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I. PRETENSIONES

El dfa 25 de marzo de 2014 diversos medios editoriales' dan cuenta de la deci-
sién, adoptada por la Mesa del Parlamento de Catalufia, de recusar al Presidente del
Tribunal Constitucional y a dos Magistrados del alto Tribunal (Gonzédlez Trevijano
y Lopez Lépez) del conocimiento de la impugnacién de la Declaracién soberanista
por él aprobada porque estos han mostrado ptblicamente una animadversién feha-
ciente hacia cuestiones catalanas y una afinidad ideolégica con las tesis sustentadas
por el Partido Popular.

1 Pueden consultarse hrtp://ccaa.elpais.com/ccaa/2014/03/25 catalunyal13957 50209_5998806. htm! (resumido
en el texto), http:/www.publico.es/political 5 1013 2/catalunya-recusa-al-presidente-del-constitucional-por-su-animadver-
sion-al-nacionalismo 'y hitp:/fwww.elmundo.es/catalunal2014/03/25/53316249ca474143268b45Ge. himl.
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Como veremos, no es sorprendente que las instituciones que dirimen sus con-
flictos normativos y politicos en sede constitucional traten de alterar la composicién
del Tribunal para favorecer sus intereses, pero si que, a estas alturas, estas pretensio-
nes sean avaladas por los servicios juridicos del Parlamento cataldn, cuando existe
ya una abundante doctrina del Tribunal Constitucional que permite descartar, de
plano, estas alegaciones’.

¢Cudl puede ser la intencionalidad (politica) de promover esta iniciativa
—anunciada, por cierto, el mismo dfa en el que el Tribunal Constitucional re-
solvia el asunto— si se sabe que (juridicamente) fracasard? Es arriesgado tratar de
responder este interrogante, porque supone opinar sobre voluntades ajenas, pero se
podrian plantear diferentes hip6tesis que abarcarfan desde la mds amable (dilatar,
simplemente, el proceso constitucional) hasta la mds ambiciosa (que, contra todo
prondstico, consiguieran apartar a los Magistrados recusados del proceso constitu-
cional).

Respetando, como no puede ser de otra forma, el derecho fundamental a contar
con un juez imparcial (cuestién distinta es su contenido y alcance en procesos de
constitucionalidad de normas, como luego veremos), se puede constatar como en
nuestro pafs, los poderes ptblicos (en ocasiones claramente instrumentalizados por
los dos grandes partidos y por determinados intereses territoriales), se han valido de
la recusacién como un mecanismo propicio para alterar la composicién del Tribunal
Constitucional, tratando de conseguir mayorias espurias que puedan apoyar sus te-
sis. Y hemos llegado a ver como una recusacion se presenta con la expresa intencién
de contrarrestar otra presentada por la contraparte.

Esta actuacidn, irresponsable, ha servido para contribuir’® al desprestigio del
Tribunal Constitucional. Y es de justicia sefialar, con tristeza pero rigor, que algu-
nos Magistrados se han prestado también a este juego irresponsable, dando argu-
mentos que propiciaran las recusaciones de sus propios compafieros.

El panorama descrito no invita, precisamente, a la alegria. Y merece una re-
flexion profunda, en la que se trate de conjugar un andlisis dogmdtico de las cuestio-
nes que se suscitan con los problemas que se plantean en la prictica. As{ planteado el
tema, resulta evidente que este andlisis encuentra natural cobijo en Teoriz y Realidad
Constitucional, publicacién en la que no solamente se analiza el modelo constitucio-
nal espafiol en su disefio tedrico sino, también, su funcionamiento préctico.

2 Siempre segtin E/ Pais, se imputa al Presidente haber puesto de manifiesto el desprecio que, a su juicio,
sienten los catalanes hacia la cultura espafiola en una conferencia pronunciada en Yecla en 2005. Y en relacién
con los otros dos Magistrados recusados, opiniones sobre el nacionalismo y el derecho a decidir vertidos en
publicaciones, conferencias y seminarios de la fundacién FAES.

3 Por recordar algunos (casi siempre injustificables) ataques sufridos por la institucién habrfa que recor-
dar que ha sido denostada por los partidos politicos y por los 6rganos constitucionales y de relevancia cons-
titucional cuando no les han dado la razén. Hemos asistido a una presién, primero, y un vapuleo, después,
cuando el Tribunal debfa pronunciarse sobre materias sensibles (especialmente evidentes con ocasién de la
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia). Y se ha producido también la consabida judicializacion de
la politica y la consiguiente politizacién de la justicia.
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Nuestro propdsito es realizar algunas reflexiones sobre cémo se han proyectado
determinados tépicos sobre los Magistrados del Tribunal individualmente conside-
rados. Aludimos a fenémenos tales como la aceptada (y casi siempre errénea) dis-
tribucién de los Magistrados en bloques y el empefio por apartar a los Magistrados,
mediante la recusacién, por ser expresién presunta de una determinada sensibilidad
politica. Esto ha ocurrido, en tiempos relativamente recientes, con el propio Presi-
dente de la Institucién, cuya imparcialidad se ha cuestionado por seguir siendo afi-
liado a un Partido Politico cuando ya era Magistrado del Tribunal Constitucional.

La resoluciéon de todas estas cuestiones pricticas exige determinar previamen-
te, en el marco tedrico, qué espera nuestro ordenamiento constitucional de un Ma-
gistrado del Tribunal Constitucional. El articulo 21 LOTC dispone que los Magis-
trados del Tribunal Constitucional deberdn comprometerse (mediante juramento
o promesa) en presencia del rey a cumplir con sus deberes. El siguiente precepto
de la misma LO dispone que dichos Magistrados «ejercerdn su funcién de acuerdo
con los principios de imparcialidad y dignidad inherentes a la misma» y que «serdn
inamovibles y no podrdn ser destituidos ni suspendidos sino por alguna de las cau-
sas que esta Ley establece».

Mis alld de la forma en que deba articularse la promesa o el juramento por par-
te del Magistrado®, resulta evidente que a través de este mecanismo el Magistrado
expresa su compromiso de cumplir adecuadamente con sus funciones’.

Para ello resulta esencial mantener su independencia frente a cualquier sujeto
externo que le trate de presionar. No resulta de extrafiar que se decrete la incompa-
tibilidad del cargo de Magistrado del Tribunal Constitucional con el de Defensor
del Pueblo; Diputado o Senador, cualquier cargo politico o administrativo del Es-
tado, las Comunidades Auténomas, las provincias u otras Entidades locales, cual-
quier jurisdiccién o actividad propia de la carrera judicial o fiscal, el desempefio de
funciones directivas en los partidos politicos, sindicatos, asociaciones, fundaciones
y colegios profesionales y con toda clase de empleo al servicio de los mismos y con
el desempefio de actividades profesionales o mercantiles (art. 19.1 LOTC).

Si la independencia del Magistrado reclama su adecuada actuacién pro futuro,
su imparcialidad presente se podria ver comprometida por su comportamiento en el
pasado.

La imparcialidad del Magistrado se puede ver en entredicho, en principio, por-
que o bien ha tenido un conocimiento anterior sobre la controversia acerca de la que
debe pronunciarse o bien ya ha adelantado su juicio sobre la misma (imparcialidad
objetiva) o bien porque, finalmente, le unen lazos con una de las partes en la contro-

4 Cfr. SSTC 101/1983/3.A 'y 119/1990/4 y, en el plano doctrinal, ademids de los comentarios sobre el arti-
culo 21 publicados por Eduardo Espin Templado [En REQUEJO PAGES, J.L (dir.): Comentarios a la Ley Orgdni-
ca del Tribunal Constitucional. BOE-Tribunal Constitucional. Madrid, 2001} e Ignacio Ulloa Rubio (En Gonzélez
Rivas, Juan José: Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional. La Ley. Madrid, 2001), el clsico
trabajo de F.J. DIAZ REVORIO sobre La Constitucion como orden abierto. McGraw-Hill, 1997, pp. 101 ss.

5 ESPIN TEMPLADO, E.: «Articulo 21». En REQUEJO PAGES, J.L. (dir.): Comentarios. .., cit., p. 333.
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versia (imparcialidad subjetiva)®. La eventual vinculacién del Magistrado con un par-
tido politico se entroncaria, en su caso, con un supuesto de pérdida de imparcialidad
subjetiva, aunque es habitual que se conecte con la causa de recusacién de tener un
interés directo en la causa, cuando esta invocacién comprometerfa, también, en su
caso, su imparcialidad objetiva.

II. LA JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LAS RECUSACIONES
DE LOS MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

II.1 Los principios

Entrando en el examen del Derecho positivo, conviene recordar que el articulo
80 LOTC se remite, en materias de recusacién y abstencion, a la Ley Orgdnica del
Poder Judicial. Que esta es una decisién errada es fdcil de demostrar, dada la distin-
ta naturaleza del Tribunal Constitucional y el régimen juridico de sus Magistrados,
que presenta divergencias de evidente calado con el referido a los miembros del
poder judicial.

En todo caso, el articulo 219 LOPJ establece dieciséis causas de abstencién y
recusacién, de las que una buena parte de ellas contemplan supuestos en los que
podria verse comprometida la imparcialidad subjetiva: son las referidas al vinculo
matrimonial o familiar con las partes y el Ministerio Fiscal, o el Letrado o Procura-
dor de cualquiera de las partes, o con el Juez (1 y 2°), haber sido defensor judicial o
integrante de los 6rganos tutelares de cualquiera de las partes (3%, estar o haber sido
denunciado por alguna de las partes como responsable de algtin delito o falta o haber
sido sancionado disciplinariamente por denuncia o iniciativa de ellas, o ser o haber
sido denunciante o acusador de ellas o tener pleitos pendientes con ellas (4*, 5, 7*
y 8%, haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dictamen
como letrado, o intervenido en él como fiscal, perito o testigo (6, la amistad intima
o enemistad manifiesta con cualquiera de las partes (9%) y el vinculo matrimonial o
parentesco con el juez que hubiera dictado la resolucién que se impugna (15%).

Otros supuestos que comprometen la imparcialidad del Magistrado tienen mds
que ver con su vinculacién con el proceso que se juzga. Dentro de este grupo esta-
rfan las causas de tener interés, directo o indirecto, en el pleito (10%), haber parti-
cipado en la instruccién penal o haber resuelto la causa en anterior instancia (11%),
haber ocupado cargo publico, desempefiado empleo o ejercido profesién en el que
hubiera participado en el asunto (13%), o haber ocupado cargo pablico o administra-
tivo y se haya formado criterio propio sobre el objeto del litigio (16%).

El Tribunal Constitucional ha sefialado, con cardcter general, que las causas de
recusacién son las previstas taxativamente en el art. 219 LOPJ y que cualquier otra
motivacién que no pueda reconducirse a dicho precepto es juridicamente irrelevan-

te (ATC 54/2014/3b, de 25 de febrero).
6 Ver STC 149/2013, entre otras muchas.
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Por otra parte, «no basta con que las dudas o sospechas sobre su imparcialidad
surjan en la mente de quien recusa, sino que es preciso determinar caso a caso si las
mismas alcanzan una consistencia tal que permitan afirmar que se hallan objetiva y
legitimamente justificadas» (ATC 54/2014/3¢, de 25 de febrero).

Finalmente, el Tribunal considera que la interpretacién del dmbito de las re-
cusaciones «ha de ser restrictiva y vinculada al contenido del derecho a un Juez
imparcial (STC 162/1999, de 27 de septiembre, F] 8)», ya que sus «miembros no
pueden ser objeto de sustitucién (AATC 80/2005, de 17 de febrero; y 383/2006,
de 2 de noviembre, FJ 3)» (ATC 54/2014/3d, de 25 de febrero).

Hasta aqui un resumen, esquemdtico, de las afirmaciones realizadas por el Tri-
bunal Constitucional. Hay una cierta oscuridad en otras cuestiones, que también
merecen ser examinadas en este trabajo.

La primera, y mds compleja técnicamente, es determinar si las causas de abs-
tencién y recusacién presentan el mismo alcance con independencia del concreto
proceso constitucional en el que se suscitan. Acaso sea fdcil sefialar, de entrada, que
deberdn ser atendidas cuando se hagan valer en un recurso de amparo y se encuentren
seriamente fundamentadas. Resulta claro que, en este caso, se ventilan intereses que
afectan directa y personalmente a las partes procesales (el particular y el 6rgano es-
tatal que pudo lesionar un derecho fundamental).

Resulta mds complejo determinar si puede prosperar la abstencion en el marco
de un recurso de inconstitucionalidad. En este caso, conviene recordarlo, el objeto
del proceso es depurar el ordenamiento juridico y adecuarlo a nuestra norma cons-
titucional’. ;Es ésta una finalidad dnicamente perseguida por la autoridad que in-
terpuso el recurso de inconstitucionalidad, o es una exigencia que debe imponerse
a todos los poderes puablicos? Y, ademds, ;se puede confundir una opcién politica
realizada en un momento dado por un parlamentario (y amparada, por cierto, por la
inviolabilidad si se trata de una norma aprobada por el Parlamento) con el ejercicio
de un control juridico como es el ejercido por el Tribunal Constitucional? En la
Ley que regula el funcionamiento del Tribunal Constitucional Federal en Alemania
parece responderse por la negativa, al afirmar que no perturba la imparcialidad del
Magistrado que previamente haya participado en procedimientos legislativos®. Sin

7 Como sefiala E. Pérez Vera en el VP del ATC 26/2007, de 5 de febrero, «la labor de este Tribunal es
siempre un juicio abstracto sobre la constitucionalidad de la norma impugnada; de ahi que el interés de las
partes en el proceso —la defiendan o la cuestionen—, es Gnicamente el mantenimiento de la supremacia de la
Constitucién y no intereses particulares de cualquier otro tipo, a los que este Tribunal ha de permanecer ajeno».

8 Articulo 18.3.1 de la Ley que regula el Tribunal Constitucional Federal (consultado, en inglés, en
bttp:l/www. inscomp.orglglalstatutes/BVerfGG. hrmi#18). El Consejo Constitucional francés comparte esta idea en
la Decisién 2010-117, de 4 de febrero, dictada en relacién con el reglamento interior sobre el procedimiento
seguido ante el Consejo Constitucional para las cuestiones prioritarias de constitucionalidad, cuando afirma
que «El s6lo hecho de que un miembro del Consejo Constitucional participara en la elaboracién de la dis-
posicion legislativa objeto de la cuestion de constitucionalidad no constituye, en si mismo considerada, una
causa de recusacién». Este dato ha sido criticado por P. WACHSMANN en «Sur la composition du Conseil
Constitutionnel». En lus Politicum 5 (2010), p. 34, por entender que si compromete la imparcialidad, recor-
dando que en 2010 entraron tres legisladores en el Consejo Constitucional (p. 10), critica que compartiriamos
unicamente en la medida en que dichas personas no fueran juristas de prestigio (ibidem, p. 12).
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embargo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que «el cardcter abstracto que el
recurso de inconstitucionalidad presenta en nuestro sistema, determinante sin duda
de algunos aspectos de su regulacién, no es, sin embargo, obstdculo en principio
para la posible concurrencia y, en su caso, consiguiente apreciacion en tal tipo de
proceso de la causa de recusacién invocada» (ATC 226/2002/3, de 20 de noviem-
bre). Esta afirmacién resulta cuestionable si se formula en términos generales, aun-
que en el caso enjuiciado (declaraciones del Presidente sobre la ilegalizacién de par-
tidos politicos), puede encontrar cierta justificacién. Y lo es porque, como afirmara
el Magistrado Aragdn Reyes, en un proceso de control abstracto de la ley, donde la
legitimacion para impulsarlo es, por principio, objetiva, y no encuadrable por ello
en el ejercicio subjetivo del derecho a la tutela judicial, sino en el ejercicio de un
interés objetivo en la depuracién del ordenamiento, no es aplicable el derecho al
juez imparcial y la imparcialidad solamente puede concebirse, en estos casos, como
una dimensién estricta de garantia constitucional del proceso’. Por eso nos parece
mas acertado entender que, cuando menos, los «procesos constitucionales —en es-
pecial los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad, como procesos objetivos y
abstractos de control de constitucionalidad de las leyes— pueden comportar mo-
dulaciones en la aplicacién supletoria de la LOPJ y LEC, en materia de abstencién
y recusaciones»'C.

