Es obvio que la independencia del juez
en su decisiva labor dependerd, ante
todo, de su propia honestidad personal
y de su solida formaciéon profesional,
incluida su dimensién ética. No lo es
menos, sin embargo, que en ambito
publico las cosas no siempre son como
son, sino que con frecuencia se aprecian
como parecen ser. Esto da paso a la
necesidad de una independencia objetiva,
que tan sufrido sujeto —con frecuencia—
dificilmente podra controlar.

El marco institucional en que su tarea
se desenvuelve va a condicionarle in-
tensamente. Después de nueve anos en
el Tribunal Constitucional como magis-
trado, he tenido hace unos dias que
afirmar —en un programa de television—
que respeto profundamente la presun-
ciéon de inocencia de todo ciudadano,
viéndome obligado a anadir —dado el
contexto del coloquio— “incluidos los
magistrados del Tribunal Constitucio-
nal”.

Durante los afios aludidos, me he vis-
to —como todos mis compareros— obli-
gado a soportar la publica conviccién

que plasmé en la contraportada de un
reciente libro!: “El autor es consciente
de que mas de un ciudadano esta con-
vencido de que los magistrados del
Tribunal Constitucional reciben ins-
trucciones de los partidos que los
propusieron, sobre en qué sentido
resolver las cuestiones sometidas a su
deliberacion y votacién. De ahi su
interés introductorio (refrendado por
el cuadro final) en resaltar que en 33
ocasiones ha formulado votos disiden-
tes respecto a sentencias consideradas
conservadoras y en 36 respecto a otras
con mayoritarios votos presuntamente
progresistas”.

Esta imperiosa necesidad de autorreali-
zarme una auditoria del desempeno de
tales responsabilidades deriva del sistema
previsto por la Constitucién para el
nombramiento de los magistrados de
dicho Tribunal. No tanto por lo que
establece, sino por las posibles conse-
cuencias —facilmente previsibles— que no
ha llegado a contemplar.

1 Voros ParTicULARES, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022.

El condicionamiento
institucional de
la independencia

el juez
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Magistrado Emérito del Tribunal Constitucional espaiol

Su articulo 159 va desgranando una
serie de aspectos, en los que es facil
detectar atisbos de imprevision —o de
mera ingenuidad— susceptibles de pro-
vocar sospechas sobre una dudosa inde-
pendencia objetiva.

Su primer epigrafe senala que, de sus
doce miembros, seran nombrados por el
Rey “cuatro a propuesta del Congreso
por mayoria de tres quintos de sus
miembros; cuatro a propuesta del Sena-
do, con idéntica mayoria”. En vez de
prever nombramientos individualizados
—quizd por un excesivo afan de hacer
funcionar al Tribunal cuanto antes— se
opta por hacerlo a pares, con un impli-
cito trasfondo de bipartidismo de pro-
ponentes. Si a eso se afiade que no se
plantea —no seria de facil regulacion- la
necesidad de un consenso auténtico,
materializado en la prohibicién de pactos
que excluyan vetos mutuos, el reparto
entre los partidos capaces de sumar los
obligados tres quintos de una u otra
camara es inevitable.

Se contempla a la vez que, cada nueve
anos, se nombren “dos a propuesta del
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Gobierno”, a los que quienes ocupen el
Ejecutivo podran designar sin consenso
alguno, provocando facilmente una rup-
tura del relativo equilibrio logrado por
el reforzado quorum parlamentario, como
viene quedando frecuentemente demos-
trado.

Los dos magistrados restantes seran
nombrados “a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial”; deudores,
por tanto, del equilibrio institucional de
tal érgano, del que habré de ocuparme
mas abajo.

El segundo epigrafe indica que los
“miembros del Tribunal Constitucional
deberan ser nombrados entre Magistra-
dos y Fiscales, Profesores de Universidad,
funcionarios publicos y abogados, todos
ellos juristas de reconocida competencia
con mas de quince afos de ejercicio
profesional”. En profesiones funcionaria-
les jerarquizadas, se ha prestado a criti-
cas la aparente identificacion entre la
reconocida competencia y los quince
anos de mero ejercicio. Como conse-
cuencia, no de extranar el posible nom-
bramiento de magistrados de proceden-
cia judicial que no han llegado aun, en
dicho plazo, a la ctspide de la carrera.

