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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Parece inevitable hacer algunas consideraciones previas que delimi-
ten el objeto de nuestra intervencion por obvias que resulten.

Es la primera que, por mas que nuestro Tribunal haya padecido
fuertes criticas, por mas que parte del entusiasmo que inicialmente suscito
se haya apagado, por mas que desde un punto de vista puramente hipoté-
tico la justicia constitucional podria ser concentrada y ser distinta a la
nuestra, 0 no ser concentrada, o hasta no existir (como ocurre todavia en
paises europeos de nuestro mismo ambito politico, como es el caso de
Bélgica) nuestro Tribunal Constitucional ha arraigado en nuestro sistema.
Parece que no es €l, no es el Titulo IX, el que recibe criticas que justifiquen
la apertura de un proceso de revision constitucional.

Sin embargo, el objeto de este Curso es la valoracidén del texto
constitucional durante estos trece afos de vigencia y la presentacion de
eveniuales propuestas de reforma redactadas con la forma vy el estilo nor-
mativo.

Entendemos que en caso de apertura de un proceso de revision
constitucional dos serian las cuestiones que podrian plantearse desde un
punto de vista mas o menos realista. Por un lado, las posibles reformas
que conlleve el proceso de integracion europea. Por otro, en caso de refor-
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ma de la Constitucion, es el Senado el punto mas indiscutido, aquel sobre
el que probablemente podria realizarse una revisidn constitucional sin
cambiar nuestra Constitucién en sentido material y sustancial y sin agrie-
tar el dificil consenso conseguido en torno a ella.

Esta ponencia va a partir en definitiva de que el Titulo IX no es par-
ticularmente discutido; de que una eventual reforma constitucional se refe-
riria al Senado; de que esa reforma giraria en torno a lo propuesto en este
mismo Congreso por el Profesor TORRES DEL MORAL.

ll. COMPOSICION

En cuanto a la composicién del Tribunal Constitucional, la reforma
del Senado como auténtica Camara de representacion del pueblo espafnol
organizado en Comunidades Auténomas (empleando la expresién de
TORRES DEL MORAL) permitiria, si no colmar, al menos acaso satisfacer
parcialmente una reivindicacidn que se repitié una y otra vez a lo largo del
debate constituyente: la participacién de las Comunidades Auténomas en
la eleccion de los miembros del mas alto intérprete de la Constitucion.

A este propodsito creemos que la actual composicion del mismo
debe ser examinada a la luz de una distincién conceptual que es frecuen-
temente utilizada por la propia jurisprudencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional. Nos referimos a la distincién entre el Estado Central y el Estado
sin adjetivos que comprenderia tanto al Estado Central como a las Comu-
nidades Auténomas. Pues bien, si proyectamos estos conceptos sobre el
actual sistema de designacion, resulta un cierto desequilibrio en beneficio
de instancias que podemos considerar Estado Central. En efecto, cuatro
magistrados son nombrados por el Congreso de los Diputados, 6rgano.del
Estado Central, dos mas por el Gobierno, érgano del Estado Central, dos
mas por un érgano como el Consejo General del Poder Judicial que pode-
mos considerar del Estado en la medida en que la mitad de sus miembros
son elegidos por el Senado. S6lo cuatro miembros del Tribunal Constitu-
cional son elegidos por el Senado, por el érgano del Estado que es recluta-
do a través de las Comunidades Auténomas u otras unidades territoriales
de extension mas reducida que el Estado.
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lll. LAS COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
FUNCIONES. BALANCE

A) Razén de ser de la institucién

Tenemos un Tribunal Constitucional en cuyo disefio nos hemos be-
neficiado tanto de los estudios tedricos anteriores como de la experiencia
histérica nacional y extranjera.

El elenco de sus competencias es el precipitado de la experiencia en
justicia constitucional acumulada en la cultura juridica occidental. Ello aca-
so produce dificultades desde el punto de vista tedrico y dogmatico. En
sentido estricto sus actuaciones en via de recurso de inconstitucionalidad
deberian regirse por criterios considerablemente distintos de los que
regirian las actuaciones jurisdiccionales en sentido estricto: amparo o
conflictos. En un ambito se trata de comparar dos normas en abstracto
mientras que en el otro el juzgador puede y debe tener en cuenta los resul-
tados de su sentencia. Evidentemente la justicia constitucional no actua
con semejante pureza, pero lo que es importante sefalar es que en su
conjunto ha cumplido con su cometido institucional. Esto ultimo requiere
alguna explicacién.