¢Y qué decir, en concreto, respecto de la cuestion de inconstitucionalidad? En
este punto, la doctrina del Tribunal Constitucional parece ser mds exigente a la
hora de aceptar que concurre un supuesto de abstencién o recusacién. El Tribunal
ha entendido, en particular que no compromete la imparcialidad subjetiva de un
Magistrado ni que (a) un hijo suyo sea el procurador del recurrente en el proceso
contencioso-administrativo en el que se realiza su planteamiento, porque las partes
del proceso constitucional no son las mismas (ATC 456/2006/3, de 14 de diciem-
bre de 2006), ni que (b) haya ocupado en el pasado la Presidencia de la comisién
mixta que puso en marcha el mecanismo de la remuneracién por copia privada
(ATC 289/2007, de 19 de junio) ni (c) que haya defendido en los tribunales a em-
presas del juego, subrayidndose en este caso que dicha vinculacién no se produce en
el concreto proceso judicial que origina la presente cuestién de inconstitucionali-
dad (AATC 20/2008/2, de 22 de enero y 21/2008/2, de 22 de enero). En todos los
asuntos se deniega la abstencién interesada por los Magistrados Rodriguez Arribas,
Rodriguez-Zapata Pérez y Gay Montalvo argumentando la necesidad de preservar
el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

La segunda cuestiéon que puede suscitarse es si se puede contaminar un Ma-
gistrado por lo resuelto en un proceso constitucional anterior. El Tribunal ha re-
chazado tal posibilidad en relacién con diversos asuntos relacionados con la Ley

9 VP/5 formulado al ATC 26/2007, de 5 de febrero. Ver también el Ap. 4 del VP suscrito por la Ma-
gistrada Casas Baamonde, en el que también defiende que el sistema de recusaciones y abstenciones debe ser
matizado cuando afecta a un recurso de inconstitucionalidad, citando los AATC 380/2006, de 24 de octubre
y 456/2006, de 14 de diciembre.

10 ATC 26/2007/2, de 5 de febrero, FJ 2. Tesis reiterada en ATC 387/2007/5, de 16 de octubre.
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de Partidos, subrayando el distinto objeto de cada uno de ellos (mientras que el
primero era control de constitucionalidad, los posteriores trataban de determinar si
su aplicacién a casos concretos habfan respetado los derechos fundamentales de los
recurrentes)'’.

II.2 La recusacién como juego perverso, y el Tribunal entrando en el mismo

Pasando de los principios a la prictica, lo primero que sorprende al lector que
se adentre en el estudio de las resoluciones judiciales del Tribunal Constitucional
que versan sobre la abstencién y la recusacién'?, es que hay un giro jurisprudencial
evidente en el ATC 226/2002, de 20 de noviembre. Hasta ese momento, los Autos
del Tribunal en los que se ventilaba la recusacién de alguno de sus miembros se
caracterizaban por ser muy breves y restrictivos a la hora de aceptar las recusaciones
planteadas' y en el que, por supuesto, las decisiones se adoptaban por unanimidad.

11 AATC 144/2003 a 155/2003, de 7 de mayo.

12 Ver, en relacién con la recusacién y entre otros, los AATC 109/1981/2, de 30 de octubre; 64/1984,
de 2 de febrero; 282/1986, de 20 de marzo; 226/1988, de 16 de febrero; 379/1993, de 21 de diciembre;
380/1993, de 21 de diciembre; 224/2001, de 18 de julio; 226/2002, de 20 de noviembre; 61/2003, de
19 de febrero; 144/2003 a 155/2003, de 7 de mayo; 193/2003, de 12 de junio; 194/2003, de 12 de junio;
195/2003, de 12 de junio; 265/2003, de 15 de julio; 266/2003, de 15 de julio; 267/2003, de 15 de julio;
80/2005, de 17 de febrero; 18/2006, de 24 de enero; 383/2006, de 2 de noviembre; 394/2006, de 7 de
noviembre; 454/2006, de 12 de diciembre; 26/2007, de 5 de febrero; 177/2007, de 7 de marzo; 224/2007,
de 19 de abril; 253/2007, de 22 de mayo; 387/2007, de 16 de octubre; 443/2007, de 27 de noviembre;
81/2008, de 12 de marzo; 126/2008, de 14 de mayo; 226/2008, de 17 de julio; 351/2008, de 4 de noviem-
bre; 109/2009, de 31 de marzo; 250/2009, de 29 de septiembre; 28/2010, de 25 de febrero; 29/2010, de
25 de febrero; 31/2010, de 25 de febrero; 65/2010, de 22 de junio; 109 a 117/2010, de 29 de septiembre;
40/2011, de 12 de abril; 51/2011, de 5 de mayo; 33/2012, de 14 de febrero; 180/2013, de 17 de septiembre;
256/2013, de 6 de noviembre; 237 y 238/2013, de 21 de octubre y 54/2014, de 25 de febrero. En relacién
con la abstencién, en el ATC 387/2007/4, de 16 de octubre se recuerdan los AATC 42/2007, de 13 de fe-
brero; 425/2006, de 21 de noviembre; 280/2006, de 18 de julio; 27/2006, de 31 de enero; 7/2006, de 17
de enero; 6/2006, de 17 de enero; 135/2005, de 5 de abril; 97/2005, de 1 de marzo y 396/2004, de 20 de
octubre (relacionados con la intervencién del Magistrado o la Magistrada abstenidos en 6rganos que habfan
emitido dictamen en el proceso de elaboracién de las normas, leyes o decretos impugnados); 168/2005, de 19
de abril; 163/2005, de 19 de abril; 162/2005, de 19 de abril y 159/2005, de 19 de abril (por haber participa-
do en el 6rgano judicial que planteo la cuestién de inconstitucionalidad u otra similar) y 430/2005, de 13 de
diciembre y ATC 429/2005, de 13 de diciembre (por la emisién de dictamen o asesoramiento prestado por
el Magistrado abstenido). Se ha denegado la abstencién interesada en los AATC 380/2006, de 24 de octubre;
456/2006, de 14 de diciembre y 289/2007, de 19 de junio, entre otros.

Finalmente, el Tribunal ha entendido que debe ser mds exigente a la hora de acreditar que concurre una
causa de recusacién que una causa de abstencién, dado que no se presume en este Gltimo caso interés personal
o intencién de afectar a la composicién del 6rgano por parte del Magistrado que la plantea (ATC 387/2007/3,
de 16 de octubre). Los Magistrados Pérez Vera, Sala Sdnchez, Aragén Reyes y Pérez Tremps discrepan, acer-
tadamente, de este enfoque en su VP (Ap. 6), al igual que Gay Montalvo (Ap. 2).

En el plano doctrinal, esta cuestion ha generado una creciente preocupacién doctrinal, que ejemplifica-
mos en las monografias de L. BACHMAIER WINTER (Umparcialidad Judicial y libertad de expresiin de jueces
y magistrados. Las recusaciones de Magistrados del Tribunal Constitucional. Aranzadi. Cizur Menor, 2008) y M.C.
CALVO SANCHEZ (Control de la imparcialidad del Tribunal Constitucional. Atelier. Barcelona, 2009).

13 De esta época pueden citarse los AATC 109/1981/2, de 30 de octubre, en el que se indica que de unas
declaraciones del Presidente del Tribunal Garcfa Pelayo sobre el 23-F no es posible deducir, como hace el recu-
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El ATC 226/2002, de 20 de noviembre, marca, en efecto, una inflexién en
esta doctrina. En esta resolucién se desestima la recusacién solicitada por el Go-
bierno Vasco respecto del Presidente del Tribunal Constitucién, Jiménez de Par-
ga, que trae causa de unas (inconvenientes en todo caso) declaraciones por él
realizadas, pero se hace con una argumentacién mucho mds detenida y compleja
de lo que era habitual hasta ese momento. Para dar respuesta a la recusacién,
vinculada con la causa objetiva de tener interés directo o indirecto en el pleito
(219.9.* LOPYJ), se establecen una serie de criterios: momento en que se realiza
la declaracién (antes o después de haber adquirido la condicién de Magistrado y
antes o después de haberse iniciado el proceso constitucional), medio en que se
vierte, su mayor o menor conexién con el proceso y el tenor, la contundencia y ra-
dicalidad de la expresién debatida (FJ 4). En este caso, el Presidente del Tribunal
hizo una valoracién matizada, pero en principio positiva, de la que serfa la Ley
de Partidos. Y el Tribunal entiende que no se ve comprometida su imparcialidad
porque no es categoérico y estd hablando antes siquiera de que se conociera el pro-
yecto de Ley que darfa lugar a la Ley de Partidos Politicos'".

Es una pena que el Tribunal Constitucional cambiara su proceder en ocasiones
anteriores, adoptando ahora una fundamentacién mds amplia y que no utilizara otros
argumentos mds potentes para desestimar la recusacién, como era cuestionar su muy li-
mitada aceptacion en procesos de control de constitucionalidad o entender que el interés
directo en el pleito debe suponer una implicacién personal en el asunto, y no una mera
adhesién ideolégica de un Magistrado a una decision politica (que, seamos sinceros, se
puede presumir respecto de muchos Magistrados en relacién con determinadas iniciati-
vas politicas de determinados partidos politicos). En todo caso, este asunto deberfa haber
motivado una autorrestriccion en la concesién de entrevistas y actos de los Magistrados
del Tribunal que habria evitado futuros problemas. Uno de ellos, acaso el mds célebre,
vino provocado por un posterior acto en el que particip6é nuevamente el Presidente, y en
el que se sefiald, cuando ya estaba interpuesto el recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley de Partidos Politicos, que esperaba «que consigamos una ilega. .. digo una solu-
ci6én favorable». No es de extrafiar que el Gobierno Vasco presentara una nueva recusa-
cién, ventilada a través del ATC 61/2003, de 19 de febrero, en el que el propio Tribunal
tuvo que atenuar los criterios fijados en el anterior Auto para concluir, ahora, que «no
quepa afirmar, con la rotundidad que exige la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y de este Tribunal a la que nos referfamos con anterioridad, que las
sospechas o dudas sobre la imparcialidad del recusado se encuentran objetiva y legitima-

rrente, enemistad manifiesta con él; 64/1984/Gnico, de 2 de febrero, sobre una extempordnea recusacion rela-
cionada con la expropiacién de RUMASA; 282/1986/dnico, de 20 de marzo, improcedente porque ya se habfan
abstenido los Magistrados afectados; 226/1988, de 16 de febrero, en el que denuncia la amistad de un Magistra-
do con el Presidente del Gobierno; 379/1993, de 21 de diciembre, en relacién con unas declaraciones periodisti-
cas realizadas por el Presidente del Tribunal; 380/1993, de 21 de diciembre, en el que se planteaba la recusacién
de todos los Magistrados que hubieran intervenido en dos procesos constitucionales previos y 224/2001, de 18
de julio, en el que se denegaba la recusacién planteada por el ex Ministro Barrionuevo contra tres Magistrados.
14 FJ 6. Ver, en el plano doctrinal, BACHMAIER WINTER, L.: Imparcialidad. .., cit., pp. 135-145.
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mente justificada» (EJ 7). Por primera vez, se plantea un Voto Particular, suscrito por
los Magistrados Vives Antén, Cachén Villar, Casas Baamonde, Pérez Vera y Gay Mon-
talvo, en el que los discrepantes entienden que debié prosperar la recusacién porque
lo relevante es que, como as{ sucede, «las palabras pronunciadas por el Presidente sean
bastantes para justificar la sospecha de esa inclinacién». Aunque resulta mds convincen-
te la lectura realizada por los Magistrados discrepantes, en cuanto a la posicion real del
Presidente del Tribunal, es posible defender que lo correcto hubiera sido desestimar la
recusacion, si se justifica esta decisién en otros argumentos diferentes a los manejados en
el Auto que comentamos: a nuestro juicio, todo jurista (también los que forman parte
del Tribunal Constitucional) tiene una opinién cuando se le plantea un asunto. Y esa
opinién (intuicién), forjada con su bagaje y experiencia previos, es la que debe someter
a andlisis tomando en consideracién la jurisprudencia previa del Tribunal y los criterios
juridicos que permitan resolver las cuestiones mds novedosas. Por este motivo puede
compartirse el fallo del Auto, aunque se discrepe de su fundamentacién.

En todo caso, a partir de este momento, las cosas cambian en el Tribunal Cons-
titucional. Si hasta entonces habfa actuado por unanimidad y con un criterio mar-
cadamente restrictivo, ahora comenzardn las largas disquisiciones y las posiciones
divididas. Este fenémeno tiene diversas causas relativamente fdciles de determinar.
La naturaleza extremadamente politica de algunos de los recursos interpuestos en
esta época (especialmente, el referido al Estatuto de Autonomfia de Catalufia), y a
la evidente intencién de los partidos politicos de presionar a los Magistrados del
Tribunal Constitucional. Y el tercer factor, imprescindible en este relato, es la ma-
nifiesta mala fe con la que han actuado algunos particulares y diversos 6rganos del
Estado.

Comenzando por este tltimo dato, y centrdndonos, en primer lugar, en las re-
cusaciones instadas por particulares, resulta sorprendente que se suscite la recusacién
de una buena parte o todos los Magistrados del Tribunal Constitucional. Esta preten-
sién ha sido sostenida, en primer lugar, por miembros de la Familia Ruiz Mateos, en
sendos recursos de amparo interpuestos contra las SSTC 166/1986 y 6/1991, que fue
rechazada de plano en el ATC 380/1993/4, de 21 de diciembre y, en tiempos mds
recientes, por el abogado Mazén Costa, en diversos procesos constitucionales” y por

15 Podemos recordar, en primer lugar, los AATC 126/2008, de 14 de mayo (el abogado recusa a todos
los Magistrados del Tribunal por un presunto interés directo en el RA 6775-2007, promovido en contencioso
sobre acceso a documentacién del Tribunal Constitucional -en concreto, la identificacion de la autoridad y
funcionarios responsables de la preparacién y redaccién del anteproyecto de reforma de la LOTC, y, en su de-
fecto, el acceso al examen del registro de entradas y salidas de este Tribunal y copia de los 6rdenes del dia y de
las actas de los Plenos gubernativos celebrados desde el 23 de febrero de 2005 hasta la fecha de presentacién
de la solicitud-, pretensién que no se justifica, y proceso del que ya se habfan abstenido varios Magistrados),
226/2008, de 17 de julio (desestima el recurso de stplica interpuesto contra el anterior, y se inadmite, por
extemporinea, una nueva causa —art. 219.8* LOPJ-) y el posterior ATC 397/2008, de 22 de diciembre, en el
que no se acepta la abstencién de dos Magistrados por la existencia de un pleito entre las partes (art. 219.8*
LOPJ), al haber concluido el mismo. Por cierto, que esta causa no alcanza a la relacién entre un Magistrado y
el Abogado de una de las partes (sobre esta cuestién, ¢fr. Borrajo Iniesta, Ignacio: «Juez imparcial y colegia-
lidad: la enemistad del Magistrado ponente con el abogado no es causa de recusacién», que comenta alguna
resoluciones del propio Tribunal Constitucional, en Tribunales 8/9, 1997, p. 922 ss.).
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Antoni Rius i Cardona'®. También los poderes ptiblicos se han valido de la recusacién
como mecanismo tendente a alterar las mayorias existentes dentro del Tribunal Cons-
titucional. Hemos visto que el Gobierno Vasco intent6 apartar, sin éxito, al Presiden-
te del Tribunal Jiménez de Parga del enjuiciamiento de la constitucionalidad de la
Ley de Partidos en dos ocasiones (AATC 226/2002, de 20 de noviembre y 61/2003,

El Abogado vuelve a utilizar esta estrategia en el recurso de amparo interpuesto contra el archivo de una
querella dirigida contra la Presidenta del Tribunal (cuya abstencién ya habfa sido aceptada mediante ATC
349/2008, de 4 de noviembre, en contra de lo resuelto en relacién con el Magistrado Rodriguez-Zapata, que ale-
ga enemistad manifiesta con el recurrente pero no la motiva, ATC 350/2008, de 4 de noviembre), lo que origina
el ATC 351/2008/3, de 4 de noviembre, en el que recusa a todos los Magistrados adscritos al sector progresista
por amistad con la Presidenta (art. 219.9* LOPJ), que se rechaza por falta de acreditacién y por confundir, en
todo caso, ideologia y amistad. También se denegé en este proceso la abstencion del Magistrado Rodriguez
Arribas por haber participado en el Jurado que otorgé el premio Pelayo a la Presidenta (vinculada a las causas 10*
y 13" del art. 219 LOPJ), por entender que dicha actuacién no compromete su imparcialidad objetiva.

