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I. INTRODUCCION

El precedente de la participaciéon de las Regiones en la composicion del
Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Republica' encontrd escaso
eco durante el proceso constituyente de 1978, no siendo aceptadas las en-
miendas presentadas por las minorias nacionalistas al respecto de una po-
sible participacion de las, en aquel entonces, futuras Comunidades Auténo-
mas en el nuevo Tribunal Constitucional espanol (art. 159.1 CE)%. Pero que
ello fuera asi en aquel momento, no lleva sin mas a que tras la consolida-
cion y el desarrollo de las Comunidades Auténomas no quepa replantearse
tal participacion.

1 Vid. R. M. Ruiz LAPERA, El Tribunal de Garantias Constitucionales en la II Repiiblica,
BOSCH, Barcelona, 1982, pags. 162 a 175.

2 Con caridcter general, cfr. G. VALENCIA MARTIN, «Articulo 5», en AAVV Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, J. L. Requejo Pagés (coord.), Tribunal Constitucio-
nal/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, pags. 148 y 149.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 23, 2009, pp. 387-424.
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Ya en 2001 P. Cruz Villalon (en su condicion de Presidente del Tribunal
Constitucional) afirmaria, bajo la premisa de que toda renovacién del Tribunal
Constitucional puede considerarse un «nomento de renovacién del consenso
constitucional», cémo cualquier forma de expansion del pluralismo en el
seno del Tribunal Constitucional deberia ser bien recibida; y en esta linea, que
el Senado quepa asumir y liderar una «sensibilidad autonémica» en relaciéon
con la composicion del Constitucional, aunque apartandose de cualquier
idea de representacion de los Magistrados?’.

Considerada la preponderancia parlamentaria en la eleccién de los Ma-
gistrados constitucionales como una de las claves de la legitimacion demo-
cratica del Tribunal Constitucional*, cabe asimismo afirmar la conveniencia en
el seno del Tribunal de una composicién mis perceptiva a las distintas sen-
sibilidades autonémicas que hoy concurren sobre el Estado autonémico, a fin
de potenciar una mayor integracion de éstas en la resolucion de los conflic-
tos territoriales. Y asi que, especialmente tras el impulso que para el Estado
autondémico han supuesto las dltimas reformas estatutarias acaecidas®, nos re-
sulte adecuado instrumentar a través del Senado la actual integracion terri-
torial del Estado espanol en relaciéon a la plural composicién del Tribunal
Constitucional®. Posibilidad que, abriéndose paso progresivamente’, final-
mente se ha materializado a nivel normativo con ocasién de las reformas de
los articulos 16.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LO 6/2007,
de 24 de mayo) y 184.7 del Reglamento del Senado (Reforma de 21 de no-

3 P. Cruz VILLALON, Discurso pronunciado por el Presidente del Tribunal Constitucional con
ocasion de la renovacion parcial del Tribunal (7 de noviembre de 2001)», www.tribunal
constitucional.es/memorias/2001/memo01_anexo05.html (03/10/2008).

4 Asi, P. J. GONZALEZ-TREVANO, El Tribunal Constitucional, Aranzadi, Elcano, 2000, pags. 72
y 73.

5 Al respecto de éstas, vid. F. BALAGUER CALLEJON, «Las Ultimas reformas estatutarias», junto a
G. CAMARA VILLAR, J. F. LOPEZ AGUILAR, M. L. BALAGUER CALLEJON, J. A. MONTILLA MARTOS, Manual de
Derecho Constitucional (I, F. Balaguer Callejon (coord.), 3.* ed., Madrid, Tecnos, 2008, pags. 364
y ss.

6 J. F. SANCHEZ BARRrILAO, Sobre el interés de las Comunidades Auténomas en la composi-
cién del Tribunal Constitucionalr, en AAVV El Estado Autonomico. Integracion, solidaridad y di-
versidad (D, J. M. Vidal Beltrdn y M. A. Garcia Herrera (coords.), Colex/INAP, Madrid, 2005, pags.
155y ss.

7 A nivel doctrinal cfr., por ejemplo: E. Aja - C. VIVER PI-SUNYER, «Valoracion de 25 anos de
autonomia», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 69, 2003, pags. 110 y 112; G. CA-
MARA VILLAR, «El principio y las relaciones de colaboracion entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas», Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, pag. 217; y J. F. SANCHEZ Ba-
RRILAO, ibidem. Y aunque matizadamente, vid.: E. EspiN TEMPLADO, «Art. 16», en AAVV Comentarios
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional. .. cit., pags. 296 y 297; S. A. ROURA, Federalismo y
Justicia constitucional en la Constitucion espariola de 1978 (El Tribunal Constitucional y las Co-
munidades Autonomas), Biblioteca Nueva, Madrid, 2003, pags. 201 y ss.; o A. Ruiz ROBLEDO,
Veinticinco anos de Estado Autonémico», Revista de Derecho Politico, nims. 58-59, 2003-2004,
pag. 723.

8 Todavia durante la tramitacion de la reforma de la LOTC, vid. J. Urias, {Nota sobre los
conflictos territoriales ante la reforma de la LOTC», en AAVV La reforma del Tribunal Constitu-
cional (Actas del V Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana), P. Pérez
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viembre de 2007)8, y al tiempo, asimismo, al amparo de las Sentencias del
Tribunal Constitucional 49/2008, de 9 de abril, y 101/2008, de 24 de julio de
2008, las cuales han resuelto dos recursos de inconstitucionalidad relativos a
sendas reformas’.

Es a estos efectos que dediquemos las siguientes paginas a las citadas
Sentencias; pero antes, deteniéndonos, aun someramente, en el procedi-
miento de eleccion por el Senado de cuatro de los doce Magistrados consti-
tucionales tanto en relacion al estadio previo de las recientes reformas de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC) y del Regla-
mento del Senado (en adelante RS), como al mismo una vez llevadas a cabo,
a fin de comprobar cual sea el cambio efectivamente alcanzado. Apuntadas ta-
les reformas, estaremos entonces en disposicion de presentar y comentar las
Sentencias 49/2008 y 101/2008, terminando con una serie de consideraciones
criticas al respecto de ellas, como de la jurisdicciéon constitucional hoy en Es-
pana.

II. LA ELECCION POR EL SENADO DE CUATRO MAGISTRADOS
CONSTITUCIONALES

El articulo 159.1 de la Constitucion fija en doce el nimero de Magistrados
constitucionales, siendo nombrados por el Rey. De éstos, el Congreso de los
Diputados elige cuatro por mayoria de tres cuartos de sus miembros, y otros
cuatro el Senado con igual mayoria; y de los otros cuatro, dos el Gobierno, y
dos el Consejo General del Poder Judicial®. Es asi que el nombramiento real

Tremps (Corrd.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 933 y 934. Y ya, tras la aprobacién de la
referida reforma cfr., expresamente a favor de la misma, F. BALAGUER CALLEJON, G. CAMARA VI-
LLAR,Y L. F. MEDINA REY, La nueva Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, F. Balaguer Callejon
(coord.), Tecnos, Madrid, 2008, pags. 46 y 47. También, vid. M. CARrriLLO, «La reforma de la ju-
risdiccion constitucional: la necesaria racionalizacion de un 6rgano constitucional en crisis», pags.
73-77, G. FERNANDEZ FARRERES, La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Co-
mentario a la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo), pags. 174-179, ambos junto a E. Fossas Es-
PADALER - A. GARRORENA MORALES en Hacia una nueva jurisdiccion constitucional (Estudios sobre
la ley 6/2007, de 24 de mayo de reforma de la LOTC), M. Carrillo (coord.), Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2008.

9 Al respecto, vid. los comentarios de: M. CARrILLO, «Comentario a la STC 49/2008, de 9 de
abrib, en AAVV Hacia una nueva justicia constitucional... cit., pags. 201 y ss.; A. L. SANZ PEREZ,
«Comentario a la STC 49/2008. Las fuentes del Derecho Parlamentario y el Senado», Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 9, 2008, pags. 13-28, y «STC 101/2008: La nueva re-
lacion entre el Senado y los Parlamentos Autondémicos», asimismo en Repertorio Aranzadi del Tri-
bunal Constitucional, nGm. 13, 2008, pags. 13-31; también, I. TORRES MURO, «La reforma de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional y del Reglamento del Senado, puesta a prueba (SSTC
49/2008, de 9 de abril y 101/2008, de 24 de julio)», Revista General de Derecho Constitucional,
nim. 6, 2008, en http://www.iustel.com/v2/revistas (20/12/2008).

10 Para una primera aproximacion a la composicion del Tribunal Constitucional espaol, F.
FERNANDEZ SEGADO, «Articulo 159. La composicion del Tribunal Constitucional», en AAVV Comen-
tarios a la Constitucion espariola de 1978 (XII), O. Alzaga Villaamil (dir.), Cortes Generales-EDER-
SA, Madrid, 1999, pags. 71 y ss.
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quede sujeto a la propuesta de 6rganos con legitimacién democratica (art. 1.2
y 3 CE), y que ademais predomine la de las Cortes Generales, dada su central
posicién en el sistema politico espanol (arts. 66 y ss. CE)'%.

Respecto a su concreta procedimentalizacion ante el Congreso de los Di-
putados, vy en conformidad con el Reglamento de éste, la eleccion corres-
ponde al Pleno de la Camara (art. 204.1 RC). A este fin, los grupos parla-
mentarios pueden proponer hasta un maximo de cuatro candidatos,
pudiendo intervenir en su postulacion un representante del grupo propo-
nente antes de la votacion (art. 204.2 RC)'%; y en cuanto a la votacion, los Di-
putados pueden escribir en la papeleta hasta cuatro nombres (art. 204.3
RO), siendo elegidos los cuatro candidatos que obtengan mas votos, siempre
que alcancen los tres quintos de los votos de los miembros del Congreso
(art. 204.4 ROV,

II.A. EL MARCO NORMATIVO PREVIO A LAS REFORMAS

En relacion con los Magistrados constitucionales elegidos por el Senado,
y antes de las referidas reformas, correspondia también al Pleno su decision,
previo informe de la Comisiéon de Nombramientos sobre las candidaturas
presentadas por los grupos parlamentarios (arts. 184 a 186 RS)'; y asi, que la
condicion territorial del Senado (art. 69.1 CE) no tuviera ningun reflejo al res-
pecto. No en vano, localizandose ciertas funciones del Senado concernientes
al Estado autonémico en la Comision General de las Comunidades Auténo-
mas (art. 56 RS), ni siquiera dicha Comision intervenia en la propuesta en
cuestion.

Ahora bien, el panorama normativo descrito no impedia por si una hi-
potética influencia de las Comunidades Auténomas en la eleccion de los
Magistrados del Tribunal Constitucional, en particular a la vista de la singular
proyeccion del sistema de partidos en Espana respecto a partidos regionalistas
y nacionalistas en el Congreso de los Diputados y en el Senado, y el rol que
en los mismos pueden desarrollar (especialmente, en caso de coalicién o apo-
yo gubernamental). Sin embargo, y al amparo de las mayorias requeridas, y
seguin han sido éstas tradicionalmente acordadas entre los dos partidos con

11 Cfr. P. Bon, Espagne», Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1988, pags.
118 y 119.

12 A tales efectos, téngase en cuenta también la intervencion de la Comision Consultiva de
Nombramientos del Congreso de los Diputados, conforme Resolucion de la Presidencia del Con-
greso de 25 de mayo de 2000.

13 De otra parte, el art. 204.5 y 6 del RC establece diversas normas para el supuesto en que
sea necesaria la repeticion de las referidas votaciones, por falta de mayoria o por empate.

14 El procedimiento de propuesta de los Magistrados constitucionales en el Senado era asi
similar al apuntado en el Congreso, a salvo de la expresa intervencion previa de la Comisién de
Nombramientos y el informe que ésta hacia sobre la idoneidad de los candidatos para su sucesiva
votacion en el Pleno del Senado; también, resultaba relevante la posibilidad de comparecencia de
los candidatos ante la Comision.
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mayor nimero de escanos en las Cortes Generales (art. 159.1 CE), tal posibi-
lidad de intervencion de las Autonomias en la eleccion de los Magistrados
constitucionales se ha visto reducida a circunstancias coyunturales, en tanto
que los votos positivos de respectivos partidos nacionalistas o regionalistas re-
sultaran necesarios para la formacién de dichas mayorfas®.

II.B. ALGUNAS PROPUESTAS LEGISLATIVAS Y ESTATUTARIAS DE REFORMA
DE ESTE PROCESO DE ELECCION

En este contexto, el Parlamento de Catalufa acord6 ya presentar a la
Mesa del Congreso de los Diputados una proposicién de ley por la que se
modificara la LOTC (Resolucion 1416/V1D), a fin de que los Magistrados no-
minados a propuesta del Senado lo fueran en representacién de las Co-
munidades Autonomas (29 de mayo de 2002)'; y asimismo, al tiempo, el
Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Convergéncia i Unio pre-
sent6 la Proposicion de ley 622/000002 orgdnica de modificacion de la
mencionada LOTC (de 13 de abril de 2004), a tenor de la cual los Magis-
trados elegidos por el Senado serian designados en representacion de las
Comunidades Auténomas, a instancia de la Comision General de las Co-
munidades Autdbnomas, y previa consulta a las Asambleas legislativas de
aquéllas'’.

15 En tal sentido, solo una vez se ha elegido un Magistrado cuya candidatura fuera pre-
sentada por partidos regionalistas y nacionalistas (Jesis Leguina Villa, propuesto en 1996 por el
Congreso de los Diputados, y bajo la iniciativa conjunta del Partido Socialista Obrero Espanol, el
Partido Nacionalista Vasco y el Grupo Parlamentario Mixto), siendo la regla general, por tanto,
que los candidatos al Tribunal vinieran siendo elegidos en el drea de los dos partidos con mayor
representacion parlamentaria.

16 «Els magistrats proposats pel Senat han d’ésser designats en representacié de les comu-
nitats autonomes, a proposta de la Comissié General de les Autonomies, amb la consulta previa
a les assemblees legislatives de les comunitats autbnomes o, si n’hi ha alguna de dissolta, a I'or-
gan collegiat de govern, d’accord amb el que estableixi la llei propia de cada comunitat.

17 dLos magistrados propuestos por el Senado serdn designados en representacion de las
comunidades auténomas, a propuesta de la Comision General de las Autonomias, previa con-
sulta a las asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas o, de haber alguna disuelta, al
organo colegiado de gobierno, de acuerdo con lo establezca la Ley propia de cada Comunidad-
(propuesta de reforma de art. 16.1 LOTC). Ambas propuestas legislativas planteaban varios pro-
blemas de constitucionalidad, cuales son: el afectar a la reserva reglamentaria del Senado [art.
72.1 CE, en cuanto que concurrente con la de ley organica (en general, art. 81 CE, y la especifica
de LOTC conforme art. 165 CE), y no prevista por las propias reforma legales comentadas]; y la
genérica dimension representativa que suponen, incompatible con la condiciéon de indepen-
dencia e imparcialidad que la Constitucion exige y garantiza de los miembros del Tribunal Cons-
titucional (art. 159.4 y 5 CE). Otra cuestién seria la inconstitucionalidad del alcance de la parti-
cipacion misma de las Comunidades, como la del grado de sujecion del Senado a ella (como al
tiempo venga a darse a la vista de las SSTC 49/2008 y 101/2008), lo que en tal momento no se
plantearfa ante la falta de una concreta propuesta de regulacion procedimental de todo ello en
el seno del Senado.
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De otra parte, y en el marco de las recientes reformas estatutarias'®, se lle-
ga, en el ambito de las propuestas relativas al Estatuto catalan', al actual ar-
ticulo 180 de la vigente Ley Organica 6/2000, de 19 de julio, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Cataluna, conforme al cual: <La Generalitat partici-
pa en los procesos de designacion de Magistrados del Tribunal Constitucional
y de miembros del Consejo General del Poder Judicial, en los términos que
dispongan las leyes, o, en su caso, el ordenamiento parlamentario». Y en la
senda del nuevo Estatuto catalan, se arriba asimismo a los articulos 224 de la
Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, 89.4 de la Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragén, y 58.2.d de la Ley Organica 14/2007, de 30
de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; éstos,
sin embargo, prevén una mera participacién abstracta de las respectivas Co-
munidades Auténomas en los procesos de designacion de los érganos cons-
titucionales, sin referencia expresa al Tribunal Constitucional, y en los térmi-
nos que dispongan la normativa estatal al respecto®.

