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Resumen

El presente es un ensayo breve que pretende condensar los aspectos mas relevantes del
concepto «magistrado constitucional». Partiendo de resaltar la importancia del estudio de
estas cuestiones, que conectan directamente con la propia nocién de legitimacion del Tribunal
Constitucional en cuanto d6rgano de cierre del sistema y de légica contramayoritaria, se
analizaré su estatuto juridico en sentido amplio. Es decir, se abordaran las cuestiones relativas
al esquema constitucional de composicion, los aspectos temporales de la regulacién del
mandato, asi como el conjunto de prerrogativas y restricciones que acompafan la estancia en
el cargo. Todo ello estudiado a partir de la dicotomia fisiologia —el «deber ser» que impone el
marco normativo de referencia—/patologia —el «ser» muchas veces pernicioso de su aplicacion
practica.
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Abstract

This is a brief essay that aims to condense the most relevant aspects of the concept of
«constitutional judge». Starting from highlighting the importance of studying these issues,
which are directly connected with the very notion of legitimacy of the Constitutional Court as a
body that closes the system and of counter-majority logic, its legal status will be analyzed in a
broad sense. In other words, issues related to the constitutional composition scheme, the
temporal aspects of the regulation of the mandate, as well as the set of prerogatives and
restrictions that accompany the stay in office will be addressed. All this studied from the
dichotomy physiology —the «should be» that imposes the normative frame of reference—/
pathology —the «be» often pernicious of its practical application.
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SUMARIO. 1. Introduccién: importancia del estudio del estatuto juridico
de los magistrados constitucionales. 2. Composiciéon del Tribunal
Constitucional: participacion de los demas poderes del Estado. 3.
Duracién del mandato: mandato personal vs. mandato institucional. 4.
Estatuto juridico en sentido estricto: prerrogativas y restricciones. 5.
Conclusiones.

1. Introduccion: importancia del estudio del estatuto juridico de los magistrados
constitucionales

La importancia de prestar atencién a los aspectos organicos de la justicia
constitucional, el estudio detallado de la composicién del 6rgano de cierre del sistema
y el estatuto juridico —en sentido amplio— que envuelve a los miembros del colegio,
debe ser destacada. Pues si bien a priori pudiese parecer una cuestion baladi,
puramente técnica y sin la relevancia suficiente para merecer atencion doctrinal,
resulta ser sin embargo una cuestion fundamental, pues conecta directamente con la
propia legitimacién constitucional de la institucién. Aspecto crucial si tomamos en
consideracion la naturaleza contramayoritaria que caracteriza a los Tribunales
Constitucionales. Una legitimacion que nuestro Tribunal debe preservar, tanto en su
origen como en su ejercicio, en la medida en que no ha sido ajeno a las criticas en el
contexto generalizado de crisis institucional que nuestra democracia vive desde hace
unos afos.

Precisamente por el deterioro en la imagen publica que ha sufrido este 6rgano
y quienes lo han venido componiendo en tiempos recientes, llevo afios dedicandome
a reivindicar la necesidad de explicar mejor esta institucion, fundamental para el
proceso de consolidacion democratica en nuestro pais. Una explicacion orientada a
poner el foco en sus miembros, todos ellos juristas, que, por mandato constitucional,
deben gozar de reconocido prestigio profesional, y que en demasiadas ocasiones no
suelen ser objeto de atencidon por la manera en que prestan su servicio a la
interpretacion de la Constitucion, sino por su cercania —sea real o no tanto— a una
determinada fuerza politica. Una adscripcion partidista que desvirtia su papel en la
institucion con el consiguiente descrédito colegial y personal que esto implica.

Es por lo anterior que nace mi interés en reflexionar acerca de los aspectos
problematicos que genera la aplicacion en la practica del marco juridico que regula la
magistratura constitucional’. Sélo a partir de la contrastacion entre la fisiologia que
imponen tales normas —el deber ser— y la patologia resultante de su aplicacién
material —el ser— podra surgir un auténtico debate acerca de cémo redefinir ese marco
normativo a fin de garantizar una esfera de trabajo idonea para los titulares de la
justicia constitucional en el despefio de sus funciones. Cuestion no menor si tenemos
en cuenta que estamos hablando del maximo intérprete en materia de garantias
constitucionales.

El constituyente espafol, consciente de la relevancia de estas cuestiones
organicas, y en el deseo de crear un Tribunal Constitucional, que sin renunciar a la
inspiracién que suponia su precedente del Tribunal de Garantias Constitucionales de
la Il Republica, pudiese superar en cambio las carencias de disefio que este habia
presentado en su corta andadura, optd, dentro los mejores ejemplos del

" El concepto de «Magistrado constitucional» que se aporta en estas paginas es fruto de afios de estudio
en la materia. Un recorrido investigador que se inicia con motivo de la elaboracion de la tesis doctoral,
publicada con titulo homoénimo (Baamonde Gomez, 2019b, Accésit del Premio Nicolds Pérez Serrano en
Derecho Constitucional 2016). También puede encontrarse una reflexion mas breve sobre estas
cuestiones en mi articulo Baamonde Gémez (2019a).
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constitucionalismo democratico europeo posteriores a la Segunda Guerra Mundial,
por el esquema italiano de seleccion, mandato y estatuto de sus jueces
constitucionales como referente. Aspecto que resulta relevante para estudios como el
presente, pues la mas dilatada experiencia constitucional italiana permite tomar como
punto de parangdn a su Corte Constitucional a la hora de detectar disfunciones y
proponer soluciones para la mejora de nuestro disefo.

2. Composicion del Tribunal Constitucional: participacién de los demas poderes
del Estado

El modelo de eleccién de los miembros de nuestro Tribunal Constitucional viene
prefigurado por el art. 159.1 Constitucién Espafola (CE), en conexion con el art. 16
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC)?,
apartados primero y segundo, y podria resumirse en forma esquematica de la
siguiente manera: seleccién de cuatro magistrados por parte del Congreso de los
Diputados, otros cuatro por el Senado (dentro de las candidaturas presentadas por
las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas), dos mediante
propuesta del Gobierno, y a cargo del Consejo General del Poder Judicial
corresponderia la decisién sobre los dos restantes.

Segun el tenor literal determinado por este cuadro normativo, se puede afirmar
que el unico 6rgano de nuestro entramado organico-institucional en cuya integracion
participan, bien de forma directa o indirecta, practicamente todos los demas poderes
del Estado es el Tribunal Constitucional. Destacando el vinculo —aunque sea
indirecto— con la voluntad popular, en la medida en que tanto las Camaras
parlamentarias® como el Gobierno estan condicionados por el resultado decidido en
las urnas. Intervienen asi, de forma directa, los poderes ejecutivo, legislativo y judicial,
a quienes la Constitucion otorga el mandato de designar a los doce magistrados
constitucionales (De Esteban y Gonzalez Trevijano, 1994, pp. 177-178). A lo que
debemos anadir, a partir de la reforma del articulo 16. 1 in fine LOTC, a través de la
LO 6/2007, que el poder autondmico también entra a participar activamente en la
seleccion de candidatos cuya nominacion se atribuye al tercio del Senado.
Finalmente, participa ademas el llamado poder moderador, en la medida en que el
nombramiento, aunque no deje de ser una cuestion de mera formalidad, viene
reconocido entre las competencias del Jefe de Estado, el Rey.