Por otra parte, y en relacién con el RA 3494-2003, contra la inexistencia de papeletas de voto en blanco
en las elecciones municipales y autonémicas celebradas en 2003, se han dictado los AATC 164/2005, de 19
de abril (en el que se acepta la abstencién formulada por la Presidenta Casas y Delgado Barrio por ser deman-
dantes en el RA 1091-2004 y formar parte de la Seccién Primera del Tribunal). Este asunto fue replicado
en el RA 3483-2009, vinculado a la inexistencia de papeletas en blanco en las elecciones generales de 2008,
originando un ATC (14/2010, de 27 de enero) similar al descrito. Ver también, el ATC 133/2011, de 31 de
octubre, en el que se acepta la abstencién del Magistrado Delgado en relacién con el RA5816-2011, sobre la
no proclamacién de la candidatura Soberania de la Democracia.

El abogado interpuso otro recurso de amparo (RA 2136-2003) contra Acuerdo del Colegio de Abogados
de Madrid sobre proclamacién de L. Marti Mingarro como Decano del Colegio, recusando a todos los Ma-
gistrados que tuvieran a dicha persona por abogado, al tiempo que las personas citadas en el parrafo anterior
interesaban su abstencién, aceptada por el Pleno.

Por otra parte, y como se recordard, los Magistrados presentaron un recurso de amparo (RA 1091-2004)
contra la Sentencia de la Sala de lo Civil que declaré que eran civilmente responsables por la respuesta dada
al abogado. Era l6gico que todos los Magistrados pretendieran abstenerse de la causa, y también evidente que
solamente se podrian estimar concurrentes las referidas a los Magistrados que formaban parte de la Seccion
que debfa pronunciarse sobre su eventual admisién (ATC 290/2005, de 4 de julio). El abogado pretendié la
recusacién de todos los magistrados mediante escrito de 27 de febrero de 2004, que fue inadmitida por provi-
dencia de 4 de julio de 2005, confirmada en siplica el posterior 5 de octubre por no poderse tenerle por com-
parecido en ese momento procesal. Se pretendié recusar nuevamente a los Magistrados de la Seccién Cuarta
por interés directo en la causa en la defensa de las prerrogativas de los Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal y por amistad intima con los contaminados, que fue inadmitida por los mismos motivos que la anterior,
por providencia de 22 de julio de 2005. Una nueva recusacién se produjo porque, segtin noticias publicadas,
los Magistrados se habfan inmiscuido en la elaboracién de la reforma de la LOTC para que ésta consagrara su
inviolabilidad, pretensién nuevamente inadmitida por providencia de 19 de octubre de 2005. El Abogado
impugné en suplica la admisién a tramite del recurso de amparo (inadmitido mediante ATC 159/2008,
de 19 de junio). Las recusaciones interesadas se evacuan a través del ATC 40/2011, de 12 de abril, en el que
tienen que intervenir los Magistrados recusados, para que haya quorum, y que solamente acepta la recusacién
de los actuales Magistrados que presentaron en su dfa el recurso de amparo, rechazando las de los restantes
Magistrados por falta de fundamentacién.

Quedarfa atin por describir lo acaecido con el RA 7659-2008, interpuesto contra la denegacién técita del
Tribunal de declarar vacante la plaza de uno de sus Magistrados, y en cuya tramitacion se acept6 la absten-
cién de la Presidenta del Tribunal (ATC 70/2009/Unico, de 3 de marzo) y del Magistrado Delgado Barrio
(ATC 34/2011/Unico, de 11 de abril).

16 AATC 28, 29 y 31/2010, de 25 de febrero (en los que se rechaza la recusacién de los Magistrados
de la Seccion Cuarta por la providencia recaida en el RA 3558-2009, de cuyo contenido deriva enemistad
manifiesta e interés en la causa); y AATC 109 a 117/2010, de 29 de septiembre (en las que el Pleno califica
de fraude de ley recusar a los Magistrados de cuyas resoluciones discrepa).
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de 19 de febrero). Se ha insistido en esta queja en otros expedientes de recusacién
relacionados con amparos electorales que tenian su origen en la aplicacién de la Ley
de Partidos a determinadas formaciones politicas, en los que al tiempo se instaba la
contaminacién de todos los Magistrados por haber resuelto previamente el recurso de
inconstitucionalidad en el que confirmé su validez (AATC 144 a 152/2003, de 7 de
mayo, y 154y 155/2003, de 7 de mayo —Todos estos recursos fueron evacuados por
la Sala Primera, y no por el Pleno, dada la perentoriedad de los plazos en los que debia
pronunciarse sobre el fondo del asunto—).

Por otra parte, la Generalidad de Catalufia optd, a raiz de unas (siempre in-
convenientes) declaraciones realizadas por el Presidente del Tribunal, por instar
su cese y recusarle en cualquier proceso constitucional que tenga por parte a la
Generalidad o, al menos, los que versen sobre controversias competenciales. La es-
trategia era pueril, dado que la Generalidad optd, primero, por interponer una de-
manda contra el Magistrado por haber lesionado éste, presuntamente, la dignidad
de la Generalidad y del pueblo de Catalufia, y plantear después la recusacién por
existir un pleito pendiente (art. 219.7* LOPJ), pretensién que fue desestimada en
el ATC 193/2003/2, de 12 de junio. La Generalidad de Catalufia sostiene tam-
bién que el Presidente ha mostrado parcialidad que compromete su intervencién
en casi cincuenta causas competenciales por interés directo o indirecto en el pleno
0 causa, afirmacién de la que se separa el Pleno del Tribunal (ATC 194/2003/4),
recordando que el instituto de la recusacién debe vincularse con expedientes con-
cretos y motivarse. E inadmite una iniciativa similar del Parlamento de Catalufia
por ser genérica y no respetar los presupuestos de la institucién (ATC 195/2003/
tnico, de 12 de junio). No parece que revele un profundo respeto al Tribunal que la
Generalidad de Catalufia presentara nuevas recusaciones del Tribunal por motivos
similares a los que ya hemos examinados, que fueron sistemdticamente rechazadas
(ver los AATC 265 a 267/2003, de 15 de julio).

De todas formas, el uso torticero de la recusacién se pone plenamente de ma-
nifiesto con ocasién del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el nuevo
Estatuto de Autonomia de Catalufia. La primera recusacién es planteada por el
Grupo Parlamentario Popular respecto del Magistrado Pérez Tremps, por haber
realizado un estudio sobre «La accién exterior y la participacién europea ante una
posible reforma del Estatuto de Catalufia»'’. La mayorfa del Tribunal, en una reso-
lucién muy razonable, desestima la recusacién interesada, afirmando que la actua-
cién del Magistrado se habfa producido en una actividad propia de los profesores
universitarios en activo (ATC 18/2006/3, de 24 de enero), que el trabajo segufa la
linea iniciada en otros anteriores y no contenia propuesta alguna vinculada con la
reforma del Estatuto de Autonomia (FJ 4) y concluyendo que la publicacién cues-
tionada estd temporal y orgdnicamente desconectada del concreto proceso de refor-
ma estatutaria (FJ 5). Tres Magistrados formularon Votos Particulares discrepantes

17 Trabajo publicado en VIVER PI-SUNYER, C. (dir.): Estudios sobre la Reforma del Estatuto. Institut
d’Estudis Autonomics. Barcelona, 2004, pp. 351-388.
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(Rodriguez Arribas, Garcfa-Calvo y Rodriguez-Zapata), entendiendo que se trataba
de un dictamen mediante el que se asesoraba a la Generalidad que entraba en la
causa prevista en el art. 219.16.* LOP]J.

El Grupo Parlamentario Popular recusa entonces a la Presidenta Casas Baamon-
de por mantener vinculo matrimonial con una de las personas (el profesor Leguina
Villa) que participé en el mismo libro que el Magistrado Pérez Tremps. Con razén
sefiala el Pleno del Tribunal que esta iniciativa se formula con manifiesto abuso de
Derecho y entrafia fraude de ley o procesal (ATC 383/2006/2, de 2 de noviembre),
recordando que la recusacién es, ademds de extemporanea, inconsistente (FJ 3).

Vista la desafortunada estrategia seguida por el Grupo Parlamentario Popular,
la Generalidad y el Parlamento de Catalufia deciden seguir la misma via, y presen-
tan una recusacion contra el Magistrado Garcia-Calvo por tener interés directo en
la causa y por haber emitido un voto particular en el ATC 85/2006, en relacién
con el amparo 7703-2005. El Tribunal rechaza la recusacién interesada a través del
contundente ATC 394/2006/5, de 7 de noviembre, y confirma este parecer, nueva-
mente, en el ATC 454/2006, de 12 de diciembre.

Diputados del PP contraatacan nuevamente volviendo a interesar, nuevamen-
te, la recusacion del Magistrado Pérez Tremps por idénticos motivos a los que ha-
bian sido rechazados en el citado ATC 18/2006/3, de 24 de enero. Y, contra todo
prondstico, consiguen su fin a través del ATC 26/2007, de 5 de febrero. Resulta
sorprendente que el Tribunal no estime encontrarse en presencia de un fraude pro-
cesal ante una iniciativa que denuncia que el Magistrado incurre, simultineamente,
en cuatro causas que comprometen su parcialidad'® o que no se atenga a lo ya re-
suelto con anterioridad'. Resulta que lo que antes era un estudio se ha convertido

18 Haber sido defensor o representante, o emitir dictamen sobre el pleito o causa como letrado; tener
interés en la causa; haber participado en el asunto objeto del pleito en el desempefio de su profesién y haber
ocupado cargo publico o administrativo que le haya permitido tener conocimiento del objeto del litigio y
formar criterio propio sobre el mismo (art. 219, causas 6, 10%, 13* y 16, LOPJ).

19 Resulta sorprendente que se concluyera, acertadamente, en la STC 5/2004/4, de 16 de enero, que no
se habfa visto comprometida la parcialidad del ponente de la Sentencia que ilegalizé a Batasuna a pesar de
haber apoyado el Informe que el Consejo General del Poder Judicial presentara en relacién con el Antepro-
yecto de la Ley de Partidos, atendiendo al distinto objeto de una y otra actuacion, y que ahora se cuestione
seriamente la parcialidad de un Magistrado que, como profesor, ha hecho un trabajo (¢;dictamen o estudio,
importa mucho?) sobre un aspecto muy concreto (accién exterior) y absolutamente desconectado de la ela-
boracién y aprobacién del Estatuto de Autonomia posteriormente impugnado. El Magistrado Sala Sdnchez
entiende que el Tribunal Constitucional deberfa haberse atenido a lo resuelto con anterioridad, dado que no
se aportan hechos novedosos (VP, Ap. 4).

Por otra parte, el argumento de que la nueva causa prevista en el ordinal 13 del art. 219 LOP] (ver nota
anterior) altera la cuestion resulta desafortunado, porque olvida que la manifiesta voluntad de los recurrentes
es alterar el juez ordinario predeterminado por la Ley, y desconoce la especial naturaleza del Tribunal Consti-
tucional y de los procesos en los que se ventila la constitucionalidad de normas con fuerza de Ley. Comparar
la situacién del Magistrado Pérez Tremps con la 16gica abstencién de la persona que ocupé la Presidencia del
Consejo Consultivo en el que se informaban las normas impugnadas (ver AATC 6y 7/2006, de 17 de enero, y
27/2006, de 31 de enero) resulta, simplemente, temerario, ya que aquél no ocup6 cargo alguno.
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ahora en un dictamen® sobre si el margen ofrecido por el Tribunal Constitucional
permite al Estatuto incluir mecanismos concretos de actuacién exterior de la Gene-
ralidad?, derivdndose de esta afirmacién que el Magistrado tuvo una intervencién
indirecta en la elaboracién de la Ley Orgdnica impugnada.

Estamos ante una resolucién manifiestamente desafortunada tanto en el plano
procesal (alienta maniobras tendentes a la alteracion de la composicién del Tribu-
nal??) como en el sustantivo?’. Son mucho mds convincentes los argumentos mane-
jados en los Votos Particulares que subrayan, en primer lugar, el incumplimiento
de algunas formalidades que deberfa haber provocado la inadmisién de la recusa-
cién?, y, en segundo lugar, algunos argumentos de fondo que sirven para denegar
la peticién en su dia cursada. La Magistrada Pérez Vera recuerda que no cabe la
existencia de intereses directos en un recurso de inconstitucionalidad, cuya dni-
ca pretensién legitima es el mantenimiento de la supremacia de la Constitucién
(Ap. 4). El Magistrado Gay Montalvo defiende que existe una evidente desvincu-
lacién entre el trabajo académico y el texto legal aprobado (Ap. 6), y en esta idea
insiste el Magistrado Aragén Reyes, sefialando que estamos en presencia de un
trabajo cientifico de un profesor universitario sobre una norma venidera (Ap. 4. Ver
también el VP suscrito por el Magistrado Sala Sinchez, Ap. 5). Insiste este Magis-

20 En un muy interesante VP el Magistrado Martin Conde de Hijas insiste entre la distincién entre
trabajo académico y dictamen (Ap. 2), y realiza unas interesantes reflexiones en las que viene a sostener la
existencia legal de las causas de abstencién y recusacion, entendiendo que en este caso inicamente se ha
producido una discrepancia entre el parecer del Magistrado afectado y la mayorfa del Tribunal (Aps. 3y 5).
Aunque no le falta razén al Magistrado en que existen unas normas, podria convenirse que (a) estas son téc-
nicamente desafortunadas porque se aplican a un érgano que no forma parte del poder judicial y (b) que, en
todo caso, deben ser interpretadas por el Tribunal Constitucional.

21 Basta leer detenidamente las concretas cuestiones planteadas (posibilidad de tener representantes en
organizaciones internacionales, mejorar las relaciones transfronterizas dentro del derecho de la Unidn, es-
tablecer una mejor y mayor participacién CCAA en el proceso ascendente y descendente de formacién y
aplicacién del Derecho de la UE, etc., ¢fr. ATC 26/2007/5, de 5 de febrero) para comprender que lo que se
espera del Catedritico de Derecho Constitucional es una sintesis de la jurisprudencia constitucional sobre
estas materias, habiendo publicado estudios previos en la misma direccién.

22 Cfr. VVPP de los Magistrado Gay Montalvo, Ap. 8 y Casas Baamonde, Ap. 6. El Magistrado Sala
Sénchez considera también insubsanable que el poder especial no fuera suscrito por los diputados recurrentes.
No resulta de extrafiar que la Generalidad de Catalufia tratard de revertir esta situacién, sin éxito por tratarse
de una resolucién firme (ver AATC 192/2007, de 21 de marzo, que inadmite el recurso de sdplica interpuesto
contra el ATC 26/2007, de 5 de febrero y 65/2010, de 22 de junio, que trata de reabrir la cuestién impug-
nando una providencia del Tribunal de 10 de junio de 2010).

23 Ver DELGADO DEL RINCON, L.: «La recusacién de los Magistrados en el Tribunal Constitucio-
nal». Revista Espafiola de Derecho Constitucional 82 (2008), esp. pp. 347 ss., en las que el autor sefiala que esta
resolucién «no sélo puede dificultar el acceso de los profesores universitarios al Tribunal, sino que también
puede dar lugar a que aquellos que accedan sean sometidos a frecuentes recusaciones si no se han abstenido
previamente» (p. 379). Y, de otro lado, BACHMAIER WINTER, L.: Imparcialidad. .., cit., pp. 163 ss, en las
que la autora, pese a la complejidad de la cuestidn, se inclina por rechazar la recusacion por afectar la misma a
una cuestién muy concreta e incidental en el objeto del proceso constitucional (p. 171).

