBRA DEL TRIBUNAL

Considerada en conjunto, con independencia de aciertos o errores ocasio-
nales y de la mayor o menor capacidad de los hombres y mujeres que se han
ido sucediendo en él, la obra del Tribunal ha sido decisiva para la configura-
cion de nuestra vida publica. En rigor quizas el término «obra» no sea del todo
adecuado, porque los cambios que el Tribunal ha originado en la estructura y la
actividad del Estado son en buena medida simple consecuencia de su existen-
cia, pero no he encontrado otro mejor. Resultado necesario de la existencia de
un Tribunal Constitucional es sin duda la conversién de la Constitucién en una
referencia obligada de toda la actividad politica, la transformacién de la nues-
tra en una politica centrada en la Constitucién, lo que mas abajo se denomina
como «constitucionalizacion de la politica». Aunque menos directo, més deter-
minado por decisiones concretas, es también el cambio que la existencia del
Tribunal ha ocasionado en nuestro ordenamiento, pero aunque seguramente
este cambio podria haberse producido con mayor o menor rapidez, de manera
mas profunda o més superficial, en sus lineas generales estaba predeterminado
por la cultura juridica de la que somos parte. La aportacién mds original de la
institucién, aquélla que es justo considerar como obra suya, es la que ha efec-
tuado en relaci6én con la forma del Estado, con la distribucién territorial del po-
der. El Estado de las Autonomias, que en la Constitucién existe como mera po-
sibilidad, es producto de la actuacién que dentro de la Constitucién y a través
de las instituciones han llevado a cabo los partidos politicos, pero de manera
muy sefialada también de las decisiones del Tribunal que han interpretado el
marco de la accién.

La funcién especifica del Tribunal es la de garantizar la supremacia de la.
Constitucién, y en consecuencia ésta es también la perspectiva adecuada para
describir, y valorar, los efectos de su actividad, una tarea para la que propongo
los tres esquemas que siguen.

5.1.  La constitucionalizacion de la forma de Estado

No es necesario insistir, por ser cosa bien sabida, que el texto de 1978 no
contiene una regulacién de la forma del Estado. Reconoce el derecho a la au-
tonomia de las nacionalidades y regiones, sin precisar cuéles sean unas y otras,
y establece una serie de procedimientos distintos para que las provincias que
retinen determinadas caracteristicas se agrupen, si lo desean, en Comunidades
Auténomas, sin imponerles la necesidad de hacerlo. Este «principio disposi-
tivo», que se extiende también a la definicién de los eventuales ambitos com-
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petenciales, podia haber dado lugar a configuraciones muy distintas y durante
algin tiempo, tras la entrada en vigor de la Constitucién, se tomaron en consi-
deracion, en efecto, soluciones muy diferentes. Sélo a partir de 1981, con el
acuerdo de los dos grandes partidos, se reduce esa complejidad potencial. Todo
el territorio nacional quedarfa repartido en Comunidades Auténomas, con una
autonomia inicialmente diferenciada, pero destinada a homogeneizarse me-
diante las sucesivas reformas de los Estatutos, hasta llegar a un punto, que ya
hemos alcanzado, en el que todas ellas ocupen el espacio competencial que la
Constitucidn no reserva al Estado.

Esta opcidn por la generalizacién de las autonomias no ha sido determi-
nada ni influida decisivamente por el Tribunal, que, sin embargo, si ha contri-
buido a facilitarla, frenando las iniciativas que pretendian mantener al margen
de ella alguna provincia concreta (Segovia), o erigir como Comunidad Auté-
noma distinta algunas de las provincias que en el disefio de los acuerdos inter-
partidistas aparecia englobada en una Comunidad Auténoma mds extensa.
Quizas deba incluirse también como colaboracién del Tribunal a la configura-
cion del mapa auton6mico, aunque con ello se entra ya en el terreno de la deli-
mitacién competencial, su facil aceptacion del uso que desde 1981 se ha ve-
nido haciendo del articulo 150.2 como instrumento adecuado para «adelantar»
la entrega a las Comunidades Auténomas de competencias que s6lo mediante
el correspondiente Estatuto hubieran debido asumir, € incluso para conferirles
competencias que en una lectura ingenua del texto constitucional parecen ex-
clusivas del Estado.