18 Y dejando al margen la Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi»
[presentada por el Lebendakari como reforma estatutaria en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco (Ajuria-Enea, 25 de octubre de 2003), y ulteriormente aprobada por el Parlamento Vasco
(30 de diciembre de 2004), finalmente tal propuesta no seria admitida por el Congreso de los Di-
putados (1 de febrero de 2005)], la cual preveia [al amparo de un hipotético pacto politico del Pais
Vasco con el Estado espanol y su configuraciéon como Comunidad dibremente asociada» a éste
(arts. 1y 12), y desde una mds especifica idea de representacion], nada mas y nada menos, que
un concreto <Iribunal de Conflicto Euskadi-Estado» a modo de Sala Especial del Tribunal Consti-
tucional (art. 16), y formado por seis Magistrados: tres, a designar por el Tribunal Constitucional
en Pleno y a propuesta del Senado (entre los Magistrados que se integraran en el propio Tribu-
nal), y los otros tres restantes a propuesta del Parlamento Vasco (entre juristas vascos).

19 Al respecto, el Institut D’Estudis Autonémics, en su Informe sobre la Reforma de L'Es-
tatut catalin (y a la sombra del déficit que segiin éste suponia la falta de participacion de las Co-
munidades Auténomas en la designacion de los miembros del Tribunal Constitucional), postula-
ba mecanismos de relacién entre el Estado y la Comunidad Auténoma de Cataluna a fin de
fomentar la participacion de ésta en la vida politica estatal, y en especial la designacion, a través
del Senado, de los Magistrados constitucionales [www10.gencat.net/drep_epc/recursos/ieaS.pdf,
pags. 29, 50, 51, 141, 142, 143 y 144 (14/10/2004)]. Asimismo, vid. las diversas propuestas de los
partidos catalanes en sede parlamentaria al respecto: la del Partit del Socialistes de Catalunya-Ciu-
tadans pel Canvi, Bases per a I’Elaboracié de I'Estatut de Catalunya» [www.parlament-
cat.net/porteso/estatut/bases_estatut_soc.pdf (14/10/2004)]; la de Convergencia i Unio, Bases per
a un nuo Estatut de Catalunya-» [www.parlament-cat.net/porteso/estatut/bases_estatut_ciu.pdf
(14/10/2004)]; la de Iniciativa per Catalunya Verds, Bases per a la Reforma Constitucional i Es-
tatutaria» [{Una proposta des del federalisme pluralista i la radicalitat democratica. Un procés de
participaci6 social per a I'elaboracié d’'un nou Estatut, www.parlament-cat.net/porteso/estatut/
bases_estatut_icu.pdf (14/10/2004)]; y la de Esquerra Republicana de Catalunya, «Constitucio de
IEstat Lliure de Catalunya» [www.parlament-cat.net/porteso/estatut/bases_estatut_erc.pdf
(14/10/2004)].

20 Respectivamente, art. 224 LO 2/2007: {La Junta de Andalucia participa en los procesos de
designacion de los 6rganos constitucionales en los términos que dispongan las leyes o, en su
caso, el ordenamiento parlamentario». Art. 89.4 LO 5/2007: La Comunidad Auténoma participara
en los procesos de designacion de los miembros de las instituciones, organismos y empresas pu-
blicas del Estado con el alcance y en los términos establecidos por la legislacion estatal». Y art.
58.2.d LO 14/2007: {La Comunidad, de acuerdo con lo establecido en el presente Estatuto y en la
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No obstante, tanto la reforma estatutaria catalana, como la andaluza, la
aragonesa v la castellano-leonesa, aunque prevén (expresa o implicitamente)
la participacion de las respectivas Comunidades Auténomas en la composi-
cion del Tribunal Constitucional, se apartan de cualquier idea de represen-
tacion a dichos efectos; al contrario, lo que buscan es integrarse en la vo-
luntad estatal a la hora de conformar la designacion de sus miembros. Otra
cosa es la dificultad constitucional que supone, especialmente en relacion
con el nuevo Estatuto de Cataluna (por su caricter expreso), la reserva re-
glamentaria del Senado (art. 72.1 CE) y de ley organica respecto al Tribunal
Constitucional (en general art. 81 CE, y la especifica de LOTC segun art. 165
CE); mas esto, sin perjuicio de que tal intrusiéon no afecte a la validez de di-
chas previsiones estatutarias, quedando en el dmbito de la mera eficacia nor-
mativa en tanto y en cuanto no exista oportuno y adecuado desarrollo nor-
mativo conforme a las respectivas reservas reglamentaria-parlamentaria y
legal-organica?.

II.C. LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y DEL REGLAMENTO DEL SENADO

Las previsiones estatutarias anteriormente sefialadas han encontrado, con
todo, desarrollo normativo estatal con ocasion de la Ley Orgénica 6/2007, de
24 de mayo, por la que se modifica la LOTC 2/1979, de 3 de octubre, y en
virtud de la cual se anade al articulo 16.1 un segundo pdarrafo (art. Gnico,
apartado 6°, LO 6/2007)%, y la reforma del RS (de 3 de mayo de 1994) apro-
bada por el Pleno del mismo el 21 de noviembre de 2007, y por la que se
modifica el articulo 184 anadiéndole un nuevo apartado séptimo (art. Gnico).

En relacion a la prevision de la LOTC a favor de que las Comunidades Au-
ténomas puedan participar en la eleccion por el Senado de los cuatro Magis-
trados constitucionales que constitucionalmente le corresponde hacer, ésta se in-
tegra en una reforma muy amplia y compleja que afecta tanto a la organizacion,
como a las competencias del Tribunal Constitucional, a la par que se introduce
y aprueba de manera incidental en ella a la vista del proceso de reformas esta-
tutarias ya aprobadas, y en fase de aprobacion, en tal momento (segin se ha

legislacion estatal, participard en los organismos y procedimientos de toma de decisiones del Es-
tado que afecten a sus competencias y, en particular, en los siguientes ambitos: [...] Designacién
de los miembros de las instituciones, organismos y empresas publicas del Estado, en los términos
establecidos en la legislacion estatal».

21 Ya, STC 247/2007, de 12 de diciembre (F] nim. 6). Al respecto de esta STC, en tono cri-
tico, cfr. G. FERNANDEZ FARRERES, sHacia una nueva doctrina constitucional del Estado Autono-
mico? (Comentario a la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana), Thomson/Civitas, Madrid, 2008, pags. 21, 22, 49 ss. Asimismo de inte-
rés sobre tales reformas estatutarias, vid. nuevamente al mismo autor (y otra vez en tono critico),
«La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional... cit., pags. 175-177.

22 Ademads del art. 16.2, 3 y 4 LOTC, conforme art. Gnico, apartado 7.°, LO 6/2007, en lo
que a estas paginas concierne.
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senalado)®. Mientras, la reforma del RS se articula exclusivamente a modo de
oportuno e inmediato complemento de lo anterior®!, de acuerdo a la reserva de
reglamento parlamentario constitucionalmente prevista (art. 72.1 CE).

En cuanto al vigente articulo 16.1 de la LOTC, a la mera prevision origi-
naria de la propuesta de las cimaras conforme al articulo 159.1 de la Consti-
tucion, se le anade un nuevo apartado: Los Magistrados propuestos por el Se-
nado seran elegidos entre los candidatos presentados por las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autonomas en los términos que determine el
Reglamento de la Camara». Ademds, se da una nueva redaccion al 16.2, de
acuerdo al cual {lJos candidatos propuestos por el Congreso y por el Senado
deberan comparecer previamente ante las correspondientes Comisiones en los
términos que dispongan los respectivos Reglamentos»®.

Y respecto al anadido del nuevo parrafo séptimo al articulo 184 del RS, al
procedimiento anteriormente descrito ante éste de eleccion de los Magistrados
constitucionales, se establece ahora: da eleccion por el Senado de los cuatro
Magistrados del Tribunal Constitucional, cuyo nombramiento ha de propo-
nerse al Rey, segun lo previsto en el articulo 159 de la Constitucion, seguird el
procedimiento previsto en este Capitulo con las siguientes especialidades: / a)
El Presidente del Senado comunicara a los Presidentes de las Asambleas Le-
gislativas de las Comunidades Auténomas la apertura del plazo para la pre-
sentacion de las candidaturas. Cada Asamblea Legislativa podra, en ese plazo,

23 La adicion del segundo apartado al art. 16.1 LOTC no figuraba originariamente en el pro-
yecto del Gobierno, siendo introducido en la fase de Ponencia del Congreso de los Diputados a
partir de una enmienda transaccional a varias enmiendas (concretamente, las nim. 17, 44 y 90)
que pretendian introducir la participacion de las Comunidades Autonomas en la propuesta del Se-
nado de los cuatro Magistrados constitucionales que a éste le corresponde; en general, dichas en-
miendas giraban en torno a una propuesta previa por parte de la Comisiéon General de las Co-
munidades Auténomas, en tanto que organo parlamentario abierto a la participacion de los
Consejos de Gobiernos autonémicos (y asi, en la linea de las propuestas de reformas de la LOTC
anteriormente comentadas en texto), mas sin llegar a definirse el procedimiento de tales consul-
tas (quedando abierto a remision normativa). Ello explicaria, sin mas, el silencio que al respecto
se guarda en la Exposicion de Motivos de la LO 6/2007. Por otra parte, respecto al contenido de
dichas enmiendas, particular interés nos presenta la ndm. 90, a cargo del Grupo Parlamentario Ca-
talan (Convergencia i Unid), y conforme a la cual: Los Magistrados propuestos por el Senado se-
ran designados con participacion de las Comunidades Auténomas, a propuesta de la Comision
General de las Autonomias previa consulta a las asambleas legislativas de las Comunidades Au-
tonomas o, de haber alguna disuelta, al 6rgano colegiado de gobierno, de acuerdo con lo que es-
tablezca la Ley propia de cada Comunidad-.

24 Vid. Preambulo de la reforma.

25 También de interés es la nueva redaccion que se da al art. 16.3 LOTC, relativo a la re-
novacion del Tribunal Constitucional y a una posible prorroga del mandato del Presidente y Vi-
cepresidente (al respecto de ello, se volverd mas adelante con ocasion de la presentacion de la
STC 49/2008): La designacion para el cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional se hard por
nueve anos, renoviandose el Tribunal por terceras partes cada tres. A partir de ese momento se
producird la eleccion del Presidente y Vicepresidente de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.
Si el mandato de tres anos para el que fueron designados como Presidente y Vicepresidente no
coincidiera con la renovacion del Tribunal Constitucional, tal mandato quedara prorrogado para
que finalice en el momento en que dicha renovacién se produzca y tomen posesion los nuevos
Magistrados».
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presentar hasta dos candidatos, resultando aplicable lo dispuesto en los apar-
tados 3 y 4 de este articulo. / b) La Comision de Nombramientos elevard al
Pleno de la Camara una propuesta con tantos candidatos como puestos a cu-
brir, que deberan haber comparecido previamente en la Comision. Si no se
hubieran presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se
eleve al Pleno podra incluir otros candidatos».

Mediante ambas reformas, y en estrecha colaboracion, se viene final-
mente a dar intervencion a las Comunidades Auténomas en la eleccién por el
Senado de los cuatro Magistrados constitucionales que a éste le corresponde
hacer, en linea de lo apuntado por las recientes reformas autonémicas co-
mentadas; pero ello, y a diferencia ahora de las propuestas de reforma de la
LOTC senaladas en el anterior epigrafe, sin previsiéon de idea alguna de re-
presentacion y sin intervencion de la Comision General de las Comunidades
Auténomas del Senado, dejindolo asi nuevamente en manos de la Comision
de Nombramientos, ademas del Pleno del mismo.

Por ultimo, en cuanto a la constitucionalidad de dichas reformas, que-
damos al andlisis que de las Sentencias 49/2008 y 101/2008 realizamos en el
siguiente epigrafe.

III. COMENTARIO DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 49/2008 Y 101/2008

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 49/2008, de 9 de abril, y
101/2008, de 24 de julio de 2008, vienen a resolver dos recursos de inconsti-
tucionalidad relativos a la validez de los articulos 16.1 de la LOTC (conforme
art. Gnico, apartado 6°, LO 6/2007), y 184.7 del RS (art. Gnico, segin reforma
del mismo de 21 de noviembre de 2007), respectivamente®; y en sendos ca-

)

sos, pronunciindose el Tribunal Constitucional a favor de la constitucionalidad
de los respectivos preceptos.

Sin perjuicio del comentario que de ambos pronunciamientos constitu-
cionales seguidamente se ofrece”, parece oportuno sefalar inicialmente las

26 De un lado, recurso de inconstitucionalidad nim. 6729-2007, de 27 de julio de 2007, e
interpuesto por don Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa en su condiciéon de Comisionado de
otros sesenta y siete Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso, contra el articu-
lo dnico, apartados 6 y 7, LO 6/2007, dando nueva redaccion a los arts. 16.1 y 3 LOTC; y de otro,
recurso de inconstitucionalidad nim. 269-2008, de 10 de enero de 2008, e interpuesto por dofia
Maria Rosa Vindel Lopez en su condicion de Comisionada de otros cincuenta y un senadores del
Grupo Parlamentario Popular del Senado, contra el nuevo apartado 7 del art. 184 RS, conforme
art. Gnico de la Reforma aprobada el 21 de noviembre de 2007.

27 A tales efectos, comenzaremos con una presentacion exhaustiva de las argumentaciones
del Tribunal Constitucional, como de los Votos Particulares que acompanan a ambas SSTC, para
luego centrarnos en el andlisis critico de los aspectos mis interesantes, a nuestro entender, de las
mismas. Ciertamente, dicha presentacion serd extensa (y tal vez excesiva); pero es que la inci-
dencia e importancia de los argumentos constitucionales expuestos, tanto por el Tribunal como
por los Magistrados discrepantes, justifica su detalle.
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particulares circunstancias que rodearon la Sentencia 49/2008, dada la abs-
tencion de la Presidenta y del Vicepresidente del Tribunal Constitucional, ade-
mas de la recusacion de otros dos Magistrados del mismo a instancia del Go-
bierno, de manera que el Pleno del Tribunal quedé reducido a su
composicién minima de ocho miembros (art. 14 LOTC)*.

III.A. ANALISIS DE LA SENTENCIA 49/2008

Conforme se ha adelantado, el Tribunal Constitucional en su Sentencia
49/2008 resuelve la constitucionalidad del vigente articulo 16.1 de la LOTC; y
ello en atencién al articulo 159.1 de la Constitucion en tanto que, segin los
recurrentes, «atribuye directa, exclusiva e incondicionadamente la eleccion de
tales Magistrados al Senado», ademas de «otros preceptos constitucionales re-
lacionados con el sistema de fuentes» (arts. 72 'y 165 CE), con la propia «posi-
cion constitucional del Senado» (arts. 67, 69, 70, 71, 72, 73, 74, 75, 76, 77, 78,
79, 80, 82, 87, 89, 90 y 91, y en especial 66.1y 2, 67.2y 23.1y 2 CE), y con la
misma «estructura territorial del Estado» (basicamente, art. 81.1 CE) y la posi-
cion constitucional de los senadores. Mas, y sin perjuicio de la interrelacion de
dos diversos motivos de inconstitucionalidad aducidos», distinguiendo el Tri-
bunal entre «unos principales (la pretendida vulneracion del art. 159.1 CE v,
por lo que respecta al sistema de fuentes, de los arts. 72 'y 165 CE) y otros se-
cundarios o [...] consecuenciales o derivados, que dependen en gran medida
de la vulneracion del art. 159.1 CE» (FJ nim. 1)®, y cuyo orden es seguido en
la argumentacion de aquél.

A tales efectos, y de manera preliminar, el Tribunal Constitucional parte
de la peculiaridad que en este recurso supone «dirigirse contra unos preceptos
que reforman la Ley Organica del Tribunal Constitucional», y situindolo «ante
la tesitura de controlar la Gnica Ley a la que, como senala el art. 1.1 LOTC,
[estan] integramente sometidos»; por ello es por lo que, a reglén seguido, se
plantee «si resulta posible y, en su caso, con qué alcance, controlar la consti-

28 De una parte, ATC 387/2007, de 16 de octubre, estimando justificadas las abstenciones
de la Presidenta y del Vicepresidente del Tribunal Constitucional, ante la posible apariencia de
pérdida de imparcialidad a la vista de como el art. 16.3 LOTC se refiere al mandato de éstos; de
otra, ATC 81/2008, de 12 de marzo, estimando las recusaciones por el Gobierno de la Nacién de
los Magistrados Roberto Garcia-Calvo y Montiel y Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, por concurrir las
causas de recusacion previstas en los arts. 219.10, 13 y 16 LOPJ; y por dltimo, ATC 443/2007, de
27 de noviembre, inadmitiendo ahora las recusaciones por los recurrentes de los Magistrados Pas-
cual Sala Sanchez, Pablo Pérez Tremps y Manuel Aragén Reyes. En torno a estos dos tltimos
AATC, vid. L. BACHMAIER WINTER, Imparcialidad judicial y libertad de expresion de Jueces y Ma-
gistrados (La recusacion de los Magsitrados del Tribunal Constitucional), Thomson/Aranzadi, Pam-
plona, 2008, pags. 171y ss.