24 En este aspecto coinciden los VVPP de los Magistrados Pérez Vera, Gay Montalvo y Aragén Reyes,
que recuerdan que el poder especial fue posteriormente presentado, que el comisionado de los parlamentarios
carece de la condicién de parte y que hay una falta de identidad entre los recurrentes y los diputados que
recusan al Magistrado.
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trado en que un trabajo universitario «nunca es definitivo en sus conclusiones, ya
que implicitamente admite posiciones en contra y queda abierto a su modificacién
ante argumentos mds razonables o mejor justificados», y estos principios entroncan
con el fundamento mismo de la idea de imparcialidad (Ap 4.a). Y recuerda, tam-
bién, que el trabajo se encargd en noviembre de 2003, cuando no existia reforma
alguna en marcha?®.

Conseguida la primera pieza, y desequilibrada la composicion del Tribunal
Constitucional que debfa pronunciarse sobre la constitucionalidad del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, era l6gico pensar que las partes, alentadas por el Auto que
se acaba de resefiar, iban a seguir presentando recusaciones temerarias. La Generali-
dad de Catalufia cuestioné la imparcialidad del Magistrado Rodriguez-Zapata por
otro estudio®, sobre la incidencia que la Carta Europea de Autonomfia Local ha te-
nido en la jurisprudencia de los Tribunales Constitucional y Supremo. El Tribunal,
afortunadamente, en este caso, inadmite la recusacién por entender que estamos en
presencia de un trabajo doctrinal y cientifico?” y confirma esta decisién en stplica,
cuando la Generalidad de Catalufia se atreve a invocar el principio de igualdad en
relacién con el trato que se diera al Magistrado Pérez Tremps. Se reitera que esta-
mos ante un estudio académico que fue encargado en el afio 2000%.

Las recusaciones se vuelven a intensificar (en este caso, ademds, con la com-
plicidad necesaria de Magistrados del propio Tribunal, como veremos), con oca-
sién de la impugnacién de la Ley Orgdnica de reforma de la Ley Orgédnica del
Tribunal Constitucional. Como se recordard, esta Ley inclufa la previsién legal
que prorrogaba, con cardcter general, los mandatos del Presidente y Vicepresi-
dente del Tribunal hasta que se produjera la renovacién del 6rgano. No resulta
de extrafiar que los Magistrados Casas Baamonde y Jiménez Sanchez plantearan
su abstencién ante el Pleno. Este entiende que si bien la medida afecta a todos
los Magistrados («en perspectiva de futuro y en un plano hipotético», como even-

25 AP 4.b. En este punto se recuerdan las palabras pronunciadas por C. Viver en el Parlamento, en las
que se indicaba que con el encargo de estos estudios también se buscaban complicidades, para sefialar lo ob-
vio: no pueden imputarse al Magistrado las tendenciosas intenciones del, entonces, Director del Instituto de
Estudios Autonémicos.

26 «Evolucién de la aplicacién de los principios contenidos en la Carta Europea de Autonomia Local por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo». En GALOFRE CRESPI, J. (coord.):
Informe Pi i Sunyer sobre el desarrollo autonimico y la incorporacion de los principios de la Unidn Europea. Fundacion
Carles Pi i Sunyer de Estudios Autonémicos y Locales. Barcelona, 2003, pp. 47-60.

27 Resulta, sin embargo, cuestionable la afirmacién de que «se trata de un trabajo doctrinal y cientifico
que, al margen de tomas de postura concreta sobre cuestiones especificas, se centra en recoger de forma des-
criptiva y sistemdtica la repercusién que ha tenido la citada Carta Europea de Autonomia Local en la jurispru-
dencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo y de este Tribunal Constitucional» (ATC 177/2007/2, de 7
de marzo). Podria derivarse de ella que la parcialidad del Magistrado podria verse comprometida si hubiera
adoptado hipétesis propias, lo que serfa absurdo, porque todo trabajo cientifico que se precie debe defender
alguna hipétesis, y porque una cosa es opinar sobre algo y otra, bien distinta, tener que pronunciarse, como
Magistrado del Tribunal Constitucional, sobre su eventual ilicitud constitucional.

28 ATC 224/2007/3, de 19 de abril. E1 ATC 253/2007, de 22 de mayo, aplica esta misma doctrina en
relacién con otros procesos constitucionales en los que también se recusa al Magistrado Rodriguez-Zapata.
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tuales electores y elegibles), a los cargos que presentan la abstencidn se les aplica
directamente la reforma, de forma real, actual y directa (ATC 387/2007/6, de 16
de octubre). El Tribunal se siente obligado a aceptar la abstencién por poder te-
ner interés directo en la causa, a pesar de los poderosos argumentos que juegan en
contra («el cardcter abstracto del enjuiciamiento», «la hipotética y futura posible
afectacion a los restantes miembros del Tribunal y» «la conservacién de la com-
posicién de éste», ATC 387/2007/7). El pleno concluye afirmando que «no serfa
comprensible por la ciudadania que, tratdndose en el proceso del enjuiciamiento
de una norma directamente determinante del estatus actual de la Presidenta y del
Vicepresidente, y habiéndose abstenido de participar en él, el Tribunal, desacre-
ditando su apreciacién de la apariencia de imparcialidad, les obligase, contra su
expresa y fundada voluntad, a participar como Jueces en el enjuiciamiento de la
norma que tan directamente les afecta» (idem).

Una vez mds, resultan mds convincentes los argumentos manejados en los Vo-
tos Particulares. En el suscrito por los Magistrados Pérez Vera, Sala Sdnchez, Ara-
g6n Reyes y Pérez Tremps, se parte de premisas bien distintas: «un Magistrado
del Tribunal Constitucional, por el sélo hecho de que la Ley afecte a su estatuto de
miembro del mismo, no puede quedar inhabilitado para juzgar la Ley destinada,
precisamente, a regular al propio Tribunal y, por ello, inevitablemente dirigida
a regular, como ocurre con la norma objeto de este caso, el estatuto de los miem-
bros que componen la institucién»?’. Estos Magistrados insisten también en que
el deber de imparcialidad de los Magistrados «nunca puede ir en detrimento del
derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) ni
perjudicar el ejercicio de la jurisdiccién constitucional» (Ap. 2) y que existe un
interés constitucional en mantener la composicién del Pleno (Ap. 2, citando el
ATC 456/2006/2, de 14 de diciembre), sin que pueda asumirse que el resultado
de la abstencién dependa de si con ella se compromete o no el quérum de decisién
del Tribunal (Ap. 3). Entienden estos Magistrados que se ha confundido el cardcter
general y abstracto de la norma recurrida con la posicién personal de los Magistra-
dos abstenidos (lo que, paraddjicamente, podria comprometer la imparcialidad de
los Magistrados que han aceptado las abstenciones planteadas, Ap. 4). Consideran,
finalmente, que la mayorfa incurre en una contradiccién interna, porque, vinculan-
do la estimacion de la recusacién con la decisién de los Magistrados de plantearla,

29 VP/1: Contintian su argumentacién sefialando que da «igual que le afecte como Magistrado o como
cargo institucional especifico. Sostener lo contrario es, lisa y llanamente, impedir que quien forma parte, legi-
timamente, del Tribunal Constitucional pueda contribuir con su opinién y su voto a dilucidar la conformidad
con la Constitucién de la Ley que, de manera general y abstracta, y con plena vocacién de proyeccion futura,
es decir, con vigencia indefinida, organiza, de acuerdo con el mandato constitucional (art. 165 CE) al propio
Tribunal y, mds especificamente, «regula» «el estatuto de sus miembros» (mismo art. 165 CE). El hecho de
que esa regulacién, en el momento de su enjuiciamiento, afecte a quien sea miembro entonces (como es obvio)
del Tribunal no la convierte, por ello, en una regulacién ad hoc, puesto que, al margen de quien ahora sea el
afectado, la norma, como se ha dicho y no importa repetirlo, es general y abstracta y, por supuesto, no de apli-
cacién temporal limitada, sino de vigencia indefinida». Entienden, ademds, que la norma afecta directamente
a todos los Magistrados (idem).
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la deja en manos de los proponentes, y porque sefialando que es objetiva, debiera
justificar cudl es su interés en la causa (Ap. 7). Concluyen su VP afirmando que la
mayoria se ha valido de una interpretacién laxa para alcanzar su conclusién®.

Abierta la veda en esta ocasién por el propio Tribunal, era 16gico suponer que
las partes repetirfan la estrategia utilizada en relacién con el Estatuto de Autono-
mia de Catalufia. En este caso resulta claro que las recusaciones, planteadas tanto
por el Gobierno como por los Diputados recurrentes del Grupo Parlamentario Po-
pular tenfan su origen en muy criticables filtraciones sobre hechos acaecidos en
Domenico Scarlatti®'. As{, el Gobierno recusa a los Magistrados Rodriguez-Zapata
y Garcfa-Calvo por una carta que estos habfan remitido a la Presidenta del Tribunal
y los Diputados recurrentes recusan a los Magistrados Sala Sdnchez, Aragén Reyes y
Pérez Tremps, por conversaciones por ellos mantenidas en relacién con la impugna-
ci6én de la reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

Antes de entrar en el andlisis de estos supuestos, merece la pena plantearse,
con cardcter general, si la actuacién regular de los Magistrados puede comprometer
su imparcialidad. La jurisprudencia previa permite excluir que la eventual conta-
minacién del Magistrado pueda tener su origen en la intervencién en otros asuntos
previamente resueltos por el alto Tribunal®’. Los asuntos que ahora examinamos
plantean un problema cercano a éste, pero que mantiene cierta singularidad. Las
conversaciones informales que mantienen los Magistrados entre si respecto de los
asuntos que deben resolver, o un acto de comunicacién interna entre un Magistra-
do y el Presidente de la institucidn, ¢estdn igualmente amparados por su funcién
constitucional?

El Tribunal Constitucional evactia en primer lugar, a través del ATC 443/2007,
de 27 de noviembre, las recusaciones de los Magistrados Sala Sinchez, Aragén Re-
yes y Pérez Tremps, que se anudan a tener interés directo en el pleno y haber
participado en dicha reunién de naturaleza gubernativa y no jurisdiccional®. En

30 Ap. 7. El Magistrado Gay Montalvo insiste, en su VP, en la interpretacién restrictiva de las abs-
tenciones y recusaciones en el alto Tribunal, dado que sus miembros no son reemplazables (Ap. 2), en la
existencia de un régimen legal Gnico sobre abstenciones y recusaciones (Ap. 2), y separdndose también de los
principales argumentos manejados por la mayoria (Ap. 4).

31 Una de las cosas que resultan mds criticables en relacién con los tribunales en nuestro pafs, es que
lo que se debate en el seno de los 6rganos judiciales (en sentido amplio), que estd sujeto a secreto, se publica
en pocas horas en los distintos medios editoriales. Es una lacra cuya médxima expresion es que un Magistrado
haya tenido que rectificar informaciones publicadas sobre su actuacién como Magistrado (carta del Magistra-
do Aragén Reyes al Director de E/ Pais publicada el 19 de abril de 2010, que se puede consultar en hzzp://
elpais.com/diario/2010/04/19/espanal1271628001_850215. html).

32 En este sentido, resulta improcedente recusar, en el marco de un recurso de amparo, a los Magistrados
que han intervenido anteriormente en un proceso de control de constitucionalidad (¢fr. AATC 389/1993,
sobre asuntos relacionados con RUMASA; 80/2005, de 17 de febrero, en el que se recusa a los Magistrados
que inadmiten un recurso de amparo, dando excesivas explicaciones para una iniciativa manifiestamente ex-
tempordnea). Tampoco puede hacerse lo contrario, recusar en el marco de un proceso de constitucionalidad
a un Magistrado por un Voto Particular formulado a un Auto que inadmitfa un recurso de amparo (AATC
394/2006, de 7 de noviembre y 454/2006, de 12 de diciembre).

33 Segutn noticia publicada en E/ Mundo de 25 de octubre de 2007, con el titular: «Tres Jueces del TC
anticiparon su acuerdo con la enmienda Casas» y el antetitulo «Tremps, Aragén y Sala expresaron su opinién
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la deliberacién sobre la recusacién de algunos Magistrados participan los afecta-
dos, siendo imprescindible su presencia para respetar el quérum exigido para la
adopcién de acuerdos (dos tercios, segin el art. 14 LOTC)**. Dejando de lado ahora
la peculiar (aunque acaso inevitable) tramitacién seguida en esta recusacién, y su
resolucién previa a la recusacién formulada por el Gobierno, interesa centrar nues-
tra mirada, exclusivamente®, en su examen sobre el fondo. Afortunadamente, el
Pleno del Tribunal actta, esta vez, con contundencia, afirmando que la recusacién
no se ha acompafiado de ningtn principio de prueba, por lo que debe inadmitirse,
y aflade que «con cardcter general, las conversaciones mantenidas por los Magis-

trados en el seno de este Tribunal no son datos de hecho suficientes para basar una

recusacion»>°.

Aunque se comparte esta afirmacién, se podria decir también que los Magis-
trados no pierden su cardcter cuando opinan, dentro del Tribunal, sobre los asuntos
sometidos al Tribunal Constitucional, o sobre la aplicacién de la Ley que regula su
funcionamiento. De hecho, podria defenderse que estas valoraciones tienen siem-
pre, y esencialmente, un cardcter constitucional, siendo irrelevante que se susciten
en un Pleno gubernativo o, como es muy frecuente en los 6rganos colegiados, en
despachos de Magistrados y Letrados y pasillos o incluso fuera del Tribunal, siem-
pre que sean conversaciones reservadas entre miembros (Magistrados y Letrados)
del Tribunal®’. Si se comparte esta argumentacion, la respuesta dada por el Tribu-

en una reunién con la Presidenta», los Magistrados recusados se habrian reunido en el despacho de la Presi-
denta del Tribunal el 12 de junio y habrian expresado su adhesién a la prérroga de los cargos de la Presidencia
y Vicepresidencia contemplada en la reforma de la LOTC que serfa impugnada mds tarde por Diputados del
Partido Popular (el recurso fue interpuesto el 27 de julio).

34 Ver ATC 80/2005, de 17 de febrero y, en relacién con el poder judicial, las SSTC 47/1982, de 12 de
julio y 155/2002, de 22 de julio. En el ATC 443/2007/1, de 27 de noviembre, el Pleno recuerda su capaci-
dad para delimitar su jurisdiccién y adoptar las medidas necesarias para preservarlas (art. 4 LOTC), también
respecto de las partes «si por actos de éstas el ejercicio de la jurisdiccién del Tribunal pudiera impedirse u
obstaculizarse en términos inaceptables».

35 Nos remitimos, en este punto, a los antecedentes del ATC 443/2007, de 27 de noviembre, as{ como
a su FJ 4. S{ que interesa subrayar que la alteracién del examen por parte del Pleno puede ser prevista «si
con ello se impide el éxito del intento de abuso o fraude procesal», y que también deriva de la pretensién de
acumulacién de las recusaciones por parte del Comisionado de los Diputados, un dato del que se deduce «un
uso desviado de las normas del proceso».

36 FJ 6. M.C. Calvo Sinchez critica esta resolucién, por entender que debfa haber contenido unas an-
tecedentes mds detallados, por la presencia en el Pleno de los Magistrados recusados y una fundamentacién
abigarrada en la que hubiera bastado con afirmar en el cardcter interno de las conversaciones habidas (en «La
recusacién de tres magistrados del Tribunal Constitucional. Auto de 27 de noviembre de 2007». En Justicia
1-2, 2008, pp. 121 ss.).

37 Por eso compartimos sin reservas la opinién del Magistrado Garcia-Calvo cuando afirma que «la
mejor y més radical defensa de nuestra Jurisdiccion habria sido no entrar en el marco pretendido por los recu-
santes y, en su lugar, haber afirmado el cardcter interno y reservado de tales conversaciones y la plena libertad
de los magistrados para intercambiar opiniones y consideraciones juridicas, oralmente o por escrito, sobre
cualesquiera asuntos del interés del Tribunal» (VP, Ap. 9). Idea también sustentada en el VP suscrito por el
Magistrado Rodriguez-Zapata, especialmente en sus Aps. 3, 4 (en el que recuerda la doctrina vertida en el
ATC 454/2006/6, de 12 de diciembre, e invoca, ademds a la inviolabilidad como garantfa de los Magistrados
del Tribunal Constitucional que deriva, directamente, del art. 159.4 CE). Finalmente, en VP del Magistrado
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nal deberfa haber sido taxativa y de principio. En todo caso resulta tranquilizador
que el Pleno exija que se guarde el respeto institucional del Tribunal, una vez que
los recusantes admiten que han actuado con el fin de contrarrestar la «insélita recu-
sacién» promovida por el Abogado del Estado contra los Magistrados Garcfa-Calvo
y Rodriguez Zapata (FJ 7).

