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DICTAMEN 179/10

Consulta del Govern de la Generalitat sobre la situacio juridica del Tribunal
Constitucional per la manca de renovacié de quatre dels seus membres i per la
manca de cobertura d’una vacant, i sobre els efectes d’aquesta situacio en
relaci6o amb el coneixement dels recursos interposats contra I’Estatut

d’autonomia de Catalunya

La Comissio Juridica Assessora, reunida el 20 de maig de 2010, sota la presidéncia del Sr.
Tomas Font i Llovet i actuant com a secretari el Sr. Gabriel Capilla i Vidal, amb la participacid de
les Sres. 1 els Srs. Ferran Badosa i Coll, Anna M. Casanovas i Mussons, Eladi Crehuet i Serra,
Joaquim Ferret i Jacas, Jaume Galofré i Crespi, Angel Garcia i Fontanet, Ma. Jesiis Montoro
Chiner, Isabel Pont i Castejon, Josep-Enric Rebés i Sol¢, Susana Sartorio i Albalat, i Carles Viver i
Pi-Sunyer, i essent-ne ponents el Sr. Enric Argullol i Murgadas, el Sr. Manuel Gerpe i Landin i la

Sra. Merce Barcel6 i Serramalera, ha aprovat el Dictamen segiient.

ANTECEDENTS

1. En data de 28 d’abril de 2010 ha tingut entrada en aquesta Comissi6 Juridica
Assessora un escrit de la secretaria del Govern, amb el qual es dona trasllat
de I’Acord del Govern de 27 d’abril de 2010, en qué s’acorda adrecar a la
Comissio Juridica Assessora una consulta sobre la situacié juridica del
Tribunal Constitucional, per la manca de renovacid6 de quatre dels seus
membres i per la manca de cobertura d’una vacant, i sobre els efectes
d’aquesta situacio en relaci6 amb el coneixement dels recursos interposats

contra I’Estatut d’autonomia de Catalunya.



2. En data de 29 d’abril de 2010, el Ple de la Comissi6 admeté la peticio a

tramit i en designa ponents.

FONAMENTS JURIDICS

El Govern de la Generalitat de Catalunya, per Acord de 27 d’abril de 2010,
adreca a la Comissio Juridica Assessora, a I’empara de ’article 9.2 de la seva norma
institucional, la Llei 5/2005, de 2 de maig, una consulta en els termes literals que a
continuacid es transcriuen:

“L’actual composici6 del Tribunal Constitucional, amb la preséncia de quatre
dels seus membres que haurien d’haver cessat el desembre de 2007 1 una vacant per
defuncid, ¢és la resultant d’unes circumstancies insolites, no previstes a
I’ordenament, que pot ser considerada com un incompliment de les normes
constitucionals i legals que regulen la forma i durada del nomenament de membres
del Tribunal Constitucional. L’article 17.Dos de la Llei organica 2/1979, de 3
d’octubre, del Tribunal Constitucional, preveu que els magistrats del Tribunal
Constitucional han de continuar en 1’exercici de les seves funcions fins que hagin
pres possessio els qui els han de succeir, perd aquest precepte pot €sser insuficient
per a donar cobertura legal al desproporcionat retard que acumula la deguda
renovacio dels membres 1 la cobertura de la vacant existent 1 que comporta una greu
alteracio de les condicions exigides per D’article 159.1 i 3 de la Constitucid
espanyola, de les quals hauria de resultar la legitima composicié del Tribunal
Constitucional. Per tant, s’ha produit una alteracid en la composicié del Tribunal
Constitucional que hauria de ser objecte d’un estudi juridic a fi de determinar quins

son els efectes que produeix aquesta situacid del Tribunal, especialment pel que es



refereix als recursos interposats contra 1’Estatut d’autonomia de Catalunya. Aquest
estudi hauria de ser sol'licitat a 1’alt organ consultiu del Govern, la Comissio
Juridica Assessora, a I’empara del que preveu I’article 9.2 de la Llei 5/2005, de 2 de
maig.

