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1. La modificacion de la Ley Organica del Tribunal Constitucional para
que el Senado elija los Magistrados de este Alto Tribunal que le propongan las
Comunidades Auténomas

Las Cortes Generales aprobaron en el curso que contempla este anuario, la
Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, publicada en el Boletin
Oficial del Estado con fecha 25 de mayo de 2007, cuyo objeto es realizar una
serie de adaptaciones en la mencionada ley organizativa y procedimental. El fin
es conciliar la actuacion del mas alto intérprete de la Constitucion, a la realidad
y exigencias juridicas del Estado, toda vez que han transcurrido casi tres déca-
das desde su aprobacion, seglin reza la exposicion de motivos de la norma. A tra-
vés de su articulo Unico, introduce numerosos cambios en la Ley Organica del
Tribunal Constitucional con la finalidad de intentar la resolucion de los proble-
mas constatados desde 1980, en especial el crecimiento de los recursos de ampa-
ro elevados ante este 6rgano como garante ultimo de los derechos fundamenta-
les y las libertades publicas; lo que ocasiona inconvenientes de organizacion y
personal, afectando al tiempo de emision de las resoluciones. Asimismo, se rea-
lizan ajustes que inciden en materias procesales y de estricta organizacion.

A los efectos que nos interesan, el articulo 16.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (en adelante LOTC), recibe la adiciéon de un nuevo
parrafo para obligar al Senado a proponer los Magistrados correspondientes a su
tercio (cuatro magistrados de doce), entre los candidatos presentados por las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, en los términos que
determine el Reglamento de la Camara Alta (que consiguientemente también fue
modificado en noviembre de 2007). Se pretende con ello que la voluntad de las
Comunidades Autonomas a través de sus parlamentos, sea determinante en la
configuracion de la voluntad del Senado. Es una manera, como se puede supo-
ner, de trasladar una capacidad de propuesta/nombramiento expresamente mar-
cado por la Constitucion para el Senado, hacia las nacionalidades y regiones.

La medida puede responder a la realidad politica de estos afios en los cuales,
el protagonismo de los poderes autonémicos ha aumentado progresivamente, al
tiempo que el Senado se sumia en una efectiva pérdida de presencia institucio-
nal. Sin embargo, el mecanismo empleado para responder a esta presunta exi-
gencia de ajuste institucional, suscita serios problemas.
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1I. La sospecha de inconstitucionalidad de la reforma

Parlamentarios de la oposicion politica mayoritaria, concretamente cincuen-
ta diputados del grupo parlamentario popular constituido en la VIII Legislatura
Constitucional (2004-2008), interpusieron un recurso de inconstitucionalidad
como consecuencia de la posible quiebra de la Constitucion Espafiola (en ade-
lante CE), en su articulo 159.1'; a causa del Articulo Unico, apartado Seis 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, en su articulo 16.1. Los
recurrentes estimaban que tales modificaciones vulneraban frontalmente el refe-
rido precepto:

Articulo 159.1 CE: “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 mayo-
ria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del
Poder Judicial.”

El recurso contiene esencialmente las incompatibilidades mas palmarias, con
las que sustancialmente coincido, y que paso a tratar. Veamos:

Una opcion legislativa consistente en alterar la Constitucion para desnatura-
lizar las atribuciones del Senado, serd siempre contraria e inaceptable para la
Norma de Normas. La configuracion que a través de ley se opere sobre las ins-
tituciones y organos del Estado, debe consistir, cuando sea necesario, en un desa-
rrollo armonico de los aspectos organizativos o de funcionamiento, pero nunca
en alterar la institucion afectada por la norma, ni mucho menos producir un desa-
poderamiento de las atribuciones que se le confieren expresamente.

Con meridiana claridad, el art. 159.1 CE sefiala que cuatro de los doce miem-
bros del Tribunal Constitucional son nombrados por el Rey a propuesta del
Senado. El ntcleo de la cuestion a decidir ante esta nueva regulacion es, si el
Senado (y por extension, el Congreso de los Diputados, el Gobierno y el Consejo
General del Poder Judicial que son mencionados en condiciones de igualdad por

1. También el Recurso se dirigia contra el precepto que prolongaba el mandato del Presidente y
Vicepresidente del Tribunal Constitucional, por vulneracion del art. 160 CE.