Y, l6gicamente, de seguirse la direccién sugerida en este trabajo, la inadmi-
sién de esta nueva recusacién deberfa haberse decretado con una fundamentacién
similar. Sin embargo, en un muy discutible Auto (el 81/2008, de 12 de marzo®®), el
Pleno estimard la recusacién planteada con una argumentacién que, como veremos,
resulta desafortunada por diversas razones.

El supuesto de hecho es muy parecido al descrito en lineas anteriores. Un me-
dio editorial® publica que los Magistrados recusados han dirigido el 27 de junio
de 2007 una carta a la Presidenta del Tribunal en la que se muestran contrarios a
la prérroga legal de su mandato y el del Vicepresidente previsto en la reforma de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, lo que demuestra que tienen interés
directo en su enjuiciamiento (art. 219.10* LOPJ), aunque también incurren en las
causas previstas en las causas 13* (por prejuzgar su posicién los Magistrados) y 16*
(su actuacién se inscribe en el dmbito gubernativo y no jurisdiccional) del mismo
cuerpo legal. Aunque los propios Magistrados aportan argumentos de evidente peso
(ninguna actuacién de un Magistrado del Tribunal realizada en el seno del Tribunal
Constitucional puede prejuzgar su parcialidad, por ser actos internos y, ademds, la
discrepancia tiene mds que ver con conferir efectos retroactivos a la reforma que con
su constitucionalidad), la mayoria va a optar por estimar su recusacién.

Comienzan el Pleno sefialando que «Las informaciones periodisticas pueden
constituir un principio de prueba sobre las causas de recusacién que se invoquen, a
efectos de la admisién a tramite de la recusacién formulada» (ATC 81/2008/4, de
12 de marzo). A nuestro juicio, esta afirmacion deberfa ser matizada si se refiere a
actos internos del Tribunal, porque estamos en presencia de asuntos reservados, y
cuya publicacién deberfa desencadenar un traslado al Ministerio Fiscal para deter-
minar el origen de la, por principio, indeseable filtracion.

En el Auto se descartan de plano las causas de recusacion recogidas en las causas
13*y 16* del art. 219 LOPJ, porque la actuacién de los Magistrados del Tribunal

Rodriguez Arribas alude, como se hace en este trabajo, a que es habitual el contraste de opiniones, ideas y
concepciones entre los Magistrados y también entre estos y los Letrados (Ap. 2).

38 Comentado por J. C. ORTIZ URCULO, en «Estimacién de la recusacién de dos magistrados plan-
teada por el Gobierno para conocer del recurso de inconstitucionalidad de la LO 6/2007 que modifica la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional». En Diario La Ley de martes 17 de junio de 2008, pp. 1 ss., y que
estima que existen tres diferencias entre este caso y al anterior, que son que la informacién publicada no ha
quedado desacreditada, que las manifestaciones de los Magistrados recusados se realizaron de forma oficial y
su conexién con la causa (p. 2). Mds critica se muestra BACHMAIER WINTER, L. (en Imparcialidad.. ., cit.,
pp. 173 ss.), entendiendo que esta resolucién abre una peligrosa via interpretativa, dado que «los escritos
emanados en el seno interno del Tribunal, aunque incluyan opiniones juridicas, por su carédcter reservado no
son aptos para generar dudas de falta de imparcialidad» (p. 180).

39 En este caso E/ Pais (Edicién de Madrid) de 24 de septiembre de 2007.
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Constitucional recusados se inscribfa en su actual cargo sin que resulte aceptable la
disociacién entre funciones jurisdiccionales y gubernativas (FEJ] 5 y 6).

Sin embargo, y ya en relacién con si los Magistrados tienen un interés directo
en la causa (art. 219.10* LOPJ), se hace depender la concurrencia de la recusacién
de diversos factores: (1) la opinién ha sido realizada como Magistrado; (2) una vez
que el proceso se haya iniciado o resulte probable su inicio 0 en momentos anterio-
res; (3) el medio o dmbito en que las opiniones se vierte, y (4) el tenor, contunden-
cia y radicalidad de éstas (81/2008/8, de 12 de marzo). Pues bien, en la aplicacién
de estos criterios se recuerda que, a diferencia de las conversaciones enjuiciadas en al
Auto anterior, se trata de una carta, que pretende dar contenido oficial a la discre-
pancia, sin que pueda imputarse la filtracién a quién recusa, referida a una norma
ya vigente y en la que existe una evidente conexién entre la misma y el objeto del
recurso. Finalmente, el tenor empleado en la carta fundamenta suficientemente una
sospecha justificada de pérdida de imparcialidad objetiva (81/2008/9, de 12 de
marzo).

Son mds convincentes los argumentos manejados en los Votos Particulares sus-
critos por los Magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Arribas. El primero de ellos
entiende «que ninguna actuacién —sea jurisdiccional, sea gubernativa— de un
Magistrado del Tribunal Constitucional en su condicién de tal puede generar un
motivo de recusacién», que el medio empleado era interno y carente de publicidad,
y que tanto la carta como una conversacion sirve para expresar una opinioén y el se-
gundo insiste en que la carta expresaba una actividad interna del Tribunal.

La jurisprudencia posterior relacionada con las recusaciones® presenta menor
interés en el contexto del presente estudio, excepto el fundamental ATC 180/2013,
de 17 de septiembre®'. Un eventual despiste del Presidente del Tribunal Cons-
titucional, Pérez de los Cobos, ha permitido que se plantee ahora lo que hasta el

40 Ademds de la jurisprudencia relacionada con los sefiores Mazén Costa y Rius I Cardona, que ya ha
sido glosada en otras notas, podemos recordar los AATC 109/2009, de 31 de marzo (recusacién extempo-
rinea); 250/2009, de 29 de septiembre (en la que se interesa la recusacién de una Magistrada por coincidir
en un 6rgano con otra y a los eventuales parientes de un determinado rector, que se rechazan por ser mani-
fiestamente infundadas); 51/2011, de 5 de mayo (en el que Bildu recusa al Magistrado Hernando por haber
intervenido en el proceso de ilegalizacién de Batasuna, siendo inadmitida su pretensién por recaer sobre un
proceso diferente al enjuiciado ahora); 33/2012, de 14 de febrero (en la que se confirma la inadmisién de la
recusacién de un Magistrado por extempordnea, y otras dos por ser manifiestamente infundadas); 256/2013,
de 6 de noviembre (en la que se inadmite una recusacién, planteada por Jueces sustitutos, Magistrados su-
plentes y Fiscales sustitutos en el marco del RA 4945-2012, sobre reconocimiento de antigiiedad por los ser-
vicios prestados, dado que ésta se plantea con posterioridad a que el Tribunal inadmita el recurso de amparo
4945-2012); 54/2014 (en la que se inadmite la recusacién de un Magistrado por ser extempordnea en relacién
con el RA 6001-2012, aunque tampoco se haya aportado el poder especial requerido y ademds carezca de
fundamento alguno: se invocan cuatro causas, de las que dos, las previstas en el art. 219, 6* y 13* LOPJ, ma-
nifiestamente no concurren, se imputa también enemistad, pero no se acredita una animadversién manifiesta,
profunda y acreditada, e interés en el proceso, extremo que no puede establecerse en ningdn caso —causas 9*
y 10" del art. 219 LOPJ—, respectivamente).

41 Cfr., en el plano doctrinal, GUAJARDO PEREZ, 1.: «Afiliacién politica de los Magistrados del Tribu-
nal Constitucional. Inadmisién de la recusacién promovida contra su Presidente por el Parlamento y la Genera-
litat de Catalufia (articulo 219 LOPJ ntims. 9 y 10)». En Diario La Ley del 25 de noviembre de 2013, p. 13 ss.
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momento se hacfa de forma sutil por unos y otros actores politicos: tratar de alterar
la composicién del Tribunal, recusando a los Magistrados que se consideran mds
cercanos a las tesis de los partidos que sustentan las instituciones que conforman la
otra parte procesal.

Antes de examinar el Auto, conviene recordar los hechos controvertidos, a jui-
cio del Parlamento de Catalufia y de la Generalidad de Catalufa: el Presidente del
Tribunal Constitucional estaba afiliado al PP y mantuvo su vinculacién con este
partido politico durante algunos meses en los que ya era Magistrado (y Presidente)
del Tribunal Constitucional®. En segundo lugar, este hecho no fue dado a conocer
con ocasién de la comparecencia celebrada ante la Comisién de Nombramientos
del Senado. En tercer lugar, ha colaborado en diversas ocasiones con la Fundacién
FAES, vinculada con el Partido Popular y, en relacién con algunas cuestiones de las
que posteriormente debe ocuparse el Tribunal. En cuarto y dltimo lugar, en su li-
bro Parva memoria®, se incluyen algunas apreciaciones que denotan animadversién
hacia Catalufa, los catalanes y el nacionalismo cataldn (F] 1). Se consideran que
estos hechos justifican la concurrencia de las causas de recusacion relacionadas con
la enemistad manifiesta y un interés directo (art. 219, causas 9* y 10*, LOPJ) en los
procesos constitucionales en los que se impugnan normas y actos catalanes, por lo
que se solicita que sea apartado del conocimiento de veintiséis procesos constitu-
cionales™.

En el Auto se recuerda que la afiliacién del Presidente no es un hecho relevan-
te, dado que la imparcialidad no puede concebirse como un mandato de neutralidad
general o una exigencia de aislamiento politico y social, imposible de cumplir. Los
Magistrados estdn Gnicamente subordinados a la Constitucién que han jurado o
prometido hacer guardar, y a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, y sola-
mente pueden utilizar argumentos juridicos para resolver los conflictos que se les
plantean. En dicha motivacién se garantiza la trasparencia de su actuacién y se ase-
gura su accesibilidad para las partes procesales, para la comunidad juridica y para la
sociedad en general®. Tras realizar un ambicioso examen de Derecho comparado e
histérico™, se recuerda que el Tribunal ha declarado que una afinidad ideolégica ni

42 El (presunto) escdndalo lo destapa E/ Pais el 17 de julio de 2013, cuando informa de que el Presidente
del Tribunal Constitucional figura en el listado de donantes y afiliados del PP hasta el 2011, cuando el ante-
rior 29 de diciembre de 2010 habia sido elegido Magistrado del Tribunal Constitucional.

43 Tirant Lo Blanch. Valencia, 2006.

44 Son los nims. 3766-2006, 8434-2006, 8741-2009, 7454-2010, 7611-2010, 7722-2010, 5491-
2012, 6687-2012, 6777-2012, 7208-2012, 7279-2012, 301-2013, 414-2013, 443-2013, 630-2013, 995-
2013, 1389-2013, 1743-2013, 1744-2013, 1873-2013, 1983-2013, 3071-2013, 4305-2013, 4911-2013,
4912-2013 y 5107-2013.

45 FJ 3.Y es que «la imparcialidad que exige el art. 22 LOTC no equivale a un mandato de neutralidad
general 0 a una exigencia de aislamiento social y politico casi imposible de cumplir en cualesquiera profesio-
nales, también en los juristas de reconocida competencia».

46 En cuanto al examen comparado, se recuerda que en Alemania se permite la afiliacién politica de los
Magistrados del Tribunal Constitucional (que el propio Tribunal considera, ademds, que puede enriquecer su
jurisprudencia -Sentencia de 11 de agosto de 2009, 2 BvR 343/09-); en Italia, donde no se permite, en prin-
cipio, la recusacién de los Magistrados del Tribunal Constitucional, estos pueden estar afiliados en un partido
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menoscaba la imparcialidad de un Magistrado (ATC 226/1988/3, de 16 de febrero)
ni, consiguientemente, es causa aceptable de recusacién (ATC 195/1983, de 4 de
mayo y STC 162/1999, de 27 de diciembre. Ver, también, la STEDH de 22 de ju-
nio de 2005, recaida en el asunto Pabla Ky c. Finlandia, Ap. 35). En definitiva, ni
la Constitucién prohibe la afiliacién politica de un Magistrado del Tribunal ni pue-
de derivarse que exista un mayor deber de imparcialidad por parte del Presidente
por ocupar este cargo respecto de los restantes Magistrados que integran el 6rgano
constitucional?.

Por otra parte, en relacién con su colaboracién con la FAES, se recuerda que no
compromete la parcialidad de un Magistrado que con anterioridad se haya ocupado
de asuntos que pueden llegar a ser planteados en el Tribunal y haya publicado tra-
bajos cientificos (FJ 4a, que cita los AATC 18/2006/3, de 24 de enero y 26/2007/8,
de 5 de febrero).

Tampoco se considera que se haya visto comprometida la imparcialidad del
Presidente por su trabajo Parva Memoria. Si bien es cierto que su libertad de ex-
presién puede comprometer ésta (AATC 226/2002/4, de 20 de noviembre y
61/2003/3, de 19 de febrero), no aportan en este punto los recurrentes una argu-
mentacién especifica que pueda ser ponderada por el Pleno (FJ 4b).

Finalmente, en relacién con que en la Comparecencia ante la Comisién de
Nombramientos del Senado no se hablara de su afiliacién, el Pleno recuerda que lo
cierto es que este extremo no fue planteado por los Senadores (EJ 4c).

El Pleno, aunque podria dar por finalizado aqui su Auto, realiza algunas con-
sideraciones suplementarias sobre el sentido y alcance de las causas de recusacién
planteadas. Mientras que la amistad intima o enemistad manifiesta compromete,
en su caso, la imparcialidad subjetiva del Magistrado, la de tener interés directo
o indirecto en el pleito guarda relacién con la objetiva (E] 5). Pues bien, en rela-
cién con la amistad se recuerda que ésta debe concurrir entre dos personas fisicas
(ATC 226/1988/3 y STC 162/1999/7, de 27 de septiembre) y que no puede con-
fundirse con la simple afinidad ideolégica (ATC 351/2008, de 4 de noviembre),
indicdndose ademds que ningtin Magistrado puede ver comprometida su impar-
cialidad por su ideologia (ATC 358/1983/2, de 20 de julio) (F] 5a). Por otra
parte, el interés directo previsto en el art. 219 LOP]J debe ser «singularizado en
relacién con el concreto proceso en que se plantee la recusacién (ATC 26/2007,
de 5 de febrero, FJ 7) y actual, esto es, concurrente en el momento en que se

politico (pero no realizar actividades en ellos); en Francia, se prohibe exclusivamente que los miembros del
Consejo Constitucional ocupen puestos de responsabilidad o de direccién en los 6rganos de los partidos o
fundaciones conexas; y en Portugal se permite la afiliacién, aunque ésta queda en suspenso mientras dure el
mandato del Magistrado del Tribunal Constitucional, pero no el ejercicio de funciones en sus 6rganos. En
lo que atafie al precedente del Tribunal de Garantias Constitucionales, tampoco se prevefa incompatibilidad
alguna entre la magistratura constitucional y la mera afiliacién a formaciones politicas.

47 FJ 3. Se concluye, asi, que «la mera afiliacién a los partidos politicos es un derecho del que no estdn
privados los Magistrados constitucionales», por lo que «no cabe asociar a su ejercicio consecuencias auto-
midticas que afecten a su idoneidad para el desempefio de su funcién» (FJ 4), salvo que situaciones concretas
comprometan su imparcialidad, lo que no ha quedado acreditado.
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promueve el apartamiento del Magistrado mediante su recusacién», lo que no se
hace respecto de los distintos procesos constitucionales afectados por esta resolu-
cién (FJ 5b).

Estamos ante un Auto muy bien fundamentado y que pretende poner coto a
los constantes abusos que, en fraude de Ley, tratan de alterar la composicién del
Tribunal. Pero, como no, no serfa completo si no concurriera algtin voto particular
que pusiera esta argumentacién en entredicho.

El Voto Particular del Magistrado Ortega Alvarez parte de una premisa sor-
prendente: «aceptar la militancia politica de los Magistrados del Tribunal Consti-
tucional lleva, a nuestro juicio, a alterar profundamente la recognoscibilidad de esta
Institucién como Gltimo drbitro en términos de interpretacidn juridica de los con-
flictos derivados del pluralismo politico y el pluralismo territorial con relacién a los
mandatos constitucionales»“®. Por otra parte, el Magistrado considera incompleta
la reflexién del juicio de constitucionalidad como juicio objetivo y que no se pueda
concebir que la militancia politica de un Magistrado puede comprometer su impar-
cialidad (Ap. 3). Finalmente, considera que algunas de las afirmaciones contenidas
en el libro Parva Memoria® manifiestan un pensamiento radicalmente contrario a la
misma naturaleza politica de los recurrentes (Ap. 4).