29 También, sobre la delimitacion del objeto del recurso, cfr. FJ ndm. 6. Para un conoci-
miento detallado de los motivos de inconstitucionalidad aducidos por los recurrentes, vid. Ante-
cedente nim. 1.a, by d; y en cuanto a las alegaciones del Abogado del Estado, en representacion
del Gobierno, Antecedente nim. 9.b, cy e.
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tucionalidad» de la LOTC (FJ] nim. 2)*. El Tribunal no tiene duda de que el
apartado segundo del articulo 16.1 de la LOTC es susceptible de tal control de
constitucionalidad (art. 27.2.a LOTC), asi como, en su caso, de ser declarado
inconstitucional®; la libertad de configuracion del degislador organico del Tri-
bunal Constitucional» no es absoluta, resultando delimitada por da propia su-
premacia constitucional (art. 9.1 CE) » mediante dimites materiales y formales»
apreciables tanto en el Titulo IX de la Constitucion, como en el resto de su ar-
ticulado desde «una interpretacion sistematica» de la misma. Otra cosa es, cla-
ro estd, la funcion del Tribunal Constitucional de «garantizar ambos aspectos,
asi como el equilibrio» entre ellos (F] nim. 3); es de este modo que el exa-
men por el Tribunal de la constitucionalidad de la LOTC obligue a éste a «ex-
tremar las consideraciones institucionales y funcionales que siempre acom-
panan al control del legislador democritico», y que tal juicio sea
«exclusivamente de constitucionalidad y no politico, de oportunidad o de ca-
lidad técnica». No en vano, en tanto que «dicha vinculacién se proyecta sobre
la propia legitimidad de este 6rgano», el control de la LOTC «debe limitarse a
los supuestos en que existe un conflicto evidente e insalvable entre la misma
y el texto constitucional> (F] ndm. 4).

Entrando a continuacién «en el analisis de las concretas tachas de in-
constitucionalidad», mas con caricter general, el Tribunal Constitucional re-
suelve primero da pretendida arbitrariedad» del segundo apartado del articulo
16.1 de la LOTC (conforme art. 9.3 CE), ante la carencia de cualquier justifi-
cacion del mismo «en la exposicion de motivos de la Ley Organica 6/2007». Al
respecto el Tribunal rechaza tal arbitrariedad, dado que, de un lado, <l si-
lencio de la exposicion de motivos carece de trascendencia constitucional y
Unicamente constituye una imperfeccion técnico-legislativa»*, y de otro, que
dicho precepto tiene @na justificacion constitucional clara, aunque pueda ser
discutible»® (F] ndm. 5).

30 Cierto que en una ocasion la LOTC fue objeto de recurso, pero lo fue en tanto que «pre-
ventivamente» por la via del extinto art. 79 LOTC, y dando lugar a la STC 66/1985, de 23 de
mayo; en ella, el Tribunal afirmaria ya la disponibilidad de su contenido para el legislador (FJ
nam. 2, nuevamente).

31 Dice mas adelante el Tribunal: (Lo contrario supondria no s6lo admitir una zona inmune
al control de constitucionalidad, sino también hacer dejacion de nuestra funcion en un dmbito tan
decisivo para la propia supremacia de la Constituciéon como la jurisdiccion de este Tribunal. La es-
trecha relacion que existe entre la Norma Suprema y la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
que se manifiesta, entre otras cuestiones, en la existencia de una reserva de ley organica tan amplia
y con vocacion de plenitud como la contenida en el art. 165 CE, lejos de debilitarla, refuerza la ne-
cesidad de controlar que el legislador respete el modelo constitucional de nuestra jurisdiccion,
puesto que de ello depende en buena medida la efectividad del orden constitucional en todos los
ambitos. Dejar en manos del legislador orginico la concrecion de dicho modelo y renunciar a con-
trolarla no se corresponderia, en efecto, con la pretension del constituyente de crear un 6rgano de
control de constitucional con amplias competencias y de garantizar su eficacia» (F] nim. 3).

32 {...] que hubiese sido preferible evitar, pero que no es infrecuente en supuestos en que
las normas impugnadas son introducidas durante la tramitacion parlamentaria» (F] ndm. 5).

33 Segun el Tribunal, la motivacién del recurso no satisface los requisitos que éste viene
exigiendo « las leyes pretendidamente arbitrarias» (SSTC 239/1992, FJ nim. 5, 47/2005, F] ndm. 7,
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De manera mas concreta ahora, y en relacion con la supuesta vulneracion
del articulo 159.1 de la Constitucion, no cabe, de un lado (segin el Tribunal),
<hablar de alteracion de la Constitucién», sin perjuicio de que toda inconstitu-
cionalidad pueda «contemplarse de algin modo como un intento» ilegitimo de
transformar la Constitucion, quebrantandola®; mientras que, de otro, se ha de
interpretar tal precepto no aisladamente, «sino en el contexto de los demas
preceptos constitucionales y, en especial, de las normas que integran el titulo
IX CE vy, en definitiva, del modelo de Tribunal Constitucional que se deriva de
nuestra Norma Suprema» (F] nim. 7). En este sentido, da Constitucion espa-
nola contiene una regulacion detallada de la eleccion de los miembros del Tri-
bunal Constitucional», sin perjuicio de que «no cierrle] las puertas de modo ab-
soluto a que otras normas puedan desarrollar una regulaciéon constitucional
que, entre otras cosas, guarda silencio sobre el procedimiento a seguir en di-
cha eleccion» (FJ] nim. 7.a)”%; y asi, y aun cuando atribuye a las Cortes Gene-
rales la eleccion de ocho de los doce Magistrados constitucionales (lo que re-
sulta congruente con la especial posicién de la misma en el disenio que de la
forma de gobierno parlamentaria realiza la CE) en una situacién de paridad
de las dos Camaras que la componen «n cuanto al ndmero de Magistrados a
elegir y la mayoria necesaria para ello», no cabe sin embargo una total equi-
paracion entre ambas en relaciéon «al concreto modo de ejercer tal facultad,
que puede estar influido por las propias caracteristicas constitucionales de
cada Camara> (F] nam. 7.b)*. A estos efectos, para el Tribunal resulta claro
que el vigente articulo 16.1 de la LOTC no desapodera al Senado en su elec-

13/2007, FJ ntm. 4, y 45/2007, F] nim. 4): que la invocacion de la arbitrariedad se razone «en de-
talle, ofreciendo una justificaciéon en principio convincente para destruir la presuncion de cons-
titucionalidad de la ley impugnada»; y que dicha arbitrariedad sea el resultado de una discrimi-
nacién normativa o de la «carencia absoluta de explicacion racional de la medida adoptada, pero
en ningln caso de una discrepancia politica respecto de su contenido». Es mas, y al contrario, la
reforma del art. 16.1 LOTC si tiene una «explicacion racional», ya que pretende «canalizar la par-
ticipacion de las Comunidades Autonomas en la eleccion de determinados Magistrados del Tri-
bunal Constitucional», al margen de que ello no sea compartido por los recurrentes (F] nim. 5).

34 No en vano, la histérica Sentencia Merbury versus Madison», del Tribunal Supremo nor-
teamericano (1803), planteaba ya la intima conexién existente entre inconstitucionalidad, supre-
macia constitucional y rigidez en la reforma constitucional.

35 Sigue diciendo el Tribunal: «<Aunque se da la paradoja que el art. 159.1 CE es una norma
mads completa que el original art. 16.1 LOTC, no existe impedimento constitucional para que la re-
gulacion constitucional sea desarrollada y concretada siguiendo los requisitos formales y mate-
riales que se derivan del texto constitucional> (F] nim. 7.a, in fine).

36 A ello afiade el Tribunal: «A su vez, tampoco puede desconocerse que la facultad de ele-
gir a un determinado nimero de Magistrados también tiene una dimension de deber constitu-
cional y de deber institucional que se relaciona con la lealtad constitucional —que, como sena-
lamos en la STC 209/1990, de 20 de noviembre, FJ 4, obliga a todos—, y que en el ambito que
nos ocupa estd en el origen de regulaciones como la prevista en el art. 17.1 LOTC> (FJ nim. 7.b,
in fine); Finalmente, también cabe sefalar que la elecciéon de los miembros del Tribunal Cons-
titucional no puede desvincularse de los requisitos de elegibilidad, capacidad e independencia
que se derivan de los apartados segundo, cuarto y quinto del art. 159 CE, asi como del caricter
parcial, pero por bloques, de la renovacion periddica de este 6rgano (art. 159.3 CE)» (FJ nim.
7.0).
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cién de cuatro Magistrados constitucionales (FJ nim. 8), pues, y ain mate-
rialmente: de un lado, a tenor de la <amplitud de la remisién que se hace al
Reglamento parlamentario», el especifico «égimen juridico de la presentacion
de candidaturas por parte de los Parlamentos autonémicos y de la eleccion de
los Magistrados entre dichos candidatos, lejos de concretarse, se remiten in-
tegramente» al RS, lo que a su vez abre das puertas a multiples desarrollos»’;
y de otro, y en el marco asimismo de dicha remisién al RS, no se impide que
finalmente sea éste quien efectivamente haga la referida eleccién al no excluir
«cualquier posible margen de maniobra por parte del Senado». Es mas, los tér-
minos en que esta redactada la remisién al RS no cierra das puertas a que el
propio Senado pueda velar por el ejercicio constitucionalmente correcto de su
funcion si, por ejemplo, el nimero de candidatos presentados es insuficiente,
si considera que los candidatos propuestos no cumplen los requisitos exigidos
constitucionalmente, o si la eleccion de algunos de los Magistrados se frustra
por no alcanzarse la mayoria requerida» (F] nim. 9)*®. Por tanto no cabe con-
siderarse, siempre segin el Tribunal Constitucional, «que el precepto impug-
nado desapodere al Senado del ejercicio material de una de sus funciones
constitucionales», ni que «se produzca necesariamente una renuncia, traslado o
sustitucién del Senado por parte de los Parlamentos autonémicos, o la sus-
traccion de una facultad constitucional minima, puesto que ello implicaria des-
conocer que la norma impugnada admite una lectura que impide considerar
que el papel del Senado sea meramente formal> (F] ndm. 9, in fine). Y tam-

37 Continta el Tribunal: Por lo que a la presentacién de candidaturas a Magistrado se re-
fiere, lo Unico que se prevé es que la misma corresponde a los Parlamentos autonémicos. No se
dice nada, en cambio, ni del procedimiento a seguir, ni del nimero de candidatos que cabe pre-
sentar, ni de si deben cumplir algin requisito que los vincule a la respectiva Comunidad Auto-
noma, ni de si es posible presentar candidaturas sucesivas a iniciativa del Senado o del propio
Parlamento autonémico. Aunque los términos que se emplean en el precepto permiten configu-
rarlo como un deber y no sélo como una facultad, son el Reglamento del Senado y los Regla-
mentos de cada Parlamento autonémico los que deben concretar el régimen juridico de dicho de-
ber. Légicamente, dicha concrecion debe tener en cuenta no sélo el respectivo dambito de
actuacion de los diversos Reglamentos parlamentarios, sino también que los candidatos a Ma-
gistrado deben cumplir los requisitos exigidos constitucionalmente para poder desempefar su
funcién y que la eleccion de los Magistrados por parte del Senado no puede ser obstaculizada
por la actuacion de los Parlamentos autonémicos. En todo caso, el régimen juridico aplicable a las
propuestas de candidatos a Magistrado por parte de las Asambleas autonémicas no se agota en el
art. 16.1 LOTC» (FJ nim. 9).

38 Sigue el Tribunal: En definitiva, tal y como estd redactada la norma impugnada no pue-
de dejar totalmente en manos de los Parlamentos autonémicos la libre determinacion de los can-
didatos elegibles por el Senado, sino que remite a su Reglamento y, por lo tanto, a la propia vo-
luntad de la Camara, la concrecion del grado de participacion de los Parlamentos autonémicos en
dicha facultad, asi como el margen de intervencion del Senado en el proceso de eleccion de los
Magistrados del Tribunal Constitucional. Como es 16gico, tal remisién no implica que el Regla-
mento del Senado no esté sometido a limites constitucionales que permitan a la Cimara ejercer
adecuadamente su funcion constitucional, ni que este Tribunal no pueda controlar que el con-
creto desarrollo de la participacion autonémica en el proceso de eleccion de sus Magistrados res-
peta tales limites. Pero la posibilidad de que éstos se sobrepasen no puede llevarnos a conside-
rar que, tal y como esta redactado, el precepto impugnado sea inconstitucional> (F] ndm. 9).
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poco cabe, para concluir esta cuestion, que el articulo 159.1 de la Constitucion
conlleve una facultad al Senado «absoluta e ilimitada», ya que, aunque la re-
gulacion del articulo 159.1 es extensa, «¢equiere necesariamente desarrollo
normativor, lo cual supone, a su vez, que pueda «werse limitada tanto material
como procedimentalmente», a fin de velar adecuadamente «por los requisitos
de elegibilidad, capacidad e independencia que la Constitucion también exi-
ge a los candidatos» a Magistrado constitucional (F] nam. 10).

Ciertamente, el vigente articulo 16.1 de la LOTC presenta, no obstante
(para el Tribunal), «un elemento cualitativo diferente, cual es el de introducir
por vez primera la participacion de 6rganos ajenos al Senado en la eleccion»
de los Magistrados constitucionales, siendo dicha participacion y, concreta-
mente, la intensidad de la misma, donde se centraria y «anudan los restantes
problemas de constitucionalidad». A estos efectos, y dejando para mis ade-
lante el problema de fuentes del Derecho, el Tribunal Constitucional pasa a
analizar: si la participacion de los Parlamentos autonémicos en la elecciéon de
Magistrados por parte del Senado estd constitucionalmente prohibida; si ello
no es asi, si dicha participacién tiene un fundamento constitucionalmente le-
gitimo que la justifique; y «si su intensidad resulta compatible con el modelo
de jurisdiccion constitucional que se deriva de nuestra Norma Suprema» (FJ
nim. 11). En cuanto a lo primero, la Constitucién no impide expresamente
«que las Asambleas de las Comunidades Auténomas puedan intervenir en la
eleccion de Magistrados del Tribunal Constitucional presentando candidatos al
Senado» (F] nim. 12)¥. Y de otro lado, el caricter de Cidmara de representa-
cion territorial del Senado puede expresarse y desarrollarse no sélo en la or-
ganizacion y funciones del mismo, sino en <l ejercicio de todas sus facultades
y, concretamente, de la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
que le corresponden»; es mas, tal decision constitucional denota una voluntad
dnequivoca de integrar la estructura territorial del Estado en la composicion
del Tribunal Constitucional, 6rgano que, también por decisiéon constitucional,
tiene la facultad de conocer de los conflictos de competencia entre el Estado
y las Comunidades Autonomas» (F] nim. 13)*. Finalmente, tampoco la parti-
cipacion de las Comunidades que conlleva el articulo 16.1 de la LOTC «puede
ser calificada de inconstitucional por su intensidad y resultado», puesto que
ésta «se limita, en efecto, a la fase de presentaciéon de candidatos y no implica

39 Y es que no estando ello previsto, da competencia constitucional de la Cimara Alta de
elegir a cuatro de los doce Magistrados no puede interpretarse como una prohibicién constitu-
cional implicita a que los Parlamentos autonémicos intervengan en dicha eleccién mediante la
presentacion de candidatos» (FJ nim. 12).

40 «De la interpretacion conjunta de los arts. 69 y 159.1 CE puede derivarse, en efecto, un
principio de participacion autonomica en la composicion del Tribunal susceptible de ser desa-
rrollado de diversos modos. La regulacion impugnada constituye uno de ellos, por cuanto,
como se ha visto, articula dicha participacion a través de la propuesta de candidatos por parte de
los Parlamentos autonémicos. [...] Pero en todo caso, lo que interesa destacar a los efectos de
nuestro enjuiciamiento es que la participacion de las Comunidades Autonomas en dicha eleccion
constituye una finalidad que puede perseguirse legitimamente en nuestro sistema constitucional»
(FJ] ndm. 13).
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que el Senado deje de ser el titular de dicha facultad»; la amplitud de la re-
mision reglamentaria referida «abre las puertas a multiples concreciones y di-
versas intensidades de participacion que, tal y como estd redactado el pre-
cepto, no impiden que el Senado pueda hacer frente a los problemas que
pueden derivarse de la inactividad de los Parlamentos autonémicos o de la
frustracién de sus propuestas», y asi que el RS «pueda, entre otras formulas,
prever, incluso, mecanismos que hagan posible que sea la propia Cimara la
que proponga candidatos a Magistrados del Tribunal Constitucional en el
supuesto excepcional de que el sistema de elecciéon de dichos Magistrados
previsto con caracter general no culmine con esta eleccion, garantizando asi
que la Cimara Alta cumpla con su obligaciéon constitucional» (F] ndm. 14).

