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RESUMEN: El texto presenta la secuencia de eventos y el andlisis de la crisis constitucional en varios
paises europeos (Croacia, Eslovaquia, Espaiia, Italia, Polonia, Repiiblica Checa), que no se reducird
a los asuntos personales y dinicamente a la composicion del Tribunal Constitucional. Tal crisis parece
ser el resultado de la falta de reconocimiento del orden constitucional actual y del hecho de que las
principales fierzas politicas parecen no valorar la inviolabilidad del status quo constitucional. La crisis
constitucional también se ha traducido en una disminucidn de la posicion del Tribunal Constitucional
en el ojo piiblico, asi como en el cuestionamiento de las garantias de imparcialidad e independencia
de los jueces constitucionales. La disputa sobre la composicion personal del Tribunal Constitucional
se ha convertido en una grave crisis de esta rama del poder judicial que se ha cuestionado como parte
necesaria del estado democrdtico de la ley.
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ABSTRACT: The paper is meant to present briefly the sequence of events and the analysis of the
constitutional crisis in several European countries (Croatia, the Czech Republic, Italy, Poland, Slovakia,
Spain) that shall not be reduced to the personal matters and solely to the composition of constitutional
court. Such crisis seems to result from the lack of recognition for current constitutional order and from
the fact that major political forces seem not to value inviolability of constitutional status quo. The
constitutional crisis has also resulted with lowering the position of the constitutional court in the public
eye, as well as with questioning the guarantees of impartiality and independence of constitutional
judges. The dispute over the personal composition of constitutional court has turned into a serious crisis
of this branch of judiciary thar have been challenged as a necessary part of democratic state of law.

Parasras crLave: Tribunal Constitucional, seleccion de magistrados constitucionales, crisis de
nombramiento.

Key worps: Constitutional court, constitutional judges appointment, nomination crisis.

INTRODUCCION

El control institucionalizado de constitucionalidad se ha desarrollado en
los paises europeos en diferentes momentos y a ritmos diferentes, sobre la base
de diferentes sistemas politicos y en el contexto de las condiciones histéricas,
sociales, religiosas y legales especificas de cada nacién. Sin embargo, en el drea
estudiada, en la gran mayoria de los paises europeos, se han adoptado regula-
ciones homoggéneas, en la medida que permite hablar sobre el surgimiento de
un modelo europeo de control de constitucionalidad de la ley. Su origen estd
relacionado con el trabajo del jurista austriaco Hans Kelsen. El cred la teorfa
de la existencia del orden legal como una estructura jerdrquica, justificando y
legitimando el control de constitucionalidad de la ley, que determina la validez
de todo el sistema normativo. La idea de Kelsen, por primera vez reflejada en
el texto de la Constitucién de Austria de 1920, sirvié de inspiracién para varios
paises europeos, sin embargo, los mecanismos de control de constitucionalidad
previstos en sus constituciones no tuvieron posibilidad de anclarse en la pricti-
ca politica debido al surgimiento y desarrollo del fascismo. Desde el final de la
Segunda Guerra Mundial, se han creado tribunales constitucionales en aquellos
paises europeos que han experimentado una transformacién democrdtica. El
propdsito de establecer estas instituciones no solo fue poner fin al legado de los
regimenes totalitarios anteriores, sino también garantizar la proteccién de los
derechos humanos violados por estos sistemas. Desde el final de la Segunda Gue-
rra Mundial, se creaban tribunales constitucionales en aquellos paises europeos
que experimentaban una transformacién democrdtica. El propésito de establecer
estas instituciones no sélo fue poner fin al legado de los sistemas totalitarios an-
teriores, sino también garantizar la proteccién de los derechos humanos violados
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por estos sistemas!. En primer lugar, se establecieron tribunales constitucionales
en los paises donde las teorfas constitucionales fundadas en la primacia de la ley
fueron arruinadas: en Austria, Alemania e Italia, en segundo lugar en Grecia,
Espafia y Portugal, y, en tercero, en los paises poscomunistas®. El poder judicial
constitucional establecido en los paises de Europa Central y Oriental se basa en
los logros del pensamiento y en la experiencia de la Europa Occidental y, a través
de ellos, en las directrices del modelo de control de la constitucionalidad de la
ley de Kelsen. Este modelo expresa en sus caracteristicas bdsicas la continuidad
de la formacién del poder judicial constitucional en Europa3. Como resultado,
aparte de unas soluciones excepcionales utilizadas en algunos paises europeos,
que siguen el sistema difuso de control de constitucionalidad, basdndose en el
régimen estadounidense, en el viejo continente domina el sistema de control de
constitucionalidad basado en el modelo austriaco, denominado concentrado, con
un érgano especializado independiente establecido para su ejecucién®.

El Tribunal Constitucional, como garante de la constitucién, asegura que
las autoridades publicas respeten la divisién de competencias definida consti-
tucionalmente y mantengan el equilibrio mutuo. Esta tarea, la lleva a cabo el
Tribunal Constitucional en el curso de un control abstracto de la conformidad
jerdrquica de las normas, eliminando del orden juridico las disposiciones in-
constitucionales adoptadas por el parlamento, siendo una medida que limita el

! La existencia de una constitucién que no solo organiza el estado, sino que también proporciona protec-
cién a los ciudadanos, permite construir la identidad constitucional del estado y de los ciudadanos. Véase
ROSENFELD (2012), p. 761. Véase también PoricasTro (2004), pp. 55-100.

2 Cabe sefialar, sin embargo, que en algunos paises (Yugoslavia, Checoslovaquia y Polonia) los tribunales
constitucionales, aunque privados de algunas de las competencias clave, se crearon y comenzaron sus
actividades incluso antes del cambio de su régimen al democrdtico.

3 GranaT (2003), p. 253. Para mds informacién sobre la creacién de tribunales constitucionales en los
paises europeos véase, entre todo, GINSBURG (2018), pp. 81-95; SADURSKI (2014), pp. 3-13 y 43-44;
Rousseau (1999), pp. 22-28.

4 De acuerdo con los cambios a los que estd sujeta la posicién de las constituciones nacionales, también
la importancia de los tribunales constitucionales europeos evoluciona constantemente. La mayorfa de los
paises europeos, por una parte, tienen una estructura organizativa y territorial nacional independiente, por
otra parte, tienen el estatus de Estado miembro de la comunidad supranacional: la Unién Europea. Por lo
tanto, los tribunales constitucionales y el Tribunal de Justicia de la UE compiten entre s por ser el “tribunal
de dltima palabra”. Véase, entre todo: WojTOWICZ (2014), p. 195; VOsSKUHLE (2010), pp. 175-198; SAFAN
(2015), pp. 375-389; Kwikcie (2005), pp. 1479-1495. Desde este punto de vista, la actividad judicial de

los tribunales constitucionales se ha convertido en uno de los instrumentos de la politica exterior.
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poder de los diputados que el soberano les confia directamente®. La capacidad de
desempefar adecuadamente las funciones constitucionales por parte del Tribunal
Constitucional y su legitimidad dependen en gran medida de su composicidn, la
forma de constitucién y la condicién juridica de los magistrados constitucionales.

La necesidad de legitimidad determina que la influencia en la eleccién de
los magistrados constitucionales tiene (en todos los estados europeos, aunque
en diferente medida) el parlamento. Siguiendo la tipologia difundida en la doc-
trina del derecho constitucional®, la decisién sobre la nominacién o eleccién
de un magistrado constitucional se confia segiin una de tres opciones: solo al
parlamento (Croacia, Polonia) o al jefe de estado y el parlamento (Republica
Checa, Eslovaquia), o a los representantes de tres autoridades (Espana, Italia).
La inclusién del parlamento en este procedimiento hace que sea dificil lograr
la confianza en la imparcialidad del Tribunal Constitucional. Indudablemente,
le ayudard la transparencia y el proceso politicamente equilibrado de la selec-
cién de magistrados (Suchocka, p. 13), y la independencia de los magistrados
constitucionales. Una de las garantias de esta independencia es la duracién del
mandato de los magistrados, la cual implica la periodicidad de renovacién de la
composicién de tribunales constitucionales.

La eleccién de los magistrados debe verse desde el punto de vista del prin-
cipio de la divisién de poderes, que es extremadamente problemdtico, ya que
la soberania de la nacién puede ser tratada como un valor competitivo frente a
la independencia del Tribunal Constitucional. Los conflictos potenciales entre
estos dos principios pueden resultar del hecho de que la voluntad del soberano
es generalmente implementada por los parlamentos (a veces por el presidente),
as{ que por las autoridades politicas, y la independencia de la corte, su principal
atributo, se deforma en una situacién de la influencia desproporcionada de los

5> Los tribunales constitucionales europeos mantienen relaciones especiales con el poder judicial, indepen-
dientemente de si las constituciones incluyan o no el Tribunal Constitucional al segmento de este poder.
Aungque no controlan las decisiones judiciales como otra instancia, interpretan indirectamente las dispo-
siciones constitucionales (interpretacién operativa y, en algunos casos, interpretacién legal) que definen
indirectamente el método de interpretacién de las disposiciones aplicables en el proceso de su aplicacién.
En algunos sistemas legales, los tribunales constitucionales tienen asignadas otras tareas, como el control
de la legalidad del proceso electoral, las actividades de la administracidn publica y el gobierno local, y el
poder ejecutivo, dominado por el factor politico, y también la resolucién de disputas de competencia entre
los érganos estatales, que suelen ser ocupados por los politicos.

6 Véase, entre todo: SADURSKI (2014), pp. 29-30; de VIssEr (2014), pp. 206-210; KELEMEN (2013), pp. 12-
17; Kunn, Kysera (2006), pp. 185-188.

484 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2
2018, pp. 481-526



SELECCION DE MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES. ASPECTOS LEGALES
Y POLITICOS DE LA CRISIS DE NOMBRAMIENTO EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

politicos en su composicién. Este conflicto puede resolverse, como sugiere Karl
Loewenstein, mediante una separacién funcional del poder judicial del poder
legislativo y ejecutivo, incluso si las candidaturas de otras autoridades se con-
sideran indispensables. Esta funcionalidad estd condicionada por dos factores.
Por un lado, la eleccién del magistrado queda en manos de las autoridades po-
liticas, por otro lado, precisamente por considerar el principio de cooperacién
entre estas autoridades, ellas mismas estdn obligadas a garantizar la separacién
funcional mencionada.

En los dltimos afos, se han producido varias crisis de nominacién de magis-
trados en los paises europeos. Por una “crisis de nominacién”, a los efectos del
presente articulo, se entenderd tal situacién, en la que el procedimiento para se-
leccionar la composicién personal del Tribunal Constitucional procede de manera
inconsistente con los supuestos del modelo normativo o la tradicién sistémica
de un determinado pais europeo, lo que a menudo lleva a un funcionamiento
desordenado del tribunal y amenaza el orden constitucional. Estas crisis se pro-
dujeron tanto en paises con una tradicién democrdtica bien establecida (Italia,
Espafia) como en los paises de democracia joven (Croacia, Republica Checa,
Polonia, Eslovaquia) y ocurrieron independientemente del modelo adoptado de
seleccién de la composicién de los tribunales constitucionales.

El objetivo del presente articulo es analizar las regulaciones legales que
conforman estos mecanismos de nominacién en los paises antes mencionados e
identificar los factores que contribuyeron a la ocurrencia de las crisis particulares.
Su prediccién adecuada es un requisito previo para una reflexién mds amplia sobre
la posibilidad de construir e implementar instrumentos para evitar perturbaciones
en el proceso de seleccionar la composicién de los tribunales constitucionales,
que se presenta en las conclusiones.

CROACIA

La Republica de Croacia adopté un modelo continental de jurisdiccién
constitucional, basado en el control concentrado. Este control es de cardcter
posterior y, como regla, es abstracto’. La base juridica para el funcionamiento
del Tribunal Constitucional de Croacia estd definida por las disposiciones del
Capitulo V de la Constitucién y la Ley Constitucional relativa al Tribunal Cons-

7 BARIC (2016), passim.
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titucional de 24 de septiembre de 1999. La Constitucién no asigna el Tribunal
Constitucional a ninguno de los segmentos de poder distinguidos en la misma,
lo que nos permite afirmar que este Tribunal estd fuera de la divisién tradicional
de poderes, aunque es mds cercano al poder judicial®. Asimismo, el legislador
destacé la posicién y el papel especial del Tribunal, que garantiza el respeto y la
aplicacién de la Constitucién®.

La eleccién de los jueces del Tribunal Constitucional es competencia del
Parlamento. De acuerdo con el articulo 122 de la Constitucidn, el Tribunal estd
compuesto por 13 jueces elegidos por Sabor (Parlamento de Croacia) por un
periodo de ocho afios, de entre juristas prominentes, especialmente jueces, fiscales,
abogados y profesores universitarios de ciencias juridicas. La Ley del Tribunal
Constitucional también requiere que el candidato a juez posea la ciudadania
croata, educacién juridica y 15 afos de experiencia profesional, y 12 afios para
las personas con un doctorado en ciencias juridicas (articulo 5°).

Los candidatos para el puesto de juez pueden ser presentados por tribunales,
facultades universitarias de derecho, partidos politicos, organizaciones legales e
incluso personas fisicas. En particular, es discutible la solucién que permite la
presentacién de su propia candidatura. La prictica demuestra que en los afios
2007-2011, de los 93 candidatos, 74 se ofrecieron a si mismos!0.