La considerable amplitud con que se configura el recurso de ampa-
ro en nuestro sistema viene a ser un reforzamiento de la misién historica
de la justicia constitucional en Europa. Esta parece llamada en nuestro si-
glo a hacer normativa, plenamente vigente la llamada parte dogmatica de
las Constituciones, los derechos y libertades, frente a Poderes Judiciales
heredados de momentos autoritarios en los que o no existia Constitucion
o ésta era considerada programatica. Baste recordar al efecto la experien-
~ cia italiana: entre 1948, afo en que entré en vigor la Constitucion actual,
hasta 1956, en que se dicta la primera Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, el Poder Judicial habia considerado programatica la parte dogmatica
de la Constitucion negandole incluso alcance derogatorio respecto de la le-
gislacion anterior. El Tribunal Constitucional italiano en su primera Senten-
cia de 14 de junio de 1956 hubo de arrogarse el monopolio en el control de
la constitucionalidad de la legislacion no sélo postconstitucional sino tam-
bién de la preconstitucional.

Ahora bien, una vez aceptada de forma indiscutida la eficacia nor-
mativa de la parte dogmatica de nuestra Constituciéon por el Poder Judi-
cial, a lo que estamos asistiendo es mas bien a una aplicacién destalenta-
da, desordenada, prolija, excesiva de algunos derechos (en particular del
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reconocido en el articulo 24 en su primer inciso, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva) que estd obligando al Tribunal a sustituir a los érganos juris-
diccionales ordinarios. Esta interpretacion excesivamente amplia del inciso
primero del articulo 24, comienza a sembrar inseguridad juridica. Proba-
blemente no sucederia nada si desapareciera y, en consecuencia, conven-
dria interpretarlo como mera introducciéon al conjunto de derechos que
aparecen enumerados a lo largo del propio articulo 24. No olvidemos que
entre esos derechos estd nada menos que la prohibicion de indefension o
el derecho al proceso con todas las garantias, clausulas que serian sufi-
cientes para importar, adaptandola, toda la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo de Estados Unidos en torno al «debido procedimiento legal». Ya di-
cha jurisprudencia presenta suficientes dificultades como para tener en
nuestro texto constitucional tres clausulas dentro de las cuales podria in-
cluirse parcialmente o en su totalidad.

B) Competencias expresamente enumeradas en la Constitucion
a) Amparo ante el Tribunal Constitucional

Basten las consideraciones hechas anteriormente con motivo de la
razon de ser de la institucion.

b) Recurso de inconstitucionalidad

Por lo que se refiere al control abstracto por via de recurso de in-
constitucionalidad no es objeto de esta ponencia traer a colacidén casos
particularmente discutidos que estan en la mente de todos. Recordemos al
respecto la maxima de Derecho angloamericano: «hard cases make bad
Lawn». En su conjunto, la regulacion de esta competencia no ha sido objeto
de graves criticas. Ahora bien, supuesta una reforma de la Constitucion
que afectara al Senado, habria que redactar de nuevo el precepto relativo
a la legitimacion para plantear el recurso.

Segun la ponencia del Profesor TORRES DEL MORAL, el articulo
161, 1, a) quedaria como sigue:

«Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Go-
bierno, el Defensor del Puebio, 50 diputados, 20 senadores, los Gobiernos
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autondmicos, y los Parlamentos autonémicos. El recurso interpuesto por
senadores y por 6rganos autonémicos sélo puede versar sobre materias
que afecten a la organizacién territorial del Estado».

Queremos, no obstante, expresar una duda respecto de la limita-
cién de la legitimacion de los senadores para recurrir s6lo en materias re-
lativas a la organizacidn territorial del Estado. Si el senador no esta ligado
por mandato imperativo, si el Senado es érgano del Estado como un todo
{no del Estado central), parece que a los senadores no les es ajeno ningun
tipo de inconstitucionalidad. La limitacién, por tanto, deberia afectar tan
sblo a los drganos legitimados de las Comunidades Auténomas. Sobre
este punto, por lo demas, como manifiesta en su ponencia el Profesor
TORRES DEL MORAL, existe suficiente jurisprudencia constitucional.