Respecto a los otros motivos de inconstitucionalidad (y comenzando por
los relacionados con el sistema de fuentes), por lo que concierne a la reserva
de Reglamento parlamentario (art. 72.1 CE), es evidente para el Tribunal
Constitucional que el vigente articulo 16.1 de la LOTC «afecta al modo de ejer-
cicio de una facultad del Senado», pero sin llegar a vulnerar tal reserva por
cuanto que: de un lado, «excede claramente la vida interna del Senado, al dar
entrada a los Parlamentos autonémicos en el ejercicio de dicha facultad»™; y
de otro, la amplia remisién que plantea la LOTC al RS garantiza que sea el Se-
nado el que, «en ejercicio de su autonomia, pueda concretar el régimen juri-
dico de dicha participacion, asi como el procedimiento de eleccion definitiva
de los Magistrados» (F] nim. 15). Y en cuanto al hipotético exceso que su-
pone el apartado segundo del referido articulo 16.1 de la LOTC respecto que
a la reserva misma de LOTC que contiene el articulo 165 de la Constitucion,
los términos en los que se formula tal reserva de otorgan una vocacién de
complitud», la cual, aunque «no impide que otras leyes organicas incidan en el
alcance de la jurisdiccion constitucional», la LOTC «constituye el cauce cons-
titucionalmente idéneo para introducir una participaciéon autonémica en la
eleccion» de los Magistrados constitucionales, la cual «es legitima desde un
punto de vista material»; mds atn, «en la medida en que dicha participacion
excede la esfera interna del Senado y precisa el concurso de los Parlamentos
autonémicos, es dicha Ley, que no estd vinculada positiva sino negativa-
mente a la Constitucion, la tnica fuente del Derecho —excepto la propia
Constitucion— que puede introducirla» (F] nim. 16)%,

41 «En la medida, ademas, en que dicha participacion va mas alld de un mero tramite de
audiencia o de consulta, otorgando a los Parlamentos autonémicos un papel mas activo en la fase
de presentacion de candidaturas, no serfa posible que el Reglamento del Senado introdujese uni-
lateralmente una participacion de este tipo, que, como se ha senalado anteriormente, obliga a las
Asambleas autonomicas a presentar candidatos a Magistrado» (F] nam. 15).

42 No cabe aqui trasladar a la Ley Organica del Tribunal Constitucional la doctrina sobre el
cardcter estricto de las reservas de leyes orgdnicas, pues se trata de un supuesto enteramente di-
ferente. Aquellas reservas pueden ser interpretadas estricta o incluso restrictivamente porque el
ordenamiento tiene a su disposicion otro instrumento (la ley ordinaria) para regular aquello que
se le veda a la ley organica. No ocurre asi con la reserva prevista en el art. 165 CE, ya que Uni-
camente la Ley Organica del Tribunal Constitucional y no cualquier otra ley puede desarrollar la
institucion del Tribunal Constitucional en todos los ambitos en que quepa tal desarrollo, bien por
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Ya finalmente, en relaciéon con la posiciéon constitucional del Senado, des-
cartado que el articulo 16.1 de la LOTC suponga «un desapoderamiento del
Senado», resulta evidente que no se ha vulnerado tampoco da posicién cons-
titucional de esta Cimara-**; e igualmente acontece respecto a la organizacion
territorial del poder, y al estatuto constitucional de los senadores (F] nim.
17)%.

De otra parte, el parecer de la mayoria del Tribunal Constitucional resul-
t6 contestado por tres Votos Particulares, a favor de la estimacion del recurso
de inconstitucionalidad; los de los Magistrados don Vicente Martin de Hijas,
don Javier Delgado Barrio, y don Ramén Rodriguez Arribas. En cuanto al pri-
mero de ellos, don Vicente Martin de Hijas considera «clara» la inconstitucio-
nalidad de la adicion del segundo parrafo del articulo 16.1 de la LOTC, dado
que, y en el plano formal del sistema de las fuentes del Derecho, es contrario
a los articulos 72.1 y 165 de la Constitucion, mientras en un plano material,
contraviene lo dispuesto en el articulo 159.1 de la misma por afectar negati-
vamente la posicion institucional del Senado®; y es que, segin éste, el Sena-

requerirlo la Constitucion, bien porque no esté constitucionalmente impedido. Tratindose, ade-
mis, de un aspecto que no afecta a las competencias del Tribunal, es s6lo, pues, la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional, y no otras leyes organicas, la que puede desarrollar la prevision
constitucional de eleccion de los Magistrados por parte de la Cimara de representacion territorial,
previendo una participacion de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas» (FJ
nam. 16, in fine).

43 Argumenta el Tribunal Constitucional: En la medida, en efecto, en que la regulacion re-
currida se limita a hacer posible la participacion de las Comunidades Auténomas en el ejercicio
de una funcién del Senado, ni se vulnera el principio de representacion nacional que se deriva de
dicho precepto ni se produce una discriminacion respeto del Congreso de los Diputados, Camara
que carece del caricter de representacion territorial que define la posicién constitucional del Se-
nado (art. 69 CE) y que, como se ha visto, legitima constitucionalmente la participacion autono-
mica en la eleccion de los Magistrados que le corresponde» (F] ndm. 17).

44 «Asi, puesto que no se ha alterado el sistema de distribuciéon de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas, sino que simplemente se hace posible la participacion au-
tonémica en una facultad del Senado no puede hablarse de una sustitucion del Senado por par-
te de los Parlamentos autonémicos, ni de una vulneracion del art. 81.1 CE por utilizarse la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional para otorgar competencias a las Comunidades Auténomas, ni
de una ampliacion de las competencias de sus Asambleas Legislativas previstas constitucional-
mente [arts. 147.2 ¢) y 152.1 CEl. Y tampoco se ha producido una vulneracion del estatuto cons-
titucional de los Senadores protegido por los arts. 23.2 y 67.2 CE. Por un lado, porque dicho es-
tatuto es de configuracion legal y, por lo tanto, admite que se regule y limite el ejercicio de sus
funciones parlamentarias. Y por otro, porque la regulacién impugnada no puede considerarse
que vulnere la prohibicién constitucional de mandato imperativo al atribuir a los Senadores la fa-
cultad de elegir a los Magistrados del Tribunal Constitucional al final de un procedimiento en el
que se ha previsto la participacién autonémica. En la medida, finalmente, en que no se ha in-
fringido el art. 23.2 CE tampoco puede considerarse vulnerado el art. 23.1 CE que, como reco-
nocen los propios recurrentes, solo se veria afectado por extension» (FJ nim. 17, in fine).

45 «En mi criterio, cuando la Constitucion en el art. 159 regula la composicion del Tribunal
Constitucional, deja perfectamente agotados los extremos esenciales del régimen juridico de la
misma y del alcance de las facultades que atribuye a los 6rganos constitucionales llamados a pro-
poner al Rey los nombramientos de Magistrados en la parte que a cada uno de dichos 6rganos
constitucionales corresponde. Y en el ambito definido y cerrado por la Constitucion no cabe dis-
ponibilidad alguna de la materia por el legislador. Si el legislador se introduce en ese ambito, a
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do no puede elegir Magistrados constitucionales que no hayan sido previa-
mente propuestos por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Aut6-
nomas, «con lo que se atribuye a esas Asambleas una intervencion condicio-
nante en el proceso de seleccion de los Magistrados del Tribunal
Constitucional en la parte que corresponde al Senado, que ni estd prevista en
lugar alguno de la Constitucion, ni tiene encaje posible en la definicion cons-
titucional de las funciones de las Comunidades Auténomas reguladas en el ti-
tulo VIII CE». A estos efectos, ademas, el Magistrado alega no estar de acuer-
do con la posibilidad que abre la mayoria del Tribunal en relacién a que el
Senado quepa apartarse de tal propuesta (en FFJJ nims. 9 y 14), de manera
que el Tribunal salva da constitucionalidad del precepto impugnado, a base
de difuminar el sentido claro de lo que dice, convirtiéndolo en la interpreta-
cion de la Sentencia en un precepto distinto, irreconocible en su pristino sen-
tido»; y de otro lado, el que la Constitucién no prohiba expresamente la in-
tervencion de las Comunidades en la eleccién de los Magistrados
constitucionales (F] nim. 12), asi como la configuracién constitucional del Se-
nado como Camara de representacion territorial (FJ 13), no son razén para
que mediante la reforma de la LOTC se pueda «dar participacion en la dina-
mica de su ejercicio a 6érganos estatutarios de los territorios representados en
la Camara».

En una linea similar, el Magistrado don Javier Delgado Barrio sostiene la
inconstitucionalidad del articulo 16.1, parrafo segundo, de la LOTC en aten-
cién a la absoluta libertad que el articulo 159.1 de la Constitucién confiere al
Senado en relacién a la eleccion de los cuatro Magistrados que le correspon-
de®, ademas del «caracter exhaustivo» de dicho precepto constitucional res-
pecto a su regulacion por la LOTC. Asimismo, el Magistrado don Ramén Ro-
driguez Arribas insiste en la libertad del Senado en tal eleccion, mientras que
Ja norma legal cuestionada introduce una restriccion en la capacidad de
eleccion del Senado, que ya no puede elegir entre cualesquiera juristas que
retinan las condiciones constitucionalmente establecidas, sino sélo entre los
que, ademas, hayan sido previamente presentados por dichas Asambleas Le-
gislativas, con lo que la inconstitucionalidad resulta patente e insalvable»; y
ello, sin que resulte solventado desde la interpretacion que la mayoria del Tri-
bunal atribuye al articulo 16.1 de la LOTC en relacion a la posibilidad de que
el Senado elija finalmente entre juristas no propuestos previamente por las
Asambleas autonémicas (FFJJ 9 y 14), dado que interpretacion «contra legem,
al pretender hacer decir a la reforma legal lo que, evidentemente, no dice»".

menos que se limite a la simple reproduccion de lo dispuesto en la Constitucion, esta invadiendo
un drea que le estd vedada, y solo por ello (o nada menos que por ello) la Ley en la que se pro-
duzca esa intromision debe calificarse de inconstitucional».

46 {...] se ha desapoderado al Senado para la primera operacion —seleccion de juristas—,
de trascendental importancia, reduciéndolo a una especie de elector de segundo grado, en la me-
dida en que opera sobre elementos subjetivos que le vienen dados».

47 Precisamente ese es el eje de la cuestion, porque si bien ninguna inconstitucionalidad
plantea la intervencion de las Comunidades Autonomas en la seleccion de los candidatos que el
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ITI.B. ANALISIS DE LA SENTENCIA 101/2008

Respecto a la Sentencia 101/2008, ahora, el Tribunal Constitucional re-
suelve la constitucionalidad del articulo 184.7 del RS en relacion al desapo-
deramiento que del Senado denuncian los recurrentes con ocasién de la
eleccion de los cuatro Magistrados que constitucionalmente le corresponde,
pues dicho precepto impide, segiin aquéllos, propuestas propias distintas a las
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas (F] nim. 1)%. A
tales efectos, el Tribunal comienza recordando la anterior Sentencia 49/2008,
lo que le lleva, «n coherencia con la doctrina establecida en la misma», a re-
chazar diversas tachas de inconstitucionalidad ya resueltas en ésta (F] nim. 3),
pasando inmediatamente a examinar las alegaciones especificamente dirigidas
contra el nuevo apartado 7 del articulo 184 del RS, el cual concreta el régimen
juridico de la participacion de las Asambleas autonémicas en el procedi-
miento de eleccion de los Magistrados constitucionales por el Senado: es de-
cir, y conforme a la referida Sentencia 49/2008, da segunda fase o momento
en la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional> o «eleccion defi-
nitiva» de éstos por dicha Camara. En este sentido el Tribunal rechaza segui-
damente el que el articulo 184.7 del RS impida al Senado «descartar candida-
tos presentados por los Parlamentos autonémicos que no retinan los
requisitos constitucional y legalmente establecidos para ser nombrados» Ma-
gistrados constitucionales, pues éste deja «claramente» en manos del Senado da
facultad de controlar que tales candidatos cumplen los requisitos constitu-
cionalmente exigidos; y ello en atencién a da apertura del plazo para la pre-
sentacion de candidaturas por los Parlamentos autonémicos», la elaboracion
«por la Comisién de Nombramientos del Senado de una propuesta que inclu-
ya tantos candidatos como puestos a cubrir a fin de que la misma sea some-
tida a la aprobacion del Pleno», y da facultad conferida a dicha Comision a fin
de que pueda proponer candidatos distintos de los propuestos en sede auto-
némica, en el caso de que no se hubieran presentado en plazo candidaturas
suficientes» (F] nim. 4).

En cuanto a lo primero, el articulo 184.7 del RS establece la obligacion
del Presidente del Senado de comunicar «a los Presidentes de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autonomas la apertura del plazo para la pre-
sentacion de candidaturas», con lo que da presentaciéon de candidatos a Ma-
gistrados se formula como una posibilidad o facultad de las Camaras autoné-
micas»; ello responde, conforme al articulo 16.1 de la LOTC, a la potencialidad

Senado pueda proponer al Rey, lo que si vulnera la Constitucion es que el Senado solo pueda ha-
cer esa propuesta eligiendo entre los que le vienen senalados desde fuera de la institucion, cuan-
do es al Senado al que el art. 159 CE ha confiado, en exclusiva, la funciéon de propuesta; muta-
cion —la de haber de limitarse la Cimara Alta de las Cortes Generales a elegir entre los
candidatos previamente presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auto-
nomas— que solo con la reforma de la Constitucion misma serfa posible».

48 Los argumentos de los recurrentes se encuentran en el Antecedente nim. 2; y las ale-
gaciones del Senado en el nam. 4, y las del Gobierno en el ndm. 5.
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de que los Parlamentos autonomicos intervengan en la eleccién de los Ma-
gistrados constitucionales, configurindose como «a primera fase 0 momento
de dicha eleccion» (conforme STC 49/2008, FJ nim. 9, in fine). Mas tal facul-
tad, anade el Tribunal Constitucional, <no puede obviar que el Senado esta
compelido a cumplir, en todo caso, con la funcién y deber constitucional que
tiene encomendado en exclusiva, de conformidad con el art. 159.1 CE, en re-
lacion con el art. 66.2 CE». Asi la Constitucion exige un perfil especifico para
tales candidatos, de acuerdo al cual éstos deben «pertenecer a determinadas
categorias profesionales» y haber ejercido profesionalmente «durante un de-
terminado periodo de tiempo»; y, especialmente, han de ser juristas «de reco-
nocida competencia en la funciéon o profesién respectiva» (art. 159.2 CE), lo
que supone, finalmente, «un juicio de valor, referido a la competencia profe-
sional de los candidatos, cuya apreciacion corresponde, en primera instancia,
a los habilitados por la Ley Organica del Tribunal Constitucional y el Regla-
mento del Senado para proponer candidatos y en definitiva, al legitimado
para formular la propuesta de nombramiento al Rey y que no ha de ser
apreciada en abstracto sino, precisamente, en atencion al desempeno profe-
sional del concreto candidato presentado» (F] nim. 5). Por tanto, resulta apli-
cable a la presentacion de candidatos por los Parlamentos autonémicos el ar-
ticulo 184.3 y 4 del RS, de manera que: de un lado, sobre dichos Parlamentos
pesa da carga de acreditar que los candidatos presentados cumplen los re-
quisitos exigidos por la Constitucién y las leyes para desempenar el cargo, lo
que lleva aparejado, también, la obligacion «de exponer los méritos profesio-
nales y demds circunstancias que indiquen, en opinién del proponente, la ido-
neidad de los candidatos presentados para el puestor; a la par que, de otro (y
significativamente), quepa admitir da posibilidad de que la Mesa de la Cama-
ra, previa, en su caso, solicitud a la Comisién de Nombramientos de su crite-
rio al respecto, pueda decidir sobre la inadmisiéon de las candidaturas pre-
sentadas si aprecia, en alguno de los candidatos propuestos, el
incumplimiento de los requisitos constitucional y legalmente exigibles, inad-
mision que determinaria, llegado el caso, la presentacion, por los Parlamentos
autonoémicos, de nuevos candidatos, en el plazo al efecto establecido por la
Mesa del Senado, en aplicacion de la prevision del art. 184.4 RS, al que ex-
presamente remite» el nuevo 18.4.7.a (FJ nam. 5).