277



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

el citado precepto), pueden a través de algun tipo de normas juridicas, leyes o
reglamentos, renunciar o trasladar a otras instituciones esa facultad atribuida a
partir del texto constitucional. La respuesta ha de ser necesariamente negativa.

En primer lugar, en el ambito de las fuentes del derecho, la norma impugna-
da asume la responsabilidad de ordenar al Senado que los Magistrados que elija
para proponer al Rey sean, siempre y en todo caso, candidatos presentados por
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas. Dejamos, por tanto,
fuera de estas consideraciones juridicas la (im)posibilidad de que el Reglamento
de la Camara Alta estuviese capacitado para condicionar de tal modo la eleccion,
que llegase a este mismo resultado. No es el debate, ya que es la propia Ley
Organica la que lo determina y, por continuar vigente ese precepto, el
Reglamento se tuvo que adaptar de inmediato para el cumplimiento de este art.
16.1, parrafo segundo de la LOTC.

En segundo lugar, y a partir de la conclusion anterior, siguiendo con este pro-
blema de fuentes, el operador juridico se encuentra con el sospechoso e incon-
sistente hecho de que la norma derivada del art. 165 CE destinada a regular el
funcionamiento del Tribunal Constitucional, la LOTC, esta regulando el com-
portamiento del Senado. Si la gravedad de ello no fuera suficiente, el nuevo art.
16.1.11 LOTC excede ademas los limites sefialados por las llamadas de desarro-
llo a ley organica, contenidas a lo largo del Titulo IX CE y muy en especial la
del art. 165 CE: “Una ley organica regulara el funcionamiento del Tribunal
Constitucional, el estatuto de sus miembros, el procedimiento ante el mismo y
las condiciones para el ejercicio de las acciones”. La determinacion del com-
portamiento de otro drgano del Estado, sefialado por el constituyente como elec-
tor de sus miembros, jamas podra considerarse, 1, ni como funcionamiento, ya
que se trata de la eleccion previa, 2, ni como regulacion del estatuto de sus
Magistrados, que arranca a partir de la propuesta y nombramiento, no antes, 3,
ni como parte del derecho procesal constitucional, ya que se trata de una cues-
tion organica.

La carencia de atribuciones al respecto no solo de una ley, sino especifica-
mente de la LOTC, es suficientemente elocuente, y la afectacion del art. 165 CE,
por utilizar esa norma para una finalidad distinta a la exigida, (invadiendo ade-
mas las atribuciones constitucionales expresas hacia el Senado, por parte del art.
159.1 CE), se suma a la vulneracion constitucional del art. 159.1 CE.
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Esta estructura juridica determinada por el legislador es desastrosa. Por ejem-
plo, permitiria que la Ley Organica del Poder Judicial dijera al Congreso de los
Diputados no sélo los requisitos precisados a partir de la Constitucion que deben
cumplir sus Vocales, sino que los elijan segin las propuestas de cualesquiera
organos autondmicos o asociaciones profesionales. O la propia Ley Organica del
Tribunal Constitucional, obligar al Gobierno a que sus propuestos fueran a su
vez los determinados por las mayorias parlamentarias. Las diversas resoluciones
del Tribunal Constitucional en torno al concepto de Ley Orgénica y su naturale-
za, entre las que destacariamos las SSTC 5/1981, de 13 de febrero, 76/1983, de
5 de agosto, 169/1987 de 27 de octubre, o 124/2003, de 19 de junio; no parecen
dejar abierta la posibilidad de que las remisiones particulares de desarrollo que
el propio texto constitucional concede para complementar los preceptos consti-
tucionales mediante la invocacion de esta figura juridica, permitan a la ley orga-
nica atribuida a una institucion, determinar parcelas fundamentales del nticleo de
decision de otra, y mucho menos cuando esa otra es una camara representativa.

En cualquier caso, estariamos ante la confusion normativa que se afiadiria a
la invasion competencial de fondo al que ya pasamos a referirnos.