Pero si en el trazado del mapa autonémico el papel del Tribunal ha sido se-
cundario, ha sido protagonista en la definicién de los dmbitos competenciales y
en el establecimiento del marco general de relacién entre el Estado y las Co-
munidades. No parece exagerado decir, en efecto, que dada la técnica utilizada
en el articulo 149 para definir las competencias «exclusivas» del Estado (y la
correlativa cldusula «sin perjuicio» que incorporan los primeros Estatutos), la
decisién mediante la que el Tribunal impuso una concepcién material de lo ba-
sico ha determinado decisivamente todo el decurso posterior. Esa decisién tras-
cendental, que arrojé sobre el Tribunal una carga tal vez excesiva, abrié a las
Comunidades Auténomas la posibilidad de legislar desde el primer momento
en campos que de otro modo les hubieran estado cerrados hasta que el legisla-
dor estatal hubiese establecido formalmente las bases a las que deberfan ate-
nerse, y como es evidente sometié al control del Tribunal el uso que este legis-
lador hace de su poder para definir lo basico. Al mismo tiempo, al eliminar el
criterio estrictamente formal, se priv6 de la posibilidad de utilizar una nocién
que de una u otra forma no sea tributaria de una vision o concepcidn del Estado
y tenga por eso un componente «politico». La necesidad de apoyarse en una
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concepcién «politica», en el sentido noble del término, es inesquivable en todo
Tribunal de este género, e incluso en todo Tribunal Supremo, y por eso crea el
riesgo de que sus decisiones sean criticadas por quienes sustentan concepcio-
nes diversas. Para prevenirlo, los érganos de este género han de esforzarse en
plasmar su propia concepcidn en categorias juridicas tan claras como sea posi-
ble, y en este empefio el éxito del Tribunal no ha sido grande. La identificacién
de lo basico con lo que es necesario para mantener la unidad y la igualdad
esencial es una simple remision a otra categoria abierta susceptible de ser en-
tendida de muy diversas maneras. Baste quizds recordar, para evidenciarlo,
que, como muestra el ejemplo de Europa, no es lo mismo considerarse «unidos
en la diversidad» que «diversos en la unidad». No se debe, sin embargo, repro-
char al Tribunal su incapacidad para resolver adecuadamente un problema para
el que probablemente no existe ninguna solucién teéricamente satisfactoria. En
dltimo término, la autoridad de un Tribunal, su capacidad para lograr que sus
decisiones sean pacificamente acatadas y cumplidas no depende tanto del pri-
mor tedrico de sus construcciones como del equilibrio y equidad de sus deci-
siones, y en el campo que ahora nos ocupa, las de nuestro Tribunal Constitu-
cional, en general, lo han sido.

Pese a las criticas que del lado de las Comunidades Auténomas se le hacen
con frecuencia, no me parece dudoso que deban verlo como su principal pro-
tector. Sin la interpretacién extremadamente restrictiva que el Tribunal ha he-
cho de la competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones que
garanticen la igualdad bésica de los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y su obstinacién en mante-
ner la tesis de que la supletoriedad del Derecho estatal no constituye en si
misma un titulo competencial, el Estado de las Autonomfas serfa bien distinto.
Personalmente, tengo algunas reservas sobre la doctrina del Tribunal en estos
dos puntos, especiaimente en relacién con el segundo, que ha llevado, en el
caso de la Ley del Suelo, a una decisién (STC 61/1997) que me parece desa-
fortunada, aunque no hasta el extremo de censurarla en los términos rotundos
que otros colegas han utilizado.

Y por dltimo, para concluir estas consideraciones esquematicas, no cabe ol-
vidar que con la decisién que invalidé en sus aspectos esenciales la célebre Ley
Orgéanica de Armonizacién del Proceso Autonémico (LOAPA) el Tribunal puso
coto a todo eventual intento de redefinir la Constitucién mediante la Ley. Es
cierto que muchas de las férmulas que la LOAPA incorporaba coinciden mate-
rialmente con las que el propio Tribunal ha impuesto, pero lo errado de aquel in-
tento no estaba en lo equivocado de las férmulas concretas, sino en la idea de
que éstas podian ser impuestas por el legislador, no por el érgano que tiene la
responsabilidad de interpretar en ultima instancia la Constitucién.
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5.2.  La constitucionalizacion del ordenamiento