¢) Cuestién de inconstitucionalidad

intimamente relacionada con el recurso de inconstitucionalidad, in-
teresa subrayarlo, aparece la cuestion de inconstitucionalidad del articulo
163 de la Constitucion espafola. Respecto de la misma haremos tres rapi-
das observaciones.

La primera, consistiria en recordar un dato de hecho: las cuestiones
de inconstitucionalidad, poco numerosas en un principio, manifiestan una
ininterrumpida tendencia a aumentar en su namero.

La segunda observacién hace referencia a la falta de acceso de las
partes del proceso principal al proceso que se desarrolla ante el Tribunal
Constitucional. Se trata de algo que ha sido criticado desde una perspecti-
va procesalista, perspectiva que, en nuestra opinién, no es la que debe
adoptarse en este caso. Lo que se ventila ante el Tribunal Constitucional es
la compatibilidad en abstracto entre dos normas y por lo tanto no se alcan-
za a comprender por qué tienen que participar en dicho proceso las partes
del proceso que se sustancia ante la jurisdiccion ordinaria. Por lo demas,
no se trata de algo que esté incluido en la Constitucion sino tan sélo en la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional y que por lo tanto excede del ob-
jeto de esta ponencia.

La tercera observacidon es relativa a los efectos sobre el proceso
principal del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional. Acaso en este punto resulta necesario un retoque
del texto constitucional. Este afirma que los efectos «en ningun caso seran
suspensivos». La jurisprudencia constitucional ha tenido que dar interpre-
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taciones forzadas a este inciso. Asi, por un lado, se ha afirmado que no
produce efectos suspensivos salvo respecto de la celebraciéon de la vista
oral; por otro lado, ha habido que aceptar efectos suspensivos no sélo con
respecto a la aprobacion de la sentencia sino a la de otros actos de cardc-
ter similar a la misma. En definitiva, probablemente la supresién de este
ultimo inciso supondria muchas mas ventajas que inconvenientes.

d) Conflictos de competencias

La tercera competencia que enumera el articulo 161 de la Constitu-
cién espafola, concretamente en el apartado 1,c), son los que llama «con-
flictos de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas o
de los de éstas entre si». Y hay que resaltar la expresion los que llama,
porque junto a estos conflictos en sentido estricto, o si se quiere técnico, la
conflictividad entre éstas personas juridico-publicas de caracter territorial
puede manifestarse por otras dos vias ante el Tribunal Constitucional. Una
la hemos visto con anterioridad: los recursos de inconstitucionalidad. Otra
es la establecida en el articulo 161, apartado 2:

«El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las dispo-
siciones y resoluciones emanadas por los érganos de las Comunidades
Auténomas. La impugnacién producira la suspension de la disposicion o
resolucién recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o
levantarla en un plazo no superior a cinco meses».

La delimitacion de estos procedimientos entre si, como se sabe,
presenta multiples problemas. Uno de ellos, el de si la ley puede o no ser
objeto de conflicto de competencias.

Pero aqui lo que nos interesa destacar es la naturaleza particu-
larmente dificil de armonizacion de la facultad del articulo 161,2 con la
posibilidad de acudir ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Dis-
tincion particularmente relevante si tenemos en cuenta que en este caso
no dispone el Gobierno de la facultad de provocar una suspension auto-
matica que podria convertirse en indefinida.

Resulta significativo que a lo largo del proceso constituyente el Go-
bierno se ocupara de mantener este precepto.

Tanto la doctrina (FERNANDEZ FARRERES, MEILAN GIL) como la
jurisprudencia han subrayado que esta via s6lo puede ser admisible cuan-
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do las disposiciones sin fuerza de ley o resoluciones de los érganos de las
Comunidades Autdnomas adolezcan de un vicio de constitucionalidad y
no de mera legalidad y dicho vicio sea distinto de la infraccién o vulnera-
cion del orden constitucional de distribucion de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Autonomas (Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 44/86 y 64/90).