Ahora bien, el cumplimiento de los requisitos sefialados por los concretos
candidatos propuestos por los Parlamentos autondmico, en esta primera fase,
no garantiza su «eleccién en la segunda y definitiva fase, correspondiente en
exclusiva al Senado, pues esto Gltimo dependeri, evidentemente, de la deci-
sion que al respecto adopte el Pleno de la Camara Alta mediante el voto se-
creto e individual de sus miembros» (F] nim. 5, in fine). Asi, y en cuanto a la
segunda cuestion (la propuesta que la Comision de Nombramientos ha de re-
alizar al Pleno de la Camara), y mas alld de la competencia inicial de la
Mesa del Senado de controlar (en el momento de la admision a tramite de la
candidatura) el «cumplimiento de los requisitos exigidos para desempenar el
cargo» (conforme se ha senalado mas arriba), corresponde a la Comision de
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Nombramientos del Senado «examinar especialmente la idoneidad de los
candidatos propuestos a fin de elevar al Pleno la correspondiente propuesta»;
y a estos efectos, se prevé ante la misma Jda necesaria comparecencia de los
candidatos, solicitandoles aclaraciones sobre cualquier extremo relacionado
con su trayectoria profesional o sus méritos personales (art. 185.4 RS)», y «es-
tableciéndose que la no comparecencia elimina la posibilidad de someter la
propuesta al Pleno» (F] nim. 6)*. Consecuentemente, «se colige con facilidad
que nada pueda oponerse al hecho de que, de acuerdo con el precepto im-
pugnado, la Comisién de Nombramientos del Senado, una vez formado su
criterio acerca de la concurrencia en los candidatos de los requisitos necesa-
rios para su designacion como Magistrados, eleve, en su caso, al Pleno de la
Camara una propuesta con tantos candidatos como puestos a cubrir» (FJ
nim. 6). Pero ello es s6lo «wna prevision procedimental interna en orden al
cumplimiento de la funcién asignada por el art. 159.1 CE», de manera que «no
compele al Pleno a aceptar la propuesta formulada, ya que este tltimo 6rga-
no expresa, mediante la requerida votacion, su propio juicio sobre los candi-
datos propuestos por la Comision de Nombramientos» (F] nim. 6, in fine).
Y en cuanto a la tercera cuestion, la facultad de la Comisiéon de Nombra-
mientos para incluir candidatos distintos de los inicialmente propuestos, ésta
«qesponde a la necesidad de establecer una cldusula de cierre aplicable para el
caso de que el sistema ordinario de eleccion, derivado de lo dispuesto en el art.
16.1 LOTC, no permitiera al Senado ejercer, conforme al art. 159.1 CE, su fa-
cultad de designacion» (F] nim. 7). Al respecto, parece claro (segin, siempre, el
Tribunal Constitucional) que, a fin de la evaluacion de la cualificacion consti-
tucionalmente exigida para el desempefio del cargo de Magistrado constitucio-
nal, el Senado haya de establecer su propia prevision procedimental para «optar,
de entre los diversos candidatos que responden al perfil determinado en las
normas aplicables, por aquéllos que sean avalados por la votacion cualificada
en el seno de la Camara». Y que, consecuentemente, la propuesta de candidatos
que el Senado eleve a nombramiento real dependa, finalmente: primero, «del
cumplimiento por los mismos de los requisitos exigidos» en el articulo 159 de la
Constitucion (lo que debera estar ya justificado por los Parlamentos proponen-
tes, para ser luego «oportunamente valorado por los 6rganos de la Camara Alta,
con caracter previo a la decision final de ésta Gltima»); segundo, «esultara pre-
cisa la inclusion del candidato o candidatos en la propuesta que la Comision de
Nombramientos formule al efector; y tercero, da obtencién de la mayoria cons-
titucionalmente requerida en la votacion plenaria» (F] nim. 7).

49 Tal comparecencia tiene por finalidad, segin el Tribunal, «alorar las cualidades de los
candidatos para que la Comision de Nombramientos pueda formarse el oportuno criterio a fin de
elevar la propuesta que ha de realizar al Pleno en relacién a un nombramiento de tan alta signi-
ficacion» (FJ nim. 6).

50 {...] votacién en la cual, en coherencia con la prohibicién constitucional de mandato im-
perativo derivada del art. 23 CE, se expresa la libre facultad de la que han de gozar los Senado-
res para elegir a los Magistrados del Tribunal Constitucional, a fin de poner asi término a un pro-
cedimiento en cuya fase inicial se ha previsto la participacion autonémica» (F] ndm. 7, in fine).
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A tales efectos, el Tribunal Constitucional pasa a recordar cémo en su an-
terior Sentencia 49/2008 se negaba ya la posibilidad de que los Parlamentos
autonémicos pudieran con su actuacién obstaculizar la eleccién por el Sena-
do de los magistrados constitucionales (STC 49/2008, FJ nim. 9). Asi, y para el
caso, improbable pero no imposible, de que hubieran sido presentados me-
nos candidatos que puestos a cubrir, da diccion literal del precepto impug-
nado» permite al Senado reaccionar mediante una propuesta propia de can-
didatos, conforme al articulo 184.7.b, in fine, del RS; y para el supuesto en
que éste apreciara ahora que alguno de los candidatos propuestos por los
Parlamentos autonémicos no retna los requisitos exigibles, igualmente cabria
interpretar aplicable el articulo 184.7.b del RS (siempre segun el Tribunal), de
manera que el Senado nuevamente se encontraria habilitado para ¢omar en
consideracion otras candidaturas distintas surgidas en su propio seno, a fin de
evitar la paralizacion del proceso de designacion». Con ello, el Constitucional
entra en el alcance de la dibertad de rechazo» del Senado de las candidaturas
presentadas por los Parlamentos autonémicos (F] nim. 8)°'.

Al respecto, y primeramente, el Tribunal Constitucional se reitera en su
doctrina de «apurar todas las posibilidades de interpretar los preceptos de
conformidad con la Constitucién y declarar tan sélo la derogacion de aque-
llos cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible llevar
a cabo dicha interpretacion»; y de esta forma que, al no estar «ante un su-
puesto en el que exista un conflicto evidente e insalvable entre el precepto
reglamentario impugnado y las normas o principios constitucionales que
integran su parimetro de control» (el art. 159.2 CE), quepa atender al «prin-
cipio de conservacion de la norma» (F] nim. 9). Bajo este marco, estima el
Tribunal que el Senado «es plenamente libre en relacién con el juicio de ido-
neidad que le merezcan las distintas candidaturas ante ella presentadas*%; y
ello no «6lo en cuanto al cumplimiento de los requisitos de naturaleza pu-
ramente objetiva», como la condicién de jurista y el tiempo de ejercicio, sino
de otros de caracter ya mis subjetivos, como el reconocido prestigio, hasta
llegar a un criterio de «estricta discrecionalidad politica» en virtud del cual la

51 «Esto es, hay que decidir si la Camara, en realidad, es efectivamente libre para no
aceptar a los candidatos propuestos por los Parlamentos autonémicos, pues es obvio que si la Ca-
mara sélo tuviera una capacidad de rechazo, reactiva, frente a las propuestas autonémicas, su li-
bertad de eleccién sélo habria quedado asegurada con el sacrificio de su obligacién de designar
cuatro Magistrados» (F] nam. 8, in fine).

52 «En principio, debemos partir de que la valoracién respecto a si las candidaturas pre-
sentadas resultan ser suficientes corresponde apreciarla en exclusiva al Senado en el curso del
procedimiento encaminado a la designacion de Magistrados del Tribunal Constitucional que la
propia Camara ha establecido. De acuerdo con dicho procedimiento, la referida cuestion, rela-
cionada con la necesaria apreciacion por parte de los 6rganos del Senado (Mesa, Comision de
Nombramientos y Pleno, sucesivamente) del cumplimiento por los candidatos presentados de los
requisitos para ser nombrado Magistrado del Tribunal Constitucional asi como de su idoneidad
para el cargo, puede suscitarse en diversos momentos durante el proceso de designacion e igual-
mente solventada de modos también diversos, a algunos de los cuales ya nos hemos referido en
la presente Sentencia» (F] nim. 9).
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Camara «ermina decidiéndose por cuatro concretos candidatos». Es por ello
por lo que el nuevo procedimiento de seleccion de candidatos a Magistrados
constitucionales por el Senado «no puede abocar indefectiblemente a aceptar
en todo caso a los propuestos por los Parlamentos autonémicos». Esto, a su
vez, guardaria relacién con la situacion excepcional en la que los candidatos
inicialmente presentados por las Asambleas autonémicas no recibiesen el
apoyo necesario en la Comisiéon de Nombramientos («a fin de figurar en la
propuesta que a la misma cumple formular); o si, y alcanzado inicialmente
tal apoyo, finalmente, y sin embargo, todos o algunos de los propuestos por
dicha Comision no alcanzaren en el Pleno de la Camara la mayoria minima
de tres quintos que la Constitucion establece para su designacion». Ambas si-
tuaciones que, «por el riesgo de conducir a la paralizacién del proceso de de-
signacion», han de ser evitadas en razén de la relevancia constitucional de tal
designacion por el Senado (segin se ha adelantado). Asi, y al amparo del re-
ferido «principio de conservacion de la norma», y conforme a la anterior Sen-
tencia 49/2008 (en especial, ahora, F] nim. 14), no cabe una interpretacion
literal de da referencia del precepto impugnado a la falta de candidatos
“suficientes™ en un sentido «meramente numérico», de manera que ella cubra
tanto la presentacion por los Parlamentos autonémicos «de candidatos bas-
tantes en relacion con los puestos a cubrir», como «también en otro cualitati-
vo o de mérito, de forma que, en este segundo sentido, solamente serdn con-
sideradas suficientes las candidaturas de aquellas personas, sobre las que
pueda recaer el apoyo de la Ciamara expuesto en la exigencia de que ob-
tengan el voto favorable de, al menos, tres quintos de los Senadores» (FJ
ndm. 9)%.

Con todo, el Tribunal Constitucional es consciente de la dificulta que
supone la anterior interpretacion cuando, a continuacién, profundiza en la
diccion literal del «¢érmino “suficiente”, entendiendo admisible (conforme a
la Real Academia Espafola) la acepcion de «apto o idéneo»; y con ello, que
la insuficiencia a valorar por la Comisién de Nombramiento no se limite a
constatar la ausencia de candidatos propuestos por los Parlamentos auto-
némicos, sino también en relaciéon a que los efectivamente propuestos

53 Sigue diciendo el Tribunal: <En efecto, ha de repararse en que la referencia a la sufi-
ciencia de candidaturas [art. 184.7 b) RS] se hace en un momento del procedimiento posterior a la
admision de las presentadas por las Asambleas Legislativas (art. 184.4 RS) y, concretamente, tras
la comparecencia ante la Comisién de Nombramientos de los candidatos admitidos. Es obvio que,
llegados a ese punto, la Gnica insuficiencia de candidaturas que puede darse es la causada por el
resultado de las comparecencias, esto es, la provocada por el hecho de que los candidatos ad-
mitidos por la Mesa no resulten, para la Comision, acreedores de la confianza institucional del Se-
nado, ante cuyo Pleno, por tanto, no se elevard una propuesta para su designacion. La “sufi-
ciencia” es en ese caso también cuantitativa, pero la causa de tal insuficiencia no es la de no
haberse presentado a la Mesa del Senado candidaturas autonémicas en nimero bastante para los
puestos a cubrir, sino la no aceptacion de las candidaturas por la Comision de Nombramientos.
“Candidaturas suficientes” es, por tanto, en este contexto, candidaturas de mérito suficiente y en
nimero bastante para proveer a las designaciones que corresponda en cada caso realizar al Se-
nado» (F] ndam. 9).
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por éstos no hayan «merecido su confianza en el tramite de la compare-
cencia o bien se producird como consecuencia de que el Pleno del Senado
no acepte alguna o todas las candidaturas propuestas por la Comisién» (FJ
nim. 10).

Pero tal dificultad se expresa asimismo, y especialmente, cuando el Tri-
bunal Constitucional se enfrenta a «wna interpretaciéon basada en el debate
parlamentario que tuvo lugar en el proceso de elaboraciéon y aprobacion de la
norma enjuiciada», dada una enmienda de supresion por la que expresa-
mente se venia a negar la posibilidad de que la Comision de Nombramientos
pudiera presentar candidatos alternativos en caso de que los candidatos pre-
sentados no reunieran, a juicio de la Comision, los requisitos exigidos™. A ta-
les efectos, para el Tribunal da pretendida voluntas legisiatoris, derivada de los
trabajos parlamentarios, no es la unica y definitiva cuando se interpreta una
normar, en particular en supuestos en los que, y como sucede en este caso,
«e contrapondria con un entendimiento del precepto que lo hace conforme
con las previsiones constitucionales»; y, por tanto, que haya de prevalecer la
interpretacion anteriormente expuesta, pues, «de acuerdo con un espiritu in-
tegrador y sistematico, resulta mas razonable y es, ademas, conforme con la
doctrina establecida en la STC 49/2008 (F] nim. 10)®. Asi, son los propios Se-
nadores a los que finalmente les corresponde «elegir, mediante una votacion
secreta en la que los candidatos han de obtener la mayoria cualificada exigi-
da constitucionalmente», a aquéllos que estimen «oportunos, de entre los ju-
ristas que aprecien que cumplen las condiciones constitucionalmente esta-
blecidas»; y consecuentemente, que ninguna objeciéon quepa formular a que el
Senado «<haya de limitarse, en principio, a elegir, como indica el art. 16.1
LOTC, entre los candidatos previamente presentados por las Asambleas Le-
gislativas autonémicas», pues, y conforme se ha interpretado mas arriba el ar-
ticulo 184.7 del RS, se garantiza que el Senado pueda cumplir su funcién
constitucional, «eligiendo a otros candidatos posibles surgidos de su propio
seno, en el caso de que no resulte posible cubrir todos o alguno de los pues-
tos de Magistrados del Tribunal Constitucional por no obtener la mayoria de

54 Cfr. Diario de Sesiones de la Comision de Reglamento del Senado de 13 y de 21 de no-
viembre de 2007.

55 «De esta forma, se evita el alegado riesgo de paralizacion del proceso de designacion de
Magistrados, pues este supuesto de frustracion de las propuestas autonémicas, referido al con-
creto caso de que todos o alguno de los candidatos propuestos no alcance la cualificada mayoria
necesaria para su nombramiento, serfa uno de aquellos en los que, conforme a nuestra STC
49/2008 (FJ 9), “la remisioén al Reglamento parlamentario no puede cerrar las puertas a que el
propio Senado pueda velar por el ejercicio constitucionalmente correcto de su funcion”. Se tra-
tarfa, en suma, de situaciones en las que el 6rgano decisor debe, con arreglo a nuestra doctrina
de la STC 49/2008, disponer de margenes de maniobra para ejercer su indeclinable funcién cons-
titucional. [...] Evitado asi el riesgo de bloqueo del Senado en el ejercicio de su funcion, resulta
que el propio Reglamento de la Camara garantiza el mecanismo de la eleccion entre diversos can-
didatos, los cuales, ademis de cumplir con los requisitos establecidos, han de ser susceptibles de
generar la confianza institucional necesaria respecto a su persona y méritos, expresado en la ma-
yoria exigida para su designacion» (F] nim. 10).
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tres quintos los presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas» (F] nim. 10)®.

Por otra parte, el parecer de la mayoria del Tribunal Constitucional resulté
nuevamente contestado por otros tres Votos Particulares, a favor de la esti-
macién del recurso de inconstitucionalidad; los de los Magistrados don Vi-
cente Martin de Hijas, don Javier Delgado Barrio, y don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez. En cuanto al primero de ellos, y en intima conexién al
anteriormente presentado con ocasion de la Sentencia 49/2008, el Magistrado
discrepante considera el articulo 184.7 del RS como consumacion procedi-
mental de la vulneracion que del articulo 159.1 y 2 de la Constitucién venia ya
a suponer el referido articulo 16.1 de la LOTC; y es que, segin éste, la ex-
cepcion que se recoge en el inciso final del articulo 184.7.b impide, final-
mente, que el Senado «pueda elegir entre el amplio circulo de juristas defini-
do en el art. 159.2 CE». Si bien la Sentencia 49/2008 «abria paso a la
posibilidad de que el Reglamento del Senado pudiera habilitar mecanismos
conducentes» para que el Senado asi lo hiciera, la salvaguardia extrema de ga-
rantizar que éste pueda efectivamente hacerlo lleva ahora al Tribunal a «una
interpretacion conforme del art. 184.7 RS- juridicamente inaceptable, en cuan-
to que «excede notoriamente de los limites que para ella se fijan» en la juris-
prudencia constitucional al hacer «decir al precepto lo que en modo alguno
dice, y sustituyéndolo en realidad por un precepto distinto»”’; y por tanto, que
al igual que se hiciera en la anterior Sentencia, no se haya llegado con natu-
ralidad a un «imilar fallo desestimatorio, sin reservas», en vez de pronunciar
un fallo interpretativo (segin los términos de los FFJJ nims. 9 y 10, de la STC
101/2008). Con tal modo de razonar por el Tribunal, <bajo la afirmacién apo-
dictica de que es obvio lo que se propone, se produce un indudable salto 16-
gico, y una desfiguracion del sentido del precepto».