En cuanto al fondo de esta decision normativa, que el legislador sustraiga a
un 6rgano constitucional (con atribuciones “minimas” delimitadas) una facultad
que le corresponde, poco habria que explicar salvo remitir a la lectura del pre-
cepto claramente vulnerado (el art. 159.1 CE) acompanado del articulado inte-
gro del Titulo III CE, y en especial de los arts. 66, 67, 69, 70, 71, 72, 73, 74, 75,
76, 77, 78, 79, 80, 82, 87, 89, 90 y 91 CE. La cuestion estd en determinar si el
legislador puede intervenir a fondo sobre los poderes otorgados por la
Constitucion a las Camaras. La respuesta es sencilla: si puede, pero dentro de la
sistematica constitucional y del respeto a la reserva reglamentaria. Es decir,
podra desarrollar su actividad sobre ciertas materias, interpretando ampliamen-
te, con el unico limite de salvaguardar el espacio atribuido a cada 6rgano cons-
titucional. Pero de pretender un nuevo equilibrio de poderes, el Poder
Legislativo esta capacitado para ejercer una iniciativa de reforma constitucional,
no siendo la capacidad de legislar suficiente para alterar la situacion de contra-
peso disefiada por el constituyente.

Por ello, si el Senado no puede elegir con libertad a los miembros del
Tribunal Constitucional que propondra al Rey, se esta operando un desapodera-
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miento, violando la atribucidon del mandato directo del art. 159.1 CE. Si a efec-
tos dialécticos, cualesquiera interpretaciones benévolas estimasen que, en reali-
dad, el sentido literal del art. 159 CE se cumple porque el Senado no deja de ser
el que “propone” tras una eleccion limitada por los deseos de otros 6rganos men-
cionados en la Constitucion (las Asambleas Parlamentarias de las Comunidades
Auténomas), el problema se trasladaria a otro plano que pasamos a tratar:

Consistiria en evaluar los condicionamientos o limites que el propio legisla-
dor puede poner a cualquier érgano, en este caso al Senado, en las atribuciones
conferidas. Es destacable la ausencia de todo resorte constitucional o interpreta-
cion desde el Tribunal Constitucional al efecto, que avalase una hipotética inter-
vencion en este sentido cuando media un precepto constitucional claro y con-
tundente atribuyendo una competencia (no estamos, pues, en presencia de nin-
gun conflicto constitucional en torno al ejercicio de atribuciones que provoque
entre el Senado y otro o6rgano un conflicto, al estilo del resuelto por la STC
45/1986, de 17 de abril; ni ante ninguna modulacion permisible de la autonomia
de la propia Camara (entre otras, referida al Senado STC 234/2000, de 3 de octu-
bre, FJ 12). Bien es cierto que con cardcter general se podria afirmar que toda
potestad puede ser susceptible de llevar aparejada una limitacion, pero en tanto
se respete el fondo ultimo del poder o la facultad. Es decir, que la decision la
tome el 6rgano que la tiene atribuida, no otro distinto.

Esta decision tltima se puede limitar o condicionar (a saber, por requisitos en
torno a la capacitacion o perfil, plazos, incompatibilidades) pero, 1) no se puede
trasladar fraudulentamente a otro 6rgano constitucional, 2) no se puede perfilar
contra lo establecido en la propia Constitucion.

De la lectura de los preceptos del Titulo III mas arriba indicados, ha de res-
ponderse que la “solucion” legislativa carece de fundamento constitucional
alguno al romper con las atribuciones del Senado como Camara que conforma
las Cortes Generales, para trasladar el contenido del acto decisorio de la selec-
cion a otros organos, las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, cuya mencion constitucional en los arts. 147.2 ¢) y 152.1 CE en
ningln caso incluye la capacidad de elevar ante el Senado candidaturas de
miembros del Tribunal Constitucional, y en especial, que promovidas esas can-
didaturas el Senado se vea obligado a aceptarlas sin barajar otras que proven-
gan de las propuestas de sus miembros, representantes elegidos por el cuerpo
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electoral a los que se desapodera de esta atribucion, reduciendo su capacidad de
ejercer el cargo publico senatorial.