Per tot aixo, el Govern, a proposta del titular del Departament de la
Presidéncia,

Acorda

Adrecar a la Comissio Juridica Assessora, a I’empara de 1’article 9.2 de la
Llei 5/2005, de 2 de maig, una consulta sobre quina ¢€s la situaci6 juridica del
Tribunal Constitucional pel fet que no s’han renovat quatre dels seus membres, el
mandat dels quals ha finalitzat, ni s’ha cobert la vacant produida per defuncio,
després d’un termini desproporcionadament llarg des que es van produir aquests
fets, 1 quins efectes té aquesta situacié sobre la idoneitat del Ple del Tribunal
esmentat per coneixer dels recursos interposats contra I’Estatut d’autonomia de
Catalunya.”

Aquesta Comissidé €s competent per a emetre el dictamen sol-licitat pel
Govern en virtut del que disposa I’article 9.2 de la Llei 5/2005, de 2 de maig, de la
Comissi6 Juridica Assessora, que preveu que aquest organisme ha de respondre les
consultes que el Govern, o les administracions per mitja del Govern, li adrecin. La
consulta formulada reuneix els requisits previstos per 1’article 39.1 del Reglament

de la Comissio.

1T

El Tribunal Constitucional, dins de 1’estructura institucional de 1’Estat,
reuneix la doble condici6 d’organ constitucional i d’organ jurisdiccional. Com a
organ constitucional és configurat directament per la Constitucid en els seus trets

essencials.



Un dels aspectes regulats “directamente y categoricamente” (ATC 456/2006)
per la Constituci6 és precisament la seva composicié aixi com la forma d’eleccio.
Aixi ho posa en relleu el mateix Tribunal en la Senténcia 49/2008: “El art. 159.1
CE, en efecto, no solo fija en doce el numero de Magistrados, sino que regula la
participacion de los diversos organos constitucionales que concurren en su
eleccion con una precision que hace posible que sea la propia Ley Organica del
Tribunal Constitucional la que se remita en gran medida a dicho precepto
constitucional al referirse a esta cuestion en el primer parrafo de su art. 16.1.” 1
com a nucli d’aquest model de Tribunal, des de la perspectiva de 1’eleccid dels seus
membres, destaca “[...] que la eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional
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 cardcter parcial, pero por bloques, de la renovacion
periodica de este organo (art. 159.3 CE), (FJ 7). Tots aquests extrems, insisteix el
Tribunal, “deben ser tenidos en cuenta en cuanto elementos integrados en el
modelo de Tribunal Constitucional que se deriva de la Norma suprema (FJ7)”.

Dos son, doncs, els elements nuclears d’aquest model. D’una banda, els
magistrats han de reunir els requisits d’eligibilitat i d’independéncia en el moment
de la seva eleccid 1 també al llarg de tot el seu mandat; d’aqui que la mateixa Llei
organica 2/1979, de 3 d’octubre, del Tribunal Constitucional, prevegi les figures de
la incompatibilitat sobrevinguda, a més de la que es pot produir en el moment de la
designacio, i la de la recusacid. D’altra banda, s’estableix la limitacié temporal de
nou anys del mandat, juntament amb la impossibilitat de reelecci6 immediata
(excepte el previst en I’art. 16.4 LOTC). Com a punt fonamental s’estableix la
renovacié cada tres anys per tercos i en bloc dels magistrats (art. 159.3 CE).

Aquest model constitucional de Tribunal, al qual insistentment fa referéncia

la STC 49/2008, respon, precisament, a I’objectiu de desvincular la renovacio6 de les



cambres legislatives estatals i altres organs amb facultats de designacid dels
magistrats constitucionals de la renovacié cada nou anys del corresponent ter¢ o
bloc de magistrats. Es tracta, aixi, d’impedir que una mateixa correlacio de forces,
com a resultat dels processos electorals, pugui influir d’'una manera determinant en
la designacio6 de la majoria de components del Tribunal.

