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UN ESTUDIO ORGANICO

1. EL CONTENIDO DEL ARTICULO 159: PERSPECTIVA
COMPARADA Y DESARROLLO LEGISLATIVO

El articulo 159 de nuestra «magna carta» politica, con el que se abre el
titulo dedicado al Tribunal Constitucional, aborda la regulacién del per-
fil organico del Tribunal, contemplando al efecto los principios bésicos
que han de regir inexcusablemente en cuatro de los aspectos medulares en
la composicion de cualquier 6rgano: /) la composicion propiamente dicha
o integracion del 6rgano, que abarca tanto el niimero de miembros como
el procedimiento de designacién o eleccién de los mismos; 2) la cualifi-
cacién requerida para el acceso al Tribunal como miembro del mismo;
3) el periodo de desempefio del cargo y el procedimiento de renovacién
de sus miembros, y 4) las lineas generales del estatuto juridico de los in-
tegrantes del Tribunal, con especial referencia a sus incompatibilidades.

En sus tres primeros apartados, el articulo 159 se refiere a los tres
primeros aspectos, mientras que los apartados cuarto y quinto se enmar-
can dentro de lo que podemos estimar como lineas generales del estatuto
juridico de los miembros del Tribunal.

Un juicio del contenido de este precepto exige analizarlo desde una
perspectiva comparada; ello nos proporcionard una visién mas exacta de
la dimensidn real de la norma. A tal efecto, ha de ser puesto en relacién
con los siguientes articulos: 94 de la ley fundamental de Bonn (1949);
147 de la Constitucion federal austriaca (1920, aunque posteriormente
reformada en diversas ocasiones); 56 y 57 de la Constitucién francesa
de la Quinta Republica (1958); 100.2 de la Constitucion de Grecia
(1975); 135 de la Constitucién de la Reptblica italiana (1947); 284 de

* Trabajo inicialmente publicado en la obra colectiva dirigida por Alzaga Vi-
llaamil, Oscar, Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, Cortes Gene-
rales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1999, t. XII.
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la Constitucién de la Reptiblica portuguesa (1976, bien que revisada en
1982), y 145 y 146 de la Constitucion de la Repiiblica turca (1961). Nos
referiremos, asimismo, al articulo 122 de la Constitucién de la Segunda
Repiiblica Espafiola (1931).

El primer rasgo comiin de todos estos preceptos es el de que, quizd
con la Unica salvedad griega, no se circunscriben a la concrecién del pri-
mero de los aspectos medulares antes citados, sino que, como regla ge-
neral, abordan otras cuestiones, incluso la totalidad de ellas, con las so-
las excepciones del texto alemdn (que ignora la cualificacién necesaria
para acceder al BVerfG, pues se limita a hablar de que éste se integra
por jueces federales y otros miembros) y del texto portugués (que nada
dice en torno a las incompatibilidades). Por supuesto, existen sensibles
diferencias en orden a la mayor o menor concrecién o casuismo con que
se regulan cada uno de los aspectos precitados.

En este marco general, el articulo 159 se sitda en una posicion inter-
media. Aborda los principios que deben regir en todas las cuestiones con-
sideradas, en algtin caso incluso con una cierta meticulosidad: pensemos,
por ejemplo, en su apartado cuarto. Desde esta perspectiva, estamos ante
una ordenacién mds minuciosa y detallada que sus homdlogas germano-
federal, griega y portuguesa, aun cuando no tanto como la austriaca o la
turca. Nos hallamos ante una ordenacién constitucional de la materia and-
loga a la italiana; mds audn, dirfamos que el articulo 159 encuentra su
inspiraciéon mds proxima en el articulo 135 de la carta italiana.'

En lo que a la composicién propiamente dicha se refiere, como resul-
ta obvio, todos los preceptos de referencia aluden a qué personas deben
integrar el Tribunal (cuando existen vocales natos) y qué 6rganos de-
ben proceder a la eleccion; sin embargo, esta regla quiebra en lo atinen-
te al nimero de miembros, no contemplado por el articulo 94 de la
“Bonner Grundgeset?” .

En cuanto a la precisién formal que establece nuestro articulo 159.1,
en el sentido de exigir una mayoria cualificada para la eleccién —res-
pecto del Congreso y del Senado—, cabe advertir que no la encontramos
en términos similares sino en la Constitucién turca, bien que a nivel de
desarrollo legislativo sea una exigencia habitualmente contemplada,
como tendremos ocasion de ver al analizar el modelo alemén y el italia-

I Analéga es la consideracién de Alzaga, Oscar (La Constitucién espaiiola de
1978. Comentario sistemdtico, Madrid, Ediciones del Foro, 1978, pp. 916-923), bien que
este autor circunscribe esa influencia italiana a los apartados primero y tercero.
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no. Por lo demds, conviene resefiar el casuismo con el que la Constitu-
cién austriaca contempla esta cuestion de la eleccion, fruto quizd de lo
complicado del procedimiento a seguir, que incluye la presentacién de
ternas al presidente de la Republica, de entre las que éste (para un total
de seis miembros y tres suplentes) debe elegir a los magistrados.

Una somera comparacién con el articulo 122 de nuestra Constitucion
de 1931 nos muestra a simple vista las enormes diferencias existentes,
tanto en el aspecto examinado como en los restantes, pues el texto cons-
titucional republicano se limitaba a enunciar los érganos que habian de
elegir a los vocales del Tribunal de Garantias, asi como quiénes serian
vocales natos, sin concretar ni siquiera el nimero de los mismos (pense-
mos que aunque se hablaba de un vocal por region, no se concretaba el
nimero de regiones), ni mucho menos si la eleccién, en el caso de los
vocales elegidos por las Cortes, debia hacerse por una determinada ma-
yoria cualificada.

En lo que afecta a la cualificacién requerida para ser miembro de un
organo de esta naturaleza, el articulo 159.2 se sitia también en un lugar
intermedio, pese a la amplitud con que regula este aspecto. Los textos
griego y francés nada estipulan al respecto, y casi se puede decir lo mis-
mo del cédigo germano-federal, mientras que el articulo 284 de la Cons-
titucién portuguesa sélo alude a la cualificacién necesaria para seis de
los trece miembros del Tribunal Constitucional (y ello, ademas, de modo
muy genérico: se habla de jueces y juristas).

Por el contrario, las Constituciones austriaca y turca son minuciosisi-
mas,? y en cuanto a la italiana, se sitia en una linea analoga a la del
articulo 159.2, bien que esté redactada con mayor precision.

2 El articulo 147.2 de la Constitucién austriaca, en relacién con el presidente y
vicepresidente del Tribunal y con los seis miembros y tres suplentes nombrados por el
presidente de la Republica a propuesta del gobierno federal, exige que sean escogidos
entre magistrados, funcionarios administrativos y catedrdticos de las facultades universi-
tarias de derecho y ciencias politicas.

Ademads, y con caricter general para todos los miembros del Tribunal Constitucio-
nal austriaco, independientemente de su procedencia electiva, el articulo 147.3 prescribe
que: “El presidente, el vicepresidente y los demds miembros y suplentes deberdn tener
terminados los estudios de derecho y de ciencias politicas y haber ejercido durante por
lo menos diez afios una profesion o cargo profesional para la que se exija la terminacién
de dichos estudios”.

En cuanto al parrafo 3 del articulo 145 de la Constitucion turca, prescribe al efecto:
“Para ser vocal titular o suplente del Tribunal Constitucional habrd que tener cuarenta
afios de edad cumplidos, haber ejercido la magistratura como vocal o como presidente o
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Por lo que afecta al periodo de desempefio del cargo y procedimiento
de renovacion, los textos griegos y portugués se limitan a fijar escueta-
mente el tiempo por el que se debe desempeiar el cargo de miembro del
Tribunal; los cédigos alemdn, austriaco y turco guardan silencio al efec-
to; por tultimo, el articulo 135 de la Constitucién italiana concreta algo
mas, al determinar el periodo de nombramiento, el momento en que em-
pezard a correr ese periodo y la ineludibilidad del cese en el cargo tras
la expiracion de aquel plazo. En este punto, el articulo 56 de la Consti-
tucién francesa es el que adopta una férmula mds semejante a la que
nuestro constituyente ha seguido.

Por ultimo, en cuanto atafie al estatuto juridico de los miembros de
estos 6rganos, su naturaleza jurisdiccional —aunque se trate de jurisdic-
ciones ad hoc— ha exigido de los constituyentes una serie de previsio-
nes referentes, en especial, a la cuestion de las incompatibilidades. To-
dos los textos citados, salvo el portugués, el espafiol de 1931 y el
griego, contemplan con mayor o menor detenimiento este aspecto. Las
férmulas constitucionales acufiadas difieren, sin embargo, sensiblemen-
te. Asi, mientras los textos germano-federal y francés se limitan a esta-
blecer la incompatibilidad con el ejercicio de cualquier mandato repre-
sentativo o de la funcién ejecutiva, como miembro del gobierno, y el
italiano afiade a esas causas de incompatibilidad el ejercicio de la profe-
sion de abogado, el dltimo parrafo del articulo 145 de la Constitucion
turca, de modo conciso, pero con gran amplitud en lo que a la incompa-
tibilidad establecida se refiere, prescribe que “los vocales del Tribunal
Constitucional no podran desempefiar ninguna otra funcion pitiblica ni
privada”, mientras que la Constitucién austriaca es, con diferencia, la
mads precisa, exhaustiva y minuciosa en la enumeracién de un amplio
elenco de causas de incompatibilidad, llegando al extremo (articulo
147.5) de establecer que no podrd ser nombrado presidente o vicepresi-
dente del Tribunal Constitucional quien haya ostentado en los ultimos
cuatro afios alguna de las funciones enumeradas por el parrafo inmedia-

bien como Fiscal General de la Republica o Comisionado General del Gobierno en el Tri-
bunal de Casacién o en el Consejo de Estado o en el Tribunal de Casacién Militar o
en el de Cuentas; o haber impartido durante cinco afios, por lo menos, la enseflanza
del Derecho, de las Ciencias Econdmicas o de las Ciencias Politicas como miem-
bro del cuerpo docente universitario; o haber ejercido durante quince afios, por lo
menos, la profesiéon de abogado”.
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tamente precedente, esto es, alguna de las funciones que incompatibili-
zan para el cargo de miembro del Tribunal Constitucional.?

En este marco de derecho comparado, el articulo 159.4 y 5 se nos
presenta como un precepto mds bien prolijo, pues contempla un amplio
espectro de circunstancias que incompatibilizan para ser miembro del
Tribunal Constitucional, ademds de esa remisién a la normativa que
puede considerarse subsidiariamente aplicable. En cuanto a la inde-
pendencia e inamovilidad que proclama el apartado quinto del articulo
159, creemos con Garrido Falla* que la prescripcion casi resulta ociosa,
dado que la independencia e inamovilidad durante el tiempo que dure el
desempeiio del cargo son la clave del arco en que se basa el ejercicio de
cualquier funcién jurisdiccional.

Por lo demads, s6lo nos resta referirnos a alguna peculiaridad conteni-
da en la normativa comparada a que hemos venido aludiendo. Es el
caso, por ejemplo, de los textos austriaco y turco, que prevén la edad de
jubilacién en el cargo de magistrado del Tribunal Constitucional, situdn-
dola, respectivamente, en los setenta afios (el 31 de diciembre del afio en
que el juez cumpla los setenta afios de edad se fija por la Constitucién
austriaca como el limite de edad, pasado el cual terminard el desempe-
fio del cargo) y en los sesenta y cinco (al cumplir esta edad los miem-
bros del Tribunal Constitucional se jubilaran, de acuerdo con el articulo
146 de la Constitucidn turca, que también prevé el cese automdtico
como miembro del Tribunal de todo aquel que fuere condenado por de-
lito que llevare aparejada la expulsioén de la carrera judicial).

Incorporando al cédigo constitucional una prevision de naturaleza
practicamente reglamentaria, la Constitucion austriaca viene a exigir que
tres de los miembros titulares y dos de los suplentes del Tribunal Cons-

3 “No podran pertenecer al Tribunal Constitucional —prescribe el articulo 147.4
de la Constitucién austriaca—: los miembros del Gobierno federal o de los Gobiernos
regionales, ni los componentes del Consejo Nacional, del Consejo Federal, ni, en gene-
ral, de una asamblea de representacién popular. Para los componentes de estas asam-
bleas representativas que hayan sido elegidos para un periodo determinado de legislatura
o de actividad, la incompatibilidad durard, aunque renuncien al acta, hasta la expiracién
de la legislatura o periodo de actividad. Finalmente, no podrdn pertenecer al Tribunal
Constitucional personas que sean empleados o funcionarios de cualquier indole de algin
partido politico”.

4  Garrido Falla, Fernando, “Comentarios al articulo 1597, en la obra dirigida por
él, Comentarios a la Constitucion, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1985, p. 2348.
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titucional tengan su residencia fija fuera de la capital federal, Viena,
prescripcion en verdad curiosa.

En resumen, a la vista del ordenamiento constitucional en la materia
de otros paises, bien puede concluirse que nuestra Constitucion, en su ar-
ticulo 159, comparativamente, mantiene un equilibrio muy ponderado
entre aquellos preceptos verdaderamente casuisticos, diriamos incluso
que a veces casi reglamentarios, y aquellos otros que apenas si contem-
plan algo mds que el sistema de eleccién de los miembros de los érganos
encargados de velar por el control de la constitucionalidad de las leyes.

No obstante lo que acabamos de decir, el apartado segundo es en ex-
ceso ambiguo, pues expresiones como la de “reconocida competencia”
son de imposible aquilatamiento juridico. Y quizd en algin aspecto que-
pa decir otro tanto en relacién con el apartado cuarto, que viene a con-
jugar una cierta imprecision —en alguna de las circunstancias que enu-
mera— con un mds o menos latente deseo de exhaustividad en la
enumeracion, que por otro lado no puede considerarse tal si se atiende a
la remision con cardcter subsidiario que en su pdarrafo final lleva a cabo.

En todo caso, en lo que si existe plena coincidencia en todos los tex-
tos constitucionales referidos es en la remisidon a una ley de desarrollo
que se encargard de regular detenidamente los diversos aspectos atinen-
tes a estos 6rganos y, entre ellos, los referidos a su integracion en senti-
do genérico.

Asi, el articulo 94.2 de la Ley de Bonn prescribe que “...una Ley fe-
deral regulara la composicién y el procedimiento del Tribunal...”. El ar-
ticulo 148 de la Constitucién austriaca, a su vez, determina que: “Se re-
gularédn los pormenores de organizacién y el procedimiento del Tribunal
Constitucional mediante ley federal especial y, con base en ésta, por un
Reglamento interior que deberd ser elaborado por el propio Tribunal
Constitucional”. El articulo 57 de la Constitucion francesa se remite a
una ley orgdnica para la determinacion de “las demds incompatibilida-
des” (de los miembros del Consejo Constitucional). También el articulo
100.3 de la Constitucién griega se sitia en esta linea, al establecer que:
“Se fijardn por una ley especial la organizacién y el funcionamiento del
Tribunal Especial Superior (que asi se le denomina en Grecia, aunque
stricto sensu no sea un tribunal constitucional), las modalidades de la
designacion, suplencia y asistencia de sus miembros...”. El articulo 137
de la Constitucién italiana se remite a una ley constitucional para el es-
tablecimiento, entre otras cuestiones, de “las garantias de independencia
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de los magistrados del Tribunal”. En Portugal, es el articulo 285 el que
prescribe que: “Una ley podrd prever el funcionamiento del Tribunal por
secciones especializadas”. En Turquia, el articulo 148 establece que “la
Ley regulard la organizacién y el procedimiento del Tribunal Constitu-
cional, el cual establecerd su propio reglamento interior...”. Y también
en nuestra Segunda Republica, el articulo 124 de la Constitucién de
1931 se remitia a una “ley orgénica especial, votada por estas Cortes”
para establecer, entre otros aspectos, las inmunidades y prerrogativas de
los miembros del Tribunal de Garantias.

En este marco de derecho comparado, no debe extrafiarnos la remi-
sion que el articulo 165 de nuestro Cédigo constitucional opera a una
ley orgénica, a efectos de la regulacién del funcionamiento del Tribunal,
estatuto de sus miembros, procedimiento ante el mismo y condiciones
para el ejercicio de las acciones. Esta ley es, como resulta sobradamente
conocido, la Ley Orgénica 2/1979, del 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional (LOTC).?

Ya Tomads Villarroya,® en pleno periodo constituyente, se manifestaba
partidario de que la Ley Organica antes citada fuera elaborada con pre-
ferencia a todas o casi todas las demds. Y asi habria en efecto de acon-
tecer, a diferencia de lo ocurrido con la Ley Orgénica del Tribunal de
Garantias Constitucionales, que tard6 casi dos afios en promulgarse.

El gobierno de UCD encargd a los profesores Garcia de Enterrfa y
Rubio Llorente y al magistrado don Jerénimo Arozamena (a través del
Ministerio de Justicia) la elaboracién de un Anteproyecto de Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, que era entregado en marzo de 1979.7
Con rapidez, el gobierno aprobaba el correspondiente Proyecto, que era
enviado a las Cortes en el mes de mayo.?

5 Todos los preceptos de otras Constituciones transcritos estan entresacados del
texto de Daranas Peldez, Mariano, Las Constituciones europeas, Madrid, Editora Nacio-
nal, 1979, 2 vols.

6 Tomds Villarroya, Joaquin, “El Tribunal Constitucional en el Anteproyecto de
Constitucion”, en el colectivo Estudios sobre el proyecto de Constitucion, Madrid, CEC,
1978, pp. 199 y ss.; en concreto, p. 202.

7 Rubio Llorente, Francisco, “Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucio-
nal”, Revista de Derecho Politico, nim. 16, invierno de 1982-1983, pp. 27 y ss.; en
concreto, p. 34.

8 El Proyecto fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (en ade-
lante, BOCG), Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie A, nim. 44-1, 24 de mayo
de 1979. Toda la tramitacién parlamentaria puede verse en Tribunal Constitucional. Tra-
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La discusion del Proyecto fue verdaderamente rdpida, lo que resulta
sorprendente si se atiende al hecho de que el texto fue objeto de un nu-
mero elevadisimo de enmiendas,® no siendo consensuado hasta el dltimo
tramo del debate parlamentario, bien que, finalmente, el Proyecto fuera
aprobado en la sesion del 19 de septiembre de 1979, en la preceptiva
votacién de conjunto —tras pronunciarse la Cdmara Baja sobre las en-
miendas introducidas por el Senado—, por 249 votos a favor, 25 en con-
tra'y 11 abstenciones, esto es, por una amplisima mayoria.'%

La LOTC dedica el capitulo II del titulo I (“Del Tribunal Constitu-
cional”) a “los Magistrados del Tribunal Constitucional” (articulos 16 a
26), desarrollando en esos preceptos (a los que hay que unir las previ-
siones de las Disposiciones Transitorias primera y tercera) lo estipulado
constitucionalmente por el articulo 159.

Cuestiones tales como la irreelegibilidad inmediata de los magistra-
dos, el momento de la renovacion, la prorogatio, el desarrollo de las in-
compatibilidades del articulo 159.4, el procedimiento a seguir por quienes
halldndose incursos en una causa de incompatibilidad fueren nombrados
magistrados del Tribunal, el juramento o promesa de los magistrados,
las causas de cese de los magistrados, asi como la suspensién de los
mismos y la posibilidad de su recusacién (contemplada al margen del
capitulo citado, como una de las cuestiones en las que es competente el
Pleno del Tribunal), sus inmunidades y privilegios a efectos de un ejer-
cicio imparcial de su funcién. Todos estos aspectos son, sucesivamente,
contemplados por el articulado de la LOTC, desarrollando y precisando
las determinaciones constitucionales del articulo 159.

bajos parlamentarios, ed. preparada por Juan Alfonso Santamaria Pastor, Madrid, Cortes
Generales (Servicio de Estudios y Publicaciones), 1980.

9 En el Congreso se presentaron un total de 297 escritos de enmiendas. En el Se-
nado, un total de 128. Cfr. Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., nota
8, pp- 33-119 y 327-392, respectivamente. Cfr., asimismo, Santaolalla, Fernando, *“Cré-
nica parlamentaria”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 1, enero-abril
de 1981, en especial, pp. 306-321. Igualmente, Ruiz Lapefia, Rosa Ma., “La Ley Orgé-
nica del Tribunal Constitucional”, en Ramirez, Manuel (ed.), El desarrollo de la Cons-
titucion espariola de 1978, Zaragoza, Libros Pértico, 1982, pp. 617 y ss.; en concreto,
pp. 619-624.

10 Diario de Sesiones del Congreso (en adelante DSCD), nim. 30, 19 de septiem-
bre de 1979, p. 1776. Cfr. Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., nota
8, pp. 561 y ss.
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Ruiz Lapefia'! ha subrayado de modo especial la incidencia de la nue-
va Ley sobre el estatuto juridico de los miembros del Tribunal, concre-
tando y ampliando la Constitucion, mientras que Rolla!> ha puesto de
relieve que “...rispetto alla disciplina contenuta nella carta costituzionale
(en lo relativo a los articulos 159 y 160), la legge organica 3 ottobre
1979, n. 2, se limita ad apportare qualche marginale specificazione o in-
tegrazione” .

En cualquier caso, un examen del debate parlamentario, que a noso-
tros nos interesa especialmente (el relativo al capitulo referente a los
magistrados), nos revela, en primer término, que los preceptos integran-
tes del mismo fueron significativamente enmendados y discutidos; nada
menos que un total de 33 enmiendas se presentaron en el Congreso fren-
te al conjunto de preceptos integrantes de este capitulo, mientras que en
el Senado fueron un total de 16; y en segundo término, que se logré un
acuerdo bastante generalizado en torno a sus previsiones.

Por otra parte, si bien las precisiones de la LOTC en relacion con los
tres primeros apartados del articulo 159 son mdas bien de detalle, aun
cuando también dentro de ellas encontremos previsiones trascendentes
desde la perspectiva del funcionamiento del Tribunal (por ejemplo, la
prorogatio, cuestion que en Italia suscité una polémica doctrinal muy
intensa, o también, el momento de verificar la renovacién), es en rela-
cion a los apartados cuarto y quinto, esto es, en lo que ataie al estatuto
juridico de los miembros del Tribunal, en donde las determinaciones de
la LOTC adquieren verdadera trascendencia, en tanto en cuanto precisan
y desarrollan detenidamente algo que la Constitucién, aun siendo minu-
ciosa, no termina de aclarar.

Por lo demds, conviene significar que no es la LOTC el tnico texto
legal al que debe recurrirse a la hora de analizar el desarrollo del articu-
lo 159; también el Reglamento del Congreso de los Diputados, del 10 de
febrero de 1982; el Reglamento del Senado, del 26 de mayo de 1982, y,
por ultimo, la Ley Orgénica 6/1985, del 1o. de julio, del Poder Judicial,
contemplan determinadas previsiones en orden a la concrecién del pro-
cedimiento a seguir para la propuesta de magistrados por parte, respec-

11 Ruiz Lapefia, Rosa Ma., op. cit., nota 9, pp. 625-656.
12 Rolla, Giancarlo, Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in Spagna, Napo-
li, Jovene, Casa Editrice, 1986, p. 118.
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tivamente, del Congreso, Senado y Consejo General del Poder Judicial.
En su momento nos referiremos a esas previsiones.

En resumen, el articulo 159 ha venido a vertebrar la estructura medu-
lar sobre la que debe articularse legalmente la composicién del Tribunal
Constitucional. Estamos ante una norma que, desde una perspectiva
comparada, se sitiia a mitad de camino entre aquellos preceptos en exce-
S0 casuistas, acaso en algin momento reglamentistas, y aquellos otros
que apenas si se circunscriben a trazar un somero disefio que deberd mas
tarde ser ampliamente desarrollado por el legislador ordinario.

Desde nuestro punto de vista, el articulo 159 deja establecidos con
nitidez los aspectos medulares de la integracion del Tribunal, y ello es
especialmente patente en el nimero de magistrados, sistema de eleccion,
periodo de desempeiio del cargo, renovacién en el mismo y cualifica-
cién necesaria para el acceso al Tribunal. Se puede decir que en estos
aspectos el precepto es equilibrado, no incurriendo ni en exceso ni en
defecto; quiza hubiera podido abordarse la cuestién de la re/irreelegibilidad,
aunque tampoco era imprescindible; quizd, asimismo, debiera haber sido
mads preciso a la hora de regular la cualificacién necesaria para el acceso
al Tribunal, pero, en todo caso, y al margen ya de valoraciones de fondo
acerca de la regulacién dada a estas cuestiones —en las que no es el mo-
mento de entrar—, juzgamos como atinada la regulacién constitucional.

Posiblemente, el aspecto mas discutible sea el contemplado por el ar-
ticulo 159.4, esto es, lo referente al régimen de incompatibilidades. Puede
discutirse la conveniencia de la prolijidad del precepto, que lo aproxima
a los textos que con mayor casuismo abordan este tema. En todo caso,
es claro que por parte de los constituyente hubo una cierta prevencion a
dejar “manos libres” al legislador ordinario; asimismo, se quiso sentar
un régimen un tanto peculiar y, desde luego, no enteramente coincidente
con el de los miembros de las carreras judicial y fiscal. Posiblemente
sea ésta la dltima ratio que explica la actitud un tanto puntillosa mante-
nida por el constituyente respecto del apartado cuarto del articulo 159.

II. LA COMPOSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Muy diversos son los aspectos que es necesario abordar al referirnos

a la composicién de nuestro Tribunal Constitucional que, dicho sea al
margen, ha sido considerado, por la extensién de sus competencias,
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como “l’une des juridictions constitutionnelles européennes les plus
completes” .13

Junto al ndmero de magistrados que lo integran, hemos de contem-
plar: su origen tripartito; el procedimiento concreto a seguir para la se-
lecciéon de magistrados por cada uno de los 6rganos intervinientes; el
significado que entrafia el nombramiento regio de los miembros del Tri-
bunal; los mecanismos que sirven de contrapeso a la acentuada interven-
cién de érganos politicos en las propuestas de magistrados, y, en dltimo
término, las conclusiones que revela el andlisis de la praxis de los pri-
meros nombramientos de miembros del que se nos presenta —de acuer-
do con el articulo 1.1 de la LOTC— como “intérprete supremo de la
Constitucién”.

El anélisis conjunto de este elenco de cuestiones nos dard una visidn
global del perfil orgénico de nuestro Tribunal, que intentaremos comple-
tar con el estudio del procedimiento de renovacion.

1. El nimero de sus miembros

“El Tribunal Constitucional se compone de doce miembros”. De esta
guisa comienza el articulo 159.1. De entrada, hemos de subrayar el
acierto que supone la constitucionalizacién del nimero de miembros in-
tegrantes del Tribunal, pues ello soslaya una posibilidad de control poli-
tico sobre la composicién del Tribunal, a través del recurso a la altera-
cién del nimero de magistrados que lo integran. A este respecto, en
relacion con el Tribunal Supremo norteamericano, la doctrina'* ha pues-
to de relieve criticamente el amplio poder de los 6rganos politicos fede-
rales sobre la composicién de los 6rganos jurisdiccionales (incluyendo
el propio Tribunal Supremo), poder que abarca una amplisima gama de
matices y que se formaliza, entre otras manifestaciones, a través de las
siguientes vias: reduccion del tamafio del Tribunal, ampliacién del mis-
mo mediante la creaciéon de nuevos puestos de magistrados y no cober-
tura de las vacantes que se puedan producir.

13 Bon, Pierre, “Le Tribunal Constitutionnel: étude d’ensemble”, en el colectivo
La justice constitutionnelle en Espagne, Paris-Aix-en-Provence, Economica-Presses Uni-
versitaires d’Aix-Marseille, 1984, pp. 17 y ss.; en concreto, p. 37.

14 Choper, Jesse H., Judicial Review and the National Political Process (A Func-
tional Reconsideration of the Role of the Supreme Court), Chicago y Londres, The Uni-
versity of Chicago Press, 1980, p. 51.
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Y no es la Constitucion norteamericana la unica que guarda silencio
en torno al nimero de magistrados del tribunal supremo. Recordemos
que tampoco la Bonner Grundgesetz significa nada al respecto, aunque
es cierto que ésta no es la regla general en el derecho comparado.

Por lo demads, el nimero de doce miembros, que, a tenor del articulo
50. de la LOTC, reciben el titulo de “magistrados del Tribunal Consti-
tucional”, puede considerarse como equilibrado, ajustdndose con bastan-
te precision a las conocidas consideraciones de Kelsen, que vale la pena
recordar de nuevo.

Considera el jurista vienés, refiriéndose al 6rgano que asume la titula-
ridad de la jurisdiccién constitucional, que “le nombre de ses membres
ne devra pas €étre trop élevé, étant donné que c’est sur des questions de
droit qu’elle est appelée essentiellement a se prononcer, qu’elle doit rem-
plir une mission purement juridique d’interpretation de la Constitution”.!3

En esta misma linea, Tomds Villarroya,'® desde una perspectiva gene-
ral, venia a considerar que el nimero de vocales de un Tribunal Consti-
tucional no debe ser demasiado elevado: no debe parecerse a una Asam-
blea llamada a discutir cuestiones politicas, sino que debe ser una
instancia llamada a cumplir la misién juridica de interpretar y aplicar la
Constitucién. Por otro lado, un nimero reducido de magistrados puede
contribuir a la formacién de un espiritu corporativo que dote al Tribunal
de cohesion y prestigio y a sus fallos de la mayor autoridad y calidad
posibles. Tras estas consideraciones, el mismo autor!” juzgaba el criterio
del Anteproyecto de Constitucién —cuyo articulo 150 establecia que se-
rian once los integrantes de este 6rgano— como mesurado y prudente y,
en todo caso, mucho mds atinado que el de la Constitucion de 1931, que,
tras su desarrollo por la Ley Organica de 1933, perfilaria un Tribunal de
Garantias compuesto por un presidente y veinticinco vocales, esto es, por
un total de veintiséis miembros, ndmero a todas luces desmesurado.

No vamos a contemplar el devenir de esta cuestién en el itinerario
constituyente; si significaremos que este punto apenas si sufrid altera-
cién, pasando tan sélo de once a doce miembros (ganando el magistrado
adicional el Senado, que en el Anteproyecto s6lo proponia tres miem-

15 Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Constitution (la justice consti-
tutionnelle)”, Revue du Droit Public et de la Science Politique, t. 45, 1928, pp. 197 y
ss.; en concreto, p. 226.

16 Tomds Villarroya, op. cit., nota 6, pp. 199 y ss.; en concreto, pp. 202 y 203.

17 Ibidem, p. 203.
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bros). Tanto en el Congreso como en el Senado se intenté completar el
nimero de referencia con un magistrado més por cada Comunidad Au-
ténoma, en linea con el perfil caracteristico del Tribunal de Garantias
Constitucionales de la Segunda Repiiblica, propuesta apoyada por las
fuerzas nacionalistas, que obtuvo escaso eco entre las restantes forma-
ciones parlamentarias. Aparte de ello, en el Senado es de interés recor-
dar la enmienda de la Agrupacién Independiente, que defenderia ardoro-
samente el sefior Ollero Gémez, en la que se propugnaba, creemos que
razonablemente, la conveniencia de fijar un nimero impar y mdltiplo de
tres, nimero que se concretaba en quince.

Con el nimero de doce miembros, finalmente adoptado, el Tribunal
se mantiene dentro de un plano equilibrado; conecta asimismo con el
nimero de jueces existente en otros paises europeos: nueve en Francia;!8
once en Grecia;!? trece en Portugal; catorce en Austria (mas seis suplen-
tes); quince en Turquia (y cinco suplentes); quince en Italia,”® y dieciséis
en Alemania.

Ello no obstante, la polémica ha surgido con cierta fuerza en torno al
hecho del numero par de jueces. Ya en el debate constituyente las voces
de los senadores sefiores Sdnchez Agesta y Ollero Gémez se alzaron ad-
virtiendo acerca de la conveniencia de que el Tribunal contara con un
nimero impar de magistrados. Lo contrario podria conducir en algin
caso a un callején sin salida a la hora de fallar una sentencia, dada la
posibilidad de empate, que aunque podia solventarse otorgando un voto
de calidad al presidente del Tribunal, solucién, por lo demds, poco acon-
sejable, dado el peso decisivo de responsabilidad que ello entrafia para

18 Junto a esos nueve miembros, forman parte asimismo del Consejo Constitucio-
nal, como vocales de pleno derecho y con cardcter vitalicio, los antiguos presidentes de
la Republica.

19 No obstante, el parrafo final del articulo 100.2 de la Constitucién griega prescri-
be que en los casos en que el Tribunal Especial Superior enjuicie los conflictos entre los
Tribunales y las autoridades administrativas o entre el Consejo de Estado y los Tribuna-
les administrativos ordinarios, por una parte, y los Tribunales civiles y penales, por otra,
o, por fin, entre el Tribunal de Cuentas y los demds Tribunales, asi como en aquellos
otros casos en que el Tribunal deba enjuiciar los litigios que versen sobre el caricter de
una norma de derecho internacional como norma universalmente reconocida, participa-
rdn también en la composicién del Tribunal dos profesores numerarios de derecho de
alguna facultad de derecho del pais, designados por sorteo.

20 A ellos hay que afiadir (parrafo final del articulo 135) otros dieciséis miembros
(jueces agregados) que sélo intervendrdn en los juicios de acusacion contra el presidente
de la Reptblica y los ministros.
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el presidente, con el consiguiente desgaste del mismo, en especial, por
las connotaciones o interpretaciones que tal circunstancia puede desen-
cadenar en la opinién puiblica y entre las propias fuerzas politicas, lo
cierto es que debiera haber venido resuelta por la norma suprema.

La doctrina, por lo general, se ha pronunciado criticamente en torno a
la circunstancia que nos ocupa. Asi, Aragén?' estima que hubiera sido
mds conveniente establecer un nimero impar al objeto de facilitar la re-
solucién en los casos de empate, opinién a la que se suma Gonzalez Pé-
rez.?> Alzaga®} lamenta la adopcion de un nimero par, que obligara al
presidente del Tribunal a ejercitar en determinados casos su voto diri-
mente, lo cual no s6lo es anémalo (los Tribunales, por definicidn, se
componen de miembros en nimero impar), sino que puede complejizar
y politizar en exceso la eleccion del presidente de este érgano.?*

Garrido Falla, en idéntica direccién, advierte? que es un nimero que
inevitablemente planteard problemas de empate de votos, para los que no
ha sido prevista la concesion de voto de calidad para el presidente (si
contemplada, sin embargo, por el articulo 90.1 de la LOTC). También
Lucas Murillo?® hace constar que no parece adecuado, en principio, fijar
un niimero par de magistrados, y Alvarez Conde?’ sefiala que ese niimero
puede provocar situaciones de conflictividad. Por su lado, Pérez Tremps?®
considera que el nimero, ni excesivo ni corto, cual corresponde a las

21 Aragén Reyes, Manuel, “El control de constitucionalidad en la Constitucion es-
pafiola de 1978”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 7, enero-febrero de
1979, pp. 171 y ss.; en concreto, p. 177.

22 Gonzélez Pérez, Jesus, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980,
p. 87.

23 Alzaga, Oscar, La Constitucion espaiiola de 1978. Comentario sistemdtico. Ma-
drid, Ediciones del Foro, 1978, p. 916.

24 De esta opinién se hace eco, solidarizdndose con ella, Serrano Martin, Francis-
co, “Notas sobre la composicién del Tribunal Constitucional”, en el colectivo Estudios
sobre la Constitucion espaiiola de 1978, Universidad de Valencia, 1980, pp. 481 y ss.;
en concreto, p. 483.

25 Garrido Falla, Fernando, “Comentario al articulo 1597, en la obra dirigida por
él mismo Comentarios a la Constitucion, cit., nota 4, 1985, p. 2345.

26 Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, “Los érganos constitucionales”, en De Blas,
Andrés (comp.), Introduccion al sistema politico espafiol, Barcelona, Editorial Teide,
1983, pp. 107 y ss.; en concreto, p. 211.

27 Alvarez Conde, Enrique, El régimen politico espariol, 2a. ed., Madrid, Tecnos,
1985, p. 488.

28 Pérez Tremps, Pablo, en De Esteban, Jorge et al., El régimen constitucional es-
pariol, Barcelona, Editorial Labor, 1980, vol. 1, p. 254.
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necesidades del Tribunal Constitucional, de acuerdo a una costumbre de
larga raigambre, parece incorrecto, ya que todo Tribunal conviene que
esté formado por un nimero impar de magistrados. Como vemos, la si-
militud de estos juicios es patente.

Bien es verdad, sin embargo, que junto a este sentir casi undnime no
faltan autores que relativizan la cuestién, o aun enjuician favorablemen-
te la solucion disefiada por el constituyente.?® Tal sucede, entre otros,
con Almagro Nosete,® para quien la circunstancia de que el nimero de
miembros del Tribunal sea par o impar tiene escasa importancia, puesto
que la composicién puede variar por vacantes sobrevenidas y por el ca-
ricter de voto de calidad que tiene el del presidente. En andlogo sentido,
Rolla3! significa que las multiples variantes segin las cuales se expresa
la voluntad de un érgano colegial, no pueden ser puntualmente previstas
en sede normativa. Y por otro lado, es evidente que existen 6rganos de
la misma naturaleza en otros paises que también cuentan con un nimero
par de miembros; es el caso, por ejemplo, del Tribunal Constitucional
austriaco (con catorce) o del BVerfG (con dieciséis).

Por nuestra parte, no cremos estar en presencia de una problemética
trascendental; sin embargo, hubiera sido més acertado fijar en quince el
total de miembros del Tribunal. Por supuesto que pueden producirse va-
cantes que dejen algiin puesto sin proveer durante un cierto lapso de
tiempo; es evidente asimismo que son factibles las recusaciones de ma-
gistrados (el articulo 10.% de la LOTC atribuye al Pleno del Tribunal el
conocimiento de tales recusaciones), y que de ellas, en algin caso, pue-
de derivarse la circunstancia de que un magistrado quede apartado del
conocimiento de algin asunto, y ello pese a que aqui la LOTC es muy
poco precisa, a diferencia de la BVerfGG, cuyos articulos 18 y 19 con-
templan, respectivamente, la exclusién temporal del ejercicio del cargo
de juez del BVerfG y la recusacién de un juez por temor de parcialidad.
Todas estas situaciones podrian conducir a un érgano con un nimero

29 Es el caso de Antonio Agiindez (“Repercusiones de la Constitucién de 1978 en
el derecho procesal”, en Ferndndez Rodriguez, Tomds-Ramén (coord.), Lecturas sobre
la Constitucion espaiiola, Madrid, UNED, 1978, t. II, pp. 393 y ss.; en concreto, p. 444),
quien estima que el nimero de doce es muy aceptable porque ni es excesivo para los
debates, deliberaciones y acuerdos, ni se queda en menor cifra que impidiese estar en el
Tribunal representaciones de todas o las mds de las profesiones juridicas.

30 Almagro Nosete, José, Justicia constitucional (comentarios a la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional), Madrid, 1980, p. 42.

31 Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 12, p. 125.
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menor de miembros que el constitucionalmente previsto, lo que, caso de
ser un nimero impar, el contemplado por la norma suprema, no evitaria
tampoco que este drgano quedase integrado en algin supuesto por un
nimero par de magistrados. Pese a ello, no nos cabe la menor duda de
que hubiese sido mucho mds funcional integrar el Tribunal con quince
magistrados.

Y es que no deja de resultar una obviedad que las posibilidades de
que una situacién de empate se produzca son mds elevadas en aquellos
6rganos, como el nuestro, que por imperativo legal (constitucional en
nuestro caso) cuentan desde su inicial constitucién con un nimero par
de componentes.

Nuestra normativa ha recurrido, para salir de ese hipotético “impas-
se” a que pudiera conducir un empate de votos, a otorgar un voto de
calidad al presidente. De conformidad con el articulo 90.1 de la LOTC:

“Salvo en los casos para los que esta Ley establece otros requisitos,
las decisiones se adoptardn por la mayoria de los miembros del Pleno,
Sala o Seccién que participen en la deliberaciéon. En caso de empate,
decidiré el voto del presidente”.