El tercer epigrafe es, sin duda, el mas
susceptible de critica: “Los miembros del

Tribunal Constitucional seran designa-
dos por un periodo de nueve anos y se
renovaran por terceras partes cada tres”.
Al no contemplarse como se resuelve un
posible incumplimiento de las camaras
de su deber —que no privilegio— de pro-
puesta, que si se ha abordado en otros
Estados europeos, como Alemania o
Portugal, el incumplimiento de este
precepto ha sido continuo.

Por si fuera poco, se ha intentado sol-
ventar por via legislativa con una norma
claramente inconstitucional, que ha pro-
vocado que magistrados del Tribunal
hayan sido expulsados hasta tres anos
antes de agotar el plazo para el que fue-
ron propuestos; al establecerse que el
tiempo de retraso generado por grupos
parlamentarios de la camara en cuestiéon
se les considere como ya ejercido. Todo
ello a pesar de que el epigrafe quinto
establece que los magistrados “seran
independientes e inamovibles en el ejer-
cicio de su mandato”. Este vergonzoso
trato no se ha aplicado legislativamente
a ningun otro 6rgano constitucional; ni
al Consejo General del Poder Judicial ni
el Tribunal de Cuentas.

Influye, sin duda, en esta situacion que
los magistrados afectados no se han
prestado a recurrir pro domo sua ante tan
absurda coyuntura. Quiza quienes estan

en condiciones de derogar esta reforma
legal tan abiertamente inconstitucional
consideren que, al afectar a solo cuatro
ciudadanos, no tendra particular inci-
dencia electoral; lo que demuestra, a la
vez, su escaso respeto a la Constitucion.
Tal circunstancia puede explicar también
que, pese a que el articulo 67.2 CE es-
tablece que “Los miembros de las Cortes
Generales no estaran ligados por man-
dato imperativo”, si se les sugiere que
puedan en graves circunstancias aban-
donar la disciplina de voto, se interpre-
te como una invitacion al transfuguismo,
o incluso se tache de “inmoralidad”
(Garcia Page dixit) tomarse en serio tal
previsién constitucional. Es de temer
que, en tan lamentable contexto, la par-
titocracia acabe engullendo a la demo-
cracia.

El cuarto epigrafe considera que ser
magistrado “es incompatible: con todo
mandato representativo; con los cargos
politicos o administrativos; con el de-
sempeno de funciones directas en un
partido politico o en un sindicato y con
el empleo al servicio de los mismos; con
el ejercicio de las carreras judicial o
fiscal, y con cualquier actividad profe-
sional o mercantil”. No genera, por
tanto, incompatibilidad la mera afiliacion
a un partido o el haber ocupado cargos
representativos o politicos.

Consejo General del Poder Judicial.
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Tribunal Constitucional.

Ha sido, no obstante, objeto de critica
el acceso inmediato al Tribunal —a través
de las llamadas “puertas giratorias”— de
magistrados directamente procedentes
de cargos en el Ejecutivo o incluso des-
de una de las camaras, como ocurrié en
su dia en el Senado. Las suspicacias han
llegado a afectar a algin magistrado sin
afiliacion politica en vigor, que accedio
desde la universidad nueve afios después
de haber sido miembro del Congreso de
los Diputados.

Una —en estos momentos, impensable—
reforma constitucional, invitaria a susti-
tuir el sistema actual por otro de nom-
bramientos uninominales, que exigirian
CONsSenso —Como se viene experimentan-
do al sustituir al Defensor del Pueblo—,
sin descartar incluso el modelo nortea-
mericano de caracter vitalicio, existente
entre nosotros en la Permanente del
Consejo de Estado.

Todo lo expuesto explica la presuncion
de dependencia objetiva que se acaba
atribuyendo a sus magistrados. La situa-

cion del Consejo General del Poder Ju-
dicial, no solo no mejora el cuadro, sino
que raya en lo esperpéntico. En este caso
el retraso —que motivo la dimision de su
presidente— ha duplicado ya el mandato
de sus miembros; lo que anularia el de
sus sucesores, si se los considerase —como
a los del Constitucional- también en
ejercicio durante tan grandiosa espera.