També és caracteristica essencial d’aquest model constitucional de Tribunal
la no-previsio de la possibilitat de prorrogar el mandat dels magistrats que han de
ser renovats ni de continuar en I’exercici de les funcions, una vegada cessats per
exhauriment del termini del nomenament (art. 23.1.2 LOTC). Es a la Llei organica
del Tribunal Constitucional on apareix la previsido que els magistrats del Tribunal
Constitucional continuen en I’exercici de les seves funcions fins que no hagin pres
possessié aquells que els hagin de succeir (art. 17.2 LOTC). Es, doncs, la Llei
organica la que ha introduit una modulaci6é —seguidament es veura en quins termes i
quines condicions— als efectes derivats del cessament per finalitzacié del mandat,
que és un tret paradigmatic del model constitucional.

A les previsions anteriors s’ha d’afegir que, des de la perspectiva del
Tribunal Constitucional com a organ jurisdiccional, la configuracid constitucional
de la seva composicié també s’ha d’adequar a les exigencies que deriven dels drets
al jutge predeterminat per la llei 1 al jutge imparcial. En aquest sentit, s’ha de
recordar que el Tribunal Constitucional ha assenyalat que el dret al jutge legal “[...]
exige también que la composicion del organo judicial venga determinada por Ley y
que en cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para la
designacion de los miembros que han de constituir el organo correspondiente. De
esta forma se trata de garantizar la independencia e imparcialidad que el derecho
en cuestion comporta —y que se recoge expresamente en el art. 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 6.1 del Convenio para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, garantia



que quedaria burlada si bastase con mantener el organo y pudiera alterarse
arbitrariamente sus componentes, que son quienes, en definitiva, van a ejercitar sus
facultades intelectuales y volitivas en las decisiones que hayan de adoptarse—"
(STC 47/1983). Per la seva part, el dret al jutge imparcial és una exigencia basica
del procés degut dirigida a garantir que la raonabilitat 1 constitucionalitat de la
pretensio sigui decidida, conforme a la llei, per un tercer ali¢ als interessos en litigi,
«[...] de ahi que deba considerarse inherente a los derechos fundamentales al Juez
legal vy a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 C.E.) (SSTC 47/1982,
261/1984, 44/1985, 148/1987, 145/1988, 106/1989, 138/1991 o 282/1993, entre
otras)”, desde el momento en que la nota de imparcialidad forma parte de la idea
de Juez en la tradicion constitucional. Ser tercero entre partes, permanecer ajeno a
los intereses en litigio y someterse exclusivamente al Ordenamiento juridico como
criterio de juicio, son notas esenciales que caracterizan la funcion jurisdiccional
desemperiada por Jueces y Magistrados. A protegerlas se dirigen, sin duda, las
exigencias de imparcialidad» (STC 162/1999). En diverses ocasions, també ha dit
el Tribunal que I'auctoritas o prestigi dels tribunals, en una societat democratica,
rau en la confianga que la societat diposita en la imparcialitat de la seva
Administracié de justicia (aixi, STC 60/1995).

Aquests son, doncs, els trets essencials del model constitucional de tribunal
que, com a organ, s’expressa en la temporalitat del seu mandat i en la renovacid per
tercos, i com a jurisdiccid, en les exigéncies que deriven dels drets al jutge
predeterminat per la llei 1 al jutge imparcial.

Assenyalats aquests elements, la consulta plantejada condueix a tractar les
conseqiiencies de la configuraci6 efectiva actual del Tribunal Constitucional —
manca de renovaci6 de quatre dels seus membres cessats per expiracid del
nomenament 1 manca de la cobertura d’una vacant per defuncio— a la llum del

model constitucional d’aquest organ.
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Com s’ha exposat, els elements objectius del model constitucional de
composicio del Tribunal sén la limitacié a nou anys del mandat dels seus membres,
la impossibilitat de reeleccié immediata, ambdues conjugades amb la renovaci6 per
tercos cada tres anys dels seus magistrats (art. 159.3 CE), i la no-previsio de
prorroga del mandat dels magistrats.