El problema, desde luego, queda formalmente resuelto; sin embargo,
como pone de relieve Rolla,> no se deben infravalorar los inconvenien-
tes practicos conexos a una respuesta legal de esta naturaleza, por la que
se equipara a la existencia de una efectiva mayoria numérica la mera
voluntad del presidente.

No estamos, por otro lado, en presencia de una cuestién puramente
especulativa, sino que la praxis del Tribunal Constitucional nos muestra
que ya en cuatro ocasiones una sentencia se ha tenido que decidir en
atencion al voto del presidente, tras existir un previo empate a votos en-
tre los doce magistrados integrantes del Tribunal.3* Y en dos de esas

32 Ibidem, p. 126.

33 Las cuatro sentencias que se decidieron por voto de calidad del presidente fue-
ron: /a. Sentencia 75/1983, de 3 de agosto (BOE del 18 de agosto), dictada en la cues-
tion de inconstitucionalidad 44/1982, en relacion con el articulo 28.2.b) del Decreto
1166/1980, por el que se aprueba la Ley Especial para el Municipio de Barcelona. 2a.
Sentencia 111/1983, del 2 de diciembre (BOE del 14 de diciembre), fallada en el recurso
de inconstitucionalidad 116/1983, contra el Real Decreto-Ley 2/1983, del 23 de febrero,
sobre expropiacion, por razones de utilidad publica e interés social, de los Bancos y So-
ciedades que componen el grupo “Rumasa, S.A.”, y, por extension, contra la correccién
de errores del referido Real Decreto-Ley. 3a. Sentencia 53/1985, del 11 de abril (BOE
del 18 de mayo), dictada en el recurso previo de inconstitucionalidad 800/1983, contra
el texto definitivo del Proyecto de Ley Orgédnica de reforma del articulo 417 bis del C6-
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ocasiones, la trascendencia del fallo y el impacto del mismo sobre la
opinion publica fueron bien patentes.

A su vez, recientemente, una sentencia dictada en un recurso de am-
paro electoral, del que conoci6 la Sala Segunda del Tribunal, ha sido
decidida, en un sentido desestimatorio del recurso, previo empate en la
Sala a tres votos, por el voto de calidad del presidente de la Sala.3

La cuestién que nos ocupa, al margen ya del efecto nocivo que puede
desencadenar tifiendo la eleccién del presidente del Tribunal de un acen-
tuado matiz politico, presenta una hondura juridica mayor, pues se co-
necta con la posicién juridica de igualdad de los magistrados. Como su-
braya Almagro Nosete,> todos los miembros, aunque el origen de su
nombramiento provenga de distintas procedencias, ostentan, una vez
nombrados, la misma cualidad y el mismo titulo. Bien es verdad que
una vez nombrado, el presiente del Tribunal asume un conjunto de funcio-
nes propias a las que se refiere el articulo 15 de la LOTC;* ahora bien,
a la vista de la normativa juridica que le afecta, ;puede considerarse al
presidente como un primus inter pares? o, por el contrario, ;se halla en
una situacion de primacia frente al resto de los miembros del Tribunal?

Quiz4, con cardcter previo, sea de utilidad reflexionar acerca de la so-
lucién que a esta problematica se ha dado en Italia, en donde se plante6
con ribetes muy similares a los nuestros.?’

digo Penal. 4a. Sentencia 127/1994, del 5 de mayo (BOE del 31 de mayo), dictada en
los recursos de inconstitucionalidad ndmeros 1363, 1364, 1412 y 1430/88, acumulados,
promovidos contra la totalidad (ndm. 1430/88) y una pluralidad de articulos (ndms.
1430/88, subsidiariamente y nims. 1363, 1364 y 1412/88) de la Ley 10/1988, del 3 de
mayo, de Television Privada.

34 Sentencia 27/1996, del 15 de febrero, dictada en el recurso de amparo electoral
ndmero 553/96, contra el acto de la administracién electoral declarando la no proclama-
cion de la candidatura Andecha Astur y contra la Sentencia de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, del
10 de febrero de 1996, que desestim¢ el recurso interpuesto contra ese acto de la Admi-
nistracién electoral.

35  Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 42.

36 A tenor del articulo 15 de la LOTC, “El presidente del Tribunal Constitucional
ostenta la representacién del mismo, convoca y preside el Tribunal en Pleno y convoca
las Salas; adopta las medidas precisas para el funcionamiento del Tribunal, de las Salas
y de las Secciones; comunica a las Cdmaras, al Gobierno o al Consejo General del Poder
Judicial, en cada caso, las vacantes; ejerce las potestades administrativas sobre el perso-
nal del Tribunal, e insta del Ministerio de Justicia la convocatoria para cubrir las plazas
de secretarios, oficiales, auxiliares y subalternos”.

37 También en Francia se ha suscitado el tema; sin embargo, aqui la solucién es
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En el pais transalpino, la generalidad de la doctrina sustenta que el
derecho positivo confiere al presidente de la Corte la posicion de un pri-
mus inter pares; es el caso, entre otros, de Sandulli*® y de D’Orazio;®
precisamente, la doctrina entiende que la Unica excepcion al principio
general viene dada por la previsién del articulo 16, in fine, de la Ley
nimero 87, del 11 de marzo de 1953, por mor de la cual, aunque las
decisiones de la “ Corte Costituzionale” han de ser adoptadas por la ma-
yoria absoluta de los votantes, en caso de igualdad de votos, prevalecera
el del presidente de la Corte.

D’Orazio, refiriéndose a la aludida prevision, manifiesta:

E stato rilevato, non solo in altri ordinamenti o con riferimento a norme
identiche disposte dal nostro legislatore per il funzionamento di altri co-
llegi (amministrativi o di rilevanza costituzionale), ma anche in relazione
puntuale a quella qui in esame, che disposizioni del genere importano una

muy otra. Ya el articulo 56 de la Constitucién, en su pdrrafo final, prescribe: “Le Prési-
dent (del Consejo Constitucional) est nommé par le Président de la République. Il a voix
prépondérante en cas de partage”. De entrada, pues, el perfil juridico del presidente del
“Conseil” se nos presenta con matices propios que lo diferencian del resto de los miem-
bros del érgano que preside. Ademds, mientras los nueve miembros del Consejo Cons-
titucional son elegidos por un periodo de nueve afios, su presidente, que puede ser ele-
gido de entre los miembros natos o de entre los electivos, no tiene un plazo delimitado
para el ejercicio de su funcién presidencial; el desempefio de su cargo por todo el tiem-
po que reste para el agotamiento de su mandato puede implicar, caso de ser elegido un
miembro nato del Consejo (un ex presidente de la Republica), una duracién indefinida
en el cargo, pues estos vocales son vitalicios.

Como al efecto advierte Frangois Luchaire (‘“Comentario al articulo 56, en Luchai-
re y Conac, Gérard (dirs.), La Constitution de la République Frangaise. Analyses et
commentaires, Paris, Economica, 1980, p. 738), “si un ancien Président de la Républi-
que devenait Président du Conseil Constitutionnel, il pourrait le rester jusqu’a sa mort.
Rien n’empécherait cependant le Chef de I’Etat de ne le nommer a la présidence que
pour une durée limitée” .

Desde otra perspectiva, atendiendo a las prerrogativas del presidente del Consejo,
el propio Francois Luchaire (Le Conseil Constitutionnel, Paris, Economica, 1980, p. 77)
significa que: “Par rapport aux membres du Conseil, le Président apparait beaucoup plus
qu’un primus inter pares.

38 Sandulli, Aldo M., “L’independenza della Corte Costituzionale”, La giustizia
costituzionale, Firenze, 1966, p. 48.

39 D’Orazio, Giustino, “Giudice costituzionale”, Enciclopedia del diritto, Varese-
Milan, Giuffre Editore, 1969, vol. XVIII, pp. 949 y ss.; en concreto, p. 969.
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limitazione (o violazione) della par condicio dei membri di un collegio, o
sono manifestazione di una concezione autoritaria.40

Desde un punto de vista politico-constitucional, no se trata probable-
mente de un defecto institucional del sistema, sino de una posible des-
viacién respecto de sus principios inspiradores. Sobre el plano formal
del starus de los miembros del colegio, la disposicién viene a introducir
una diferenciacién en los poderes decisorios en razén no tanto de las
atribuciones especificas concedidas al presidente, cuanto con base en el
hecho de que éste vota en ultimo lugar y a la consideracién de que, a la
vista de los votos expresados por los restantes jueces, puede orientar di-
versamente su propio voto.*!

Buena parte de estas reflexiones —por no decir que todas ellas en su
conjunto— son aplicables al caso espaiiol. Quizd por ello, y asimismo
por la propia experiencia decantada en los casi cuatro lustros de funcio-
namiento del Tribunal Constitucional, pensamos que hubiera sido prefe-
rible un sistema que atribuyese un contenido juridico concreto a la pari-
dad de votos, en vez de dejar el fallo dependiente de la determinacién
presidencial.

En Italia, D’Orazio se ha pronunciado a favor de tal respuesta legal,*?
subrayando la garantia de objetividad que ello entrafiaria, “La garanzia
di obiettivita (e, sul piano formale, di eguaglianza nello status tra i giu-
dici) che sarebbe stata offerta da una disposizione legislativa la quale, in
previsione dell’ipotesi, avesse dato concreto e monovalente valore giuri-
dico all’esito paritario della votazione” .*

Y en Alemania, la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal, de
1951, en su articulo 15.2, in fine, determina que: “En caso de empate no
se podrd declarar la existencia de infraccién de la ley fundamental u
otras normas del ordenamiento federal”. Como vemos, hay una presun-
cién de constitucionalidad de la ley recurrida, salvo que una mayoria de
jueces constate de modo formal que se conculcé la norma fundamental.

40  Ibidem, pp. 969 y 970.

41 Ibidem, p. 971.

42 D’Orazio, Giustino, Aspetti dello status di giudice della Corte Costituzionale,
Milén, 1966, p. 342.

43 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, p. 970.
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Con una solucién de esta naturaleza, como pone de relieve con toda
razén Rolla,* “da un lato, si darebbe attuazione concreta al criterio de-
lla conservazione giuridica degli atti e, dall’altro lato, si ridurrebbero le
occasioni di critica o di polemica politica che, inevitabilmente, coinvol-
gono la figura del presidente”. Es claro, afiadiremos por nuestra parte,
que una solucién de este tipo habria atenuado el aspecto critico funda-
mental que subyace en el nimero par de magistrados del Tribunal, ade-
mds de restar carga politica a la eleccién del presidente del ““supremo
intérprete de la Constitucién” vy, al unisono, de preservar de un insosla-
yable desgaste politico (insito a toda sentencia que se dilucida por el
voto de calidad presidencial) a quien ocupa el cargo presidencial. En
todo caso, una respuesta legal de este tenor siempre es factible, dado
que a diferencia, por ejemplo, de la Constitucion francesa, nuestro Codi-
go constitucional nada prevé al efecto, siendo la LOTC, como ya vimos,
la que disefa esta respuesta legal.

Para poner punto final a las consideraciones en torno al nimero de
miembros de nuestro Tribunal Constitucional, hemos de resefiar que la
opcién por un total de quince magistrados hubiera permitido el funcio-
namiento del Tribunal en tres Salas (hoy, como prescribe el articulo 7.1
de la LOTC, el Tribunal consta de tan s6lo dos Salas), cada una de ellas
integrada por un niimero de jueces también impar (cinco), lo que habria
posibilitado un funcionamiento més 4gil. Es cierto que también con los
actuales doce magistrados podrian constituirse tres Salas en el seno del
Tribunal (previa reforma de la LOTC); sin embargo, en tal eventualidad,
cada Sala quedarfa conformada por tan sélo cuatro jueces, niimero en
exceso reducido, a nuestro modo de ver.

En resumen, hoy, a nuestro juicio, la reforma legal debe orientarse no
tanto a la modificacién del nimero de magistrados, supuesto imposible
de no mediar una previa modificacién del Cédigo constitucional —algo,
hoy por hoy, poco o nada aconsejable, a nuestro entender—, como al
logro de una solucién legal al problema planteado por una situacién de
equilibrio entre posturas antagénicas por parte de los magistrados (equi-
librio formalizado en un empate de votos) ante un determinado recurso,
solucién que estimamos habria de encaminarse hacia la direccién segui-
da por el legislador germano-federal.

44 Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 12, p. 127.
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2. Su origen tripartito

I. Como ya hemos puesto de relieve con anterioridad, los doce miem-
bros integrantes del Tribunal Constitucional son nombrados por el rey;
“...de ellos —tal y como prescribe el articulo 159.1—, cuatro a propues-
ta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a
propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobier-
no, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial”.

A la vista de la férmula acufiada por el constituyente, la doctrina ha
puesto de relieve el origen tripartito del Tribunal, queriendo significar
con ello que en las propuestas de jueces del Tribunal participan los tres
organos tradicionales del Estado: legislativo, ejecutivo y judicial, bien
que, desde luego, esa participacion esté bien lejos de ser equilibrada,
dada la primacia del papel que ostentan las Cédmaras parlamentarias.

Garcia Pelayo,* tras poner el acento en el hecho de que el Tribunal
es el Unico 6rgano constitucional en el que intervienen en el proceso de
nombramiento de sus miembros todos los restantes 6rganos constitucio-
nales, ha visto en tal circunstancia, junto a otros significados posibles, el
de reforzar su dignidad y acentuar su significacién integradora.*¢

Por su lado, Peces-Barba*’ entiende que el origen de la composicion
pretende marcar la importancia y la independencia del érgano al ser de-
signados sus miembros por los tres poderes del Estado. Y Lucas Murillo
considera,*® con razén, que el procedimiento seguido por la Constitucién se
ajusta a la finalidad de aseguramiento del equilibrio institucional, inherente
a la técnica constitucional, contrapesdndose la facultad del Tribunal de
fiscalizar la actuacién de los poderes publicos con la atribucién a sus
6rganos supremos de una participacion destacada en la formacién de
aquél.

Sin embargo, la doctrina, de modo ciertamente generalizado, ha inci-
dido con carécter critico sobre la circunstancia del excesivo peso de los
6rganos politicos en el nombramiento de magistrados del Tribunal, y en

45  Garcia Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 1, enero-abril de 1981, pp. 11 y ss.; en concreto, p. 29.

46 Torres del Moral, Antonio (Principios de derecho constitucional espaiiol, Ma-
drid, Atomo Ediciones, 1986, t. II, p. 395) parece solidarizarse con esta opinién.

47 Peces-Barba, Gregorio, La Constitucion espaiiola de 1978. Un estudio de dere-
cho y politica, Valencia, Fernando Torres Editor, 1981, p. 213.

48 Lucas Murillo, Pablo, op. cit., nota 26, pp 107 y ss.; en concreto, p. 212.
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especial sobre el destacadisimo papel que al efecto desempefian las dos
Asambleas integrantes de las Cortes Generales, que se acenttia atin mas
si cabe por la atribucién al gobierno de la facultad de proponer dos ma-
gistrados, dada la circunstancia de que el Gabinete no es sino una ema-
nacion de la mayoria parlamentaria.*® Si atendemos, de otro lado, al he-
cho de que las relaciones entre los diferentes poderes en un régimen
parlamentario se canalizan a través de los partidos, puede vislumbrarse
la posibilidad de que un partido mayoritario en ambas Cdmaras, que a la
vez forma gobierno, pueda llegar a controlar el nombramiento de magis-
trados, lo que podria poner en grave peligro esa funcién de contrapeso,
de equilibrio constitucional, que en cierto sentido corresponde cumplir
al Tribunal. Y a cuanto acabamos de advertir se une la minusvaloracién
del Poder Judicial que implica el procedimiento de integracién por el
que opt6 nuestro constituyente.>

Bien es verdad, sin embargo, que si atendemos a modelos compara-
dos que nos son préximos (aleman, austriaco, portugués e incluso, aun-
que desde otra perspectiva, al francés), comprobaremos de inmediato la
ausencia de toda intervencion por parte de los 6rganos judiciales (o de
aquellos que pudieran actuar en su nombre) en el procedimiento de de-
signacién o eleccién de los miembros de aquellos otros dérganos encar-
gados de controlar la constitucionalidad de las leyes. Sdlo en Italia se
produce una significativa intervencioén de la “supreme magistrature ordi-
naria ed amministrativa” y, como ha puesto de relieve Zagrebelsky,!
quizé ello pueda explicarse “come ad un compromesso fra opposti
orientamenti”. En consecuencia, pues, desde la perspectiva comparada,
esta minusvaloracién del Poder Judicial no es peculiar de nuestro siste-
ma; por contra, constituye un rasgo bien generalizado.

49  Sin embargo, Pérez Tremps (en el colectivo El régimen constitucional espariiol,
cit., nota 28, vol. 1, p. 255) entiende que es el ejecutivo, en principio, quien ocupa una
posicién predominante en el nombramiento de los miembros del Tribunal Constitucio-
nal; ademds de los dos magistrados que designa el gobierno, en cuanto que el sistema
parlamentario instituido exige un apoyo parlamentario al ejecutivo, éste contard con la
mayoria en las Camaras, de tal forma que es presumible que al menos la mitad de los
jueces designados por éstas provengan de propuestas de la mayoria gubernamental. Es
claro, a nuestro modo de ver, la exactitud de este argumento.

50 En andlogo sentido, Alvarez Conde, Enrique, op. cit., nota 27, p. 488.

51 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, Bologna, Societa editrice Il
Mulino, 1977, p. 291.
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Continuando con el repaso a los distintos posicionamientos doctrina-
les, debemos recordar que, a juicio de Martinez Sospedra,> en rigor,
cabria decir que no existen mds que dos grupos de magistrados: los de
origen parlamentario (diez en total) y los de origen judicial (los dos res-
tantes). Y en otro lugar,” el propio autor ha puesto de relieve que, con
fuertes matizaciones, algo similar a lo que puede afirmarse de los ma-
gistrados propuestos por el gobierno cabe decir de los miembros del
Tribunal de procedencia judicial, por cuanto éstos son propuestos por el
Consejo General del Poder Judicial, 6érgano constitucional en el que
hay asimismo una fuerte impronta parlamentaria (alin mds acentuada,
afladirifamos nosotros, desde que el articulo 112 de la Ley Orgénica
6/1985, del 1o. de julio, del Poder Judicial, estableciera que los vocales
del Consejo habian de ser propuestos por el Congreso y por el Senado,
impronta que no ha desaparecido, sino que mds bien parece haberse
acentuado, tras la reforma de la composicion del Consejo General lle-
vada a cabo por la Ley Organica 2/2001, del 28 de junio). La conclusién
de Martinez Sospedra es que con el sistema de nombramientos estableci-
do se llega a la paradéjica situacién de que la inmensa mayoria del 6rga-
no controlante procede de los 6rganos a los que ha de controlar.

Agtndez, por su parte, estima’* que la distribucién de los miembros
por razén de la procedencia de los respectivos poderes ptiblicos no re-
sulta plenamente conseguida. Si el Tribunal Constitucional, en cuanto
garante y defensor de la Constitucién, ha de ser 6rgano superior, inde-
pendiente y definitivo, respecto a los demas poderes ptblicos, 16gico pa-
rece que debiera existir un equilibrio entre el nimero de sus componen-
tes por razén de la procedencia.

Sin embargo, la critica fundamental que suele esgrimirse frente al
modelo trazado por el constituyente en el articulo 159.1 no radica tanto
en la falta de un equilibrio participativo en la intervencién que el Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial tienen a efectos de la propuesta de magistra-
dos del Tribunal Constitucional, cuanto en el peligro de politizacioén de
nuestro supremo intérprete de la Constitucién que puede implicar el

52 Martinez Sospedra, Manuel, Aproximacion al derecho constitucional espariol.
La Constitucion de 1978, 2a. ed., Valencia, Fernando Torres editor, 1982, p. 267.

53 Martinez Sospedra, Manuel, “El Tribunal Constitucional como érgano politico”,
en el colectivo El Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981,
vol. II, pp. 1785 y ss.; en concreto, pp. 1818.

54 Agundez, Antonio, op. cit., nota 29, p. 444.
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sistema adoptado. Como al efecto sefialara Trujillo,>> de la circunstan-
cia aducida pudieran derivar ciertas coloraciones politicas, motivadas por
los compromisos que han de preceder a las correspondientes propuestas
de nombramiento.

En esta direccion, Tomds Villarroya,’® en relacion con el texto del
Anteproyecto de Constitucién, mostraba su preocupacion por la excesiva
influencia en la designacién de los miembros del Tribunal que podia
darse por parte del partido o partidos que ocuparan el poder. Y Alzaga
comienza su comentario sobre el apartado primero del articulo 159%7
subrayado c6mo en este precepto se palpa, bien a las claras, la influen-
cia de la Constitucidn italiana, en cuanto a hacer primar un cierto criterio
politico en los érganos con potestad para proponer el nombramiento de los
miembros del Tribunal Constitucional, para, mds adelante, significar que la
politizacién de estos nombramientos en nuestra Constitucién ha ido sensi-
blemente més alld de la linea marcada al respecto en la Segunda Republi-
ca,>® opinion en verdad discutible y con la que, desde luego, no nos senti-
mos identificados.

Es cierto, dirfamos por nuestra parte, que ha primado un evidente cri-
terio politico; el propio Burdeau, al referirse a nuestro Tribunal, signifi-
ca que “par sa composition, ce Tribunal est un organe a dominante po-
litique”.>® Sin embargo, ha de relativizarse la analogia con el modelo
italiano, bastante diferente del nuestro, aun cuando exista alguna coinci-
dencia significativa (como el nombramiento de magistrados por el Poder
Judicial), y en el que se persiguié —con el procedimiento adoptado por
la Constitucién para la designacién de los magistrados de la “Corte
Costituzionale” — no tanto una mera finalidad de dar primacia a un cri-
terio politico, cuanto el logro de un equilibrio entre tecnicismo juridico
y sensibilidad politica por parte de quienes hubiesen de acceder a la
Corte. “L’obiettivo perseguito —dird al efecto Zagrebelsky—%° ¢ il bi-
lanciamento di esigenze di tecnicita ed estraneita all’indirizzo politico

55 Trujillo, Gumersindo, “Juicio de legitimidad e interpretacién constitucional:
cuestiones problematicas en el horizonte constitucional espaiiol”, Revista de Estudios Po-
liticos, nueva época, num. 7, enero-febrero de 1979, pp. 145 y ss.; en concreto, p. 155.

56 Tomds Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, p. 203.

57 Alzaga Villaamil, Oscar, op. cit., nota 23, p. 916.

58 Ibidem, p. 917.

59 Burdeau, Georges, Traité de science politique, t. IV: Le status du pouvoir dans
I’Etat, 3a. ed., Paris, L.G.D.J., 1984, p. 361.

60 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 51, p. 291.
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contingente degli organi di indirizzo con esigenze di sensibilita latamen-
te politica derivanti dai caratteri delle valutazioni che sono rimesse all’
organo di giustizia costituzionale”.

Mis tajante atn que la de los autores antes referidos es la opinién de
Gonzélez Pérez,°' para quien la prevalencia del legislativo excede de lo
“razonable”. Que de doce miembros —afiade—, las dos terceras partes
sean de propuesta del legislativo y que la mitad de la otra tercera lo sean
a propuesta del gobierno, supone tan acusada politizacién del Tribunal
Constitucional que, por muchas que sean las garantfas formales de inde-
pendencia con que se les rodee, resulta dificil considerarle materialmen-
te jurisdiccional .2

Abhora bien, frente a los juicios criticos que anteceden, no faltan opi-
niones que se inclinan por la bondad del sistema elegido. La Pergola®
hace suya la consideracion de que “...il disegno del tribunale costituzio-
nale ¢ forse il tratto piu felice dell’intero testo normativo”. Garrido Fa-
Ila, por su parte, tras sefialar que la preocupacién preferente del legisla-
dor constituyente se ha centrado en el reparto “equitativo” de las
propuestas de candidatos, parece darnos a entender que, en cierto senti-
do, se ha materializado satisfactoriamente esa preocupacion.** Y Alma-
gro Nosete entiende® que el articulo 159.1 procura una composicion en
la que participan los distintos poderes del Estado, con una razonable
prevalencia del Poder Legislativo, dado su caricter de poder primario,®
bien que en otro lugar reconozca®” que en el marco del derecho compa-

61 Gonzélez Pérez, Jesus, op. cit., nota 22, p. 88.

62 Andloga es la conclusién de Serrano Martin (op. cit., nota 24, p. 484): “...querer
dar al Tribunal una naturaleza jurisdiccional con todas estas circunstancias —afirma, en
relacion al sistema de seleccién de sus miembros— es casi imposible, mdxime cuando
s6lo dos miembros de los doce son los que propone el Poder Judicial. Parece o da la
impresion de que se intenta cumplir con el principio liberal de la divisiéon de poderes
(¢7), pero siempre favoreciendo al partido del Gobierno, es decir, al Ejecutivo”.

63 La Pergola, Antonio, “La garanzie giurisdizionali della Costituzione”, en el co-
lectivo La Costituzione spagnola nel trentennale della Costituzione italiana, Bologna,
Arnaldo Forni Editore, 1978, p. 31.

64 Garrido Falla, Fernando, op. cit., nota 4, p. 2345.

65 Almagro Nosete, José, “Poder Judicial y Tribunal de Garantias en la nueva
Constitucién”, en Fernandez, Tomas-Ramoén (coord.), Lecturas sobre la Constitucion
Espaiiola, cit., nota 29, t. I, pp. 283 y ss.; en concreto, p. 332.

66 Por su parte, Antonio Torres del Moral (op. cit., nota 46, vol. I, p. 395.) justi-
fica la mayor incidencia de las Cdmaras en el nombramiento de magistrados por el ca-
rdcter parlamentario del sistema politico instaurado por la Constitucion.

67 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 72.
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rado europeo se observa una tendencia en nuestro sistema a acentuar el
origen parlamentario de las propuestas.

A la vista de las opiniones a que acabamos de referirnos, cremos de
interés, dado que es lugar comin en muchas de ellas situar el juicio en
el marco del derecho comparado, detenernos someramente en €l.

II. De entrada, conviene subrayar con Caretti y Cheli® la “prevalenza
di organi di giustizia costituzionale a composizione esclusivamente o
parzialmente ‘tecnica’, ma di designazione politica”, rasgo éste también
destacado por Bon,® para quien “la désignation par des organes politi-
ques est... le systeéme largement dominant en Europe”.

Basta con repasar los diferentes textos constitucionales para verificar
la exactitud de las aseveraciones precedentes. Y asi, podemos recordar
cémo en Austria los 14 miembros del Tribunal Constitucional son desig-
nados a propuesta del gobierno federal (ocho), del Consejo Nacional
(tres) y del Consejo Federal (tres), en la Repuiblica Federal Alemana,
los 16 magistrados del BVerfG lo son a propuesta, por mitad, del Bun-
destag y del Bundesrit; en Francia, los 9 miembros electivos son nom-
brados, por tercios, por el presidente de la Reptiblica y por los presiden-
tes de la Asamblea Nacional y del Senado; en [talia, en puridad, sélo
un tercio de los magistrados de la “Corte” —15 en total— provienen
de un 6rgano politico (el Parlamento reunido en sesién conjunta), pues
el presidente de la Republica se nos presenta mds bien como instancia
arbitral y moderadora, aunque bien es cierto que también tenga un ca-
récter politico; por dltimo, en Portugal, 10 de los 13 miembros del 6r-
gano que nos ocupa proceden de la eleccién parlamentaria.

Como puede apreciarse, el derecho comparado refrenda esta tenden-
cia general a que antes aludiamos, bien que, desde luego, en cada caso
nos encontremos con mecanismos propios con los que atenuar la posible
politizacién a que podria conducir la procedencia de los magistrados.

En este marco, y aun admitiendo parcialmente la influencia de mode-
los extranjeros, italiano y alemdn de modo especifico,”® nuestra norma

68 Caretti, Paolo y Cheli, Enzo, “L’influenza dei valori costituzionali sulla forma
di governo: il ruolo della giustizia costituzionale”, en el colectivo L’influenza dei valori
costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, Milan, Giuffre, 1985, t. II, pp. 1013 y
ss.; en concreto, p. 1020.

69 Bon, Pierre, op. cit., nota 13, p. 45.

70  Fix-Zamudio, Héctor, “Los instrumentos procesales internos de proteccién de
los derechos humanos en los ordenamientos de Europa continental y su influencia en
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constitucional se sitda en una posicién que, aun pudiendo considerarse
como intermedia entre el sistema de nombramiento que opta por un re-
parto equilibrado de los magistrados entre los diversos poderes del Esta-
do y aquel otro sistema reservado a los érganos politicos,’! se aproxima
mucho més a este dltimo que al primero.

Se ha visto en nuestro modelo una influencia directa del esquema di-
sefado por el constituyente italiano; sin embargo, como ya antes adelan-
tamos, cremos que la realidad nos muestra que entre ambos existen pro-
fundas diferencias, que también pueden constatarse respecto al modelo
francés de nombramiento de los miembros del “Conseil Constitution-
nel”. En el sistema seguido en ambos paises latinos, la intervencién del
presidente de la Republica no es en modo alguno equiparable a la que
en Espafia tiene el gobierno. Por otro lado, mientras en Italia el Parla-
mento interviene en sesidn conjunta y propone tan sélo un tercio de los
jueces, en Espafia cada Cdmara tiene un derecho de propuesta precisa-
mente de la misma entidad cuantitativa (un tercio del total de magistra-
dos). Por el contrario, el érgano de gobierno del Poder Judicial sélo propone
a un sexto de los magistrados, mientras que en Italia las magistraturas
supremas (Corte di Cassazione, Consiglio di Stato y Corte dei Conti),
que no el 6rgano de gobierno del Poder Judicial, nombrado ademas in-
tegramente por el Parlamento (en Espafia), proceden a elegir un tercio
del total de jueces de la “Corte”.

Si centramos la comparacion con los 6rganos germano-federal, aus-
triaco o portugués, rdpidamente observaremos divergencias ain de ma-
yor entidad que las precedentes.

En definitiva, estamos en presencia de un modelo que, si bien in-
fluenciado —como no podia por menos de acontecer— por otros euro-
peos, presenta ciertos visos de originalidad, ofreciéndosenos en todo
caso como un modelo hibrido que se sitda un tanto a mitad de camino
entre el aleman y el italiano.

Este intento de readaptar el perfil orgénico de los dos Tribunales
Constitucionales que mas se han prestigiado en la Europa de la segunda
posguerra puede explicarnos satisfactoriamente el disefio un tanto hibri-
do en dltimo término elaborado por nuestros constituyentes.

otros paises”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, aiio XII, nim. 35, mayo-agos-
to de 1979, pp. 337 y ss.; en concreto, p. 392.
71  En tal sentido, Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 12, p. 121.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

320 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

III. En todo caso, es claro, a nuestro juicio, que no puede buscarse la
explicacién del sensible peso parlamentario en la eleccion de los magis-
trados del Tribunal en el deseo de dar a este 6rgano una legitimacion
popular indirecta.”?

Como desde una prespectiva general advierte Elia,”? “la legittimazio-
ne costituzionale dell’organo incaricato di garantire la Costituzione non
puo essere contestata per la mancanza di un collegamento diretto con il
popolo elettore”. La legitimidad del Tribunal, en efecto, no deriva de su
eleccién popular, sino de la funcién que desempeia: la custodia de la
Constitucién; estamos, pues, ante lo que podriamos considerar como una
legitimacién secundum quid. Y como en andloga direccién manifiesta
Zagrebelsky,” el significado de la composicion del 6rgano de justicia
constitucional se explica no en términos de mds o menos amplia repre-
sentatividad, de modo andlogo a la naturaleza de los érganos propiamen-
te politicos, sino, mucho mas simplemente, “...come il prodotto di una
scelta di equilibrio o, se si vuole, di mediazione tra esigenze potenzial-
mente contrastanti”, bien que con la puntualizacién esencial de que la
inclusién de un componente politico no debe pretender explicarse como
un intento de dotar al érgano de una legitimacién democratico-repre-
sentativa.

Es, cremos, desde una dptica funcional, esto es, desde la perspectiva
de las funciones que debe cumplir este 6rgano, como puede entenderse
ese componente politico.

En efecto, resulta una evidencia facilmente verificable el significado
politico de los conflictos de naturaleza constitucional; ello no obsta para
que su resolucién pueda sujetarse a criterios juridicos y a formas juris-
diccionales; bien al contrario, como advierte Leibholz,”> uno de los ba-

72 Ello no obstante, hemos de reconocer con Pablo Lucas Murillo de la Cueva (“El
examen de la constitucionalidad de las leyes y la soberania parlamentaria”, Revista de
Estudios Politicos, nim. 7, enero-febrero de 1979, pp. 197 y ss.; en concreto 214) la
existencia de una representatividad indirecta.

73 Elia, Leopoldo, “La Corte nel quadro dei poteri costituzionali”, Corte Costitu-
zionale e sviluppo della forma di governo in Italia, a cura di Paolo Barile, Enzo Cheli y
Stefano Grassi, Bologna, Il Mulino, 1982, pp. 515 y ss.; en concreto, p. 517.

74 Zagrebelsky, Gustavo, “La Corte Costituzionale e il Legislatore”, en el colecti-
vo Corte Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, cit., nota 73, pp. 103
y ss.; en concreto, p. 154.

75 Leibholz, Gerhard, “EI Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alema-
na y el problema de la apreciacion judicial de la politica”, Revista de Estudios Politicos,
nim. 146, marzo-abril de 1966, pp. 89 y ss.; en concreto, p. 92.
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sic principles de la jurisdiccién constitucional es que los litigios y con-
troversias de indole y planteamiento puramente politicos (que no deben
confundirse con aquellos otros conflictos de contenido politico y plan-
teamiento juridico) estén excluidos de su jurisdiccion. En definitiva, co-
mo en la misma linea significan Carpizo y Fix-Zamudio,”® si bien no es
posible desconocer que la funcién de la judicial review es en parte poli-
tica, hay que enfatizar que esa funcién tiene que realizarse con criterios
y procedimientos juridicos.

IV. Otra cuestién que debe suscitarse es la de si el perfil orgénico
del Tribunal responde o no a un compromiso predeterminado. Es sabi-
do que en algunos textos constitucionales —especialmente el italiano
de 1947—77 la composicién del Tribunal Constitucional es el resulta-
do de un compromiso; asi, Zagrebelsky,”® refiriéndose a la composi-
cién de la “Corte Costituzionale”, afirma que a ella se llegd “come
ad un compromesso fra opposti orientamenti” .

Sin embargo, en Espaia no nos parece que las diferentes posiciones
de los partidos en el debate constituyente se hallaran tan distanciadas
como para hablar de una férmula final de compromiso. Bien es cierto
que las Actas de la Ponencia constitucional no nos aclaran sobremanera
cudles eran los diferentes posicionamientos previos de las fuerzas politi-
cas en torno a la composicién del Tribunal, pero si atendemos a las en-
miendas presentadas de modo especifico en torno a este punto, adverti-
mos con facilidad que existi6 una cierta homogeneidad de criterio, pues,
a salvo la posicion de los comunistas (que pretendian que la eleccion de
los magistrados corriera en exclusiva a cargo de ambas Cdmaras) y
de los nacionalistas vascos (partidarios de que existiesen, al igual que en
la Segunda Republica, magistrados nombrados por las Comunidades
Auténomas), las restantes formaciones politicas coincidirian en lo fun-
damental, y tampoco las fuerzas citadas hicieron de su postura una cues-
tién vital.

Por todo ello, creemos que mds que a un compromiso, la composi-
cién del Tribunal respondié a un intento de acoplamiento de algunas de

76  Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, “La necesidad y la legitimidad de la re-
vision judicial en América Latina. Desarrollo reciente”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nim. 52, enero-abril de 1985, pp. 31 y ss.; en concreto, p. 46.

77 Cfr., al respecto, D’Orazio, Giustino, La genesi della Corte Costituzionale, Mi-
lan, Edizioni di Comunita, 1981.

78 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 51, p. 291.
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las férmulas acufiadas en otros paises (R.F. Alemana e Italia, bisica-
mente) a nuestra contextura politico-constitucional.

La imposibilidad de que en nuestro sistema constitucional el rey pu-
diese asumir una intervencion en la designacién de magistrados similar
a la que detenta el presidente de la Republica italiana —que elige a un
tercio del total de jueces de la “Corte”—, unida a la conveniencia de
que la propuesta de miembros del Tribunal por parte de ambas Cémaras
fuese independiente, dada la circunstancia de que la intervencién del Se-
nado puede servir como cauce a cuyo través participen en la propuesta
de magistrados las Comunidades Auténomas, aun cuando fuere de modo
indirecto, todo ello, a nuestro entender, conduciria a potenciar extraordi-
nariamente el protagonismo parlamentario, que, no obstante, no mono-
polizaria —como sucede en la Bonner Griindgesetz— las propuestas de
miembros del Tribunal, ya que se iba a estimar conveniente, en la linea
italiana, dar un cauce, aunque reducido, de intervencién a los otros po-
deres del Estado (Ejecutivo y Judicial).

V. La férmula constitucionalizada en el articulo 159.1 permite un 6r-
gano relativamente homogéneo. Como al efecto indica Massera,” para
la consolidacién de la posicién institucional de un drgano colegial es
esencial una constitucién homogénea del mismo en el dmbito personal.
Es cierto que los magistrados son propuestos por 6rganos diferentes,
pero no lo es menos que entre ellos hay un vinculo de conexién, fruto
tanto de la articulacién del principio parlamentario con la democracia de
partidos, como del hecho de que, precisamente en virtud de aquel prin-
cipio, el gobierno es atribuido al partido mayoritario en la Cdmara Baja,
a lo que debe afiadirse que el Consejo General del Poder Judicial es ele-
gido por las propias Cadmaras en la actualidad.

Sin embargo, con el modelo previsto se evita que, como sucediera
con el Tribunal de Garantias de la Republica, puedan acceder al érgano
encargado de velar por la constitucionalidad de las leyes miembros ele-
gidos por corporaciones sociales (independientemente ya de su naturale-
za) o por instancias ajenas a los érganos del Estado. Si a todo ello afia-
dimos que, a diferencia también de lo previsto en la legislaciéon de la
Segunda Republica, ahora se exige una cualificacion técnico-juridica pa-

79 Massera, Alberto, “Materiali per uno studio sulla Corte Costituzionale”, Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, nim. 2, 1972, pp. 833 y ss.; en concreto, p. 839.
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ra el acceso al Tribunal, que impide establecer una distincién entre
miembros politicos y juridicos, podremos concluir constatando no sélo
que nuestro actual Tribunal Constitucional es mucho mis homogé-
neo que el de Garantias esbozado en 1931,% sino que, al margen ya de
cualquier comparacion, el érgano que asume la funcién de “guardidn
de la Constitucién”, pese a la diversa procedencia de sus miembros,
nos ofrece unos niveles de integraciéon mds que notables, presentdndo-
senos a grandes rasgos como un 6rgano verdaderamente homogéneo.

En conexién con la cuestion precedente se plantea la problemética de
la conveniencia de la presencia/ausencia de los 6rganos de las Comuni-
dades Auténomas en la eleccion de los miembros del Tribunal, aspecto
sobre el que vamos a detenernos brevemente.

Conviene al respecto comenzar sefialando que es lugar comun entre
la doctrina el reconocimiento de un vinculo originario entre la organiza-
cién federal del Estado y el control de la constitucionalidad de las leyes.
Asi, Burdeau nos recuerda®' que “on a coutume de considérer que le
contrdle est né de la forme fédérale de 1’Union américaine”; a renglon
seguido, precisa el autor francés que no se puede olvidar que en su ori-
gen tal control encontraria su fundamento en la tradicién doctrinal judi-
cial americana, para concluir reconociendo que sin las dificultades pro-
vocadas por el federalismo, el control de la constitucionalidad de las
leyes no hubiera encontrado un clima favorable para imponerse.

En andlogo sentido se pronuncia Stefani,®? para quien el nacimiento
del Estado federal implica, al unisono, el nacimiento de la jurisdiccién
constitucional moderna. Y en relacién a Austria, Ohlinger$? precisa que
“fra lo Stato federale e la giurisdizione costituzionale esisteva una stret-
ta corrispondenza”.