El articulo 122.3 CE establece, por su
parte, que “El Consejo General del Poder
Judicial estara integrado por el Presiden-
te del Tribunal Supremo, que lo presidi-
ra, y por veinte miembros nombrados
por el Rey, por un periodo de cinco afios.
De éstos doce entre Jueces y Magistrados
de todas las categorias judiciales, en los
términos que establezca la ley orgéanica;
cuatro a propuesta del Congreso de los
Diputados y cuatro a propuesta del Se-
nado, elegidos en ambos casos por ma-
yoria de tres quintos de sus miembros,
entre abogados y otros juristas, todos
ellos de reconocida competencia y con
mas de quince afos de ejercicio de su
profesion”.

En este caso, se excluye expresamente
que los miembros de extraccion judicial
hayan de haber alcanzado la cuspide
profesional. El problema surge del pasa-
je “entre Jueces y Magistrados”. Se en-
tendié unanimemente que serian elegi-
dos por los jueces. Asi ocurrié al
nombrarse a los miembros del primer
Consejo. El gobierno socialista, que
habia llegado al poder en 1982, envia
tres afios después al Congreso un pro-
yecto de ley en dichos términos, deter-
minando incluso el formato de las pape-
letas. Sin embargo, en el transcurso de
la deliberacion en el Congreso opta por
hacer propia una enmienda de un grupo
minoritario y decide que todos los miem-
bros se elijan por ambas camaras. El
motivo es facil de entender en clave
politica: tras haber defendido, desde
unos tres lustros antes, un autogobierno
de los jueces —como tuve ocasion de
resaltar en aquellos anos’- bajan de las

2 En Poder Judicial y transicion democrdtica en Es-
pana “Sociologia y Psicologia Juridicas” (Colegio
Abogados Barcelona), 1982 (9) pp. 7-42; inclui-
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musas al teatro y constatan que los jue-
ces que consideraban progresistas esta-
ban en minoria. Deciden pues sobrerre-
presentarlos con la ayuda de su
coyuntural mayoria parlamentaria.

La exigencia de los tres quintos y la
desidia del PP, que con mayoria absolu-
ta renuncio a plantear la vuelta al plan-
teamiento de la transicién, como hoy se
reclama desde instancias europeas, ex-
plica el lamentable bloqueo actual, agra-
vado deliberadamente por leyes que
impiden cubrir vacantes por el Consejo,
tras haber visto prolongadas sus funcio-
nes.

El Tribunal Constitucional fue claro
—cuando se vio obligado a ocuparse del
problema— al fundamentar su postura,
resaltando el peligro de politizacion
generado por la nueva férmula y optan-

do mas tarde en La Justicia en el escaparate, Ma-
drid-Valencia, Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas-Tirant lo Blanch, 2022, pp. 17-79.

Senado.

do por la eleccion por los jueces. Sin
embargo, con un formalismo enervante,
apelo en el fallo al principio de conser-
vacion de la norma, a la espera de que
la previsible politizacion se constatara;
lo que no ha tardado en ocurrir con
tozuda persistencia.

La politica de la sospecha ha afectado asi
al Poder Judicial en su conjunto, al de-
pender toda promocién en la carrera
judicial de los nombramientos de un
6rgano cuya neutralidad esta continua-
mente puesta en duda. Su repercusion
sobre el Tribunal Constitucional es has-
ta el momento nula; no tanto porque los
nombramientos sean consensuados
como porque reflejan el trasfondo bipar-
tidista al que ya hemos aludido.

Desde el punto vista institucional, afec-
ta mas directamente al comun de los
jueces las suspicacias suscitadas por el
paso de algunos de ellos a desempenar
altos cargos del Ejecutivo, reintegran-
dose luego a la plaza de procedencia, o

A —

incluso ascendiendo —en el interin— a
otras mas cotizadas. El intento de obli-
garles a una moratoria de regreso sono
en su dia mas a privilegio que a solu-
cién. No se ha llegado a plantear que
—como se aplico a las fuerzas armadas—
el paso a la politica lleve consigo el
abandono de la carrera judicial. Esto ha
originado episodios de “jueces estrella”
—incluso “puerta giratoria” incluida—
que no han contribuido a mejorar la
situacion.

Los jueces siguen siendo, a todos los
niveles, duerios de su honestidad y com-
portamiento ético, dado que nadie les
obliga a otra dependencia que la que
pueda derivar del problematico logro de
sus legitimas expectativas profesionales.
La independencia objetiva es otro cantar,
dado que a los grupos de comunicacién
les resulta mas comodo repartir gratui-
tamente escarapelas de conservadurismo
0 progreso, que analizar con seriedad las
sentencias de los aludidos. No es poco
condicionamiento... %
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