La prorroga de funcions per als magistrats del Tribunal Constitucional —ja
s’ha dit insistentment— no forma part del model constitucional sind que és
incorporada per la Llei organica (art. 17.2 LOTC). Es per aixo que qualsevol
interpretacié de la institucié de la prorroga de funcions ha de respectar, en primer
lloc, el model constitucional, sense que pugui portar a desfigurar la imatge del
Tribunal establerta per la Constitucid; en segon lloc, ha de respectar el dret
fonamental al jutge predeterminat per la llei; 1, en tercer lloc, ha de ser congruent i
proporcional amb la finalitat d’aquesta prorroga.

La regla ordinaria en la renovacié només pot ser la de la limitacié del mandat
dels magistrats del Tribunal Constitucional a nou anys 1 no la continuaci6 en
I’exercici de la funcid jurisdiccional. Ara bé, la Llei organica modula aquella regla
amb la previsié de continuacio en 1’exercici de funcions que, en una interpretacid
literal i estricta, va lligada a la presa de possessio dels nous magistrats ja nomenats.
Dit d’una altra manera, no pot emparar prolongacions de funcions que, per la seva
durada, vagin més enlla d’aquesta finalitat.

En aquest sentit, el primer apartat d’aquest article 17 estableix que “Abans
dels quatre mesos previs a la data d’expiracidé dels nomenaments, el president del
Tribunal ha de sol‘licitar dels presidents dels organs que han de fer les propostes per
a la designaci6 dels nous magistrats que iniciin el procediment per a aixo”. Aixo

suposa que el procés de renovacié parcial de magistrats requereix, cada tres anys,



una activitat preparatoria en la qual el mateix Tribunal, a través de la presidéncia,
pren la iniciativa. Mitjangant aquest procediment, el legislador ha pretes assegurar
I’abséncia de dilacions en la renovaci6 dels magistrats, amb la finalitat, d’una
banda, de procurar un funcionament correcte de 1’0organ i, d’una altra, d’evitar la
distorsid en la configuracid d’aquest, que es provocaria amb la superacié del temps
de mandat per part d’aquells que ja I’haguessin exercit durant nou anys. El que el
legislador organic preveu aqui, per tant, és el procediment concret que condueix al
compliment de les obligacions dels organs electors previstes en 1’article 159 de la
CE. Aquesta comunicaci6, en conseqiiencia, suposa el moment inicial del procés de
renovacid 1 genera l’obligacidé constitucional de proveir les vacants per part dels
organs constitucionals cridats a fer-ho.

L’article 17.1 de la LOTC, en fixar el termini per a la notificacié d’avis als
organs constitucionals als quals correspon proposar els nous magistrats en un minim
de quatre mesos, la Llei ha apreciat ja que aquest és el temps que els receptors tenen
per a realitzar tots els tramits que condueixin a la designaciod dels proposats. La
prorroga de funcions, en aquesta interpretacio literal, pot servir només per a
facilitar, com el mateix article 17.2 de la LOTC diu, la presa de possessio dels nous
magistrats.

La interpretacié estricta de la prorogatio és clara: és l’instrument que
temporalment se situa entre la designacio ja realitzada i la presa de possessio, que es
considera immediata, dels magistrats que vénen a substituir els qui estan cessats. Al
costat d’aquesta interpretaci6 també es pot fer una lectura de la perllongaci6é de
funcions que posa en un primer pla la finalitat d’assegurar la continuitat en el
funcionament del Tribunal, perd aquesta finalitat, merament instrumental o
adjectiva, mai no pot portar a desfigurar d’'una manera substantiva el model

constitucional del Tribunal.



1A%

a) Actualment estan pendents de renovacid, per un termini
desproporcionadament llarg, en els termes de la consulta, quatre magistrats
designats pel Senat.