La reforma suscita, siguiendo este planteamiento, una sucesion de afectacio-

nes constitucionales:

a)

b)

d)

El cargo publico representativo de Senador, sufre un menoscabo incom-
patible con el texto constitucional puesto que como componente de la
Camara parte de las Cortes Generales, ve disminuida su capacidad de
representar al pueblo espafiol en su conjunto (art. 66.1 CE), convirtiendo
la propuesta de Magistrados del Tribunal Constitucional en el resultado de
una acumulacion de intereses territoriales que ya tienen sus ambitos de
representacion. El Tribunal Constitucional, por su caracter estatal deman-
da desde la propia Carta Magna una configuracion nacida de la concu-
rrencia de voluntades de 6rganos de naturaleza general o estatal, como las
Cortes Generales, el Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial.

El precepto impugnado vulnera, junto con el art. 159.1 CE de manera con-
secuente, el art. 66.2 CE, desapoderando a una Camara de las Cortes
Generales de una competencia atribuida por la Constitucion a través de
aquel precepto.

Somete a los Senadores, como miembros de las Cortes Generales a man-
dato imperativo, vulnerando el art. 67.2 CE, pilar fundamental de la
democracia representativa, ya que son obligados a obedecer las propues-
tas llegadas de las Comunidades Auténomas sin poder decidir con liber-
tad los candidatos que cumplan con las exigencias constitucionales y que
no figuren en la delimitacion marcada por las Asambleas Legislativas de
los territorios.

La configuracion constitucional del Senado impide que pueda renunciar o
delegar sus atribuciones en las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas.

La caracterizacion del bicameralismo (imperfecto) de las Cortes

Generales sitia al Senado en ciertas parcelas, con una situacion de infe-
rioridad respecto del Congreso de los Diputados, especialmente en fun-
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ciones legislativas o en el otorgamiento de la confianza parlamentaria.
Pero es insostenible desde un punto de vista constitucional que la Camara
Alta pueda entenderse desde su perfil, cimentado en el Titulo III CE,
como sujeta a un desapoderamiento de esta envergadura, a manos de leyes
o de Estatutos de Autonomia. La posible existencia de justificaciones poli-
ticas conducentes a obtener un mayor protagonismo de las asambleas de
las Comunidades Autonomas en estos nombramientos, habria de llevar
necesariamente a una reforma constitucional, pero no a una mutacién del
Senado contra la diccion expresa del Titulo que lo regula.

Por ello, en conclusidn, se ha transferido una competencia constitucional del
Senado a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, sin dejar
margen alguno de eleccion libre a esta Camara de representacion. Como ha
quedado demostrado, la limitacion exacta establecida por la reforma de la
LOTC (el Senado propone ateniéndose a una seleccion previa nacida de las
Comunidades Autonomas) consiste en impedir que los representantes popula-
res elegidos para esa Camara, vean suprimida su capacidad de propuesta de
candidatos, afectando por ello su estatuto constitucional y en concreto el art.
23.2 CE (cuyo pacifico contenido se determina en decenas de resoluciones del
Tribunal como, entre otras muchas, las SSTC 10/1983, de 21 de febrero,
75/1985, de 21 de junio, 24/1990, de 15 de febrero, 185/1999, de 11 de octubre
0 154/2003, de 17 de julio).

Y en esta ultima afectacion nos detenemos, para terminar la fundamentacion
juridica acerca de la incompatibilidad con la Constitucion, del nuevo parrafo
segundo del art. 16.1 LOTC: tras la entrada en vigor de esta norma, los
Senadores se encuentran con una mermada capacidad de decision sobre los
miembros que han de componer el Tribunal Constitucional, cuya propuesta tie-
nen atribuida con claridad. Con ello, y por extension, sus representados que son
todos los espafioles, renuncian forzosamente a determinar el contenido de una
decision general, que sufre la fragmentacion en su origen, con la finalidad que
los magistrados del Tribunal Constitucional sean si, elegidos por todo el pueblo
a través de sus representantes en esta Camara, pero bajo la condicion de ser ido-
neos a los “intereses respectivos” (art. 137 CE), de las “partes” que integran ese
todo estatal. En este caso, y finalizando la sucesion de efectos negativos de esta
reforma legislativa, se estaria alterando también el contenido del art. 23.1 CE.
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Esta nueva interpretacion legislativa de la canalizacion de la voluntad popu-
lar que trae la reforma de la LOTC, rompe con la naturaleza del mandato repre-
sentativo libre, como ya se ha alertado, y desapodera a representantes y repre-
sentados de la capacidad de decision sobre un asunto de Estado de primer orden,
convirtiéndolo en mero seleccionador de propuestas.