La determinacion del constituyente por construir un esquema de composicion
basado en el origen plural de las candidaturas ha merecido una valoracion
ampliamente favorable por la generalidad de la doctrina; mas discutida es, sin
embargo, la concreta distribucion de las propuestas entre las diversas instituciones,
y, muy especialmente, la perniciosa dinamica practica de estas en la conformacion de
su voluntad para la seleccidn. En esta linea, se ha subrayado su plus de legitimidad

2 Art. 159. 1 CE: «El Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey; de
ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta
del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General
del Poder Judicial»; art. 16 LOTC: «1. Los Magistrados del Tribunal Constitucional seran nombrados por
el Rey, a propuesta de las Camaras, del Gobierno y del Consejo General del Poder Judicial, en las
condiciones que establece el art. 159. 1 de la Constitucion. 2. Los magistrados propuestos por el Senado
seran elegidos entre los candidatos presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas en los términos que determine el Reglamento de la Camara».

3 La seleccion de jueces constitucionales por parte de las Camaras parlamentarias es una solucion
comun en el Derecho Comparado. Pueden consultarse algunos ejemplos en el informe elaborado por el
Servicio de Estudios, Biblioteca y Documentacion del Tribunal Constitucional «Modelos de renovacion
personal de Tribunales Constitucionales» (2001, pp. 215-217).
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democratica®, al tiempo que se ha destacado la aportacion de este modelo de
composicion al reforzamiento de la dignidad y a la acentuacion del papel integrador
del Tribunal Constitucional (Garcia Pelayo, 1981, p. 29).

Dicho esto, a nadie se le escapa el elevado —podriamos decir incluso
excesivo— peso relativo de los érganos de naturaleza politica en la nominacién de los
futuros magistrados. Teniendo en cuenta que el Gobierno surge como emanacién de
la mayoria parlamentaria —a partir de la confianza politica depositada por el Congreso
en su Presidente—, y recordando la dinamica de designacion de vocales del Consejo
General del Poder Judicial —cuyas vacantes se proveen en su totalidad por parte del
Congreso y del Senado—; no es dificil advertir que nos encontramos frente a una
paradoja ciertamente curiosa: el colegio del érgano de control estara formado
mayoritariamente por candidatos cuya propuesta fue avalada, a su vez, por aquellas
instituciones a las que constitucionalmente le corresponde controlar (Fernandez
Segado, 1999, pp. 80-81).

Para contrapesar esta realidad se han establecido cautelas, como es la de
alcanzar necesariamente unas mayorias reforzadas en el proceso de eleccion
correspondiente a las Camaras —tres quintos— (art. 159.1 CE) y al Consejo General
del Poder Judicial (art. 599.1.12 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (LOPJ)) —también tres quintos, aunque esta lo es por prevision del legislador
organico—, medida que tiene por finalidad exigir un consenso amplio entre las fuerzas
politicas que intervengan en la negociacién de las candidaturas. Tratando de evitar,
en consecuencia, que un partido pueda llegar a controlar de modo, diriamos,
monopolistico, la provision de las vacantes de contar con una extensa mayoria
parlamentaria llegado el momento de la seleccién. Se busca la pluralidad a través de
una garantia, que, al menos formalmente, pretende desvirtuar la fuerte carga politica
que caracteriza los reemplazos, privilegiando los criterios objetivos de acceso al cargo
(idoneidad técnica) frente a las consideraciones de afinidad politico-partidista. Un
enfoque normativo que busca dotar de una mayor independencia al Tribunal
Constitucional reforzando el respaldo de sus miembros, que lo seran sélo a partir de
un gran consenso politico, limitando asi su cuestionamiento a priori. No obstante, y a
tenor de lo sucedido con ocasion de las Ultimas renovaciones parciales®, un estudio
mas detallado revelara las deficiencias de esta garantia que, aunque
bienintencionada, resulta insuficiente para lograr sus objetivos.

4 (De Esteban y Gonzalez Trevijano, 1994, p. 178). Precisamente, una de las criticas recurrentes en el
Derecho Comparado en relacion con los 6rganos de justicia constitucional es la de los déficits de
legitimidad democratica que aquéllos presentan. En nuestro pais, en cambio, seran otros los aspectos
del modelo de seleccidn susceptibles de ser cuestionados, pues teniendo en cuenta el protagonismo del
Parlamento en la designacion de los miembros del Tribunal, el principio democratico quedaria, al menos
a priori, suficientemente satisfecho.

5 Sin animo de que esta aportacion tedrica quede lastrada por los Gltimos acontecimientos, que no dejan
de ser un ejemplo mas, sin bien descarnado, de la dinamica perniciosa que preside los procesos de
renovacion parcial del Tribunal Constitucional correspondientes al Congreso y al Senado desde hace
afios; es menester sefalar, siquiera en una nota al pie, el revuelo medidtico, social y politico suscitado
por la renovacién del tercio del Congreso, que tras largo tiempo de bloqueo, ha desembocado en la
nominacion pactada —en términos de reparto de cuotas— entre los dos partidos mayoritarios -PSOE y
PP- de cuatro candidatos, respecto de los cuales se ha generado un debate acerca de cuanto ha pesado
la afinidad politico-partidista en la ponderacion de sus méritos para el acceso al puesto. llustres
académicos y miembros eméritos del Tribunal se han pronunciado publicamente en prensa, preocupados
ante el descrédito que supone para el 6rgano y el resto de componentes del colegio anteponer la lucha
partidista por el control de las instituciones frente al mandato constitucional de seleccionar a juristas de
indiscutido reconocimiento profesional capaces de desempefar sus altas funciones con la debida
independencia respecto de quienes les propusieron para el cargo. Puede consultarse la noticia recogida
en prensa en: https://elpais.com/espana/2021-11-02/el-congreso-avala-a-los-cuatro-candidatos-al-
constitucional-pactados-por-el-gobierno-y-el-pp.html
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De un lado, la aplicabilidad de este freno se circunscribe a las propuestas que
realiza el legislativo, pues tal exigencia de reunir una mayoria cualificada, para las
candidaturas que corresponden al érgano de gobierno de los jueces no responde a
un mandato constitucional, siendo fruto de una opcién del legislador organico,
susceptible por tanto de ser reformulada cuando asi lo determine la oportunidad
politica, sino removida directamente por la simple voluntad de las Camaras. Ademas,
y como es ldogico, aquellos magistrados designados por el Gobierno (los dos
restantes) estan al margen de la cautela. Lo que conlleva matizar el alcance de este
freno, pues a pesar de su innegable relevancia, su operatividad practica presenta
unos limites bien definidos.

De otro lado, la necesidad de alcanzar estas mayorias reforzadas —con el
consiguiente consenso parlamentario que ello exige— provoca otro problema no
menor: el favorecimiento de prolongados retrasos en el reemplazo de los puestos a
cubrir. Una dificultad en absoluto baladi a la que prestaré atencion en lineas sucesivas
al referirme a los aspectos temporales del mandato.