La supremacia de la Constitucién obliga a que toda la actividad de los po-
deres pablicos se oriente hacia su realizacién y en consecuencia no afecta sélo
a los medios que el poder utiliza, sino también a los fines que se propone. La
garantia jurisdiccional de la supremacia es, sin embargo, escasamente eficaz,
cuando no decididamente imposible, en relacion con los fines y se ejerce por
eso fundamentalmente, quizis exclusivamente, en relacién con los medios. La
juridificacién de la politica tiene limites infranqueables. La tarea principal del
Tribunal Constitucional es por eso la de asegurar la adecuacién del ordena-
miento a los principios formales y los contenidos materiales que la Constitu-
cién incorpora. Entre los primeros estdn sefialadamente los enumerados en el
apartado tercero del articulo 9 de la Constitucién, aunque esa enumeracioén no
agota las exigencias estructurales del Estado «formal» de Derecho; los segun-
dos son los Derechos y Libertades enunciados en el Capitulo 1I del Titulo I, la
esencia del llamado Estado «material» de Derecho.

En ambos planos, la obra del Tribunal ha sido extensa e intensa. En lo
que toca a las formas, ha depurado el sistema de fuentes, delimitando con ra-
zonable claridad el dmbito de la potestad reglamentaria y aportando una so-
lucidn razonable, aunque seguramente discutible, para el dificil problema de
las leyes orgénicas; ha dado una interpretacién prudente, aunque, salvo en el
dmbito del Derecho Penal, tal vez un tanto timida, del principio de irretroac-
tividad; ha hecho un amplio uso del principio de interdiccidn de la arbitrarie-
dad y en los ultimos afios ha dado incluso el aventurado paso de aplicar el
principio de proporcionalidad a la relacién entre ilicito y pena. Aunque sin
duda no todas sus decisiones son para todos igualmente plausibles, creo que
entre los operadores juridicos y los estudiosos es comiin el convencimiento
de que, en este plano, la obra del Tribunal ha contribuido a librar a nuestro
ordenamiento de defectos arraigados, a sacar de los viejos principios conse-
cuencias hasta ahora inéditas y en general a hacer mejor nuestro Estado «for-
mal» de Derecho.

Mais firme y mds general es probablemente este convencimiento en lo que
toca a los valores materiales que el Estado de Derecho ha de realizar. Aunque
la creacién de los Derechos Fundamentales es obra de la Constitucién misma,
creo que no es exagerado decir que para el comin de los espafioles esos Dere-
chos deben su existencia real a la labor del Tribunal. Seguramente se trata de
una exageracién, pero aun asf no carente de alguna base real, pues no hay que
olvidar que cuando el Tribunal inicié su actividad estaba todavia muy exten-
dida la idea de que el enunciado de los Derechos tenia un valor meramente pro-
gramdtico. Una idea arraigada incluso en ciertos sectores de nuestra judicatura
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y con la que por eso el Tribunal hubo de enfrentarse explicitamente en sus pri-
meras decisiones.

La construccién que el Tribunal ha hecho de los distintos Derechos es en
general plausible, perfectamente adecuada al «Estado social y democriético de
Derecho». Més convincente quizas que la construccién de la nocién misma de
Derecho Fundamental con la que opera. Pero ademaés de que, como es obvio, la
tarea de un Tribunal es la de dar soluciones adecuadas a los casos que ante él se
llevan, no la de construir teorfas, en el sistema espafiol la construccién de una
teorfa de los Derechos ha de salvar ademds el obsticulo que representa el he-
cho de que no todos los Derechos Fundamentales estdan protegidos por el re-
curso de amparo, un obsticulo que el Tribunal quiz4s no ha logrado superar del
todo. Por lo demds, ésta es también la situacién de parte de nuestra doctrina
académica, a la que cabe reprochar, mas que al propio Tribunal, las carencias
tedricas que son en €l méis excusables y que incluso pasarian desapercibidas si
no fuera por esa tendencia de nuestros Jueces a discurrir en términos generales
y abstractos, que antes he comentado al hablar de su estilo.