Desde luego, es una realidad que, en su origen, ha existido un claro
vinculo entre federalismo y jurisdiccién constitucional, nexo que hoy se
ha relativizado de modo bien significativo; ello no obstante, es evidente

80 En andlogo sentido se manifiestan Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes,
Manuel, “La jurisdiccion constitucional”, en el colectivo dirigido por Garcia de Ente-
rria, Eduardo y Predieri, Alberto, La Constitucion Esparfiola de 1978. Estudio sistemdti-
co, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1981, pp. 829 y ss.; en concreto, p. 851.

81 Burdeau, Georges, op. cit., nota 59, p. 399.

82 Stefani, Winfried, “Verfassungsgerichtsbarkeit und demokratischer Entschei-
dungsprozess”, en el colectivo Verfassungsgerichtsbarkeit, Darmstad, 1976, p. 374.

83 Ohlinger, Theo, “La giurisdizione costituzionali in Austria”, Quaderni Costitu-
zionali, afio II, nim. 3, diciembre de 1982, pp. 535 y ss.; en concreto, p. 537.
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que existe una repercusion de la distribucién territorial del poder sobre
la composicién de los tribunales constitucionales,’* que alcanzaria su
maximo nivel en la antigua Yugoslavia, en cuyo Tribunal Constitucional
cada Republica debia estar representada por dos jueces y cada Territorio
Auténomo por uno. Sin embargo, hoy, el derecho comparado nos mues-
tra cémo se ha canalizado aquella repercusiéon de modo indirecto, limi-
tdndose de forma sensible tal influjo, de lo que constituyen buena mues-
tra Austria y la Republica Federal Alemana.

En Espaia, el Tribunal de Garantias Constitucionales de la Segunda
Repiiblica, unico precedente de nuestro Tribunal Constitucional, refleja-
ba esa incidencia de la organizacién regional del Estado que latia en el
“Estado integral”; precisamente, en los vocales del Tribunal repre-
sentantes de las Regiones se encontré uno de los mds importantes facto-
res de disfuncionalidad del citado érgano. Es muy posible —por no de-
cir que seguro— que tal circunstancia pesara de modo decisivo en el
rechazo de todo procedimiento orientado a posibilitar una participacién
directa de las Comunidades Auténomas en la eleccién de magistrados
del Tribunal Constitucional.’5 De hecho, las enmiendas de los naciona-
listas vascos en ese sentido encontraron un escaso eco en el debate cons-
tituyente.

Esta ausencia de las Comunidades Auténomas —o, por lo menos, de
una participacion directa de las mismas en la eleccién de miembros
de nuestro supremo intérprete de la Constitucion— ha sido objeto de
criticas por parte de un sector doctrinal que no considera suficiente con-
trapartida la intervencion indirecta que las Comunidades Auténomas
pueden y deben tener a través de la propuesta de cuatro magistrados que
corresponde hacer a la Camara alta. Desde esta optica, Aguil6,% partien-
do de que el Tribunal Constitucional es la pieza de equilibrio de una
ordenacién compleja del poder, como 6rgano que arbitra los conflictos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, entiende que la laguna

84 Cfr., al efecto, la obra Tribunales constitucionales europeos y autonomias terri-
toriales, Madrid, CEC, 1985, pp. 39 y 40.

85 Es ésta una opinién bastante generalizada entre nuestra doctrina. Es el caso, en-
tre otros, de Alvarez Conde, Enrique, op. cit., nota 27, p. 489. Asimismo, Martinez Sos-
pedra, Manuel, op. cit., nota 52, p. 268.

86 Aguil6 Lucia, Luis, “La presencia de las nacionalidades y regiones en el Tribu-
nal Constitucional”, en el colectivo El Tribunal Constitucional, op. cit., nota 53, vol. 1,
pp- 349 y ss.; en concreto, pp. 365 y 366.
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que supone la no incorporacion de criterios de territorialidad en la com-
posicién del Tribunal Constitucional adquiere mayor gravedad. Por su
parte, Martinez Sospedra®” considera inaceptables los dos argumentos
que, a su juicio, se esgrimieron en el debate constituyente para no admitir
un componente territorial en la composicion del Tribunal: que la presen-
cia de magistrados elegidos por las Comunidades Auténomas menosca-
barfa la independencia del Tribunal y que resultaba superflua, dado el ca-
racter de camara de representacion territorial que se asigna al Senado.®

Lucas Murillo estima® que hubiera sido importante incluir en el sis-
tema de formacién del Tribunal una participacion directa de las Comu-
nidades Auténomas. Advierte, con razén, que la participacién de los en-
tes autonémicos en la elaboracién de la propuesta de nombramiento de
los magistrados que corresponden al Senado serd mas bien escasa, lo
que choca con el hecho de que, a juicio del citado autor, una de las la-
bores més arduas con las que se enfrentard el Tribunal serd la de resol-
ver los conflictos que se susciten entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas. Y andloga consideracién suscribe Alvarez Conde.

Por nuestro lado, de entrada, cremos necesario subrayar que la rela-
cién de las Comunidades Auténomas con el Tribunal Constitucional es-
tuvo marcada durante buena parte del debate constituyente por la contra-
diccidn y la incoherencia; sélo asi puede llegarse a entender por qué en
cierta fase del proceso constituyente desaparecid la competencia del Tri-
bunal (inicialmente reconocida en el texto del Anteproyecto) para resol-
ver los conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. Como al respecto ha significado Aragén,’! la explicacion
politica de una ausencia de tal calibre quizd residiera en el tratamiento

87 Martinez Sospedra, Manuel, op. cit., nota 53, pp. 1816 y 1817.

88 “Ninguno de ambos argumentos —afirma Martinez Sospedra— me parece de
recibo, el primero porque si la propuesta por parte de los entes auténomos menoscaba la
independencia del Tribunal no se ve cudl puede ser la misteriosa razén por la cual aqué-
1la no resulta menoscabada tanto en el caso de las propuestas de origen parlamentario
como en las de origen gubernativo, a no ser que presumamos que la conducta del ejecu-
tivo y el parlamento centrales estén dotados de un especial carisma que no adorna a sus
equivalentes auténomos; el segundo tampoco me parece aceptable porque cualquier pa-
recido entre el actual y casi indtil Senado y una Cédmara de representacion territorial
adaptada a la nueva estructura autonémica del Estado no pasa de ser mera coincidencia”.

89  Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, op. cit., nota 26, p. 212.

90 Alvarez Conde, Enrique, op. cit., nota 27, p. 489.

91 Aragdén, Manuel, op. cit., nota 21, pp. 171 y ss.; en concreto, p. 184.
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poco serio, huidizo y excesivamente coyuntural que nuestros constitu-
yentes estaban dando al tema autondmico.

Partiendo de esta premisa, estamos plenamente de acuerdo con las
opiniones precedentes en lo que a la insuficiencia de la participacién de
las Comunidades Auténomas en el nombramiento de magistrados del
Tribunal Constitucional se refiere; es evidente la estrechez del cauce se-
natorial, pero ello no tanto por la insuficiencia de este cauce en si mis-
mo considerado, cuanto por la falta de adecuacién de la composicién del
Senado a su tedrica naturaleza de cdmara de representacion territorial,
pues esta territorialidad en la representacién carece de sentido con un
disefio estructural como el que el articulo 69 da al Senado en la actuali-
dad, requiriéndose de una acentuacién de la representacién autondémica
de la alta Camara y posiblemente, en lo que a la cuestion que ahora nos
ocupa se refiere, de algo més.

Sin embargo, a nuestro entender, la solucion a este problema no radi-
ca en la articulacién de un cauce juridico a cuyo través las Comuni-
dades Auténomas puedan elegir directamente magistrados del Tribunal
Constitucional, sino, méds bien, en una reforma del Senado que, de una
parte, acentde sus componentes autonémicos, mientras que, de otra, dé
un cierto protagonismo a las Comunidades llegado el momento en
que el Senado deba formalizar su propuesta de miembros del Tribunal
Constitucional.

En efecto, articular una participacién directa e inmediata de las Co-
munidades Auténomas en la propuesta de miembros del Tribunal supon-
dria en pura légica incrementar en diecisiete el nimero de miembros de
nuestro supremo intérprete de la Constitucion. Es cierto que podria bus-
carse un procedimiento que permitiera que la referida participacién fue-
se mediata o indirecta, de modo tal que se crease un 6rgano intermedio
elegido por las Comunidades con el encargo, a su vez, de proponer un
nimero mds reducido de magistrados (y no uno por Comunidad). Pero
cremos que este procedimiento seria sustituido muy ventajosamente por
la reconversién de nuestra Cdmara alta a la que con anterioridad hacia-
mos alusion. Esta reforma orgdnica podria tener su complemento en una
modificacién de la LOTC de acuerdo con la cual se articulase algin
cauce particular por el que la opinién de las Comunidades Auténomas
hubiese de ser tenida especialmente en cuenta a la hora de la propuesta
senatorial de magistrados constitucionales. Asi, por ejemplo, en una fu-
tura institucionalizacién de la Conferencia de presidentes (cuya sede
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fuera el Senado), posibilitando que este nuevo 6rgano pudiese remitir al
Pleno del Senado una terna por cada magistrado constitucional a desig-
nar, ternas de donde el Senado habria de entresacar los nombres de los
magistrados propuestos.

Por lo demas, posibilitar que cada Comunidad Auténoma elija un ma-
gistrado del Tribunal no sélo elevaria innecesaria y disfuncionalmente el
nimero total de miembros del Tribunal, sino que introduciria un ele-
mento de heterogeneidad en el mismo, al margen ya de que, posible-
mente, incrementara el sesgo politico del 6érgano encargado de velar por
la constitucionalidad de las leyes. Y todo ello sin olvidar que, como ya
hemos expuesto, el derecho comparado, incluso en los Estado de estruc-
tura federal, nos muestra una clara orientacién a que la participacién de
los entes territoriales en la composicién del Tribunal —o, si se prefiere,
en el procedimiento de seleccidon de sus magistrados— tenga un caricter
indirecto.

VI. Otra cuestién de interés que se suscita a la vista de la composi-
cién del Tribunal Constitucional —que a su vez deriva de un aspecto ya
esbozado con anterioridad— es la de si el protagonismo de érganos po-
liticos en la eleccién de los jueces puede conducir a su politizacién. La
clave del problema de la composicién del Tribunal —afirma al respecto
Martinez Sospedra—?°? estd en la posicién ocupada en el sistema por los
partidos y en la interaccidn entre la presencia de éstos y las interferen-
cias institucionales. Y Rolla® constata que el sistema de nombramiento
previsto por el articulo 159.1 parece privilegiar a los dos mayores parti-
dos politicos y, sobre todo, a aquel que sea mayoritario y que, por tanto,
forme gobierno. “L’esistenza di un meccanismo elettorale che favorisce
la formazione di governi non di coalizione ed assetti parlamentari a
struttura tendenzialmente bipartitica pud generare —afiade Rolla—°%*
effetti distorsivi sul meccanismi di nomina dei giudici costituzionali”.

Como resulta obvio, la mediatizacién del nombramiento de los jueces
de los tribunales constitucionales por los sujetos titulares del Poder Le-
gislativo en las democracias parlamentarias, esto es, por los partidos, es

92 Martinez Sospedra, Manuel, op. cit., nota 52, p. 269.

93 Rolla, Giancarlo, “Giustizia costituzionale ed indirizzo politico in Spagna: pri-
me riflessioni sull’esperienza del Tribunale Costituzionale”, en el colectivo L’influenza
dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, cit., nota 68, t. II, pp. 1297
y ss.; en concreto, p. 1316.

94 Ibidem, p. 1317.
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un hecho comiin a casi todos esos sistemas; sin embargo, en algunos de
ellos se han perfilado reglas de comportamiento entre los diferentes par-
tidos; es el caso de Austria, en donde las dos formaciones mayores se re-
parten la propuesta de los catorce miembros del Verfassungsgerichtshof:>
Sin embargo, hoy por hoy, no parece que en nuestro sistema se den las
condiciones favorables a la consolidacién entre las fuerzas politicas de un
gentlement agreement que garantice, de un lado, la designacién de magis-
trados no vinculados de modo muy significativo a partidos politicos y, de
otro, la posibilidad para todas las formaciones dotadas de una cierta repre-
sentatividad de ser tenidas en cuenta en alguna medida, antes de la pro-
puesta de magistrados del Tribunal,’® de modo tal que esta propuesta siem-
pre responda a un acuerdo relativamente consensuado de la Cdmara.

Es cierto, no obstante, que no faltan opiniones proclives a defender
una estrecha vinculacién entre mayorias parlamentarias y composicion
del Tribunal. Tal sucede con De Esteban,®” para quien los jueces consti-
tucionales no deberian asumir la tentacion de apartarse demasiado de la
regla democrética de la mayoria. De lo contrario, se podria entablar un
sinuoso camino que podria llevar al Estado autoritario. Entiende De Es-
teban®® que la propia naturaleza de los tribunales constitucionales exige
que haya de admitirse su composicién politica, llegando a la conclusién
de que frente a la concepcion “purista y asexuada” del Tribunal Consti-
tucional, la Constitucién ha tenido en cuenta también que su composi-
cién debe reflejar de alguna manera la correlacion de fuerzas en el Parla-
mento a fin de hacer vélidas juridicamente las pretensiones mayoritarias
de cada momento que no excedan de una interpretacién adecuada y pro-
gresiva de la misma.

Ante un conjunto tan dispar de criterios se imponen, a nuestro juicio,
una serie de consideraciones.

En primer término, es preciso relativizar el riesgo de politizacion.
Nuestra Constitucidn, como veremos mas adelante, establece una serie
de frenos u obsticulos frente a tal eventualidad, y ello sin olvidar que la

95 Ohlinger, Theo (op. cit., nota 83, p. 555) se ha referido a una regla implicita-
mente aceptada por las fuerzas politicas, por virtud de la cual el candidato designado por
un partido es normalmente aceptado sin discusién por el otro.

96 Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 12, pp. 131-132.

97 De Esteban, Jorge, “La renovacién del Tribunal Constitucional: una voz disi-
dente” (I), El Pais, edicién del domingo 20 de marzo de 1983.

98 Ibidem (II), edicion del lunes 21 de marzo de 1983.
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posicién de independencia de los titulares de un 6rgano de esta natura-
leza no deriva tanto del sistema de integracidn, cuya absoluta neutrali-
dad es imposible de obtener, como de otra serie de factores a tener en
cuenta, entre los que el status juridico de los magistrados tiene un valor
primordial.”® Y en ultimo término, la independencia de los magistrados
del Tribunal Constitucional se encuentra en su propia conciencia.

En segundo lugar, afirmar aprioristicamente que el disefio actual de
nombramiento de los jueces conduce inexorablemente a la politizacién
del Tribunal no parece ni razonable, ni que tenga una fundamentacién
objetiva excesivamente sdlida, pues, como advierte Peces-Barba,'® los
miembros de otros drganos judiciales —cual venia sucediendo tradicio-
nalmente con el Tribunal Supremo antes de que entrase en vigor nuestra
Constitucion— eran designados por el ministro de Justicia y ello no im-
plicaba de entrada la conclusién de que se estaba hipotecando su inde-
pendencia.'®! Y algo similar podria decirse de otros érganos andlogos de
distintos paises, cual es el caso del Tribunal supremo norteamericano o
del BVerfG germano-federal.

En tercer lugar, es preciso tener en cuenta que el Tribunal Constitucio-
nal debe responder, en términos generales, a las corrientes de opinidn exis-
tentes en el pais'®? y, desde ese punto de vista, estamos de acuerdo con
el juicio antes expuesto, de rechazo de una concepcion “purista y asexua-
da” de los magistrados. “La politisation des désignations et donc de la
composition des juridictions constitutionnelles, loin d’étre une tare —signi-
fica Favoreu—!3 est au contraire un élément nécessaire du systéme” .

99 En andlogo sentido, Pérez Tremps, Pablo, “Tribunal Constitucional”, en Gonza-
lez Encinar, J. J. (dir.); Diccionario del sistema politico espariol, Madrid, Akal Editor,
1984, pp. 881 y ss.; en concreto, p. 884.

100 Peces-Barba, Gregorio, La Constitucion espaiiola de 1978. Un estudio de dere-
cho y politica, Valencia, Fernando Torres Editor, 1981, p. 214.

101 Muy diferente serfa la posicién de José Ma. Gil Robles (“El Tribunal Constitu-
cional”, ABC, edicién del 15 de agosto de 1979), para quien los constituyentes, sin mas
inspiracién que un parlamentarismo mas tedrico que practico, dibujaron en la ley funda-
mental el esquema de un Tribunal Constitucional que no serfa mds que la apariencia
jurisdiccional de una emanacién del Parlamento. A través de una ficcién del Tribunal,
serdn las Cdmaras con el gobierno las que en cualquier debate de inconstitucionalidad se
aseguraran el doble y cémodo papel de juez y de parte.

102 Torres del Moral, Antonio, op. cit., nota 46, p. 395.

103 Favoreu, Louis, “Actualité¢ et 1égitimité du contrdle juridictionnel des lois en
Europe Occidentale”, Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1984, nim. 5,
pp. 1147 y ss.; en concreto, p. 1190.
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Abhora bien, de lo que acabamos de sefialar no debe inferirse una op-
cién a favor de que la composicion del Tribunal Constitucional se ade-
clie en cada circunstancia a la mayorfa parlamentaria de turno; es por el
contrario imprescindible soslayar una dependencia politica partidista del
juez,'%4 y este objetivo dificilmente se lograria si se trataran de repercu-
tir fielmente los cambios de mayorias parlamentarias sobre la composi-
cién de nuestro garante ultimo de la Constitucidn; tal circunstancia mas
bien convertiria al Tribunal en una especie de tercera cdmara.

El Tribunal, desde luego, debe sintonizar con el sentir social de cada
momento; no puede ser un 6rgano desvinculado de la sociedad, y ello
implica de modo necesario una conexién con la composicién de las Ca-
maras que encarnan la soberania popular, traduciendo las preferencias
politicas del cuerpo electoral, que es tanto como decir de la colectividad
social; ahora bien, de cuanto acabamos de sefialar no debe deducirse que
el Tribunal deba reflejar miméticamente el perfil politico-parlamentario;
como sefialara el primer presidente del Tribunal,!® la no consideracién
del Tribunal como una continuacién de la politica por otras vias es una
de las claves de su eficacia y esta apreciacion, a nuestro juicio, puede per-
fectamente proyectarse a cuanto se refiere a la integracion de este érgano.

Por otro lado, estimamos de sumo interés que las propuestas de ma-
gistrados —en especial, las que formulan las dos Cidmaras— cuenten
con el mdximo apoyo posible. Y en este punto si que consideramos ne-
cesario que se llegue a un gentlement agreement, por mor del cual, la
fuerza o fuerzas mayoritarias se avengan a la bisqueda de un cierto con-
senso previo a la propuesta de magistrados, a fin de designar como
miembros del Tribunal a quienes, ademds de una reconocida cualifica-
cién técnico-juridica, cuenten con el mayor respaldo posible, siendo su
reconocimiento fruto de su prestigio como juristas antes que de su tra-
yectoria o vinculaciones politicas.

Este logro, sin embargo —como puede comprenderse con facilidad—,
no se halla en funcién del perfil orgdnico del Tribunal, sino de la propia
disposicion de los partidos politicos para llegar al preceptivo acuerdo. Y
esta necesaria predisposicion casa mal con el llamado “sistema de cuo-
tas” por virtud del cual las formaciones parlamentarias se distribuyen el

104 Gonzalez Rivas, Juan José, La justicia constitucional: derecho comparado y es-
pariol, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1985, p. 127.

105 Manuel Garcia Pelayo, en una entrevista publicada por el diario El Pais, edicién
del domingo 6 de julio de 1980.
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nimero de magistrados que han de proponer en funcién de su respectiva
fuerza numérica en la Cédmara. De ahi que dudemos de que las reformas
que ciertos sectores doctrinales proponen respecto a la composicién del
Tribunal, por si solas, de ser llevadas a cabo, puedan proveer satisfacto-
riamente al fin apuntado.

Esas reformas a que acabamos de aludir, como puede comprenderse,
ofrecen perfiles muy dispares, que van desde la propuesta de una redis-
tribucién de los magistrados tras optar por un nimero total de once (tres
al Senado, tres al Congreso, dos al gobierno y tres al Consejo General
del Poder Judicial),'% hasta una férmula de eleccion de los jueces por
mitad entre las Cortes y las Asambleas de las Comunidades Auténomas,
y por un periodo igual o similar al de los legisladores,!?” pasando por la
propuesta de que los doce magistrados sean nombrados por terceras par-
tes por cada uno de los tres poderes del Estado,!®® o por un nuevo dise-
fio orgédnico del Tribunal que incluiria una elevacioén del nimero de sus
magistrados hasta diecinueve, dando entrada en €l a miembros propues-
tos por las facultades de derecho y los colegios de abogados, notarios y
registradores, “a fin de acortar las diferencias, hoy excesivas, entre los
designados por los estamentos politicos y el Poder Judicial”.!%

Por nuestra parte, hemos de convenir ante todo en la relatividad de la
férmula de integracién del Tribunal. Si partimos de la consideracion de
Rubio Llorente!'® de que lo decisivo en una institucion de este género no
es tanto su grado de perfeccién interna como el uso que de ella se haga,
habremos de llegar a la conclusién de que lo importante no es la bisqueda
de un modelo ideal,!'! sino, insistiendo en lo ya sefialado, el logro de un

106 Aragén, Manuel, op. cit., nota 21, pp. 177 y 178, nota 12.

107 Jover, Pedro, “Tribunal de Garantias Constitucionales”, en el colectivo La iz-
quierda y la Constitucion, Barcelona, Taula de Canvi, 1978, pp. 105 y ss.; en concreto,
p- 128.

108 En tal sentido, Agindez, Antonio, op. cit., nota 29, vol. II, pp. 393 y ss.; en
concreto, p. 445. Asimismo, Salvador Ruiz-Pérez, Joaquin, “El Tribunal Constitucional”
(II), en el diario El Pais, edicién del 11 de agosto de 1978.

109 Martinez Val, José Ma., “;Reforma del Tribunal Constitucional o reforma de la
Constitucion?”’, Revista General de Derecho, afio XLI, nams. 484-485, enero-febrero de
1985, pp. 43 y ss.; en concreto, p. 48.

110 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 7, pp. 27 y ss.; en concreto, p. 35.

111 Audn cuando no cremos en la existencia de una “férmula ideal”, si hubiéramos
de optar por un modelo, éste se asentaria en elevar hasta quince el total de magistra-
dos, incrementando algo el nimero de miembros elegidos por el érgano de gobierno
del Poder Judicial. De este modo, el reparto, algo mas equitativo que en la actualidad, podria
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acuerdo amplio entre las distintas formaciones politicas por virtud del
cual éstas sean capaces de admitir que, independientemente de la coyun-
tura politica, la propuesta de magistrados que corresponde a cada Camara
debe verificarse sobre la base de un consenso lo mas extendido posible
entre las fuerzas politicas con representacion parlamentaria, declinando
todo intento de, en una coyuntura de posicién preponderante de un
partido, incorporar al Tribunal personas situadas en una posicién de de-
pendencia politica, mds o menos declarada, respecto de aquel partido.

Ello, sin embargo, no debe entenderse en el sentido de que, en alguna
medida, la composicién parlamentaria no vaya a influir en las propues-
tas de magistrados del Tribunal, pues es incuestionable que, aun dentro
del marco de un acuerdo mayoritario entre las distintas formaciones po-
liticas, el peso especifico del partido que cuente con la mayoria de los
escafios (sea absoluta o relativa) deberd ser tenido presente, aunque s6lo
sea desde el punto de vista de que la iniciativa de la negociacién y ulte-
rior propuesta, en pura légica, debe correr de su cargo, tratando, eso si,
de buscar o negociar unos candidatos que puedan ser, sin una gran cons-
triccién, aceptados por la inmensa mayoria de los partidos representados
en la Camara de que se trate. En esta direccién debiera orientarse, a
nuestro modo de ver, la dindmica de seleccién de los jueces constitucio-
nales, pues es claro que no existe una férmula ideal con la que conse-
guir una composicién optima en orden al mejor desempefio de la fun-
cién que corresponde al Tribunal Constitucional.

Antes de pasar al andlisis concreto de aquellos mecanismos que pue-
den considerarse como frenos frente a la politizacién, debemos indicar
que, a la vista del perfil orgénico de nuestro Tribunal, carece de relevan-
cia juridica entre nosotros, a diferencia por ejemplo de lo ocurrido en
Italia, el orden de nombramiento de los magistrados. Si en Italia ese or-
den cronoldgico, en un primer momento, respondia a una finalidad pre-
determinada, en Espafia es claro que tal circunstancia era del todo irre-
levante en la primera composiciéon del Tribunal, y mds ain en las
sucesivas, en las que no puede jugar ningtin papel, dada la renovacién
parcial de los magistrados y el hecho de que a los efectos de esa reno-
vacion, los doce miembros del Tribunal se agrupan en tres bloques en

ser éste: el Congreso, el Senado y el Consejo General del Poder Judicial propondrian cua-
tro magistrados, totalizando, pues, doce; los tres restantes habrian de ser propuestos por
el gobierno, con lo que se completaria el nimero de quince.
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atencién a su procedencia electiva, lo que, como resulta obvio, marca
hacia el futuro un orden perfectamente definido de intervencién de cada
uno de los poderes que procede a efectuar propuestas de nombramiento
de jueces del Tribunal Constitucional.

3. Los frenos frente a la politizacion

La Constitucién, por un lado, y la LOTC, por otro, han establecido
una serie de frenos u obsticulos con los que dificultar cualquier posible
intento de una fuerza politica de lograr una vinculacién partidista res-
pecto de los jueces propuestos como miembros del Tribunal. Se trata en
la medida de lo posible de evitar que, bien por haber accedido al Tribu-
nal con el sélo apoyo de un partido, bien por cualquier otra circunstan-
cia, los magistrados puedan quedar colocados en una situacién de de-
pendencia politica partidista.

Es claro, como ya hemos tenido ocasién de destacar, que ningtin me-
canismo legal podrd evitar esa situacion de dependencia, pues la inde-
pendencia del juez se halla en lo més recéndito de su conciencia; sin
embargo, no deja de ser evidente que el legislador puede intentar, a tra-
vés de mecanismos formales de muy dispar naturaleza, establecer un
conjunto de obstdculos que dificulten los intentos de las fuerzas politicas
—si es que llegan a producirse— de atraer a su dmbito de influencia a
los miembros del supremo intérprete de la Constitucion. En tal direccion
se sitdan los seis mecanismos legales que vamos a abordar a renglén
seguido:

a) La exigencia de una mayoria cualificada para las propuestas prove-
nientes del Congreso y del Senado, que la Constitucién fija en los tres
quintos de los miembros de cada Cdmara, y que la Ley Orgdnica
6/1985, del lo. de julio, del Poder Judicial, ha hecho extensiva (articulo
127.2) para los dos magistrados cuya propuesta de nombramiento co-
rresponde al Consejo General del Poder Judicial.

b) La determinacién de un amplio periodo de tiempo (nueve afios)
para el desempefio del cargo de magistrado del Tribunal, plazo que no
se hace coincidir con el de la legislatura de las Cdmaras, siendo muy
superior a este dltimo.

¢) La fijacién de un procedimiento de renovacién parcial del Tribunal.

d) La prevision por la LOTC de la irrreelegibilidad inmediata de los
miembros del Tribunal.
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e) La exigencia constitucional de una cierta cualificacioén técnico-juri-
dica para poder acceder al Tribunal.

f) La concrecién de un estatuto juridico similar al de los miembros de
la jurisdiccién ordinaria y en el que tiene un peso especifico propio el régi-
men de incompatibilidades que afecta a los jueces del Tribunal Consti-
tucional.

Vamos a continuacién a abordar el anélisis de los cinco primeros me-
canismos, dejando para un momento ulterior —en el marco del estatuto
juridico de los magistrados del Tribunal— el examen del régimen de in-
compatibilidades que les afectan.

A. La exigencia de una mayoria cualificada

I. El articulo 159.1 de nuestro Cddigo constitucional exige que los
ocho magistrados cuya propuesta corresponde al Congreso y al Senado
cuenten como minimo con el respaldo de los tres quintos de los miem-
bros de cada Cédmara. Estamos en presencia de una disposicién que se
incorpord al texto constitucional ya desde su misma formulacién inicial
(en el Anteproyecto publicado el 5 de enero de 1978) y que no fue ob-
jeto de discusién a lo largo del iter constituyente, pues incluso en aque-
llas enmiendas que propugnaban férmulas diferentes en lo que al perfil
organico del Tribunal se refiere, se respetaba la exigencia de una mayo-
ria cualificada, que, més auin, llegd incluso a postularse respecto de la
propuesta de magistrados correspondiente al 6rgano de gobierno del Po-
der Judicial.

Este requisito se sitda en la linea ya seguida en la Republica Federal
Alemana!'? e Italia,''3 y su funcién es en todos los casos idéntica; como

112 Recordemos que el articulo 60. de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Fe-
deral (Texto refundido del 3 de febrero de 1971) prescribe que los jueces del BVerfG
propuestos por el Bundestag son elegidos mediante eleccién indirecta. El Bundestag eli-
ge un colegio electoral de doce compromisarios que, a su vez, es quien propone a los
jueces del BVerfG, requiriéndose para ser elegido juez, por lo menos, ocho votos de
otros tantos compromisarios, esto es, el voto de las dos terceras partes del total. Y en
cuanto a los magistrados propuestos por el Bundesrdt, de acuerdo con el articulo 70. de
la misma Ley, son elegidos por los dos tercios de los votos del Consejo Federal.

113 A tenor del articulo 30. de la Ley constitucional nimero 2, del 22 de noviembre
de 1967: “I giudici della Corte costituzionale che nomina il Parlamento sono eletti da
questo in seduta comune delle due Camere, a scrutinio segreto e con la maggioranza dei
due terzi dei componenti I’ Assemblea. Per gli scrutini successivi al terzo ¢ sufficiente la
maggioranza dei tre quinti dei componenti I’ Assemblea”.
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advierte al respecto Pierre Bon,!!* esa funcion no es sino la de “faire en
sorte que les personnes nommées fassent 1’objet d’un large consensus
parlementaire, d’une entente entre la majorité et I’opposition”, o como
D’Orazio pone de relieve,!'> hacer posible “di spoliticizzazione dell’ele-
zione, o meglio, di una politicizzazione equilibrata e neutralizzata, resa
necessaria dall’acordo indispensabile tra i gruppi parlamentari”’, postura
que comparte, respecto al BverfG, Schlaich, para quien “la richiesta di
una maggioranza cosi larga (di due terzi) dovrebbe garantire maggior-
mente la neutralita politica dei giudici”, ademds de favorecer “l’intesa
fra maggioranza ed opposizione in parlamento”.!16

Se trata, en efecto, de evitar que el partido mayoritario pueda sentirse
inclinado a, con su solo respaldo, proponer a las personas que han de
formar parte del Tribunal Constitucional, con lo que de condicionamien-
to partidista conllevaria tal eventualidad, no del todo improbable de no
exigirse mds que la mayoria simple (o incluso la absoluta) para esta pro-
puesta.

Esta exigencia, por lo demds, fuerza el acuerdo parlamentario, pues
es dificil pensar —pese a que nuestro sistema electoral, aun siendo pro-
porcional, distorsiona sensiblemente la proporcionalidad— que una sola
formacidén politica sea capaz de alcanzar 210 escafios (los tres quintos
del total de 350 del Congreso), aun cuando, desde luego, tal circunstan-
cia en modo alguno sea imposible.

Los posicionamientos por parte de nuestra doctrina en torno a la exi-
gencia de una mayoria cualificada son practicamente coincidentes. Asi,
Rubio Llorente ve en este requisito una de las razones conducentes a
que en la designacién de los miembros del Tribunal predominen las con-
sideraciones de caricter técnico sobre las estrictamente politicas.!!” Pe-
ces-Barba entiende!!® que esta mayoria pretende exigir un acuerdo entre
las fuerzas politicas y asegurar asi candidatos aceptados por todos. To-
mas Villarroya!'® cree que la mayoria cualificada supera las divisiones
partidistas y respalda la autoridad de los vocales del Tribunal. Y Torres

114 Bon, Pierre, op. cit., nota 13, p. 46.

115 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, pp. 949 y ss.; en concreto, p. 951.

116  Schlaich, Klaus, “Corte Costituzionale e controllo sulle norme nella Repubblica
Federale di Germania”, Quaderni Costituzionali, aiio II, nim. 3, diciembre de 1982, pp.
557 y ss.; en concreto, p. 563.

117 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 7, p. 34.

118 Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 47, p. 214.

119 Tomds Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, pp. 199 y ss.; en concreto, p. 203.
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del Moral considera que el voto favorable de los tres quintos de los
miembros de cada Cdmara conducird normalmente a la participacién de
la oposicién en la integracién del Tribunal.'?® Por dltimo, Aragén ha
juzgado!?! como un acierto esa mayoria cualificada, en cuanto que ello
evitard, probablemente, la excesiva politizacion partidista de la eleccién
0, al menos, la marcada polarizacién del Tribunal en una direccién poli-
tica determinada.!??> Como puede apreciarse, hay una clara unanimidad
al juzgar la funcionalidad del requisito que comentamos.

Por nuestro lado, debemos indicar ante todo el acierto que supone la
constitucionalizacién de este requisito de la mayoria cualificada que, re-
cordémoslo, no es contemplado ni por el articulo 135 de la Constitucién
italiana, ni tampoco por el articulo 94 de la Bonner Griindgesetz, siendo
en ambos casos las leyes de desarrollo constitucional las que han previs-
to tal exigencia. Con ello, ademds de la fijeza que se otorga al requisito
que nos ocupa, se soslaya toda discusién doctrinal en torno a si una exi-
gencia de esta naturaleza vulnera o no la Constitucién, problemadtica que
se suscitd inicialmente —y con acierta acritud— en Italia.!?3

En cuanto a la mayoria cualificada en si misma considerada, no sélo
nos parece un requisito conveniente, sino que, mas adn, cremos que el
constituyente se qued6 algo alicorto en su concrecién cuantitativa. A
nuestro juicio, debiera haberse fijado una mayoria de dos tercios del to-
tal de miembros de cada Cdmara, al igual que en Italia o en la Republi-
ca Federal Alemana.

120 Torres del Moral, Antonio, op. cit., nota 46, vol. II, p. 396.

121 Aragdén, Manuel, op. cit., nota 21, p. 178.

122 Andlogas consideraciones sostienen, entre otros, Alvarez Conde, Enrique, op.
cit., nota 27, p. 487, y Pérez Tremps, Pablo, en De Esteban, Jorge et al., El régimen
constitucional espariol, cit., nota 28, vol. I, p. 255. Pérez Tremps, de modo especifico,
estima que el respaldo de las tres quintas partes de los miembros de las Cadmaras relati-
vizard la posicién predominante del Ejecutivo en el nombramiento de los miembros del
Tribunal Constitucional. Por dltimo, Rosa Ruiz Lapefia (“El Tribunal Constitucional”,
en Ramirez, Manuel (ed.), Estudios sobre la Constitucion espafiola de 1978, Zaragoza,
Libros Pértico, 1979, pp. 379 y ss.; en concreto, p. 385) significa que los magistrados
de procedencia parlamentaria ven su independencia bastante favorecida por el requisi-
to de la mayoria cualificada, que obliga a que esta designacién se haga por consenso en
ambas Cdmaras, resaltando asi el componente de prestigio profesional sobre la tendencia
politica de las personas a designar.

123 Cfr. al respecto, entre otros, Pierandrei, Franco, “Corte Costituzionale”, Enci-
clopedia del Diritto, Varese-Mildn, Giuffre Editore, 1962, vol. X, pp. 874 y ss.; en con-
creto, p. 891.
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Se nos podra decir que una mayoria cualificada de dos tercios es lo
que se exige para la reforma total de la Constitucion (articulo 168), pero
lo cierto es que tal argumento puede ser relativizado con sélo recordar
que el articulo 138 de la Constitucién italiana prevé que “las leyes de
revision de la Constitucién y demds leyes constitucionales serdn adopta-
das por cada una de las Camaras en dos votaciones sucesivas con inter-
valo no menor de tres meses, y serdn aprobadas por mayoria absoluta de
los componentes de cada Cdmara en la segunda votacién”. Tal prevision
supone que en Italia se exige una mayoria de dos tercios para la elec-
cién de los jueces constitucionales, cuando ni tan siquiera llega a exigir-
se tal mayoria para la reforma constitucional. Y en la Reptblica Federal
Alemana, la mayoria de dos tercios se exige tanto para la eleccion de los
jueces del BVerfG como para aprobar una ley en la que expresamente
se altere el tenor literal de la ley fundamental.

En definitiva, pues, no cremos de suficiente entidad el citado argu-
mento. El derecho comparado nos ofrece ejemplos atin mas significati-
vos, lo que coadyuva a relativizarlo.

Por lo demads, la realidad nos muestra cémo, especialmente en el Se-
nado —dado el sistema electoral mayoritario que rige los comicios para
la Camara alta—, es posible, y asi ha sucedido ya (por ejemplo, en la
legislatura de 1982-1986) que una sola fuerza politica llegue a alcanzar
los tres quintos del total de escafios, y aunque tal posibilidad es mas re-
mota en el Congreso, no cabe ignorar que ya un partido estuvo muy cer-
ca de lograrlo en la misma legislatura 1982-1986 (202 escafos, mientras
que los tres quintos suponian un total de 210).

En dltimo término, no podemos perder de vista la finalidad de este
requisito procedimental de la mayoria cualificada: se trata de incentivar,
de hacer casi poco menos que imprescindible un acuerdo entre las dife-
rentes formaciones parlamentarias o, por lo menos, entre las de mayor
peso especifico, al objeto de que la propuesta de magistrados cuente con
un amplio respaldo. Ello se veria potenciado por la elevacién a dos ter-
cios de esa mayoria; tal circunstancia creemos que justificaria por si
misma un qudérum maés elevado.

II. Retornando a las consideraciones doctrinales suscitadas por esta
exigencia constitucional, cabe decir que no han faltado algunas posturas
criticas, provenientes en su esencia de la preocupacién ante el hecho de
que este requisito llegue a impedir o a retrasar de modo significativo la
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eleccion. Asi, Santaolalla!>* manifiesta que este requisito, establecido
con el laudable propésito de asegurar una convergencia muy amplia en
torno a los elegidos, de tal modo que éstos no se deban a una fuerza
politica dnica, comporta el riesgo de que la propuesta de magistrados no
pueda verificarse ante la imposibilidad de superar una barrera tan alta de
votos con el consiguiente peligro de paralizacién del funcionamiento del
Tribunal Constitucional. Este tipo de actos —concluye Santaolalla—,
que han de reproducirse periédicamente cada tres afios, no deberian es-
tar sujetos a exigencias tan onerosas, en cuanto abren la posibilidad de
que las elecciones no se produzcan por no alcanzarse la mayoria reque-
rida. Hubiera sido mds 16gico con su caricter de actos ordinarios en el
funcionamiento estatal que la eleccién se verificase por mayoria simple,
que es lo que corresponde a un sistema democratico, de mayorias y mi-
norias, y lo que asegura en todo caso la verificacién de la eleccion.

No podemos sentirnos identificados con el planteamiento precedente,
pues, ya de entrada, cremos que la eleccién de magistrados del Tribunal
Constitucional no debe quedar sujeta, sin mds, al libre juego de mayo-
rias y minorias; ello supondria darle un valor enteramente politico que,
de modo casi inevitable, repercutiria sobre el propio nombramiento, pro-
piciando que cada mayoria parlamentaria tratara de proponer como
miembros de nuestro supremo intérprete de la Constituciéon a personas
que les fueran afines, lo que, como resulta obvio, politizaria —y a la vez
desnaturalizaria— en grado sumo la eleccion.