A juzgar por el nimero de asuntos planteados y pendientes no se
puede decir que el Tribunal Constitucional haya permitido al Gobierno
abusar de esta prerrogativa.

Aun asi, revela una desconfianza hacia las Comunidades Auténo-
mas, una identificacion del Estado con el Estado central, que acaso con-
vendria superar. Tres opciones caben para ello: la primera, prescindir de
este cauce; otra, otorgarlo por igual a Estado y Comunidades Auténomas;
y, por ultimo, otorgarlo a Estados y Comunidades Auténomas pero supri-
miendo la suspensién automatica, es decir, ésta habria de ser acordada en
concreto por el Tribunal Constitucional. Esta ultima es la que nos parece
mejor solucién. Y entonces tendriamos un articulo 161,2 del siguiente te-
nor:

«Tanto el Gobierno como los érganos colegiados ejecutivos de las Comu-
nidades Auténomas podran impugnar disposiciones y resoluciones de
otros 6rganos supremos ejecutivos del Estado y de las Comunidades
Auténomas por vicios de inconstitucionalidad, diferentes del quebran-
tamiento del orden de competencias constitucionalmente establecido en-
tre Estado y Comunidades Autonomas. La ley establecera la posibilidad
por parte del Tribunal Constitucional de acordar la inmediata suspension
del acto recurrido».

Una manera de convertir este control en control del Estado (no del
Estado central) sobre las Comunidades Auténomas se desprende de la
propuesta avanzada por TORRES DEL MORAL:

«El Gobierno, con la aprobacion del Senado ...».

Esta propuesta, teniendo esta indudable ventaja, en cambio, quie-
bra, a nuestro parecer, una convencién implicita o subyacente en la con-
figuracion de la justicia constitucional. La impugnacion se filtra por un
tramite politico y no juridico. Es mas coherente con la pretension de judi-
cializar el control de constitucionalidad no interponer un filtro politico, sino
uno que al menos pretende ser juridico: el propio Tribunal Constitucional.
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C) Otras aparecidas en el desarrolio de la Constitucion

El articulo 161,1,d) de la Constitucién establece la competencia del
Tribunal Constitucional para conocer de las demas materias que le atribu-
yan la Constitucion y las Leyes Orgéanicas.

Esta proposicion abierta que la doctrina en general acogi6 favora-
blemente, ha permitido que la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
otras Leyes Organicas amplien las competencias de nuestro Alto Tribunal.
En particular cabe senalar:

1) Conflictos entre érganos constitucionales: articulos 73 a
75 de la LOTC; articulo 8,1 de la LO 7/88 del Tribunal de Cuentas
(desarrollado en el articulo 3 de la Ley 7/88 de funcionamiento del
Tribunal de Cuentas).

2) Recurso previo de inconstitucionalidad sobre proyectos de
leyes organicas o de estatutos de autonomia (articulo 79 LOTC de-
rogado por LO 4/1985).

3) Tres recursos que en realidad, como ha sefalado PEREZ-
TREMPS, no son sino reglas procesales especiales del recurso de
amparo en determinadas materias: en primer lugar, el recurso de la
Ley Organica del Régimen Electoral General (articulos 49,3 y 114,2);
en segundo lugar, el amparo en materia de objecion de conciencia
(LO 8/1984); por ultimo, el amparo contra decisiones de inadmision
de iniciativa legislativa popular (articulo 6 LO 3/1874).

Por lo que se refiere a los conflictos entre érganos constitucionales,
la regulacion de la LOTC establece un elenco de sujetos legitimados y una
concepcidn del objeto del proceso que convierte esta institucion en algo
virtualmente estéril. Si se pretende que en realidad empleen este recurso
los sujetos realmente interesados en ello, entonces convendria volver la
mirada hacia la regulacién que nos ofrece la Ley Fundamental de Bonn en
su articulo 93,1,1), con lo que el precepto correspondiente de nuestra
Constitucion o de nuestra Ley Organica entregaria competencias a nuestro
Tribunal Constitucional para resolver:

«Conflictos sobre el alcance de las atribuciones o derechos o deberes
constitucionales de un érgano constitucional o de partes de tales érganos
dotadas de atribuciones o derechos propios por la Constitucién o por la
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Ley Organica o reglamento interno, en su caso, de dicho drgano constitu-
cional»,

Con andloga regulacion, en Alemania se entiende que los partidos,
los grupos parlamentarios, e incluso los miembros de las Camaras singu-
larmente considerados, pueden plantear conflictos ante el Tribunal Consti-
tucional.