En su lucha por los Derechos, el Tribunal no se ha enfrentado sélo con el
legislador; también y sobre todo con los Jueces. Como evidencian los miles de
sentencias de amparo, el Tribunal ha venido actuando méis como supervisor
del Poder Judicial que del Poder Legislativo. No porque haya retrocedido ante
éste cuando se ha visto en la necesidad de hacerlo, sino porque las ocasiones
de enfrentamiento han sido infinitamente menores. La inmensa mayoria de
los recursos de amparo que llegan al Tribunal se apoyan en la infraccién real
o presunta de alguno de los Derechos enunciados en el articulo 24, que son so-
bre todo derecho al Juez o frente al Juez. Ante esa realidad, el Tribunal Cons-
titucional se ha visto obligado a juzgar una y otro vez la labor de los Jueces y
aunque se haya esforzado al mdximo (y, en ocasiones, incluso mucho mds
alla) por respetar los limites que la Ley y el buen sentido ponen a su jurisdic-
cién, se han multiplicado las fricciones entre la jurisdiccién constitucional y
la ordinaria. Seguramente, en algunas ocasiones la actuacion del Juez consti-
tucional hubiera podido ser distinta, y es él en consecuencia el responsable de
la friccidén, pero en la mayor parte de los casos su actuacién ha sido la dnica
posible y los reproches que desde la otra parte se le hacen carecen de justifi-
cacion. En particular creo especialmente injustificados los que se apoyan en la
idea de que el Tribunal Constitucional ha hecho una interpretacion excesiva-
mente amplia del articulo 24 de la Constitucién. Mds bien creo lo contrario,
pues muchas razones tedricas, y la necesidad prictica de dotar de proteccién a
través del recurso de amparo a los Derechos enunciados en la Seccién Se-
gunda del Capitulo II, aconsejan entender el precepto de manera que se consi-
dere que la aplicacién judicial de una ley inconstitucional, sea cual fuere el
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motivo de la inconstitucionalidad, implica una infraccién del Derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

La tensa relacién entre jurisdiccién constitucional y jurisdiccién ordinaria
a la que esas reiteradas fricciones han dado origen no puede ser pasada por alto
a la hora de hacer una reflexidn sobre los primeros veinticinco afios de vida de
nuestro Tribunal Constitucional. Antes de hacer algunas consideraciones
acerca de esa relacién, conviene, sin embargo, describir en grandes trazos el
marco en el que se inscribe.

5.3. La «constitucionalizacién» de la politica

Es un hecho bien sabido que a partir del momento en el que la decisién ul-
tima acerca de la validez o invalidez de las leyes queda en manos de los Jueces,
la argumentacién juridico-constitucional se convierte en una pieza esencial del
debate politico. La referencia a la Constitucién se hace obligada, no sélo para
explicar la conveniencia o incluso necesidad de los fines, sino sobre todo para
sostener la licitud de las vias juridicas a través de las cuales se intenta realizar-
los. La actividad politica se orienta hacia la Constitucién en términos mucho
mas enérgicos, se «constitucionaliza». Esta «constitucionalizacién» implica
ademis un elevado grado de «judicializacién», en un doble sentido. De una
parte, porque el discurso politico ha de incorporar categorias juridicas que fre-
cuentemente lo aproximan al discurso forense. De la otra, porque los Jueces
mismos se convierten por la fuerza de las cosas en actores destacados del pro-
ceso politico.

Esta incorporacién de los Jueces al debate politico es una incorporacién
por as{ decir «objetiva», no resultado de una opcidn voluntaria, y seguramente
en muchos casos no deseada por los propios actores. Aunque los Jueces no se
enfrentan como tales con los restantes participes en el debate, y hablan (o de-
berian hablar) sélo a través de sus decisiones, es inevitable que éstas sean en-
tendidas y utilizadas como elementos de apoyo o censura a unos u otros. El nd-
mero de los participes voluntarios o involuntarios en el debate se hace mayor y,
como antes se indica, cambia también su estilo mismo. El significado «poli-
tico» del enfrentamiento de los Jueces con los actores no judiciales, y en espe-
cial el de los Jueces entre si, se expresa a través de conceptos y modos de razo-
nar que sélo los iniciados pueden utilizar y comprender, y aun ellos no sin
dudas e incertidumbres.

Esta «constitucionalizacién» de la politica, que es también «judicializa-
cién», presenta sin embargo caracteristicas muy distintas si los Jueces forman
parte de una estructura tnica que desempefia en su integridad 1a funcién juris-
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diccional, o si, por el contrario, el desempefio de esa funcién aparece atribuido
a dos «jurisdicciones» distintas. En el primer caso, que es por ejemplo el de Es-
tados Unidos de América, el elemento relevante es exclusivamente el de la
orientacion politica individual de los Jueces; en el segundo adquiere relevancia
también su pertenencia a una u otra «jurisdiccién», pues cada una de ellas,
como portadora de un interés institucional especifico, es también, en cuanto
tal, participe en el debate politico. La mezcla de los intereses institucionales (a
veces, simplemente corporativos) con las preferencias ideolégicas da origen a
situaciones muy confusas y, lo que es peor, agudiza las tensiones entre la juris-
diccidn constitucional y la ordinaria que es inherente al llamado modelo euro-
peo o kelseniano.