Es cierto que la exigencia de una mayoria cualificada obstaculiza la
propuesta de magistrados; también lo es que puede llegar, en una cir-
cunstancia extrema, a dificultar seriamente la constitucion del Tribunal;
esta posibilidad constituia un peligro especialmente acusado en la cons-
titucién inicial del Tribunal. Rubio y Aragén!? asi lo constataron, signi-
ficando que de fallar ambas Cdmaras —por no lograrse en ellas la nece-
saria mayoria de tres quintos— nos hubiéramos encontrado ante una
especie de “golpe de Estado por omisién”. También Alzaga, haciéndose

124 Santaolalla Lépez, Fernando, Derecho parlamentario espariol, Madrid, Editora
Nacional, 1984, p. 366.

125 Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, “La Jurisdiccién Constitu-
cional”, en el colectivo dirigido por Garcia de Enterria, Eduardo y Predieri, Alberto, La
Constitucion Espariola de 1978. Estudio sistemdtico, cit., nota 80, pp. 829 y ss.; en con-
creto, p. 855.
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eco del interrogante suscitado por Pérez Serrano!? respecto de la cons-
titucidn inicial del Tribunal, ;cémo se solventaria el problema planteado
por el hecho de que las Cdmaras no consiguieran la mayoria de tres
quintos para sus respectivos candidatos?, abordarfa esta problemadtica,
inclindndose por la conveniencia de que la futura Ley Orgénica del Tri-
bunal admitiese la posibilidad de que éste funcionase aun cuando tuvie-
se vacantes en su seno, al menos dentro de unos limites prudentes.'?’

Y en efecto, asi habria de acontecer. La Ley Orgénica 2/1979, del 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, dedicaba los dos primeros apartados
de su Disposicion Transitoria primera a sentar una serie de previsiones en
torno a la constitucién inicial del Tribunal, incluyendo entre esas deter-
minaciones la de que aquél pudiese comenzar a ejercer sus competencias
con tan sélo ocho miembros. A tenor de los dos referidos apartados:

Dentro de los tres meses siguientes a la fecha de entrada en vigor de la
presente Ley, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Gobierno y el
Consejo General del Poder Judicial elevardn al Rey las propuestas de de-
signacién de los magistrados del Tribunal Constitucional. Este plazo se
interrumpird para las Cdmaras por el tiempo correspondiente a los perio-
dos intersesiones.

El Tribunal se constituird dentro de los quince dias siguientes a la fe-
cha de publicacién de los ultimos nombramientos, si todas las propuestas
se elevasen dentro del mismo periodo de sesiones. En otro caso, se cons-
tituird y comenzard a ejercer sus competencias, en los quince dias siguien-
tes, al término del periodo de sesiones dentro del que se hubiesen efectua-
do los ocho primeros nombramientos, cualquiera que sea la razén que
motive la falta de nombramiento de la totalidad de los magistrados previs-
tos en el articulo 50. de esta Ley.

El plazo previsto para la elevacién al monarca de las propuestas de
designacion de los magistrados del Tribunal era, como puede leerse en

126  Pérez Serrano, Jauregui, Nicolds, La justicia constitucional y el Tribunal Cons-
titucional, Conferencia inédita, Madrid, febrero de 1978. Citado por Alzaga, Oscar, La
Constitucion espaiiola de 1978. Comentario sistemdtico, cit., nota 1, p. 917, nota 3.

127 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 1, p. 918. Afadird Alzaga que no parece totalmente
absurdo intuir que la redaccién de la Ley Orgénica sobre el Tribunal Constitucional, y
no digamos ya la practica, pongan de manifiesto la oportunidad de ir pensando en un
mecanismo distinto de proposicion de candidatos a éste de mayoria reforzada, para la
primera oportunidad en que pueda ser conveniente introducir reformas técnicas en nues-
tra Constitucion.
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el precepto transcrito, de tres meses contabilizados a partir de la fecha
de entrada en vigor de la norma legal; sin embargo, el cdlculo exacto de
tal plazo exigia atender a varios factores: en primer término, al momen-
to de publicacion de la Ley, lo que acontecio el dia 5 de octubre;!?® en
segundo lugar, al hecho de que la vacatio legis habia de prolongar
en veinte dias el plazo de entrada en vigor de la norma legal; por lti-
mo, a la circunstancia de que, a tenor del inciso final del apartado pri-
mero, el plazo debia interrumpirse para las Cadmaras por el tiempo co-
rrespondiente a los periodos intersesiones, y a la vista del articulo 73.1
de nuestra norma fundamental, el mes de enero podia catalogarse como
un periodo de este tipo. Todo ello implicaba que el plazo en cuestion se
prolongase hasta finales de febrero de 1980, plazo que habria de cum-
plirse parcialmente, dado que el 22 de febrero se publicaban'? los Rea-
les Decretos 301/1980 a 310/1980, del 14 de febrero, por los que se pro-
cedia a nombrar magistrados del Tribunal Constitucional a las personas
propuestas por el Congreso, el Senado y el gobierno.

El cumplimiento de la prevision legal era, no obstante, incompleto;
en efecto, el Consejo General del Poder Judicial se vefa materialmente
imposibilitado para cumplir con la propuesta de dos magistrados que le
correspondia. La Ley Orgdnica reguladora del citado Consejo (Ley Or-
gdnica 1/1980, del 10 de enero) no se publicaba en el BOE hasta el 12
de enero y, como es evidente, aunque la Disposicién Transitoria quin-
ta de la referida norma legal contenia una serie de previsiones orientadas
a acelerar los tramites de constitucion del Consejo, ésta no se producia
hasta el 13 de octubre; ello, como es obvio, imposibilitaba que el 6rgano
de gobierno del Poder Judicial pudiese efectuar las propuestas de magis-
trados del Tribunal en el plazo previsto por el nimero 1 de la Disposi-
cién Transitoria primera de la LOTC.!130

Tal circunstancia, a su vez, impedia que el Tribunal se constituyera
—como preveia el inciso inicial del apartado segundo de la Disposicién
Transitoria primera de la LOTC— dentro de los quince dias siguientes a
la fecha de publicaciéon de los nombramientos, pues no se cumplia la
exigencia legal de que todas las propuestas se hubieran elevado dentro

128 BOE, nim. 239, del 5 de octubre de 1979.

129 BOE, nim. 46, de 22 de febrero de 1980, pp. 4160 y 4161.

130 El nombramiento de los dos magistrados propuestos por el Consejo General del
Poder Judicial se formalizarfa mediante sendos Reales Decretos 2514 y 2515/1980, del 7
de noviembre, publicados en el BOE, nim. 278, del 19 de noviembre de 1980, p. 25855.
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del mismo periodo de sesiones. De ahi que pasase a regir la determina-
cién del incisio segundo del mismo precepto, por mor de la cual, la consti-
tucién e inicio del ejercicio de las competencias del Tribunal habian de
tener lugar en los quince dias siguientes al término del periodo de sesiones
dentro del que se hubiesen efectuado los ocho primeros nombramientos;
al verificarse los mismos en el periodo ordinario de sesiones que va de
febrero a junio, era evidente que la prevision legal exigia que la consti-
tucioén del Tribunal tuviese lugar en la primera quincena de julio de 1980.

Asi sucederia, constituyéndose solemnemente el Tribunal en sesion
presidida por el rey, el sdbado 12 de julio de 1980. Previamente, el 3 de
julio, el Tribunal habia procedido a elegir presidente y vicepresidente.!3!
Con posterioridad, un Acuerdo del 14 de julio del Pleno del Tribunal'3?
fijaba como fecha de comienzo de ejercicio de sus competencias el dia
15 del propio mes de julio, fecha importante, pues a partir de ella co-
menzarfan a correr los plazos previstos en la LOTC para interponer los
recursos de inconstitucionalidad o de amparo o promover los conflictos
constitucionales, cuando las leyes, disposiciones, resoluciones o actos
que originaran el recurso o conflicto fueren anteriores a aquella fecha y
no hubieren agotados sus efectos, todo ello en conformidad con lo esti-
pulado por el niimero 1 de la Disposicién Transitoria segunda de la pro-
pia LOTC.

Como puede apreciarse a la vista del precepto a que acabamos de alu-
dir y del propio itinerario legal recorrido, la LOTC —en la linea de las
preocupaciones doctrinales antes expuestas— posibilitaba que el Tribu-
nal pudiese constituirse y ejercer sus competencias con tan sélo ocho
magistrados, y tal prevision, es interesante recordarlo, figuraba ya en su
esencia en el texto del Proyecto gubernamental, no siendo objeto de en-
mienda alguna ni en el Congreso ni en el Senado.!3

Una determinacién de esta naturaleza suponia flexibilizar sobremane-
ra la rigidez procedimental insita en la exigencia constitucional de una
mayoria reforzada para las propuestas parlamentarias de magistrados del

131 El nombramiento de don Manuel Garcia Pelayo y don Jerénimo Arozamena Sie-
rra, como presidente y vicepresidente, respectivamente, del Tribunal seria formalizado
por los Reales Decretos 1322 y 1323/1980, del 4 de julio (BOE, nim. 162, del 7 de julio
de 1980, p. 15501).

132 BOE, nim. 168, del 14 de julio de 1980, p. 16037.

133 Cfr. al respecto la obra Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit.,
nota 8.
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Tribunal Constitucional. Con tal prevision, parecia dificil que pudiera
darse el supuesto de imposibilidad de la constitucién inicial del Tribu-
nal, dado que no era previsible que se frustrase el acuerdo en ambas Ca-
maras. La realidad refrendaria esta hipétesis, pues las dos formaciones
mayoritarias iban a llegar a un entendimiento global sobre los candida-
tos a proponer por el Congreso y el Senado, siendo elegidos por una
muy amplia mayoria, que rondé los 250 votos en el Congreso'** (los tres
quintos exigidos totalizaban 210 votos), y por una mayoria algo maés
ajustada, de 151 votos, en el Senado'® (los tres quintos suponian aqui
149 votos en total).

Y en cuanto a la hipdtesis de que el Tribunal quedara paralizado en
su funcionamiento futuro por no reunir en un momento dado el nimero
de miembros suficientes, a consecuencia de no ser posible el acuerdo
parlamentario en torno a las personas sobre las que debiera recaer la
propuesta, debe descartarse totalmente. Razonemos por qué.

Desde luego, en sintonia con la determinacion prevista por la Dispo-
sicién Transitoria primera, 2 (constitucién y comienzo en el ejercicio de
sus competencias por el Tribunal cuando se hubieren efectuado los ocho
primeros nombramientos de magistrados), el articulo 14 de la LOTC
exige, para que puedan adoptarse acuerdos —tanto por el Tribunal en
Pleno como por cualquiera de sus Salas—, que estén presentes, al me-
nos, dos tercios de los miembros que en cada momento lo compon-
gan.136

Concuerda esta disposicion con el parrafo 2 del articulo 16 de la Ley
italiana nimero 87, del 11 de marzo de 1953 (Norme sulla costituzione
e sul funzionamento della Corte), a cuyo tenor: “Para la actuacién del

134 Atendiendo al nimero de votos obtenidos, resultaron propuestos por el Congre-
so don Francisco Rubio Llorente (con 255 votos), don Manuel Diez de Velasco (254
votos), don Francisco Tomds y Valiente (250 votos) y don Aurelio Menéndez y Menén-
dez (248 votos). Cfr. al respecto el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
ndm. 60, 30 de enero de 1980, p. 4095.

135 La votacion en el Senado deparé el mismo nimero de votos (un total de 151)
para los cuatro candidatos propuestos: dofla Gloria Begué, don Luis Diez-Picazo, don
Manuel Garcia Pelayo y don Angel Latorre. Cfr. a este respecto, Diario de Sesiones del
Senado, nim. 39, 30 de enero de 1980, p. 1727.

136 En las Secciones se requerird la presencia de dos miembros, salvo que haya dis-
crepancia, necesitdndose entonces la de sus tres miembros, tal y como prescribe el inciso
final del articulo 14 de la LOTC, precepto introducido por el Informe de la Ponencia
constituida al efecto en el Congreso, admitiendo de este modo la enmienda nimero 101
del Grupo de Coalicién Democrética.
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Tribunal serd necesaria la asistencia de un minimo de once jueces” (So-
bre un total de quince), y asimismo con el inciso inicial del articulo 15.2
de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal (texto refundido del
3 de febrero de 1971), por cuya virtud: “Cada Sala tiene capacidad re-
solutoria si se hallan presentes por lo menos seis jueces” (de un total de
ocho que integran cada Sala).

Como puede constatarse, la prescripcion del articulo 14 de la LOTC
la encontramos en el derecho comparado atin con mas rigidez que en la
propia LOTC.

La exigencia de un quorum para que el Tribunal pueda adoptar acuer-
dos se remonta al mismo Proyecto de Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional, cuyo articulo 15.1 exigia al efecto, y en relacién con el Pleno
del Tribunal, la presencia de, al menos, ocho de sus miembros, que en
el caso de las Salas se reducia a cuatro como minimo.

La enmienda nimero 31, del Grupo Socialista, propondria una nueva
redaccién que, a la postre, seria la definitiva; aunque el principio que
inspira a la enmienda es idéntico al que ya regia en el texto del Proyecto
(presencia de dos tercios de los miembros del Tribunal para poder adop-
tar acuerdos), la redaccidon propuesta era mas flexible al atender al nu-
mero real de miembros que en cada momento compusieran el Tribunal;
por otro lado, con ella —como se advertia en su motivacion— se pre-
tendia evitar el bloqueo del Tribunal en los casos en que éste hubiera de
constituirse y funcionar con tan sélo ocho miembros.

Recordaremos, por udltimo, la enmienda niimero 238, del Grupo Co-
munista, que propugnaba una solucién ain mds dristica al exigir, para
que el Tribunal en Pleno pudiera adoptar acuerdos, la presencia, al me-
nos, de diez de sus miembros, y en el caso de las Salas se requeria la
asistencia de la totalidad de ellos, cubriéndose las sustituciones por au-
sencia justificada por miembros de la otra Sala. Esta propuesta no seria,
sin embargo, admitida por la Ponencia.

III. El articulo 14 de la LOTC debe ponerse necesariamente en cone-
xién con el articulo 17.2 de la misma norma legal, por mor del cual:
“Los magistrados del Tribunal Constitucional continuardn en el ejerci-
cio de sus funciones hasta que hayan tomado posesién quienes hubieren
de sucederles”.

La anterior prevision legal —que no fue objeto de enmienda alguna a
lo largo del iter legislativo, si se exceptia una enmienda del Grupo de
Unién de Centro Democratico del Senado (la nim. 14), que se limitaba
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a efectuar una pequefia modificacién gramatical a efectos de concordan-
cia entre los diferentes puntos de la redaccion del texto— viene a intro-
ducir entre nosotros el llamado instituto de la prorogatio. Como mani-
fiesta Almagro Nosete,'?” la introduccién de esta regla permite la
continuidad de las funciones del Tribunal Constitucional, sin exclusiones
que, en algin momento, pudieran dejar reducido mas alld de lo conve-
niente el nimero de los miembros de derecho que deban de componerlo.

La cuestién, aparte ya de una gran importancia préctica, se ha plan-
teado en términos de viva polémica doctrinal en algiin pais, como es el
caso de Italia. En 1966, D’Orazio!3® se referia a como la normativa vi-
gente ofrecia una disposicion dirigida a asegurar la no interrupcién del
ejercicio de una funcién (la penal) de la Corte, “nonostante la sopravve-
nuta scadenza dalla carica (per i giudici ordinari) o la scadenza del ter-
mine di durata dell’elenco (per i giudici aggregati)”.

La normativa a que se refiere D’Orazio se concretaba en el parrafo
final del articulo 26 de la Ley ntimero 20, del 25 de enero de 1962
(Norme sui procedimenti e giudizi di accusa), a tenor del cual:

“I giudici ordinari e aggregati che costituiscono il Colegio giudicante
continuano a farne parte fino all’esaurimento del giudizio, anche se sia
sopravvenuta la scadenza del loro incarico.”

El precepto en cuestion, que a juicio de D’Orazio!* no constituia una
auténtica aplicacion del instituto de la prorogatio, pues se trataba “di un
prolungamento solo eventuale dell’esercizio individuale delle funzioni e
di durata variable e non istituzionalmente predeterminato fino all’assun-
zione delle funzioni da parte dei nouvi membri del collegio”, iba, sin
embargo, a ser concretado de modo acorde con la verdadera naturaleza
de la institucién por la propia “Corte Costituzionale”. En efecto, el ar-
ticulo 18 del Reglamento general de la Corte, del 20 de enero de 1966,
introdujo con inequivoca nitidez el instituto de la prorogatio. Sin em-
bargo, la reforma operada por la Ley Constitucional nimero 2, del 22 de
noviembre de 1967 (Disposizioni sulla Corte Costituzionale), incidiria
sobre aquella institucién, que iba a resultar suprimida.

137 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 74.

138 Cfr. al respecto, D’Orazio, Giustino, “Sulle prorogatio dei giudici costituziona-
1i”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, aiio XVI, 1966, pp. 502 y ss.; en concreto,
p. 507.

139 Ibidem, pp. 507 y 508.
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La Ley Constitucional citada introducia un nuevo pérrafo (el 4) en el
articulo 135 de la Constitucién italiana, por mor del cual:

“Alla scadenza del termine (de nueve afios, plazo por el que son
nombrados los jueces de la Corte) il giudice costituzionale cessa dalla
carica e dall’esercizio delle funzioni”.'%°

Ante tal prevision constitucional, la Corte, mediante una decision del
7 de julio de 1969, acordaba suprimir el referido articulo 18 de su Re-
glamento General y, en consecuencia, el propio instituto de la proroga-
tio. Este acuerdo de la Corte, aunque adoptado con autonomia, tal y
como subraya Crisafulli,'#! fue, sin embargo, forzado por la prevision
que la Ley constitucional niimero 2, de 1967, incorporé al Cédigo cons-
titucional.'4? Algtin sector doctrinal italiano manifesto su temor ante las
consecuencias negativas que pudieran derivarse de la abolicién de la
prorogatio. “11 temore ¢ —manifiesta Zagrebelsky—!43 che 1’abolizione
della prorogatio possa concorrere in un tentativo di soppressione di fat-
to della corte costituzionale non attraverso 1’abrogazione della costituzio-
ne nella parte che la istituisce ma attraverso il suo ‘fisico’ esaurimento
senza corrispondente reintegrazione dei giudici cessati dalle funzioni”.

Aun cuando consideremos un tanto exageradas las apreciaciones que
anteceden, es lo cierto que ponen sobre aviso acerca de la trascendencia
del instituto de la prorogatio.

Desde luego, la determinacién del articulo 17.2 de la LOTC tiene una
incuestionable funcionalidad sobre el mismo funcionamiento de nuestro
supremo intérprete de la Constitucién. Es claro que al optarse por la
continuidad de los magistrados en el ejercicio de sus funciones hasta
que tomen posesién sus sucesores, se soslaya el peligro de pardlisis del
Tribunal, lo que podria acaecer en el supuesto de no ser posible una pro-

140 Esta determinacién se veria complementada, en relacién con los jueces nombra-
dos con anterioridad a la entrada en vigor de la propia Ley constitucional del 22 de
noviembre de 1967, por la previsién de que el plazo de doce afios durante el que estos
jueces permanecerian en el cargo, se habria de contabilizar “per ciascuno di essi dal
giorno del giuramento € non possono essere nuovamente nominati”.

141 Crisafulli, Vezio, Lezioni di Diritto Costituzionale, 4a. ed., Padova, C.E.D.A.M.
Casa Editrice, 1978, vol. II, p. 220.

142 Por ello mismo, Gustavo Zagrebelsky (op. cit., nota 51, p. 299) habla de una
decision tan sélo formalmente auténoma, pero, sustancialmente, resultante de la aproba-
cién de la nueva regla constitucional.

143 Idem.
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puesta parlamentaria con el respaldo de los tres quintos de los miembros
de la Cédmara y no acogerse el instituto que examinamos.

Podra aducirse que el articulo 14 de la propia LOTC, ya citado, sélo
exige para la adopcién de acuerdos por el Pleno del Tribunal la presencia
de los dos tercios de los miembros “que en cada momento lo compon-
gan”, esto es, de los que, como se ha significado,'* en plenitud de dere-
chos forman parte del mismo con exclusion s6lo de las vacantes no cu-
biertas; con ello, de no admitirse la prorogatio, cumplido el plazo para el
que fueron elegidos, los magistrados cesarian en el ejercicio de su fun-
cién, produciéndose en consecuencia cuatro vacantes; de este modo, el
nimero de componentes del Tribunal —a efectos de la determinacién del
articulo 14 de la LOTC— seria tan sélo de ocho, por lo que los dos tercios
exigidos se calcularian sobre este tltimo nimero; en tal hipdtesis, basta-
ria con seis magistrados para la vélida adopcioén de acuerdos. Sin embar-
g0, aun admitiendo la pulcritud formal de esta interpretacion, resulta evi-
dente que un Pleno integrado por tan sélo seis jueces careceria, de facto,
de toda fuerza moral para el ejercicio de sus trascendentes funciones.

Estos inconvenientes resultan solventados por virtud de la prescrip-
cion del articulo 17.2 de la LOTC. Es cierto que pueden producirse va-
cantes (por fallecimiento, incompatibilidad sobrevenida, condena por de-
lito doloso..., etcétera) que hagan imposible la prorogatio, pero no lo es
menos que estamos en presencia de situaciones que s6lo muy excepcio-
nalmente se producirdn y que, de producirse efectivamente, no afectaran
por lo general a méis de un magistrado al unisono, por lo que su inciden-
cia serd minima en lo que al funcionamiento del Tribunal se refiere.

Bien es verdad que el instituto de la prorogatio puede incentivar los
deseos de una fuerza politica parlamentaria de obstruir de modo intencio-
nado la propuesta de magistrados que corresponde a una Camara, al ob-
jeto de que puedan prevalecer en el Tribunal ciertas orientaciones que se
supone pueden truncarse con la incorporacién al mismo de otros miem-
bros.

En definitiva, la prorogatio puede incentivar demoras parlamentarias
en la provisién de los jueces del Tribunal por intereses exclusivamente
politicos.'* De todo ello, puede concluirse significando que es muy po-
sitivo que el mecanismo que nos ocupa haya pasado a formar parte de

144 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 67.
145 Contraria consideracion efectia Almagro Nosete (Ibidem, p. 74) en relacion al
caso italiano.
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nuestra legislacién, pues puede contribuir muy positivamente a salva-
guardar la independencia del Tribunal, conformidndose desde esta pers-
pectiva como un freno mas frente al peligro de la politizacion,'#¢ aunque
no deje de presentar alguna posible disfuncion.

No queremos, sin embargo, poner punto final a nuestras reflexiones
en torno a este primer mecanismo de la exigencia de una mayoria refor-
zada, sin significar que, en cualquier caso y circunstancia, el requisito
de que toda propuesta parlamentaria de miembros del Tribunal cuente
con el respaldo de una mayoria de los tres quintos de los miembros de
la Camara que efectiia la propuesta (esto es, de aquellos parlamentarios
proclamados electos que han adquirido la condicién plena de diputados
o senadores) es de inexcusable cumplimiento.

Nuestra Ley Organica reguladora del Tribunal no contiene ninguna
prevision similar a la del parrafo 2 del articulo 5o. de la Ley Constitu-
cional italiana ndmero 2, del 22 de noviembre de 1967, por virtud de la
cual: “En el caso de vacante por cualquier causa (de un juez de la ‘Cor-
te’), el nuevo nombramiento tendrd lugar dentro del mes siguiente a la
fecha en que se produjo la misma”. Esta ausencia excluye una suerte de
colisién normativa, que podria producirse en el supuesto de que la ma-
yoria reforzada no pudiera conseguirse dentro del plazo legalmente pre-
visto.

Nuestro legislador, como decimos, no ha fijado un plazo méiximo
para la formalizacién de la propuesta de magistrados, limitdndose a con-
templar la necesidad de que el proceso de designacién de los nuevos
jueces se inicie con una cierta antelacion respecto de la fecha de expira-
cién del plazo para el que fueron nombrados los jueces que ahora toca
sustituir (lo que se contempla en el articulo 17.1 de la LOTC). Al no
existir, pues, un plazo tope, no hay peligro de que llegue un momento
en que deba optarse entre el cumplimiento del plazo legal o el de la exi-
gencia de una mayoria cualificada; ello, por supuesto, encierra a su vez
el peligro de un retardamiento excesivo en la formalizacién de las pro-

146 No compartimos por nuestra parte el temor expuesto por Jorge Rodriguez-Zapa-
ta (“La Constitucién italiana: ;modelo o advertencia?’, en el colectivo El Tribunal
Constitucional, cit., nota 53, vol. III, pp. 2411 y ss.; en concreto, p. 2440), en el sentido
de que la prevision del articulo 17.2 de la LOTC pudiera ser suprimida o modificada por
las Cortes en sede de legislador orgdnico, hipétesis que, a juicio del citado autor, seria
un atentado claro a la continuidad del Tribunal. Se tratarfa, concluye, de un conflicto
politico que afectarfa a algo mas que al propio Tribunal.
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puestas, circunstancia que ya se ha producido en Espaiia en algunas oca-
siones (asi, por ejemplo, con motivo de la primera renovacién parcial
del Tribunal, que teniendo que estar formalizada en febrero de 1983, no
lo estuvo en realidad hasta octubre de ese afio,!4” esto es, ocho meses
mds tarde). Sin embargo, cremos que la falta de acuerdo entre las fuer-
zas politico-parlamentarias producird siempre un retraso en la designa-
cién de los magistrados del Tribunal, con independencia de que exista o
no una prevision legal de un limite maximo de tiempo, pues siempre de-
berd prevalecer la exigencia de la mayoria reforzada sobre la del plazo
mdximo dentro del cual proveer las vacantes. En nuestro ordenamiento,
esa primacia se acentda ain mds si cabe, dado el rango constitucional de
la exigencia de la mayoria reforzada, lo que, como ya dijimos, no suce-
de por ejemplo en Italia.

B. El largo plazo de desempeiio del cargo

El articulo 159.3 de nuestra «magna carta» politica comienza deter-
minando que “...los miembros del Tribunal Constitucional serdn desig-
nados por un periodo de nueve afios”, previsiéon que reproduce el inciso
inicial del articulo 16.2 de la LOTC.

Estamos en presencia de un dilatado periodo de desempefio del cargo,
aunque no muy distinto al que rige en otros paises. Asi, en Italia, tras la
reforma operada por la Ley constitucional nimero 2, del 22 de noviem-
bre de 1967, el parrafo 3 del articulo 135 de la Constitucién vino a es-
tablecer un periodo de tiempo en el ejercicio de su funcién para los jueces
de la “Corte” de nueve afios;!*? ello no obstante, a titulo de excepcion,
el articulo 60. del citado texto legal mantuvo el periodo de doce afios (ini-
cialmente previsto por la norma fundamental) para los jueces nombrados
con anterioridad a la entrada en vigor de la propia Ley.

También en Francia rige idéntico plazo. El inciso inicial del articulo
56 de la Constitucién de 1958 estipula que: “Le Conseil constitutionnel
comprend neuf membres, dont le mandat dure neuf ans et n’est pas re-

147 La renovacién del Tribunal —que supondria la reeleccién de los cuatro magis-
trados cuya propuesta correspondia al Congreso— seria formalizada mediante los Reales
Decretos 2709 a 2712/1983, del 24 de octubre (BOE, nim. 255, del 25 de octubre de
1983, p. 28851)

148 “I giudici della Corte costituzionale —prescribe el parrafo citado— sono nomi-
nati per nove anni, decorrenti per ciascuno di essi dal giorno del giuramento, € non pos-
sono essere nuovamente nominati”.
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nouvelable”; sin embargo, también aqui existe una excepcién que se
refiere a los miembros de pleno derecho del “Conseil”, esto es, los ex
presidentes de la Republica, que, como prescribe el parrafo 2 del articu-
lo 56, “font de droit partie a vie du Conseil constitutionnel”; es decir, la
cualidad de miembro de derecho del Consejo tiene un caricter vitali-
cio.!#

En la Republica Federal Alemana, la Bundesverfassungsgerichtsge-
setz (BVerfGG), del 12 de marzo de 1951 —en la actualidad, texto ac-
tualizado del 11 de agosto de 1993, que incorpora diferentes reformas
del texto original llevadas a cabo en distintos momentos (asi, las refor-
mas de 1974, 1976 y 1979)%—, prescribe (articulo 4.1) que: “La dura-
cién del cargo de los jueces es de doce afios con el limite de la jubi-
lacién forzosa”, plazo que ha sido escogido, a juicio de Béguin,'>! “pour
assurer une continuité suffisante de la jurisprudence alors méme que dis-
paraissaient les juges nommés sans limitation de durée”.

En Austria, el inciso final del articulo 147.6 de la Osterreichische
Bundesverfassung (Constitucién Federal austriaca) determina como
“..limite de edad, pasado el cual finalizara el desempefio del cargo”, el
31 de diciembre del afio en que el juez cumpla los setenta afos de edad,
esto es, no se contempla un periodo determinado de tiempo, sino que se
marca un limite maximo que coincide con el fin del afio en que el ma-
gistrado cumpla los setenta afios, solucién hibrida que se sitda a mitad
del camino entre la fijacién de un periodo concreto durante el cual ejer-
cer la funcién de juez constitucional y la determinacion del caricter vi-
talicio del cargo, como sucede en la Constitucién de los Estados Unidos,
cuyo articulo 30., seccién primera, inciso segundo, prevé que “...los jue-
ces, tanto del Tribunal Supremo como de los inferiores, continuardn en
sus funciones mientas observen buena conducta”.

Por ultimo, tras la reforma operada por la Ley constitucional nimero
1/1982, del 30 de septiembre,!>? en Portugal, el articulo 284 de la Cons-

149 Cfr. al respecto, Luchaire, Francois, Le Conseil Constitutionnel, cit., nota 37, pp.
73y 74.

150 Véase su texto en Boletin de Legislacion Extranjera, nims. 155-156, septiem-
bre-octubre de 1994, pp. 3 y ss. (traduccién del texto original alemdn de Mariano Dara-
nas Pelédez).

151 Béguin, Jean-Claude, Le contréle de la constitutionnalité des lois en République
Fédérale d’Allemagne, Paris, Economica, 1982, p. 28.

152 Cfr. al respecto, Sousa Pinto, F., Constituicdo da Repiiblica Portuguesa. Anota-
da, Livraria Almedina, Coimbra, 1982, pp. 177 y ss.
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titucién, que contempla la composicién del Tribunal Constitucional, en
su apartado tercero prescribe: “Os juizes do Tribunal Constitucional sido
designados por seis anos”, plazo, como se ve, ligeramente inferior a los
precedentemente citados.

A la vista del derecho comparado, resulta claro que hay una cierta
proximidad en la solucién constitucional dada a la cuestion de la dura-
cién del mandato —Ilamémosle asi, aunque s6lo impropiamente quepa
hablar de mandato al referirnos a los miembros de los Tribunales Cons-
titucionales— de los jueces; con la salvedad, desde luego significativa,
de Austria (el modelo norteamericano es verdaderamente un tanto sui
generis, en lo que atafie a los miembros del Tribunal Supremo vy, en
todo caso, muy distinto en su perfil general de los modelos europeos), el
periodo de desempefio de la funcién de magistrado constitucional es
bastante semejante en los restantes paises, no ya por la propia similitud
del periodo temporal en si mismo considerado, sino por el hecho de que
en todos los casos se ha previsto un plazo bastante superior a aquel
que rige para las respectivas legislaturas (en Portugal es donde mds pro-
ximidad existirfa entre ambos periodos: cuatro afios para los miembros
de la Asamblea de la Republica y seis para los integrantes del Tribunal
Constitucional), lo que tiene significativa relevancia, en especial cuando
en la designacién de los integrantes del 6rgano encargado de velar por
la constitucionalidad de las leyes participan, en mayor o menor grado,
las asambleas parlamentarias. Ademads, existe otra coincidencia de inte-
rés: con la fijacién de un periodo de ejercicio del cargo bastante dilatado
se ha querido, como destaca Luchaire en relacién a Francia,!>3 subrayar
“I’autorité et le sérieux des travaux” de los 6rganos titulares de la juris-
diccién constitucional.

En Espaifia, la doctrina es bastante undnime en su juicio positivo res-
pecto al periodo de nueve afios constitucionalmente fijado.

Varios argumentos pueden aducirse en apoyo de la previsién consti-
tucional: con ella se acentda la independencia del Tribunal, actuando de
este modo como un antidoto frente a su politizacidn; se asegura una ex-
periencia en el cargo por parte de sus titulares, y en conexién con la
renovacion parcial, se introduce un elemento de continuidad que debe
conducir a una coherencia jurisprudencial. Todo ello sin olvidar que al
establecerse un limite temporal se soslayan los peligros insitos en la for-

153 Luchaire, Frangois, Le Conseil Constitutionnel, cit., nota 37, p. 65.
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mula vitalicia, por la que, como es evidente, también se podia haber op-
tado. Reflexionemos mas detenidamente sobre los argumentos que aca-
bamos de aducir.

La independencia del Tribunal resulta fortalecida con la fijacién del
periodo de nueve afios, pues el dilatado periodo de tiempo de ejercicio de
la funcién entrafa la no coincidencia temporal entre la seleccién de los
magistrados y la eleccién de las Cadmaras, prolongando el ejercicio del
cargo de juez constitucional muy por encima del mandato de los parla-
mentarios (cuatro afios), del de los miembros del gobierno (como maéxi-
mo, otros cuatro afios) y del de los vocales del Consejo General del Po-
der Judicial (cinco afios).">* Como en semejante direccién se manifiesta
Garcia Pelayo,'> la duracion en el cargo de los magistrados los hace in-
dependientes de las coyunturas o contingencias politicas de los portado-
res de los 6rganos que intervienen en su nombramiento. A ello, 16gica-
mente, hay que unir que es el propio Tribunal quien debe verificar el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el nombramiento de ma-
gistrado (articulo /0.f de la LOTC), asi como que sus miembros no pue-
den ser destituidos ni suspendidos sino por alguna de las causas legal-
mente establecidas (articulo 22 de la LOTC). Por dltimo, como recuerda
quien fuera primer presidente del Tribunal, mientras las Cortes pueden
ser disueltas y el gobierno estd sujeto al control del Parlamento, pudien-
do ser derribado por la aprobacién por el Congreso de una mocién de
censura, el Tribunal Constitucional ni puede ser disuelto, ni puede quedar
sujeto a ningln tipo de control. En definitiva, con el periodo de nueve
afios se instituye una razonable estabilidad de empleo que, indirectamen-
te, al colocar a los miembros del Tribunal por encima de contingencias
politicas, asegura su independencia.!®

El dilatado plazo constitucionalmente establecido asegura igualmente
una experiencia estimable por parte de los miembros del Tribunal,”” lo

154 En andlogo sentido, Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 47, p. 215. Entiende
Peces-Barba, que con el mandato de nueve afios se intenta asegurar la continuidad de la
institucion.

155 Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 45, p. 29.

156 Almagro Nosete, José, “Poder Judicial y Tribunal de Garantias en la nueva
Constitucién”, en Ferndndez Rodriguez, Tomds Ramén (coord.), Lecturas sobre la
Constitucion espaiiola, cit., nota 29, pp. 283 y ss.; en concreto, p. 332. Asimismo, el
propio autor en “El derecho procesal en la nueva Constitucién”, Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, 1978, nim. 4, pp. 837 y ss.; en concreto, p. 888.

157 Tomas Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, p. 204.
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cual, unido a lo anteriormente expuesto, coadyuva positivamente al lo-
gro de ese predominio de la racionalidad sobre la pasién que, como con
acierto ha destacado Sanchez Agesta,'>® debe caracterizar sus sentencias.
No en vano con ello el Tribunal afirma, frente al principio puramente
democratico de voluntad de una mayoria circunstancial, un principio de
legitimacion juridica, nomocrética, en definitiva, constitucional.

Asimismo, el mandato de nueve afios hace posible, juntamente con la
renovacién parcial del Tribunal, una cierta continuidad en el mismo, en-
marcandose de este modo en esa tendencia —destacada por Rolla—!%°
comun a diferentes sistemas de justicia constitucional, “a prevedere me-
canismi che privilegino 1’esigenza di continuita rispetto alla discontinui-
ta, I’evoluzione nei confronti dell’innovazione”. A su vez, esa continui-
dad trata de favorecer una jurisprudencia coherente y con cierta
permanencia,'®® lo que se ve propiciado igualmente por la renovacion
por tercios, que evita un radical turn over.

Junto a todo ello, es preciso igualmente significar que se ha soslayado
el carécter vitalicio de los jueces del Tribunal, posibilidad que, aunque
alejada del marco europeo de la justicia constitucional, es obvio que
también podia haberse tenido en cuenta. El abandono del principio vita-
licio puede considerarse un acierto. La duracién indefinida en el cargo
originaria, transcurrido el tiempo, un enquistamiento no concorde con la
evolucién politica general que se experimente.!¢!

“Théoriquement —manifiesta al respecto Pierre Bon—,'%? une nomi-
nation a vie est la plus favorable a un exercise indépendant des fonc-
tions, mais elle ne favorise pas le dynamisme de la jurisprudence”.!®3

158 Sanchez Agesta, Luis, “La justicia constitucional en la perspectiva del tercer
aniversario de la Constitucion”, en Ramirez, Manuel (ed.), El desarrollo de la Constitu-
cion espafiola de 1978, cit., nota 9, pp. 581 y ss.; en concreto, p. 613.

159 Rolla, Giancarlo, “Giustizia costituzionale ed indirizzo politico in Spagna: pri-
me riflessioni sull’esperienza del Tribunale Costituzionale”, en el colectivo L’influenza
dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, cit., nota 68, p. 1316.

160 Pérez Tremps, Pablo, en De Esteban, Jorge et al., op. cit., nota 28, vol. 1, p. 256.

161  Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 72.

162 Bon, Pierre, op. cit., nota 13, p. 51.

163 Muy similar es la opinién de Gustavo Zagrebelsky (op. cit., nota 51, p. 298),
quien, comentando la exclusién en Italia del nombramiento vitalicio de los jueces de la
“Corte” , manifiesta: “La durata vitalizia avrebbe contribuito certamente all’indipenden-
za dei giudici e dell’organo nel suo complessoma, a parte gli inconvenienti che sarebbe-
ro potuti derivare dalla troppo avanzata eta di qualcuno dei componenti, sarebbe apparso
controproducente rispetto all’esigenza di garantire quel minimo di corrispondenza fra gli
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Este dinamismo jurisprudncial no es sino la légica consecuencia de la
propia dinamica social, pues, como sefialara Bachof,'®* la Constitucién
no crea un orden de valores (al que hay que atender prioritariamente
—afadiriamos nosotros— a la hora de la hermenéutica constitucional),
sino que se limita a reconocerlo y garantizarlo; esos valores se hallan
en la propia comunidad social, en una idea social del hombre que des-
cansa en estos valores. De ahi que, con toda razén, Cappelletti conclu-
ya su clésica obra Il controllo giudiziario di costitucionalita delle leggi
afirmando que la “...]1a giustizia costituzionale esprime la vita stessa, la
realita dinamica, il divenire delle leggi fondamentali”,!%> y en relacién
a Espafia, Garcia de Enterria, en similar direccién, afirme'®® que una de
las funciones bdsicas de la justicia constitucional es la de mantener
abierto el sistema, hacer posible su cambio permanente. Y qué duda
cabe que la opcién en pro del caricter vitalicio de los magistrados del
Tribunal Constitucional hubiera dificultado gravemente la consecucién
de esa meta.

Es cierto, sin embargo, que junto a estas presumibles ventajas, tam-
bién nos encontramos con juicios mds criticos en torno al tema que nos
ocupa. Torres del Moral'¢? se sitda en esta linea; entiende este autor, a
la vista del largo periodo de mandato, de la renovacién parcial y de las
dificultades que toda mayoria parlamentaria tendrd para controlar en ex-
clusiva la propuesta de magistrados, que existe un peligro, ya advertido
en sede constituyente, de que un 6rgano de tanta importancia politica
como el Tribunal Constitucional perpetie mayorias politicas electoral-
mente perdidas, reflexion que parte de una premisa que la realidad no
deberia corroborar: la de que todo proceso de integracién del Tribunal
va a reflejar con mas o menos mimetismo una determinada mayoria par-
lamentaria.

orientamenti del giudice costituzionale e quelli emergenti nel paese espressi dagli organi
costituzionali pid rappresentativi”.