La verificacién de las solicitudes, la ejecuta un érgano interno del Sabor, el
Comité de Constitucién, Reglamento y Sistema Politico, sobre su base, por lo
general, se presenta dos listados a la Cdmara. El primero incluye candidatos re-
comendados al Sabor por el Comité, el segundo contiene nombres de las demis
personas que presentan sus solicitudes para el cargo de juez. Sélo los candidatos
recomendados por el Comité estdn sometidos a votacidn.

De conformidad con la Ley del Tribunal Constitucional, la eleccién del juez
es de cardcter individual (articulo 6°). Esta regulacién fue adoptada tras la expe-
riencia del nombramiento de 1999, cuando ocurrié un “trato politico entre el
partido gobernante y la oposicién”!l. Fue entonces cuando el Parlamento voté
por un listado de ocho candidatos, porque los politicos temfan que la votacién

8 Saburski (2001), p. 25.

2 ArcoviC (2013), p. 12.

10° SkrADOWSKI (2017), pp. 87-88.
11 Skrapowskl (2017), p. 96.
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por candidaturas individuales violara el acuerdo politico entre la coalicién y la
oposicién en cuanto a la distribucién de los cargos de jueces.

Las distorsiones mds serias en el procedimiento de la seleccién de jueces consti-
tucionales surgieron después de 2010 por causa de un cambio en la Constitucidn.
Consistié en la introduccién de una mayoria calificada de 2/3 miembros del Sabor
necesaria para elegir a un juez. Este cambio, propuesto en la doctrina croata ya
en 200712, fue dictado por la prictica previa de elecciones de jueces subordinadas
cada vez al partido politico con una mayoria parlamentaria!? (Baric, 2016). Sin
duda, un apoyo tan importante del Parlamento aumenta el nivel de legitimidad
del juez y fortalece la autoridad del Tribunal Constitucional. No obstante, ya
en aquel momento hubo voces criticas, manifestando que alcanzar este nuevo
umbral constitucional de apoyo a los candidatos podria resultar imposible!4.

Solo un ano después del cambio de la Constitucidn, se produjo la primera
crisis relacionada con el nombramiento de un juez del Tribunal. A pesar de los
repetidos intentos de seleccionarlo, resulté imposible durante 5 afios. La situacién
en 2016 se volvié atin mds dificil. Este afio, nueve jueces del Tribunal termina-
ban su mandato. No llenar estas posiciones provocaba el riesgo de pardlisis de
esta institucién. Después de muchos meses de consultas, los principales partidos
politicos, concretamente la Unién Democrdtica Croata (HDZ) y el Partido
Socialdemécrata (SDP), llegaron a un acuerdo en cuanto a la composicién del
Tribunal Constitucional, de tal manera que cada partido presentaria 5 candidatos.

En junio de 2016, el Sabor eligi6 a 10 jueces para los puestos vacantes, po-
niendo fin a una de las crisis de nominacién mds graves en este pafs.

EsLovaqQuia

La Corte Constitucional de la Republica Eslovaca es un érgano judicial e
independiente, constituido para proteger la constitucionalidad. Es una autoridad
con una amplia gama de competencias. La Constitucién de la Repiblica eslovaca
de 1 de septiembre de 1992 establece las bases de su organizacién y actividades
en el capitulo VII sobre el poder judicial (articulos 125 y siguientes). La Corte
Constitucional se compone de 13 jueces, su mandato dura 12 anos. Las normas

12 PopOLNJAK (2007), pp. 572-574.
13 BArIC (2016), p. 8.
14 Omgjec (2009), p. 379.
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bdsicas del nombramiento de los jueces se encuentran establecidas en la Cons-
titucién, en la Ley N° 38 de 20 de enero de 1993 sobre la organizacién de la
Corte Constitucional de la Republica eslovaca, el procedimiento ante ella y la
posicién de sus jueces (Ley N° 38/1993) y la Ley N° 350 de 24 de octubre de
1996 sobre el reglamento del Consejo Nacional de la Republica eslovaca (Ley
Ne 350/1996). Estos actos se complementan entre si en lo relativo a las diversas
etapas del procedimiento de designacién.

De acuerdo con el articulo 134 de la Constitucién, el Presidente de la Re-
publica eslovaca nombra a los jueces de la Corte Constitucional a peticién del
Consejo Nacional, que presenta el doble del niimero de candidatos a jueces que
serdn nombrados. El juez de la Corte Constitucional asume sus deberes en el
momento de prestar el juramento ante el Presidente de la Republica eslovaca.

El derecho a presentar candidatos para jueces constitucionales al Consejo
Nacional pertenece a todos sus miembros, el Gobierno, el Presidente de la Corte
Constitucional, el Presidente del Tribunal Supremo, el Fiscal General, las or-
ganizaciones profesionales juridicas y las instituciones académicas. La variedad
de 6rganos e instituciones autorizadas a presentar candidatos tiene por objetivo
garantizar que entre los candidatos haya representantes de varios grupos profe-
sionales, tanto los jueces y otros abogados practicantes, incluidos los abogados
que trabajan en el proceso ejecutivo y legislativo, como los tedricos juridicos e
investigadores especializados en derecho constitucional.

La Constitucién establece cinco condiciones que un candidato a juez de
la Corte Constitucional debe cumplir conjuntamente (articulo 134, apartado
3). Para el cargo de juez, puede ser nombrado solamente un ciudadano de la
Republica Eslovaca que tiene derecho a ser elegido para el Consejo Nacional,
haya alcanzado la edad de 40 afios, sea licenciado en derecho y lleve al menos
15 anos trabajando en una profesién legal.

El érgano autorizado a nombrar jueces del Tribunal Constitucional es el
Presidente de la Republica Eslovaca. La disposicién del articulo 102, apartado
1 s) indica que el Presidente nombra y destituye a los jueces de la Corte Cons-
titucional, incluido su Presidente y Vicepresidente, y toma el juramento de los
jueces de la Corte. La implementacidén de esta competencia estd dentro del 4émbito
del poder discrecional del Presidente y se asocia con el papel politico del Jefe de
Estado. Del articulo 101, apartado 1 de la Constitucién, resulta directamente
que el Presidente desempefa su cargo de acuerdo con su conciencia y creencia,
no le vincula ninguna orden. Sin embargo, al tomar decisiones dentro de los
limites de sus competencias, el Presidente permanece sujeto a las disposiciones
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de la ley aplicable. Por lo tanto, se puede hablar de la relativa independencia del
Jefe de Estado!>. En primer lugar, de acuerdo con el articulo 101, apartado 1
de la Constitucién, las decisiones del Presidente garantizan el funcionamiento
adecuado de los érganos constitucionales. Esto significa que el Presidente estd
obligado a implementar sus competencias de una manera que prevenga o inte-
rrumpa cualquier distorsién en el funcionamiento de los 6rganos constitucionales.
Es un indicio importante para el Presidente al tomar decisiones que la Consti-
tucién le deja a su reconocimiento. El propésito de esta obligacién es también
limitar tal comportamiento del Presidente, que sin fundamentos constitucionales
darfa lugar a problemas en el funcionamiento de los 6rganos constitucionales
del estado. Por lo tanto, al ejercer los poderes de nombramiento para un car-
go publico, cuyo desempeno depende del cumplimiento de ciertos requisitos
constitucionales, el Presidente es responsable por designar a una persona que
cumpla todas las condiciones requeridas por la ley. Por lo tanto, la norma de la
Constitucién que define la obligacién de asegurar el funcionamiento adecuado
de los érganos constitucionales no puede aplicarse de manera tan amplia que
excluirfa la verificacién por parte del Presidente si la persona propuesta cumple
las condiciones para desempefar una funcién publica.

El modelo de procedimiento relacionado con el nombramiento de jueces de
la Corte Constitucional eslovaca destaca la necesidad de buscar un compromiso
con respecto a la seleccién de candidatos por parte de los principales actores de
este proceso, es decir, el Consejo Nacional y el Presidente. Las mutuas relaciones
entre las dos entidades, sin duda determinan la eficacia de este procedimiento.
Parece, sin embargo, que un papel fundamental juegan los arreglos, politicos
por su naturaleza, entre los lideres de la mayorfa parlamentaria y el Presidente.
Aunque aparentemente el Jefe del Estado tiene un papel dominante en este
procedimiento, ya que selecciona candidatos de entre un doble nimero de can-
didaturas, y no se limita a aprobar a un candidato indicado por el Parlamento,
su dominio no es evidente. Es preciso reconocer que no hay garantias legales de
cualquier influencia de la oposicién parlamentaria (oposicién) en la seleccién de
candidatos por parte del Consejo Nacional, lo que puede llevar a “crear una corte
constitucional polfticamente monocromdtica”1¢. La eleccién entre los candidatos
recomendados por la misma opcién politica parece ser una alternativa aparente,

15 CHMIELARZ-GROCHAL y SULKOWSKI (2016), p. 35.

16 Orosz (2009), p. 57.
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es decir, disminuye el papel del Presidente en el proceso de nombramiento de
los jueces.

Las controversias en cuanto al modo de nombramiento de los jueces de la
Corte Constitucional han surgido en el pasado solo una vez, al completar la
primera composicién de la Corte. Como se ha mencionado anteriormente, los
jueces fueron nombrados en la segunda quincena de enero de 1993. Las dudas
juridicas y politicas se relacionaban con el hecho de que el nombramiento fue
realizado por el Primer Ministro Vladimir Meciar, y no por el Presidente de la
Republica. El motivo era simple: el primer Presidente eslovaco (Michal Kovéc) fue
elegido el 15 de febrero de 1993, sin embargo, la “toma” de la competencia del
Jefe de Estado para nombrar jueces por el Primer Ministro no estaba prevista
en la Constitucién eslovaca. Esta disputa ocurrié en un momento particular
del régimen politico, es decir, durante la constitucién de autoridades eslovacas
independientes.

La crisis de nominacién mds seria se produjo en el afio 2014. El Consejo
Nacional de la Republica eslovaca eligié a seis candidatos para los jueces cons-
titucionales, a quienes el Presidente invité a la audiencia. Como resultado de
las consultas, el Presidente nombré a una persona para el cargo de juez de la
Corte Constitucional y rechazé las demds cinco candidaturas. En justificacién
de estas disposiciones, el Presidente sehalé que sobre la base del curriculum
adjunto, junto a la opinién del 6rgano auxiliar y a su propio conocimiento, los
candidatos a jueces de la Corte Constitucional presentados no reunian las con-
diciones necesarias para su nombramiento. En particular, el Presidente afirmé
que ninguno de los documentos adjuntos confirmaba que los candidatos en su
actividad profesional o cientifica se ocupaban de los aspectos tedricos o précticos
de lajudicatura constitucional y el derecho constitucional, y el curso de su carrera
juridica actual no sugeria que se distingufan por sus conocimientos juridicos.

Cinco candidatos rechazados apelaron ante la Corte Constitucional con de-
mandas constitucionales. En su sentencia de 17 de marzo de 2015 (ref. Ne III,
US 571/2014-266), la Corte destacé que la competencia de nombramiento del
Presidente no era homogénea, y el nombramiento de jueces constitucionales
deberfa incluirse entre las competencias limitadas, es decir, dependientes de la
solicitud del Consejo Nacional. La Corte sehalé que la participacién en el pro-
cedimiento de nominacién de dos o mds 6rganos a menudo se convertfa en una
fuente de malentendidos en la interpretacién de los poderes, y la tinica manera
de aclararlos era adoptar una resolucién de interpretacién de las disposiciones
constitucionales. En cualquier caso, sin embargo, el Jefe de Estado estaba obli-
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gado a ejercer sus competencias sin suscitar dudas justificadas sobre su propia
independencia, imparcialidad y objetividad.

En el sistema constitucional de Eslovaquia se manifiesta una exactitud y
continuidad de la proteccién constitucional, por lo que la designacién de un juez
es responsabilidad del Presidente y su poder ejecutivo se limita a los candidatos
propuestos por el Consejo Nacional. Por lo tanto, el Presidente puede nombrar
solo a la persona que se le presente dentro de un grupo de candidatos y cada
vez, de cada “par” de candidaturas, debe nominar a una persona.

El Tribunal Constitucional enfatizé que en un estado democrdtico de derecho,
un 6rgano publico no puede dejar a su propia evaluacién si utiliza el poder con-
ferido a él por la Constitucién o por la ley, porque serfa un ejemplo de “justicia
ejercida selectivamente” y asi una negacién de la esencia de un estado de derecho.
El deber de cada autoridad publica es realizar su competencia constitucional en
el dmbito y tiempo determinados en un acto juridico pertinente, la forma de
aplicacién de estas competencias no puede depender del libre albedrio de las
personas a quienes se las asigne.

La emisién por la Corte Constitucional de la sentencia Ne II1. US 571/2014-
266 inici6 otra disputa. La determinaron dos factores. Primero, se pusieron de
manifiesto diferencias entre el veredicto de la Corte Constitucional con su jus-
tificacién escrita, y los motivos verbales de la sentencia presentados en la sala de
audiencias después de su pronunciamiento en la sede de la Corte. Mientras en la
versién escrita de la sentencia y en su justificacién, la Corte expuso la violacién
de derechos subjetivos debido a que el Presidente se negé a nombrar un juez,
explicando oralmente los principales motivos de la decisién, el presidente del
jurado afirmé que el Presidente no estaba obligado a nombrar un juez si tenia
importante consideraciones.