Vista ya la cautela previa, por lo que respecta a los requisitos de idoneidad
técnico-juridica, sera la exigencia de cualificacién, combinada con un periodo minimo
de desempefio en el ejercicio profesional, otra de las herramientas configuradas para
tratar de compensar el exceso de protagonismo de los érganos de indole politica en
la designacion de los magistrados. Asi, imbuidos por esa finalidad de «objetivar» los
criterios de presiden la propuesta de candidatos, tanto el constituyente como el
legislador organico disefiaron un elenco de condiciones de elegibilidad que pueden
clasificarse de la siguiente manera (arts. 159. 2 CE y 18 LOTC?®): requisitos generales
[ciudadania espafola, plena capacidad, no incompatibilidad (arts. 18, 19 y 23.1
LOTC)] y requisitos especiales [perfil profesional, juristas de reconocida competencia,
plazo temporal minimo de ejercicio profesional o en activo (arts. 159.2 CE y 18
LOTC)I.

Descrita la fisiologia, las previsiones normativas y su finalidad, llega el
momento de analizar la dimensién patoldgica, susceptible de replanteamiento vy
mejora, surgida a partir de la materializacion practica del marco normativo descrito
previamente. Pues a pesar de los objetivos sefialados en lineas precedentes al referir
el disefo institucional, podemos constatar la existencia de fendmenos no deseados
como: el recurso al reparto de cuotas en la formulacion de las candidaturas
(lottizzazione), la oposicidén de vetos mutuos entre las fuerzas politicas y sus efectos
de bloqueo en la negociacion, la nociva —y en demasiadas ocasiones injusta—
percepcion partidista de los jueces, asi como el consiguiente «etiquetado publico» al
que se les somete mediatica y socialmente, sin olvidar la controvertida participacion
de los entes autondmicos en la provision de los candidatos y su eventual
incompatibilidad con el caracter no representativo del mandato constitucional.

Decia mas arriba que el constituyente espafol, siguiendo al italiano, se inclind
por un esquema de composicion de procedencia tripartita, previendo la participacion
de los distintos poderes del Estado. No obstante, a diferencia del modelo original, la
preponderancia de las candidaturas de origen parlamentario es muy acusada, lo que
me lleva a considerar que habria sido deseable un modelo de seleccién mas fiel al

6 Art. 159. 2 CE: «Los miembros del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados entre Magistrados
y Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios publicos y Abogados, todos ellos juristas de
reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional»; art. 18 LOTC: «Los miembros
del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados entre ciudadanos espafoles que sean Magistrados,
Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios publicos o Abogados, todos ellos juristas de
reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional o en activo en la respectiva
funciony.
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italiano. Pues si bien es cierto, que, al menos en apariencia ambos paises ponen la
eleccion de sus jueces constitucionales en manos de los diversos poderes del Estado;
no lo es menos que en el caso de Espafa las consideraciones politicas —incluso
partidistas— cobran mayor peso relativo frente a aquellas otras de orden técnico-
juridico. Un escoramiento mucho mas matizado en la experiencia italiana, mas
balanceada entre las sensibilidades politicas (un tercio de eleccion por el Parlamento),
las sensibilidades de tipo técnico (un tercio por las Supremas Magistraturas) y el
equilibrio institucional que aporta el ultimo tercio seleccionado por el Presidente de la
Republica (sin intervencion del Gobierno).

Un reparto mas equilibrado de las candidaturas entre los érganos proponentes
digno de reflexion, especialmente por lo que respecta a la legitimacion del érgano.
Asi, en esa linea, cabria proponer avances como el de residenciar la nominacién
correspondiente al Poder Judicial en un érgano de naturaleza jurisdiccional del
maximo nivel, como podria ser el caso de la Sala de Gobierno o la Sala Especial del
art. 61 LOPJ del Tribunal Supremo, enfatizando con el cambio la sensibilidad judicial
de una designacion actualmente mas marcada por las consideraciones politicas.

En relacién con el rol que deba, o, mejor dicho, pueda, tener el Jefe del Estado
en la formulacion de candidaturas, debe destacarse el 6ptimo rendimiento de la
practica italiana, pero que por razones evidentes, no es trasladable a la realidad de
nuestro sistema de gobierno. No obstante, el nuevo escenario politico que se ha ido
dibujando en los ultimos afios, a partir de la quiebra del bipartidismo hegemonico y la
irrupcion de terceras y cuartas fuerzas de ambito nacional con apoyo parlamentario
amplio, susceptible de condicionar la gobernabilidad, es previsible que fomente una
mayor pluralidad —si bien muy limitada por el escaso numero de puestos a cubrir— en
la propuesta de los dos candidatos que corresponde al Gobierno. Las alianzas
obligadas por la complejidad de articular las mayorias —coaliciones, pactos de
gobernabilidad, etc.— repercutiran también sin duda en esta atribucion constitucional.

En cuanto a las vacantes de provision parlamentaria, debe subrayarse la
relevancia de los instrumentos llamados a atenuar la parcialidad caracteristica de las
negociaciones conducentes al reemplazo, que, ademas, acaban por desembocar en
un indeseado «etiquetado» de los magistrados por parte de los medios —y a renglén
seguido de la opinién publica—, atendiendo a la fuerza politica que hubiese sustentado
su acceso al cargo. Es por ello necesario reiterar la virtualidad de las mayorias
cualificadas requeridas, siempre, claro esta, que se no se recurra al sistema de
reparto de cuotas (con los consiguientes vetos y bloqueos derivados de esta peculiar
dinamica negociadora). Consolidar un consenso auténtico, genuino, y, si no unanime,
al menos especialmente amplio, en la asignacién de las magistraturas es el camino a
seguir como garantia del cumplimiento del espiritu constitucional, asi como el mejor
aval de los nuevos miembros en su incorporacién al Tribunal. Aqui de nuevo la
superacion del bipartidismo deberia considerarse un aliciente para la seleccion de las
candidaturas en términos de verdadero consenso —no mera transaccién— y no como
una dificultad anadida en la consecucion de las mayorias (ahora por bloques
ideoldgicos).

Ademas de la prolija discusion acerca del origen politico de algunas
candidaturas y la atenuacién de sus inconvenientes, Espafa e Italia han compartido
una discusién doctrinal muy enriquecedora acerca de la idoneidad de que los entes
subestatales (Comunidades Autonomas y Regiones respectivamente) participen de
los procesos de seleccion de los jueces constitucionales, si bien el resultado en la
practica ha sido el de las soluciones diametralmente opuestas. Mientras nuestro
legislador organico opté por la modificacion legislativa aludida mas arriba
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(participacion indirecta mediante formulacion de candidaturas al Senado); Italia
mantiene su rechazo a una medida semejante.

En este punto muestro mi cercania con la doctrina mayoritaria en ltalia,
considerando que la prevision de una intervencion directa de los territorios plantearia
legitimas dudas de encaje con un mandato, el de los magistrados del érgano de cierre,
al que de ningun modo se le puede dotar de naturaleza representativa. Una postura,
que, en coherencia, me lleva a sostener que en este punto la mejor solucion
institucional seria de tipo organico. Es decir, dado que en ambos paises sus
respectivos Senados ya estan llamados a proveer candidatos, y teniendo en cuenta
que en sendos ordenamientos dichos 6rganos han sido objeto de critica por los
especialistas por su escasa caracterizacibon como camaras de representacion
territorial —lo que redunda en denuncias de falta de sensibilidad territorial, a su vez,
de la justicia constitucional— la propuesta 6ptima seria la de redefinir su configuracion
y atribuciones en sentido federal’.