164 Bachof, Otto, Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, p. 40.

165 Cappelletti, Mauro, I/ controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel di-
ritto comparato, Ta. reimp., Mildn, Giuffre Editore, 1978, p. 123.

166 Garcia de Enterria, Eduardo, “La posicién juridica del Tribunal Constitucional
en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 1, enero-abril 1981, pp. 35 y ss.; en concreto, p. 90.

167 Torres del Moral, Antonio, op. cit., nota 46, vol. 2, p. 396.
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Por su parte, Bon!%® considera que la gran duraciéon del mandato de
los magistrados, unida a los quince afios de ejercicio profesional que
exige el inciso final del articulo 159.2, puede tener como consecuencia
que la edad media de los miembros del Tribunal sea elevada, aspecto
éste que suscita juicios contradictorios. !

La realidad nos muestra cémo la media de edad de los magistrados
integrantes de la primera composicién del Tribunal se acercaba a los se-
senta anos; tras su segunda renovacidon (la llevada a cabo en febrero de
1986), se ha reducido algo esa edad, que ha quedado en los cincuenta y
seis afios de media de los doce magistrados, siendo de resefar el acceso
al Tribunal de un magistrado de edad inferior a cuarenta afos. Esta me-
dia de edad es similar a la que, por ejemplo, en 1967 tenia el BVerfG
(sesenta afnos), e inferior a la de la “Corte Costituzionale” italiana por
las mismas fechas (64,9 afios), segtin la comparacion efectuada por Fa-
voreu. !0

También Garrido Falla ha criticado el tenor del articulo 159.3, bien
que desde una dptica estrictamente formalista.!”! A su juicio, el precepto
contiene una contradiccién interna que impide su literal cumplimiento y
que no resuelve tampoco la Ley Orgdnica. Porque si a los tres afios de
constituirse el Tribunal se procede a su renovacién estd claro que, o se
reeligen a todos los miembros o alguno de éstos no cumplira el periodo
de nueve afios “por el que fue designado”, circunstancia ésta que, a jui-

168 Bon, Pierre, op. cit., nota 13, p. 52.

169 Mientras Louis Favoreu (“Rapport général introductif”, en el colectivo dirigido
por él mismo, Cours Constitutionnelles Européennes et Droits fondamentaux, Paris-Aix-
en-Provence, Economica-Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1982, pp. 25 y ss.; en
concreto, p. 31) da la sensacién de que juzga criticamente esta edad avanzada, al referir-
se a la edad més elevada de los miembros del “ Conseil constitutionnel” que la de otros
integrantes de Tribunales Constitucionales, Jean Rivero (en “Rapport de synthese”, en
la misma obra anterior, pp. 517 y ss.; en concreto, p. 521) se inclina a favor de una
cierta madurez en los jueces constitucionales: “La maturité afirma— convient mieux
aux membres des cours constitutionnelles qu’un exces de jeunesse. I ne faut pas qu’un
membre d’une cour constitutionnelle ait trop a s’interroger sur les postes qui pourront
lui étre conférés, selon qu’il aura plu ou déplu au pouvoir, une fois qu’il aura terminé
sa carriere dans les juridictions constitutionnelles. Je pense que ce n’est peut-étre pas
une fonction pour retraité (et encore...) mais que c’est au moins une fonction pour retrai-
table!”.

170 Favoreu, Louis, “Le Conseil Constitutionnel régulateur de 1’activité normative
des pouvoirs publics”, Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1967, pp. 5y
ss.; en concreto, pp. 76 'y 77.

171 Garrido Falla, Fernando, op. cit., nota 4, pp. 2341 y ss.; en concreto, p. 2347.
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cio del citado autor, podria haber influido en que alguna de las personas
juridicamente mds cualificadas se mostraran reacias a aceptar estos
nombramientos.

Es claro, desde luego, que la renovacién parcial por tercios a que se
refiere el inciso segundo del articulo 159.3 hacia imposible el cumpli-
miento literal del inciso primero del propio precepto (designacién por un
periodo de nueve afios), a menos que comenzase la renovacién una vez
transcurridos los primeros nueve afios de existencia del Tribunal, cir-
cunstancia que no iba a posibilitar la Disposicién Transitoria novena de
la Constitucién, que optaba por el inicio de las renovaciones una vez
hubieran transcurrido tan sélo tres afios a partir del momento de la elec-
cién por vez primera de los magistrados del Tribunal. Sin embargo, aun
admitiendo que el articulo 159.3 encierra una contradiccién, no vemos
en ello un argumento sustancial como para rechazar la férmula acogida en
sede constituyente. A nuestro juicio, la entidad de la critica apuntada no
va mas alld de un juicio acentuadamente formalista y desprovisto de va-
lor material en lo que al fondo de la apreciacién critica sobre la deter-
minacién constitucional se refiere; tampoco llegamos a ver que la cir-
cunstancia apuntada hubiera podido suscitar el rechazo al acceso al
Tribunal por parte de candidatos especialmente cualificados, aspecto
que, ademds, no viene corroborado por la realidad, dada la altisima cua-
lificacién de quienes accedieron a la primera integracién del Tribunal.

Nos resta tan s6lo —en relacién con el periodo de nueve afos cons-
titucionalizado por nuestros constituyentes— significar que ese plazo su-
pone una férmula muy positiva con vistas al fortalecimiento de la inde-
pendencia del Tribunal. Se ha evitado una solucién similar a la que se
acuiié por la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales,
del 14 de junio de 1933, cuyo articulo 5o., recordémoslo, establecia un
periodo de cuatro afios de duracién en el cargo para todos los vocales
electivos (con excepcion de los representantes parlamentarios, que se
elegian cada vez que se renovasen las Cortes), periodo coincidente con
el del mandato de los diputados a Cortes, aunque es verdad que en este
caso la correlacion no tenia tanta importancia, en especial si se atendia
a que esos vocales electivos no eran de procedencia parlamentaria. En
cualquier caso, el plazo de cuatro afios, que se relativizaba atin més a la
vista de la renovacion parcial por mitades cada dos afos, era notoria-
mente alicorto. Por todo ello, cremos muy positivo que se haya soslaya-
do una férmula como la legalizada por el texto legal de 1933.
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El Tribunal Constitucional, en cuanto intérprete supremo de la Cons-
titucidn, es independiente de los demds 6rganos constitucionales, hallan-
dose sometido tan sélo a la Constitucidn y a su propia Ley Orgéanica, tal
y como prescribe el articulo 1.1 de esta ultima. Pues bien, en cuanto,
como advierte Almagro Nosete,'”? la independencia del Tribunal signifi-
ca la ausencia de controles —ademads de la falta de cooperacién o coor-
dinacién compartida con otros 6rganos en el ejercicio genuino de su
funcién privativa de juzgar—, es evidente que la opcién por un largo
periodo de ejercicio de la funcién por los magistrados contribuye, al me-
nos mediatamente, a salvaguardar esa independencia y, por ello mismo,
constituye un freno mads, entre otros varios, frente a aquellos posibles
intentos de subordinar en una determinada direccién politica a los ma-
gistrados del Tribunal.

No queremos finalizar con esta problemética sin hacernos eco de una
dltima cuestion: ;jpor cudnto tiempo deberd desempeiar su funcidn
aquel magistrado designado en sustitucién de otro que hubiere cesado,
por alguna de las causas legalmente estipuladas, antes de la expiracién
del periodo para el que fue nombrado?

La LOTC nada dice al respecto, lo que, a juicio de Rubio y Ara-
g6n,!”3 origina una laguna legal que puede suscitar serios problemas de
interpretacion.

Desde luego, lo verdaderamente sorprendente en torno a esta cuestion
es que el articulo 18.3 del Proyecto de Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional!’* daba respuesta a la pregunta anteriormente formulada en los
siguientes términos: “Las vacantes producidas por causas distintas a la
de la expiracién del periodo para el que se hicieron los nombramientos,
seran cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la de-
signacién del magistrado que hubiere causado la vacante y por el tiempo
que a éste restare” .

El precepto no seria objeto de enmienda alguna en el Congreso ni en
el Senado,'”> pero, de modo verdaderamente incomprensible, que no lle-

172 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 22.

173 Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 80, p. 837.

174 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I Legisla-
tura, Serie A, nim. 44-1, 24 de mayo de 1979. Asimismo, en la obra Tribunal Consti-
tucional. Trabajos parlamentarios, cit., nota 8, pp. 5 y ss.; en concreto, p. 10.

175 Cfr. al efecto, BOCG, Senado, I Legislatura, Serie II, nim. 21, 3 de septiembre
de 1979. Asimismo, puede verse en la obra Tribunal Constitucional. Trabajos parla-
mentarios, cit., nota 8, pp. 487 y ss.; en concreto, p. 493.
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gamos a entender, desapareci6 del texto final del dictamen del Pleno del
Congreso de los Diputados.!7®

Un repaso detenido del debate en el Pleno del Congreso sobre las en-
miendas introducidas por la Cdmara alta'’”’ nos muestra que no sélo no
hubo rechazo, sino ni tan siquiera discusién en torno al que en aquel
momento aparecia como texto del articulo 17.3. De ahi que nos sinta-
mos inclinados a pensar que la desapariciéon de este precepto del texto
final de la ley responde a un mero error material de transcripcién que ha
pasado desapercibido hasta la fecha, lo que, como es obvio, también re-
sulta verdaderamente sorprendente. Sin embargo, un olvido de este gé-
nero es tan incomprensible que cuesta creer que ésta sea la razén de la
desaparicién final de la norma en cuestion, bien que hayamos de insistir
en el hecho de que la alta Cdmara mantuvo en su integridad (como pue-
de verificarse en el texto publicado en el BOCG, Senado, el 3 de sep-
tiembre de 1979) la redaccion del articulo 17.3, tal y como habia sido
conformado en el Congreso de los Diputados, por lo que carecia de sen-
tido que la Cdmara baja se pronunciase sobre un texto no enmendado
por la Camara alta. Y en efecto, el Diario de Sesiones del dia 19 de
septiembre revela que el Congreso no se manifesté en torno a la supre-
sién del texto del articulo 17.3.

La prescripcion anterior cremos que estaba directamente inspirada en
el articulo 12 de la Ordenanza 58/1.067, del 7 de noviembre de 1958, a
cuyo tenor:

Les membres du Conseil constitutionnel désignés en remplacement de
ceux dont les fonctions ont pris fin avant leur terme normal achevent le
mandat de ceux qu’ils remplacent. A I’expiration de ce mandat, ils peu-
vent étre nommés comme membres du Conseil constitutionnel s’ils ont
occupé ces fonctions de remplacement pendant moins de trois ans.

Esta norma acogia las determinaciones que el Proyecto de Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional contemplaba en sus articulos 17.2 y
18.3, y parece claro su influjo sobre nuestro legislador.

176  Cfr. al respecto, BOCG, Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie A, nd-
mero 44-V, 5 de octubre de 1979. Asimismo, en Tribunal Constitucional. Trabajos par-
lamentarios, cit., nota 8, pp. 597 y ss.; en concreto, p. 600.

177 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 30, 19 de septiembre
de 1979, pp. 1747-1780.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

358 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

En cualquier caso, y al margen ya de las auténticas razones que con-
dujeron a la desaparicion del texto del articulado final de la LOTC del
que era articulo 17.3 del Proyecto de LOTC remitido por el Senado al
Congreso para su aprobacién definitiva,'”® lo cierto es que la laguna legal
que se ha producido puede rellenarse acudiendo a una interpretacion sis-
temdtica y armonica de la propia Ley Orgénica, interpretacion con la que
se puede llegar a idéntica conclusion que la contenida en el articulo 17.3
del texto del Proyecto enviado por el Senado al Congreso, a que antes
haciamos alusién.

En efecto, la renovacion del Tribunal se lleva a cabo atendiendo no a los
magistrados individualmente considerados, sino a los grupos que se consti-
tuyen en el Tribunal a la vista de la comin procedencia electiva. Nuestra
magna carta politica no contempla unas previsiones como las de la Consti-
tucién italiana, que tras establecer que “...los jueces serdn nombrados por
nueve anos, que se iniciardn para cada uno de ellos el dia de su juramento”
(articulo 135, parrafo 3), precisa que “al vencimiento de ese término el
juez constitucional cesard en el cargo y en el ejercicio de su funcién” (pé-
rrafo 4). Deja bien claro, pues, el constituyente italiano que el periodo de
nueve afios se contabiliza individualmente para cada juez.

Por el contrario, la Disposicién Transitoria novena de nuestro c6digo
politico, explicitamente, determina que se procederd por sorteo “...para
la designacién de un grupo de cuatro miembros de la misma proceden-
cia electiva que haya de cesar y renovarse”. Es por tanto el grupo el que
cesa y se renueva, con total independencia del periodo concreto que lle-
ve ejerciendo su funcién cada magistrado integrante de ese grupo, perio-
do que tan s6lo importard, como veremos en un momento ulterior, a
efectos de la posibilidad o imposibilidad de su reeleccion.

Por otra parte, refuerza nuestra interpretacion la prevision del inciso
final del articulo 16.2 de la LOTC (*... salvo que hubiera ocupado el
cargo por un plazo no superior a tres afios”), que nos expresa bien a las
claras que un magistrado no tiene por qué ocupar su cargo necesaria-
mente durante nueve afios, sino que puede hacerlo por un periodo mu-
cho mas breve, inferior incluso a tres afos.

La realidad ratifica la interpretacién que acabamos de efectuar, pues
en diciembre de 1982 se producia el fallecimiento de don Plicido Fer-

178 Cfr. al efecto, Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., nota 8, pp.
487 y ss.; en concreto, p. 493.
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nandez Viagas, nombrado magistrado del Tribunal Constitucional —a
propuesta del Consejo General del Poder Judicial— en noviembre de
1980. Para sustituirle era propuesto don Francisco Pera Verdaguer, cuyo
nombramiento quedaba formalizado en enero de 1983.7° Pues bien,
como es sabido, en el segundo de los sorteos previstos por la ya referida
Disposicion Transitoria novena de la Constitucion, celebrado ante el
Pleno del Tribunal el 30 de octubre de 1985, era designado como grupo
de magistrados a renovar el integrado por los dos de procedencia guber-
namental y los dos de procedencia judicial, lo que quedaria formalizado
en el Real Decreto 358/1986, del 21 de febrero.!3° Habia permanecido en
su cargo muy poco mas de tres afios.

Digamos, por dltimo, que aun cuando el precepto que motiva este co-
mentario desapareciera del texto de la Ley, no cabe ningiin género de
duda tampoco acerca de la vigencia de la otra previsiéon que en él se
acogia: cobertura de las vacantes que en el Tribunal se produjeren con
arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designacién del magis-
trado que hubiere causado la vacante.

Queremos subrayar, ya para poner punto final, la acertada desapari-
cién de la figura de los suplentes de los magistrados, contemplada por la
Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales, en relacién
con los vocales electivos integrantes de ese Tribunal.!8!

C. La renovacion parcial del Tribunal

El inciso segundo del articulo 159.3 de nuestro cédigo politico funda-
mental, complementando la opcidn del constituyente por un dilatado pe-
riodo de ejercicio del cargo de magistrado del Tribunal Constitucional,
establece una férmula de renovacién parcial por tercios cada tres afios.

Estamos en presencia, segiin Pierre Bon,!8? de “une solution assez
classique qui permet d’éviter des bouleversements dans la composition
de la juridiction”. Sin embargo, la realidad nos muestra que entre los
paises de nuestro entorno con cuyo marco legal hemos venido estable-

179 Mediante el Real Decreto 59/1983, del 15 de enero, BOE nim. 14, del 17 de
enero de 1983, p. 1088.

180 BOE num. 46, del 22 de febrero de 1986, p. 6993.

181  Oehling, Hermann (E! Tribunal Constitucional, trabajo inédito, p. 12) considera
muy positivo que la LOTC haya descartado la corrupta institucién de las suplencias de
la Ley de 1933, no considerdndose ni siquiera en su elaboracion.

182 Bon, Pierre, op. cit., nota 13, pp. 51 y 52.
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ciendo un andlisis comparativo, la férmula de la renovacién parcial ape-
nas existe. Solo Francia la sigue. El articulo 56 de la Constitucion de
1958 (parrafo 1, inciso segundo —que parece haber sido el inspirador
directo de nuestros constituyentes—) prescribe: “Le Conseil constitu-
tionnel se renouvelle par tiers tous les trois ans”.

En Italia, inicialmente, también se contemplaba la renovacién parcial
de la “Corte”, siguiéndose al efecto un “farragginoso meccanismo”, en
términos de Zagrebelsky,!83 orientado a evitar “il rinnovo totale e trau-
matico alla prima scadenza”. La propia dificultad del procedimiento
conducirfa a su reforma en 1967, estableciéndose entonces un periodo
de mandato para cada juez de nueve afios, que se contabilizarfan para
cada uno de los magistrados de la Corte a partir del dia de su juramento
para el cargo, con la sola salvedad, ya advertida en un momento prece-
dente, de aquellos jueces que hubieren sido nombrados con anterioridad
a la entrada en vigor de la reforma de 1967, que permanecerian en el
ejercicio de su funcién durante doce afios, contados, para cada uno de
ellos, también a partir del dia de su juramento.

Aunque la férmula inicialmente prevista de la renovacién parcial, que
afectaba ademds a cada uno de los tres grupos de jueces (en atencidn a
su procedencia electiva), seria juzgada por la doctrina positivamente,
como es el caso por ejemplo de Pierandrei, quien, pese a manifestar al-
gunas dudas acerca de la operatividad del mecanismo escogido para la
renovacion, consideraria'® que “il criterio della rinnovazione parziale
dei membri della Corte ¢ certo da lodare, come quello che puo assicura-
re una possibilita di evoluzione e di progresso alla giurisprudenza della
Corte, nel solco della tradizione”. Ello no obstante, la doctrina italiana
vino a considerar muy conveniente los efectos de la reforma operada en
1967, que, al igual que la férmula inicialmente adoptada, evita cambios
bruscos en la composicién de la “Corte”. D’Orazio llega a hablar al
respecto!®> de que el 6rgano adquiere el cardcter técnico de la “perenni-
ta”, “non cessando mai integralmente la sua composizione”.

En todo caso, pese a que no estemos ante una férmula legal muy ex-
tendida, lo cierto es que la renovacién parcial contribuye positivamente
a un doble y necesario fin: de un lado, evitar cambios bruscos en la com-

183 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 51, p. 298.
184  Pierandrei, Franco, op. cit., nota 123, pp. 874 y ss.; en concreto, p. 892.
185 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, pp. 949 y ss.; en concreto, p. 955.
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posicién del Tribunal, dando continuidad al mismo e impidiendo que un
giro en la orientacién politica de las Cadmaras pueda tener un impacto
radical sobre su composicion; de otro lado, posibilitar al unisono que las
nuevas mayorias parlamentarias tengan un reflejo atemperado —pero
reflejo al fin y al cabo— en el perfil del Tribunal Constitucional, nece-
sidad ésta facilmente comprensible si se advierte, de una parte, la co-
rrelacion referida entre dindmica social, valores constitucionales y her-
menéutica constitucional, y de otra, “l’assunzione da parte dell’organo
di giustizia costituzionale di un ruolo di mediatore di interessi” que,
como advierte Carrozza,'8¢ puede llevarse hasta sus tltimos extremos en
un futuro mds o menos préximo, “senza che con cid venga meno 1’effi-
cacia normativa dei valori, dei principi e dei diritti proclamati dal testo
costituzionale” .

Como en andloga direccion ponen de relieve Caretti y Cheli,!®” “ap-
pare confermato il peso sempre piu rilevante che le Corti vanno assu-
mendo nella dinamica istituzionale che regge le diverse forme di gover-
no in virtu di uno spazio ‘politico’ che esse hanno occupato e che appare
in via di espansione, anziché di contenimento”.

Entre nosotros, la doctrina se muestra bastante undnime en sus apre-
ciaciones —casi siempre positivas— respecto a la renovacion parcial del
Tribunal, que contribuye a dar continuidad a la jurisprudencia constitu-
cional'®® o, como dice Alzaga,'®® a algo tan importante como es la uni-
dad de la doctrina que debe ir sentando el Tribunal.

Al mismo tiempo, la doctrina ha apreciado en la renovacién parcial
un doble efecto beneficioso ya con anterioridad expuesto: consolidar la
independencia de nuestro supremo intérprete de la Constitucion, en es-
pecial, respecto a la legislatura,'® y, a la par, asegurar su progresivo
“aggiornamento” °! a fin de que esa comunicacién que debe existir en-

186 Carrozza, Paolo, “Alcuni problemi della giustizia costituzionale in Spagna”, en
el colectivo L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, cit.,
nota 68, t. I, pp. 1085 y ss.; en concreto, pp. 1137 y 1138.

187 Caretti, Paolo y Cheli, Enzo, op. cit., nota 68, t. II, pp. 1013 y ss.; en concreto,
p- 1028.

188 En tal sentido, entre otros, Alvarez Conde, Enrique, op. cit., nota 27, p. 490.
Asimismo, Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 93, p. 123.

189 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 921.

190 Ruiz Lapefia, Rosa, “El Tribunal Constitucional”, en Ramirez, Manuel (ed.),
Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, cit., nota 122, pp. 379 y ss.; en con-
creto, p. 385.

191  Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 72.
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tre el Tribunal y las corrientes de opinidn social, tal y como se traducen
en la representacion parlamentaria, sea fluida dentro de los limites que,
al unisono, entrafia el hecho de que s6lo se renueva un tercio del total
de los miembros que integran el Tribunal.

D. La irreelegibilidad inmediata de los magistrados

I. El articulo 159.3 de la Constitucién contempla el periodo por el
que son designados los miembros del Tribunal Constitucional y la reno-
vacion parcial del mismo, pero nada dice en torno a si es factible o no
la reeleccion de los jueces del supremo intérprete de la Constitucion.

La cuestién, sin embargo, se suscité en el debate constituyente. Re-
cordaremos al efecto tan sélo cémo en el Congreso la enmienda niimero
697, del Grupo Parlamentario Comunista, propugnaba la incorporacién
al apartado tercero de un inciso final en el que se concretaba que los
magistrados no podrian ser reelegidos para el desempefio de esta fun-
cién, modificacién ésta que, al igual que las restantes propuestas en la
referida enmienda, se justificaba en el logro de la maxima imparcialidad
politica de las decisiones del Tribunal.

En el Senado, de nuevo se plantearia este tema por virtud de la en-
mienda nimero 963, del senador centrista don Luis Angulo Montes,
quien defenderia la constitucionalizacién de la reelegibilidad indefinida,
“ya que —se afirma en la justificacion de la enmienda— no se alcanza
razén alguna por la que tuviesen que ser irreelegibles”. En sentido
opuesto, la enmienda nimero 640, de la Agrupaciéon Independiente, se
inclinaria por la incorporacidn al articulado constitucional de una previ-
sién orientada a impedir la reeleccién inmediata, postura que se sustenta-
ria en exigencias de la propia hermenéutica constitucional: “...correspon-
de al Tribunal Constitucional no sélo juzgar conforme a la Constitucion,
aplicando el supuesto a la ley, sino también interpretar el sentido de la
Constitucién. Y esta necesidad de ir adaptando la normativa constitucio-
nal a las exigencias histéricas dificilmente podria ser satisfecha por un
Tribunal cuyos componentes pudieran perpetuarse en el cargo”. De este
modo preciso —y a nuestro juicio, irrefutable— se razonaba en la justi-
ficacién de la citada enmienda. Finalmente, la enmienda nimero 641,
también suscrita por la Agrupaciéon Independiente, postulaba la constitu-
cionalizacién de una férmula por virtud de la cual los magistrados po-
drian ser reelegidos por una sola vez consecutiva.
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Como puede verse, el tema fue diversamente abordado en el debate
constituyente, ofreciéndose al respecto cuatro soluciones completamente
diferentes: la irreelegibilidad absoluta, la reeleccion indefinida, la prohi-
bicién tan sélo de la reeleccién inmediata y la limitacién de la reelec-
cién a una sola vez consecutiva. Las posturas no se hallaban, pues, muy
armonizadas en torno a este punto. Quizd a ello se pueda deber en parte
el que el legislador constituyente terminara inclinidndose por la opcién
del silencio en torno al tema.

La doctrina, sin embargo, no parecia proclive a ese silencio constitu-
cional. Y asi, Tomds Villarroya!®? se cuestionaria, en relacién con el articu-
lo 150.3 del Anteproyecto de Constitucion (equivalente al actual articulo
159.3) si los vocales del Tribunal Constitucional eran o no inmediata-
mente reelegibles. La posibilidad afirmativa —razona el citado autor—
asegura una mayor continuidad y experiencia; ofrece el riesgo de iner-
cia, de rutina y de petrificacién de los criterios fijados por el Tribunal.
Tomds Villarroya concluia manifestando que quizd convendria que el
texto constitucional definitivo se pronunciase sobre el tema.

Ya con posterioridad a la entrada en vigor de nuestra magna carta po-
litica, Alzaga!®3 consideraba que las férmulas constitucionales italiana y
francesa, que optaban por la irreelegibilidad, eran una buena garantia de
independencia de criterio, ya que con ella se impide que los miembros
del Tribunal caigan en la tentacién de agradar a quienes deben renovar
el mandato, lo que también se logra con los nombramientos vitalicios
que se practican en Estados Unidos para los jueces del supremo.

Por todo ello, Alzaga se inclinaba por una férmula un tanto radical vy,
desde luego, discutible:

Deberian, a mi juicio, plantearse nuestros Gobiernos o nuestras Camaras
optar, salvo excepciones, por reelegir sistemdticamente a los miembros
del Tribunal Constitucional —salvo que haya incurrido en causas que mo-
tiven sobradamente su cese—!94 0 no ejercer practicamente nunca la fa-
cultad de reeleccion; otra cosa no creo que redundase en prestigio de tan
alta instancia.

192 Tomds Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, pp. 199 y ss.; en concreto, p. 204.

193 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 921.

194  En realidad, apostillarfamos por nuestra cuenta, en este supuesto, el camino obli-
gado no es el de la no reeleccidn, sino el del cese inmediato cuando, efectivamente, se
incurra en alguna de las causas de cese legalmente contempladas.
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Por su parte, Pérez Tremps'®> entendia que como nada establece la
Constitucién sobre la reeleccién de magistrados del Tribunal Constitu-
cional, dado el peso del componente técnico de la funcién del Tribunal
Constitucional, deberia haber razones que impidieran que un miembro
del Tribunal pueda ser reelegido si en el cumplimiento de su misién no
ha confirmado esa “competencia” juridica a que se refiere el articulo
159.1% Como es 16gico, estos juicios se harfan independientemente de
las determinaciones efectuadas al respecto por la LOTC.

II. De interés es atender a las férmulas constitucionales que en esta
materia nos ofrece el derecho comparado. Al efecto, hemos de advertir
que en los modelos que nos son mds préximos, como es el caso del ita-
liano y el germano-federal, e incluso en otros bastante mds alejados
como el francés, hay un principio que actia como constante: la irreele-
gibilidad de los miembros de los 6rganos titulares de la justicia consti-
tucional. Detengdmonos en esos tres modelos.

En Italia, tras la reforma constitucional de noviembre de 1967, el pa-
rrafo 3 del articulo 135 del Cédigo politico concluye prescribiendo que
los jueces de la “Corte Costituzionale” “non possono essere nuovamen-
te nominati”, prevision que se repite en el articulo 6o. de la Ley Cons-
titucional nimero 2, del 22 noviembre de 1967, esta vez en referencia a
los jueces nombrados con anterioridad a la entrada en vigor de la propia
norma legal. No nos cabe la menor duda de que estamos ante un princi-
pio de absoluta irreelegibilidad, no meramente ante una prohibicién de
reeleccidon inmediata. Asi lo refrenda la doctrina italiana; es el caso, por
ejemplo, de Zagrebelsky,!”’ quien constata que los jueces “non possono
essere una seconda volta chiamati a farne parte (della Corte)”, o tam-
bién de D’Orazio,!”® que considera la determinacién constitucional ante-
dicha como un “requisito soggettivo di carattere negativo in quanto atti-

195 Pérez Tremps, Pablo, op. cit., nota 28, vol. I, p. 256.

196 No obstante, Pérez Tremps (op. cit., nota 99, pp. 881 y ss.; en concreto, p. 884)
parece matizar su posicion al reconocer que con la cldusula del articulo 16.2 de la LOTC
—irreelegibilidad inmediata— se refuerza ese intento de apartidismo en la designacién
de los magistrados, ya que deja sin sentido posibles “compromisos” cara a la renova-
cién en el cargo.

197 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 51, p. 298.

198 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, pp. 949 y ss.; en concreto, p. 968.
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nente all’eleggibilita del soggetto”, de lo que infiere que la observancia
de la prohibicion estd asegurada por la propia Corte.!?

En la Republica Federal Alemana, la Bonner Grundgesetz guardaba
silencio en torno al tema que nos ocupa. Inicialmente, se admitié por la
legislacién de desarrollo constitucional la reeleccidn; sin embargo, desde
la reforma legislativa del 21 de diciembre de 1970, el articulo 40. de la
BVerfGG (texto refundido del 3 de febrero de 1971) prescribe de modo
tajante que: “No cabe la reeleccién inmediata o mediata”.

La irreelegibilidad fue justificada por la Exposicién de Motivos de la
Ley de 1970 con base en la circunstancia de que el propio texto legal
autorizaba a publicar las opiniones discrepantes de los magistrados. Al
controlar la actividad de los 6rganos electivos, los jueces podrian ver
sus posibilidades de reeleccion influenciadas por las posiciones juridicas
que adoptaran en el curso de su primer mandato. Es cierto, sin embar-
go, que también la funcién que los magistrados deseen desempefiar, en
especial en la vida politica, a la expiracién de su mandato, puede verse
favorecida por las opiniones juridicas emitidas en su calidad de jueces
constitucionales, lo que, asimismo, implicaria un atentado a un ejercicio
completamente independiente de su funcién, tal y como advierte Bé-
guin.?® Frente a ello, la Ley de 1970 (en su Exposicién de Motivos)
reconoce que tales inconvenientes podrian eliminarse a través del nom-
bramiento vitalicio de los jueces del BVerfG. Ahora bien, tal circunstan-
cia acarrearia otro riesgo: que la jurisprudencia se estanque y no evolu-
cione al ritmo de las transformaciones politicas y sociales, riesgo que se
disipa a través de cada nueva designacion de jueces, que permite trans-

199 También Alessandro Pizzorusso (en Lecciones de derecho constitucional, Ma-
drid, CEC, 1984, t. II, p. 6) parece inclinarse a favor de esta interpretacién cuando habla
de que los jueces del Tribunal son elegidos o nombrados por un mandato de nueve afios,
sin posibilidad de reeleccion.

Sin embargo, Vezio Crisafulli (“Le systeme de controle de la constitutionnalité des
lois en Italie”, Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1968, pp. 83 y ss.; en
concreto, p. 89) defiende la posicién de la irreelegibilidad inmediata. “Les juges —afir-
ma— restent en fonction pendant neuf ans et ils ne sont pas immédiatement rééligibles” .

Entre nosotros, Rubio Llorente y Aragén Reyes (op. cit., nota 80, p. 853), de un
lado, y Antonio Torres del Moral (Principios de derecho constitucional espariol, cit.,
nota 46, vol. II, p. 396), de otro, se alinean en torno a la postura que ve que en el siste-
ma italiano tan sélo se prohibe la reeleccién inmediata, cabiendo, por tanto, la reeleccién
mediata, interpretacién que no compartimos.

200 Béguin, Jean-Claude, op. cit., nota 151, p. 29.
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mitir al BVerfG los impulsos necesarios para la armonizacion de la ju-
risprudencia con los cambios socio-politicos.

En Francia, el articulo 56 de la Constitucién de 1958, de forma expli-
cita,?! reconoce el cardcter no renovable o reelegible de los miembros
del “Conseil”, aun cuando, de modo un tanto sorprendente, el articulo
12 de la Ordenanza 58/1.067, del 7 de noviembre, establece una excep-
cién a esa regla que parecia general, por lo menos en su perspectiva de
irreelegibilidad inmediata.

Afecta esa salvedad a aquellos miembros del “Conseil” que fueren
designados para remplazar a otros antes de que expire el término normal
de su mandato. Los citados miembros deberdn terminar el mandato de
aquellos a quienes reemplazaren, pero en ese momento, si hubieren ejer-
cido sus funciones de sustitucién por un periodo inferior a tres afios, po-
drdn ser nombrados nuevamente miembros del “Conseil” .

El texto del articulo 56 acoge una férmula indiscutiblemente favora-
ble a la irreelegibilidad. Ahora bien, el legislador parece dejar en el aire
la importante cuestion prictica de si estamos ante una irreelegibilidad
absoluta o tan solo inmediata. A este respecto, Luchaire,??? tras manifes-
tar que ambas interpretaciones son perfectamente posibles, se inclina en
pro de la irreelegibilidad inmediata, aduciendo en su favor que “une in-
terdiction de cette nature, tout comme I’inéligibilité, est toujours d’inter-
prétation restrictive” 203

Quiza la excepcién mds significativa respecto de la regla general ex-
puesta la constituya el Tribunal Constitucional portugués, en el que hay
que entender que es factible la reeleccion.?** En efecto, la Ley nimero
28/1982, del 15 de noviembre (Organizacdo, Funcionamento e Processo
do Tribunal Constitucional),?® en el capitulo II de su titulo II —capitulo
dedicado a la organizacién del Tribunal— nada prescribe al respecto, de
lo que debe inferirse la posibilidad de reeleccion.

201 “Le Conseil constitutionnel —reza el inciso primero del articulo 56 de la Cons-
titucion— comprend neuf membres, dont le mandat dure neuf ans et n’est pas renouve-
lable”.

202 Luchaire, Frangois, op. cit., nota 37, p. 67.

203 Pierre Bon (op. cit., nota 13, p. 53, nota 156), por el contrario, entiende que en
Francia “le renouvellement immédiat ou ultérieur est exclu”.

204 En el mismo sentido, Favoreu, Louis, op. cit., nota 170, p. 1193.

205 Puede verse en Sousa Pinto, F, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa. Anotada
(Primeira revisdo, 1982), Livraria Almedina, Coimbra, 1982, pp. 189 y ss.
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III. Centrandonos ya, tras este recorrido por el derecho comparado, en
nuestra normativa legal, hemos de decir que el silencio constitucional
en torno a la cuestién que analizamos seria resuelto por el inciso segun-
do del articulo 16.2 de la LOTC, por mor del cual: “Ningtin magistrado
podré ser propuesto al rey por otro periodo inmediato, salvo que hubiera
ocupado el cargo por un plazo no superior a tres afios”.

El precepto tiene su origen en el inciso segundo del articulo 17.2 del
Proyecto de Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, de idéntico tenor
que la norma antes transcrita.

Quiz4 convenga recordar que el referido articulo del Proyecto sélo
fue objeto de dos enmiendas en el Congreso de los Diputados: la nime-
ro 166 (del Grupo Minoria Catalana), que propugnaba su supresion, tra-
tando asi de eliminar la imposibilidad de reeleccién de los magistrados,
lo que se justificaba en una doble consideracién: no estimarse conve-
niente politicamente y, a mayor abundamiento, constituir una limitacién
al texto constitucional, sin que el propio Tribunal Constitucional pueda
fallar sobre la constitucionalidad de esta restriccion; y la enmienda nu-
mero 216 (cuyo primer firmante era don Miguel Herrero de Mifién, del
Grupo Centrista-U.C.D.), que, asimismo, defendia la eliminacién del pre-
cepto, entendiendo —a modo de justificacion— que “la independencia
de los magistrados se garantiza mejor cuanto mas permanente se haga su
condicién, como demuestra el ejemplo del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos”. Esta enmienda no dejaba de ser sorprendente, dada la
personalidad del enmendante y su cualificada situacién dentro del parti-
do del gobierno, cuyo Proyecto asumia otra posicidn.

La Ponencia no aceptaria las enmiendas anteriores, optando por man-
tener integro el texto del Proyecto.?% En el Pleno extraordinario del
Congreso del dia 23 de julio de 1979, centrado monogréficamente en el
debate y aprobacién del dictamen de la Comisién Constitucional sobre
el Proyecto de LOTC, no hubo discusién alguna, siendo aprobada la
prevision que ya contemplamos (a la par que algunas otras) casi por
unanimidad: 276 votos a favor y dos abstenciones.?”” Por tltimo, en el
Senado no se presentaria enmienda alguna contra el texto ya comentado.

206 Puede verse en Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., nota 8,
p- 129.
207 Ibidem, p. 245.
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El inciso segundo del articulo 16.2 de la LOTC tiene su complemento
en el apartado segundo de la Disposicién Transitoria tercera de la propia
Ley, a tenor del cual:

“No serd aplicable la limitacion establecida en el articulo 16.2 de esta
Ley a los magistrados del Tribunal que cesardn en sus cargos, en virtud
de lo establecido en la Disposicidon Transitoria novena de la Constitu-
cién, a los tres afos de su designacion”.

Esta determinacidn encuentra su origen en el texto del Proyecto, cuyo
precepto equivalente era de idéntico tenor.

La enmienda numero 193 (del Grupo Minorfa Catalana) propugnaria
la supresién de esa previsién, en coherencia con la otra enmienda del
Grupo (la nim. 166) ya comentada. Sin embargo, no seria tomada en
consideracién por la Ponencia en su Informe, y el tema ya no volveria a
ser discutido.

Varias consideraciones debemos hacer a la vista de los preceptos que
la LOTC dedica al tema que estamos tratando.

En primer término, el principio general por el que opta el legislador
en sede orgénica es el de la irreelegibilidad inmediata —que no absolu-
ta— de los magistrados del Tribunal. Esta norma entrafia que un magis-
trado no puede volver a ser reelegido inmediatamente después de cesar
como miembro del Tribunal Constitucional, salvo, claro es, que se diese
la circunstancia de que el citado magistrado hubiese permanecido en el
ejercicio de su funcidén por un periodo de tiempo no superior a los tres
afios, esto es, por un plazo maximo de tres afios justos.

La vigencia de esta regla opera con cardcter general, esto es, inde-
pendientemente del 6rgano del que pueda provenir la propuesta.?®® La
limitacién que comentamos es subjetiva; existe en funcién de la persona,
puesto que trata de evitar que tal persona pueda seguir ocupando el car-
go de magistrado del Tribunal Constitucional, de modo que es irrelevan-
te, a efectos de la irreelegibilidad, que la reeleccion pudiera provenir de
un 6rgano diferente de aquél que inicialmente propuso al referido ma-
gistrado.?%

208 Angloga posicién mantiene al efecto Enrique Alvarez Conde (op. cit., nota 27,
p. 490).

209 Es evidente, por otra parte, que sélo en un supuesto especifico podria plantearse
la circunstancia expuesta como origen de la duda interpretativa: en aquel en que las pro-
puestas de renovacion corresponden al gobierno y al Consejo General del Poder Judicial.
En efecto, en los restantes supuestos, como es obvio, cesardn unos magistrados que fue-
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En segundo lugar, la norma objeto de este comentario puede plantear
la cuestion interpretativa de si el plazo que ha de transcurrir hasta que
desaparezca la limitacién que impide a una persona volver a ser elegido
como magistrado es el de tres o nueve afios. La duda no es ficil de re-
solver y, desde luego, cremos que existen argumentos vélidos para de-
fender ambas soluciones.

Podria, en efecto, entenderse que como los periodos de permanencia
en el cargo —tal y como establece el articulo 159.3 de la Constitu-
cién— son de nueve afos, ese periodo, precisamente, seria el que habria
de dejarse transcurrir antes de proceder a una hipotética reeleccion.

Sin embargo, cremos que una interpretacion favorable a que sean s6lo
tres los afios que hayan de pasar para que, legalmente, deba entenderse
periclitada la limitacion legal del articulo 16.2,21° encuentra mas sélidos
argumentos de apoyo. Vedmoslos.