Respecto al voto particular del Magistrado don Javier Delgado Barrio, éste
asimismo remite a su anterior a la Sentencia 49/2008, de manera que la in-
constitucionalidad del articulo 16.1 de la LOTC conduzca a la del articulo
184.7 del RS, en tanto que instrumento procedimental de aquél. Con todo, el
Magistrado reconoce «l esfuerzo que la mayoria de [sus] companeros ha

56 Termina asi el Tribunal: <En mérito de lo expuesto, y asi interpretado el precepto im-
pugnado podemos apreciar que el Reglamento del Senado, cuyo contenido propio es el de re-
gular, con sujecién a la Constitucidn, su propia organizacioén y funcionamiento rigiendo el ejer-
cicio de las competencias que corresponden a la Cdmara, ha velado adecuadamente por el
ejercicio constitucionalmente correcto de esta concreta funcién de designacion atribuida a la Ca-
mara, evitando tanto el riesgo de bloqueo en su ejercicio como que la misma pueda quedar va-
cia materialmente de contenido» (F] nim. 10, in fine).

57 {...] deteniéndome por ahora en la relacion entre la Sentencia precedente y la actual, es-
timo que ésta no se queda en el punto en que se quedo la anterior, sino que, avanzando en un
discurso iniciado en ella, pero no reflejado en el fallo, convierte lo que en ésta se contemplé
como posibilidad hipotética de regulacion por el Reglamento del Senado en condicionante im-
plicito de la solucion de la Sentencia precedente, pese a que en ella, como ya he indicado, no se
hiciera reserva alguna en el fallo, si es que tal condicionante se hubiese considerado que debie-
ra haberlo sido».
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hecho por encontrar un sentido al nuevo art. 184.7 RS que resulte ser con-
forme a la Constitucién», haciendo posible «que el Senado elija los Magistrados
del Tribunal Constitucional no entre los presentados por las Comunidades Au-
tonomas, sino fuera de los que han sido propuestos». Pero ello a consta de
una interpretacion «contraria al inequivoco sentido normativo de la norma im-
pugnada, que deriva inexorablemente de la finalidad, expresamente declara-
da, del art. 184.7 RS, de su tenor literal y del ostensible entendimiento que
luce muy decisivamente en el debate parlamentario que dio vida al precepto
aqui impugnado»®; y de este modo, que el Tribunal reconstruya da norma re-
currida», desfigurindola, y «‘creando” asi “una norma nueva”, asumiendo
aina “funcion de legislador positivo” que desborda amplia y ostensiblemente
el cometido institucional que la Constitucion atribuye» a aquél.

Y por Gltimo, en relacion al voto particular que formula el Magistrado
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez (y una vez que recrea un hipotético
voto a la anterior Sentencia 49/2008 en la que no participo, por cuanto que
recusado)®, éste sostiene que el articulo 184.7 del RS modifica las compe-
tencias constitucionales del Senado (art. 159.1 CE) y degrada su cualidad de
organo constitucional: <Nos encontramos ante una figura de acto compues-
to [...] en la que la voluntad libre es la de cada Asamblea de Comunidad Au-
tonoma y la voluntad vinculada la del Senado, ya que debe elegir “entre los
candidatos” presentados por éstas». No obstante, lo anterior resultaria mati-
zado segin que se admita o no la libertad de aquél de rechazar las candi-
daturas presentadas por los Parlamentos autonémicos («de no ficil com-
prension»), y en particular si ello hubiere sido acompafnado por una
{lexibilidad y elasticidad de las normas que regulan el procedimiento de
concurrencia de las voluntades que integran este nuevo acto compuesto» (en
vez de la formalizacién y encorsetamiento extremo que supone la STC
101/2008)%; la Sentencia, segin el Magistrado discrepante, termina por di-
bujar, «con un detalle sorprendente [...] un procedimiento de eleccion tan
complicado que podria vulnerar la autonomia funcional de la Camara Alta y

58 {...] extender la “Gnica” excepcion prevista, que es la de la inexistencia de “candidaturas
suficientes”, “presentadas en plazo”, como hace la Sentencia, a los casos en los que “no resulte
posible cubrir todos o algunos de los puestos de Magistrado del Tribunal Constitucional por no
obtener la mayoria de tres quintos los presentados por las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas”, es, sencillamente, una manifiesta interpretacion contra legem: el evidente
espiritu de la nueva normativa —eleccion “entre”— conduciria en tales casos a sucesivas pro-
puestas autonémicas. Muy lejos de ello, la Sentencia salva la constitucionalidad del precepto re-
currido —que establece la necesidad de elegir “entre”— remitiendo a la decision del Senado que
su eleccion se produzca “entre” o fuera de las candidaturas autonémicas».

59 «Mi posicion, debidamente explicada en las deliberaciones del Pleno, es simple: En la
eleccion de los cuatro miembros de este Tribunal que corresponde al Senado la regulacion cons-
titucional es completa en lo sustantivo (art. 159.1 CE). No admite la posibilidad de concurso vi-
lido de ninguna otra norma de nuestro Derecho, que no sea el propio Reglamento, en lo proce-
dimental».

60 Asi, hubiera sido «mds respetuoso con la libertad institucional insuprimible del Senado»
el optar por una interpretacion mas abierta a la autonomia reglamentaria, «egida por la flexibili-
dad y el respeto a las reglas de juego que institucionalizan el debate politico».
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los poderes de interpretacién y de suplir lagunas de reglamento de su Pre-
sidente (art. 37.7 y 8 RS)°.,

II1.C. COMENTARIO CRITICO DE LAS SENTENCIAS 49/2008 v 101/2008

Respecto a la Sentencia 49/2008, ésta no presenta, a nuestro juicio, es-
peciales dificultades; y ello en atencién tanto a la propia posibilidad de que
las Comunidades Autonomas puedan participar en el procedimiento de elec-
cion por el Senado de los cuatro Magistrados constitucionales que a éste le
corresponde presentar a nombramiento real (art. 159.1 CE), conforme al vi-
gente articulo 16.1 de la LOTC, como al alcance efectivo de dicha prevision.
En cuanto a lo primero, de un lado, puesto que la configuracién territorial del
Senado (art. 69.1 CE) justifica constitucionalmente una interpretacion siste-
matica que ampare la intervencion de las Comunidades Auténomas en sus
funciones y competencias (FJ 13), como, y de otro, por que tal intervencion
de las Comunidades en ningtin caso desapoderaria al Senado de ser él quien
efectivamente elija a los cuatro Magistrados constitucionales que le corres-
ponde (FJ 14). Ciertamente, dicha dimension territorial del Senado encuentra
escaso eco expreso en la Constitucion (arts. 69.5, 150.3, y 155.1 CE), pero ello
no impide una lectura mas abierta al respecto; al contrario, la justifica, sobre-
todo en atencion al desarrollo que del Estado autonémico se ha vivido (mas
alld de las escuetas expectativas inicialmente previstas por el propio texto
constitucional hace 30 anos), y a la necesidad constitucional de integrar el
pluralismo territorial y autonémico en la conformacion politica y juridica del
Estado en su totalidad®. Claro que al respecto resulta no ya conveniente, sino
necesaria una reforma constitucional®, pero esto dltimo no imposibilita in-
terpretaciones y desarrollos de la Constitucion que permitan, siempre dentro
del marco constitucional, una cierta adecuacion de la misma a la realidad y a
las necesidades presentes, como es el caso que se comenta en estas piginas.
Asi, vy concretando en dicho marco constitucional, cabe advertir como es
constitucionalmente posible que en el Senado colaboren otros sujetos y 6r-
ganos politicos siempre y cuando el nicleo de sus funciones y competencias

61 «FEl fallo, manipulativo y aditivo, que, a la postre, se impone a la Camara (FFJJ 9, 10 y fa-
llo) por quien Sieyes habria considerado «une autorité étrangere», emplea la técnica italiana mas
refinada en el siglo pasado para las sentencias interpretativas aditivas (Sentenze interpretative di
rigetto di tipo additivo ovvero aggiuntivo)».

62 En relacion a los Votos Particulares que acompanan a la STC 49/2008, no participamos
asi de la interpretacion tan ajustada vy literal que de la Constitucion llevan a cabo los Magistrados
discrepantes, pues terminan por encorsetar las posibilidades de alcanzar una mayor integracion
de la Comunidades Auténomas en la garantia constitucional del Estado autonémico en el que
ellas participan, dado que integrantes del Estado mismo (art. 137 CE). En este sentido, también,
M. CARrILLO, «Comentario a la STC 49/2008... cit., pdgs. 270 y 287 y ss.

63 Al respecto, por ejemplo, E. Aja, E. ALBERTI RoVIRaA J. J. Ruiz Ruiz, La reforma Constitu-
cional del Senado, Centro de Estudios Politicos y constitucionales, Madrid, 2005.
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quede efectivamente garantizado®; y de este modo vendria a suceder en re-
lacion a la propuesta de candidatos a Magistrados constitucionales por los Par-
lamentos autonomicos, en cuanto que la eleccion definitiva de éstos quede
efectivamente en manos del Pleno de aquél. Otra cosa es si se da adecuada
garantia de ello, y que, en un pasé mas, el Tribunal Constitucional advierta in-
cluso de la necesaria garantia de que tal misién del Senado no sea entorpe-
cida o frustrada por las Asambleas autonémicas; pero ello entra ya en el al-
cance y procedimentalizacién de dicha participacion.

A estos efectos, la remision que al RS contempla el articulo 16.1 de la
LOTC difiere al referido RS (al tiempo, el vigente art. 184.7 RS) la constitu-
cionalidad final de la propuesta que hayan/puedan hacer los Parlamentos au-
tonomicos de candidatos al Senado para su ulterior eleccion por el Pleno de
éste, en tanto que, conforme al RS, resulte adecuada y efectivamente garanti-
zada dicha eleccion en manos del Senado de acuerdo a los requisitos expre-
samente establecidos en la propia Constitucion (F] nim. 9); y de esta forma,
que buena parte del juicio de constitucionalidad del articulo 16.1 de la LOTC
se difiera asimismo a un ulterior juicio sobre el RS (como asi ha sucedido en
atencion a la STC 101/2008, segtn se ha presentado y se viene mas adelante
también a comentar)®. Con tal reenvio, ya, se vendria a dar garantia parcial de
la posicion constitucional del Senado y del nicleo de su misidn constitucional
de elegir a cuatro Magistrados constitucionales por cuanto que es el propio
Senado quien determinaria el grado de dicha participacion autonémica; aho-
ra bien, decimos que ello Gnicamente es garantia parcial por cuanto que, y
como el propio Tribunal Constitucional entiende en su Sentencia 49/2008, ello
no es disponible en su integridad por el Senado, al encontrarse constitucio-
nalmente sujeto a la configuracién institucional, funcional y competencial
que del mismo hace directamente la Constitucion; y por esto que el Tribunal
entienda que el Senado, finalmente, quede obligado a ofrecer adecuada ga-
rantia de que el nicleo de la elecciéon de los Magistrados constitucionales re-
sulte efectivamente en manos de él (FFJJ nim. 10 y 11), para lo cual, ademads,
plantea, no obstante, un abanico abierto de posibilidades (FJ 14, nuevamente).

Con ello, a su vez, viene a encauzarse ante el Tribunal Constitucional otra
tacha de constitucionalidad referida al sistema de fuentes del Derecho, en tan-
to que relativa a la reserva de reglamento parlamentario (art. 72.1 CE), y al
propio exceso que de la reserva de ley organica supone (segin los recurren-
tes) el vigente articulo 16.1 de la LOTC (arts. 81 y 165 CE). Al respecto, sin
embargo (segin el Tribunal), el articulo 16.1 de la LOTC no sdélo supone un
desarrollo de la regulacién de la composicion del Tribunal Constitucional en
relacion con el Senado, sino que ademds prevé la intervencion de 6rganos
ajenos al mismo (los Parlamentos autonémicos), lo que queda fuera de la re-

64 En torno al principio de division de poderes como distincion y colaboracion entre los
mismos, cfr. J. F. SANCHEZ BARRILAO, Las funciones no jurisdiccionales de los jueces en garantia de
derechos, Civitas, Madrid, 2002, pags. 44-46 (y la bibliografia alli citada).

65 Vid. asimismo A. L. SaNz PERrez, «Comentario a la STC 49/2008... cit., pags. 7 y 8.
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serva del RS%; pero a la par remite la concreta procedimentalizacion y alcan-
ce de la participacion autondémica en la eleccion de los Magistrados constitu-
cionales que corresponde elegir al Senado a lo que establezca su propio Re-
glamento parlamentario, salvindose de este modo, también, la reserva de RS
(FFJJ nims. 15 y 16)¥7. Asi, que estemos ante una situacion de asistencia nor-
mativa, dado que ambas fuentes concurren materialmente en su respectivo es-
pacio material colaborando en una regulacion conjunta y coetinea; y por tan-
to, que ninguna de ellas, por separado y aisladamente, sea capaz
legitimamente de prever normativamente la participacion de los Parlamentos
autonomicos en la eleccion por el Senado de los cuatro Magistrados consti-
tucionales que a éste le corresponde®.

Mayores dudas, en cambio, nos plantea la Sentencia 101/2008; dudas
que, por otra parte, encuentran su razon UGltima en la forma que el articulo
184.7 del RS ha dado desarrollo efectivo al alcance y a la procedimentaliza-
cion de la participacion de los Parlamentos autonémicos en la elecciéon de los
cuatro Magistrados constitucionales que a éste le conciernen, segin se viene
a mostrar.

La Sentencia se presenta, en principio, como una extension légica de la
anterior 49/2008, en atencion al reenvio del articulo 16.1 de la LOTC al RS,
conforme se ha tenido ocasiéon de comentar (asi, FJ nim. 3), y por tanto que,
finalmente, sea en la Sentencia 101/2008 donde el Tribunal termine por dilu-
cidar la constitucionalidad de la participacion autondémica en la composi-
cion de éste; pero ello no en relaciéon a su justificacion y posibilidad consti-
tucional, puesto que resuelto ya en la Sentencia 49/2008, sino a cémo se ha
llevado normativamente a término por el articulo 184.7 del RS (FJ] ndm. 4). En
este sentido, el Tribunal analiza tres aspectos, todos ellos en intima conexion
con la obligacion del Senado de cumplir su funcién constitucional de elegir
efectivamente a cuatro de los Magistrados constitucionales (conforme se
apuntara ya en la STC 49/2008, segin se ha visto).

El primero de ellos estriba en como la eleccion definitiva por el Senado
ha de cumplir con los requisitos constitucionalmente exigidos en relacién a la

66 También, 1. TORRES MURO, «La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional...
cit., pags. 9y 12.

67 Y con ello, los problemas de constitucionalidad que habiamos advertido con ocasion de
otras propuestas de reforma de la LOTC al respecto, en las que no se hacia referencia alguna al
RS, mientras que, sin embargo, si preveian expresamente la intervencion de la Comision General
de las Comunidades Auténomas.