Por lo que se refiere al recurso previo de inconstitucionalidad, fue
suprimido en 1985 con referencia a las Leyes Organicas, quedando sdélo
como posible objeto del mismo los tratados internacionales. En cuanto a
la existencia del mismo con referencia a leyes, hay que hacer dos observa-
ciones de distinto caracter. La primera, que se suprimio por razones politi-
cas, es decir, para evitar un uso obstruccionista del mismo por parte de la
oposicion. La segunda, de caracter juridico, seria reconocer que dicha su-
presién es conforme con la naturaleza de nuestra justicia constitucional:
nuestro Tribunal Constitucional no es un 6rgano politico con cuya volun-
tad pueda integrarse una decision de naturaleza politica, sino que es un 6r-
gano que administra justicia y que por lo tanto, en principio, no adopta de-
cisiones con criterios politicos.

Por lo demas, la supervivencia de este recurso con referencia a los
tratados internacionales habra sido tratada por otros ponentes, dada la re-
ciente utilizacién de este mecanismo por primera vez con motivo de la rati-
ficacion de los acuerdos de Maastricht.

D) Otras competencias no existentes. Su conveniencia

Otras competencias que aparecen asignadas a algunos Tribunales
Constitucionales de ordenamientos extranjeros y que, en cambio, no
aparecen en el nuestro son, de manera méas o menos periddica, planteadas
como una laguna en nuestro sistema. Mencionaremos tres:

1) La llamada administracion de justicia politica, es decir, la
competencia consistente en juzgar a determinadas autoridades afo-
radas, como puede ser el caso del Jefe del Estado. Entendemos que
la materia queda suficientemente regulada en nuestra Constitucion
con la afirmacion de la irresponsabilidad del Rey y del caracter afo-
rado de determinados Altos Cargos del Ejecutivo.
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2) Se planteé en algin momento por nuestra doctrina (A.
GARCIA CUADRADO) la conveniencia de establecer un control de
constitucionalidad de los reglamentos que desarrollaron directa-
mente la Constitucidn. La evolucion posterior del Ordenamiento (LO
del Poder Judicial) y de la jurisprudencia, que han permitido el con-
trol de constitucionalidad de todo tipo de reglamentos por parte de
la jurisdiccidon contencioso-administrativa, hacen que en el momen-
to en que se escriben estas lineas sea innecesario anadir semejante
competencia a las que ya tiene nuestro Tribunal Constitucional.

3) Otra cuestion que se plantea de modo recurrente es la
conveniencia de entregar a nuestro Tribunal Constitucional el con-
trol de la constitucionalidad de los partidos politicos. Diremos al
respecto, muy sintéticamente, que la consideramos inoportuna en
este momento e incongruente con el concepto de democracia. Ino-
portuna porque a estas alturas probablemente lo es incluso en or-
denamientos de paises especialmente atribulados en este ambito,
como es el caso conocido de Alemania. Incongruente con el con-
cepto de democracia porque si ésta quiere ser tal debe ser tan am-
plia como para que dentro de ella quepan sus enemigos.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

No podemos cerrar una contemplacién de conjunto de nuestra jus-

ticia constitucional sin mencionar un fenémeno cada vez mas extendido. A
pesar de que las leyes configuren un sistema de justicia constitucional
concentrado, no se puede ignorar que opiniones doctrinales muy autoriza-
das han afirmado la conveniencia-de anadir a este tipo de control de cons-
titucionalidad el control de constitucionalidad difuso. La argumentacion
que se hace al respecto, como se puede suponer, estd emparentada con la
que en su dia llevd al Poder Judicial norteamericano a asumir este tipo de
competencias. En nuestra opinién, sin un cambio legislativo no es posible
la incorporacién de esta forma de control de constitucionalidad en nuestro
Ordenamiento.
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