De un lado, el adjetivo “inmediato” parece que nos conduce a una
interpretacion restrictiva del sustantivo “periodo”, interpretacién que,
por otra parte, siempre debe ser restrictiva en aspectos de esta naturale-
za, tal y como recuerda Luchaire.?!! Y desde esta ptica, es obvio que
los periodos que se pueden distinguir en la vida del Tribunal lo son de
una duracién de tres afios, plazo éste con especificas consecuencias juri-
dicas: pensemos en que, por ejemplo, éste es el periodo por el que se
elige al presidente del Tribunal (articulo 9.3 de la LOTC), al margen ya
de ser el periodo que media entre cada renovacién parcial del mismo
(articulos 159.3 de la Constitucién y 16.2, inciso primero, de la LOTC).

De otro lado, una interpretaciéon proclive al plazo de nueve afios,
como “periodo de exclusiéon” —Ilamémosle asi— del Tribunal de quien
ha sido miembro del mismo por mds de tres afios, pareceria vincular esa
imposibilidad de eleccién al 6rgano que efectiia la propuesta y no a la
persona en si misma considerada,?'? postura de todo punto inaceptable,

ron designados por el 6rgano que ahora debe volver a efectuar unas propuestas, con lo
que no cabe la posibilidad de que sean propuestos por un érgano diferente a aquel a
cuyo través inicialmente accedieron al Tribunal. Tal circunstancia, pues, sélo podria dar-
se cuando la renovacion correspondiera a los magistrados propuestos por el gobierno y
el Consejo General del Poder Judicial.

210 Esta es la postura que defiende José Almagro Nosete (op. cit., nota 30, p. 72).

211 Luchaire, Frangois, op. cit., nota 37, p. 67.

212 En efecto, el plazo de nueve afios operaria si el destinatario de la limitacién fue-
se el 6rgano proponente, ya que como un mismo érgano no efectia propuestas mas que
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dado que, como ya hemos sefialado, la limitacién comentada tiene un
cardcter subjetivo y, ademds, una persona puede ser propuesta a poste-
riori por un 6rgano distinto del que la propuso en una primera ocasion.

Por todo lo expuesto, nos inclinamos a favor de la segunda interpre-
tacion, esto es, a favor de la consideracién de que todo magistrado ce-
sante habrd de esperar tan sélo tres afios, contabilizados a partir del mo-
mento de su cese legal (esto es, no del dia concreto en que cesé
realmente, sino del momento en que legalmente finiquitd el periodo de
desempeio de su funcién), antes de poder ser propuesto de nuevo como
miembro del Tribunal.

IV. El principio general antes expuesto tiene una salvedad legalmente
determinada y que afecta a aquellos magistrados que hubieran ocupado
el cargo por un plazo no superior a tres afios. Estos si pueden ser reele-
gidos de modo inmediato, previsiéon que parece entresacada del articulo
12 de la Ordenanza francesa 58/1067, que, recordémoslo, prescribe:

“Les membres du Conseil constitutionnel désignés en remplacement
de ceux dont les fonctions ont pris fin avant leur terme normal... peu-
vent étre nommés comme membres du Conseil constitutionnel s’ils ont
occupé ces fonctions de remplacement pendant moins de trois ans”.

Se comprende tal excepcion si se atiende a la brevedad del periodo
por el que un magistrado —en un supuesto como el contemplado legal-
mente— desempefiard su cargo; por otro lado, el plazo mdximo de de-
sempefio ininterrumpido de la funcién de juez constitucional serd en tal
caso de doce afios, periodo dilatado, pero tampoco exageradamente lar-
go (ése es, por poner un ejemplo, el plazo de desempeio de su funcién
de los jueces del BVerfG).

Esta salvedad plantea, sin embargo, una nueva cuestion interpretativa,
referente a como ha de computarse ese periodo, igual o inferior a tres
afios, que impide que al magistrado que no ha excedido del mismo en el
ejercicio de sus funciones le sea de aplicacion el principio general de
irreelegibilidad inmediata. La cuestién, con mds precision, puede formu-
larse asi: ;debe computarse, a efectos de lo establecido en el inciso final
del articulo 16.2 de la LOTC, el periodo de prorogatio, durante el que
un magistrado desempefie su funcién (por mor de lo previsto en el ar-

en periodos cadenciales de nueve afios —a salvo ceses anticipados de magistrados—, la
irreelegibilidad inmediata implicarfa ineludiblemente una espera de nueve afios al menos
hasta poder volver a ser propuesto.
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ticulo 17.2 de la LOTC) hasta tanto toma posesion quien debe sustituir-
le, o, por el contrario, ese periodo de prorogatio no ha de ser contabili-
zado?

Inequivocamente, nos inclinamos por la no contabilizacién de ese pe-
riodo de tiempo. Rubio y Aragén llegan a idéntica conclusion,?'3 bien
que desde un razonamiento negativo. Para estos autores, la existencia de
una prevision como la del apartado segundo de la Disposicién Transito-
ria tercera podria entenderse en el sentido de que el legislador quiso fi-
jar que la prorogatio no fuera computable para los magistrados que hu-
bieran de cesar en el primer sorteo previsto para la renovacién parcial
del Tribunal —a efectos de lo establecido en el articulo 16.2—, lo que,
a sensu contrario, podria interpretarse en el sentido de que la prorogatio
si es computable en los demds casos. Sin embargo, Rubio y Aragén re-
chazan tal explicacién, pues supondria el reconocimiento de desigualda-
des, técnicamente inadmisibles, en las consecuencias de una misma y
Unica institucién: la prorogatio.

Compartimos plenamente estos razonamientos. Sin embargo, junto a
ellos, entendemos que pueden aducirse otros argumentos, de indole po-
sitiva, que refuerzan esta idea de la no contabilizacién del periodo de
prorogatio a efectos de la posibilidad de reeleccion.

Ante todo, el plazo a que alude el inciso final del articulo 16.2 de la
LOTC (tres afios) no es casual, sino que estd fijado en funcién de los
periodos temporales en que se divide la existencia del Tribunal Consti-
tucional, periodos que, formalmente, deben contabilizarse desde el 22 de
febrero de 1980, fecha de publicacion en el BOE de los primeros nom-
bramientos de magistrados del Tribunal; consiguientemente, ese plazo
de tres afios no puede desvincularse de aquellos periodos; no puede con-
siderarse en abstracto, en su mera dimensién temporal, sino que debe
tomarse como referencia tdltima del mismo el momento en que, por im-
perativo legal, deba producirse la renovacién del Tribunal, con inde-
pendencia de que la misma se verifique o no.

De otro lado, por analogia, pensamos que puede llegarse a similar
conclusion. Si es el momento en que legalmente debe verificarse la re-
novacion del Tribunal el que ha de ser tomado en cuenta a efectos del
computo del periodo por el que se designan los magistrados (con inde-
pendencia de que su toma de posesién coincida o no con el momento

213 Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 80, p. 853.
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legal), parece l6gico pensar que serd también a ese mismo instante al
que deberd atenderse a efectos del computo del plazo de tres afios con-
templado por el inciso final del articulo 16.2 de la LOTC, no contabili-
zéndose, pues, el periodo durante el que un magistrado pueda desempe-
flar su cargo por virtud de la prorogatio.

Una ultima consideracién ha de hacerse en torno al tema objeto de
nuestro andlisis. Se trata del sentido de 1a clausula del apartado segundo
de la Disposicién Transitoria tercera. Como ya pusimos de relieve, com-
partimos el juicio de Rubio y Aragén en el sentido de no admitir que
con tal previsiéon se haya querido marcar un trato diferencial para los
magistrados que debian ser renovados tras el primer sorteo. En conse-
cuencia, nos inclinamos a pensar con los dos autores citados?!4 que esta-
mos ante una mera duplicidad respecto del inciso segundo del articulo
16.2 de la LOTC.

Podria haberse pensado en la necesidad de tal determinacién, a modo
de derecho transitorio, en el supuesto de que el inciso segundo del articulo
16.2 hubiese sido redactado de un modo similar al articulo 12 de la Or-
denanza francesa ndimero 58/1067, que, recordémoslo una vez mds, con-
templa (a titulo de excepcion) la posibilidad de reeleccidn para quienes,
habiendo sido designados miembros del “Conseil” para reemplazar a otros
que cesaren antes de finalizar su mandato, ejercieran sus funciones du-
rante menos de tres afos; dos circunstancias complementarias debian,
pues, acontecer: ser elegido en sustitucién de otro miembro que cesara
anticipadamente y ejercer su funcién por un periodo inferior a tres afnos.

De haberse redactado en tales términos nuestro articulo 16.2 (inciso
segundo) se habria comprendido la necesidad de una determinacién
como la del apartado segundo de la Disposicidon Transitoria tercera. Pero
no ha sido asi. Nuestro legislador, con mas amplitud que el francés,?"
contempla la excepcion a la regla general de la irreelegibilidad inmedia-
ta para todos aquellos que ocuparan el cargo de magistrado por un plazo
no superior a tres afios, lo que incluia a los cuatro magistrados que hu-
biera que renovar en la primera renovacién parcial del Tribunal. No era,

214 Ibidem, p. 854.

215 En Francia, en realidad, el problema no se plante6, dado que en su composicién
inicial tres miembros del “Conseil” eran elegidos por tres afios, tres por seis y los res-
tantes por nueve afios. Era un plazo fijo que no admitia excepciones al principio de la
no reelegibilidad, al menos inmediata.
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en consecuencia, necesaria la cldusula del nimero 2 de la Disposicién
Transitoria tercera.

V. Hemos de concluir haciendo un juicio critico. Por nuestra parte,
nos parece plenamente acertado el principio de irreelegibilidad inmedia-
ta. Creemos —y es esta una opinién bastante generalizada—?'® que con
€l se persigue salvaguardar la independencia del Tribunal.?'”7 Y nos pa-
rece en extremo acertada la conexién llevada a cabo en la Exposicion de
Motivos de la Ley alemana de 1970 entre irreelegibilidad y posibilidad
de formulacién de votos particulares con trascendencia publica.

El instituto de la dissenting opinion —admitido en diferentes ordena-
mientos, como el germano-federal, austriaco y yugoslavo—,?'® como es
sabido, se acoge por nuestro legislador en sede constituyente al determi-
nar el inciso inicial del articulo 164.1 de nuestra “magna carta” que:
“Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicardn en el Boletin
Oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere”, previsién
desarrollada por el articulo 90.2 de la LOTC, a cuyo tenor:

El Presidente y los Magistrados del Tribunal podran reflejar en un voto
particular su opinién discrepante defendida en la deliberacion, tanto por lo
que se refiere a la decisién como a su fundamentacion. Los votos particu-
lares se incorporardn a la resolucién y, cuando se trate de sentencias o de
declaraciones, se publicardn con éstas en el Boletin Oficial del Estado.

Desde luego, el tema de la publicidad de las opiniones disidentes o
votos particulares es especialmente controvertido. Rolla?" nos recuerda
que son consideraciones muy diversas, tanto de orden institucional como
vinculadas a la propia calidad de la hermenéutica juridica, las que se

216 En tal sentido se manifiestan, entre otros, Rubio Llorente, Francisco y Aragén
Reyes, Manuel (op. cit., nota 80, p. 853.) y Torres del Moral (op. cit., nota 46, vol. II,
p. 396).

217 Ademds, Almagro Nosete (op. cit., nota 30, p. 72); entiende que con este prin-
cipio se evita que por el sistema de las reelecciones se burle la renovacién del Tribunal,
fundada en reglas exclusivamente objetivas.

218 Por contra, en Italia la publicidad de las opiniones discrepantes es imposible. El
articulo 18 de las “Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale”,
normas emanadas de la propia Corte y publicadas en la Gazzetta Ufficiale del 24 de
marzo de 1956, prohibe incluso que figure en la sentencia el nombre del juez que la ha
redactado. A tenor del parrafo final del citado precepto: “Le ordinanze e le sentenze
sono sottoscritte dal presidente e da tutti i giudici, senza menzione del giudice che le ha
redatte.

219 Rolla, Giancarlo, op. cit., nota 12, p. 138.
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han aducido a favor de la publicidad de los juicios discrepantes.??’ Entre
nosotros, Trujillo, aun considerando el principio, en si mismo, como no
objetable,??! vislumbra la posibilidad de que en la practica sean consi-
derables sus inconvenientes o, por lo menos, los inconvenientes de la
constitucionalizacién de un aspecto que bien pudo quedar a la prudencia
del legislador ordinario o del propio Tribunal Constitucional en el ejer-
cicio de sus potestades autonormativas. Precisamente, Trujillo critica la
solucién adoptada a la vista del sistema acogido para la designacién de
los jueces, del que pudieran derivar ciertas coloraciones politicas, asf
como en atencion a la amplitud con que se regula la exigencia de cuali-
ficacion profesional de los jueces, que favorece las relaciones de lealtad-
devocion hacia las fuerzas politicas que postulan las respectivas candi-
daturas.

Aunque Almagro Nosete juzga favorablemente la publicidad de los
votos particulares,??? por entender que contribuird a conocer la situacion
verdadera del Tribunal, a saber si los proyectos disidentes obedecen a
“juicios” que no fueron compartidos por la mayoria o revelan “prejui-
cios” que manifiesten un apriorismo partidista de interpretacién, noso-
tros mds en la linea de razonamiento de Trujillo, pensamos que la publi-
cidad de los votos particulares, si fuera unida a la reeleccién inmediata,
podria posibilitar la adopcién por algin magistrado de posiciones procli-
ves al 6rgano que pudiera volverle a proponer, incentivando la relacién
de lealtad hacia una determinada formacién politica.

Consecuentemente, también desde esta perspectiva, y aun admitiendo
que se trata de una mera posibilidad tedérica no verificable empiricamen-
te, nos parece que la postura adoptada por el legislador en sede orgédni-
ca, de optar por la prohibicién de la reeleccion inmediata, es de todo
punto acertada.

Una breve consideracién final. La irrelegibilidad inmediata no quie-
bra la continuidad del Tribunal, pues ésta se halla garantizada por la do-

220 Rolla ha agrupado los diferentes argumentos a favor en cinco bloques, segin
que vean la idoneidad del “dissent” en que: 1) favorece la evolucién jurisprudencial;
2) responsabiliza a los jueces individualmente considerados; 3) mejora la argumenta-
cion juridica y la claridad argumental de la decision; 4) refuerza la intima homogeneidad
del Tribunal, y 5) reclama la atencién de la opinién ptiblica en los procesos en que in-
terviene el juez constitucional.

221 Trujillo, Gumersindo, op. cit., nota 55, pp. 145 y ss.; en concreto, pp. 154 y
155.

222 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 393.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 375

ble circunstancia del largo plazo de desempeiio del cargo y de la opcioén
por una renovacion parcial, que no total, del Tribunal. Al mismo tiempo,
la irreelegibilidad, aunque sea tan sélo inmediata, evita la inercia insita
a todo proceso de reeleccion indefinida y soslaya la petrificacion del
Tribunal. En definitiva, contribuye a fortalecer su independencia y, de
este modo, constituye un freno a la vinculacidn partidista de los jueces
constitucionales.

E. La cualificacion requerida para el acceso al Tribunal

I. Una vez mads, cremos oportuno traer a colacion en este trabajo unas
palabras de Kelsen: “Il est de la plus grande importance d’accorder dans
la composition de la juridiction constitutionnelle une place adéquate aux
juristes de profession”.??* En estos términos subyace toda una filosofia
en torno a los érganos encargados de controlar la constitucionalidad de
las leyes: s6lo podran cumplir eficazmente su funcidn si son dérganos
técnicamente cualificados y para que tal circunstancia pueda cumplirse
se necesita, como resulta obvio, que sus miembros sean juristas, en de-
finitiva, que sus integrantes vengan avalados por una incuestionable cua-
lificacion técnico-juridica.

Es cierto, como ya hemos tenido ocasién de sefialar con anterioridad,
que no basta con esa cualificacién; como indica al efecto Trujillo,?** los
organos a que nos referimos, por el sistema de designacién de sus
miembros y por los requisitos exigidos a los mismos, tienden a combi-
nar el grado de competencia técnica y la sensibilidad politica requerida
para su delicado cometido.

El juez constitucional, como dice Leibholz,?>> debe tener una com-
prension mds amplia y elaborada de la politica y de las fuerzas sociales
actuantes en ella que el juez ordinario. Por ello, una reglamentacién es-
pecial del sistema de seleccién y nombramiento de los jueces constitu-
cionales que sirva este objetivo es irreprochable, siempre que introduzca

223 Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Constitution (la justice consti-
tutionnelle)”, Revue du Droit Public, 1928, pp. 197 y ss; en concreto, p. 227.

224 Trujillo, Gumersindo, “La constitucionalidad de las leyes y sus métodos de con-
trol”, Dos estudios sobre la constitucionalidad de las leyes, La Laguna, Universidad de
La Laguna, 1970, pp. 5 y ss.; en concreto, p. 77.

225 Leibholz, Gerhard, “EI Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alema-
na y el problema de la apreciacion judicial de la politica”, Revista de Estudios Politicos,
nim. 146, marzo-abril de 1966, pp. 89 y ss.; en concreto, p. 94.
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un procedimiento que esté configurado de manera tal que garantice al
mismo tiempo la competencia profesional de los jueces elegidos.

En definitiva, pues, la cualificacién técnico-juridica es uno de los as-
pectos que puede contribuir de modo més destacado a equilibrar el ex-
cesivo peso que los 6rganos politicos suelen tener en el nombramiento
de los magistrados constitucionales, evitando asi configurar un érgano
con un “spiccato carattere politico”, como se intentara, sin éxito a juicio
de Virga??® —opinion en cualquier caso verdaderamente discutible—, en
el debate constituyente italiano.

Por otra parte, junto a la consideracién que precede, es preciso te-
ner en cuenta que la personalidad de los jueces influye, como parece
obvio, en mayor o menor grado, sobre las decisiones de todo Tribunal
Constitucional.

Vialle,??” en relacion con los jueces del Tribunal Supremo norteame-
ricano, ha puesto de relieve que “...1a personnalité des juges influe de
maniere décisive sur les décisions auxquelles parvient la Cour Supré-
me” .28 Y Pierandrei, refiriéndose a la “Corte Costituzionale” del pais
transalpino, recuerda??® que “le istituzioni funzionano in modo piu o
meno soddisfacente a seconda delle qualita, intellettuali e morali, degli
uomini che ne siano titolari”.

Esta circunstancia no es, como puede comprenderse, exclusiva de los
6rganos que nos ocupan, pero, desde luego, en ellos adquiere particular
relevancia.

II. Si nos detenemos ahora en el derecho comparado, observaremos
cOmo, sin excepcidn alguna, es norma comun la exigencia de unos de-
terminados requisitos, orientados a garantizar un conocimiento técnico-

226  Cfr. al efecto, Virga, Pietro, Diritto Costituzionale, 6a. ed., Milan, Giuffre Edi-
tore, 1967, pp. 638 y 639.

227 Vialle, Pierre, La Cour Supréme et la répresentation politique aux Etats-Unis
(Nouvel essai sur le gouvernement des juges), Paris, L.G.D.J., 1972, p. 207.

228  El propio Pierre Vialle se ha hecho eco de cémo desde 1960, con el fin de ana-
lizar cientificamente el comportamiento de los jueces del Tribunal Supremo, ciertos ju-
ristas americanos han utilizado métodos mds préximos a la sociologia y a la ciencia po-
litica que al derecho. Es el caso de Glendon Schubert, de la Universidad de Michigan,
quien se ha dedicado a descubrir y después a medir las variables que determinaron la
actitud de los miembros del Tribunal Warren. La “Schubert School” defendi6 la hipéte-
sis de que las tomas de posicién de los jueces dependian de sus opciones personales
frente a algunos grandes problemas.

229  Pierandrei, Franco, op. cit., nota 123, p. 890.
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juridico, para poder acceder a los 6rganos encargados de velar por la
constitucionalidad de las leyes.

En Italia, el parrafo 2 del articulo 135 de la Constitucién determina:

“I giudici della Corte Costituzionale sono scelti fra i magistrati anche
a riposo delle giurisdizioni superiori ordinaria ed amministrative, i pro-
fessori ordinari di universita in materia giuridiche e gli avvocati dopo
ventianni di esercizio”.

Tres son, pues, las categorias profesionales de entre las que se han de
extraer a los jueces de la Corte, a la vista del transcrito precepto: magis-
trados de las jurisdicciones superiores, ordinaria o administrativas, inde-
pendientemente de que se esté en activo o jubilado; profesores ordina-
rios (catedraticos) de Universidad en materias juridicas, y abogados con
mas de veinte afios de ejercicio.

Parece obvio que las categorias referidas aseguran un componente
técnico-juridico muy cualificado. “L’obiettivo perseguito —dird al res-
pecto Zagrebelsky—23° ¢ il bilanciamento di esigenze di tecnicita ed es-
traneita all’indirizzo politico contingente degli organi di indirizzo con
esigenze di sensibilita latamente politica”. Y mientras —afiadiriamos
nosotros— la “tecnicitd” estd garantizada por la cualificacidn requerida
para el acceso a la “Corte Costituzionale”, la eleccién de los jueces por
organos basicamente politicos (diez de los quince) serd la via con la que
tratar de asegurar que quienes accedan a la Corte estén dotados de esa
“sensibilita politica” también necesaria.

Como facilmente puede apreciarse, las equivalencias del modelo ita-
liano con el que se ha adoptado en Espafia son notorias. Sin embargo,
antes de centrarnos en el nuestro, nos referiremos a otros modelos com-
parados.

En la Republica Federal de Alemania, la Bonner Grundgesetz nada
dice en torno a la cualificacién necesaria para poder ser elegido magis-
trado del BVerfG. Si acaso, podria destacarse, como ya hicimos en su
momento, la distincién del articulo 94.1 de la ley fundamental entre los
dos tipos de miembros del BVerfG: jueces federales y otros miembros.

Es la BVerfGG Ia que, en su articulo 3o., apartados, 1o. y 20., aborda
este importante tema. Cuatro son los requisitos exigidos para el acceso a
la funcién de magistrado del Tribunal Constitucional Federal: a) haber
cumplido cuarenta afios; b) ser elegible para el Bundestag; c) haber dado

230 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 51, p. 291.
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por escrito su conformidad para ser miembro del BVerfG, y d) poseer la
capacitacion para el cargo de juez segun lo establecido por la Deutsches
Richtergesetz (Ley alemana de Jueces) del 8 de septiembre de 1961,
cuyo articulo 50. prescribe que tal aptitud se adquiere mediante dos exa-
menes, el primero de ellos precedido por tres afios y medio de estudios
universitarios de derecho, debiendo haber entre éste y el segundo un pe-
riodo de, al menos, otros tres afios y medio de servicio en tribunales,
fiscalias, notarias..., etcétera.?3!

Como puede apreciarse, en puridad, s6lo este ultimo requisito implica
la exigencia de una determinada cualificacién técnico-juridica. Sin em-
bargo, la Ley establece ciertas precisiones adicionales respecto de los
magistrados del Tribunal Constitucional Federal, que han de ser elegidos
de entre los jueces de los Tribunales Supremos de la Federacién. En re-
lacién con ellos, el inciso segundo del articulo 2.3 de la BVerfGG exige
para poder ser elegido haber estado en servicio activo al menos durante
tres afios en un Tribunal Supremo de la Federacion.

En lo que se refiere al Verfassungsgerichtshof austriaco (VIGH), el
articulo 147.3 de la Constitucién Federal determina que el presidente,
el vicepresidente, los miembros del Tribunal y sus suplentes deberan te-
ner terminados los estudios de derecho y de ciencias politicas y haber
ejercido durante al menos diez afios una profesiéon o cargo profesional
para la que se exija la terminacidén de dichos estudios. Estas exigencias
tienen carécter general, ya que rigen para los catorce miembros del Tri-
bunal y los seis suplentes del mismo.

Sin embargo, de modo particularizado, y en relacién a los magistra-
dos del Tribunal Constitucional nombrados a propuesta del gobierno fe-
deral (el presidente, el vicepresidente, seis miembros y tres suplentes),
el articulo 147.2 de la Constitucién viene a exigir una serie de requisitos
adicionales para el acceso al Verfassungsgerichtshof En concreto, las
propuestas del Ejecutivo Federal habrdn de recaer necesariamente sobre
magistrados, funcionarios administrativos y catedréticos de las Faculta-
des Universitarias de Derecho y Ciencias Politicas.

231 Cfr. al efecto, Manzanares Samaniego, José L., “El Tribunal Constitucional Fe-
deral Austriaco”, en el colectivo El Tribunal Constitucional, cit., nota 53, vol. II, pp.
1551 y ss.; en concreto, p. 1558.
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Ahora bien, la Constitucién austriaca, muy en la linea kelseniana,?3?
trata de soslayar en la medida de lo posible toda influencia politico-par-
tidista en la composicién del VIGH vy, a tal efecto, y en relacién con el
presidente y vicepresidente del citado 6rgano, prescribe (articulo 147.5)
que “no podrd ser nombrado presidente o vicepresidente del Tribunal
Constitucional quien haya ostentado en los dltimos cuatro afos alguna
de las funciones ya especificadas en el parrafo cuarto” (esto es, las fun-
ciones que se conciben como causas de incompatibilidad respecto de los
magistrados del VIGH; asi, por ejemplo: haber desempefiado la funcién
de miembro del gobierno federal o de los gobiernos regionales; haber
sido miembro del Consejo Nacional, del Consejo Federal o, en general,
de una asamblea de representacién popular..., etcétera).

También la Constitucién portuguesa, tras la reforma operada por la
Ley constitucional nimero 1/1982, del 30 de septiembre, contempla
ciertas exigencias para el acceso al cargo de juez del Tribunal Constitu-
cional. En su articulo 284.2 prescribe al efecto:

“Trés dos juizes designados pela Assembleia da Republica e os trés
juizes cooptados sdo obrigatoriamente escolhidos de entre juizes dos
restantes tribunais, e os demais de entre juristas” .

Y el articulo 13 de la Ley niimero 28/1982, del 15 de noviembre (Or-
ganizacdo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional), com-
plementando la prevision constitucional, determina:

1. Podem ser eleitos juizes do Tribunal Constitucional os cidaddos portu-
gueses no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos que sejan doutou-
rados o licenciados em direito ou juizes dos restantes tribunais.

2. Para efeito do niimero anterior sé sdo considerados os doutoramen-
tos e as licenciaturas por escola portuguesa ou oficialmente reconhecidos
em Portugal.

Caben igualmente otras férmulas —al margen ya de las apuntadas
hasta aqui— para la concrecidn de una cierta cualificacién técnico-juri-
dica. Es, por ejemplo, el caso de la Constitucién del Peru, del 12 de ju-
lio de 1979, que crea un Tribunal de Garantias Constitucionales, exi-
giendo para poder ser miembro del mismo tener idénticos requisitos que

232 Recordemos que Hans Kelsen (op. cit., nota 15, p. 227) consideraba como muy
importante “exclure de la juridiction constitutionnelle les membres du Parlement ou du
gouvernement”, manifestando asimismo como deseable “écarter toute influence politi-
que de la jurisprudence de la juridiction constitutionnelle” .
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para ser vocal (juez) del Tribunal Supremo (abogado en ejercicio, expe-
riencia en el foro o en la magistratura y tener una edad que oscile entre
cincuenta y setenta afios).?3

Sefialaremos, por dltimo, que en Francia, ni la Constitucién, ni la Or-
denanza 58/1067 establecen nada en torno a los requisitos de elegibili-
dad de los miembros del “Conseil Constitutionnel”, lo que no debe ex-
traflar en exceso si se advierte que el “Conseil” nunca fue concebido
como un 6rgano de naturaleza jurisdiccional que hubiera de llevar a
cabo un control de constitucionalidad siguiendo los patrones del proce-
dimiento propio de los 6rganos jurisdiccionales.

Luchaire?* manifiesta al respecto que “les auteurs de la constitution
et de ’ordonnance portant loi organique ont estimé qu’il n’y avait pas
de meilleure garantie que de s’en remettre a la sagesse des premier, troi-
sieme et quatrieme personnages de I’Etat”. Sin embargo, el propio Lu-
chaire, con evidente razén, entiende que tal consideracién no podria ser
admitida mas que si los nombramientos para el “Conseil” carecieran de
todo cardcter politico. Como tal circunstancia no se da, el citado autor
se inclina por una férmula que soslaye, al unisono, la posibilidad de un
“Conseil” compuesto exclusivamente por politicos o por magistrados,
una férmula que incluirfa en el Consejo una mayoria de juristas, un con-
junto de personalidades incontestables (esto es, igualmente admitidas
por la oposicién y por la mayoria), y por tltimo, una cierta mezcla ge-
neracional.

En todo caso, estas consideraciones no tienen sino el valor que les da
el porvenir de una personalidad como la de Francois Luchaire, pues la
realidad nos muestra como el derecho positivo francés carece de previ-
siones en torno al tema que ahora nos preocupa.

En resumen, si hacemos omisién de Francia, el derecho comparado
nos muestra como rasgo generalizado la restriccidon del acceso a los 6r-
ganos titulares de la justicia constitucional —como integrantes de
ellos— a quienes por lo menos sean juristas, al margen ya de otras pre-
cisiones particulares entre las que alcanza cierta entidad la necesidad de
que haya transcurrido un periodo mds o menos dilatado en la vida pro-
fesional de estas personas para que puedan acceder a aquellos érganos.

233 Cfr. al efecto, Garcia Belaunde, Domingo, “La influencia espafiola en la Cons-
tituciéon peruana (a propdsito del Tribunal de Garantias Constitucionales)”, Revista de
Derecho Politico, nim. 16, invierno 1982-1983, pp. 201 y ss.; en concreto, p. 206.

234 Luchaire, Frangois, op. cit., nota 37, p. 61.
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III. Entre nosotros, como ya expusimos, hubo absoluta unanimidad en
la conveniencia de constitucionalizar unos determinados requisitos sin
los cuales no podria accederse al Tribunal Constitucional. Partiendo de
ese acuerdo, las discrepancias se circunscribieron a aspectos de detalle
mds que al nicleo central de lo que habria de ser la prevision del articu-
lo 159.2, a cuyo tenor:

“Los miembros del Tribunal Constitucional deberdn ser nombrados
entre magistrados y fiscales, profesores de universidad, funcionarios pu-
blicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con
mds de quince anos de ejercicio profesional”.

Este precepto tiene su fiel correlato en el articulo 18 de la LOTC, que
casi reproduce en su literalidad la norma constitucional. En efecto, de
conformidad con el referido articulo 18:

“Los miembros del Tribunal Constitucional deberdn ser nombrados
entre ciudadanos espafioles que sean magistrados, fiscales, profesores de
universidad, funcionarios publicos o abogados, todos ellos juristas de re-
conocida competencia con mds de quince afios de ejercicio profesional o
en activo en la respectiva funcién”.

La comparacién entre ambas normas es suficientemente expresiva. La
literalidad con que el articulo 18 de la LOTC reproduce el articulo 159.2
de la Constitucién tan sélo se ve alterada en dos puntos muy concretos:

a) La exigencia de que los miembros del Tribunal sean nombrados
entre ciudadanos espaiioles.

b) La precisiéon de que el plazo de quince afios se refiere no sélo al
ejercicio profesional, sino también al ejercicio en activo en la respectiva
funcion, concrecion referida basicamente a los funcionarios publicos.

A la vista del tenor literal del articulo 18 de la LOTC, bien podria
también suscitarse la cuestion interpretativa de si el legislador ha queri-
do, con la adicién del inciso final del precepto (“o en activo en la res-
pectiva funcién”), sefialar la necesidad de que, a efectos del cémputo
del periodo de quince afios, deban tenerse en cuenta los afos de ejerci-
cio profesional o funcional de modo separado en cada una de las cate-
gorias constitucionalmente enunciadas. Una interpretacion de esta natu-
raleza, aparte de lo absurda, romperia con lo que, desde un enfoque
l6gico-sistemadtico, deriva del precepto disefiado en sede constituyente.

Muy esclarecedor resulta al efecto el itinerario legislativo seguido por
el precepto de la LOTC, al que vamos a continuacién a aludir. Su origen
se encuentra en el articulo 19 del Proyecto de Ley Orgénica del Tribu-
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nal, que reproducia en su literalidad®® el tenor del articulo 159.2 de
nuestra “magna carta” politica. Bien es verdad que el precepto anterior
(articulo 19 del Proyecto) encontraba su complemento en otra norma del
propio Proyecto, el articulo 20.1, a cuyo tenor:

“Para ser magistrado del Tribunal Constitucional se requiere ademads
ser espaifiol y no hallarse comprendido en ninguna de las causas de inca-
pacidad o incompatibilidad previstas para los miembros del Poder Judi-
cial”.

El articulo 19 del Proyecto en cuestion seria objeto de dos enmien-
das, que iban a ser admitidas e incorporadas al Informe de la Ponencia.

En la primera de esas enmiendas (la nim. 103, del Grupo de Coali-
cién Democrdtica), se propugnaba afadir un inciso final de este tenor:
“... 0 permanencia en activo en su respectivo cuerpo de origen” , lo que
era justificado simplemente con base en entenderse una especificacion
necesaria y una correcta denominacion.

En la segunda enmienda (la nim. 154, del Grupo de Minoria Catala-
na), se proponia afiadir una referencia expresa a la nacionalidad espafio-
la, lo que encontraba su complemento en la siguiente enmienda (la ndm.
155, también de la Minorfa Catalana), dirigida al texto del articulo 20.1
del Proyecto, cuya supresién parcial y refundicidén con el texto del ar-
ticulo 21 del Proyecto (equivalente al actual articulo 19 de la LOTC) se
solicitaba, por entender —con toda razén— que parecia aconsejable se-
fialar en primer término las incompatibilidades y después las consecuen-
cias o efectos de las mismas.

La Ponencia, como ya hemos significado, aceptaria las dos enmiendas
presentadas al articulo 19, asi como también el espiritu de la enmienda
ndmero 155 de la Minoria Catalana, refundiendo, pues, el texto del ar-
ticulo 20.1 del Proyecto con el del articulo 21, surgiendo de esta guisa
una nueva norma que habria de ser el germen del actual articulo 19 de
la LOTC.?%

Fruto de todas estas modificaciones seria que el articulo 19 del texto
del Informe de la Ponencia apareceria redactado en términos idénticos al
que hoy es articulo 18 de la Ley.

235 La unica modificacién consistia en la sustitucién de la conjuncién copulativa
“y” (y abogados) por la conjuncién disyuntiva “o” (funcionarios publicos o abogados),
modificacién, cremos, correcta desde el punto de vista sintdctico.

236 Puede verse en Tribunal Constitucional. Trabajos parlamentarios, cit., nota 8,
pp. 129 y 130.
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El precepto en cuestion volveria a ser enmendado en el Senado. Una
vez mds, dos habrian de ser las enmiendas presentadas.

La primera de ellas (la enmienda ntiim. 15, del Grupo Parlamentario
de Unién de Centro Democrdtico) solicitaba la supresion en el texto del
precepto de las tdltimas siete palabras (““...0 en activo en la respectiva
funcién™), lo que significaba retornar a la redaccién inicial del Proyecto
en este punto. Se justificaba la enmienda centrista en que “la inclusién
de esta reforzada referencia a una situaciéon administrativa para los fun-
cionarios, perturbaba la mds correcta redaccion del articulo 159.2 de la
Constitucién, sin afiadir contenido sustancial a la misma”. “La expre-
sién ‘ejercicio profesional’ —se afirmaba finalmente—, entendida en
sentido amplio, comprende suficientemente las situaciones de activo de
los funcionarios”.

No muy lejana a esta enmienda se situaba la segunda (enmienda
nim. 96, suscrita por los sefiores Soriano Benitez de Lugo, Bencomo
Mendoza y Alvarez Pedreira, todos ellos de U.C.D.), que propugnaba
la sustitucién de la expresiéon “o en activo en la respectiva funcion”
por la de “o en el caso de los funcionarios publicos con mds de quince
afios de servicios efectivos”. El cambio en la redaccién era justificado
sobre la base de que la redaccion del Proyecto “...puede conducir a la
interpretacion de que a los funcionarios puiblicos no se les exige quince
afios de servicios, sino tan sélo el encontrarse en activo, lo que pugna
claramente con el articulo 159.2 de la Constitucioén”.

La Ponencia, tras considerar ambas enmiendas, decidia sostener con
vistas al debate en la Comision la aprobacién de la primera, al entender
que la expresion “ejercicio profesional” comprendia también la situa-
cién de activo en la funcion publica.?3” Con ello, el que ahora figuraba
como articulo 18 quedaba redactado en iguales términos que como se
configurara el articulo 19 (su equivalente) del Proyecto, con la sola sal-
vedad de la referencia a la necesidad de la ciudadania espafiola.

Tanto la Comision en su dictamen como el Pleno de la Cdmara alta
refrendarian el texto aceptado por la Ponencia. En consecuencia, el Con-
greso habria de pronunciarse sobre la enmienda introducida por el Sena-
do. En el Pleno de la Camara baja consumirfa un turno en contra de la

237 Ibidem, p. 400.
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enmienda aprobada por el Senado el diputado socialista sefior Sotillo
Marin,>® quien en nombre de su Grupo afirmaria:

Esta modificacién —la propugnada por el Senado (esto es, la supresion
del inciso final del texto aprobado en un primer momento por el Congre-
s0: “... 0 en activo en la respectiva funcién” )— nos parece no explicada;
es decir, el texto del Senado recorta el del Congreso, por cuanto entre los
miembros del Tribunal Constitucional existen personas que estdn realizan-
do lo que en puridad se llamarfa ejercicio profesional, cuando se refiere a
abogados, etcétera, mientras que hay otra serie de personas, por ejemplo,
los funcionarios publicos, que, en puridad, lo que ejercitan es una activi-
dad, es decir, estdn en activo en la respectiva funcién y es mds dudoso
que pueda hablarse en ese caso de ejercicio profesional stricto sensu. Por
tanto, nosotros mantenemos el texto del Congreso, que exige los quince
afios, como manda la Constitucién, de ejercicio profesional o en activo en
la respectiva funcién para ser miembro del Tribunal Constitucional.

Efectuada la pertinente votacion acerca de la enmienda aprobada por
el Senado, ésta seria rechazada al obtener tan sélo 15 votos a favor
por 260 en contra (ademds de 9 abstenciones), con lo que el texto que
prevalecia volvia a ser el inicialmente aprobado por la Cdmara baja.
Como puede comprobarse, fue un tanto dificultosa la gestacién del pre-
cepto que nos ocupa.

IV. Referido ya el itinerario legislativo del articulo 18 de la LOTC,
debemos centrarnos en el comentario y andlisis de las previsiones conte-
nidas tanto del articulo 159.2 de la norma fundamental, como en el pre-
cepto ya citado de la Ley reguladora de nuestro supremo intérprete de la
Constitucion.

Ante todo, hemos de mostrar nuestro acuerdo con Alzaga?*® cuando
considera que el apartado segundo del articulo 159 no es quizd de los
mas felices del titulo IX, que en general esta resuelto con muy buen cri-
terio técnico.

En todo caso, enfocado el precepto en cuestién desde una perspectiva
histérica, es indiscutible el considerable avance que supone sobre la
Constitucién de 1931, y el articulo 18 de la LOTC, a su vez, respecto de

238 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 30, 19 de septiembre
de 1979, p. 1755. Puede verse asimismo en Tribunal Constitucional. Trabajos parla-
mentarios, cit., nota 8, p. 569.

239 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 919.
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las normas andlogas de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales. Como recuerda Tomas Villarroya,?*® en el Tribunal de Ga-
rantias, obligatoriamente, s6lo tenfan la titulacién de licenciados en dere-
cho los representantes de los colegios de abogados y de las facultades de
derecho, con el resultado de que los vocales legos eran victimas, fre-
cuentemente, de su ignorancia audaz o marchaban a remolque de los vo-
cales juristas o se asesoraban de los funcionarios del Tribunal.