III. La efectiva participacion autondmica: la preeminencia de criterios
politicos y de tension territorial

La reforma que criticamos esta en linea con otras que se vienen produciendo
desde 2004. En este caso se opera con ella una transformacion fundamental de
organizacion (modificacion muy sustancial del origen de los miembros de un
organo del Estado) sin que el legislador a través de la extensa Exposicion de
Motivos que preside el texto articulado de la LO 6/2007 de 24 de mayo, justifi-
que lo mas minimo tan trascendental cambio. Es mas, parece evidente que lo
oculta con decision, entre los relatos de los problemas organizativos y procesa-
les, con una confesada duda desde la omision, sobre su pertinencia constitucio-
nal. Este espacio de introduccion legal habria servido para conocer, si es que
existian, las motivaciones juridicas tendentes a admitir que el Senado debe
renunciar a determinar el contenido efectivo de sus atribuciones, o la presunta
habilitacion constitucional de los drganos legislativos de las Comunidades
Auténomas para asumir las mismas. Se trata nada menos que de variar la inter-
pretacion literal primera y mas evidente de un articulo constitucional, en aten-
cion a cualesquiera razones que no se mencionan en la ley, desapareciendo toda
concurrencia de argumentos que ofreciesen al operador juridico la consistencia
argumentativa de esta nueva interpretacion de desarrollo constitucional.

Desde el punto de vista de la Comunidad Auténoma donde se edita este anua-
rio, nos tendriamos que preguntar cudl es la oportunidad que nuestras queridas
Cortes (queridas como tales y, también como no, por patrocinar la publicacion
que usted tiene entre sus manos), tienen de “colocar” alguna de sus propuestas
en el Senado. ;Quién quedara cada nueve afios, con los cuatro Magistrados?. No
voy a responder que Pais Vasco, Catalufa, Galicia y Andalucia. Eso al menos,
seria un criterio (debatible o criticable, pero claro). La respuesta es mucho mas
dificil: serian los que se determinaran por las negociaciones de las mayorias par-
lamentarias. En este punto resucitaria el protagonismo de los grupos parlamen-
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tarios del Senado, que defenderian propuestas venidas de los parlamentos afines
a cada cual. Si esos candidatos no fueran, por ejemplo, los propuestos por el
Parlamento catalan o vasco, todo este viaje de la reforma quedaria sin sentido
para estas nacionalidades, porque los grandes partidos nacionales habrian neu-
tralizado el espiritu de alentar la participacion autondmica (es decir, para ellos
ha de leerse que la misma es “estar” en el Tribunal Constitucional).

Sin 4nimo de insistir mas, queda expuesto con toda modestia que, ni el cauce
es oportuno, ni la finalidad se cumple. Cerrada la exposicion juridica podria
aventurarse que, vigente este sistema, las Cortes de Castilla-La Mancha podrian
tener un Magistrado no ya si sus candidatos fueran solventes y prestigiosos, sino
solo dependiendo del reparto politico acordado por los grupos en el Senado. Y
en tanto la linea politica de la mayoria parlamentaria regional coincidiese con la
voluntad de los dirigentes nacionales de turno, que a su vez deberian elegir entre
nuestra propuesta y la de otras Comunidades de igual signo. Les pongo este
ejemplo para terminar: si el grupo socialista en el Senado llega a un acuerdo para
proponer al Pleno uno de los cuatro candidatos llegados de las Asambleas de las
Comunidades Auténomas, lo mas natural es que opte por los propuestos desde
aquellas que gobierna. Castilla-La Mancha tendria un octavo de posibilidades de
promover a uno de sus candidatos. Mientras que si el grupo de senadores nacio-
nalistas vascos, fuera decisivo para alcanzar mayorias, uno de los propuestos por
el Parlamento Vasco, seria seguro Magistrado. Efectivamente, al final esto es lo
de siempre, hasta que se acometa una reforma constitucional en serio.
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