Precisamente ese caracter no representativo del mandato es el que me lleva
a no detenerme en una cuestion por otro lado muy relevante: la escasa presencia de
mujeres magistradas en el Tribunal a lo largo de su historia®. Sin restar un apice de
importancia a la cuestion, que debe ser corregida, y digo mas, compensada, a lo largo
de las futuras designaciones, creo que no debe ser objeto de modificacion normativa
alguna, sino de un cambio en la cultura de la seleccién de los candidatos por parte de
los 6rganos proponentes. Todo avance hacia la preeminencia de los criterios de
capacidad técnica frente a las consideraciones partidistas deberia llevar aparejado la
seleccion de los mejores, sean estos hombres o mujeres. Y precisamente por el
arrinconamiento histérico de estas ultimas, injustificable hoy en dia en términos
objetivos, deberia prestarse especial atencion a la cuestién del género en la
composicion del Tribunal. Pues aun no siendo la magistratura constitucional un
mandato de caracter representativo, si seria deseable que en su composicion el
organo llamado a la maxima interpretacion constitucional tratase de reflejar la realidad
social de los tiempos que corren, y siempre que se cumplan los requisitos objetivos
de acceso, el sexo del candidato no sea un condicionante.

3. Duracién del mandato: mandato personal vs. mandato institucional

Ha sido el propio constituyente quien, en el art. 159. 3 CE, ha determinado la duracién
del mandato de los magistrados constitucionales: «Los miembros del Tribunal
Constitucional seran designados por un periodo de nueve afos...». En términos
idénticos se pronuncia el art. 16. 3 LOTC: «La designacion para el cargo de
Magistrado del Tribunal Constitucional se hara por nueve afios...».

La opcion por un periodo de nueve afos en el desempefio del cargo,
prolongado, y, por tanto, apartando la renovacién del Tribunal de la légica de las
legislaturas ha sido valorada positivamente por parte de la doctrina, al entender que
es un factor orientado a la garantia de la independencia de sus miembros. Aspecto
nada baladi si tenemos en cuenta que Congreso y Senado, ademas de estar

7 De hecho, la reciente reforma de las Camaras parlamentarias italianas en relacién con la reduccion del
numero de sus miembros en nada ha afectado en lo sustancial a la eleccién de magistrados
constitucionales en la medida en que las relaciones entre representantes y fuerzas politicas siguen
siendo las mismas (Romboli, 2021, p. 283). Una aportacion mas completa acerca de la participacion de
las Comunidades Autonomas en la composicion del Tribunal Constitucional puede consultarse en mi
articulo previo Baamonde Goémez (2020).

8 Por orden cronologico: Gloria Begué Cantén (Vicepresidenta), Maria Emilia Casas Baamonde
(Presidenta), Elisa Pérez Vera, Adela Asua Batarrita (Vicepresidenta), Encarnacién Roca Trias
(Vicepresidenta), Maria Luisa Balaguer Callejon; y en la ultima renovacién se incorporan Concepcion
Espejel Jorquera e Inmaculada Montalban Huertas.
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sometidos en su labor de produccién legislativa al enjuiciamiento del 6rgano, son a su
vez participes privilegiados en su composicién®.

Asimismo, pueden senalarse otros efectos beneficiosos de la prolongada
estancia en el cargo de los jueces constitucionales, no menos importantes que la
salvaguarda de la independencia. En este sentido, cabe mencionar que De Esteban
y Gonzalez Trevijano (1994, p. 181) han sefalado que el periodo de nueve anos
favorece también la existencia de un elemento de continuidad, necesario para la
estabilidad y coherencia de la jurisprudencia del Tribunal.

Eso si, la previsidon de nueve anos haria referencia a la duracion ordinaria del
mandato, y a ella debemos anadir lo establecido por la LOTC en su art. 17. 2, al
contemplar la figura de la prorogatio: «Los Magistrados del Tribunal Constitucional
continuaran en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesion
quienes hubieren de sucederles». Precepto cuyo objetivo no es otro que el de
garantizar la continuidad funcional de las tareas propias del Tribunal.

Acerca de la reeleccion en el cargo, si bien no estaria totalmente prohibida, si
se encuentra limitada, aunque con excepciones. El art. 16. 4 LOTC dispone: «Ningun
Magistrado podra ser propuesto al Rey para otro periodo inmediato, salvo que hubiera
ocupado el cargo por un plazo no superior a tres afios». Una restriccion™ de caracter
subjetivo, es decir, vinculada a la persona concreta'’, y que persigue, de un lado,
impedir que una persona se petrifique en el Tribunal; del otro, evitar la tentacién que
pudiera tener algun juez de «tratar de agradar» con su actividad al partido politico que
favorecié su ingreso en el érgano con la intencion de ser renovado para un nuevo
mandato (Espin Templado, 2001, p. 300). Estamos ante una garantia llamada a
preservar dos finalidades: de una parte, blindar la independencia de los magistrados
(deshaciendo eventuales vinculos politico-partidistas con el objetivo de ser
recompensado con la reeleccién); de otra, dotar de continuidad y estabilidad al trabajo
de la institucién. Una opcion del legislador organico por una solucion de impronta
moderada, prescribiendo una limitacion parcial a la designacion sucesiva, compatible
al mismo tiempo con mantener en el cargo a aquellos jueces cuya llegada al colegio
sea relativamente reciente al vencimiento del tercio correspondiente.

En cuanto a la renovacion del Tribunal, el art. 159. 3 CE sefala que los
magistrados «se renovaran por terceras partes cada tres (afios)». Aspecto confirmado
por el art. 16. 3 LOTC que reproduce el mandato constitucional sin mayores
precisiones. Configurando un sistema de renovacion de tipo parcial que operaria

9 Acerca de la importancia de los mandatos prolongados como mejor garantia de la independencia de
los miembros del Tribunal, véanse: Garcia Pelayo (1981, p. 29); Fernandez Segado (1999, pp. 106-109)
(este autor incluye esta garantia dentro de lo que denomina como «frenos frente a la politizacion»); De
Esteban y Gonzalez Trevijano (1994, p. 181); Almagro Nosete (1989, p. 107).

0 No esta claro sin embargo el plazo que un magistrado deberia esperar para volver a ser reelegido,
cuestion no abordada en la LOTC. Al respecto encontramos una division en la doctrina en la medida en
que la Ley organica contempla dos tipos de periodos, los de nueve afios —mandato- y los de tres —
renovaciones parciales—. Hasta el momento sélo un magistrado del Tribunal Constitucional ha formado
parte del mismo en dos ocasiones diferentes: D. Javier Delgado Barrio, quien fue parte del 6rgano entre
1995 y 1996, momento en que renuncidé para incorporarse como Presidente del Consejo General del
Poder Judicial y del Tribunal Supremo, volviendo a la magistratura constitucional en el afio 2001.

™ Con independencia de que la nueva designacion pudiera provenir de un érgano diferente a aquél que
previamente propuso al referido juez. Cfr. Fernandez Segado (1999, p. 122). El autor aclara en una nota
al pie, que esta duda interpretativa sélo podria darse respecto de las propuestas que corresponden al
Gobierno y al Consejo General del Poder Judicial. Ya que, como es ldgico, cuando la renovacioén afecta
a los otros tercios, cesan unos magistrados que han sido propuestos por el mismo érgano que ahora
debe efectuar la renovacion (Fernandez Segado incluye la garantia de la irreelegibilidad inmediata dentro
de los llamados «frenos frente a la politizaciony).
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como otra de las cautelas orientadas a proteger la independencia del Tribunal, y, que,
en consecuencia, ha merecido buena acogida por parte de la doctrina especializada.