Se ha podido ver en el articulo 159.2 un reflejo del parrafo 2 del ar-
ticulo 135 de la Constitucidn italiana, atemperado por una ampliacién
del abanico de posibles miembros?*!' y, asimismo, una cierta conexion
con el articulo 147.2 de la Constitucién Federal austriaca. Sin embargo,
a nuestro juicio, esta similitud es un tanto engafiosa.?*> Veamos las razo-
nes de ello.

Respecto del texto italiano, porque éste circunscribe las categorias
profesionales de los elegibles a tan sélo tres (magistrados, profesores or-
dinarios de Universidad en materias juridicas y abogados con mas de
veinte afios de ejercicio profesional), sin aludir a ningtin otro requisito
de cualificacién o competencia, teniendo en cuenta ademds que la exi-
gencia de veinte afios de ejercicio profesional esta circunscrita a los abo-
gados, no siendo necesaria respecto de las otras dos categorias, esto es,
respecto de quienes han accedido al ejercicio de una funcién previa rea-
lizacién de pruebas objetivas de suficiencia.

Y en relacién al texto austriaco, la semejanza podria vislumbrarse en
el hecho de que el articulo 147.2 se refiere a unas categorias similares:
magistrados, funcionarios administrativos y catedriticos de las faculta-
des universitarias de derecho y ciencias politicas. Sin embargo, conviene
recordar que la pertenencia a esas categorias se exige no con caricter
general para el acceso al VIGH, sino, de modo particularizado, para
aquellos magistrados que hayan de ser propuestos por el gobierno federal.

Por todo lo dicho, cremos que el articulo 159.2 nos sitda en presencia
de una férmula un tanto peculiar que, al margen ya de su inspiracién en
otros modelos fordneos, nos ofrece unos perfiles propios y, a nuestro
juicio, no excesivamente afortunados. Varias consideraciones se hacen
necesarias al efecto.

240 Tomas Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, p. 204.

241 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 919.

242 Asi se manifiestan en referencia directa al texto austriaco, Francisco Rubio Llo-
rente y Manuel Aragén Reyes (op. cit., nota 80, p. 851).
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La gran amplitud, extraordinaria amplitud, con que el constituyente
contempla los requisitos necesarios que han de cumplir quienes sean se-
leccionados como miembros del Tribunal es el primer aspecto criticable
de la norma fundamental, critica por lo demds en la que hay casi abso-
luta coincidencia por parte de la doctrina.

Sanchez Agesta manifiesta al respecto®®? que se exige una pertenencia
a cuerpos profesionales que, por la amplitud de la enumeracién, com-
prende a muchos millares de espafioles. Rubio y Aragén?** entienden
que el constituyente podria haber prescindido de la enumeracion limita-
tiva de las categorias profesionales de entre las que pueden ser elegidos
los miembros del Tribunal sin que ello alterase el contenido de la nor-
ma. La generalidad de los términos utilizados en tal enumeracién —con-
cluyen— cubre, en efecto, la totalidad de las profesiones juridicas, de
manera que es dificilmente imaginable el supuesto de un jurista que pu-
diera haber visto reconocida su competencia como tal mediante el ejer-
cicio de una profesién que no se encuentre dentro de las enumeradas.
Torres del Moral,>* en analoga direccién, estima que para la finalidad
que persigue el precepto —asegurar una relevante preparaciéon de los
magistrados del Tribunal como juristas— no hacia falta censar las pro-
fesiones de procedencia. Y Garrido Falla?*® destaca igualmente la ampli-
tud de los requisitos de procedencia de los magistrados.?*

En conexién con esta idea, Trujillo?*® mostraria su preocupacién por
las consecuencias que de esa amplitud pudieran derivarse. A su juicio,
esa amplitud favorece las relaciones de lealtad-devocién hacia las fuer-
zas politicas que postulan las respectivas candidaturas. Y Pedrol Rius,?*
coincidiendo un tanto con el anterior, estima que el partido o partidos
dominantes en las Cdmaras no tropezaran con limitacién alguna para lle-
var al Tribunal Constitucional a fieles y adictos partidarios, pues hay
bastantes millares de profesionales que cumplen con los requisitos del
articulo 159.2 de la Constitucion.

243 Séanchez Agesta, Luis, El sistema politico de la Constitucion espariola de 1978,
Madrid, Editora Nacional, 1980, p. 376.

244  Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 80, p. 851.

245 Torres del Moral, Antonio, op. cit., nota 46, p. 395.

246  Garrido Falla, op. cit., nota 4, p. 2346.

247 Similar es la posicién de Gonzdlez Rivas, Juan José, op. cit., nota 104, p. 127.

248  Trujillo, Gumersindo, op. cit., nota 55, p. 155.

249 Pedrol Rius, Antonio, “El Tribunal Constitucional, ese preocupante superpo-
der...”, El Pais, edicion del 19 de julio de 1978.
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Bien es verdad, sin embargo, que, como adujera Garcia Pelayo,?>°
aunque los limites de las posibilidades de propuesta a su majestad son
muy amplios, se trata de limites al fin.

No obstante, creemos que los limites de esta ingenua férmula consti-
tucional —como la consideran Rubio y Aragén—,>! apenas significan
otra cosa que una decantada profesionalidad, en relacién obviamente
con el mundo del derecho, y la acreditacién de una madurez en el ofi-
cio.>?

Tomds Villarroya??3 echaba en falta una exigencia de que los jueces y
magistrados pertenecieran a las escalas superiores de la carrera, a fin de
que pudieran aportar el prestigio y la experiencia necesarios para formar
parte de tan alto Tribunal. Todo ello con base en la consideracién, indu-
dablemente acertada, de que deberia procurarse por todos los medios
que el Tribunal Constitucional estuviera integrado por especialistas emi-
nentes.

V. Un andlisis sistemdtico de los diferentes requisitos constitucional-
mente exigidos para poder incorporarse como miembro del Tribunal
Constitucional hace conveniente con carécter previo la disociacién de
las distintas profesiones o funciones que habilitan para el acceso al 6r-
gano, asi como el andlisis de las demds condiciones constitucionales ha-
bilitantes.

Ademais de la ciudadania espaiola, requisito explicitado por el articu-
lo 18 de la LOTC, de no incurrir en ninguna de las causas de incapaci-
dad previstas para los miembros del Poder Judicial —pues, a tenor del
articulo 23.1 de la misma LOTC, tal circunstancia constituye causa de
cese como magistrado del Tribunal Constitucional, de lo que debe infe-
rirse que es causa que impide igualmente el acceso al mismo—, y de no
estar inmerso en alguna de las circunstancias de incompatibilidad pre-
vistas por el articulo 19.1 (o, caso de incurrir en ellas, de no cesar en el
cargo o en la actividad incompatible dentro de los diez dias siguientes a
la propuesta como magistrado), la LOTC exige tres condiciones dispares
para el acceso al Tribunal Constitucional como miembro del mismo:

250 Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 45, p. 29.

251 Rubio, Francisco y Aragén, Manuel, op. cit., nota 80, p. 851.

252 Similar es la postura de Almagro Nosete, José, “El derecho procesal en la nue-
va Constitucién”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, num. 4, 1978, pp. 837
y ss.; en concreto, p. 888.

253 Tomds Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, p. 204.
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a) El ejercicio de una de las funciones o profesiones en ella enume-
radas.

b) El goce de una reconocida competencia en la funcién o profesién
respectiva.

¢) Un plazo temporal minimo de ejercicio de la profesién o funcién.

Vamos a abordar a renglén seguido el andlisis de cada una de esas
condiciones.

VI. Los articulos 159.2 de nuestro cédigo politico y 18 de la LOTC
enumeran una serie de funciones y profesiones cuyo ejercicio habilita
potencialmente para el acceso al Tribunal: magistrados, fiscales, profe-
sores de universidad, funcionarios publicos y abogados. He aqui las ca-
tegorias a las que se ha de pertenecer para poder ser propuesto magistra-
do. Como puede apreciarse de la mera lectura de esas categorias, y ya
ha sido subrayado con anterioridad, la amplitud de las mismas es en ver-
dad exorbitante.

A nuestro entender, magistrados, profesores de universidad y aboga-
dos eran las tres categorias mas idoneas, pues, como advierte Alzaga,>>*
los tres grandes ingredientes para desempefiar adecuadamente una mi-
sion de esta indole son la ciencia juridica, que en principio se presume
en alto grado en los catedraticos de disciplinas juridicas, la experiencia en
administrar justicia, que es patrimonio especialisimo de los magistrados,
y esa sensacion practica y humana de la justicia que pertenece a lo que
Ossorio y Gallardo denominaba “el alma de la toga”.

Es perfectamente defendible, a nuestro modo de ver, la incorporacién
a los anteriores de los fiscales, tal y como hace nuestro texto fundamen-
tal, y ello, de modo especial, a la vista de las funciones que al Ministe-
rio Fiscal atribuye el articulo 124 de nuestro Cédigo fundamental (*“pro-
mover la accidn de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley”).

Por el contrario, estamos plenamente de acuerdo con Alzaga cuando
considera®> mucho mas dudosa la oportunidad de convertir en candida-
tos a cualquier tipo de funcionarios publicos, cuando es obvio que la in-
mensa mayoria de los mismos no tiene conocimientos especiales ni ex-
periencia alguna que les avale como idoneos para tan alta misién, amén
de que en todo caso, tanto si se trata de fiscales como de funcionarios

254 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 919.
255  Idem.
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publicos, estamos ante personas en situacién de dependencia permanente
frente a la administracién, y dado que el desempefio del cargo de miem-
bro del supremo intérprete de la Constitucién es tan sélo por nueve
afos, no podran perder de vista el futuro cese en su alta funcién juris-
diccional con el consiguiente retorno a su cuerpo administrativo de ori-
gen, lo que es tanto como decir que su situacion de independencia serd
tan solo relativa. Por todo lo dicho, nos parece evidente que nuestros
constituyentes no estuvieron excesivamente afortunados cuando decidie-
ron incorporar la categoria de los funcionarios publicos al articulo
159.2.

Alzaga también ha formulado una critica a la forma en la que el texto
constitucional contempla la categoria de los profesores de universidad,
consideracién con la que no estamos muy de acuerdo.

Cree Alzaga?¢ que se emplea una terminologia excesivamente genéri-
ca, pues, a su juicio, un profesor de mecdnica celeste, de resistencia de
materiales o de filosofia latina se veria en el mayor apuro a la hora
de dictaminar sobre la hipotética inconstitucionalidad de una ley. Por
todo ello, manifiesta el citado autor no acertar a descubrir la razén por
la que no se circunscribid el abanico de posibles candidatos a los profe-
sores de disciplinas juridico-politicas o, cuando menos, juridicas.

Ahora bien, los inconvenientes esgrimidos no pueden presentarse en
la realidad, dado que no es posible ignorar que las categorias antedichas
vienen matizadas por la ineludibilidad de la condicién de juristas, que es
predicable respecto de todas ellas.

Es cierto, desde luego, que la Constitucién italiana contempla la exi-
gencia requerida por Alzaga, ya que habla de “professori ordinari di
universita in materie giuridiche”, y otro tanto puede decirse de la Cons-
titucion Federal austriaca, que cuando alude a los catedrdticos se cir-
cunscribe de modo especifico a los de las facultades universitarias de
derecho y ciencias politicas. Ahora bien, independientemente de que hu-
biera sido mds o0 menos acertado incorporar al texto la precisién apunta-
da, lo cierto es que sélo profesores de Universidad que sean juristas de
reconocida competencia podrdn ser propuestos como magistrados, lo
que implica que s6lo los profesores de disciplinas juridicas podrdn acce-
der a formar parte del Tribunal, con independencia, eso si, de que im-

256  Ibidem, p. 920.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

390 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

partan sus clases en una facultad de derecho, de ciencias politicas, o de
ciencias econdmicas o empresariales.

Por otro lado, es claro que los referidos profesores podran pertenecer
a una universidad publica o privada, indistintamente,’ pudiendo entre-
sacarse de todo tipo de docentes, al margen de su nivel académico,>®
aunque esta consideracion entendemos que resulta necesariamente mati-
zada por la exigencia constitucional de una “reconocida competencia”,
y quedando habilitados los de cualquier especialidad cientifica, con tal
que se trate de juristas.

La doctrina ha mostrado sus dudas acerca de si no hubiera sido con-
veniente fijar una proporcionalidad entre los distintos profesionales de la
justicia, la universidad, la administracién y el foro, dado que el principio
de complementariedad de tales profesiones parece requerido por la pe-
culiar naturaleza de la funcién que se les encomienda.

A este respecto, Alzaga®® considera como muy recomendable que a
la hora de nombrar miembros del Tribunal Constitucional se tenga pre-
sente, entre otros, el criterio de guardar una proporcionalidad, prictica-
mente de tres tercios, entre los miembros provenientes de la carrera ju-
dicial, la cétedra y el foro.2¢0

En Italia, D’Orazio mantiene idéntica consideracion,?®! al estimar que
aunque “non sussiste un numerus clausus di giudici aventi la stessa qua-
lifica professionale (cinque magistrati, cinque avvocati, cinque professo-
ri)”, aun asi, y al menos desde una posicion abstracta, “una composizio-
ne ispirata a tale criterio potrebbe rappresentare [’optimum”.

Por el contrario, entre nosotros, Aragén, aun admitiendo que el prin-
cipio que anima la composicién del Tribunal es el de la complementa-

257 En andlogo sentido, Sdnchez Agesta, Luis, op. cit., nota 243, p. 376.

258  Almagro Nosete (op. cit., nota 30, p. 76) entiende que al ser diferentes los mo-
dos de vinculacién de los profesores con la Universidad, la cualidad de funcionario
stricto sensu no es requisito esencial.

259 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 921.

260 Junto a este criterio, Alzaga enuncia el de hacer recaer los nombramientos en
personas de singularfsimo prestigio, y tener muy presente que es bdsico para la consoli-
dacién de nuestra democracia que las sentencias del Tribunal Constitucional alcancen un
nivel remarcable de calidad técnico-juridica y estén por encima de toda sospecha de dis-
ciplina partidaria. Junto a ello, conviene no olvidar que el derecho constitucional es una
ciencia, que encierra una técnica mas compleja de lo que a primera vista pudiera pensar-
se y, por tanto, es absolutamente ineludible que entre los miembros del Tribunal haya
auténticos especialistas.

261 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, p. 954.
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riedad de las diferentes profesiones, estima, no sin razén a nuestro juicio,
que los inconvenientes que se derivarian de una rigida proporcionalidad
(sobre todo a la hora de la eleccién) en la composicion del Tribunal se-
rian superiores a las ventajas, que la proporcionalidad reporta.26?

En cualquier caso, la realidad no corrobora empiricamente ese princi-
pio de equilibrio entre las distintas profesiones. Ello, por otro lado, no
es peculiar de Espafia, sino que es algo comuin a la mayoria de los Tri-
bunales Constitucionales europeos, uno de cuyos rasgos, en lo que a su
composicion se refiere, es el predominio entre sus miembros de los pro-
fesores de universidad.

En 1959, el norteamericano Taylor Cole ya ponia de relieve la referi-
da circunstancia; en relacion a los Tribunales Constitucionales de Aus-
tria, Republica Federal Alemana e Italia, Cole escribia:?63 “In the three
countries, provissions are made for the appointment to the Courts of
practicing judges and high administrative officials, as well as professors
of law”, para, mas adelante, afiadir: “Indeed, the substantial percenta-
ge of professors on all of the Courts reflects the long-established prac-
tice in continental European countries to look toward the universities in
making high judicial appointments”.

Un cuarto de siglo mas tarde, Favoreu?* se referia a tal rasgo, con-
siderando que lo que era cierto hace veinticinco afos, lo es ain mas
hoy en dia, ya que todas las jurisdicciones constitucionales cuentan con
profesores de universidad entre sus miembros. “Ceci —anadird Favo-
reu—26 n’est pas une coincidence. A notre avis, il y a la la manifesta-
tion (sans doute méme consciente) de ce que, en Europe, les professeurs
des Facultés de droit et de sciences politiques, jouent un rdle en rela-
tion avec leur indépendance intellectuelle et morale”

Pues bien, en Espafia, este dato no sélo se verifica empiricamente,
sino que aparece de modo muy significativo, con tonalidades muy acu-
sadas. Veamos al efecto un cuadro relativo a las profesiones de las per-
sonas que hasta la fecha han sido magistrados del Tribunal.

262 Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 21, p. 178.

263 Cole, Taylor, “Three Constitutional Courts: a comparison”, The American Poli-
tical Science Review, vol. LIII, nim. 4, diciembre 1959, pp. 963 y ss.; en concreto, p.
968.

264 Favoreu Louis, op. cit., nota 103, pp. 1147 y ss.; en concreto, p. 1193.

265 Ibidem, p. 1194.
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Tribunal Constitucional (1980-1989)

Origen de
la propuesta

Magistrados Nombramiento Cese Profesion/funcion

Manuel Diez de Congreso Real Decreto 303/1980, del 14 Real Decreto 353/1986, del 21 Profesor
Velasco Vallejo de febrero (BOE del 22 de febrero) de febrero (BOE del 22 de febrero) de universidad
Aurelio Menéndez Congreso Real Decreto 308/1980, del 14 Profesor
Menéndez de febrero (BOE del 22 de febrero) de universidad
Francisco Rubio Congreso Real Decreto 309/1980, del 14 Real Decreto 810/1992, del 2 Profesor
Llorente de febrero (BOE del 22 de febrero) de julio (BOE del 6 de julio) de universidad
Francisco Tomas Congreso Real Decreto 310/1980, del 14 Real Decreto 809/1992, del 2 Profesor
y Valiente de febrero (BOE del 22 de febrero) de julio (BOE del 6 de julio) de universidad
Gloria Begué Senado Real Decreto 302/1980, del 14 Real Decreto 173/1989, del 21 Profesor
Cantén de febrero (BOE del 22 de febrero) de febrero (BOE del 22 de febrero) de universidad
Luis Diez-Picazo Senado Real Decreto 304/1980, del 14 Real Decreto 174/1989, del 21 Profesor
y Ponce de Ledn de febrero (BOE del 22 de febrero) de febrero (BOE del 22 de febrero) de universidad
Manuel Garcia- Senado Real Decreto 305/1980, del 14 Real Decreto 354/1986, del 21 Profesor
Pelayo y Alonso de febrero (BOE del 22 de febrero)  de febrero (BOE del 22 de febrero) de universidad
Angel Latorre Senado Real Decreto 307/1980, del 14 Real Decreto 175/1989, del 21 Profesor

Segura

de febrero (BOE del 22 de febrero)

de febrero (BOE del 22 de febrero)
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Magistrado Nombramiento Cese Profesion/funcion
la propuesta
Jer6nimo Gobierno Real Decreto 301/1980, del 14 Real Decreto 355/1986, del 21 Magistrado
Arozamena Sierra de febrero (BOE del 22 de febrero) de febrero (BOE del 22 de febrero)
Rafael Gomez- Gobierno Real Decreto 306/1980, del 14 Real Decreto 356/1986, del 21 Profesor de
Ferrer Morant de febrero (BOE del 22 de febrero) de febrero (BOE del 22 de febrero) universidad
Angel Escudero C.G.PJ. Real Decreto 2514/1980, del 7 Real Decreto 357/1986, del 21 Magistrado
del Corral de noviembre (BOE del 19 de febrero (BOE del 22 de febrero)
de noviembre)
Placido C.G.P.J. Real Decreto 2514/1980, del 7 Magistrado
Fernandez Viagas de noviembre (BOE del 19
de noviembre)
Antonio Truyol y Congreso Real Decreto 52/1981, del 9 de Real Decreto 849/1986, del 28 de Profesor de
Serra enero (BOE del 14 de enero) junio (BOE del 4 de julio) universidad
Francisco C.G.PJ. Real Decreto 59/1983, del 15 de Real Decreto 358/1986, del 21 de Magistrado
Pera Verdaguer enero (BOE del 17 de enero) febrero (BOE del 22 de febrero)
Jestis Leguina Congreso Real Decreto 361/1986, del 21 de Real Decreto 811/1992, del 2 de Profesor de
Villa febrero (BOE del 22 de febrero) julio (BOE del 6 de julio) universidad
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Continuacion

Origen de

Magistrado Nombramiento Cese Profesion/funcion
la propuesta
Fernando Garcia- Senado Real Decreto 362/1986, del 21 de Abogado
Mon y Gonzilez- febrero (BOE del 22 de febrero)
Regueral
Luis Ma. Lépez Gobierno Real Decreto 363/1986, del 21 de Real Decreto 523/1995, del 7 de Profesor de
Guerra febrero (BOE del 22 de febrero) abril (BOE del 8 de abril) universidad
Miguel Rodriguez- Gobierno Real Decreto 364/1986, del 21 de Real Decreto 522/1995, del 7 de Profesor de
Pifiero y Bravo- febrero (BOE del 22 de febrero) abril (BOE del 8 de abril) universidad
Ferrer
Carlos de la Vega C.G.PJ. Real Decreto 365/1986, del 21 de Real Decreto 525/1995, del 7 de Magistrado
Benayas febrero (BOE del 22 de febrero) abril (BOE del 8 de abril)
Eugenio Diaz C.G.PJ. Real Decreto 366/1986, del 21 de Real Decreto 524/1995, del 7 de Magistrado
Eimil febrero (BOE del 22 de febrero) abril (BOE del 8 de abril)
Fernando Garca- Senado Real Decreto 176/1989, del 21 de Abogado
Mon y Gonzilez- febrero (BOE del 22 de febrero)
Regueral
José Luis de los Senado Real Decreto 177/1989, del 21 de Real Decreto 813/1992, del 2 de Profesor de
Mozos y de febrero (BOE del 22 de febrero) julio (BOE del 6 de julio) universidad
los Mozos
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José Vicente Senado Real Decreto 178/1986, del 21 de Profesor de
Gimeno Sendra febrero (BOE del 22 de febrero) universidad
Alvaro Rodriguez Senado Real Decreto 179/1986, del 21 de Profesor de
Bereijo febrero (BOE del 22 de febrero) universidad
José Gabaldon Congreso Real Decreto 850/1990, del 28 Real Decreto 812/1992, del 2 Magistrado
Lépez de junio (BOE del 4 de julio) de julio (BOE del 6 de julio)
Pedro Cruz Congreso Real Decreto 816/1992, del 2 Profesor de
Villalén de julio (BOE del 6 de julio) universidad
Julio Gonzalez Congreso Real Decreto 817/1992, del 2 Profesor de
Campos de julio (BOE del 6 de julio) universidad
Rafael de Mendi- Congreso Real Decreto 818/1992, del 2 Magistrado
zabal Allende de julio (BOE del 6 de julio)
Carlos Viver Congreso Real Decreto 819/1992, del 2 Profesor de
Pi-Sunyer de julio (BOE del 6 de julio) universidad
José Gabaldéon Senado Real Decreto 820/1992, del 2 Magistrado

Lépez

de julio (BOE del 6 de julio)
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Manuel Jiménez Gobierno Real Decreto 528/1995, del 7 Profesor de
de Parga y Cabrera de abril (BOE del 8 de abril) universidad
Tomaés Vives Gobierno Real Decreto 529/1995, del 7 Profesor de
Antén de abril (BOE del 8 de abril) universidad
Francisco Javier C.G.PJ. Real Decreto 530/1995, del 7 Magistrado
Delgado Barrio de abril (BOE del 8 de abril)
Enrique Ruiz C.G.PJ. Real Decreto 531/1995, del 7 Real Decreto 1839/1996, del 24 Magistrado
Vadillo de abril (BOE del 8 de abril) de julio (BOE del 25 de julio)
Pablo Garcia C.G.P.J. Real Decreto 2064/1996, del 13 de Magistrado

Manzano

septiembre (BOE del 16 de septiembre)

Nota: En la primera renovacién parcial del Tribunal Constitucional, el Congreso de los Diputados, en su sesién plenaria celebrada el dia 27 de
septiembre de 1983 (D.S.C.D., II Legislatura, nim. 58, 27 de septiembre de 1983, pp. 2734 y 2735), acordaba renovar en bloque a los cuatro
magistrados propuestos en 1980, esto es, a: Manuel Diez de Velasco, Antonio Truyol y Serra, Francisco Rubio Llorente y, Francisco Tomds

y Valiente.
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Como revela con inequivoca nitidez el cuadro elaborado, de 1as trein-
ta y tres personas que hasta el momento (enero de 1998) han integrado
nuestro “intérprete supremo de la Constitucién”, veintiuno han sido o
son profesores de universidad de muy diversas disciplinas juridicas, bien
que con una acusada presencia de los profesores de derecho constitucio-
nal (seis en total); once han sido o son magistrados, y uno tan sélo abo-
gado. Es decir, un 64% del total de integrantes del alto Tribunal han
sido seleccionados de entre los profesores universitarios, circunstancia
que supone un acentuamiento del que es un rasgo comun del resto de
los tribunales constitucionales europeos.

En la composicién inicial, la proporcioén era de nueve profesores uni-
versitarios frente a tres magistrados, relacién que no se alteraria tras el
cese (en un caso por renuncia y en otro por fallecimiento) de dos de los
magistrados del Tribunal, ni tampoco tras la primera renovacién parcial
del Tribunal, dado que, como es sabido, los miembros que habian de ser
renovados serian reelegidos en bloque.

Las sucesivas renovaciones parciales no han alterado la correlacion
inmediatamente antes citada, de modo tal que, como regla general, pue-
de afirmarse que de cada tres integrantes del alto Tribunal, dos son pro-
fesores de universidad y uno magistrado. Mds atin, si prescindimos de
las propuestas realizadas por el Consejo General del Poder Judicial, po-
demos constatar que si bien la totalidad de esas propuestas han recaido
sobre magistrados, lo que es perfectamente coherente con el caricter de
organo de gobierno del Poder Judicial que tiene el Consejo, en contra-
partida, el porcentaje de profesores universitarios resultante de las pro-
puestas de los restantes 6rganos que intervienen en el proceso de selec-
cién de los jueces constitucionales se acentia muy notablemente. Asi,
de las veinticinco personas propuestas por el Congreso, el Senado, y el
gobierno, nada menos que veintiuna serian profesores de universidad,
esto es, un 84% del total de los propuestos. Ello da una idea del predo-
minio del profesorado universitario en el acceso a este alto Tribunal.

En el periodo que media entre la terminacién de este estudio y la re-
daccién de estas letras, unos cinco afio, puede decirse que se ha acentua-
do de modo significativo la presencia de magistrados de la jurisdiccion
ordinaria en el Tribunal Constitucional bien que, pese a ello, el compo-
nente de los profesores universitarios siga siendo mayoritario.
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Nos encontramos, en definitiva, con la circunstancia de que en Espa-
fia el peso especifico de los profesores universitarios es ain mayor que
en el resto de los tribunales constitucionales europeos, en los que ya de
por si es bastante significativo.

Nos bastard, a titulo comparativo, con aportar algunos de los datos
expuestos por Favoreu,”® quien, con datos del afio 1984, revelaba que
en el BVerfG cinco magistrados sobre un total de dieciséis eran profe-
sores de universidad; seis sobre quince lo eran en Italia; cinco sobre tre-
ce en Portugal, y uno sobre nueve en Francia. Sin embargo, en relacién
con este dltimo pais, el propio autor manifestaba que esa circunstancia
era algo anormal, dado que lo normal en el “Conseil” era que de los
nueve miembros electivos, dos-tres fueran profesores universitarios.

Como puede comprobarse, es muy nitido el acentuamiento en el seno
de nuestro supremo intérprete de la Constitucién del peso especifico de
los miembros de los cuerpos docentes universitarios. “C’est en quelque
sorte un record européen”, dird al respecto Pierre Bon.2¢’

Para concluir nuestro andlisis de las categorias profesionales de entre
las que deben seleccionarse los miembros del Tribunal Constitucional,
debemos ocuparnos con brevedad de esa exigencia constitucional de que
todos los miembros del Tribunal sean juristas. ;Qué debe entenderse por
ello?, ;debe identificarse esa exigencia con el requisito de hallarse en
posesion del titulo de licenciado en derecho?

Sanchez Agesta®® ha interpretado tal exigencia en el sentido de que
la condicién de jurista supone un titulo académico, cuyo nivel no se in-
dica, que hoy habra que referir a la licenciatura. Rubio y Aragén?® ad-
vierten, por el contrario, acerca de que la designacién se debe hacer de
entre titulados en derecho o en ciencias politicas, condicidn que curiosa-
mente no viene explicitada en la Constitucion, pero sin la cual parece
dificil adquirir prestigio como jurista. Tomds Villarroya,?”® en relacién
con el precepto del Anteproyecto de Constitucidn, estimaba que todos los

266 Favoreu, Louis, op. cit., nota 103, p. 1194.

267 Bon, Pierre, op. cit., nota 13, pp. 17 y ss.; en concreto, p. 50.

268 Séanchez Agesta, Luis, op. cit., nota 243, p. 377.

269 Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 80, p. 851.
270 Tomas Villarroya, Joaquin, op. cit., nota 6, p. 204.
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vocales del Tribunal habrian de estar en posesion, al menos, del titulo
de licenciado en derecho.?”!

Por nuestro lado, cremos de interés atender al significado del término
jurista. De conformidad con el Diccionario de la Real Academia Espa-
flola,?’? jurista es la “...persona que estudia o profesa la ciencia del de-
recho”. De su acepcion literal es claro que no se deriva la consideracion
de “jurista” tan s6lo de quien se halla en posesion del titulo de licencia-
do en derecho. Esto, desde lego, serd lo normal, pero nos hallamos en
presencia de una regla que admite excepciones. Y la praxis puede po-
nernos ante supuestos de salvedades concretas, cual sucederia, por ejem-
plo, en el caso de profesores de universidad del drea disciplinar ““dere-
cho constitucional” que no fuesen licenciados ni doctores en derecho,
sino en ciencias politicas, supuesto verdaderamente real.

En definitiva, pues, de la condicién de “jurista” no debe inferirse,
como exigencia ineludible, la de ser licenciado en derecho, aunque esta
circunstancia sea la normal en la enorme mayoria de los casos.

VIIL. La segunda de las condiciones constitucionalmente establecidas
es la de la reconocida competencia, que se predica respecto de los juris-
tas. No basta con ser juristas, sino que se ha de gozar de una “recono-
cida competencia”. Estamos ante una determinacién tan imprecisa como
intdtil. Y en este juicio existe asimismo unanimidad (con alguna aislada
excepcion) por parte de la doctrina.

Alzaga?”? entiende que no estamos ante un criterio objetivo, por lo
que no hay otro reconocimiento de competencia que obtener el nombra-
miento por las mayorias de los érganos constitucionalmente predeter-
minados, en lo que coincide Garrido Falla?’* cuando significa que la
apreciacion de la competencia siempre tendrd una buena dosis de sub-
jetivismo.

Ruiz Lapefia?”> ve en esa referencia un concepto tan eldstico como
impreciso que alude, de forma indirecta, al prestigio que ha de rodear al
Tribunal Constitucional y que precisa, a priori, estar presente en cada

271  También Pérez Tremps (op. cit., nota 28, p. 255) ve en la expresidn la exigencia
de que los candidatos a integrarse como miembros del Tribunal sean licenciados en de-
recho.

272 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 20a. ed., Madrid,
1984, t. II, p. 805.

273 Alzaga Oscar, op. cit., nota 23, p. 920.

274  Garrido Falla, Fernando, op. cit., nota 4, p. 2346.

275 Ruiz Lapefia, Rosa, op. cit., nota 122, pp. 379 y ss.; en concreto, p. 385.
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uno de sus miembros. Y Pérez Tremps significa que el concepto de re-
conocida competencia no es fiscalizable juridicamente.?’® Asi lo enten-
demos igualmente por nuestra parte. Por ello, pensamos que es una de-
terminacion un tanto inutil.

Es cierto que algin autor,?”’ tras admitir que no se trata de un requi-
sito facil de delimitar, ha considerado que el problema se traslada a la
determinacién de quién es el titular legitimado para efectuar dicha acre-
ditacidn. A juicio del propio autor, el reconocimiento de esa condicién
se produce de forma sucesiva, ya que lo deben apreciar los 6rganos le-
gitimados para efectuar las propuestas y, especialmente, el propio Tribu-
nal, en virtud de lo establecido en los articulos 20. y 10 de su Ley Or-
génica.

Sin embargo, personalmente diferimos de esa interpretacion. Es cierto
que el articulo 2.1.g) de la LOTC atribuye al Tribunal Constitucional la
competencia final para conocer:

“De la verificacién de los nombramientos de los Magistrados del Tri-
bunal Constitucional, para juzgar si los mismos retinen los requisitos re-
queridos por la Constitucion y la presente Ley” .

Y también lo es que el articulo 10.f) de la propia Ley Orgénica pre-
cisa algo mds sobre la precedente competencia al atribuirla al Pleno del
Tribunal. Ahora bien, este control del Tribunal respecto a la regularidad
de los nombramientos de los jueces constitucionales debe circunscribirse
a la verificacion de los requisitos subjetivos positivos, de tipo general
(ciudadania espaiola, hallarse en el goce de los derechos civiles y po-
liticos) y de tipo particular (pertenencia a alguna de las categorias pro-
fesionales enumeradas por la Constitucién por un periodo de tiempo
superior a los quince afios), asi como a los requisitos negativos (no en-
contrarse incurso en alguna circunstancia de inelegibilidad o incompati-
bilidad).

Ahora bien, cremos con D’Orazio, bien que éste se refiera a la Cons-
titucion italiana —y aun a sabiendas de que el articulo 135 de la misma
no contempla ninguna prevision similar a la exigencia de “reconocida
competencia”—, que “in ogni caso, il criterio in base al quale va con-
dotto I’accertamento o la verifica ¢ esclusivamente giuridico e di legitti-
mita. E pertanto esclusa ogni valutazione di merito in ordine cosi all’op-

276 Pérez Tremps, Pablo, op. cit., nota 28, vol. I, pp. 255 y 256.
277 Alvarez Conde, Enrique, op. cit., nota 27, p. 491.
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portunita dell’elezione o della nomina di questo o quel soggetto, come
ai meriti o alla preparazione professionale o scientifica del giudice...” .2’

En definitiva, no parece en modo alguno procedente que el Tribunal
entre a valorar cuestiones de mérito u oportunidad en los nombramien-
tos, y aunque la expresion “reconocida competencia” se juridifica, se
incorpora al texto constitucional, ello no la convierte en fiscalizable juri-
dicamente. Por todo ello, podemos concluir significando que este requisi-
to se entenderd cumplido por el mero hecho de que un candidato logre
ser propuesto por un érgano competente por la mayoria en cada caso
requerida.

Desde el anterior punto de vista, la condicién de la “reconocida com-
petencia”, por su propio caricter un tanto etéreo, operard de modo muy
relativo y tan sélo en el primer momento del proceso de propuesta, no
desde luego en la segunda etapa del mismo, esto es, en el momento de
verificaciéon del cumplimiento de los requisitos constitucionalmente exi-
gidos. Basta, pues, con que los diputados o senadores, por poner un
ejemplo, que presentan a un candidato constaten que tal persona cumple
con esa exigencia de la “reconocida competencia” para que el requisito
constitucional se entienda satisfecho.

En todo caso, es preciso indicar, por ultimo, que, como parece obvio,
la condicién a que venimos refiriéndonos deberd ser apreciada no en
abstracto, ni tampoco en relacién con la personalidad del candidato,
sino, de modo especifico, en atencidn a la actuacién del candidato a ma-
gistrado del Tribunal Constitucional a lo largo de, como minimo, esos
quince afios de vida profesional que la Constitucion le exige. Como al
efecto indican Rubio y Aragén,”” es cierto que la Constitucién no pre-
cisa que el prestigio —mads bien la competencia— haya de haberse ad-
quirido precisamente mediante el ejercicio de alguna de estas profesio-
nes, pero es muy dificil alcanzarlo por otras vias.

VIII. La tercera de las condiciones exigibles constitucionalmente es la
del plazo de quince afios de ejercicio profesional o en activo en la res-
pectiva funcién (articulo 18 de la LOTC).

Esta exigencia se orienta a garantizar una madurez y experiencia pro-
fesional minimas. Sin embargo, su conveniencia ha sido cuestionada
desde perspectivas diferentes.

278 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, p. 952.
279 Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 80, p. 852.
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Asi, de un lado, se ha dudado de si es necesaria respecto de quienes
han demostrado su capacidad mediante pruebas objetivas. Alzaga,?® en
esta direccion, se pregunta si la antigiiedad de quince afios debia haber
sido tan sélo exigida respecto de los abogados, porque los magistrados,
fiscales y profesores universitarios han acreditado ya suficientemente su
preparacion en las oposiciones a ingreso en sus respectivos cuerpos.
Bien es verdad que el propio autor, a renglén seguido, reconoce que por
encima de una disposicidn tan abstracta, la prudencia aconseja que estas
designaciones para cargo de tanta responsabilidad se lleven a cabo entre
especialistas con dilatada experiencia.

En todo caso, conviene recordar a este respecto, una vez mads, que el
articulo 135 de la Constitucion italiana —en el que (recordémoslo una
vez mas) se ha visto el antecedente de la previsiéon que nos ocupa— cir-
cunscribe la exigencia de un determinado periodo de ejercicio en el car-
go (veinte afios) a los abogados, excluyendo de tal requisito a las otras
dos categorias profesionales que contempla (magistrados de las jurisdic-
ciones superiores y profesores ordinarios de universidad).

De otro lado, la condicién que analizamos ha sido cuestionada con
base en criterios puramente ideoldgicos, al entender que se trata de un
requisito puramente conservador, esto es, que propicia una configura-
cién presumiblemente conservadora del futuro Tribunal. En tal sentido
se manifiestan Ruiz Lapefia?®' y también Serrano Martin,’®?> quien afiade
que no tiene por qué relacionarse la edad de los magistrados con la ca-
pacidad y los conocimientos profesionales.

Frente a la absurda tesis precedente, otro sector de la doctrina? esti-
ma que la exigencia de los quince afios no tiene por qué suponer nece-
sariamente la introduccidon de un elemento conservador en la composi-
cién del Tribunal, bien que entienda que, aunque el problema no tiene
mayor trascendencia, constituye un limite superfluo y criticable.

Por nuestra parte, pensamos que en modo alguno puede verse en la
exigencia objeto de andlisis un tamiz ideoldgico. No hay datos empiri-
cos que permitan concluir afirmando —como regla general— que los
magistrados de mayor edad son mds conservadores que los de menor
nimero de afios. Creemos que son dos circunstancias entre las que es en

280 Alzaga, Oscar, op. cit., nota 23, p. 920.

281 Ruiz Lapeiia, Rosa, op. cit., nota 122, p. 385.

282 Serrano Martin, Francisco, op. cit., nota 24, pp. 481 y ss.; en concreto, p. 485.
283 Alvarez Conde, Enrique, op. cit., nota 27, pp. 490 y 491.
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extremo dificultoso establecer una vinculacién en abstracto y con pre-
tensiones de pauta general; por el contrario, la exigencia temporal se
une al requisito de la reconocida competencia para, de este modo, perfi-
larse como un refuerzo de la garantia técnica insita en la necesidad de
que s6lo aquellas personas que pertenezcan a unas determinadas catego-
rias profesionales puedan acceder al Tribunal Constitucional.?8*

Es cierto que, como la doctrina ha puesto de relieve, quizd hubiera
debido exonerarse del requisito en cuestiéon a quienes hubieran demos-
trado su capacidad mediante pruebas objetivas. Ahora bien, por nuestro
lado, pensamos que incluso en esos casos el requisito temporal tiene un
sentido. Y es que este requisito viene a introducir un elemento de obje-
tivacién —todo lo discutible que se quiera, pero objetivo al fin y al
cabo— en esa exigencia de reconocida competencia, que es mucho mas
dificil de objetivar por si sola. No queremos con ello decir que la com-
petencia es fruto tan sélo del mero devenir del tiempo, pero qué duda
cabe que para gozar de esa reconocida competencia hard falta que la
persona en cuestion venga desempefiando su funcién durante un amplio
periodo de tiempo. Quizd desde esta perspectiva, vdlida tanto para los
magistrados y fiscales como para los profesores de universidad y los fun-
cionarios, cobre sentido este requisito temporal.