En segundo lugar, en su sentencia de 17 de marzo de 2015, la Corte Constitu-
cional constat6 que se habian violado los derechos subjetivos de tres de los cinco
candidatos para el cargo de juez, dos demds candidatos presentaron sus propias
quejas constitucionales pero, a continuacién y antes de que la Corte emitiera el
fallo, retiraron sus quejas. Por todo ello, surgieron dudas en relacién a qué deberia
hacer el Presidente, quién estaba obligado a nombrar jueces constitucionales, si
dos candidatos retiraron las quejas constitucionales (a pesar de tener una situacién
legal idéntica a los otros tres) y no tomaron ninguna decisién sobre la violacién
de sus derechos, y en su caso la Corte no ordend al Presidente continuar con el
procedimiento. La suposicién que el Presidente deberfa nombrar los jueces de
entre los tres candidatos restantes, cuya violacién de derechos subjetivos habia
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sido dictaminada por la Corte Constitucional, es defectuosa, ya que, de acuerdo
con la Constitucién, era necesario presentar dos candidatos por cada vacante.

En vista de estas preocupaciones, el Presidente recurrié a la Corte Constitu-
cional con una solicitud de emitir una resolucién sobre la interpretacién de las
disposiciones pertinentes de la Constitucidn.

Mediante una resolucién de 28 de octubre de 2015 (ref. No PL. US 45/2015),
la Corte Constitucional rechazé la solicitud de interpretacién del Jefe de Estado,
reconociéndola manifiestamente infundada. En opinién de la Corte, las dudas
planteadas por el Presidente ya habian sido resueltas por la Corte Constitucional
en su sentencia de 17 de marzo de 2015, esta resolucién era legible y no provo-
caba dificultades de interpretacién. Ademds, la Corte explicé que el Presidente
segufa estando obligado a nombrar dos jueces, que deberfa elegir de entre cinco
candidatos, es decir, tres, cuyos derechos se resolvian en la sentencia del 17 de
marzo de 2015, y dos que retiraron las quejas constitucionales antes de que la
Corte emitiera el fallo.

La crisis de nominacién se profundizé en febrero de 2016, cuando otro juez
termind el mandato. El Presidente Andrej Kiska declaré que la cuestién de la
resolucién de la crisis, la plantearfa solo al Consejo Nacional recién elegido!”.
No fue hasta el 14 de diciembre de 2017 cuando el Presidente decidié nombrar
a los jueces para los tres puestos vacantes.

Cabe senalar que en 2014 sobre la crisis de nominacién se pronuncié la
Comisién de Venecia. La Comisién declard, entre otras cosas, que el recién
elegido Presidente de la Republica Eslovaca no tenia competencia para negarse
a aceptar el juramento de los jueces aceptados por su predecesor, asi como para
negarse a designar candidatos y solicitar una nueva lista de candidaturas al Con-
sejo Nacional!8. Sin embargo, la opinién contenfa una especie de “hueco” que
permitia justificar las acciones del presidente A. Kiska. La Comisidn, citando la
jurisprudencia anterior de la Corte Constitucional eslovaca, declaré que habia
una excepcién a la obligacién del Jefe de Estado de tomar el juramento de los
jueces recién nombrados, si resultaba claro (if it has become clear) que no cum-
plian los criterios constitucionales para la admisibilidad de asumir el cargo de

17 Véase SPECTATOR (2016) La posicién del Presidente se enfrenté con una inmediata, desfavorable reac-
cién del Presidente de la Corte. Véase Stanovisko predsednicky Ustavného sidu Slovenskej republiky k
vystipeniu prezidenta Slovenskej republiky na tlacovej konferencii 4. Februdra 2016.

18 Opinion on the Procedure for Appointing judges to the Constitutional Court in Times of Presidential
Transition In the Slovak Republic (2014).

492 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2
2018, pp. 481-526



SELECCION DE MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES. ASPECTOS LEGALES
Y POLITICOS DE LA CRISIS DE NOMBRAMIENTO EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

juez. Sin embargo, la Comisién se abstuvo de analizar si en este caso particular
ocurrié una situacién tan excepcionall?.

EsraNa

La Constitucién espafola incorpora a tres autoridades al proceso de selec-
cién de los magistrados del Tribunal Constitucional, el cual se compone de 12
miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por
mayorfa 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 (articulo 159, apartado 1). Esta solucién determina
la composicién mixta del Tribunal Constitucional y asegura un equilibrio ins-
titucional en el proceso electoral?. La introduccién de una mayorfa calificada
de 3/5 de los miembros de la cdmara para la eleccién de los magistrados puede
servir para escoger los mejores juristas en el marco de una constructiva creacién
de lainstitucién del Tribunal Constitucional?! y, sobre todo, obliga a los partidos
a dejar ciertas dreas del poder publico fuera de la lucha politica, especialmente
el judicial (STC 108/1986 de 29 de julio de 19806).

La Constitucién prevé también que los miembros del Tribunal Constitucional
deberdn ser nombrados entre magistrados y fiscales, profesores universitarios,
funcionarios publicos y abogados, todos ellos deberdn ser juristas de reconocida
competencia con mds de quince afos de ejercicio profesional (articulo 159,
apartado 2). La disposicién enfatiza la profesionalizacién de la composicién
del Tribunal Constitucional, y aunque el hecho de tener una “competencia
reconocida’ no garantiza por si mismo un alto nivel de profesionalidad de los
candidatos a magistrados constitucionales, sin embargo, la interpretacién de la
Constitucién obliga a quienes toman las decisiones a elegir personas con capa-
cidades legales extraordinarias.

La Constitucién estipula también que los miembros del Tribunal Cons-
titucional serdn designados por un periodo de nueve afios y se renovardn por
terceras partes cada tres afios (articulo 159, apartado 3). La frecuencia de elegir
una parte de la composicién tiene como objetivo independizar el Tribunal de

19 CHysALsk1 (2017), pp. 317-318.
20 Garcia-PeLAYo (1981), p. 29.
21 MuriLLo (2010), p. 132.
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las fuerzas politicas actuales. Sin embargo, hay que reconocer que la desventaja
de la solucién adoptada consiste en reducir el campo de la cooperacién de los
magistrados, y por lo tanto la eficiencia del Tribunal.

La regulacién de la seleccién de magistrados, contenida en la Ley Orgdnica
2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, inicialmente no se ampliaba,
sino que consistia en un total de tres disposiciones que repetian en gran medida
las disposiciones de la Constitucién. La Ley Fundamental se complementa con:
la obligacién de prestar juramento ante el Rey por parte de los magistrados
(articulo 21), la competencia del Presidente del Tribunal Constitucional para
solicitar al érgano competente involucrado en el nombramiento de magistrados
que inicie el procedimiento para ello (articulo 17, apartado 1), el requisito de que
el magistrado continte en el ¢jercicio de sus funciones hasta que haya tomado
posesién quien hubiera de sucederle (articulo 17, apartado 2).

Desde el punto de vista de la composicién personal del Tribunal Constitucio-
nal, una solucién interesante es otorgar al Tribunal la competencia de verificar los
nombramientos de los magistrados, para juzgar si los mismos retinen los requisitos
requeridos por la Constitucién y por la ley en cuestién (articulo 2°, apartado
1 g) y articulo 10 i)). No cabe duda de que la activacién de la competencia de
control del Tribunal para examinar las condiciones de asumir el cargo por el
magistrado debe cumplirse antes de que el magistrado sea nombrado por el Rey
y, obviamente, después de cumplir el procedimiento formal de la seleccién del
candidato por parte de la autoridad competente. La auditoria abarcarfa tanto
los elementos formales, ficticos, tales como el cumplimiento de una funcién
durante el tiempo requerido, asi como material, como el hecho de tener una
competencia legal reconocida para proteger la imagen publica??.

La primera composicién del Tribunal Constitucional fue seleccionada en
1980. Los cambios posteriores (renovaciones) se llevaron a cabo: en el caso de
los candidatos presentados por el Congreso en 1983, 1992, 2001 y 2010 (dife-
rido hasta el 2012); en el caso de los candidatos presentados por el Senado en
1989, 1998, 2007 (diferido hasta el 2010) y 2017; en el caso de los candidatos
presentados por el Consejo General del Poder Judicial en 1986, 1995, 2004 y
2013; en el caso de los candidatos presentados por el Gobierno en 1986, 1995,
2004 y 2013. A pesar de las ventajas de incluir en el procedimiento electoral a

22 Ruslo (2004), p. 13.
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los érganos de varios segmentos de poder, la prictica ha mostrado que la selec-
cién de los magistrados por cada una de las autoridades causa varios problemas.

La eleccién de los candidatos por el Consejo General del Poder Judicial fue y
sigue siendo percibida por la divisién de los miembros del Consejo en dos grupos,
es decir, los progresistas y los conservadores que, utilizando su propia influencia
y técnicas de negociacidn, intentaron persuadir la seleccién de sus candidatos
para los magistrados del Tribunal Constitucional?3. La divisién en progresistas
y conservadores se refiere indirectamente a los dos principales partidos politicos:
el Partido Popular (PP) y el Partido Socialista Obrero Espafniol (PSOE). Los
jueces espafoles tienen derecho a unirse en asociaciones, algunas de las cuales
estdn claramente relacionadas con entornos politicos. La primera de ellas, la
Asociacién Profesional de la Magistratura (APM) es tratada como una organi-
zacién que coopera con el Partido Popular?4; de tal manera, a los conservadores,
generalmente asociados en APM, se les relaciona con la derecha espanola. Los
magistrados agrupados en Jueces para la Democracia, considerados progresistas,
se identifican como mds cercanos al partido de los socialistas espafioles?.

Todas las elecciones se celebraban de conformidad con las normas estableci-
das al momento de la sesién plenaria del Consejo durante la cual se nombraban
candidatos para magistrados. Estas reglas siempre permitian una presentacién
de candidatos a todos los miembros de este 6rgano, seguida por una serie de
votaciones para seleccionar dos personas para el cargo del magistrado. Asi que
las dos facciones presentaban sus candidatos y convencifan a los miembros neu-
trales, obteniendo la mayoria requerida de 3/5 del Consejo o, en caso de falta
de aceptacidn, presentaban candidatos “menos conservadores” o “menos progre-
sistas”. En términos pragmdticos, se considera que los “conservadores” son mds
eficaces en forzar a sus candidatos, ya que de los 13 magistrados elegidos para el
Tribunal a solicitud del Consejo General del Poder Judicial, seis estdn “asociados
con la ideologfa conservadora” y cuatro son “progresistas”2°. Las elecciones de
los magistrados a solicitud del Consejo General muestran una dominacién total
entre los candidatos de los magistrados del Tribunal Supremo.

23 FERNANDEZ (1990), p. 182.

24 [BANEZ (1986), p. 11.

25 MuriLLo (2009), p. 83.

26 DE 1A OLIVA (1994), p. 331; PEDRAZ (1996), p. 232; DESDENTADO (2008), p. 555; Rusio (1982), p. 39.
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La préctica de nominar magistrados “gubernamentales” se caracteriza por
una politizacién mds fuerte?’. De un conjunto de diez magistrados, sélo la
indicacién de los dos primeros resulté de un acuerdo entre varios grupos poli-
ticos, la seleccién de cada candidato posterior fue un derivado de la procedencia
politica del Gobierno y el Primer Ministro. Con cada sucesivo nombramiento
aumentaba la “cercania” entre los candidatos y el ejecutivo: el magistrado ele-
gido en 1986 fue considerado “relacionado con el sector constitucionalista del
PSOE”28, el magistrado elegido en 1995 fue clasificado como poseedor de un
“marcado aspecto ideoldgico”, y el magistrado Enrique Lépez Lépez apoya-
ba abiertamente la fundacién que cooperaba con el Partido Popular. Ademds,
en la prictica de las nominaciones del Gobierno, por primera vez en 1995, se
produjo un retraso en el nombramiento. Duré “sélo” 37 dias, pero creé un
peligroso precedente30.

Muchas mds complicaciones acompanaron la eleccién de los magistrados
“parlamentarios”. El sistema electoral espanol favorece el bipartidismo, por lo cual
el partido gobernante gozaba de una mayoria absoluta, a menudo excediendo en
varias decenas de escafios el nimero de escafios necesario de un 50% mds uno.
El requisito constitucional de adoptar una resolucién sobre la eleccién de ma-
gistrados por una mayoria de 3/5 de miembros del Congreso en teoria requeria
negociaciones politicas para poder apoyar a ciertos candidatos. Desafortunada-
mente, siguiendo el modelo italiano de la lottizzazione, los partidos politicos
determinan las proporciones en la divisién de cargos (por lo general de 3:1) y
toman un acuerdo especifico sobre la base de la reciprocidad en el apoyo de sus
candidatos. Por lo tanto, no se trata de proponer un candidato que “unirfa” las
dos facciones politicas, sino de determinar el resultado de la votacién. Ademds,
el calendario electoral a menudo afecta el momento de la toma de decisiones.
Por ejemplo, debido a las elecciones de 1983, los socialistas retrasaron delibera-
damente la decisién, ya que esperaban que aumentarfan el nimero de escanos y,
por lo tanto, obtendrfan un derecho “mds fuerte” para presentar sus candidatos.
Como resultado, los magistrados del Tribunal fueron elegidos con un afio de
retraso. A su vez, la eleccién del magistrado para reemplazar al difunto Roberto

27 FERNANDEZ (1990), p. 181.

28 PERAL (1992), p. 23.

29 DE LA CUADRA (1995), passim.
30 EstraDA (2015), p. 252.

496 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2
2018, pp. 481-526



SELECCION DE MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES. ASPECTOS LEGALES
Y POLITICOS DE LA CRISIS DE NOMBRAMIENTO EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

Garcia-Calvo y Montiel en 2008 tardé 4 anos y dos meses. La pasividad del
Congreso en este caso fue una consecuencia de la demora del Senado.