De tal modo, esta medida de la renovacion parcial seria el complemento a lo
sostenido anteriormente en relacién con la prolongada duracién del mandato. Pues,
de una parte, favorece la estabilidad y la unidad de la doctrina del Tribunal (Alzaga
Villaamil, 1978, p. 921) (en oposicidon a un esquema de sustitucion simultanea);
evitando sin embargo el anquilosamiento de su jurisprudencia, asegurando su
progresivo aggiornamento (Almagro Nosete, 1989, p. 107).

Ahora bien, como podra advertir el lector, fue necesario prever un régimen
transitorio (Disposicidon Transitoria Novena CE) que disciplinase la renovacién parcial
por tercios para los primeros magistrados que integraron el Tribunal (en su
constitucion en 1980). Ya que la entrada simultanea de todos ellos hacia imposible
conciliar la cadencia de reemplazo parcial (mandato institucional) con el mandato
personal de nueve anos:

A los tres afios de la eleccion por vez primera de los miembros del Tribunal
Constitucional, se procedera por sorteo para la designacién de un grupo de cuatro
miembros de la misma procedencia electiva que haya de cesar y renovarse. A estos
solos efectos se entenderan agrupados como miembros de la misma procedencia a
los dos designados a propuesta del Gobierno y a los dos que proceden de la formulada
por el Consejo General del Poder Judicial. Del mismo modo se procedera transcurridos
otros tres afios entre los dos grupos no afectados por el sorteo anterior. A partir de
entonces se estara a lo establecido en el numero 3 del art. 15912,

En relacion con la finalizaciéon del mandato, y en aras a proteger la
independencia e imparcialidad de los jueces constitucionales, el art. 159 CE en su
apartado 5 dispone un estatuto juridico al que éstos deberan someterse: «los
miembros del Tribunal Constitucional seran independientes e inamovibles en el
ejercicio de su cargo». Precepto que debe ser leido de manera sistematica con los
arts. 23 y 24 LOTC para comprender asi el porqué de sus tasadas condiciones de
cese y suspension.

La garantia de inamovilidad es una institucion clasica en la comprension de la
independencia judicial, en la medida en que constituye un medio de resistencia frente
al Poder Ejecutivo. Un remedio predicable asimismo de la magistratura constitucional,
que plantea una proyeccién en dos planos: de un lado, evita que los 6rganos
designantes puedan posteriormente remover del cargo a los magistrados; y, de otro,
trata de crear una esfera profesional en la que el juez pueda desempenar su labor de
enjuiciamiento en un ambiente sereno (Lozano Miralles y Saccommano, 2000, p.
199).

En esta linea de razonamiento, en virtud del principio de inamovilidad, los
magistrados no podran ser removidos o apartados del cargo si no es por alguna de
las causas legalmente tipificadas (arts. 23 y 24 LOTC). Méas alla de la propia
expiracion del mandato, los escenarios posibles en la practica de acuerdo con el art.
23 LOTC serian los siguientes: lo que podriamos llamar causas involuntarias
[incapacidad intelectual o fisica sobrevenida que inhabilite para el desempefio del
cargo —aplicabilidad de las causas de incapacitacién previstas para los miembros del

12 Aqui procede traer a colacién la Disposicion Transitoria Tercera, apartado 2° de la LOTC, que afiadio:
«No sera aplicable la limitacion establecida en el art. 16. 2 de esta Ley —actualmente el 16. 4, que limita
la posibilidad de reelecciéon inmediata. Vid. Supra— a los Magistrados del Tribunal que cesaran en sus
cargos, en virtud de lo establecido en la disposicion transitoria novena de la Constitucion, a los tres afios
de su designacion».
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Poder Judicial (art. 303 LOPJ)—; fallecimiento —aunque responderia mas a una
situacion de vacancia—]; las causas derivadas de conducta licita [renuncia al cargo,
cuya eficacia quedaria condicionada a su aceptacién por el Presidente, y, en todo
caso, para éste la aceptacién seria a priori un acto obligado, y no discrecional, sin
perjuicio de que pueda modular los efectos temporales de la renuncia si se
considerase necesario atendiendo a razones de organizacion interna del Tribunal™®] y
finalmente las causas derivadas de conductas ilicitas [incompatibilidad sobrevenida;
falta de diligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo; violacion de la reserva
propia de la funcion; sentencia de condena por delito o por incurrir en responsabilidad
dolosa —bastaria la condena en cualquier instancia, no es necesario que devenga
firme; incluiria las infracciones y delitos cometidos fuera del ejercicio de las
atribuciones del cargo—].

La finalidad comun a todas estas reglas de indole temporal es la de proteger
la independencia de los magistrados constitucionales en su elevada misién como
maximos intérpretes de la Carta Magna, favoreciendo al mismo tiempo la estabilidad
y continuidad en los trabajos del érgano de cierre de nuestro sistema constitucional.

Desde una perspectiva patolégica, sin embargo, podemos destacar varios
fendmenos perversos derivados de la aplicacion de las previsiones de indole
temporal, como son: los recurrentes y dilatados retrasos en el reemplazo de las
vacantes de origen parlamentario™, la aplicacion desmedida de la figura de la
prorogatio, asi como las dificultades que surgen de la renovacién escalonada ante la
imposibilidad, en determinadas situaciones, de conciliar el cumplimiento efectivo del
mandato personal de nueve anos y la correspondiente cadencia de los tercios cada
tres (como sucede en situaciones de cese anticipado, por ejemplo). Elementos todos
ellos muy vinculados a lo tratado en el apartado anterior —sobre la composicion del
organo— pues las estipulaciones relativas a la duracién del mandato, aunque pudieran
parecer meramente técnicas, tienen una significacioén crucial en la configuracion del
estatuto personal de los magistrados, puesto que contribuyen de manera muy directa
a consolidar un contexto libre de injerencias en el que éstos puedan desarrollar las
obligaciones de su cargo con independencia.

Detectados efectos no deseados en la aplicacion practica del disefio temporal
del mandato, se propone desde aqui una reforma constitucional radical, que se
aproximase a los criterios temporales fijados por el constituyente italiano en 1967,
de los que destacaria dos: la interdiccion de la prorogatio y la superacion de la
renovacion parcial en favor de una renovacion gradual basada en el cumplimiento
efectivo del mandato individual de nueve afos. Y, aunque, si bien este movimiento
tampoco supondria la solucidn definitiva para todos los problemas que aquejan a
nuestro sistema, si seria deseable volver a mirar al modelo constitucional de
referencia para tratar de importar medidas, que, al menos, parecen demostrar un

13 Sirva a modo ejemplificativo la anécdota que tuvo lugar en junio de 2011, cuando tres magistrados
cuyo mandato habia expirado pretendieron mediante su dimisiéon simultanea forzar su renovacion y el
Presidente decidié no aceptar las renuncias.