68 Colaboracion normativa entre reglamento parlamentario y ley organica que no es nueva,
como asi sucediera, en cierto modo, con ocasion del procedimiento articulado en relacién con la
propuesta por el Congreso de los Diputados y por el Senado de los doce vocales judiciales del
Consejo General del Poder Judicial, conforme LO 2/2001, de 28 junio, en atencién a una pro-
puesta previa de dichos vocales por los propios jueces y magistrados (art. 122.3 CE): art. 112 LOPJ
(modificado por art. Gnico LO 2/2001 de reforma LOPJ); art. 205.2 RC (apartado anadido por re-
forma del RC, de 27 de junio de 2001); y art. 184.6 RS (apartado introducido por reforma del RS,
de 27 de junio de 2001). Asi, la propia STC 49/2008 (F] nim. 14). No obstante, decimos en cier-
to modo por cuanto que en este supuesto ni la intervencion del Congreso ni del Senado viene
exigida constitucionalmente (como en cambio si se da respecto a los vocales no judiciales).
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condicién de Magistrado constitucional (art. 159.2 CE), y ello respecto tanto a
la propuesta que hayan de hacer, en su caso, los Parlamentos autonémicos,
como a la propuesta definitiva que el Senado ha de elevar al Rey, lo que su-
pone, esto Ultimo, un juicio de valor definitivo por parte del propio Senado;
esto, a su vez, conlleva que inicialmente los Parlamentos autonémicos deban
acreditar el cumplimiento por los candidatos que proponen de tales requisitos,
y que la Mesa del Senado pueda no admitir dichas propuestas respecto a
aquellos candidatos que a su entender (y previa consulta a la Comision de
Nombramientos) no los cumplan, sin perjuicio de que los Parlamentos pue-
dan presentar nuevos candidatos dentro del plazo establecido por la Mesa
(conforme art. 184.3, 4 y 7 RS). Mas todo ello, recalca el Tribunal (y de
acuerdo a lo adelantado mas arriba), sin que se garantice que tales candidatos
sean finalmente elegidos por el Pleno del Senado (FJ nim. 5). Con esto, ya, la
Sentencia sienta las bases de una potencial desconexion entre la propuesta de
los Parlamentos autonémicos y de la eleccién final del Senado de los Magis-
trados constitucionales, de acuerdo a la garantia constitucional del nicleo de
las funciones y competencias de éste (segiin se ha comentado con ocasiéon de
la STC 49/2008); y ello, por ahora, desde un oportuno equilibrio, a nuestro
entender, entre la posibilidad que se abre a que las Comunidades Auténomas
puedan presentar candidatos a Magistrados constitucionales y la garantia
constitucional de que los Magistrados definitivamente elegidos cumplan con
los requisitos constitucionales que se les exige a juicio del propio Senado.
La segunda cuestion, y en un paso mas alld, hace referencia ahora a la
propuesta que ha de presentar la Comision de Nombramientos del Senado al
Pleno del mismo, con tantos candidatos como puestos a cubrir; y esto, tras la
necesaria comparecencia de los candidatos inicialmente propuestos por los
Parlamentos autonémicos en dicha Comision, de acuerdo a los articulos
184.7.b del RS y 16.2 de la LOTC®. En relacion a tal comparecencia, a su vez,
el Tribunal Constitucional destaca su caricter obligatorio, con lo que resulta
l6gico entender, como hace el Tribunal, que la no comparecencia de aquéllos
conlleve que éstos no puedan ser incluidos en la propuesta que eleve la Co-
misién al Pleno; pero también adelanta el Tribunal que tal comparecencia tie-
ne por fin permitir a la Comision realizar un examen de la idoneidad de los
precandidatos conforme a los requisitos constitucionales exigidos a los mis-
mos, como al potencial y ulterior juicio a realizar por el Pleno al respecto. Y
todo ello, ademas (recalcando nuevamente el Tribunal), sin que el Pleno del
Senado se vea obligado a aceptar la propuesta de su propia Comision de
Nombramientos (F] nim. 6). Con esto el Tribunal Constitucional centra defi-
nitivamente su pronunciamiento en torno al articulo 184.7 del RS, pues pre-
para la posibilidad de que la Comision presente al Pleno una propuesta dis-

69 Vigente art. 16.2 LOTC, asimismo conforme a LO 6/2007, segin se ha sefalado (art. Gni-
co, apartado 7.°); sin embargo este precepto no fue objeto de recurso de inconstitucionalidad al-
guno, cuando también incide en la actuacion interna del Congreso de los Diputados, como del
Senado (segln se estd viendo).
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tinta de las inicialmente presentadas por los Parlamentos autonémicos (la par-
te mas problematica de la STC 101/2008, a nuestro parecer); mas esto, todavia
dentro de la légica de cualquier propuesta ordinaria de candidatos a elevar
por la Comisién de Nombramientos al Pleno del Senado en relacién a cua-
lesquiera nombramiento llamado éste a realizar constitucionalmente conforme
a los articulos 184 a 186 del RS, pues el Pleno siempre sera el llamado cons-
titucionalmente a decidir definitivamente al respecto”. No en vano, resulta
mas oportuno que el disenso entre las propuestas y la voluntad del Senado se
constate a nivel de Comision, que ya en el Pleno; y consecuentemente, en
principio, que resulte conveniente que se intente salvar tal situacién en el
marco mis contenido e integrador de la labor de aquélla, que en la mas abier-
ta y definitiva de éste, dada su mayor transcendencia publica y politica.

Y la tercera y decisiva cuestion es que la Comisiéon de Nombramientos,
de acuerdo a lo adelantado mas arriba, pueda, llegado el caso, plantear al Ple-
no candidatos distintos a los inicialmente propuestos por los Parlamentos au-
tonémicos a modo de clausula de cierre a fin de garantizar que el Senado lle-
ve a cabo su funcién constitucional de elegir cuatro de los doce Magistrados
constitucionales; y tal caso se darfa cuando la Comision estimara que los can-
didatos prepropuestos no habrian de alcanzar la mayoria requerida en el Ple-
no (FJ nim. 7). Esto, por su parte, no seria un mero juicio hipotético de la
Comision de Nombramientos sobre lo que pueda resolver el Pleno, sino una
evaluacién previa de lo que los Grupos Parlamentarios puedan plantear a sus
miembros ya en el Pleno, en tanto que la Comision de Nombramientos esta
presidida por el Presidente del Senado e integrada precisamente por los Por-
tavoces de aquéllos, a la par que adopta sus acuerdos en funcién del criterio
del voto ponderado (art. 185.1 y 2 RS). Claro esti, ello contradice el criterio de
los recurrentes, quienes sostienen la imposibilidad de que la Comision pueda
realizar tal juicio, por cuanto que se encuentra sujeta a las propuestas de las
Comunidades Auténomas, y que en ultima instancia el Pleno tenga que elegir
asimismo «entre» dichos candidatos’.

A estos efectos, el Tribunal Constitucional advierte la posibilidad expresa
que brinda el propio articulo 184.7.b del RS para el supuesto en que los Par-
lamentos autonémicos no propongan tantos candidatos como puestos a cu-
brir, de modo que la Comisién de Nombramientos realice una propuesta

70 Obviamente de tal procedimiento ordinario habria que excluir la eleccién por el Senado
de los seis vocales judiciales integrantes del Consejo General del Poder Judicial que a éste le co-
rresponde (conforme arts. 112 LOPJ y 184.6 RS, segln se ha senialado), en atencién a su atribu-
cion ahora meramente legal (LO 2/2001), que no constitucional; otra cosa es, nuevamente, res-
pecto a los cuatro vocales no judiciales a designar por el Senado, en tanto que ahora si previsto
constitucionalmente (art. 122.3 CE).

71 Tal entendimiento nos recuerda, en exceso, al supuesto anteriormente sefialado en
nota con relacién a la eleccion de los vocales judiciales del Consejo General del Poder Judicial
por el Senado, dado que ésta habrd de hacerse entre los propuestos por los propios jueces y ma-
gistrados; pero es que en este caso, recuérdese, tal funcion del Senado no viene prevista por la
Constitucion, sino por norma legal (aun organica), con lo que se atenuaria la disponibilidad cons-
titucional de dicha eleccién por el Senado.



LA PARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LA ELECCION POR EL SENADO... 417

propia a fin, siempre, de garantizar la eleccion de los cuatro Magistrados cons-
titucionales por el Pleno del Senado; pero también, ahora, para el caso en
que, como se ha adelantado, la Comision apreciara que algunos o todos los
candidatos propuestos por los Parlamentos autonémicos no alcanzaran los re-
quisitos exigidos (F] nim. 8). Es a partir de este momento cuando comienzan
los aspectos mas discutibles de la Sentencia, segiin se viene a mostrar.

De un lado, y partiendo del principio de conservacion de la norma, el
Tribunal afronta la necesidad de una interpretaciéon del articulo 184.7 del RS
que garantice el libre juicio que de la idoneidad de los candidatos esta lla-
mado a hacer el Pleno del Senado desde un criterio de «estricta discrecionali-
dad politica», a la vez que evite un estancamiento de la efectiva eleccion por
el Senado de los cuatro Magistrados constitucionales que le corresponde. Y
asi que no quepa realizar una interpretacion literal ahora del articulo 184.7.b
del RS, de forma que por falta de candidatos se entienda no sélo su acepcion
numérica, sino también otra de tipo «cualitativo o de mérito» que incluya el
que los candidatos puedan finalmente recibir el apoyo del Pleno (FJ] nim. 9).

Y de otro lado, y sin embargo, que el propio Tribunal Constitucional sea
consciente de la dificultad de tal interpretacion, en especial a la vista del pro-
ceso de elaboracion y aprobacion del articulo 184.7 del RS (segin se ha se-
nalado), conforme al cual vendria a justificarse que la eleccién por el Pleno se
limitara a los candidatos efectivamente presentados por los Parlamentos au-
tonomicos, de modo que la Comisién de Nombramientos solo podria pre-
sentar candidatos en caso de que las propuestas autonémicas no alcanzaran
los puestos a cubrir. Al respecto, el Tribunal justifica separarse de la voluntas
legislatoris, dada la disponibilidad ultima de dichas propuestas en manos
del Pleno del Senado, de manera que resulte garantizada su funcién consti-
tucional de elegir a cuatro Magistrados constitucionales.

Al respecto, no cuestionamos en ningin modo que el Pleno del Senado
pueda decidir definitivamente sobre la idoneidad de los candidatos que le ele-
ve la Comisién de Nombramientos, ni que la propia Comision, a los efectos
de la preparacion de la propuesta que ha de elevar al Pleno, pueda ya evaluar
dicho juicio del Pleno sobre la idoneidad de los Magistrados constitucionales
a elegir por el Senado; ni por Gltimo el que, llegado el caso, pueda la Comi-
sion de Nombramientos proponer candidatos alternativos a los presentados
por los Parlamentos autonémico no ya sélo por que no haya numéricamente
candidatos suficientes, o por que a discernimiento de la Mesa y la propia Co-
misién éstos no cumplan los requisitos objetivos constitucionalmente exigidos
a los mismos (art. 159.2 CE), sino por que, e incluso, entienda que tales can-
didatos no van finalmente a superar el juicio de idoneidad del Pleno del Se-
nado. No en vano, lo que se pretende con este procedimiento, y conforme se
ha mostrado en las primeras paginas de este texto, es sencillamente procurar
un mecanismo de integracion del interés que poseen las Comunidades Aut6-
nomas en la composicion del Tribunal Constitucional con ocasion de la elec-
cién por el Senado de cuatro de los Magistrados constitucionales, y a fin de
postular que en tal eleccion se conjuguen diversas sensibilidades en relaciéon
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a la ordenacion constitucional del Estado autondmico; ello, a nuestro enten-
der, vendria a alcanzarse inicialmente con la posibilidad que se brinda a los
Parlamentos autonémicos de que presenten candidatos a tales efectos.

Pero otra cosa es la concreta interpretacion que del articulo 184.7.b del
RS hace el Tribunal Constitucional en tanto que no postula una mera inter-
pretaciéon posible del precepto, pues viene a tasar la misma, al condicionar a
ella la constitucionalidad del articulo recurrido ante €l; y ello sin dejar ma-
niobra alguna, no sélo en relacién a una posible y ulterior intervencion de los
Parlamentos autonomicos, sino al propio Senado a la hora de buscar una hi-
potética salida satisfactoria en el supuesto de que la Comision de Nombra-
mientos advierta que alguno de los candidatos propuestos por aquéllos, aun
cumpliendo los requisitos objetivos exigidos constitucionalmente, no van,
sin embargo, a superar el juicio de idoneidad del Pleno del Senado, y por tan-
to la Comision se encuentre sin candidatos factibles con los que elevar al Ple-
no su propuesta de cuatro Magistrados. En tal sentido, el propio Tribunal en
su anterior Sentencia 49/2008 habia advertido (si bien en relacion al art. 16.1
LOTC) como no iba a hacer un juicio de perfeccion de la norma (FJ] nim. 4),
a la par que adelantaba un potencial abanico de posibilidades del RS en re-
lacién con la necesaria garantia constitucional de que el Senado cumpla
efectivamente su cometido constitucional de elegir a cuatro de los Magistrados
constitucionales™; y ello, recordemos, dada la consideracién instrumental del
RS en la concrecion del alcance y la procedimentalizacion de la intervencion
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en el proceso
de eleccion de los cuatro Magistrados que a aquél le corresponde (FFJJ
nims. 14 y 15)7. Es mds, en la propia Sentencia 101/2008 se plantea incluso
que, para salvar tal situacién, fueran los propios Grupos Parlamentarios los
que presentaran los candidatos a Magistrados a partir de las propuestas pre-
viamente formuladas por los Parlamentos autonémicos (segin el Abogado del
Estado, en Antecedente 5, in fine); sin embargo esto fue expresamente re-
chazado por el Tribunal, no por dimposible», sino por considerar mads logica la
otra opcién (FJ] nam. 5)7,

72 Abanico que, suponemos, habria hecho el Tribunal a la vista de la reforma ya aprobada,
en aquel momento, del art. 184.7 RS.

73 Nuevamente, {dle lo expuesto cabe deducir, entre otros extremos, que el tenor literal del
art. 16.1 LOTC permite que el Reglamento del Senado pueda, entre otras férmulas, prever, in-
cluso, mecanismos que hagan posible que sea la propia Camara la que proponga candidatos a
Magistrados del Tribunal Constitucional en el supuesto excepcional de que el sistema de eleccién
de dichos Magistrados previsto con caricter general no culmine con esta eleccion, garantizando
asi que la Camara Alta cumpla con su obligacién constitucional» (STC 49/2008, FJ nim. 14, in
Jfine). Y ademais, {clJomo se ha senalado anteriormente, los términos en que estd redactado el pre-
cepto impugnado dejan abiertas diversas posibilidades que no nos corresponde analizar en este
proceso. Pero ademids desde el punto de vista del sistema de fuentes, una norma que remite a los
Reglamentos parlamentarios la concrecion de un principio participativo que, como se ha visto, es
constitucional, tampoco puede considerarse contraria al art. 72.1 CE si, como es el caso, deja
abierta diversas posibilidades para realizar dicho desarrollo» (F] ndm. 15, in fine).

74 {...] la afirmacion del Abogado del Estado segin la cual los candidatos serian presenta-
dos por los grupos parlamentarios del Senado a partir de los previamente propuestos en sede au-
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Es de esta forma que el Tribunal Constitucional reduzca finalmente las
posibilidades interpretativas del articulo 184.7.b del RS, viniendo a condicionar
indefectiblemente la propia autonomia del Senado, y con ello una hipotética
comunicacion de éste con las Comunidades Auténomas a los efectos de la de-
terminacion por la Comisiéon de Nombramientos de los cuatro candidatos a
elevar al Pleno. Admitiendo que el articulo 184.7 no limita la plena disponi-
bilidad del Senado en su funcién constitucional de elegir cuatro Magistrados
constitucionales, y que la Comisiéon de Nombramientos podria llegado el
caso rechazar las propuestas de los Parlamentos autonémicos, cabria aceptar
que solo en el supuesto de que efectivamente asi se diera (de manera que la
Comision no dispusiera de cuatro candidatos efectivos suficientes para elevar
al Pleno del Senado), se evidenciaria una laguna en tal procedimiento; laguna,
a su vez, a resolver por el mismo Senado conforme al articulo 37.8 del RS, pu-
diendo éste decidir autbnomamente tanto a favor de la interpretacién que
ofrece el Tribunal Constitucional en su Sentencia 101/2008, como por otra
(por ejemplo, dando oportunidad a los Parlamentos autonémicos interesados
a que en un breve plazo de tiempo hicieran nuevas propuestas), siempre y
cuando, eso si, quedara garantizada la funcién constitucional del Senado de
elegir los cuatro Magistrados constitucionales (nuevamente art. 159.1 CE, y na-
turalmente la propia STC 101/2008, hasta su FJ nim. 9). A estos efectos, en
general, no se ha de olvidar la consideracién normativa que se tiene de tales
resoluciones supletorias e integrativas, al mismo nivel de fuentes del Derecho
que los propios reglamentos parlamentarios y susceptibles, incluso, de control
de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional; y en este orden, de ma-
nera particular, la posibilidad misma de que dichas resoluciones puedan re-
gular aspectos relativos al procedimiento de eleccion de sujetos a cargo de las
Camaras parlamentarias (como asi ha sucedido con ocasién de la creacion de
la Comision Consultiva de Nombramientos del Congreso de los Diputados me-
diante Resolucion de la Presidencia del Congreso de 25 de mayo de 2000)™.
Pero es que, ademds, la Sentencia 101/2008, dada su estricta interpretacion,
cabria llegar a limitar la propia potestad reglamentaria del Senado en relacion
a una potencial reforma parcial del articulo 184.7 del RS, conforme a la cual
viniera hipotéticamente a establecerse una procedimentalizacién diversa de la
establecida por la STC 101/2008 (nuevamente, por ejemplo, dando oportuni-

tondmica, si bien no es una interpretacion imposible del precepto, mis 16gico es pensar que di-
cha propuesta ha de hacerse directamente al Senado desde las Asambleas Legislativas de las Co-
munidades Auténomas y, consecuentemente, que la carga de acreditar de forma indubitada
que los candidatos cumplen los requisitos exigidos para desempenar el cargo ha de pesar sobre
aquéllos que los proponen, es decir, las Asambleas autonémicas» (STC 101/2008, FJ nim. 5).