A estas causas generales se suman en Espafia causas particulares y de la
concurrencia de las unas y de las otras resulta una situacién que, al menos en
apariencia, resulta més grave que la que se da en el resto de los Estados euro-
peos con sistema andlogos. Aunque es posible que las tensiones entre las dos
jurisdicciones disminuyan en virtud de reformas que en todo caso resultan ne-
cesarias para resolver, entre otros, ¢l gravisimo problema de la acumulacién de
asuntos irresueltos en el Tribunal Constitucional, es evidente que, al mismo
tiempo, su existencia constituye en sf misma un obsticulo no insignificante
para acometer esas reformas y llevarlas a buen término.

6. LA RELACION ENTRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LA JURISDICCION ORDINARIA

Como indicaba al comienzo del presente trabajo, hay buenas razones para
pensar que la especial dureza que en nuestro pais reviste el enfrentamiento de
la jurisdiccién ordinaria con el Tribunal Constitucional es producto de la pervi-
vencia a lo largo de los afios de la especial concepcidn que de éste tenian algu-
nos sectores de nuestra sociedad en el momento constituyente. Una concepcién
que no les llevo a oponerse, al menos abiertamente, a la creacion de ese Tribu-
nal, pero que s{ logré que ésta se hiciera de manera que la posicién del nuevo
6rgano en relacion con el resto de los érganos jurisdiccionales y, en especial,
en relacién con el Tribunal Supremo, apareciese rodeada de un halo de indeter-
minacion.

La regulacién del Tribunal Constitucional se hace, en efecto, en un Titulo
distinto del consagrado al Poder Judicial, en el cual, a su vez, no se hace nin-
guna referencia explicita al Tribunal Constitucional, que sélo aparece aludido
de manera indirecta y con una férmula mds bien ambigua. La afirmacién, con-
tenida al comienzo de este Titulo (apartado primero del articulo 117) de que la
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justicia es administrada por los Jueces y Magistrados que integran el Poder Ju-
dicial, parece implicar que el Tribunal Constitucional no participa en el ejerci-
cio de esa funcidn, e inclina a pensar que, en consecuencia, queda también en
manos de los érganos del Poder Judicial «la potestad exclusiva de juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado» a la que se refiere el apartado tercero de ese mismo ar-
ticulo. Aunque este entendimiento de esos textos no es el Gnico posible, ni es
sostenible en una interpretacion sistemdtica de la Constitucién, esta tan exten-
dido que la mayor parte de quienes escriben sobre el tema se sienten obligados
a precisar que si juzgar equivale a resolver en Derecho las disputas, también el
Tribunal Constitucional lo hace.

De otra parte, la enfitica proclamaci6n en el articulo 123 de la supremacia
de un Tribunal que por eso precisamente se llama asi, apenas mitigada por la
imprecisa referencia a las «garantias constitucionales», parece excluir toda po-
sibilidad de que este Tribunal pueda quedar subordinado, ni en todo ni en parte,
a ningun otro. Pese a su evidente divergencia con la realidad, el efecto logrado
por estos enunciados es tal que incluso autores ilustrados y buenos conocedo-
res de la jurisdiccién constitucional se apoyan en ellos para sostener que re-
sulta imposible atribuir al Tribunal Constitucional espaiiol un lugar semejante
al que ocupa el alemin, cuya regulacién aparece en el mismo Titulo de la
Constitucién que se ocupa de los demés Tribunales, a ninguno de los cuales ca-
lifica de «supremo».