El nombramiento de magistrados por parte del Congreso que caia en 2010 se
realizé dos afios mds tarde. Este retraso implicé una grave crisis constitucional.
Por causa de la falta de decisién de la cdmara con respecto a la composicién del
Tribunal, los tres magistrados, que en virtud de la ley deberfan continuar en el
ejercicio de sus funciones hasta la eleccién de sus sucesores (articulo 17 de la
Ley Orgdnica 2/1979), renunciaron. El Presidente del Tribunal no acepté estas
renuncias, senalando la necesidad de garantizar la estabilidad de la institucién.
Después de las elecciones del 20 de noviembre de 2011, no se tomaron medidas
para seleccionar magistrados, lo que llevé el Tribunal a formular una apelacién
publica el 22 de mayo de 2012 (la nota informativa N° 22/2012, de la oficina
de prensa del Gabinete de la Presidencia del TC), solicitando el cumplimiento
de la obligacién constitucional de seleccionar candidatos a magistrados®!, que
tuvo lugar s6lo unos meses después.

Sin embargo, la crisis mds grave se produjo en 2007-2010 y se asociaba con
el nombramiento de los magistrados del Tribunal Constitucional por parte del
Senado. Entre sus motivos destaca la enmienda de 2007 a la Ley N° 2/1979,
el cambio del reglamento del Senado del mismo afio y la inclusién de las co-
munidades auténomas al proceso de seleccién de magistrados. Las enmiendas a
estos actos juridicos fueron recurridas ante el Tribunal Constitucional y, antes
de que se dictaran las sentencias, no se inicié el procedimiento para la seleccién
de magistrados. Ademds, en marzo de 2008, se celebraron las elecciones par-
lamentarias que naturalmente impidieron cualquier actuacién por parte de los
senadores. Después de las elecciones, el Presidente del Senado, el 31 de julio
de 2008, solicit a las comunidades auténomas que presentaran sus candidatos
para los candidatos elegidos por la cdmara. Treinta candidaturas autonémicas
fueron sujetas a verificacién por parte de la Mesa del Senado, que en muchos
casos tenfa que pedir que se completara la documentacién sobre candidatos,
en algunos casos incluso que se mostrara 15 afos de experiencia profesional. A
continuacién, se produjo un punto muerto como resultado de la falta de acuerdo
entre los dos principales partidos politicos, que perduré varios meses. Otro factor
controvertido fue una peticién dirigida contra el estatuto de Catalufa. Las partes
no querfan cambiar la composicién del Tribunal antes de resolver este asunto.

31 CucareLLa (2013), p. 67.
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La sentencia se pronuncié en junio de 2010 y en el curso del procedimiento
iniciado la Mesa del Senado aprobé a 21 candidatos y rechazé otros dos debido a
la falta de cumplimiento de los requisitos previos para el cargo de un magistrado
constitucional. Entre las personas rechazadas se encontraba el magistrado Enri-
que Lépez Lépez. Las dos comunidades auténomas que le habian presentado,
cuestionaron la decisién de la Mesa ante el Tribunal, sin embargo, mediante las
disposiciones ATC 192/2010 y ATC 193/2010, el Tribunal Constitucional re-
chazd las quejas debido a la falta de interés legal de las comunidades en proteger
el derecho de acceso a las funciones publicas. La eleccién de los candidatos a
magistrados tuvo lugar en noviembre de 2010, debido a numerosas controversias
relacionadas con la demora, en diciembre el Tribunal ejercié sus competencias
previstas en la Ley N° 2/1979 y declaré que las personas seleccionadas para ser
magistrados cumplian los requisitos establecidos en la Constitucién y en la ley,
y, después de prestar el juramento el 12 de enero de 2011, asumieron el cargo.

[TALIA

La Corte Constitucional de la Republica italiana (Corte Costituzionale) fue
incorporada al ordenamiento politico italiano por la Constitucién del 27 de di-
ciembre de 194732, Su escasa regulacién define las funciones bdsicas de la Corte
Constitucional (articulo 134), su composicién y el procedimiento de designa-
cién de sus jueces (articulo 135), las normas de publicacién de sentencias y las
consecuencias legales de sus decisiones (articulo 136). Las normas adicionales
relativas a las competencias, organizacién y funcionamiento de la Corte Cons-
titucional estdn incluidas en las leyes constitucionales, leyes ordinarias y en el
reglamento de la Corte.

La Corte Constitucional no ha sido clasificada por el legislador como un
6rgano del poder judicial. Las disposiciones que se le dedican, se encuentran en
el Titulo VI de la Constitucién “De las garantias constitucionales” (mientras que
al régimen jurisdiccional estd dedicado el Titulo IV de la Constitucién “De la
magistradura’). Su funcién bdsica es resolver sobre las controversias acerca de la
legitimidad constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley del estado
y de las regiones. La Corte Constitucional italiana también se encarga de juzgar

32 La creacién de la Corte Constitucional fue precedida por una discusién sobre el modelo de control
constitucional en Italia. La principal consideracion fue si este control deberfa adoptar una forma dispersa
o centralizada. Véase BARSOTTI, CAROZZA, CARTABIA, SIMONCINI (2016), p. 43.
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sobre los conflictos de atribuciones entre los poderes del estado y sobre los que
surjan entre el estado y las regiones, y entre las regiones. Ademds, es competente
en el caso de una acusacién entablada contra el Presidente de la Republica por
violacién de la Constitucién o por alta traicién, y también de reconocimiento
de la admisibilidad de las solicitudes de referéndum que derogue una ley (asi
llamado referendum abrogativo). Cabe sehalar que durante 60 afios de la actividad
de la Corte Constitucional, su posicién politica ha experimentado una evolucién
significativa. La propia Corte contribuyé a cambios importantes a este respecto,
dando una forma especifica a su jurisdiccién en casos iniciados por cuestiones
legales (obligando a los tribunales a ser mds independientes en el 4rea de inves-
tigacién de conformidad jerdrquica de la ley, en particular en la bisqueda de
una interpretacién consistente con la Constitucién) y en casos relacionados con
la jurisdiccién de la Unién Europea y el derecho internacional, abriéndose a la
pluralidad de érdenes legales y la cooperacién interinstitucional33.

La Corte Constitucional es un érgano colegiado, compuesto por 15 jueces34.
La Constitucién determina que su composicién se forma con la participacién
de varias autoridades constitucionales independientes. Esta solucién tiene como
objetivo garantizar la imparcialidad e independencia de los jueces, pero también
proporcionar un nivel profesional necesario y el mds alto conocimiento legal de
los jueces, quienes, gracias a sus competencias, experiencia y cultura, mantendrdn
una actitud apropiada para resolver asuntos politicamente significativos®>. De
acuerdo con el articulo 135 de la Constitucidén, la Corte Constitucional estd
compuesta de jueces nombrados en un tercio por el Presidente de la Republica3®,

33 PassaGLIA (2016), p. 43.

34 La composicién de la Corte Constitucional estd sujeta a ciertas modificaciones en asuntos relaciona-
dos con la responsabilidad constitucional del Presidente de la Republica. Se amplia su composicién para
incluir a dieciséis miembros elegidos a la suerte de una lista de ciudadanos que retinan los requisitos para
ser elegidos senadores y que el Parlamento (en una sesidén conjunta de ambas cdmaras) designa cada nueve
afios mediante una eleccién con las mismas formalidades que las establecidas para el nombramiento de los
magistrados ordinarios (articulo 135 de la Constitucién).

35 BarsotTI, CAROZZA, CARTABIA, SIMONCINI (2016), p. 43.

36 El Presidente de la Republica, segtin el articulo 87 de la Constitucidn, es el Jefe de Estado y represen-
tante de la unidad nacional, elegido por el Parlamento en una sesién conjunta de sus miembros con la
participacion adicional de 83 delegados elegidos por los Consejos Regionales (articulo 83 de la Constitu-
cién). De acuerdo con la prictica prevaleciente en esta drea, los delegados son el Presidente de la Regidn,
el Presidente del Consejo Regional y un consejero, que generalmente es un representante de la minorfa
politica del Consejo, véase CONTINI (2014), p. 65. Las regiones italianas, aun gozando de una creciente
autonomfa, no tienen facultad de nombrar a los jueces de la Corte Costituzionale. Los intentos de emprender
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en otro tercio por el Parlamento en una sesién conjunta y en el tercio restante
por las supremas magistraturas ordinarias y administrativas. El algoritmo des-
crito permite definir el sistema de composicién de la Corte Costituzionale, en el
contexto de los sistemas existentes en otros paises de designacién o eleccién de
jueces constitucionales, como un sistema mixto, que en la literatura de derecho
comparado se evaliia como muy equilibrado. Aunque el Presidente de la Repu-
blica no es formalmente un 6rgano del poder ejecutivo, el método de seleccién
de jueces constitucionales se percibe como un reflejo de la separacién de poderes
de Montesquieu.

Tres centros del poder judicial seleccionan a los jueces: 3 estdn elegidos por
la Corte Suprema de Casacién (Corte Suprema di Cassazione), 1 por el Consejo
de Estado (Consiglio di Stato) y 1 por la Corte de Cuentas (Corte dei Conti)3.
Se supone que la designacién de un tercio de la Corte Constitucional por parte
de los representantes del poder judicial favorece la seleccién de personas con las
mds altas calificaciones, autoridad en el entorno legal y experiencia en el juicio.

La eleccién de 5 jueces por el Parlamento se realiza mediante una votacién
secreta por mayorfa de dos tercios. Sin embargo, si las tres primeras votaciones
acaban sin resultado, en la siguiente han de conseguir una mayorfa de tres quintos
de votos en una sesién conjunta de los diputados y senadores. La mayorfa cua-
lificada requerida por la Constitucién sirve para garantizar que cada candidato
a juez tenga apoyo de diversas fuerzas politicas representadas en el Parlamento.
En la préctica, se ha desarrollado un hdbito de compartir los puestos en la Corze
Costituzionale entre los partidos politicos mds fuertes, segtin su representacién
en el Parlamento. Las negociaciones al respecto y los acuerdos concluidos no
son de cardcter puiblico38 y en la prictica a menudo dilatan significativamente
el proceso electoral, causando vacantes periddicas en la Corte Constitucional.

La inclusién del Presidente de la Republica en el proceso de seleccién de
jueces de la Corte Constitucional se considera como una solucién para lograr
un equilibrio adecuado en su composicién. Las nominaciones del Jefe de Esta-

reformas en esta drea (otorgar al Senado un cardcter de la cdmara de regiones y aumentar su participacién
en el nombramiento de los jueces) fueron bloqueados por referendos constitucionales en 2006 y 2016.

37 De hecho, la seleccidn estd realizada por colegios, que incluyen a los funcionarios judiciales mencionados
anteriormente, cuya composicion se especifica en detalle en el articulo 2° de la Ley N° 87 de 11 de marzo
de 1953: Disposiciones sobre el establecimiento y funcionamiento de la Corte Constitucional (Legge 11
marzo 1953, N° 87. Norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale).

38 BarsorTl, CAROZZA, CARTABIA, SIMONCINI (2016), p. 44.
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do no solo sirven para equilibrar la proporcién de jueces politicamente activos
en el pasado con jueces que han tenido una prictica previa en la administra-
cién de justicia, sino también para garantizar que la composicién de la Corze
Costituzionale refleje el pluralismo de concepciones y creencias de una manera
mds representativa posible para todo el pais??. La decisién del Presidente de
la Republica adopta la forma de un decreto que exige el refrendo del Primer
Ministro. Sin embargo, esto no significa que el Jefe del Gobierno pueda influir
en la nominacién presidencial en cuanto a su esencia, su firma solo acredita la
correccién formal del acto legal40.

Los jueces de la Corte Constitucional son escogidos entre los magistrados,
incluso los jubilados, de las jurisdicciones superiores ordinarias y administrativas,
los catedrdticos titulares de Universidad en disciplinas juridicas y los abogados
con al menos veinte afios de ejercicio?!. Al introducirse en la Corte Costituzio-
nale, deben cesar sus actividades profesionales y publicas previas, incluida la
posible actividad parlamentaria o politica (incompatibilitas). Entre las garantias
significativas para asegurar la independencia de los jueces se incluyen también
el principio de duracién de mandato (los jueces son nombrados por un periodo
tinico de nueve afios) y el principio de colegialidad (el juzgado estd compuesto por
al menos 11 jueces, las resoluciones se adoptan en reuniones secretas por mayorfa
absoluta de votos, no hay posibilidad de presentar una opinién discrepante).