75 De interés, E. JERONIMO SANCHEZ-BEATO, «La «Comision Consultiva de Nombramientos del
Congreso de los Diputados». Algunas reflexiones a proposito de la Resolucion de la Presidencia del
Congreso de 25 de mayo de 2000», CORTS. Anuario de Derecho Parlamentario, nam. 11, 2001,
especialmente pags. 161 y ss.; y con cardcter general, sobre las resoluciones interpretativas y su-
pletorias de los reglamentos parlamentarios, y su control constitucional, vid. el reciente trabajo de
E. GOMEZ CORONA, La autonomia parlamentaria en la prdactica constitucional espariola, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pags. 89 y ss. (y la bibliografia alli citada).
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dad a los Parlamentos autonémicos interesados a que en un breve plazo de
tiempo hicieran nuevas propuestas), por cuanto que dicha reforma deberia
garantizar absolutamente cualquier posible obstruccionismo de aquéllas™.

Se evidencia asi un empeno del Tribunal Constitucional por que se ga-
rantice, frente a cualquier forma de potencial obstruccionismo, una pronta
eleccion por el Senado de los cuatro Magistrados constitucionales que éste ha
de proponer a nombramiento real””. Obviamente resulta comprensible dicho
empefo con caricter abstracto, en atencion a las graves dificultades que
conlleva la falta de acuerdo en la eleccion de los Magistrados constitucionales
correspondientes a las Cortes Generales y la prorrogatio de los Magistrados
salientes en sus funciones mientras esto se resuelve’®; pero lo que no enten-
demos es que se concentre tal grado de garantia frente al obstruccionismo
respecto a las Comunidades Autonomas (hasta ahora sélo hipotético), cuando
son hoy las actitudes de los grupos parlamentarios la mayor fuente de los pro-
blemas que se plantean en relaciéon a una pronta y oportuna renovacién de la
composicion del Tribunal Constitucional”. Es de esta forma que se deslice por
el Tribunal una sospecha en relacién con la potencial actuacion de las Co-
munidades Auténomas al respecto, lo que, desde luego, va en contra de la
idea misma de integracion que las reformas de los articulos 16.1 de la LOTC y
184.7 del RS inicialmente pretendian.

Con esto es, finalmente, que nos preguntemos por cudl haya sido la ra-
z6n que ha llevado al Tribunal Constitucional a variar su parecer de la Sen-
tencia 49/2008 a la 101/2008 (mas alld de la fundamentacion juridica que ofre-
ce el propio Tribunal). En tal sentido resulta objetivo, de un lado, la distinta
composicion del Tribunal Constitucional en su primer pronunciamiento fren-

76 Ciertamente, con esta critica, pareceria compartirse, ahora, parte de los postulados pre-
sentados por los Votos Particulares a la STC 101/2008; no obstante, se ha de senalar que no par-
ticipamos de tales Votos, por cuanto que éstos, si bien recogen la contradiccion que resulta entre
las SSTC 49/2008 y 101/2008, lo hacen, desde su inicio, manteniendo una postura cerrada a la po-
sibilidad de que las Comunidades Autonomas puedan participar en la eleccion por el Senado de
cuatro de los doce Magistrados constitucionales (por mds que, y sin embargo, dichos Votos Par-
ticulares admitan puntualmente cierto grado de colaboracion, lo que les lleva a entrar en tanta
contradiccion interna como la que, finalmente, critican a la mayoria).

77 No en vano, la STC 101/2008 ha venido a coincidir en el tiempo con una renovacién
parcial de los miembros Tribunal Constitucional, y en especial de aquéllos que han de ser elegi-
dos por el Senado.

78 Otra cosa es que en este momento, ademas, se esté a la espera de la resolucion defini-
tiva del recurso de inconstitucionalidad del nuevo Estatuto catalan, y la incidencia negativa que
en la composicion del Tribunal Constitucional tal recurso ya ha originado.

79 Como se pone asimismo en evidencia en relacion con la eleccion que corresponde al
Congreso de los Diputados del Magistrado que ha de sustituir al Magistrado fallecido don Roberto
Garcia-Calvo y Montiel (18/5/2008), dado que perteneciente al cupo del Congreso, o a los pro-
pios Magistrados a elegir por el Senado, una vez presentadas las propuestas por los Parlamentos
autonémicos (a fecha de elaboracion de estas paginas). Al respecto de los retrasos en el nom-
bramiento de los Magistrados constitucionales, vid. por ejemplo J. Garcia Roca, <La experiencia de
veinticinco afos de jurisdiccion constitucional en Espana», en AAVV La reforma del Tribunal
Constitucional... cit., pags. 46-49.
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te al segundo®, como, y de otro lado, las distintas mayorias alcanzadas a la
postre®!. Es por ello que podamos conjeturar un proceso de acercamiento de
posiciones entre unos y otros Magistrados a fin de alcanzar una segunda Sen-
tencia mas undnime, salvando discrepancias®, y con la que el Tribunal ven-
dria a presentarse con un mayor grado de acuerdo (lo que mejoraria su pro-
yeccion externa, bastante devaluada en los udltimos tiempos). Obviamente,
esto resulta claramente positivo, mas con el precio de un cambio de parecer
muy reciente, en exceso restrictivo y no suficiente argumentado en la Sen-
tencia 101/2008.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Al hilo del comentario ofrecido, son varias las cuestiones que quedan
abiertas con ocasién de las Sentencias 49/2008 y 101/2008 en relacion a la
constitucionalidad de los nuevos articulos 16.1 de la LOTC y 184.7 del RS; de
ellas, a nuestro entender, destaca la ausencia de la Comision General de las
Comunidades Autonomas en el procedimiento previsto a fin de integrar las
Comunidades Auténomas en la eleccién por el Senado de los cuatro Magis-
trados que constitucionalmente le corresponde. Y es que la hipotética inclu-
sion de dicha Comisiéon (de acuerdo a las propuestas normativas al respecto
presentadas en el pasado) posiblemente hubiera permitido una mayor flexi-
bilidad en la intervencién de las Comunidades en la eleccion por el Senado
de los Magistrados constitucionales (antes del Pleno), lo que a su vez hubiera
potenciado mas la comunicacion e integracion de éstas en la formacion de la

80 STC 49/2008: don Vicente Conde Martin de Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa
Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don Ramén Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez,
don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps (y de otra parte, y seglin se ha sefnalado,
advirtiéndose la abstencion de dona Maria Emilia Casas Baamonde y don Guillermo Jiménez San-
chez, ademas de la recusacion de don Roberto Garcia-Calvo y Montiel y don Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez). Y STC 101/2008: dona Maria Emilia Casas Baamonde, don Guillermo Jiménez Sian-
chez, don Vicente Conde Martin de Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera, don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Ma-
nuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps (ademads, se ha de senalar el fallecimiento, ya
apuntado, de don Roberto Garcia-Calvo y Montiel).

81 Conforme se ha indicado, el parecer mayoritario del Tribunal en su STC 49/2008 resulté
contestado por tres Votos Particulares; eran los de los Magistrados don Vicente Martin de Hijas,
don Javier Delgado Barrio, y don Ramén Rodriguez Arribas. Mientras que en la STC 101/2008, los
Votos Particulares corrieron a cargo de don Vicente Martin de Hijas y don Javier Delgado Barrio,
nuevamente, y don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, ahora. Es evidente asi como el Magistrado don
Ramoén Rodriguez Arribas pasa en la STC 101/2008 a formar parte de la mayoria del Tribunal,
ademas de ser €l, precisamente, el Ponente de la misma (Antecedente nim. 7).

82 Como parece hacer referencia el Magistrado don Javier Delgado Barrio al comienzo de
su Voto Particular a la STC 101/2008: dndependientemente de lo expuesto, he de reconocer el es-
fuerzo que la mayoria de mis compafieros ha hecho por encontrar un sentido al nuevo art. 184.7
RS que resulte ser conforme a la Constitucion, es decir, para hacer posible que el Senado elija los
Magistrados del Tribunal Constitucional no entre los presentados por las Comunidades Auténo-
mas, sino fuera de los que han sido propuestos».
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voluntad del mismo; en cambio, el sistema actual, y al amparo de la doctrina
que contempla la Sentencia 101/2008, reduce tal flexibilidad e integracion,
aproximandose finalmente al procedimiento hasta ahora vigente.

Por otra parte, esta cémo se desarrolla el propio proceso, aun abierto (en
el momento de elaboracion de este trabajo), de eleccién de los Magistrados
constitucionales por el Senado (segun los vigentes arts. 16.1 LOTC y 184.7
RS). Al margen de la influencia que al respecto (y en el futuro) tenga la re-
cusacion del Magistrado Pablo Perez Tremps (ATC 26/2007, de 5 de febrero)
en la idoneidad de los candidatos®, estin los pactos a los que los dos grandes
partidos politicos a nivel nacional parecen haber llegado (de acuerdo a las no-
ticias que se vienen publicando en los medios de comunicacién) en relacion
con las propuestas realizadas por los Parlamentos autonémicos; un proceso,
asi, que lejos de aportar un mayor grado de integracion de las Comunidades
Auténomas en la eleccion de los Magistrados constitucionales, se asemejaria
en definitiva a lo que hasta hace poco se venia dando (nuevamente)®.

En este sentido, no se comprende el esfuerzo y el coste politico que han
supuesto dichas reformas normativas, cuando finalmente la participacién e in-
tegracion de las Comunidades Auténomas en la eleccién por el Senado de los
cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional parece resultar mas formal
que real. Y todo esto, atin mds, a la vista de como las Sentencias 49/2008 y
101/2008 (al margen de la doctrina constitucional ofrecida, y comentada)

83 Con ello nos referimos a la idoneidad que para la condicién de Magistrado del Tribunal
Constitucional supone el que miembros del mundo académico, ademas de otros juristas, se hayan
distinguido, al hilo de su actividad intelectual e investigadora, en cuestiones de la maxima rele-
vancia constitucional, de manera que éstos, lejos de presentarse como candidatos idéneos, han
pasado a ser considerados como sujetos potencialmente problemadticos a la hora de enjuiciar di-
chas cuestiones. Al respecto, vid.: L. E. DELGADO DEL RINCON, da recusacion de los Magistrados del
Tribunal Constitucional (Comentario al ATC 26/2007, de 5 de febrero)», Revista Espariola de De-
recho Constitucional, nim. 82, 2008, pags. 347-394; T. JEFFREY MILEY, Recusal and the Question of
Judicial Independence: Reflections on the Current Spanish Controversy in Comparative and The-
oretical Perspective, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, en
http://www.cepc.es/working.asp (15/01/2009); y en especial E. GUILLEN LOpEz, Judicial Review in
Spain: The Constitutional Court,, Loyola Law Review, nam. 41/2, 2008, pags. 536 y 537.

84 Asi, en relacion al Abogado del Estado en sus alegaciones al recurso de inconstitucio-
nalidad nam. 6729-2007: «Itas recordar los preceptos del Reglamento del Senado que regulan la
eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional, el representante del Gobierno senala
que en el momento de entrar en vigor la reforma impugnada el derecho de presentacion de can-
didatos se atribuye a los grupos parlamentarios de la Cimara Alta, lo cual, desde un punto de vis-
ta de la sociologia politica, quiere decir que son las direcciones de los partidos y fuerzas politicas
con representacion parlamentaria los que realmente ejercen tal derecho a través de los grupos
parlamentarios. Con la reforma recurrida la titularidad inicial del derecho de presentacion de can-
didatos a Magistrado pasa a corresponder a las Asambleas autondmicas en exclusiva, aunque des-
de un punto de vista de sociologia politica no resulte dificil predecir que seran las direcciones de
los dos grandes partidos estatales las que, a través de sus parlamentarios en las distintas Comu-
nidades Autonomas, podrin seguir proponiendo a los candidatos que consideren oportunos» (STC
49/2008, Antecedentes ndm. 9.¢). De «paripé» incluso llega a hablar I. TOrRRES MURO al respecto de
las reformas de la LOTC y del RS, en «{La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional...
cit., pags. 24 y 25.
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han vuelto a evidenciar la ruptura y el enfrentamiento en el seno del Tribunal
Constitucional. Al respecto de esto ultimo, y sélo en relacion con la Sentencia
49/2008, estd, ademds de la referida abstencién de la Presidenta y del Vice-
presidente del Tribunal Constitucional, la recusacién aceptada de otros dos
Magistrados del mismo a instancia del Gobierno, de manera que el Pleno del
Tribunal quedé reducido a su composicién minima de ocho miembros (art. 14
LOTO)®; luego, también, estin los tres Votos Particulares tanto a la Sentencia
49/2008, como a la 101/2008 (de los que se ha dado cuenta). Ello, en abso-
luto, cuestiona la legitimidad de ambos pronunciamientos, pero si que, desde
luego, incide en la visidon que del Tribunal Constitucional se tiene, en parti-
cular ante los procesos constitucionales abiertos en relacion con las ultimas re-
formas estatutarias aprobadas y la mision integradora a desarrollar por el Tri-
bunal con ocasiéon del conflicto en el seno del Estado autonémico; y por
tanto, en el alcance integrador que se presume y justificaria el propio proceso
de participacion de las Comunidades Auténomas en la propuesta por el Se-
nado de cuatro de los Magistrados constitucionales a nombrar por el Rey.

Ambas Sentencias, asi, evidencian un nuevo episodio de ruptura de la co-
legialidad que ha de presidir la actuacion de los miembros del Tribunal
Constitucional®, y que ultimamente se encuentra en entredicho en nuestro
pais; una colegialidad que, aun inserta de un fundamento de pluralismo (y
por tanto, sin que en ningin momento suponga unanimidad o uniformidad
de parecer)®’, es necesaria a fin de que el Tribunal Constitucional pueda
presentarse como garante Ultimo de la Constituciéon y de la unidad que ésta
representa y supone para mayorias y minorias. Naturalmente, ello no es res-
ponsabilidad exclusiva de los miembros del Tribunal Constitucional, sino
también de las diversas fuerzas politicas al trasladar sus enfrentamientos po-
liticos al seno mismo del Tribunal, la mas de los casos desde una perspectiva
estrecha y efimera en post del rédito politico, en vez del mas general y per-
manente del interés constitucional®,

TitLe: The participation of the Autonomous Communities in the appointment of
Sfour constitutional judges by the senate.

ABSTRACT: This article analyses the participation of the Autonomous Communities
in the appointment by Senate of four members of the Constitutional Court. With this

85 Nuevamente, AATC 387/2007, 443/2007, y 81/2008.

86 En tal sentido, de gran interés resulta el dltimo ensayo de G. ZAGREBELSKY publicado
en nuestro pais y relativo a la condicion de los Magistrados constitucionales en Italia: Principios
y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, M. Martinez Neira (trad. del italiano), Trotta, Ma-
drid, 2008.

87 A estos efectos, vid. G. CAMARA VILLAR, Votos particulares y derechos fundamentales en la
practica del Tribunal Constitucional espariol (1981-1991), Ministerio de Justicia, Madrid, 1993.

88 En esta linea, I. TORRES MURO, «La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal... cit., pags. 1-3.



424 JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAO

aim, the author expounds the development of the legal context on this area until the
amendments of the Organic Law on the Constitutional Court and the Standing Orders
of Senate, which finally establish the participation of these subjects in the appoint-
ment, and considers the Constitutional Court Decisions 49/2008 and 101/2008, where
it is resolved the constitutionality of both reforms. To conclude, the author makes a glo-
bal consideration of the present legal context and values the situation of the Constitu-
tional Court at the moment.

RESUMEN: Este trabajo analiza la participacion de las Comunidades Autonomas en
la eleccion de los cuatro magistrados constitucionales que corresponden al Senado. A
tal fin, se presenta primeramente el proceso normativo que desemboca en las reformas
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y del Reglamento del Senado que prevén
tal participacion, para seguidamente entrar en las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional 492008 y 101/2008, en las que se resuelve la constitucionalidad de ambas re-
formas. Finalmente, se concluye con una valoracion global del marco normativo al-
canzado, asi como sobre la situacion en la que se encuentra el Tribunal Constitucional.

Key worps: Constitutional Judges. Autonomous Communities. Senate. Organic
Law of the Constitutional Court and Standing Orders of Senate.
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