El procediment per a formular la proposta per part del Senat es va iniciar fa
més de dos anys d’acord amb el nou paragraf afegit a I’article 16.1 LOTC per la
Llei organica 6/2007, de 9 d’abril. El Reglament del Senat preveu que la Mesa ha
d’acordar un termini a fi que les assemblees legislatives autonomiques presentin
candidatures. I aixi es va fer, de manera que la presidéncia del Senat es dirigi a
aquestes assemblees. Els parlaments autonomics, que ho van considerar oportu, van
elevar les corresponents candidatures per tal que el Senat, cambra de representacio
territorial, efectués 1’eleccid de quatre nous membres del Tribunal Constitucional.
El Parlament de Catalunya va presentar-ne la candidatura el dia 26 de setembre de
2008. Ara bé, el procediment es va aturar i no s’ha repres, sense que es conegui
I’existéncia de cap resolucid sobre aquesta qiiestid, creant-se una situacid de
perllongament indeterminat de funcions per temps indefinit.

El Tribunal Constitucional, en la Senténcia 49/2008, ha posat en relleu que
“la facultad de elegir a un determinado numero de magistrados también tiene una
dimension de deber constitucional y de deber institucional que se relaciona con la
lealtad constitucional”. 1.’obligacid constitucional que té el Senat de complir amb
els seus deures de renovacid ¢és reiterada una altra vegada per la Senténcia
101/2008, en la qual s’indica que “el Senado esta compelido a cumplir, en todo
caso, con la funcion y deber que tiene encomendado” (FI 5). Es clar que en aquest
cas les actuacions no s’acomoden a aquestes exigéncies constitucionals.

b) El periode transcorregut —quasi tres anys— entre el moment que fou posada

en coneixement del Senat la sol-licitud de renovacio 1 la data actual és, com indica



el Govern, desproporcionadament llarg 1 implica una perllongaci6 també
desproporcionada de les funcions dels magistrats cessats.

L’eleccié d’un carrec per una majoria de tres cinquenes parts de 1’0rgan
elector, com ara és el cas, pot necessitar un periode més o menys llarg de negociacio
politica. També cal tenir en compte que, en aquest cas, el procediment de
designacio6 dels magistrats va ser reformat per la Llei organica 6/2007, de 9 d’abril, i
que aquesta reforma va ser objecte de recurs davant del Tribunal Constitucional,;
recurs que fou resolt per la STC 49/2008, de 9 d’abril, que jutja constitucional
I’atribuci6 als parlaments de les comunitats autonomes de la facultat de presentar
candidats a magistrats per a cobrir les quatre places que ha d’elegir el Senat, eleccid
que s’ha de portar a terme d’acord amb el seu Reglament, la reforma del qual ha
estat interpretada per la STC 101/2008, de 24 de juliol, d’acord amb la Constitucio.

Ara bé, fins 1 tot en aquestes circumstancies, el retard en la designacié dels
nous magistrats, aixi com la cobertura de la vacant produida per defuncid, és
manifestament excessiu 1 la corresponent perllongacié de funcions, que ha
esdevingut indefinida, és absolutament desproporcionada en relacio6 amb els
elements nuclears del model de Tribunal regulat per la Constitucio, i especificament
la limitacio temporal del mandat i la renovacid periodica per blocs cada tres anys
dels magistrats.

En conseqiiéncia, la manifesta falta de proporcionalitat, que implica una
infraccio del model constitucional, portaria a considerar extingida la perllongaci6 de
funcions dels quatre magistrats, cosa que els situaria en una posicié irregular.

c¢) Dr’altra banda —i aix0 és una prova més de la manifesta falta de
proporcionalitat de la perllongaci6 de funcions—, si es manté I’incompliment de
I’obligacié constitucional, pot arribar a produir-se una mutacié constitucional del
model de Tribunal. En efecte, el proper mes de juliol la presidenta del Tribunal ha