4 Las crisis en el nombramiento parlamentario de magistrados constitucionales no son exclusivas de
Espaia e ltalia, sino frecuentes en aquellos paises que otorgan a las Camaras la seleccion de todos o
una parte de los miembros de sus érganos de justicia constitucional. Un estudio comparado que analiza
las patologias detectadas en Croacia, Eslovaquia, Polonia, Republica Checa, ltalia y Espafia es el
realizado por Chmielarz-Grochal, Laskowska y Sutkowsk (2018, pp. 481 y ss)

5 La Ley Constitucional numero 2 de 22 de noviembre de 1967, introdujo un giro radical en la
comprension de los aspectos temporales del mandato de los jueces de la Corte Constitucional italiana.
Asi, el art. 135, apartados 3 y 4 Constitucion italiana pasa a disponer: «i guidici della Corte Costituzionale
sono nominati per nove anni, decorrenti per ciascuno di essi dal giorno del giuramento, e non possono
essere nuovamente nominati. Alla scadenza del termine il giudice costituzionale cessa dalla carica e
dall’esecizio delle funzioni».
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mejor desempefio. En este sentido, la experiencia italiana —basada en dar primacia
al mandato individual en detrimento de la renovacion institucional (los tercios)— resulta
mas congruente con la proteccion de la independencia individual de los miembros del
Tribunal (y su igual dignidad al interior del colegio), y, por tanto, merece ser
defendida’.

Bien es cierto que en sendos ordenamientos la superacién de los retrasos
parlamentarios dependeria en todo caso de cuestiones de oportunidad politica que
pasarian porque las fuerzas parlamentarias empezasen a cumplir de manera rigurosa
sus obligaciones constitucionales, y es precisamente por este motivo que no puedo
compadecerme de la légica subyacente a las dos ultimas reformas llevadas a cabo
por el legislador organico espafiol sobre esta materia: la prevision de la prorroga del
mandato presidencial y la fijacion de un criterio de cobertura de vacantes basado en
la prevalencia del mandato institucional frente al individual en caso de contradiccion
practica'’. En tales modificaciones, contextualizadas en una anormal situacion de no
renovaciéon en plazo de dos tercios del Tribunal por razones de bloqueo politico, el
legislador —en su tarea de desarrollar el mandato constitucional del art. 165 CE- dio
carta de naturaleza a la confrontacién politico-partidista anteponiendo esta logica a la
del correcto funcionamiento institucional. Lo que, a juicio de quien suscribe, supone
una deriva arriesgada que pone en cuestion a un 6rgano cuya legitimidad debe ser
preservada de la contienda politica, y que deberia haberse evitado mediante una
reforma constitucional, que, en coherencia con el resto de este trabajo, consolidase
la expiraciéon del mandato individual de nueve afos por parte de los jueces
constitucionales. Es decir, un replanteamiento de la duracién del mandato tendente al
escalonamiento de las vacantes en el tiempo —dificultando con ello las practicas
perniciosas de reparto de cuotas en favor del consenso genuino en la seleccion de
los candidatos— que deberia ser completado con la prevision de una herramienta
subsidiaria de cobertura de vacantes para aquellos casos patologicos en los que la
sustitucion de los magistrados salientes no se lleve a efecto en plazo.

4. Estatuto juridico en sentido estricto: prerrogativas y restricciones!8

Para completar el analisis emprendido al inicio de este trabajo corresponde ahora
hacer mencion al «estatuto juridico» de los magistrados en sentido estricto,

6 Una voz autorizada en defensa de esta posicion es la del profesor German Fernandez Farreres, por
todas sus intervenciones en esta linea véase Fernandez Farreres (2015, pp. 28 y ss).

7 En cuanto a la prorroga presidencial, esta fue positivizada a través de la reforma del art. 16. 3 in fine
LOTC con motivo de la aprobacion de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, que introdujo la siguiente
previsién: «si el mandato de tres afios para el que fueron designados como Presidente y Vicepresidente
no coincidiera con la renovacion del Tribunal Constitucional, tal mandato quedara prorrogado para que
finalice en el momento en que dicha renovacién se produzca y tomen posesion los nuevos Magistrados».
Por otro lado, con ocasion de la aprobacién de la Ley Organica 8/2010 se pretendié solventar la
contradiccioén del art. 159. 3 CE, tratando de superar las dudas interpretativas y positivizando de una vez
por todas un criterio unico. Asi, el nuevo art. 16. 5 LOTC dispone: «las vacantes producidas por causas
distintas a la de la expiracion del periodo para el que se hicieron los nombramientos seran cubiertas con
arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designaciéon del magistrado que hubiese causado
vacante y por el tiempo que a éste restase». Previsién que puede ser defendible en coherencia con la
practica precedente del Tribunal. Aunque no puede decirse lo mismo de la redaccion subsiguiente del
precepto, cuando dice: «Si hubiese retraso en la renovacion por tercios de los magistrados, a los nuevos
que fuesen dedignados se les restara del mandato el tiempo de retraso en la renovacion».

'8 Se opta por la rubrica «prerrogativas» y «restricciones» frente a otras posibles etiquetas, en la medida
en que el estatuto juridico que envuelve la estancia del magistrado constitucional en el cargo se compone
de: por un lado, facultades exorbitantes distintas a los derechos que con caracter general corresponden
a los ciudadanos para el correcto ejercicio de sus funciones constitucionales en un clima de
independencia e imparcialidad (inamovilidad, inviolabilidad, fuero especial, etc.); por otro, limitaciones al
ejercicio normal de determinados derechos fundamentales por razén de la relacién de especial sujecion
que conlleva la pertenencia al colegio (prohibicion de ostentar cargos directivos en partidos politicos,
estricto régimen de incompatibilidades, etc.).
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entendiendo por tal al conjunto de prerrogativas y restricciones que rigen durante su
desempefio en el 6rgano (y aun una vez superado el cese). Toda una serie de
previsiones orientadas a generar un espacio de independencia, dignidad y
responsabilidad dentro del cual los titulares del 6rgano sean capaces de ejercer las
altas funciones que constitucionalmente les fueron atribuidas.

El comun denominador de todas las restricciones y prerrogativas queda
establecido por el art. 159. 5 CE, desarrollado a su vez a través del art. 22 LOTC.
Disposiciones cuyo tenor literal es el siguiente:

Art. 159. 5 CE: «Los miembros del Tribunal Constitucional seran
independientes e inamovibles en el ejercicio de su mandato».

Art. 22 LOTC:

Los Magistrados del Tribunal Constitucional ejerceran su funcién de acuerdo con los
principios de imparcialidad y dignidad inherentes a la misma; no podran ser
perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones; seran
inamovibles y no podran ser destituidos ni suspendidos sino por alguna de las causas
que esta Ley establece.

De la interpretacion sistematica de ambos preceptos podrian formularse tres
principios generales a partir de los cuales clasificar los elementos del estatuto juridico
de los miembros del Tribunal: independencia, dignidad y responsabilidad.