Por su parte, el Magistrado Valdés Da-Ré discrepa, fundamentalmente, de
la decisién de que se inadmita la recusacién porque, a su parecer, esta decisién
impide garantizar los valores que estdn en juego: independencia, transparencia,
imparcialidad, confianza del ptblico y credibilidad institucional, que se asegura-
rfan a través de un enjuiciamiento sobre el fondo de las recusaciones planteadas
(Ap. 5).

Aunque estos Votos Particulares suscitan cuestiones de evidente interés, como
es llamar la atencidn sobre el habitual recurso por parte del Tribunal de inadmitir
las recusaciones planteadas, en vez de analizar el fondo del asunto, se considera mds

48 Ap 2. Es de justicia reconocer que el Magistrado trata de realizar una construccién argumental
de esta opinién. Considera que los arts. 159.4 CE y 19.1.6 LOTC deben someterse a una interpretacién
sistemdtica, en el que se deben tomar en consideracién otros preceptos (los arts. 159.2, 159.4 -en cuanto
remite las incompatibilidades a las propias de los miembros del Poder Judicial-, y 159.5 y 165 CE y 1,
19.1 y 22 LOTC de un lado, y los arts. 8 de la Ley Orgdnica 6/2002, que impone a los afiliados compartir
las finalidades del partido y colaborar en su consecucién, y 11-13 del mismo cuerpo normativo, que prevé
infracciones si se desobedecen las instrucciones o directrices del partido, de otro). Esta construccién es
muy débil por diversas razones. En primer lugar, y serfa motivo suficiente para discrepar de ella, porque
es evidente el alcance del art. 159.4 CE (i claris non fir interpretatio). En segundo lugar, porque de optarse
por una interpretacion sistemdtica, ésta debe centrarse, l6gicamente, por normas recogidas en la CE y en
la LOTC, puesto que estas son las Ginicas a las que se encuentra vinculado el Tribunal. Si se hubiera elegido
este enfoque, la conclusién serfa la que defiende la mayoria: la promesa o el juramento realizado por el
Magistrado le compromete a la defensa de la Constitucidn, y este deber prima sobre cualquier otra vincu-
lacién, ideoldgica o de otro tipo (religiosa, por ejemplo).

49 Como son «la dnica ideologfa capaz de seguir produciendo pesadillas es el nacionalismo» y que «no
hay en Catalufia acto politico que se precie sin una o varias manifestaciones de onanismo». Aunque es cierto
que estas frases son muy expresivas de la forma de pensar del Magistrado, en modo alguno le incapacitan para
resolver controversias constitucionales, que se ajustan a preceptos juridicos y no a la ideologfa propia.
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convincente la argumentacién contenida en el ATC 180/2013, de 17 de septiem-
bre, cuya doctrina ha sido replicada en un par de ocasiones™.

III. LA CUESTION DE FONDO: ;ES REPROBABLE, EN SI MISMO
CONSIDERADO, EL CARACTER PARTIDARIO DE LOS
MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

Trataremos de realizar algunas sugerencias sobre la jurisprudencia que se acaba
de resumir y valorar, pero, antes de acometer esta tarea resulta preciso determinar si
la pretension que se esconde en muchas de las recusaciones analizadas en lineas an-
teriores, que es excluir a un Magistrado Constitucional por su vinculacién, formal o
ideoldgica, es, en s{ misma, legitima. La respuesta que se dé a este interrogante in-
fluird notablemente en el modo de enfocar las premisas que, a nuestro juicio, deben
presidir las futuras decisiones constitucionales relacionadas con las recusaciones.

Partamos de una premisa fdctica: existe una idea generalizada de que los Ma-
gistrados se vinculan con distintas sensibilidades (progresista o conservadora’?),
que muchos identifican, de forma tan automdtica como inadvertida, a determinadas
formaciones politicas (siempre el PP y el PSOE, y, en su caso, el rgpresentante de la
minoria catalana). Esta presentacién de los Magistrados es manifiestamente tenden-
ciosa porque les concibe como soldados al servicio de la fuerza politica que propicié
su nombramiento.

Al hilo de esta cuestién es posible plantearse interrogantes de diverso alcance:
¢puede ser recusado un Magistrado del Tribunal Constitucional por su talante po-
litico? ;y por existir pruebas inequivocas de sus simpatias por una determinada for-
macién politica? ;Es posible que solamente pueda ser promovido como Magistrado
al Alto Tribunal quién no haya mostrado nunca sus inclinaciones politicas o haya
prestado sus servicios en otra institucién por libre designacién? ;Podria pensarse en
un sistema de designacién distinto al actual que les aleje del poder politico’??

50 AATC 237 y 238/2013, de 21 de octubre. En ambos se inadmite la recusacién porque, invocdn-
dose interés directo por parte del Presidente del Tribunal, no se cumple con la carga de individualizar
el supuesto beneficio o ventaja que para el Magistrado Pérez de los Cobos se derivaria del resultado del
presente recurso de amparo (RRAA 3794-2012 y 3930-2012, respectivamente). El Magistrado Ortega
Alvarez suscribe un Voto Particular en el que se remite a lo expresado en el formulado al ATC 180/2013,
de 17 de septiembre.

51 Ver, como botén de muestra, hrp://www.rtve.es/noticias/20130612/12-magistrados-del-tribunal-constitu-
cional/684980.shtml. Resulta evidente que esa imagen debilita la posicién institucional del Tribunal Consti-
tucional. Vedse ALZAGA VILLAAMIL, O.: «Sobre la composicién del Tribunal Constitucional». En Teoria
y Realidad Constitucional 10-11 (2002), p. 179.

52 M. MARECHAL-LE PEN y G. COLLARD son autores de una proposicién de Ley constitucional en
Francia relativa a la designacién de los miembros del Consejo Constitucional (Proposicién 483, depositada
el 7 de diciembre de 2012), en la que se proponen que de los dieciséis miembros con los que contaria el 6rga-
no se renueve por mitades cada cuatro afios, siendo elegidos en cada ocasién, y mediante sorteo, dos Conseje-
ros de Estado, dos Consejeros en el Tribunal de Casacién, dos Consejeros del Tribunal de Cuentas y dos pro-
fesores de Derecho Publico (aunque la Asamblea Nacional da noticia de esta iniciativa parlamentaria, brzp://
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III.1 ¢Es tan sorprendente que los Magistrados tengan un perfil ideolégico
si son elegidos por instancias politicas?

A nuestro juicio, responder a esta pregunta requiere cierta dosis de sentido co-
mun. Por tratar de establecer un orden 16gico, comencemos examinando el sistema
de designacién de los Magistrados. Como es bien sabido, en nuestro pais son los
poderes del Estado los encargados de designarlo (cuatro cada una de las Cdmaras
que integran las Cortes Generales, dos el Gobierno y dos el Consejo General del
Poder Judicial, como representantes de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial).

Aunque se ha cuestionado en ocasiones que la elecciéon de los Magistrados del
Tribunal Constitucional recaiga en los poderes que, precisamente, estd llamado a
controlar, esta es la ténica habitual en las instituciones que cumplen similares fun-
ciones en otros ordenamientos de nuestro entorno.

Asi, por ejemplo, en Francia las autoridades encargadas de nombrar a los Ma-
gistrados del Consejo Constitucional son el Presidente de la Republica, el Presi-
dente de la Asamblea Nacional y el Presidente del Senado’’. Ademds, son miem-
bros natos los ex-Presidentes de la Reptiblica francesa’. Resulta evidente que hay
una relacién cercana entre el mundo de la politica y el Alto Tribunal francés®.

www.assemblee-nationale.fr/ 14/ dossiers/designation_membres_Conseil_constitutionnel.asp, el texto se encuentra fuera
de su web, en hbip:/fwww.frontnational.com/2012/12/proposition-de-loi-constitutionnelle-relative-a-la-designation-
des-membres-du-conseil-constitutionnel/). Si bien resulta cierto que esta propuesta puede aminorar la influencia
de los 6rganos que eligen a los Magistrados, provoca al tiempo una debilidad en lo que atafie a la legitimidad
del 6rgano constitucional que puede lastrar su actuacién futura, por lo que no se comparte esta propuesta.

53 Cada uno de ellos nombra a tres miembros por un mandato de nueve afios y el Consejo se renueva
por tercios cada tres afios, y en todo caso hay un dictamen previo de la Comisién Legislativa de la cdmara
afectada, y de ambas cuando la propuesta la realiza el Presidente. Unicamente en este caso, y en virtud de
la reforma constitucional de 23 de julio de 2008, las comisiones legislativas de las cdimaras pueden vetar la
propuesta si tres quintos de sus miembros se oponen a la misma [arts. 56y 13 CF y, en el plano doctrinal,
BON, P.: «El Consejo Constitucional tras la revisién constitucional de 23 de julio de 2008». Cuadernos
de Derecho Piiblico 34-35 (2008), pp. 216-217 y ROUX, A.: «Le nouveau Conseil Constitutionnel. Vers la
fin de l'exception frangaise?», disponible en htip://www.sciencespo-aix. fr/medialnonvean_conseil _constitutionnel.
pdf. Un agudo andlisis de las primeras nominaciones se recoge en el estudio de P. WACHSMANN («Sur
la...», cit., p. 1.

54 Resulta muy interesante la aportacién de B. VINCENT «Les membres de Droit au Conseil Cons-
titutionnel: une singularité frangaise», disponible en http://www.umk.rolimages/documente/publicatii/masarotun-
da2009/5 _les_membres.pdf. En todo caso, en el Consejo de Ministros del dfa 13 de marzo de 2013 se adelant6
la propuesta del Primer Ministro de poner «fin a la regla segtin la cual los Presidentes eméritos de la Repu-
blica son miembros natos, de por vida, del Consejo Constitucional. Esta regla habia devenido inadecuada por
la evolucién del papel del Consejo Constitucional, cuyo cardcter jurisdiccional se ha reforzado después de
treinta afios. Serd derogada. Sin embargo, para evitar toda retroactividad, la calidad de miembro nato de los
Presidentes eméritos de la Repiblica que hoy forman parte del Consejo Constitucional no se verd afectada».
Esta iniciativa politica se ha concretado en el Proyecto de Ley Constitucional (814, de 14 de marzo de 2013),
que plantea simplemente la supresién del pdrrafo segundo del articulo 56 CF (articulo 2) (ver hip://www.
assemblee-nationale.fr/14/projets/pl0814.asp).

55 De los actuales miembros del Consejo Constitucional algunos han tenido experiencia politica, como
pueden ser, a titulo de ejemplo, J.-L. Debré (Diputado y Presidente de la Asamblea Nacional), M. Charasse
(Senador), H. Haenel (parlamentario y Secretario de Estado), J. Barrot (Diputado) y N. Belloubet (Consejera
local y regional), sin que ello suponga desdoro alguno ni para sus trayectorias vitales ni para el prestigio de
la Institucion.
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En Alemania, son el Bundestag y el Bundesrit quienes designan a los Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional Federal. Sin embargo, estudios cldsicos de-
nuncian la intervencién activa de los partidos politicos en la designacién de los
Magistrados del Alto Tribunal, ya desde los afios cincuenta’®, que se mantiene en la
actualidad® y ha dado lugar al reparto de los puestos a proveer mediante el sistema
de cuotas’®.

En Italia, el art. 135 CI establece que de los quince Magistrados que inte-
gran el Tribunal Constitucional nombrardn un tercio el Presidente de la Repu-
blica, otro el Parlamento (en sesién conjunta) y el dltimo las supremas magistra-
turas ordinarias y administrativas. Una vez mds, se deja en manos de los 6rganos
que representan o encabezan los tres poderes del Estado la designacién de los
miembros del Alto Tribunal. También en este pafs se ha producido una politi-
zacién evidente en la designacion de los candidatos a proponer desde el primer
momento”’.

Finalmente®, el proceso de seleccién de los Magistrados que forman parte del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos tampoco es ajeno al poder politico. De
hecho, y como es sabido, el articulo II.2 de la Constitucién de 1787 establece que
su nombramiento corresponde al Presidente, que contard con el asesoramiento y
aprobacién del Senado. Aunque el proceso de seleccién se ha rodeado de diversos

56 GECK, W.K.: «Nombramiento y status de los Magistrados del Tribunal Constitucional Federal de
Alemania». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 22 (1988), p. 184 ss.

57 CASTILLO ORTIZ, P.: Guardar al defensor de la Constitucion. Sobre la independencia de la jurisdiccion
constitucional. Evaluacion de alternativas institucionales. Estudios de Progreso. Fundacién Alternativas. Madrid,
2012, p. 28.

58 Cada uno de los partidos mayoritarios (CDU/CSU y SPD) designa a tres candidatos de cada
Sala (si uno de ellos gobierna en coalicién con otro, suele cederle un puesto), y los dos restantes que la
completan deben ser neutrales, elegidos, alternativamente por cada una de las citadas fuerzas politicas
[Servicio de Estudios, Biblioteca y Documentacién del Tribunal Constitucional: «Modelos de renova-
cién personal de Tribunales Constitucionales». En Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 61 (2001),
p. 220)1. Ver también ALZAGA VILLAAMIL, O.: «Sobre la...», cir., pp. 176-177 y HAAS, E.: «La
posicién de los Magistrados de la Corte Constitucional Federal alemana y su significado para la vida ju-
ridica y la sociedad». Ius et Praxis 1 (2004), apartado I1.4, en donde se alude a que los partidos encargan
a una o dos personas, que pueden ser parlamentarios o ministros, para que actien como brain-hunters,
aunque la propuesta se realiza por comisiones de los partidos politicos [SIMON, H.: «La jurisdiccién
constitucional». En BENDA, E. (dir.): Manual de Derecho Constitucional. 2* ed. Marcial Pons. Madrid,
2011, p. 8431.

59 El profesor Alzaga cita las aportaciones de V. CRISAFULLI: «La Corte costituzionale tra magistra-
tura e parlamento». En VV.AA: Scritti in memoria di Calamandyei. Padua, 1958. Vol. IV, pp. 273 ss. y P.
BARILE: «La Corte costituzionale érgano sovrano, implicazioni pratiche». En Ginrisprudenza Costituzionale
1957, pp. 907 ss. y G. VERGOTTINI: Diritto Costituzionale. Padua. 3* ed., Padova, 2001, pp. 612 ss. (en
«Sobre la...», cit., p. 167, nota 40). Y mds recientemente confirma el dato el profesor A. PIZZORUSSO en
«La Justicia constitucional en Italia». Teoria y Realidad Constitucional 4 (1999), p. 158, nota 23.

60 Limitamos a estos pafses nuestro examen, pero las cosas no cambian en otros Estados. Puede consul-
tarse, a este respecto, NOGUEIRA ALCALA, H.: la integracién y estatuto juridico de los Magistrados de
los Tribunales Constitucionales de Latinoamérica». Estudios Constitucionales 1 (2008), pp. 286 ss. y, con mayo-
res referencias en Europa, ELTAS MENDEZ, C.: «La jurisdiccién constitucional en los Estados miembros de
la Unién Europea». En Revista de Derecho Constitucional Europeo 16 (2011), pp. 32 ss.
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mecanismos que tratan de asegurar la idoneidad de los candidatos®', son muchos los
Magistrados del Alto Tribunal que han ejercido actividades politicas®.

Hay otras variables a la que no hemos hecho referencia hasta el momento.
Mientras que en algunos Estados de los examinados no se precisa que los miembros
tengan conocimientos y/o experiencia en el mundo del Derecho (Estados Unidos,
Francia)®®, en otros si se exige una cualificacién minima (Alemania e Italia). Por
otra parte, mientras que el Presidente del Consejo Constitucional francés es desig-
nado por el Presidente de la Repiblica y el del Tribunal Constitucional Federal
alemdn por el Bundestag y el Bundesrit, de forma alternativa, en otros sistemas,
como Italia o Espafia, dicha designacién se realiza por y de entre los Magistrados.