Independientemente de todas las garantias institucionales adoptadas, en la
Republica italiana en los dltimos afios también sucedid una crisis de nominacién.
Como en la mayorfa de los casos analizados en este articulo, se produjo en el
contexto de nombramiento de los jueces constitucionales por el Parlamento®2.
Durd casi un afio y medio (de junio de 2014 a diciembre de 2015) y se terminé
con una eleccién realizada en la trigésima segunda votacién. La eleccién de jueces
para 3 puestos vacantes fue bloqueada por las acciones de la oposicién, que no

39 MARCINIAK (2011), p. 136.
40 Scaccia (2014), pp. 213-215; MarciNiak (2011), p. 135.

41 La Corte Constitucional examina el cumplimiento de estos criterios de seleccién para los jueces indi-
viduales.

42 Essignificativo que las dificultades en esta etapa ocurrieron ya en la formacién de la primera composicién
de este 6rgano. La Corte Constitucional italiana comenzé su actividad solo 7 afios después de la entrada
en vigor de la Constitucién, de los cuales los primeros 5 afios tardé el Parlamento en aprobar los actos
legales pertinentes para determinar el funcionamiento de la Corte Costituzionale, y los 2 afios siguientes,
los diputados y senadores completaban 1/3 de su composicién.
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participaba en las votaciones o presentaba sus propios candidatos sin posibilidad
de conseguir el apoyo necesario. El estancamiento fue causado no tanto por las
preferencias divergentes en cuanto a las candidaturas particulares, sino por la
disputa acerca de la reforma del sistema electoral. El destino de la enmienda
a la ley electoral iniciada por la coalicién gobernante, frente a un desacuerdo
por parte de los partidos de la oposicién, dependia de la resolucién futura de
la Corte Constitucional. La inclusién en su composicién de los partidarios de
nuevas regulaciones legales podria ser decisiva para su validez. El Presidente de
la Republica, Sergio Mattarella (previamente juez de la Corte Constitucional),
temiendo una pardlisis de la Corte Costituzionale debido al nimero insuficiente
de jueces, amenazd con una disolucién del Parlamento, en caso de que conti-
nuara el estancamiento, pero el riesgo de tal recurso no era grande, ya que era
su formacién que gobernaba y luchaba por cambios en la ordenanza. El avance
se produjo cuando el gobernante Partido Democrdtico (Partito Democratico;
PD) llegé a un acuerdo de votar conjuntamente sobre tres candidatos con el
Movimiento de las Cinco Estrellas (Movimento 5 Stelle; M5S), que previamente
habf{a votado en todos los casos contra el Gobierno#3. Por mayorfa requerida de
tres quintos de los diputados y senadores, en una reunién conjunta de ambas
cdmaras el 17 de diciembre de 2015, a la Corte Constitucional fueron elegidos:

A. Barbera, E Modugno y G. Prosperetti.

Poronia

El Tribunal Constitucional es un érgano constitucional independiente del
estado. De acuerdo con el articulo 10, apartado 2 de la Constitucién de la Re-
publica de Polonia de 1997, las cortes y los tribunales ejercen el poder judicial,
y el Tribunal Constitucional es un érgano del poder judicial. Sin embargo, al
mismo tiempo hay que subrayar la diferencia entre las cortes y los tribunales. Las
cortes (y sélo las cortes) forman un sistema de organismos creados para juzgar
en casos individuales (la “administracién de justicia’, segtin la terminologfa del
articulo 175, apartado 1 de la Constitucidn) y, de cierta manera, subordinados
al Tribunal Supremo o el Tribunal Supremo Administrativo. El Tribunal Consti-

43 Los miembros de otro partido de la oposicién, Forza Italia (cuyo fundador y lider sigue siendo el ex
Primer Ministro S. Berlusconi) no participaron en la votacién, indignados por el hecho de que el Primer
Ministro M. Renzi no les habfa incluido en las negociaciones sobre la eleccién de los candidatos comunes.
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tucional y el Tribunal del Estado quedan fuera del sistema de las cortes, creando
un otro segmento del poder judicial.

La posicién del Tribunal Constitucional se caracteriza por el principio de
independencia. Como uno de los érganos del poder judicial, es independiente
del poder legislativo y del ejecutivo (sin embargo, tanto la Cdmara de Diputados,
como el Presidente disponen de ciertas facultades creativas frente al Tribunal Cons-
titucional). Como parte del poder judicial, el Tribunal Constitucional ocupa una
posicién distinta de la del Tribunal del Estado y las cortes, junto con el Tribunal
Supremo y el Tribunal Supremo Administrativo. Tampoco hay relacién entre el
Tribunal Constitucional y el Consejo Nacional de la Magistratura.

Para la posicién y el funcionamiento del Tribunal es crucial que consista, al
igual que otros érganos del poder judicial, de jueces independientes.

El Tribunal Constitucional se compone de quince magistrados elegidos por la
Cdmara de Diputados para un periodo de nueve afos (articulo 194, apartado 1 de
la Constitucién). La Constitucién de 1997 introdujo el concepto de la eleccién
individual, lo cual significa que cada juez es elegido para nueve afios, incluso si
entra en lugar de un juez que se retira antes de la terminacién de su mandato.

Los candidatos para el cargo de juez pueden ser presentados por un grupo de
al menos 50 diputados o por la Mesa de la Cdmara de Diputados. Es necesario
que el candidato se distinga por sus conocimientos juridicos, cumpla las mismas
condiciones que se requieren para el puesto de juez del Tribunal Supremo y, ade-
mds, el dia de eleccién tenga entre 40 y 67 afios. La Cdmara de Diputados elige
a los jueces. La seleccién se hace por mayorifa absoluta de votos en presencia de
al menos la mitad de diputados. Para asumir el cargo, el candidato debe prestar
el juramento al Presidente de la Republica de Polonia.

El Presidente y el Vicepresidente del Tribunal son nombrados por el Presidente
de la Republica de Polonia de entre los candidatos propuestos para cada uno de
estos puestos por la Asamblea General de los Jueces del Tribunal Constitucional
(articulo 194, apartado 2 de la Constitucién).

Durante treinta anos de funcionamiento del Tribunal Constitucional, el pro-
cedimiento de eleccidn de los jueces constitucionales se desarrollaba pricticamente
sin interrupcién. Solo la adopcién de la nueva Ley del Tribunal Constitucional,
en junio de 2015, llevé a una grave crisis constitucional. Debido a las préximas
elecciones parlamentarias (celebradas en octubre de 2015), tanto los partidos que
tenfan una mayoria en la Cdmara de Diputados de la séptima legislatura (antes
de las elecciones), como los partidos con mayoria en la Cdmara de Diputados
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de la siguiente legislatura querfan tener una influencia en la composicién del
Tribunal44.

Sobre la base de la nueva ley, la Cdmara de Diputados de la séptima legislatura
comenzd el proceso de seleccién de los jueces del Tribunal. El mandato de cinco
magistrados del Tribunal expiraba el 6 de noviembre y el 2 y 8 de diciembre,
respectivamente. La Cdmara de Diputados de la séptima legislatura, en la sesién
del 8 de octubre de 2015, eligié jueces para los cinco puestos vacantes*>. Como
la base legal para la seleccién de jueces “de reserva” sirvid el articulo 137 de la
Ley del Tribunal Constitucional, segiin el cual, en el caso de los jueces del Tri-
bunal, cuyo mandato expiraba en 2015, el plazo para presentar la solicitud para
proponer un candidato a juez del Tribunal era de 30 dias a partir de la fecha de
entrada en vigor de la ley“S.

Las elecciones parlamentarias se celebraron el 25 de octubre de 2015 y el
nuevo Parlamento comenzé su legislatura el 12 de noviembre de 2015. Segtin
la cronologia de los acontecimientos, tres jueces del Tribunal Constitucional
terminaron su mandato durante la séptima legislatura de la Cdmara de Diputa-
dos y dos después de la constitucién de la Cdmara de Diputados de la siguiente
legislatura.

La Cdmara de Diputados de la octava legislatura el 25 de noviembre de 2015,
contra la Constitucién, decidié que los jueces del Tribunal podian ser destitui-
dos y aprobé resoluciones “sobre la falta de fuerza legal de las resoluciones de
la Cdmara de Diputados de la Republica de Polonia del 8 de octubre de 2015
sobre la eleccién de juez del Tribunal Constitucional, publicadas en el Boletin
Oficial de Polonia el 23 de octubre de 2015, apartados 1038-1042"47. Luego,
el 2 de diciembre de 2015, la Cdmara de Diputados eligié a cinco nuevos jueces
del Tribunal Constitucional®s. Por la noche, ya el 3 de diciembre de 2015, el

44 CHMIELARZ-GROCHAL y MICHALAK y SULKOWSKI (2017), passim.

45 Véase las cinco resoluciones de la Cdmara de Diputados de la Reptiblica de Polonia del 8 de octubre
de 2015 sobre la eleccién juez del Tribunal Constitucional publicadas en el Boletin Oficial de Polonia el
23 de octubre de 2015, apartados 1038, 1039, 1040, 1041 y 1042.

46 Este mecanismo fue criticado por la Comisién de Venecia-Opinion on Amendments to the Act of
25 June 2015 on the Constitutional Tribunal of Poland, adopted by the Venice Commission at its 106t
Plenary Session (Venice, 11-12 March 2016), N© 833/2015.

47 Las resoluciones fueron publicadas en el Boletin Oficial de Polonia el 26 de noviembre de 2015, apar-
tados 1131, 1132, 1133, 1134 y 1135.

48 Las resoluciones fueron publicadas en el Boletin Oficial de Polonia el 2 de diciembre de 2015, apartados
1182, 1183, 1184, 1185 y 1186.
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Presidente de la Republica de Polonia tomé el juramento de cuatro personas
elegidas para el Tribunal el dia anterior y no permitié que los jueces elegidos
por la Cdmara de Diputados de la séptima legislatura prestaran ese juramento.

Las actuaciones del 3 de diciembre de 2015 son de crucial importancia para
comprender la naturaleza de la crisis constitucional. Este mismo dfa en el Tribunal
Constitucional hubo una audiencia sobre la constitucionalidad del articulo 137
de la Ley del Tribunal Constitucional, que sirvié de base para la eleccién de los
5 jueces por la Cdmara de Diputados de la séptima legislatura. En su sentencia
del 3 de diciembre de 2015 (K 34/15), el Tribunal consideré que el articulo
137 en la medida, en la que se referirfa a los jueces del Tribunal cuyo mandato
expiraba el 6 de noviembre de 2015, era de conformidad con el articulo 194,
apartado 1 de la Constitucién y, en la medida, en la que se referirfa a los jueces
del Tribunal cuyo mandato expiraba, respectivamente, el 2 y el 8 de diciembre
de 2015, era incompatible con el articulo 194, apartado 1 de la Constitucidn.
El TC dictaminé también que el Presidente de la Republica de Polonia estaba
obligado a tomar inmediatamente el juramento del juez del Tribunal elegido
por la Cdmara de Diputados. Los argumentos relativos al papel del Presidente
se repitieron en la sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de diciembre de
2015 (K 35/15). Se consideré que una situacién, en la que el Presidente podria,
en virtud de la ley, bloquear la eleccién de un juez, realizada por la Cdmara de
Diputados de conformidad con la Constitucién, y asi mismo ganarfa una base
para un impacto no constitucional en el proceso de seleccién, deberia ser consi-
derada como un ejemplo de deterioro de la separacién y equilibrio de poderes,
y de la separacién e independencia del poder judicial. A pesar de una posicién
tan inequivoca del Tribunal Constitucional, el Presidente de la Republica de
Polonia nunca tomd el juramento de los tres jueces elegidos de conformidad
con la Constitucién. A su vez, el Presidente del Tribunal Constitucional se negé
a admitir a tres jueces seleccionados para los puestos ya ocupados.

La pardlisis del Tribunal Constitucional resulté también de numerosos cam-
bios estatutarios adoptados por la Cdmara de Diputados de la octava legislatura®.
Mediante estos actos se intenté destituir al Presidente del Tribunal Constitucional,
se cambid varias veces los juzgados para incluir mediante una resolucién a los
jueces excluidos por el Presidente del TC. Es por eso que se amplié significati-

49 Ley de 19 de noviembre de 2015 sobre la enmienda a la Ley del Tribunal Constitucional (Dz.U. apdo.
1928); Ley de 22 de diciembre de 2015 sobre la enmienda a la Ley del Tribunal Constitucional (Dz.U.
poz. 2217) y Ley de 22 de julio de 2015 del Tribunal Constitucional (Dz.U. poz. 1157).
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vamente el dmbito de los casos reconocidos por el pleno del Tribunal, lo cual
précticamente condujo a una pardlisis de su funcién judicial. Con el mismo
propésito, contrariamente al contenido de la Constitucién, se introdujo una
mayorfa calificada de votos (2/3) para emitir un juicio®. Varias veces se cambié
el procedimiento para la seleccidn del Presidente y el Vicepresidente del Tribunal
Constitucional, para garantizar a los jueces elegidos por la Cdmara de Diputados
de la octava legislatura la posibilidad de influir en la eleccién. El Parlamento
violé también la autonomia presupuestaria del Tribunal, especificando el plan
de gastos de tal manera que el Tribunal, por falta de fondos, detuvo el pago de
las prestaciones financieras a los jueces jubilados.

Las regulaciones estatutarias fueron repetidamente sujetas a revisién por el
Tribunal, que considerd que una parte significativa de las nuevas disposiciones
era inconstitucional®!. El Primer Ministro, responsable de la publicacién de las
sentencias del TC, contrariamente al articulo 190, apartado 2 de la Constitu-
cién’?, se neg6 a publicar tres sentencias (K 47/15, K 39/16, K 44/16). Esta
decisién fue justificada por ausencia de los jueces elegidos por la Cdmara de
Diputados de la octava legislatura en los respectivos juzgados.

La disputa sobre el Tribunal Constitucional es también una disputa sobre
el Presidente y el Vicepresidente de este drgano. Los numerosos intentos de
destitucién del actual Presidente del Tribunal fallaron. Por lo tanto, el legislador
decidié aprobar, esta vez tres, leyes relativas al Tribunal>3. De conformidad con
las disposiciones transitorias, todas las leyes en cuestién entraron en vigor el
primer dfa después de la terminacién del mandato del Presidente del Tribunal
Constitucional.