Desde otra perspectiva, conviene tener presente que ni la Constitu-
cién ni la LOTC exigen una edad minima para el acceso al Tribunal,
como sucede, por ejemplo, en Austria (treinta y cinco afios)?® o en la
Republica Federal Alemana (cuarenta afios).”%¢ Desde este punto de vis-
ta, el requisito temporal de los quince afios de ejercicio profesional se
convierte en una especie de sustitutivo de la exigencia de una edad mi-
nima, garantizando una cierta madurez por parte de quienes se incorpo-
ren al 6rgano encargado, entre otras relevantes funciones, de velar por la
constitucionalidad de las leyes.

La exigencia que estamos contemplando plantea dos problemas inter-
pretativos de cierta importancia prictica, a los que vamos a referirnos
finalmente.

284 Andloga postura sostiene Pablo Pérez Tremps (op. cit., nota 28, p. 255).

285 Cfr. respecto a Austria, Ohlinger, Theo, op. cit., nota 83, pp. 535 y ss.; en con-
creto, p. 555.

286 Con cardcter general, bien que al hilo de la referencia efectuada en torno a Fran-
cia, c¢fr. Favoreu, Louis, op. cit., nota 170, pp. 5 y ss.; en concreto, pp. 74-79.
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A) El primero de esos problemas es el de discernir a qué ha de enten-
derse referido el plazo de quince afios: al cargo concreto que habilita
para acceder al Tribunal o, por el contrario, a la genérica funcién que se
ejerce (carrera judicial, carrera docente...).

Es claro, a nuestro modo de ver, que ese plazo de quince afios ha de
computarse atendiendo no de modo especifico al cargo, sino, mucho
mds genéricamente, a la funcién que habitualmente se ejerce. El inciso
final del articulo 18 le la LOTC (“mads de quince afios de ejercicio pro-
fesional o en activo en la respectiva funcion”) parece inequivocamente
conducir a la interpretacién precedente, que, por lo demds, es la tnica
que posibilita una solucidén equitativa para todas las categorias enumera-
das por la Constitucién. Como se ha puesto de relieve por la doctrina,?’
una solucién contraria significaria penalizar a los magistrados que, fren-
te a los otros profesionales y funcionarios, verian alargada en no pocos
afios la edad minima necesaria para incorporarse al Tribunal Constitu-
cional, ya que, en tal hipétesis, a los magistrados no podrian computar-
seles como afos de ejercicio los servidos como jueces.

B) El segundo problema atafie a si los quince afios de ejercicio de
una profesién o funcién han de entenderse referidos a cada una de esas
profesiones o funciones, independientemente, o al conjunto de las mis-
mas. Ya nos hemos referido con anterioridad a cémo la precision final
del articulo 18 de la LOTC (“en la respectiva funcién”) ha venido a
suscitar este problema interpretativo, propiciando que un sector de la
doctrina entienda que en el referido precepto late la necesidad de un
computo separado del periodo de ejercicio de la profesién o funcién en
cada categoria. Dicho de otro modo, si una persona ha desempefiado a
lo largo de su vida varias de las funciones enumeradas por el articulo
159.2, con arreglo al precepto legal, el computo de los quince afios de-
beria hacerse con independencia para cada funcién, no pudiendo sumar-
se los periodos de tiempo de ejercicio de funciones diferentes.

Tal es la tesis que defiende Almagro Nosete,?®® quien entiende que el
articulo 18 de la LOTC aclara que no pueden sumarse a los efectos del
computo de los quince afios el tiempo empleado en distintas actividades
de las que permiten el acceso a la condicién de magistrado del Tribunal
Constitucional, pues la frase “en la respectiva funcién” indica que se

287 Tal sucede, entre otros, con Rubio, Francisco y Aragén, Manuel, op. cit., nota
80, p. 852.
288 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 76.
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requiere que todo el tiempo exigido se haya desarrollado en relacién con
una misma funcién.

Por nuestro lado, ain pudiendo estar de acuerdo en que una interpre-
tacion estrictamente literal de la norma podria conducir a la tesis ante-
riormente sustentada, cremos que no sélo el iter legislativo del precepto
no avala dicha conclusién, sino que una interpretacion de este sesgo
conduce a un absurdo y, desde luego, desvirtda el sentido dltimo desde
el que deben comprenderse los requisitos de cualificacion profesional
constitucionalmente exigidos. Porque, ;se verd afectada esa cualifica-
cién por el hecho de que una persona totalice los quince afios necesarios
sumando periodos de tiempo correspondientes al ejercicio de funciones
dispares: magistratura, citedra...? No s6lo estimamos que debe respon-
derse negativamente, sino que, mds atin, creemos que esa persona es muy
posible que reldna una experiencia ain mds enriquecedora para el mas
adecuado ejercicio de su ulterior funcién de magistrado constitucional.

Por cuanto acabamos de advertir, no podemos por menos de mostrar
nuestra identificacion con la postura explicitada por Rubio y Aragoén,?®®
quienes, atendiendo a la circunstancia de que el paso de una profesién a
otra es frecuente entre nosotros, consideran que deberia haberse acepta-
do claramente la posibilidad de que los quince afos de ejercicio se en-
tendieran referidos al conjunto de las profesiones o funciones enumera-
das. Rubio y Aragén, ven en la férmula legal del articulo 18 de la
LOTC una férmula equivoca, pese a lo cual, y teniendo en cuenta espe-
cialmente la dnica finalidad que cabe atribuir a la exigencia temporal de
los quince afios de ejercicio profesional (que no puede ser otra que la
de asegurar la competencia juridica), se decantan por la conveniencia de
interpretar que el requisito de la antigiiedad debe entenderse cumplido
tanto cuando a la largo de quince afios se han desempefiado varias de las
profesiones enumeradas, como cuando se ha permanecido durante todo
el tiempo en el ejercicio de s6lo una de ellas.

Por nuestro lado, insistiendo en lo ya expuesto, pensamos que la in-
mediatamente antes esbozada es la tnica interpretacién légica y cohe-
rente con la finalidad que persigue la exigencia constitucional. Conse-
cuentemente, este criterio debe prevalecer, pese a la equivocidad del
articulo 18 de la LOTC, bastando para ello con que asi se admita por el
propio Tribunal Constitucional, que es quien, como ya hemos resefiado,

289 Rubio, Francisco y Aragén, Manuel, op. cit., nota 80, pp. 852 y 853.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

406 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

estd capacitado en exclusiva para efectuar las correspondientes acredita-
ciones, esto es, para juzgar si los nombramientos de magistrados se ajus-
tan a los requisitos requeridos por la Constitucién y por su propia Ley
Orgénica (articulo 2.1.g y articulo 10.1 de la LOTC).

Esta dltima competencia del 6rgano titular de la justicia constitucio-
nal en Espafia encuentra su precedente mds directo en el articulo 20. de
la Ley Constitucional italiana numero 2, del 22 de noviembre de 1967
(Disposizioni sulla Corte costituzionale), por mor del cual:

“E competenza della Corte costituzionale accertare 1’esistenza dei
requisiti soggettivi di ammissione dei propri componenti e dei cittadini
eletti dal Parlamento ai sensi dell’ultimo comma dell’articolo 135 Cost.,
deliberando a maggioranza assoluta dei suoi componenti”.

Aunque D’Orazio,?° al comparar el precepto transcrito con las dispo-
siciones italianas anteriores a la reforma constitucional de 1967, constata
una reductio potestatis de la Corte, es lo cierto que ésta aln sigue sien-
do la dnica competente para verificar la existencia de 1os requisitos sub-
jetivos de admision de los propios componentes, competencia que ha re-
producido sustancialmente para nuestro Tribunal Constitucional su
propia Ley Orgdnica, y que implica, y ello es importante subrayarlo, un
mecanismo de salvaguarda de la independencia del Tribunal, bien que,
desde luego, el criterio con base al cual deba conducirse esa verificacion
sea exclusivamente juridico, excluyendo cualquier valoracién en orden
al mérito u oportunidad de la propuesta de un magistrado.?!

4. El estatuto juridico de los magistrados constitucionales

El estatuto juridico de los integrantes del Tribunal Constitucional
aparece delineado en sus grandes trazos por los apartados cuarto y quin-
to del articulo 159 de nuestra lex superior, que a su vez han sido desa-
rrollados por los articulos 19 a 26 de la LOTC.

Nuestra norma suprema proclama como eje sobre el que se vertebra
el estatuto juridico de los magistrados constitucionales los principios de
independencia e inamovilidad, lo que, por otra parte, constituye una ob-
viedad, pues es dificil pensar en el ejercicio de cualquier funcién juris-
diccional digna de tal nombre al margen de tales principios; la justicia

290 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, p. 951.
291 En andlogo sentido se manifiesta Giustino D’Orazio (ibidem, p. 952).
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no puede administrarse sino por jueces y magistrados independientes e
inamovibles (a la par que responsables), sujetos tnicamente al imperio
de la ley, como se encarga de precisar el articulo 117.1 de la misma
Constitucion.

El principio de independencia se vincula a un conjunto de principios
y garantias, de entre los que asume un papel relevante la existencia de
un estricto régimen de incompatibilidades que coadyuva muy positiva-
mente a garantizar el principio de independencia judicial, en cuanto pri-
va al juez de vinculaciones y nexos respecto de otros poderes o intereses
que pudieran comprometer aquella independencia.

No es de extraiiar, por ello mismo, que el constituyente, al margen ya
del reconocimiento solemne de la independencia e inamovilidad de los
miembros del Tribunal Constitucional en el ejercicio de su funcién, se
haya hecho eco tan sélo de las causas de incompatibilidad que deben
afectar a la condicién de magistrado constitucional, dejando al legislador
organico la regulacién precisa de cuantos restantes aspectos contribuyen
a perfilar el estatuto juridico de los jueces constitucionales.

El principio de independencia no es reiterado expresamente por la
LOTC, quiza por haberse entendido en sede orgdnica que la referencia
del articulo 1.1, en el sentido de que el Tribunal Constitucional, como
intérprete supremo de la Constitucion, es independiente de los demads 6r-
ganos constitucionales y estd sometido sélo a la Constitucién y a su Ley
Orgénica, era suficiente, aunque, como bien sefialara Almagro Nosete,?*?
la independencia predicada como cualidad abstracta de la jurisdiccidn
nada significa si no se asegura en concreto la independencia de los
miembros que desempefian el oficio jurisdiccional. No hubiera, pues, re-
sultado ocioso reiterar el principio constitucional de independencia de
los miembros del Tribunal. En todo caso, esta omisién puede entenderse
subsanada tanto por la existencia de la norma constitucional como por el
hecho de que la propia Ley Organica 2/1979 regula en detalle un con-
junto de garantias y de principios con los que se asegura la inde-
pendencia de los magistrados constitucionales.

La garantia de inamovilidad, el principio de inviolabilidad, la inde-
pendencia econdmica y el régimen de incompatibilidades son otros tan-
tos instrumentos que se orientan a hacer efectiva aquella independencia,
cuya finalidad dltima es conseguir que los magistrados ejerzan su fun-

292 Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 86.
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cién de acuerdo con el principio de imparcialidad, lo que a su vez justi-
fica la existencia de un deber de abstencién y de un derecho de recusa-
cién. En tdltimo término, la independencia encuentra su necesario con-
trapeso en el principio de responsabilidad. Si a todo ello unimos el
principio de dignidad, inherente a la funcién que los magistrados consti-
tucionales han de desempeiiar, que encuentra su correlato en el privile-
gio de fuero, tendremos enumerados los rasgos de caracterizacion del
estatuto juridico de los miembros del Tribunal Constitucional, rasgos en
cuyo anélisis vamos ahora a detenernos.

A. El principio de independencia: la inamovilidad

Como recuerda Fairen,?® aunque el problema de la independencia
judicial ha sido estudiado en un doble aspecto (el de la organizacién
y el de la funcién), toda la doctrina ha destacado, como garantia fun-
damental de la independencia judicial, el principio de inamovilidad
de jueces y magistrados, destinado a favorecer su fuerza de resisten-
cia frente al Ejecutivo.

La permanencia en el oficio, a salvo del peligro de ceses en el cargo
o suspensiones en el desempefio de la funcién de caricter arbitrario, si-
gue constituyendo un instrumento esencial de salvaguarda de la inde-
pendencia judicial, que es de aplicacién igualmente a los magistrados
del Tribunal Constitucional.

La LOTC, alinedndose en una direccién similar a la que sigue en Ita-
lia la Ley Constitucional nimero 1, del 9 de febrero de 1948 (articulo
30.), prescribe (articulo 22) que los magistrados constitucionales ““serdn
inamovibles y no podradn ser destituidos ni suspendidos sino por algunas
de las causas que la ley establece”.

El principio de inamovilidad exige que las causas de cese de los ma-
gistrados estén enunciadas por la ley, tasadas y sujetas en cuanto a su
verificacidon a un procedimiento regular y predeterminado. Algo similar
puede decirse respecto de la posible suspensién de los jueces constitu-
cionales. Pues bien, el articulo 23 de la LOTC enumera las circunstan-
cias que llevan consigo el cese de los integrantes del Tribunal Constitucio-

293 Fairén Guillén, Victor, Estudios de derecho procesal civil, penal y constitucio-
nal, Madrid, Edersa, 1983, p. 81.
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nal, reservando asimismo la potestad de decretar la vacante o cese en el
cargo al presidente del Tribunal o a éste en Pleno, segin los supuestos.

En los casos de renuncia aceptada por el presidente del Tribunal, ex-
piracién del plazo de nombramiento y fallecimiento, el cese o vacante se
decretard por el presidente, mientras que corresponderd al Tribunal en
pleno decidir por mayoria simple en los supuestos en que los magistra-
dos incurran en alguna causa de incapacidad de las previstas para los
miembros del Poder Judicial, o cuando se vieren afectados por un su-
puesto de incompatibilidad sobrevenida. Finalmente, serd asimismo
competencia del Pleno del Tribunal, bien que esta vez se requiera una
mayoria de las tres cuartas partes de sus miembros, decretar el cese de
un magistrado en los tres supuestos siguientes: a) cuando dejare de aten-
der con diligencia los deberes de su cargo; ») cuando violare la reserva
propia de su funcién, y ¢) cuando hubiere sido declarado responsable
civilmente por dolo o condenado por delito doloso o por culpa grave.

En relacién con el primero de estos tres supuestos, s6lo cabe decir
que el legislador, con buen criterio, se ha abstenido de enumerar las cir-
cunstancias que caben dentro de este apartado, lo que se contrarresta
con la exigencia de una mayoria tan elevada como las tres cuartas partes
de los magistrados del Tribunal, esto es, un total de nueve, que habrdn de
estar de acuerdo acerca de la existencia de una falta de diligencia, que
l6gicamente habrd de ser grave y reiterada.

Respecto al segundo supuesto, la violacién de la reserva propia de la
funcién, cabria decir algo similar a lo anterior. El deber de dignidad exi-
gible a cualquier magistrado constitucional en el ejercicio de su funcién
lleva consigo una obligacién de reserva que afecta tanto a los propios
juicios y opiniones como a los de los restantes magistrados. La vulnera-
cién de este deber podra revestir grados diversos; no de todos se deriva-
rd idéntica responsabilidad; en cualquier caso, en la exigencia de una
mayoria tan aplastante como la prevista por el articulo 23.2 de la LOTC,
en orden a hacer efectivo el cese, puede hallarse la mejor garantia de
que la previsién del propio articulo 23.1 serd ponderadamente interpre-
tada.

Nos resta, finalmente, referirnos al tercer supuesto, que contempla
como causa de cese la existencia de una sentencia firme de condena por
delito doloso, culpa grave o responsabilidad civil dolosa. Hemos de co-
menzar significando que si bien la LOTC no distingue entre delitos co-
metidos con ocasién o en el ejercicio del cargo de otros delitos, es per-

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

410 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

fectamente comprensible que condenas por sentencia firme de esta natu-
raleza operen, en cargos de la relevancia de los que analizamos, como
causa de cese, con independencia de que la comision del delito o el he-
cho de incurrir en responsabilidad civil dolosa se haya producido con
ocasién o no del ejercicio del cargo. Por ello mismo, lo que no se com-
prende facilmente es la sujecion del cese en estos supuestos a una deci-
sién del Pleno del Tribunal adoptada con arreglo a un quorum tan cua-
lificado. Entendemos que la responsabilidad dolosa o la comisién de un
delito debian desencadenar automdticamente el cese como magistrado
constitucional, bastando con que el mismo fuese decretado por su presi-
dente.

Almagro Nosete ha aventurado®* que quiza con esta exigencia lo que
el legislador desee es evitar que un poder se entrometa en otro por una
via indirecta, esto es, instaurar un juicio de oportunidad, pese a la con-
dena, en torno al cese. Sin embargo, como el propio autor avanza, de la
redaccién del precepto no se desprende con claridad esta idea, que, por
lo demds, aun siendo el objetivo perseguido, no nos parece admisible,
pues resulta un tanto irreal que pueda pretender atentarse contra la inde-
pendencia del Tribunal Constitucional por medio de una condena injusta
a uno de sus miembros.

Como corolario dltimo del principio de inamovilidad, el articulo 24
de la LOTC contempla las circunstancias en que, como medida previa,
cabe la suspension en el cargo de un magistrado constitucional, determi-
nando asimismo a quién compete decidir acerca de la suspension y el
procedimiento a seguir a tal efecto.

La suspensién es una medida cautelar y por ello mismo circunscrita
temporalmente. El precepto en cuestion restringe los supuestos en que
puede ser acordada la suspensién al caso de procesamiento, esto es, al
supuesto en que se dicte auto de procesamiento contra un magistrado
constitucional, resolucidn que ha de ser adoptada, a tenor del articulo 26
de la propia LOTC, por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi
como a aquellas circunstancias en que se entienda necesaria la suspen-
sién por el tiempo indispensable para resolver sobre la concurrencia de
alguna de las causas de cese establecidas en el articulo 23. Aunque la
ley se remite genéricamente a las “causas de cese”, no haciendo dis-

294  Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 93.
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tingo alguno entre ellas, parece claro que habrédn de ser excluidas las dos
primeras, esto es, la renuncia y la expiracion del plazo de nombramiento.
La suspension, al igual que el cese o, en otra perspectiva, la verifica-
cién de nombramientos de los magistrados, ha de ser decidida por el
Pleno del Tribunal, requiriéndose el voto favorable de una mayoria muy
cualificada: las tres cuartas partes de sus miembros, circunstancia que
contribuye a salvaguardar adecuadamente el principio de inamovilidad
y, por ende, el de independencia de 1os magistrados constitucionales.

B. El principio de independencia: la inviolabilidad

El principio de independencia es asimismo protegido a través de otros
instrumentos juridicos, entre los que destaca la garantia de inviolabili-
dad. A ella se refiere el articulo 22 de la LOTC cuando afirma que los
magistrados del Tribunal Constitucional “no podran ser perseguidos por
las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones”.

El precepto anterior nos recuerda al articulo 50. de la Ley Constitu-
cional italiana nimero 1, del 11 de marzo de 1953, que declara que los
jueces de la Corte no pueden ser perseguidos ni son responsables “per
le opinioni espresse e i voti dati nell’esercizio delle loro funzioni”;
como puede constatarse, la inviolabilidad cubre en Italia no sélo las opi-
niones manifestadas en el ejercicio de sus funciones por los jueces de la
Corte, sino también los votos emitidos por aquéllos. En todo caso, es
obvio que, a la vista de nuestra legislacion, los términos en que se reco-
noce la inviolabilidad no pueden ser interpretados en su pura literalidad
y que, por ello mismo, también los votos de los magistrados, en cuanto
expresion formal de unas opiniones y posturas previas, quedan al ampa-
ro de la garantia de inviolabilidad. Pensar otra cosa seria hipotecar por
entero el principio de independencia.?®

Si la inviolabilidad es, pues, contemplada en la Ley reguladora del
Tribunal, no encontramos, por el contrario, ninguna referencia a la ga-
rantia de inmunidad, de la que, por ejemplo, gozan los jueces de la

295 Es de interés recordar que el articulo 28 del Proyecto de LOTC reproducia el
texto italiano y hablaba de que los magistrados no podrian ser perseguidos por las opi-
niones expresadas y los votos emitidos en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, y
aunque ninguna enmienda se manifestara en tal sentido, la cierto serfa que la Ponencia,
en su Informe, suprimirfa toda referencia a los votos emitidos en el ejercicio de sus fun-
ciones.
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“Corte Costituzionale” , respecto de los cuales el articulo 3o. de la Ley
Constitucional nimero 1, del 9 de febrero de 1948, les reconoce la in-
munidad prevista por la Constitucién para los miembros de las dos Ca-
maras, correspondiendo la concesién de la correspondiente autorizacién
para su procesamiento penal o su detencién a la misma Corte.

No deja de ser anémalo este silencio, que aun resulta mds significati-
vo si se atiende a que la Ley Orgdnica 6/1985, del Poder Judicial, dedi-
ca un capitulo (el 3o. del titulo II) a la inmunidad judicial, prescribiendo
su articulo 398 que los jueces y magistrados en servicio activo sélo po-
drin ser detenidos por orden de juez competente o en caso de flagrante
delito, debiendo darse cuenta de toda detencidn, por el medio mds rapi-
do, al presidente del Tribunal o de la Audiencia de quien dependa el
juez o magistrado.

De otro lado, es de interés recordar que en el iter legislativo del Pro-
yecto de Ley Organica del Tribunal se intentd introducir la garantia de
inmunidad procesal, pretensién que no habria de prosperar.?%¢

C. El principio de independencia: la independencia economica

Puede considerarse opinién doctrinal undnime que las previsiones le-
gales referidas a las retribuciones de los magistrados constitucionales se
enmarcan plenamente dentro de las garantias de que se rodea el princi-
pio de independencia judicial. Es mds, el mismo principio de dignidad
inherente a la funcién que los magistrados constitucionales ejercen re-
clama una retribucién adecuada. Asi lo prevé de modo explicito el articu-
lo 402.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, a cuyo tenor: “El Estado

296 El articulo 29 del Proyecto (que se limitaba a reservar a la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo la competencia para procesar, enjuiciar y exigir la responsabilidad pe-
nal de los magistrados) fue objeto de las enmiendas nimeros 23 y 246 (de los Grupos
Socialista y Comunista, respectivamente), que preveian la necesidad de una previa auto-
rizacién del Pleno del Tribunal Constitucional para el inculpamiento, procesamiento o
enjuiciamiento en materia penal de los miembros del Tribunal. Esta prevision no seria
admitida por la Ponencia, y las enmiendas serfan finalmente retiradas en el Pleno del
Congreso. Aunque una enmienda socialista en el Senado (la ndm. 113) insistiria en la
misma pretension, lo cierto es que el texto que habria de convertirse en el definitivo
articulo 26 de la LOTC serfa el presentado por la enmienda nimero 23 del Grupo Par-
lamentario de U.C.D. En el Informe de la Ponencia del Senado se argumentaria, muy
discutiblemente, a nuestro modo de ver, que la institucién del suplicatorio habia estado
ligada histéricamente tan s6lo a los miembros de las Cdmaras, lo que impedia proyectar-
la hacia otras personas.
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garantiza la independencia econémica de los jueces y magistrados me-
diante una retribucién adecuada a la dignidad de la funcién jurisdiccio-
nal”.

El derecho comparado corrobora esta apreciacion, y asi, el articulo
60. de la Ley Constitucional italiana nimero 1, de 1953, prescribe que
la retribuciones de los jueces de la Corte “non pud essere inferiore a
quella del pit alto magistrato della giurisdizione ordinaria, ed ¢ determi-
nata con legge”.?”’” D’Orazio*® destaca al efecto que la retribucién de
los jueces constitucionales se garantiza en su limite minimo per relatio-
nem. Por lo demas, el articulo 12 de la Ley nimero 87, del 11 de mayo
de 1953, estipula que: “Los jueces de la ‘Corte Costituzionale’ tendrén,
todos por igual, una retribucién correspondiente a la totalidad de todos
los emolumentos que perciba el magistrado de la jurisdiccidon ordinaria
investido de las mas altas funciones. Al presidente corresponderd, ade-
mds, una indemnizacién en concepto de gastos de representacion, equi-
valente a un quinto de la retribucién”.

Nuestra normativa legal, a diferencia de la italiana, no contempla de
modo especifico la remuneracién de los magistrados constitucionales, li-
mitadndose a prever en un precepto (el articulo 25) la compensacién eco-
ndémica que se ha de otorgar a los integrantes del Tribunal cuando, cum-
pliendo determinados requisitos, cesen en su cargo. Esa compensacion
consiste en mantener al juez constitucional durante un afio el sueldo
equivalente al que percibia cuando cesd, siempre y cuando hubiere de-
sempefiado el cargo durante un minimo de tres afios.

Esta “remuneracion de transicién” se complementa con la prevision
legal de un régimen de derechos pasivos especifico que se tiene en
cuenta respecto de aquellos magistrados que procedan de un cuerpo fun-
cionarial con derecho a jubilacién, que computa, a efectos de la determi-
nacién de sus haberes pasivos, tanto el tiempo de permanencia en el car-
go como el total de las remuneraciones que hayan correspondido al
magistrado constitucional durante el dltimo afio.

297 Sandulli, Aldo M., “La giustizia costituzionale in Italia”, Giurisprudenza Costi-
tuzionale, Mildn, afio sexto, Giuffré, 1961, pp. 830 y ss., en concreto p. 835, considera
el tratamiento econdmico que los jueces reciben como “a garanzia della loro indipen-
denza”.

298 D’Orazio, Giustino, op. cit., nota 39, p. 968.
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D. El régimen de incompatibilidades

El apartado cuarto del articulo 159 de nuestra lex legum enumera un
conjunto de funciones y actividades cuyo ejercicio es incompatible con
la condicién de miembro del Tribunal Constitucional,>®® para, a renglén
seguido, en el parrafo subsiguiente, precisar que, “en lo demds, los
miembros del Tribunal Constitucional tendrdn las incompatibilidades
propias de los miembros del Poder Judicial”.

La doctrina3® ha leido este precepto en orden inverso, entendiendo
que, a tenor del mismo, los magistrados constitucionales tendran las in-
compatibilidades propias de los miembros del Poder Judicial mas las
que expresamente se sefialan en el precepto en cuestion. Sin embargo, si
se atiende al hecho de que la mayoria de las causas de incompatibilidad
enunciadas por el articulo 159.4 son aplicables a los jueces y magistra-
dos (salvo, claro es, el ejercicio de las carreras judicial y fiscal), y que
s6lo hallamos una diferencia significativa: la condicién de magistrado
constitucional incompatibiliza con el desempefio de funciones directivas
en un partido politico o en un sindicato y con el empleo al servicio de
los mismos, mientras que la condicién de juez, magistrado o fiscal supo-
ne un endurecimiento del régimen de incompatibilidades en este punto
concreto, pues a estos ultimos les estd vedada la pertenencia a partidos
o sindicatos, tal y como precisa el articulo 127 de la Constitucion; si
atendemos, pues, a estas dos razones, llegamos con facilidad a la con-
clusién de que la pretensién dltima del constituyente con el articulo
159.4 ha sido la de marcar una separaciéon fundamental entre los miem-
bros de la jurisdiccién ordinaria y los magistrados constitucionales en
relacién con su posible afiliacién a partidos politicos o sindicatos.

Aunque no faltan autores que entienden que una férmula unitaria hu-
biera sido mas conveniente, pues ninguna razon cientifica justifica un
trato diferenciado,’®' es lo cierto que esa sensibilidad politica que inelu-

299 A tenor del articulo 159.4, “la condicién de miembro del Tribunal Constitucio-
nal es incompatible: con todo mandato representativo; con los cargos politicos o admi-
nistrativos; con el desempefio de funciones directivas en un partido politico o en un sin-
dicato y con el empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de las carreras judicial
y fiscal, y con cualquier actividad profesional o mercantil. En lo demds, los miembros
del Tribunal Constitucional tendrdn las incompatibilidades propias de los miembros del
Poder Judicial”.

300 Garrido Falla, F., op. cit., nota 4, p. 2347.

301  Almagro Nosete, José, op. cit., nota 30, p. 79.
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diblemente requiere un magistrado constitucional, pues viene exigida
por las propias peculiaridades de la hermenéutica constitucional, explica
esta diferenciacién. Es claro que, en todo caso, un magistrado constitu-
cional accederd a su cargo no por su afiliacién a un partido, sino por su
cualificacién profesional. Lo contrario, esto es, el nombramiento de
miembros del Tribunal Constitucional en funcién de criterios Unicamen-
te politicos, en orden a la biisqueda no de una independencia de juicio,
sino de una neutralizacién de intereses partidistas, supondria la absoluta
desnaturalizacién de un 6rgano que estd llamado a cumplir una tan deci-
siva funcién en orden al equilibrio arménico del conjunto del sistema.

Por lo demds, cremos que la interdiccién del articulo 159.4 debe en-
tenderse en un sentido amplio; bien podria aplicdrsele, como ha defendi-
do la doctrina italiana,®*? en relaciéon con el derecho positivo que rige
este tema,’® un principio “di corretezza costituzionale” de conformidad
con el cual se impone la suspensiéon de toda actividad y manifestacion
inherente al status de afilado, la sustraccion de todo vinculo no sélo sus-
tancial, sino también formal, con el fin de tutelar no sélo la inde-
pendencia del magistrado constitucional, sino también el prestigio del
6rgano y la misma confianza del ciudadano. En definitiva, la afiliacién
a un partido no debe impedir la independencia e imparcialidad respecto
del mismo.

La LOTC ha endurecido notablemente, como bien sefalaran Rubio y
Aragén,?* el estatuto de los magistrados en una cuestion que, no siendo
estrictamente una incompatibilidad de presente, si lo es de futuro; se tra-
ta de la inhabilitacién a perpetuidad para actuar como abogados ante el
Tribunal Constitucional, que afecta a quienes hubieren sido magistrados.
o letrados del mismo (articulo 81.3 de la LOTC), y que si bien encon-
traria justificacion razonable al circunscribirse a un determinado periodo
de tiempo, inmediatamente ulterior al cese como magistrado, carece de
toda justificacion al concebirse como inhabilitacién perpetua.

Ademas de tal determinacion, el articulo 19.1 de la LOTC desarrolla
las revisiones del articulo 159.4 de la Constitucién, ampliando algunos
puntos y precisando otros. Asi, comienza sefialando la incompatibilidad

302 Sandulli, Aldo M., op. cit., nota 38, p. 46.

303 A tenor del articulo 8o. de la Ley 87, de 11 de marzo de 1953, “I giudici della
Corte non possono svolgere attivita inerente ad una associazione o partito politico”.

304 Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 80, pp. 854 y
855.
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con el cargo de defensor del pueblo, asi como con el de diputado o se-
nador, bien que haya que entender que no sélo esos cargos repre-
sentativos, sino cualesquiera otros (a nivel local, provincial, autonémico,
etcétera), son incompatibles con la condicién de miembro del Tribunal,
pues el articulo 159.4 la incompatibiliza con todo mandato repre-
sentativo. En tal sentido hay que entender que se pronuncia la LOTC
cuando precisa que la incompatibilidad con cualquier cargo politico o
administrativo se extenderd con independencia de que ese cargo lo sea
del Estado, las Comunidades Auténomas, las provincias u otras entida-
des locales. El ejercicio de la carrera judicial y fiscal se amplia a todo
empleo en los tribunales y juzgados de cualquier orden jurisdiccional.
Por ultimo, la prohibicién de no desempefio de funciones directivas en
partidos y sindicatos (o de empleo al servicio de los mismos) se amplia
a las asociaciones, fundaciones y colegios profesionales.

El inciso final del articulo 19.1, en sintonia con el parrafo ultimo del
articulo 159.4, extiende a los magistrados constitucionales las incompa-
tibilidades propias de los miembros del Poder Judicial, reguladas por los
articulos 389 y siguientes de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial.
Précticamente, existe una coincidencia generalizada entre unas y otras
incompatibilidades. Si acaso, destacarfamos la prohibicién de todo tipo
de asesoramiento juridico, sea o no retribuido (articulo 389.7), la inter-
diccién de toda funcién que implique intervencion directa en sociedades
o empresas mercantiles (articulo 387.9) y , por ultimo, la compatibilidad
que se establece a modo de excepcidn (frente a la compatibilidad que se
establece, a modo de excepcién (frente a la incompatibilidad con todo
empleo, cargo o profesion retribuida), respecto de la docencia o investi-
gacion juridica, asi como en relacién a la produccion y creacién litera-
ria, artistica, cientifica y técnica.

Como es regla habitual en los supuestos de incompatibilidad, la ley
permite (articulos 19.2 de la LOTC) que el magistrado propuesto que
esté incurso en alguna causa de incompatibilidad disponga de un plazo
de diez dias (los inmediatamente sucesivos a la propuesta) para que pue-
da cesar en el cargo o actividad incompatible, siempre con anterioridad
a su toma de posesion. Si no lo hiciere, se sobrentiende que no acepta el
cargo de magistrado constitucional.
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E. Los principios que rigen el ejercicio de la funcion:
imparcialidad y dignidad

El articulo 22 de la LOTC determina que los magistrados del Tribu-
nal Constitucional ejercerdn su funcién de acuerdo con los principios de
imparcialidad y dignidad inherentes a la misma.

Estos principios no pueden en modo alguno considerarse como meras
abstracciones, pues de ellos se derivan unas importantes consecuencias
juridicas. Es claro que la independencia, como derecho del juez, preten-
de conseguir que éste actie con verdadera imparcialidad; de ahi que, en
cierto modo, una contrapartida de la misma nos venga dada por el prin-
cipio de responsabilidad. De otro lado, ese principio de imparcialidad
justifica la existencia de un deber de abstencion y de un derecho de re-
cusacion, respecto de los cuales el articulo 80 de la LOTC prescribe que
se apliquen con cardcter supletorio los preceptos de la Ley Organica del
Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La Ley Orgénica del Poder Judicial ha englobado en un solo capitulo
(el 50. del titulo II del libro III) la regulacién del régimen juridico de la
abstencién y recusacion; los articulos 219 y 220 enumeran las causas
de abstencién y, en su caso, de recusacion. El magistrado en quien con-
curra alguna de ellas se abstendrd del conocimiento del asunto sin espe-
rar a que se le recuse, comunicdndolo a la Junta de Gobierno del Tribu-
nal. En cuanto a la recusacioén, que debera proponerse tan pronto como
se tenga conocimiento de la causa en que se funde, serd competente para
conocer de ella el Pleno del Tribunal (articulo 10.4# de la LOTC), no
cabiendo recurso alguno contra la decisién del mismo.

El segundo de los principios que debe guiar al juez constitucional en
el ejercicio de su funcién es el de dignidad, exigido por la propia dig-
nidad de la funcién jurisdiccional, en conexion con la cual se sitda la
exigencia de una retribucién econémica adecuada (principio de inde-
pendencia econdmica, ya analizado) y el privilegio de fuero, contempla-
do por el articulo 26 de la LOTC, a cuyo tenor: “La responsabilidad
criminal de los magistrados del Tribunal Constitucional sdlo serd exigi-
ble ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.

Este privilegio de fuero se conecta asimismo con el principio anterior
de imparcialidad, pues el bien juridico que con él tiende a tutelarse no es
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otro que el de conseguir recta e imparcial justicia.’®> Se trata de evitar,
de un lado, que el titular de un oficio publico tan trascendental pueda
verse expuesto a un proceso penal que aparezca como resultante de me-
ras maniobras o ardides, y de otro, que la alta cualificacién del cargo
pueda dificultar, llegado el momento del procesamiento, la inde-
pendencia del juzgador.

La LOTC circunscribe el privilegio a la responsabilidad criminal, no
distinguiendo entre conductas delictivas cometidas con ocasion del ejer-
cicio del cargo o al margen del mismo, por lo que unas y otras caen
dentro del 4mbito de este privilegio. Al circunscribirlo a la responsabili-
dad criminal y al ser factible, obviamente, la exigencia de una responsa-
bilidad civil por dolo (contemplada por el articulo 23.1 de la misma
LOTC como causa de cese de los magistrados constitucionales), la Ley
Orgénica 2/1979 dejaba abierta una laguna, que ha sido rellenada por el
articulo 56 de la Ley Orgdnica 6/1985, que atribuye a la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, entre otras, la competencia para conocer de las
demandas de responsabilidad civil por hechos realizados en el ejercicio
de su cargo dirigidas contra los magistrados del Tribunal Constitucional.
Con ello, quedan l6gicamente cubiertas las distintas facetas que ampara
el privilegio de fuero.

F. El principio de responsabilidad

Si el principio de independencia es esencial para el recto ejercicio de
toda funcién jurisdiccional, el principio de responsabilidad aparece
como la contrapartida inexcusable de aquél.

La Constitucién no se refiere de modo explicito al principio de respon-
sabilidad de los magistrados constitucionales, aunque si lo hace respecto
de los jueces y magistrados (articulo 117.1) de la jurisdiccién ordinaria,
y no vemos razén alguna para que puedan los primeros quedar exentos
de la responsabilidad dimanante del ejercicio independiente de su fun-
cion.

La LOTC, como ya hemos visto, alude a la responsabilidad criminal
en su articulo 26, y en el articulo 23 se refiere a la responsabilidad civil

305 En andlogo sentido se manifiesta José Almagro Nosete en su obra, Justicia
constitucional, cit., nota 30, p. 98.
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dolosa, admitiéndola de modo indirecto, al contemplarla como causa de-
terminante del cese de un magistrado constitucional.

Nada se dice, por el contrario, acerca de la responsabilidad disciplina-
ria, o sea, aquélla en que pueden incurrir los jueces y magistrados por la
comision de faltas que afectan al ius iurisdictionis; en relacién con los
magistrados constitucionales, entendemos con Almagro Nosete3% que en
cuanto estas faltas pueden contrariar el principio de dignidad inherente a
su funcidn, una de cuyas manifestaciones es el estricto cumplimiento de
las obligaciones inherentes a su estatuto, tales faltas deben entrafiar una
responsabilidad disciplinaria.

El articulo 15 de la LOTC atribuye al presidente del Tribunal el ejer-
cicio de las potestades administrativas sobre el personal del Tribunal, y
es evidente que entre estas potestades se encuentra la potestad sanciona-
dora por los incumplimientos disciplinarios que se produzcan. Es verdad
que al referirse la ley al ejercicio de las potestades administrativas sobre
el personal del Tribunal parece estar excluyendo a los magistrados. Sin
embargo, a nuestro modo de ver, esta relativa inconcrecion pareciera de-
saparecer en alguna medidad si atendemos al Reglamento de Organiza-
cién y Personal del Tribunal, aprobado por Acuerdo del 15 de enero de
1981 (BOE del 2 de febrero). El articulo 50. de este Reglamento atribu-
ye al presidente del Tribunal, con caricter general, la competencia de
promover y, en su caso, ejercer la potestad disciplinaria, que no queda
circunscrita, consecuentemente, al personal al servicio del Tribunal (aun
cuando el Reglamento lo sea de organizacién y personal). Por lo demds,
parece razonable pensar que si determinados incumplimientos de sus
obligaciones pueden desencadenar el cese como magistrado a tenor del
articulo 23, es factible que se produzcan otros incumplimientos de me-
nor gravedad que, sin dar lugar al cese, si exijan algin tipo de sancién
disciplinaria. Es evidente que estamos contemplando supuestos muy ex-
cepcionales, pero no por ello deben ser obviados. En cualquier caso, si
este ejercicio de potestades disciplinarias por parte del presidente del
Tribunal respecto de los magistrados que lo integran puede suscitar, y
suscita, dudas serias, no nos cabe duda de que, por lo menos, el Pleno
del Tribunal debiere poder ejercer sobre los miembros del 6érgano esas
facultades disciplinarias cuya manifestacién extrema seria decidir el
cese del magistrado que deje de atender con diligencia los deberes pro-

306 Ibidem, p. 88.
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pios del cargo. Pero si quien puede lo mds debe poder lo menos, parece
l6gico pensar que antes de llegar a esa medida extrema, de cese del ma-
gistrado no diligente, el Pleno pueda adoptar algin otro tipo de medida
discipinaria menos severa.
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