¢Qué ocurre en nuestro pais? Pues algo muy parecido a lo que se acaba de des-
cribir en lineas anteriores, aunque, como veremos, con algiin matiz afiadido. Dejan-
do de lado la designacién de los candidatos por parte del Gobierno, que, por lgica,
pudiera verse (no necesariamente, como la prictica demuestra) influenciada por el
color del partido politico que esté al frente, nos interesa centrarnos, en primer lu-
gar, en la eleccién de los Magistrados por parte del Congreso de los Diputados y el
Senado. Pese a que en el afio 2007 se modific6 la Ley Orgdnica del Tribunal Consti-
tucional en lo que atafie al procedimiento para la eleccién de Magistrados por parte
del Senado, abriéndose a las propuestas cursadas por las Asambleas Legislativas de

61 Desde mediados del Siglo XIX los candidatos son evaluados por la Comisién Judicial del Senado, a
través del amplio cuestionario que deben cumplimentar y de las preguntas adicionales que se le plantean, as{
como de la informacién que recaban de las organizaciones en las que han prestado previamente sus servicios
y del parecer expresado por la American Bar Association, sobre su integridad, idoneidad y temperamento judi-
cial. Tras una audici6én ante la Comisién Judicial ésta recomienda, o no, al candidato, aunque dicha recomen-
dacién no vincula al Senado, que puede optar por apoyarle en contra de las dudas planteadas por la Comision,
como ocurrié con C. Thomas en 1991. Todo este proceso se produce, ademds, con gran transparencia. Estos
datos se extraen de RUTKUS, D. S.: «Supreme Court Appointment Process: Roles of the President, Judiciary
Committee, and Senate» (February 19, 2010), disponible en hzp://www.fas.org/sgp/crs/misc/RL31989.pdf) y
SMITH, T.; FRAGOSO, M.; JACKSON, CHRISTOPHER; LASER, CH. Y WANNIER, G.: E/ desafio
de seleccionar a los mejores. Due Process of Law Foundation. Disponible en htp://wwuw.dplf.org/sites/defanlt/files/
seleccion_altas_autoridades_es.pdf. Resulta también de alto interés RUTKUS, D.S. & BEARDEN, M.: «Supre-
me Court Nominations, 1789 - 2009: Actions by the Senate, the Judiciary Committee, and the President»
(May 13, 2009), disponible en hztp://assets.opencrs.com/rprs/RL33225_20090513.pdf.y SIMON YARZA,F.:
«La composicién de la justicia constitucional en perspectiva comparada (en especial, con relacién a Estados
Unidos)». En Teoria y Realidad Constitucional 31 (2013),pp. 357 ss.

62 Grandes Presidentes y Magistrados del Tribunal Supremo han desempefiado relevantes cargos politi-
cos, como pueden ser en el pasado John Marshall y actualmente Elena Kagan, nombrada Procuradora General
de los Estados Unidos por Obama y promovida, después, al Tribunal Supremo. En los primeros tiempos,
algunos Magistrados compatibilizaron, incluso, sus funciones como Magistrado con otras. Asi, por ejemplo,
J.JAY y O. ELLSWORTH actuaron como diplomadticos y Jay como Secretario de Estado. Estos tltimos datos
se extraen de SMITH, T.; FRAGOSO, M.; JACKSON, CH.; LASER, CHRISTA y WANNIER, G.: «El
desaffo...», cit., p. 2.

63 El caso mds sorprendente acaso sea la designacién de L. Pasteur Vallery Radot, como miembro del
Consejo Constitucional francés en el periodo 1959-1965, que fue nombrado por parte del Presidente de la
Asamblea Nacional el 20 de febrero de 1959, ya que su especialidad era la medicina. En nuestro pais se ha
debatido en 2010 si uno de los candidatos propuestos al Senado, E. Lépez Lépez, cumplia con los quince afios
requeridos para ocupar el cargo del Magistrado Constitucional, aunque fuera posteriormente propuesto por el
Gobierno cuando dicho impedimento ya no concurria.
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las Comunidades Aut6nomas, seguimos asistiendo a un acuerdo de los partidos po-
liticos mayoritarios en los que se reparten los puestos a proveer entre ellos, creando
una cuota de poder para cada uno de ellos. En este juego politico suelen participar
las dos grandes formaciones politicas del pais (En un primer momento UCD y
PSOE® y, después, PSOE y PP) y, en ocasiones, la minorfa catalana si uno de los
partidos mayoritarios le cede un puesto.

En lo que atafie a los Magistrados propuestos por el Consejo General del Poder
Judicial conviene recordar que, aunque es un 6rgano de gobierno del poder judicial,
no forma parte del mismo® y que se ha politizado mucho mds de lo debido. Por
un lado, porque los partidos politicos no han dudado en distribuirse también los
puestos a cubrir mediante un reparto de cuotas®. De otro, porque la imposibilidad
de que los miembros del Poder Judicial se afiliaran a los partidos politicos se ha
eludido mediante la creacién de dos asociaciones judiciales (Asociacidn Profesional
de la Magistratura y Jueces para la Democracia), que se encuentran en clara sintonfa
con los Partidos Popular y Socialista, respectivamente. No debe sorprender que los
mids recientes Magistrados Constitucionales elegidos por el Consejo General del Po-
der Judicial correspondan, precisamente, a estas asociaciones, pese a que mds de la
mitad de los Magistrados no forma parte de ninguna asociacién judicial y hay una
tercera (Francisco de Vitoria) que tampoco se ha visto favorecida hasta el momento.

Como vemos el modelo de cuotas estd mds extendido de lo que podria pensarse
a primera vista. Hemos visto cémo opera abiertamente en Alemania, pero también
en Portugal o Bélgica®, e Italia. De esta forma se traiciona la exigencia constitu-
cional de consenso necesario para la provisiéon de candidatos para el Tribunal Cons-
titucional, lo que resulta, por sf sélo, criticable®. Sin embargo, en nuestro pafs hay
dos elementos afiadidos que hacen que esta prictica sea, si cabe, mds cuestionable.
De un lado, se ha impuesto el acuerdo entre los responsables de las dos principales
formaciones politicas de que no se podrd cuestionar (vetar) la pertinencia de los

64 Los primeros Magistrados del Tribunal Constitucional fueron pactados entre ambas formaciones (AL-
ZAGA VILLAAMIL, O.: «Sobre la...», cit., p. 171).

65 Ver ALZAGA VILLAAMIL, O.: «Sobre la...», cit., p. 160, que subraya la novedad que supone que el
CGPJ proponga a dos Magistrados, y que, sin embargo, no se reserva esta funcién a «altos cargos con funcién
jurisdiccional», pudiendo ser designados abogados u otras personas.

66 En efecto, pese a que el Tribunal Constitucional habfa advertido del recurso al reparto por cuotas en
el nombramiento del Consejo General del Poder Judicial (¢fr. STC 108/1986/13, de 29 de julio), lo cierto es
que el descaro de los partidos politicos ha llegado también a pactar el nombre del Presidente del Tribunal
Supremo en las dos tGltimas renovaciones (br2p://www.abe.es/20080922/nacional-nacional/carlos-divar-propuesto-
zapatero-200809221245.html y hitp://politica.elpais.com/political2013/12/09/actualidad/1386578110_427427.
html, respectivamente).

67 Servicio de Estudios, Biblioteca y Documentacién del Tribunal Constitucional: «Modelos...», ciz.,
p. 221.

68 El profesor Alzaga se suma a las criticas vertidas por Rubio Llorente y Ferndndez Segado en «Sobre
la...», cit., p. 179. De hecho, el propio Tribunal habfa advertido criticamente de este peligro, como ya se ha
indicado, en la difundida STC 108/1986/13, de 29 de julio.
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candidatos propuestos por la otra parte®. De otro, se ha producido un pernicioso
presidencialismo interno en el seno de los partidos politicos, que hace que esta de-
cisién al final recaiga en una persona de la formacidn politica sin que exista ningin
debate interno previo a la decisién del lider carismdtico™.

De lo examinado hasta el momento podemos llegar a dos conclusiones. En
primer lugar, aunque las cuotas partidistas para la provisién de Magistrados cons-
titucionales resultan criticables, operan en una buena parte de paises de nuestro
entorno. Y es que, como afirmara el profesor Alzaga en el estudio anteriormente
citado, «los miembros del TC no tienen su origen en un singular agujero negro de
una lejana galaxia sino en la mds terrenal dindmica mayoria-oposicién que rige la
vida politica en una democracia parlamentaria de partidos» y, ademds, concurre «la
imposible independencia de los miembros del Tribunal respeto de si mismos y su
propia visién del mundo». Todo posible Magistrado, concluye el profesor Alzaga,
«necesariamente tiene un sesgo en su formacién, una escala de valores y ciertos pre-
juicios, en el sentido mds literal de la expresién»"".

De ah{ que sea absurdo y nocivo cuestionar que los Magistrados del Tribunal
Constitucional tengan su determinada forma de ver el mundo. Puede ser mds con-
veniente aceptar (sin alegria) este dato, que se inscribe en el Estado de partidos’?,
y subrayar que lo relevante es su buena formacién técnica para que contribuyan a
la defensa juridica de la Constitucién. No habria que cuestionar entonces tanto la
cercanfa ideolégica de los Magistrados del Tribunal Constitucional con los partidos
politicos, sino asegurarse de que, cuando menos, las personas propuestas fueran
profesionales cuya valia estuviera fuera de toda duda”.

Para ello serfa esencial que las dos grandes formaciones politicas tuvieran que
consensuar, al menos, no la pureza ideolégica y politica de los candidatos propues-
tos por la otra formacién, sino su cualificacién profesional para ocupar el cargo.

69 Este dato, vergonzante para ambos partidos politicos, ha sido reflejado sin pudor alguno en la pren-
sa. Asi, por ejemplo, «El PP recuerda al PSOE que pactaron no vetar los nombramientos judiciales». E/
Pais de 25 de septiembre de 2008. Si bien es cierto que después el PSOE ha vetado, en dos ocasiones a un
determinado candidato propuesto por el PP, no ha sido por cuestionar sus méritos profesionales, sino por
enemistad manifiesta con determinados lideres socialistas (véase «El veto del PSOE a un magistrado afin al
PP paraliza el Tribunal Constitucional». E/ Economista de 10 de febrero de 2014). Y la versién mds reciente de
este principio de aceptacién incondicionada de los candidatos ajenos se ha vivido con la propuesta de que un
determinado Magistrado se integrara en el Consejo General del Poder Judicial. Lo interesante de este Gltimo
caso es que «al PSOE tampoco le gusta este nombre, pero uno de los acuerdos alcanzados entre el presidente
del Gobierno y el secretario general del PSOE es que ni uno ni otro tendria derecho a vetar propuestas del
contrario» («Tomds Gémez reta a Rubalcaba con dimitir en el Senado si mantiene el acuerdo para el CGPJ».
Eldiario.es, de 25 de noviembre de 2013).

70 En relacion con estas cuestiones nos remitimos a nuestro estudio «La politizacién de las instituciones:
mito y realidad». E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho 13 (mayo 2010), pp. 38 ss. Es también
muy interesante el reciente trabajo de M. SANCHEZ MORON sobre «Politica de nombramientos», publi-
cado en E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho 43 (marzo 2014), pp. 48 ss.

71 En «Sobre la...», cit.,, p. 157.

72 SIMON, H.: «La jurisdiccién...», cit., p. 844.

73 En realidad, este problema no es novedoso, como acredita el difundido estudio de G. ZAGREBELS-
KY sobre Principios y votos: el Tribunal Constitucional y la politica (Trotta. Madrid, 2008).
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Serfa una forma de prestigiar tanto la institucién constitucional como la propia
actuacién de los partidos politicos. Lamentablemente, y ésta es la segunda conclu-
sién provisional que debemos aportar, resulta imposible ejercer ese control cuando
los mds altos responsables politicos se comprometen a no vetar las propuestas aje-
nas. Este pacto evidencia el desprecio de los partidos hacia el cumplimiento de sus
funciones constitucionales (también, por cierto, de sus parlamentarios, que pasan
a asumir un rol subordinado y vacio de la funcién representativa que tedricamente
encarnan).

II1.2 ;Vulnera la imparcialidad de un Magistrado del Tribunal Constitucional
su afinidad, formal o simplemente ideolégica, con un partido politico?

En todo caso, y volviendo al objeto de estas lineas, puede concluirse que la
vinculacién de un Magistrado del Tribunal Constitucional’, formal o ideolégica,
a un partido politico ni compromete su imparcialidad ni cuestiona su independen-
cia. La incompatibilidad se circunscribe, en lo que aqu{ interesa, al «desempefio de
funciones directivas en los partidos {....} y con toda clase de empleo al servicio los
mismos» (arts. 159.4 y 19.1.6° LOTC), formulacién constitucional que se separa
manifiestamente de la referida a los integrantes del Poder Judicial”. Resulta mani-
fiesto que un afiliado a un partido politico no lo convierte ni en dirigente del mis-
mo ni en empleado del mismo, por lo que no se cumple el presupuesto que pudiera
justificar la incompatibilidad’®.

74 Somos conscientes de que la cuestién resulta mds compleja si se examina desde la legislacién referida
a los integrantes del poder judicial (ver los arts. 127 CE y 395 LOP]J), pero es que una de las tesis que se
defiende en el presente trabajo es que no pueden equipararse la posicion de los Magistrados del Tribunal
Constitucional a ellos, aunque el mismo articulo 159.4 CE incluya una (desafortunada, como luego justi-
ficaremos) remisién al poder judicial («En lo demds, los miembros del Tribunal Constitucional tendrdn las
incompatibilidades propias de los miembros del Poder Judicial»), puesto que ésta se refiere a lo no previsto
expresamente por el constituyente, como ha sido el caso. Por este motivo discrepamos de la posicién contra-
ria mantenida por I. ULLOA RUBIO, en el que entiende aplicable el art. 359 LOP]J a los Magistrados del
Tribunal Constitucional {en «Articulo 19». En GONZALEZ RIVAS, J.J. (dir.): Comentarios..., cit., p. 255,
nota 88}, convenciéndome mds la afirmacién realizada por el propio Tribunal de que esta diferencia de tra-
tamiento «se corresponde con la especial naturaleza del Tribunal Constitucional, con la limitacién temporal
del mandato de sus miembros, con el cardcter politico de sus designaciones por los tres poderes del Estado y
con el efecto de las propias resoluciones del Tribunal, susceptibles de corregir las decisiones de esos tres pode-
res» (ATC 180/2013/3, de 17 de septiembre). En relacion con la recusacién en el dmbito judicial ordinario,
pueden consultarse PICO I JUNOY, J.: La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusacion.
Bosch. Barcelona, 1998 y ARTAS DOMINGUEZ, A.: La abstenciin y la recusacion de jueces y magistrados. Eder-
sa. Madrid, 1999.

75 «Los Jueces y Magistrados asi como los Fiscales, mientras se hallen en activo, no podrdn [....} per-
tenecer a partidos politicos o sindicatos» (art. 127.1 CE, que se refleja en el art. 359 LOPJ). Eduardo Espin
Templado estima que esta diferenciacién de régimen juridico puede traer causa del cardcter ocasional del
puesto a desempefiar en el Tribunal Constitucional, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito estrictamente
judicial (En «Articulo 19». En REQUEJO PAGES,J.L.: Comentarios. .., p. 325).

76 Acaso por este dato el profesor ESPIN TEMPLADO defienda que incluso los Magistrados constitu-
cionales pueden seguir estando afiliados al partido politico al tiempo que ejercen su mandato, recordando que
Almagro Nosete ha sugerido la suspensién automadtica de dicha militancia durante este periodo, y es probable
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Asf{ lo ha entendido, como ya hemos visto en detalle, el propio Tribunal Cons-
titucional en diversas resoluciones y desde hace muchos afios (ATC 226/1988/3, de
16 de febrero, a través de un obirer dicta), y de forma mds detallada en el mds recien-
te ATC 180/2013, de 17 de septiembre, que abre una saga de asuntos similares’”.

Aunque la cuestién juridica planteada ha recibido adecuada respuesta (de ma-
nual, si se me permite la expresién), resulta conveniente realizar algunas conside-
raciones afiadidas para evidenciar que el problema de la vinculacién politica de los
Magistrados con los partidos politicos resulta mucho mds complejo (acaso inevita-
ble) de lo que parece a primera vista.