El procedimiento de eleccién del Presidente del Tribunal y de su adjunto
se regulé a nivel de la Constitucién. Se indica que: “el Presidente y el Vicepre-
sidente del Tribunal Constitucional serdn nombrados por el Presidente de la

50 Segun el art. 190, apdo. 5 de la Constitucidn, las resoluciones del Tribunal se adoptan por mayoria
de votos.

51 Sentencias en casos K 34/15, K 35/15, K 47/15, K 39/16, K 44/16, U 7/15.

52 Segun el art. 190, apdo. 2 de la Constitucidn, las resoluciones del Tribunal son publicadas inmediata-
mente en la publicacién oficial pertinente.

53 Ley de 13 de diciembre de 2016: las Disposiciones que introducen la Ley sobre la organizacién y el
modo de procedimiento ante el Tribunal Constitucional y la Ley sobre el estado de los jueces del Tribunal
Constitucional (Dz. U., apdo. 2074), Ley de 30 de noviembre de 2016 sobre el estado de los jueces del
Tribunal Constitucional (Dz. U., apdo. 2073), Ley de 30 de noviembre de 2016 sobre la organizacién y
el modo de procedimiento ante el Tribunal Constitucional (Dz. U., apdo. 2072).
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Republica de Polonia entre los candidatos propuestos por la Asamblea General
de los Jueces del Tribunal Constitucional” (articulo 194, apartado 2) y los actos
de nombramiento del Presidente y del Vicepresidente del Tribunal Constitu-
cional son una prerrogativa del Presidente de la Republica de Polonia (articulo
144, apartado 3, pdrrafo 21). El proceso de cubrir las funciones mencionadas
en el Tribunal Constitucional, en primer lugar, tiene un cardcter consecutivo,
incluida la eleccién de los candidatos por la Asamblea General de los Jueces del
Tribunal Constitucional, y luego el nombramiento de entre ellos del Presidente y
del Vicepresidente del TC. El procedimiento, cuyo resultado fue explicitamente
indicado en el articulo 194, apartado 2 de la Constitucidn, tiene dos etapas e
incluye la seleccién de los candidatos (regulada por la ley y el reglamento) y la
presentacién de los candidatos (regulada por la Constitucién y el reglamento).
Tanto la seleccién, como la presentacién de los candidatos son actividades con-
vencionales de la Asamblea General de los Jueces del Tribunal Constitucional,
que tienen cardcter complejo y secuencial, y estdn determinadas directamente
por la Constitucién. En cada etapa es necesario garantizar la separacién e inde-
pendencia de la Asamblea General de los Jueces del TC (articulo 194, apartado
2 en relacién con el articulo 10 y el articulo 173 de la Constitucidn) y evitar
soluciones disfuncionales (articulo 194, apartado 2 en relacién con el Predimbulo
de la Constitucién)>4.

Contrariamente a las reglas mencionadas anteriormente, seis jueces elegidos
por la Cdmara de Diputados de la octava legislatura presentaron al Presidente
de la Republica sus propios candidatos para el Presidente y el Vicepresidente
del Tribunal. Los otros jueces se negaron a participar en la Asamblea General.
Aunque el candidato debe contar con el apoyo de la mayoria de los miembros
de la Asamblea, el Presidente de la Republica nombré al nuevo Presidente del
Tribunal Constitucional, elegido de entre los candidatos presentados a él. Esto
condujo a una fuerte politizacién de esta institucién.

El Presidente de la Republica de Polonia, como garante de la observancia
de la Ley Fundamental, ha tenido varias oportunidades de evitar los cambios
negativos en el Tribunal Constitucional®. El Presidente desempefia la funcién
del guardidn de la Constitucién en diversas esferas de la autoridad puablica y en

54 Sentencia del TC de 7 de noviembre de 2016 N° K 44/16 (nunca publicado y eliminado de la pdgina
web y de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional).

%5 Sutkowskl (2017), pp. 161-168.
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diversas etapas de su propia actividad, tanto en forma preventiva, impidiendo
violaciones de la Constitucién, como en forma represiva, verificando la legiti-
midad de las acciones ya adoptadas por los érganos publicos®°. Sin embargo, ha
de hacerlo, como se desprende del articulo 126, apartado 3 de la Constitucidn,
dentro de los limites y con arreglo a los principios determinados en la Consti-
tucién y en las leyes.

En primer lugar, el Presidente de la Repuiblica podia solicitar al Tribunal Cons-
titucional la revisién del cumplimiento con la Constitucién de las disposiciones
de la Ley del Tribunal Constitucional de junio de 2015 (incluida la disposicién
que permiti6 la seleccién de jueces “de reserva”). A pesar de sus numerosas dudas
constitucionales expresadas en publico, el Presidente no utilizé las competencias
especificadas en el articulo 122, apartado 3 y el articulo 191 de la Constitucidn.

En segundo lugar, después de la eleccién de los jueces constitucionales por la
Cdmara de Diputados de la séptima legislatura en octubre de 2015, el Presidente,
contrariamente a su obligacién legal, no aceptd su juramento. Estos jueces ni
siquiera fueron invitados por el Jefe de Estado al Palacio Presidencial.

En tercer lugar, aunque el Presidente conocia la fecha de la audiencia del
Tribunal (el 3 de diciembre de 2015), durante la cual iba a reconocer las dispo-
siciones controvertidas relativas a los nombramientos de los jueces, por la noche,
9 horas antes del inicio del juzgado, tomé el juramento de los jueces elegidos
por la Cdmara de Diputados de la octava legislatura.

En cuarto lugar, el Presidente firmé una enmienda a la Ley del Tribunal
Constitucional de 19 de noviembre de 2015, que sirvié de base para la selec-
cién de jueces por la Cdmara de Diputados de la octava legislatura y prevefa un
mecanismo de nombramiento de los jueces que finalizaban su mandato en 2015
(“de reserva”) andlogo al incluido en la ley de junio de 2015, criticado con razén
por el mismo Presidente.

En sus fallos emitidos en diciembre de 2015, el Tribunal Constitucional
constat6 que el Presidente podia evitar el surgimiento de la crisis constitucional.
En la sentencia de 3 de diciembre de 2015 (K 34/15), el Tribunal confirmé que
el Jefe de Estado estaba obligado a tomar el juramento inmediatamente de cada
juez elegido por la Cdmara de Diputados, y cualquier otra interpretacién de la

56 DUDEK (2013), p. 176.
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disposicién del juramento®” era incompatible con la Constitucién. A su vez, en
la sentencia del 9 de diciembre de 2015 (K 35/15), el Tribunal dictaminé que si
el Presidente pudiera bloquear la eleccién de un juez, realizada por la Cdmara de
Diputados de acuerdo con la Constitucién, y de tal manera tener una influencia
inconstitucional en el proceso de seleccidn, serfa un ejemplo de “desequilibrio
de la divisién de poderes y de la separacién e independencia del poder judicial”.
Como una “interferencia” en la divisién y el equilibrio de poderes, el Tribunal
clasificé una situacién en la que el Presidente, al establecer la fecha del juramento,
afectarfa el comienzo del mandato de un juez del Tribunal. Tal accién violaria el
articulo 173 de la Constitucién, que determina la separacién e independencia

del poder judicials.

ReruBLICA CHECA

El Tribunal Constitucional de la Repuiblica checoslovaca fue el primer érgano
que correspondia con el sistema de revisién constitucional de Kelsen. Fue creado
en virtud de la Constitucién de la Primera Republica checoslovaca de 1920,
su funcionamiento fue obstaculizado debido a la doctrina dominante en aquel
momento que socavaba la posibilidad de cuestionar las leyes del Parlamento.
Este Tribunal fue liquidado en 1948.

Actualmente, la posicién legal del Tribunal Constitucional checo estd definida
por las disposiciones de la Constitucién de la Repiblica Checa de 16 de diciembre
de 1992. Sin embargo, la Ley del Tribunal Constitucional que permitié el inicio
de la actividad judicial de este 6rgano no se adopté hasta el 16 de junio de 1993.

La Constitucién considera el Tribunal Constitucional como uno de los
érganos del poder judicial, segtn el articulo 83 es un “érgano judicial para la
proteccién de la constitucionalidad”. Sin embargo, permanece fuera del sistema

57 Art. 21 de la Ley del Tribunal Constitucional: 1. La persona elegida para el cargo de juez del Tribunal
prestard ante el Presidente de la Republica de Polonia el siguiente juramento: “Prometo solemnemente
que en las funciones de juez del Tribunal Constitucional, que me han sido confiadas, serviré fielmente a la
Nacién y protegeré la Constitucion de la Republica de Polonia, de manera imparcial, segiin mi conciencia
y con la mayor diligencia, y guardando la dignidad de mi oficio”. Se puede prestar el juramento con la
adicién de la frase “Que Dios me ayude”. 2. La negacién de prestar juramento equivale a la renuncia de
la posicién de juez del Tribunal.

58 Punto 6.3.2. de la sentencia del TC de 9 de diciembre de 2015, N° K 35/15, OTK ZU [La Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, Recopilacién Oficial], N° 11A/2015, apdo. 186.

9 KUHN (2011), p. 446.
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judicial, actuando como un 6rgano especial, distinguido por sus competencias
de las autoridades judiciales checas “ordinarias”.

El Tribunal Constitucional estd compuesto por 15 jueces nombrados por el
Presidente de la Reptblica con el consentimiento del Senado para un periodo
de 10 afios (articulo 84, apartados 1 y 2 de la Constitucién). La cooperacién
entre el Presidente y el Senado en el procedimiento de designacién de jueces se
compara frecuentemente con el procedimiento de nombramiento de los jueces
del Tribunal Supremo de Estados Unidos, sin embargo, las posiciones estatales
del Presidente de la Republica Checa y del Senado checo son muy diferentes de
las de sus equivalentes estadounidenses®®. Ademds, vale la pena sefalar que las
primeras elecciones de jueces se llevaron a cabo sin la participacién del Senado, que
ain no habia podido establecerse hasta entonces, sus deberes fueron asumidos de
forma excepcional por la cdmara baja del Parlamento, la Cdmara de Diputados®!.

El procedimiento de designacién de los jueces no estd regulado de una
manera integral. En particular, la eleccién de los candidatos a jueces por el Pre-
sidente de la Republica ha sido ignorado por el legislador checo. En la prictica,
el nombramiento de un juez depende de un acuerdo entre el Presidente de la
Republica y el Senado®2. La falta de tal acuerdo en los afios 2003-2005 causé
una seria crisis de nominacién.

La disputa sobre la composicién personal del Tribunal Constitucional surgié
durante el gobierno minoritario del Partido Socialdemdcrata Checo ( SSD) res-
paldado por el Partido Democrdtico Civico (ODS), de Vaclav Klaus, que ocupaba
el cargo de Presidente de la Republica Checa desde 2003. En aquel momento,
el Tribunal Constitucional emitié fallos que disgustaron a los lideres de ambos
partidos politicos gobernantes. Particularmente, los politicos criticaron la sen-
tencia relativa a los cambios en la ley electoral®. Las evaluaciones negativas de
la actividad judicial del Tribunal coincidieron con la terminacién del mandato
de seis jueces constitucionales.

El Senado se negaba constantemente a aprobar ocho candidatos propuestos
por Vaclav Klaus. Esta situacién causé que el ndmero de jueces disminuyé por
debajo de 12, es decir, el ndmero requerido por la Ley del Tribunal Constitucional

60 Kunn y Kysera (2006), p. 191.
61 KELEMEN (2013), p. 14.

62 Rina (2015), p. 233.

63 SADURSKI (2014), p. 9.
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para poder pronunciar sentencias. Debido a los cargos vacantes de los jueces,
el Tribunal Constitucional, en virtud de una decisién de 23 de marzo de 2004
(PL. US 17/02), suspendié todos los procedimientos pendientes ante él. La crisis
terming solo en la segunda mitad de 2005.

La crisis ha demostrado que la falta de cooperacién entre el Presidente de la
Republica Checa y el Senado, e incluso una evitacién deliberada de la reunién
por parte del Presidente®®, puede llevar a la pardlisis del érgano constitucional
del estado. La experiencia de ese periodo ha provocado un cambio en el enfoque
del préximo Presidente de la Republica Checa en cuanto a la realizacién de la
competencia creativa del Jefe de Estado. A partir de 2013, el Presidente lleva
a cabo amplias consultas con el entorno juridico. Sin embargo, se trata de una
préctica de procedimiento de los presidentes particulares, y no de la adopcién
de determinadas soluciones normativas.

El cambio en la actitud del Presidente Milo§ Zeman en cuanto a la eleccién
de los jueces constitucionales se expresa también en una cooperacién mds visible
entre los dos érganos constitucionales que participan en formar la composicién
del Tribunal Constitucional. Mientras el expresidente Vaclav Havel participé
en las deliberaciones del Senado sobre la aprobacién de candidato solo una vez,
y el expresidente Vaclav Klaus no lo hizo nunca, Milo§ Zeman participé en la
mayoria de las sesiones del Senado relacionadas con la seleccién de candidaturas
para los jueces constitucionales.