Es evidente que la funcién que los Derechos Fundamentales desempeifian
en los ordenamientos contemporaneos, cuya unidad aseguran, obliga a enten-
der que el Tribunal realmente «supremo», sea cual fuese su denominacién, es
aquél que tiene la facultad de interpretar en Gltimo término los preceptos que
enuncian esos Derechos, pero esa conclusién exige un razonamiento que por
ignorancia o por interés no todos hacen. Es frecuente por eso que los preceptos
mencionados sean interpretados de forma absolutamente inadecuada, basada
s6lo en la lectura superficial més plana y superficial, para construir con ese
apoyo una imagen del Tribunal Constitucional como 6rgano mas bien «poli-
tico», muy distinto de los érganos puramente «juridicos» que componen el Po-
der Judicial, cuya independencia quedaria menoscabada si aquel Tribunal estu-
viese, de un modo u otro, por encima del Supremo. Una imagen incompatible
con la Constitucidn, pero tan extendida e influyente que las distintas reformas
de las leyes procesales producidas en estos veinticinco afios han ignorado la
existencia del Tribunal Constitucional y, contra toda 16gica, no conceden la
menor atencidn, por poner sélo un ejemplo, al efecto que la cuestién de consti-
tucionalidad o el recurso de amparo tienen sobre el desarrollo de los procesos
y la firmeza de las sentencias.
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7. EL FUTURO DEL TRIBUNAL

La primera cuestién que esta rdbrica suscita es, naturalmente, la de si el
Tribunal Constitucional ha de tener un futuro, si ha de seguir existiendo. Una
cuestion menos puramente académica de lo que a primera vista cabria pensar,
pues si bien es cierto que, a menos de cambios revolucionarios impensables
hoy, la pervivencia del Tribunal Constitucional estd bien asegurada, la res-
puesta a esa cuestion teérica condiciona decisivamente la solucién que debe
darse a los problemas con los que actualmente se enfrenta y, por consiguiente,
también el modo de su existencia futura.

Se ha dicho que los Tribunales Constitucionales europeos son érganos in-
dispensables en los momentos de transicion politica, pero prescindibles cuando
la democracia se hace estable y es generalmente aceptada. Si esto fuera asf, la
pervivencia del nuestro seria un simple resultado de la inercia. Esa idea ignora,
sin embargo, el hecho, de otra parte bien sabido, que en sistemas juridicos ba-
sados en los Derechos, y en la actualidad todos los europeos, incluso el francés,
pertenecen a este género, es indispensable un érgano que asegure la unidad de
doctrina en la interpretacion de esos derechos y que esta funcién sélo puede ser
desempefiada por un Tribunal cuya jurisdiccién no esté circunscrita a sectores
determinados del ordenamiento, que no sea Tribunal de «orden jurisdiccional»
alguno, sino situado por encima de todos los 6rdenes. La necesidad de esta fun-
cién, que evidentemente no pueden asumir los «Tribunales Supremos» tradi-
cionales, que cuando mucho son la denominacién colectiva de un conjunto de
Tribunales sectoriales distintos, es la que hace indispensable la existencia de
un Tribunal Constitucional.

Esa funcién no es, sin embargo, ni la imposible de asegurar la tutela de los
Derechos en todos los casos, pues seria absurdo pensar que un Tribunal Gnico
pudiese hacerlo, ni la de asegurar la unidad de doctrina en la interpretacién de
las leyes cuando esa interpretacién no ponga en cuestién la que el Tribunal
Constitucional ha hecho de los Derechos Fundamentales. Si en los primeros
afios de su existencia tenia pleno sentido que el Tribunal Constitucional se sin-
tiera obligado a corregir, una vez tras otra, las transgresiones de los Derechos
Fundamentales imputables a los Jueces, aunque esas transgresiones no impli-
casen la aplicacidn de una ley inconstitucional o la interpretacién inconstitu-
cional de una ley que en si misma no lo era, esa tarea ha dejado de tener sentido
hoy, con una Magistratura ya plenamente «constitucionalizada». El recurso de
amparo ha de ser objeto de una nueva regulacidn, no sélo para liberar al Tribu-
nal Constitucional de una carga que manifiestamente excede de sus posibilida-
des, sino para devolver a la jurisdiccién ordinaria una responsabilidad a la que
ya puede hacer frente sin ayuda.
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Y por la misma razén hay que redefinir las facultades del Juez ordinario
para reaccionar frente a las leyes que estima inconstitucionales, haciendo mds
«difuso» el control de constitucionalidad de las leyes, para lo que tal vez podria
adoptarse una férmula semejante a la del sistema portugués.

Estas reflexiones deben, sin embargo, terminar aqui, no sélo porque el
apresuramiento con el que es forzoso presentarlas las priva de valor, sino por-
que en rigor, exceden del propésito del presente trabajo.
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