Es oportuno recordar que del Tribunal han formado parte algunas personas
que anteriormente han ocupado cargos de responsabilidad politica’™, sin que ello
haya comprometido en modo alguno ni su acreditada valia intelectual ni su actua-
cién en el seno de la Institucién. Pero es que si abandonamos los datos formales
(ontoldgicamente limitados por definicién) y ampliamos nuestra mirada a nuestra
realidad politica, resulta de justicia reconocer que la inmensa mayoria de los Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional han tenido vinculos con determinadas forma-
ciones politicas. Y este dato opera tanto en relacién con los Magistrados de origen
académico como los de origen judicial.

¢No es cierto que hay profesores de Derecho Constitucional que suelen cola-
borar con determinadas formaciones politicas? ;Resultarfa inadecuado sefialar que
existe una conocida vinculacién vital-profesional entre el profesor Lopez Guerra y
el PSOE o entre el profesor Gonzdlez Trevijano y el PP? Ponemos estos dos ejem-
plos porque tenemos la fortuna de conocer y admirar desde hace muchos afios a
los dos y gozar ambos de un merecido prestigio profesional (que es lo que resulta
imprescindible para formar parte del Tribunal Constitucional”). Lo que pretende
expresarse es que resulta un tanto ingenuo que la independencia se cuestione por
razones puramente formales (afiliacién), cuando es posible entender que las forma-
ciones politicas estardn l6gicamente interesadas en que el Magistrado tenga una
visién del mundo mds cercana a la que ellos defienden que a otra antagénica o, al
menos, diferente.

Y lo mismo ocurre con los integrantes del poder judicial. Como ya se ha indi-
cado, estos han sorteado la prohibicién de integrarse en partidos politicos a través
de la creaciéon de dos asociaciones judiciales que se encuentran en plena sintonfa

que desde un punto de vista dogmdtico tenga toda la razén. {En «Articulo 19». En REQUEJO PAGES, J.L.
(dir.): Comentarios..., cit., pp. 325-326}.

77 Ver los AATC 194/2013, de 23 de septiembre; 208/2013, de 2 de octubre; 234/2013, de 21 de octu-
bre; 237/2013, de 21 de octubre y 238/2013, de 21 de octubre.

78 Limitdndonos al mandato parlamentario podriamos recordar a los Magistrados de los Mozos, Senador
de 1986 a 1989, y, en la actualidad, Ollero, diputado entre los afios 1986 y 2003.

79 GARCIA ROCA, J.: «El estatuto de los Magistrados constitucionales en Espafia». En H. FIX ZA-
MUDIO Y C.ASTUDILLO (dirs.): Estatuto juridico del juez constitucional. Universidad Auténoma de México.
México D.F., 2012, p. 736 y, mds recientemente, del mismo autor, «La seleccién de magistrados constitucio-
nales, su estatuto y la necesaria regeneracién de las instituciones». En VV.AA: Constitucion y democracia: ayer y
hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral. UNED. Madrid, 2012, Vol. I1L, pp. 2635 ss.
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de aquéllos. No resulta sorprendente, desde esta perspectiva, que se integren en
el Tribunal personas que anteriormente habfan ocupado puestos relevantes en el
Consejo General del Poder Judicial y que formaban parte de esas dos asociaciones
judiciales. También en este caso es posible ejemplificar esta vinculacién con la po-
litica en las figuras de Pascual Sala y de Francisco Hernando, que han tenido una
profunda implicacién con el PSOE y el PP, respectivamente. Una vez mds, lo rele-
vante es que uno y otro presentan méritos sobrados para formar parte del Tribunal
Constitucional.

Resulta pues, que la independencia politica es en realidad, una quimera, un
sueflo, en la medida en que la eleccién se produce en el seno de 6rganos politicos o
politizados.

Podria parecer que la conclusién debe ser necesariamente pesimista, dado que
los partidos politicos tratan de servirse del Tribunal a través de la influencia que
puedan desplegar sobre los Magistrados cercanos. Sin embargo, una mirada sobre
la realidad demuestra que esto no siempre ocurre. No es en absoluto inhabitual que
un Magistrado considerado progresista o conservador tenga un criterio jurispruden-
cial que se separe del que la opinién publica espera de é1*°. En ese caso, no ha hecho
otra cosa que tomarse el cargo en serio, y entender que su compromiso es con la
Constitucién y no con los partidos politicos que han influido en su eleccién®’.

Pero es que, ademds, la actuacién de cualquier Magistrado del Tribunal Cons-
titucional se ve muy condicionada por la funcién que deben cumplir. En primer
lugar, porque del Tribunal se espera una respuesta juridicamente argumentada, y
cualquier jurista sabe que la l6gica juridica responde a reglas propias que limitan la
voluntad®. Y en segundo lugar, porque el Magistrado no puede actuar al margen
de la previa doctrina constitucional que condiciona su actuacién. Aunque es evi-
dente que el Tribunal puede variar su jurisprudencia anterior, deberfa de justificar
detenidamente dicha variacién, lo que exigird una motivacién suplementaria que
serd valorada por la doctrina. Es precisamente misién de la academia la de valorar,

80 Algunos ejemplos pueden ilustrar esta afirmacién. El Magistrado Aragdn, que habia sido propuesto
por el (Presidente del) Gobierno socialista, fue el mds critico con el Estatuto de Autonomfa de Catalufia apo-
yado por el PSOE, si hemos de creer lo que se publicé en la prensa. El actual Presidente del Tribunal, adscrito
al sector conservador por la prensa, formé parte de la mayoria que avalé la constitucionalidad del matrimonio
formado por personas del mismo sexo, impugnado y duramente criticado por el PP.

81 No deja de ser paradéjico (y manifiestamente criticable) que estas actuaciones, que sirven para subra-
yar algo que resulta indudablemente positivo, como es que los Magistrados tienen un criterio técnico propio
sobre los asuntos que deben pronunciarse, sean presentadas en ocasiones por los medios editoriales como actos
de traicién a los partidos politicos.

82 A esta conclusién, inesperada por no buscada, llegamos en el estudio «Matrimonio entre personas del
mismo sexo y Tribunal Constitucional: un ensayo sobre la constitucionalidad del primero y los limites en la
actuacién del segundo», cuando tratdbamos de dar una respuesta anticipada, en sede doctrinal, al RI inter-
puesto por Diputados contra la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, publicado en Revista General de Derecho Constitucional 15 (2012), p. 1 ss.
Otros argumentos en la misma direccién son los aportados por S. SHERRY (en «La funcién de la politica en
las decisiones del Tribunal Supremo». En VV.AA: E/ Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Departamento de
Estado de Estados Unidos. Washington, 2009, pp. 12-13).
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siempre desde el respeto institucional que el alto Tribunal merece, sus resoluciones
judiciales, subrayando sus aciertos y sus carencias.

Una buena prueba de todas estas consideraciones la encontramos en la reciente
STC 42/2014, de 25 de marzo, sobre la declaracién soberanista de Catalufia, apro-
bada por la unanimidad de los Magistrados del Tribunal Constitucional, o en la que
en su dfa resolvi6 el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Estatuto
de Autonomfia de Catalufia®.

IV. UNA NUEVA CONCEPCION DE LA RECUSACION EN LOS
PROCESOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Aunque resulta gratificante que el Tribunal, como institucién, haya resisti-
do ante los embates provocados por los partidos politicos, no resulta incompatible
dicha valoracién con la censura que merecen los comportamientos de algunos Ma-
gistrados, que han sido cooperadores necesarios en la actuacién de aquéllos. Estas
luchas internas, que debilitan la imagen del Tribunal y que ademds se revelan es-
tériles porque el margen de su actuacién jurisdiccional es mucho mds limitado de
lo que podria parecer a primera vista, podrian conjurarse si se marcaran una reglas
estrictas y restrictivas en relaciéon con las recusaciones en los procesos en los que se
ventile la constitucionalidad de normas, disposiciones y actos.

A continuacién nos atrevemos a realizar, con libertad, algunas sugerencias en
esta direccién que, asumiendo muchos de los criterios presentes en la doctrina del
Tribunal, permitan descartar con mds facilidad las (abundantes) recusaciones pre-
sentadas con manifiesto fraude de Ley.

Con cardcter general, y desde una perspectiva formal, se echan de menos las
primeras decisiones del Tribunal Constitucional, que se caracterizaban por su bre-
vedad y contundencia. Aunque esta tltima nota se sigue apreciando hoy (las recusa-
ciones suelen ser inadmitidas o desestimadas), se realizan razonamientos complejos
que a veces son innecesarios (por ejemplo, cuando ya se ha indicado que la recu-
sacién es extempordnea, o cuando se realizan consideraciones suplementarias a las
planteadas por las partes).

Por otro lado, la aceptacién de recusaciones en procesos de constitucionalidad
debe ser excepcional®’. En primer lugar, porque en este tipo de procesos no hay
intereses subjetivos de las partes (no hay, en puridad, derechos), sino una comin

83 STC 31/2010, de 28 de junio. Aunque esta resolucién se vio acompafiada de diversos votos parti-
culares, creo que, a diferencia del fallo (mayoritario), la fundamentacién juridica fue undnime, ademds de
que el resultado no satisfizo a ninguno de los partidos politicos que, a través del Gobierno de la Nacién, del
principal partido de la oposicién y de las Instituciones de autogobierno de Catalufia, trataron de influir, ind-
tilmente, sobre la decisién del alto Tribunal.

84 Es evidente que este panorama no es extrapolable si la recusacién se presenta en el marco de un recur-
so de amparo. Aunque también en este campo pueden haberse producido excesos en ocasiones, resulta claro
que las partes son titulares del derecho al proceso debido en toda su integridad y que, ademds, siempre es
posible sustituir al Magistrado recusado por otro. Resulta excepcional, aunque no imposible (como acredita
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sumisién de las partes a la Constitucién, que el Tribunal interpreta. En segundo lu-
gar, porque la Constitucién establece que el control de constitucionalidad sea ejer-
cido, en Gltima instancia, por un Tribunal compuesto por doce personas que han
sido nombradas a tal fin, y que no pueden ser suplidas por otras. La consecuencia
de ese cardcter excepcional es que el recusante debe presentar una argumentacion
contundente que justifique su solicitud, debiendo inadmitirse de plano aquéllas
que tengan su origen en noticias periodisticas®.

En todo caso, no puede admitirse, en principio, que un Magistrado del Tribu-
nal Constitucional pueda tener interés directo cuando debe pronunciarse sobre la
constitucionalidad de una norma, salvo que ésta tenga cardcter singular. Ni siquie-
ra cuando esa ley reforme el funcionamiento del mismo Tribunal. Y también debe
mantenerse una vision muy restrictiva de la amistad o enemistad intima, como un
fenémeno que solamente podria ser invocado entre personas fisicas, sin que pueda
ser aplicado a érganos constitucionales o administraciones publicas.

Tampoco es de recibo que una recusacién pueda tener su origen en cualquier
actividad realizada por los Magistrados del Tribunal Constitucional en el &mbito de
su actuacion, con independencia de que esta se haga de forma oral o escrita, ya que
estamos ante actos internos. La tnica consecuencia que debe merecer una solicitud
en este sentido, ademds de su inadmisién, es dar traslado al fiscal para que se inves-
tiguen las filtraciones realizadas desconociendo el deber de reserva que su cargo les
impone. Y, justamente, y en virtud de ese mismo cargo, resulta conveniente que los
Magistrados rehtsen realizar, durante la duracién de sus mandatos, declaraciones
publicas que no se circunscriban a cuestiones manifiestamente ajenas a las desem-
pefiadas dentro del Tribunal®°.

la accién ejercida por el abogado Mazén contra todos los Magistrados del Tribunal Constitucional), que se
planteen serios problemas que comprometan el funcionamiento ordinario del Tribunal Constitucional.

85 Es de justicia resefiar que los medios editoriales se encuentran también profundamente politizados en
nuestro pais y, en ocasiones, al servicio de determinados partidos politicos, pretendiendo no tanto informar
como crear informacién. Podria ser interesante, aunque desbordaria el objeto del presente estudio, examinar
el origen, tenor y contundencia de las noticias publicadas en estos medios al hilo de las distintas recusaciones
que han sido analizadas en lineas anteriores.

86 Como hemos visto en pdginas anteriores, esto ha afectado a los Presidentes Garcia Pelayo (por de-
claraciones sobre el 23 F, ATC 109/1981, de 30 de octubre), Rodriguez-Pifiero (por declaraciones sobre la
STEDH de 23 de junio de 1993, sobre la expropiacién de Rumasa, ATC 379/1993, de 21 de diciembre) y
Jiménez de Parga (por declaraciones sobre las Comunidades Auténomas, AATC 226/2002, de 20 de no-
viembre, 194 y 195/2003, de 12 de junio; AATC 265 a 267/2003, de 15 de julio; y sobre la ley de partidos
politicos, ATC 61/2003, de 19 de febrero). Hacemos nuestras las palabras de Evelyn Haas: «El magistrado de
la Corte Constitucional suscita el interés del pablico en primer lugar por el hecho mismo de ser magistrado
de la Corte Constitucional. Es solo por ello que se le pregunta su parecer, y es solo por ello que se le presta
atencién. Los magistrados siempre deben tener eso presente, y por ello deben asumir una actitud de maxima
reserva con los medios de comunicacién social y con el pablico. Eso se aplica también para situaciones en
que magistrados den informaciones o comentarios sobre las resoluciones de su Sala. También en tales casos
los magistrados tendrian que tener conciencia de que no deberfan dar comentarios que vayan mds alld de lo
expuesto en la resolucidn. La resolucién misma, y no su explicacion judicial, debe convencer» (en «La posi-
cién...», cit., apartado I11.6.b).
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Finalmente, se debe imponer algtn tipo de correctivo a las recusaciones que
se realicen con fraude procesal o que sean temerarias en su formulacién, sanciones
con las que no solamente se debe garantizar la buena fe procesal sino evitar el dafio
institucional que con las mismas se hace al Tribunal Constitucional y, a su través,
a nuestro Estado de Derecho.

Todas estas sugerencias, acompafiadas de un uso responsable del mecanismo
de la abstencién por parte de los propios Magistrados, contribuirdn a garantizar
la imagen institucional del Tribunal Constitucional, y a que todos los 6rganos del
Estado tengan claro que las doce personas que forman parte del mismo deberdn
resolver, cargados con su ideologia, pero también con su formacién juridica y una
argumentacién en Derecho adecuadamente motivada, los procesos que se sometan
a su consideracion.
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TrTLE: On the political affiliation of the Magistrates of the Constitutional Court and its invocation within
the trial.

ABSTRACT: Frequently, Magistrates of the Constitutional Court are criticized because of being highly
politized. That tension has even been moved into the Court, through an abusive use of disqualification, which
has reached its zenith with the recent disqualification of the President of the Constitutional Court because of his
political affiliation. In order to determine whether this affiliation is surprising, it is worth examining what is
the procedure used to select the Judges that perform this type of functions in other countries and in Spanish case, to
wonder afterwards whether that ideological proximity of Magistrates to political parties compromises their impar-
tiality. In view of the answer to this question, and in view of the abusive use of disqualification in order to alter the
composition of the Court, we make some specific suggestions about the principles that could be articulated in relation
to disqualifications that are made in constitutionality trials.

RESUMEN: Son constantes las criticas que reciben los Magistrados del Tribunal Constitucional por su alto
grado de politizacion. Esa tension se ha trasladado al seno del propio Tribunal, a través de un uso abusivo del
instituto procesal de la recusacion, que ha alcanzado su mdximo cénit con la reciente recusacion del Presidente del
Tribunal por su afiliacion a un partido politico. Para determinar si esta vinculacion ideoldgica es sorprendente
merece la pena examinar cudl es el procedimiento de seleccion de los Jueces que desempeiian este tipo de funciones en
otros paises y en el caso espaiiol, para preguntarse después si esa proximidad ideoldgica de los Magistrados con los
partidos politicos compromete, 0 no, su imparcialidad. A la vista de la respuesta que se dé a este interrogante, y a
la vista del uso abusivo de las recusaciones cursadas para alterar la composicion del Tribunal, se realizan algunas
sugerencias concretas sobre los principios que podrian articularse respecto de las recusaciones que se realicen en los
procesos de constitucionalidad.
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