La situacién legal incierta también puede contribuir a una posible crisis cons-
titucional. De conformidad con el articulo 6°, apartado 2 de la Ley del Tribunal
Constitucional, si el Senado no da su consentimiento dentro de los 60 dias a
partir de la solicitud presentada por el Presidente de la Republica, solo porque
la cdmara no consigue votar a tiempo, se asume que el Senado acepta el nom-
bramiento. La presuncién de consentimiento puede contrarrestar la obstruccién
de la cdmara, sin embargo, es inconstitucional, porque el consentimiento del
Senado debe expresarse de manera indudable y requiere una resolucién sobre
cada candidato presentado®.

Las soluciones creativas checas pueden ser conflictivas debido a razones exis-
tentes. Desde el establecimiento de la Republica Checa en 1993, comenzaron su
mandato tanto los jueces constitucionales (10 aflos) como los presidentes (5 anos).

64 SADURSKI (2014), p. 9.
65 FiLip y HOLLANDER (2007), p. 33.
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Dado que tanto Vaclav Havel, como Vaclav Klaus ejercieron sus cargos por dos
periodos consecutivos (1993-2003 y 2003-2013, respectivamente), el periodo de
su presidencia coincidié con los mandatos de los jueces constitucionales, cuyas
candidaturas ellos mismos habfan presentado. El cambio total en la composicién
personal del Tribunal se realiza en un tiempo limitado, de ahi que en la redaccién
se destaque “el Tribunal primero”, “el Tribunal segundo” y “el Tribunal tercero”,
correspondientes a las presidencias de V. Havel, V. Klaus y M. Zeman®. Por un
lado, se puede suponer que esta coincidencia favorece la estabilidad del modelo
checo de seleccién de jueces del Tribunal Constitucional, ya que no se nombra a
nuevos jueces durante los periodos de mds de ocho afios, pero por otro lado, un
cambio de la mayoria de los jueces a la vez puede ser una oportunidad para tratar
el procedimiento de nominacién en términos de un botin politico.

Actualmente, en términos puramente histéricos, se puede tratar las primeras expe-
riencias de la Republica Checa con la composicién del Tribunal Constitucional en el
periodo de cambios politicos. En los afios ochenta y noventa, en la prictica, el criterio
mds importante para que el Presidente de la Republica eligiera a los candidatos para el
cargo de juez constitucional, era su actitud ante el pasado comunista de Checoslova-
quia y su posible actividad politica en el periodo de transformacién politica de 1989.
Es ampliamente reconocido que “el Tribunal primero” (1993-2003), “fuertemente
oposicionista’, se componia de las personas que en el pasado estaban en oposicién a
las autoridades comunistas checoslovacas®”. Por ejemplo, los jueces Zdenék Kessler y
Antonin Prochdzka fueron condenados a largas penas de prisién por motivos politicos
durante el periodo comunista, y el juez Vladimir Klokocka por los mismos motivos
fue obligado a emigrar. La cuestién de la actuacién de un candidato en el pasado fue
relevante también en el caso de Jan Novotny, indicado por el presidente Vaclav Klaus
como candidato a la funcién de juez en 2004. Los senadores checos le acusaron por
ser miembro del Partido Comunista de Checoslovaquia®.

CONCLUSIONES

En los paises donde existen tribunales constitucionales, su composicién es
la resultante de numerosos factores. Ellos dependen principalmente del sistema

66 JANUS (2015), passim.
67 SADURSKI (2008), p. 43.
68 CHyBALSKI (2017), pp. 107-108.

512 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2
2018, pp. 481-526



SELECCION DE MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES. ASPECTOS LEGALES
Y POLITICOS DE LA CRISIS DE NOMBRAMIENTO EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

de gobierno, de la cultura, de la tradicién y de la historia, y por lo tanto de
las caracteristicas que identifican un Estado especifico (asi se puede percibir la
participacién de las Comunidades Auténomas en Espafia en la presentacién
de candidatos a magistrados constitucionales). A pesar de las diferencias y del
margen de apreciacién de los concretos Estados en la regulacién de la seleccién
de los magistrados constitucionales, se pueden distinguir estdindares universales,
que pueden contribuir a un funcionamiento mds transparente y efectivo del
procedimiento de designacién de los magistrados.

Por lo tanto, vale la pena referirse a los hallazgos realizados en este sentido
por la Comisién Europea para la Democracia por el Derecho (en el lenguaje
coloquial y a lo largo del presente articulo llamada la Comisién de Venecia)®?
que, en su actividad, le atribuye un papel especial precisamente a las normas
de creacién y funcionamiento de los tribunales constitucionales en los paises de
la nueva democracia’?, intentando formularlas, sistematizarlas y difundirlas’?.

Estd claro, no obstante, que estos estindares no impedirdn per se el uso ins-
trumental o la distorsién de la seleccién de los magistrados.

El primer estdndar, y también una condicién bdsica para el buen funciona-
miento de la seleccién de los magistrados constitucionales, es aceptar que este
procedimiento debe ser garantizar la independencia de la corte constitucional
(CDL-STD(1997)020-¢ The Composition of Constitutional Courts-Science and
Technique of Democracy, N° 20 (1997), pdg. 21), y esto es posible a condicién

de que la corte constitucional se componga de los mejores juristas, cuya posi-

6 Recordemos que se establecié en 1990 como un érgano consultivo del Consejo de Europa, aunque su
alcance abarca no solo los pafses que pertenecen a este sistema, porque entre sus miembros (a veces miembros
observadores) también se encuentran algunos paises de Asia, Africa, América del Norte y América del Sur.
La responsabilidad de la Comisién de Venecia, que retine a numerosos expertos independientes, incluidos
profesores de derecho, es proporcionar asesoramiento a los paises individuales en asuntos relacionados
con el derecho constitucional, especialmente en el 4mbito de la proteccién de los derechos humanos y el
fortalecimiento de las instituciones democrdticas. Las evaluaciones legales realizadas por la Comisién no
son vinculantes, y su punto de referencia es la legislacién europea, en particular el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos basada en €1, véase Sucnocka (2016), p. 7.

70 BARTOLE (2000), p. 360.

71 En el drea correspondiente al tema del presente articulo, véase, ante todo: The Composition of Cons-
titutional Courts; Vademecum on Constitutional Justice; htep:/[www.venice.coe.int/webforms/documents/
default.aspx?pdffile=CDL-JU(2007)012-¢; Compilation of Venice Commission opinions, reports and studies
on constitutional justice, Strasbourg, 1 July 2015, CDL-PI(2015)002, pp. 11-14. Las recomendaciones de
la Comisién de Venecia citadas en el texto han sido tomadas del dltimo de estos documentos; mds sobre
este tema, véase, ante todo SUCHOCKA (2016), pp. 13-15.
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cién profesional debe ser tan fuerte que la proteccién de la Constitucién y ser
independiente de los intereses politicos sean prioritarias para ellos. Asi, deberian
ser personas con una reconocida competencia, especialistas en diversos campos,
y juristas tanto tedricos como précticos. Por lo tanto, serfa de esperar que los
candidatos fueran propuestos por las universidades o por los representantes de
las profesiones juridicas, como jueces, fiscales y abogados (CDL-AD(2004)024-¢
Opinion on the Draft Constitutional Amendments with regard to the Constitutional
Court of Turkey adopted by the Venice Commission at its 59" Plenary Session (Venice,
18-19 June 2004, pp. 52-56). Lo anterior en la medida en que el alcance de los
asuntos analizados por un tribunal constitucional es muy amplio y la diversidad
dentro de las personas elegidas para los magistrados ha de concernir no solo a
la profesién de los candidatos, sino también a su especializacién en méritos.
En segundo lugar, la independencia de la Corte Constitucional serfa mds
resistente a las crisis politicas, si el procedimiento de seleccién de los magistrados
estuviera fuera de la 6rbita de la politica ordinaria. Este objetivo es dificil de
alcanzar, ya que debido a la necesidad de garantizar la legitimidad de los ma-
gistrados, su seleccién pertenece a las competencias de los parlamentos y/o los
presidentes (en las Republicas), es decir, a los politicos, miembros muchas veces
de los partidos politicos que pudieran subordinar eleccién de los magistrados a
sus propios intereses politicos. Este riesgo se puede reducir al menos a través de
tres mecanismos: a) la introduccién de una mayoria cualificada para la seleccién
de los magistrados (junto con el mecanismo de preservar una mayoria anti-
bloqueo), b) la inclusién en el proceso de toma de decisiones de otros 6rganos
constitucionales asociados funcionalmente con el poder judicial (los jueces, los
tribunales supremos, los consejos del poder judicial, los ombudsman) y c) la pu-
blicidad de las audiencias de los candidatos ante las comisiones parlamentarias.
Ad. a) La Comisién de Venecia no se opone a la eleccién de todos los magis-
trados constitucionales efectuada por el parlamento de forma exclusiva, aunque
eso conlleve su excesiva politizacién, siempre que los candidatos a magistrados
constitucionales no sean presentados por los grupos politicos, sino por las institu-
ciones y los entornos juridicos, y se exija para su eleccién una mayoria cualificada
de 2/3 votos. Tal condicién obligarfa a los partidos mayoritarios a respetar la
posicién de los partidos de la oposicién y a buscar candidatos con perfiles mds
moderados. Con tal mayoria cualificada, y cuando el compromiso no es posible,
existe un peligro potencial del bloqueo de la eleccién de un magistrado y, debido
al requisito de cuérum en el tribunal constitucional, también un peligro de pard-
lisis de toda la institucidn. Por lo tanto, consciente de las dificultades en creacién

514 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 2
2018, pp. 481-526



SELECCION DE MAGISTRADOS CONSTITUCIONALES. ASPECTOS LEGALES
Y POLITICOS DE LA CRISIS DE NOMBRAMIENTO EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS

de los instrumentos juridicos universales y eficaces para impedir situaciones de
estancamiento, sin imponer ninguna solucién obligatoria, la Comisién de Venecia
sefiala que el papel del desbloqueo (anti-deadlock mechanism) lo podria cumplir
la introduccién de sucesivas rondas de votacién en las que disminuirfa la mayoria
requerida (de 2/3 a 3/5 o la mayoria absoluta). La mayoria cualificada refuerza
la posicién de la minorfa parlamentaria, mientras que el mecanismo que evita el
bloqueo, corrige este equilibrio artificial: alienta efectivamente un acuerdo si este
no es atractivo ni para el partido gobernante, ni para la oposicién. Otro remedio
anti-bloqueo (o adicional) podria ser la extensién del mandato del magistrado
que termina su mandato hasta el nombramiento de su sucesor.

En caso de que no se adopte la decisién por mayoria cualificada, el cubrimien-
to de los puestos vacantes tendria lugar automdticamente, independientemente
de la voluntad de los politicos. Para conseguir este propdsito habria que crear
una lista de reserva de candidatos a magistrados por parte de las universidades
y demds instituciones judiciales. Si el parlamento no toma una decisién, se cu-
brirfa la vacante —por ejemplo, por sorteo— con una de las personas de esta lista.

Ad. b) La diversidad de las autoridades que eligen a los magistrados es esencial
para reducir el impacto de la politica en su seleccién. Es posible, pero proble-
mdtico, dejar esta competencia solo al parlamento. A su vez, la inclusién en el
procedimiento de la seleccién de los magistrados de los jefes del estado (en las
Republicas), debido a su afiliacién politica, es insuficiente (CDL-AD(2011)010-¢
Opinion on the draft amendments to the Constitution of Montenegro, as well as on
the draft amendments to the law on courts, the law on the state prosecutor’s office
and the law on the judicial council of Montenegro adopted by the Venice Commis-
sion at its 87" Plenary Session (Venice, 17-18 June 2011), pdrrafo 27). Por eso, la
parte de los miembros del Tribunal Constitucional elegida por el legislativo y el
ejecutivo, de un lado, y por el poder judicial, de otro, deberfan ser cuantitativa-
mente similares. La influencia de la judicatura en la seleccién de los magistrados
constitucionales, como lo demuestra la experiencia de muchos paises, se basaria
en gran medida en estrictos criterios de mérito.

Cabe senalar, sin embargo, que la asignacién a varios érganos distintos de un
cierto nimero de puestos para cubrir en el Tribunal Constitucional podria ser
ilusoria, por ejemplo, cuando un érgano controla al otro (Sadurski, 2014: 33).

Ad. ¢) Las elecciones para cargos relacionados con la proteccién de derechos
y libertades, y por lo tanto también para los cargos de jueces constitucionales,
deben ser transparentes, y los entornos interesados (organizaciones civicas, gru-
pos legales, medios de comunicacién) deben tener la oportunidad de conocer
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a los candidatos y evaluar sus capacitacién antes de su seleccién y/o nombra-
miento. Esta seleccién debe desarrollarse de una manera que permita el debate
publico y debe ser el resultado de una evaluacién fiable de las competencias de
los candidatos. La importancia de una apertura al publico sugiere las reformas
emprendidas en Espana (Roca, 2014: 91-92). Se puede suponer que la inclu-
sién de un mayor ndmero de sujetos participantes en la eleccién favorecerd una
eleccién mds equilibrada, desde el punto de vista de los candidatos, los 6rganos
publicos cooperantes y el buen funcionamiento del Tribunal Constitucional.
Este postulado coincide con las recomendaciones de la Comisién de Venecia
(Compilation of Venice Commission opinions, reports and studies on constitutional
Justice Strasbourg, 1 July 2015, CDL-PI(2015)002 pp. 11-14). Las audiencias
publicas de candidatos sirven para presentar a los futuros magistrados, pueden
contribuir al debate sobre los candidatos y, sobre todo, la discusién puede re-
velar las ventajas y desventajas de las candidaturas y permitir en cierta medida
ponderar las predisposiciones personales de los candidatos con su cumplimiento
de los requisitos necesarios para convertirse en magistrados constitucionales.