El primero de ellos, la independencia, seria basilar, una condicion indisociable
de la propia funcién jurisdiccional e inmediatamente ligado al principio de
imparcialidad. Independencia e imparcialidad suponen principios distintos pero
complementarios entre si, que, siguiendo el criterio de los procesalistas, se distinguen
de acuerdo con el binomio potestad/funcion. Mientras la independencia seria
predicable de la potestad jurisdiccional; la imparcialidad se asociaria con el ejercicio
concreto de la funcién jurisdiccional. Tendrian por tanto distintos momentos de
aplicacion. La independencia tiene que ver con el momento constitucional y la
imparcialidad, en cambio, hace referencia al momento procesal. Asi, la independencia
seria presupuesto e instrumento al servicio de la imparcialidad, necesario, pero no
suficiente (Jiménez Asensio, 2002, pp. 69-70). Una independencia, la de los
magistrados constitucionales, que no constituiria un fin en si misma; sino que fungiria
de instrumento a través del cual la funcion jurisdiccional pudiera realizarse
imparcialmente (Espin Templado, 2001, p. 338) y de la que podrian predicarse tres
proyecciones diversas. En primer lugar, independencia frente a los demas poderes
publicos, lo que abarcaria las prerrogativas de la inamovilidad (causas de cese y
suspension)' y la inviolabilidad (arts. 22, 23y 24 LOTC).

En segundo término, independencia frente a las partes, que se lograria a
través de un estricto régimen de incompatibilidades (arts. 159. 4 CEy 19 LOTC) y con
instituciones como las del deber de abstencion y el derecho de recusacion [art. 80
LOTC que remite alos arts. 217 y ss. LOPJ y 99y ss de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (LEC)]. En tercer y ultimo lugar, independencia dentro del

9 Acerca de la relevancia de la inamovilidad, cabe sefialar la STC 47/2011, de 12 de abril, en cuyo FJ.
6° el Tribunal Constitucional destaca: «la independencia e inamovilidad de los miembros del Tribunal
Constitucional en el ejercicio de su mandato es una de las garantias expresamente previstas en el art.
159.5 CE. Las eventuales causas de cese de un Magistrado del Tribunal Constitucional tienen una
indudable conexion con el ejercicio independiente de la funcién jurisdiccional de los miembros del
Tribunal Constitucional, toda vez que afectan a la conformacién misma del érgano y al sistema de
equilibrios que para la eleccién de los Magistrados del Tribunal Constitucional se establece en los
apartados 1y 3 del art. 159 CE».
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organo, que se llevaria a cabo mediante la emision de los votos particulares (Lapuente
Arago,1997, pp. 438-442) (arts. 164. 1 CE y 90. 2 LOTC).

El segundo principio, el de dignidad, se articula como un atributo de caracter
honorifico que pretende poner de manifiesto la relevancia institucional atribuida
constitucionalmente al Tribunal (Espin Templado, 2001, p. 337). En particular, la
materializacion de este principio se efectia a través de una serie de derechos y
deberes propios de la magistratura constitucional, como son: el derecho a la
retribucion econémica y otras cuestiones de indole laboral (situacién de servicios
especiales a favor de los funcionarios y computo del mandato a efectos pasivos)
(Presupuestos Generales del Estado y arts. 20 y 25 LOTC), el derecho a ostentar la
condicion de magistrado emérito [arts. 41 y 42 del Reglamento de Organizacion y
Personal del Tribunal Constitucional (ROP?°)], el privilegio del fuero (arts. 26 LOTC y
56. 2 LOPJ) o el deber de diligencia y el deber de reserva o sigilo (art. 23. 1 LOTC).

Finalmente, el principio de responsabilidad, que seria el correlato l6gico al
principio de independencia, y que podria ser de tres tipos: la penal, la civil y la
disciplinaria (arts. 15y 26 LOTC, 56. 2 LOPJ y 14. j) ROP).

Pero al igual que ocurria en los apartados precedentes, vista la fisiologia del
disefio constitucional, desde el prisma de la patologia procedo a identificar tres
bloques de problemas derivados de la aplicacion practica del estatuto.

El primer bloque seria el relativo a los magistrados constitucionales y su
libertad de expresion, donde podriamos cuestionar: el poder de «exteriorizaciéon» del
Presidente y demas miembros del colegio y sus limites, su conexion con la idoneidad
de la aplicacion de las categorias de abstencidon y recusacién y la debida
interpretacion de sus causas —evitando alterar/manipular la composicion del Tribunal
con interpretaciones extensivas de los supuestos de apartamiento—, las restricciones
a la militancia en partidos politicos —en relacion con la apariencia de imparcialidad—y
en ultimo lugar, las ventajas e inconvenientes que presenta la figura del voto
particular.

En cuanto a las restricciones a la libertad de expresién de los jueces
constitucionales, y, en particular, al poder de exteriorizacion que corresponde ejercer
al Presidente, la evidencia lleva a sostener la necesidad de avanzar en una especie
de politica de comunicacién propia del érgano que derive en un mejor conocimiento
social de éste. La generacién de una estrategia comunicativa pactada entre los
componentes del colegio, de manera que quien ostente la Presidencia se convierta
en su imagen, desarrollando una labor divulgativa hacia la ciudadania a través de la
cual explique el trabajo que se realiza al interior de la institucion. Abandonando en
consecuencia experiencias previas en las, que, bien el Presidente de turno, bien algun
otro magistrado, han sido cuestionados por expresar en publico pensamientos y/o
posiciones estrictamente personales en relacidén con circunstancias de la vida politica
—eventualmente susceptibles de constituir objeto de un procedimiento de control de
constitucionalidad— arriesgando con esta conducta su percepcién como imparciales.

Por lo que respecta a los supuestos de abstencién y de recusacion, si bien
considero necesaria su existencia, pues a pesar de la mayor generalidad y
abstraccion que caracteriza a los procedimientos constitucionales frente a los propios
de la jurisdiccion ordinaria, podrian producirse situaciones en las que se advierta un
conflicto de intereses entre uno de los jueces considerado individualmente y las partes

20 Acuerdo de 5 de julio de 1990, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal Constitucional.
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o el objeto del litigio; no es menos cierto que debe apuntarse a una debida
interpretacion restrictiva de las causas de aplicacion como mejor garantia de la
independencia del érgano. Evitando asi precedentes negativos como el acontecido
con el polémico ATC 26/20072', un claro ejemplo de mala praxis que no debe repetirse
a riesgo de situar al Tribunal a merced de los abusos de las fuerzas politicas, tentadas
al empleo sistematico de las figuras con fines manipulativos respecto de la
composicion del colegio decisor.

Retomando lo dicho en lineas precedentes sobre la independencia y la
apariencia de imparcialidad que debe acompanar a los miembros del Tribunal, seria
deseable que se realizase un cambio normativo clarificando de modo expreso la
imposibilidad de compatibilizar la militancia politica con el ejercicio de la magistratura
constitucional. No pudiendo considerarse plausible la jurisprudencia habida en la
materia, que admite tal posibilidad siempre que no se ostenten cargos directivos en
la formacion??, toda vez que la formalizacion de una relacion con una determinada
fuerza politica —mas alla del impacto real que tenga en el esquema mental de toma
de decisiones del magistrado en particular— supone un elemento distorsionador de la
imagen de imparcialidad que debe revestirles en el ejercicio de sus atribuciones.

Para finalizar con la reivindicacion de un Tribunal Constitucional transparente
y abierto al didlogo con los ciudadanos, debe resaltarse el balance positivo de la
introduccion de la figura del voto particular. Sin desconocer sus eventuales riesgos de
lectura sesgada o de mecanismo para el lucimiento personal, debe considerarse
preponderante su virtualidad para el control democratico de las decisiones, ademas
de destacar su capacidad para incentivar la evolucion jurisprudencial.