de comunicar al Congrés dels Diputats I’acabament del mandat de quatre magistrats
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més, els quals també han de ser renovats. D’aquesta manera, si se segueixen
estrictament les normes constitucionals relatives a la renovacid dels magistrats
(fonamentalment, art. 159.1 1 3 CE), resultaria que a partir del mes de novembre de
2010 hauran de ser renovats vuit dels dotze magistrats: els quatre a designar pel
Senat 1 els quatre que corresponen al Congrés dels Diputats. La paradoxa, doncs,
resulta evident: I’acumulaci6 del cessament de dos tercos dels magistrats provocaria
una nova vulneracié directa de la norma constitucional (I’art. 159.3 CE), que preveu
que la renovacid és per tergos, perd cada tres anys, ja que no s’estaria davant la
situacié de renovar només un ter¢ (quatre membres) sind dos tergos (per tant, vuit
membres del Tribunal), 1 aixd tindra indefectiblement conseqiiéncies sobre les
renovacions parcials futures cada tres anys.

A partir d’aquesta infraccié frontal es trenca definitivament el model

constitucional en la renovacio6 periodica del Tribunal.

\%

En la consulta es planteja quina és la situacié juridica del Tribunal
Constitucional atés el termini desproporcionadament llarg des que es van produir
els cessaments de magistrats sense haver-se dut a terme la renovacio, i els efectes
que se’n deriven en relacié amb la mateixa idoneitat de I’esmentat Tribunal en ordre
a congixer els recursos interposats contra 1’Estatut d’autonomia de Catalunya.

La situaci6 irregular en que es troben els quatre magistrats cessats afecta la
mateixa posicid del Tribunal com a organ constitucional i com a Organ
jurisdiccional.

Des d’una perspectiva subjectiva, la situacio irregular dels quatre magistrats
cessats, sumada a la vacant per defuncid, encara no coberta, podria tenir
conseqiiencies en relacid amb el quorum necessari per a adoptar acords validament

pel Ple del Tribunal (art. 14 LOTC).
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Per6 més enlla d’aix0o, des d’una perspectiva organica o objectiva,
I’esmentada irregularitat afecta per complet la totalitat d’un dels tercos o blocs de
que es compon el Tribunal Constitucional, segons el model constitucional ja
assenyalat. La manca per complet d’un dels elements configuradors del Tribunal
Constitucional contradiu, fins al punt de desfigurar-lo, el model constitucional, en el
qual és un element integrador “el cardcter parcial pero por bloques de la
renovacion de este organo” (STC 49/2008, FJ 7), i on cada un d’aquest blocs és
expressio d’un determinat Organ constitucional segons la correlacid de forces
existents en el moment que ha de fer la renovacid. El mateix Tribunal ha reconegut
que en la practica seguida per ell mateix, en el cas de cessament anticipat dels seus
membres, “ha antepuesto la renovacion parcial y por bloques del Tribunal” a una
interpretaci6 aillada de ’art. 159 que només tingués en compte la posicid individual
dels magistrats (STC 49/2008, FJ 21).

Finalment, el fet que manqui el nomenament de cinc magistrats “de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido” (STC 47/1983) pot incidir en la
consideracié que 1’actual composicié del Tribunal Constitucional no reuneix les
condicions del jutge predeterminat per la Llei, que configura el model de Tribunal
Constitucional establert per la Constitucio, en qualitat d’drgan jurisdiccional. Aixo,
amb independéncia que no seria irraonable pensar que a ulls de la societat es
vinculés 1’incompliment d’aquell requisit de regular el nomenament a la resolucié

dels recursos presentats contra I’Estatut d’autonomia de Catalunya.

CONCLUSIO

Primera. La situacio juridica del Tribunal Constitucional pel fet que no s’han

renovat quatre dels seus membres, el mandat dels quals ha finalitzat, ni s’ha cobert
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la vacant produida per defunci6, després d’un termini desproporcionadament llarg
des que es van produir aquests fets, desfigura d’una manera substancial el model de

Tribunal Constitucional establert per la Constitucio.
Segona. Els efectes de I’anterior situacié incideixen en la regular constitucid

del Ple del Tribunal Constitucional i afecten la seva idoneitat per a con¢ixer dels

recursos interposats contra I’Estatut d’autonomia de Catalunya.

Tomas Font 1 Llovet

President
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