El tercer estindar universal debe ser la constitucionalizacién (o la normati-
vizacién) de la parte principal del procedimiento para la seleccién de los magis-
trados constitucionales.

Hoy en dia, ya no se cuestiona el papel fundamental de la Constitucién como
un acto juridico, que también se aplica a los Estados que son miembros de la
Unién Europea y se han comprometido a respetar su ley (Albi, 2005; Griller,
Keiler, Kréll, Lienbacher, Vranes, 2011). En consecuencia, la importancia del
Tribunal Constitucional como garante, guardidn e intérprete de la Ley Funda-
mental también estd creciendo. Una consecuencia natural (aunque peligrosa) de
este estado de cosas es la intencién de la clase politica de asegurar su influencia
en la composicién de esta institucién. Debido al riesgo de subordinar el Tribunal
a los intereses politicos del momento, el procedimiento de la seleccién de jueces
en los paises europeos analizados ha sido constitucionalizado. Tal hecho estd com-
pletamente justificado, ya que la eleccién del juez estd directamente relacionada
con la posicién del Tribunal Constitucional como guardidn de la Constitucidn.
Las disposiciones de la Constitucién cumplen una funcién de garantia no solo
para el procedimiento de eleccién de un juez, sino también para la realizacién
por el Tribunal Constitucional de sus tareas fundamentales. En consecuencia,
dejar al legislador demasiada libertad para determinar las reglas del procedimiento
de seleccién puede afectar negativamente la independencia del Tribunal Cons-
titucional y, por lo tanto, la proteccién de los derechos individuales. Por este
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motivo, se ha de valorar negativamente la situacién, en la que la regulacién del
procedimiento de la seleccién queda fuera de la reserva de ley, lo que permitiria
que una cdmara parlamentaria la definiese independientemente.

La estabilidad de esta regulacién juridica es imprescindible y se puede lograr
de varias maneras. La forma mds fdcil es incluir la cuestién de la seleccién de los
magistrados en el texto de la Carta Magna. También es posible establecer una
reserva de ley, pero con la condicién de que la Constitucién exija una mayoria
cualificada para enmendarla. Una solucién que también parece util es regular
algunas etapas del procedimiento de nombramiento por un acto interno del
tribunal constitucional.

A primera vista las crisis del nombramiento de los magistrados constituciona-
les tuvieron lugar con independencia de la regulacién normativa, del sistema de
gobierno o del grado de la democratizacién de Estado. Las crisis se produjeron en
Europa, tanto en los paises con larga tradicién democrdtica (Italia, Espana) como
en democracias jévenes (Republica Checa, Polonia, Eslovaquia, Croacia). Las
turbulencias ocurrieron tanto en los paises en los que las decisiones de la seleccién
de los magistrados pertenecen dnicamente al Parlamento (Croacia, Polonia),
o —con base en el principio de cooperacién— al jefe de Estado y al Parlamento
(Republica Checa, Eslovaquia), como en aquellos paises donde las mencionadas
competencias pertenecen a los tres poderes (Espaiia, Italia). Por lo tanto se puede
concluir —prima facie— que un mayor nimero de entidades que participan en
la creacién de la composicién del tribunal constitucional no tiene nada que ver
con la préctica de la seleccién de los magistrados. Esta conclusién, sin embargo,
es incompleta, ya que las distorsiones de nominacién tuvieron lugar en el fun-
cionamiento de los Parlamentos con o sin cooperacién con los Jefes de Estado.

La primera conclusién y la mds importante que se deriva de las crisis anali-
zadas muestra entonces que el origen de las distorsiones estd en los politicos: los
diputados o los senadores (Croacia, Italia, Polonia, Espana) o los jefes de Estado
(Republica Checa, Eslovaquia, Polonia).

En Polonia y Croacia, los magistrados son nombrados por los Parlamentos.
Asi, contrariamente al primer estdndar, en estos paises hay una concentracién de
las competencias del nombramiento en érganos estrictamente politicos. La falta
de participacién de otras entidades promueve la politizacién de la seleccidn, y
los actos de los Parlamentos no estdn sujetos a ningtn tipo de cooperacién, o
de control. En Polonia, se ha producido —sin precedentes a escala europea— la
revocacién por el Parlamento de la octava legislatura de los magistrados consti-
tucionales nombrados por el Parlamento de la séptima legislatura.
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Los partidos politicos croatas durante varios afios no pudieron ponerse de
acuerdo sobre los candidatos a los magistrados. Y las mismas perturbaciones
ocurrieron en Espana e Italia.

En Eslovaquia y la Republica Checa los Tribunales Constitucionales sufrie-
ron distorsiones por la falta de cooperacién entre las cdmaras del Parlamento (el
Senado y el Consejo Nacional) y los jefes de Estado, todos sujetos politicos. En
la Republica Checa el Senado rechazé candidatos propuestos por el Presidente,
y en Eslovaquia, el Presidente (en contra de la Constitucién) se negé a nombrar
a los candidatos propuestos por el Consejo Nacional. Las disputas en ambos
paises fueron puramente politicas.

Cabe senalar que las disposiciones normativas de Eslovaquia, Polonia y
Croacia, por desgracia, no garantizan a los partidos de la oposicién ninguna
participacién en el nombramiento de los magistrados constitucionales, ya que
las decisiones parlamentarias se toman por mayoria de votos.

Los conflictos personales dieron lugar a la pardlisis de las Cortes Constitu-
cionales de la Reptiblica Checa y Croacia, asi como a perturbaciones graves en
Espana, Polonia y Eslovaquia. En relacién con lo anterior, debe tenerse en cuenta
que la legislacién en estos paises (excepto Espafa y hasta cierto punto Italia) no
contenfa ni contiene un mecanismo anti-bloqueo que desanime a los politicos
adoptar posturas de bloqueo del nombramiento.

Atencién adicional requieren las normas juridicas espafiolas e italianas. En
ambos sistemas legales, es necesario obtener una mayoria cualificada de votos
(2/3 0 3/5) para la seleccién de los magistrados constitucionales. Debido a este
requisito y al riesgo de pasividad parlamentaria en ambos paises, se han intro-
ducido soluciones para impedir que queden vacantes los puestos a renovar en
sus respectivos Tribunales Constitucionales. En Italia, la eleccién de los magis-
trados por el Parlamento se lleva a cabo por una mayoria de dos tercios, y si no
se puede obtener —por una mayoria posterior de tres quintos. La reduccién de
este requisito facilita encontrar un compromiso para la toma de la decisidn, pero
puede ser insuficiente: la experiencia italiana demuestra que la designacién de
candidatos apoyados por la mayoria parlamentaria puede durar muchos meses.
Desde este punto de vista la regulacién espafiola parece mejor. Tal y como lo
regula el articulo 16.5 LOTC las vacantes producidas por causas distintas a la
de la expiracién del periodo para el que se hicieron los nombramientos serdn
cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la designacién del
Magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que a éste restase. Esta
regulacién transfiere en cierto sentido los efectos de los retrasos politicos sobre si
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mismos, ya que reduce la duracién del mandato futuro de los nuevos magistrados
en el tiempo de retraso en la renovacién.

Una manifestacién inequivoca y tangible de casi todas las crisis de nomina-
cién (excepto en Eslovaquia) fue un impasse debido a la imposibilidad de lograr
una mayoria necesaria (cualificada) para elegir un magistrado constitucional y,
en consecuencia, la existencia de vacantes a largo plazo en los puestos de los
magistrados a renovar, lo que, a veces, debido a la falta de cuérum, ocasioné
bloqueos temporales de la actividad de los Tribunales Constitucionales. Todo
esto fue posible porque el Parlamento participaba en el proceso de seleccionar la
composicién del Tribunal Constitucional en cada uno de los modelos existentes
en los paises europeos. Pero, dado que el nombramiento de los magistrados
constitucionales es un proceso politico (como se mencioné al principio), es
imposible imaginar que la participacién del Parlamento pueda eliminarse. Tal
situacién plantearfa otra controversia, esta vez relacionada con la busqueda de
otra fuente de legitimidad para el Tribunal Constitucional.

También se puede decir que en los paises analizados no hubo ninguna pertur-
bacién grave en el nombramiento de los magistrados constitucionales llevado a
cabo por el Poder Judicial. Esta conclusién no es sorprendente, ya que en todos
estos paises son solo los politicos quienes perciben a los Tribunales Constitucio-
nales como los érganos de control de su actividad legislativa, y por lo tanto, ex
definitione, quieren aumentar su influencia sobre los Tribunales Constitucionales
en tanto entidades que limitan sus poderes.

Vale la pena sefialar que el procedimiento en cuestién ha sido constituciona-
lizado en los paises europeos analizados. Esto es totalmente justificado, ya que la
eleccién de los magistrados estd en relacién directa con la posicién del Tribunal
Constitucional como guardidn de la Constitucidn.

En muchos casos, sin embargo, la regulacién juridica no garantiza la esta-
bilidad necesaria para el funcionamiento del nombramiento de los magistrados
constitucionales. El defecto mds grave de esta regulacién es la dificultad de su
cambio. En Polonia, Croacia y Espafa, una parte significativa del procedimiento
de seleccién de los magistrados constitucionales estd regulada en los reglamentos
de las cdmaras parlamentarias que deciden sobre el nombramiento. Cada una
de las cdmaras aprueba su reglamento de forma auténoma, y si asf se requiere,
como lo demuestra la experiencia polaca, puede modificar dicho reglamento y
afectar a las reglas esenciales de seleccién de los jueces constitucionales. Por esta
razén, deben evaluarse como particularmente negativos estos casos, en los que
la regulacién de los elementos esenciales del procedimiento de seleccién queda
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fuera de la reserva de ley, permitiendo que la Cdmara del Parlamento la defina
por si misma (en su reglamento). Por el contrario, en los sistemas legales en los
que esta solucién es permisible, serfa aconsejable (como en Italia y Espafia) incluir
estas regulaciones en la reserva de Ley o de Ley Orgdnica.

Por otro lado, las leyes reguladoras de la justicia constitucional también se
pueden modificar ficilmente, ya que solo en Croacia y Espafa su cambio requiere
una mayorfa cualificada.

Cabe sefalar también que en Polonia, la Republica Checa y Eslovaquia,
hace falta un debate mds amplio sobre los candidatos a los magistrados consti-
tucionales. La regulacién polaca, checa y eslovaca no prevé ninguna audiencia
publica de los candidatos, las informaciones sobre ellos son accesibles solo en
los documentos parlamentarios poco antes del momento del nombramiento.
Del mismo modo, tampoco estd regulada la etapa de toma de decisiones de los
Presidentes de Eslovaquia y la Republica Checa.

La ley del Corte Constitucional en Croacia (como en la LOTC) prevé
un deber de audiencia de los candidatos, y (al contrario a la LOTC) regula
que la recomendacién de una persona como el magistrado requiere indicar
los criterios sustantivos gracias a los que este candidato es considerado mejor
que otros. En Espafa, en 2007 el legislador introdujo un procedimiento de
audiencia de los candidatos a magistrados ante la comisién parlamentaria
competente. Desafortunadamente, este cambio solo abarcé a candidatos del
Congreso y del Senado.

Independientemente del alcance y de la férmula de regulacién adoptada, de
mayor importancia para una implementacién eficaz de este procedimiento es el
nivel de cultura juridica y politica de las autoridades involucradas en la seleccién
de los magistrados. Como sefiala el TCE en la STC 108/1986 ciertamente, se
corre el riesgo (...) si las Cdmaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el
objetivo perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros terrenos, pero
no en éste, atiendan sélo a la divisién de fuerzas existente en su propio seno y
distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcién a la
fuerza parlamentaria de éstos. La légica del Estado de partidos empuja a actua-
ciones de este género, pero esa misma ldgica obliga a mantener al margen de
la lucha de partidos ciertos dmbitos de poder y entre ellos, y sefialadamente, el
Poder Judicial (STC 108/1986, de 29 de julio, BOE N° 193, de 13 de agosto
de 1986).

Sin negar en menor medida la conveniencia de realizar andlisis dogmdticos
y viendo la necesidad de formular postulados de lege ferenda, somos conscientes
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de que las crisis de nominacién pueden y probablemente ocurrirdn en el futuro
independientemente de las soluciones normativas adoptadas y del grado de
imperfeccién de las normas que rigen el nombramiento de los magistrados para
los Tribunales Constitucionales. Pueden ser originadas por las acciones ilegales
de autoridades publicas (funcionarios publicos). Ciertamente, tales casos pueden
ser neutralizados (o, algunas veces, sanados) por las instituciones que protegen
la constitucién (el control de la constitucionalidad de la ley, la interpretacién
abstracta de la constitucidn, la responsabilidad constitucional). Pero, dado que
la experiencia demuestra que estas instituciones también pueden fallar (por
ejemplo, cuando a consecuencia de una crisis de nominacién se produzca la
pardlisis del Tribunal Constitucional), se puede concluir también la importancia
absoluta de la cultura juridica y politica de cada pais, como un factor decisivo
para la seleccién eficaz e ininterrumpida de los candidatos a magistrados cons-
titucionales. Un logro permanente de esta cultura deberia ser la organizacién
de un procedimiento transparente de seleccién de los miembros del Tribunal
Constitucional, que permita el debate puiblico y una evaluacién justa de las
competencias de los candidatos’?.
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