El segundo bloque haria referencia a los magistrados constitucionales ante la
accion de la Justicia, donde cabria replantearse la continuidad de prerrogativas como
la del fuero especial, ademas de cuestionar algunos ejemplos pasados de exigencia
de responsabilidad civil de los magistrados en el ejercicio de sus funciones y su
intrinseca relacion con la imposibilidad de fiscalizar la actuacion de los 6rganos de
justicia constitucional en tanto que instituciones de cierre del sistema: /la guerra delle
due Corti®.

En relacion con el privilegio del fuero puede pensarse que es hora de
reconsiderar la pervivencia de tal instituto. Su contradiccién con el principio de
igualdad, asi como el riesgo de abusos que comporta, conduce a sugerir su abolicion.
Una vez superados los momentos iniciales de actuacion de la Constitucién vy
consolidada la democracia en Espafa, no hay razén para seguir recelando del criterio
de los jueces ordinarios en la persecucion de las conductas de los magistrados
constitucionales.

21 Que resolvio la estimacion del incidente de recusacion formulado frente al magistrado D. Pablo Pérez
Tremps en la tramitacion del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra determinados preceptos
de la LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia. Acerca de la
utilizacion de estas categorias con fines manipulativos véase mi contribucion Baamonde Gémez (2018).
22 Interpretacién del Tribunal por otro lado debida, puesto que toda medida limitativa de derechos debe
ser siempre interpretada de manera restrictiva, es decir, favorable a la mayor eficacia del derecho. De
ahi que se abogue por un cambio normativo que especifique la incompatibilidad de la magistratura
constitucional con la mera militancia politica, mas alla de la actual prohibicion de ostentar cargo directivo
en la formacioén (art. 159. 4 CEy 19. 1 LOTC).

23 Como ejemplo, la STS (Sala 12) de 23 de enero de 2004, exponente de la dificultad de exigir
responsabilidades civiles a los magistrados constitucionales en el ejercicio de sus funciones sin invadir
consecuentemente la jurisdiccion del propio Tribunal Constitucional. Ejemplo ademas de la compleja
articulacion de relaciones entre Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, de ahi el empleo de la
terminologia italiana —pais que también ha experimentado esta tension entre Altos Tribunales— para
referir el fendbmeno.
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Ahora bien, dicho lo anterior, ello no supone convalidar decisiones como la
sostenida con ocasion de la controvertida sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, de 23 de enero de 2004, en la que, mediante el genérico recurso a la
responsabilidad civil por dafos, se condendé a once miembros del Tribunal
Constitucional. Un peligroso precedente en el que el Alto Tribunal procedio a revisar
una previa decision del érgano de cierre, generando en consecuencia una gravisima
crisis institucional de la que deben extraerse consecuencias para el futuro?*. Pues, si
de un lado estamos reconociendo la posibilidad de exigir responsabilidad civil a los
jueces constitucionales; de otro lado, debemos tomar en consideracion el hecho de
que corresponde al Tribunal Constitucional ser el supremo en materia de garantias
constitucionales, lo que implica que su jurisdiccién no pueda ser discutida por ningun
otro poder del Estado. Por lo tanto, una debida articulacién de relaciones entre
jurisdiccién constitucional y jurisdiccion ordinaria exigira una mejor y mas escrupulosa
delimitacion de sus esferas competencias respectivas, y, en todo caso una apelacion
a la moderacion y la deferencia mutuas constatada la dificultad material de tal
empresa.

Un tercer y ultimo bloque vendria constituido por las circunstancias que rodean
la finalizacion del mandato. Aqui es necesario poner atencién en los casos de dimision
cuando no se aprecie la concurrencia de causas justificadas de tipo objetivo e
indiscutible. Si a priori la manifestacion de voluntad de ser relevado en el cargo
debiera comportar la aceptacion por el Presidente en términos automaticos, debe
tomarse en consideracion el riesgo de que tal renuncia sea en realidad un ardid para
tratar de alterar de modo consciente la composicidon del colegio, introduciendo un
sesgo en la cadencia natural de los tiempos de reemplazo de vacantes. Tal
posibilidad, aunque remota, exige una ponderacion de los intereses antes de
pronunciar la aceptacién. Una senda de razonamiento que ademas permitiria
sostener la necesidad, llegado el caso, de permitir al Presidente la modulacién de
efectos y/o el establecimiento de condiciones de acuerdo con las necesidades
organizativas del Tribunal en cada momento.

Finalmente, se aboga por ampliar el debate sobre las «puertas giratorias» a
los magistrados constitucionales. De tal manera, que, llegado el momento en que se
adopten regulaciones de alcance general estableciendo incompatibilidades
postfuncionales respecto de cargos representativos o de designacion politica, se
tenga también en consideracion la situacion de los miembros salientes del Tribunal
Constitucional, quedando asi sometidos a tales limitaciones. Alejando la tentacion de
una recompensa futura y generando un escenario donde se imposibilite —o cuando
menos se dificulte— ejercer el cargo con la expectativa de «hacer carrera», lo que
supondria una esfera mas propicia para la toma de decisiones independiente.

5. Conclusiones

A modo de conclusion, simplemente insistir en la necesidad de dar protagonismo a la
dimension técnico-jurisdiccional del Tribunal Constitucional, pero admitiendo y
reconociendo al mismo tiempo la relevancia politica de sus funciones. Para ello, las
disfunciones identificadas en esta breve reflexidon, asi como las lineas de solucion

24 Una consecuencia de este incidente, y dentro de la linea de razonamiento que preside este ensayo,
baste con acudir a la redaccion del art. 4 de la LOTC tras la reforma introducida por la LO 6/2007. Una
intervencion en el precepto por parte del legislador organico, que, dada la conflictiva coyuntura creada
por la resolucién del Tribunal Supremo, se esforzé por otorgar un mayor peso institucional al Tribunal
Constitucional, y que puede resumirse de forma esquematica en tres premisas: autodelimitacion de la
propia jurisdiccién, potestad anulatoria sobre todas aquellas resoluciones que la menoscaben y no
enjuiciabilidad de las resoluciones del Tribunal Constitucional por ningun otro érgano jurisdiccional del
Estado.
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apuntadas para su desactivacion, caminan en la direccion de reforzar el papel de los
magistrados constitucionales como sujetos independientes dentro de un colegio
dotado de la suficiente legitimidad para imponer sus decisiones en una dinamica de
I6gica contramayoritaria como es la correspondiente a la justicia constitucional.

Sin caer en el buenismo, y mas alla de algunas reformas normativas sefialadas
como necesarias, el éxito de la aplicacion practica de los aspectos organicos del
Tribunal Constitucional (composicion, aspectos temporales del mandato y estatuto
personal de sus miembros) depende en buena medida de la actitud de las fuerzas
politicas dado su rol preponderante en el proceso de seleccién de los candidatos. La
apelacion al cumplimiento de sus obligaciones constitucionales de acuerdo con el
espiritu constitucional que preside el disefio institucional de nuestro 6rgano de cierre
democratico no debe considerarse inutil, y debe completarse en todo caso con un
llamamiento a no anteponer —como en demasiadas ocasiones ha ocurrido— los
intereses del realismo politico a las necesidades de un adecuado encaje organico
orientado a fortalecer al 6rgano llamado a imponer el principio de constitucionalidad.
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