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Resumen

Mucho se ha escrito, y se debate atn, sobre cul es el perfil, la for-
macibn, la capacidad, en fin, las caracteristicas técnicas y personales mas
adecuadas para un magistrado de un Tribunal Constitucional o de una Corte
Suprema con facultades de control de constitucionalidad.

Se trata de un juez que debera afrontar desafios, conflictos, presiones
y situaciones que estan maés alla de las ya, por si, complejas circunstancias
que rodean la funcidn jurisdiccional y que deben enfrentar normalmente los
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jueces en ejercicio de su funciéon de impartir justicia, resolviendo conflictos
con neutralidad e imparcialidad.

El juez constitucional debe tener la capacidad y conocimiento para in-
sertarse eficazmente en el esquema funcional estatal de control del poder
y accion de gobierno del ejecutivo y del legislativo y, ademas, la necesidad
de ponderar con prevision las consecuencias sociales de sus decisiones ar-
ticulandolas con el sistema constitucional y con las leyes infraconstitucio-
nales.

Palabras clave: Tribunal constitucional, jueces constitucionales, datos
comparados.

About the advisable profile for the justices of a Constitutional
Court. The Spanish case and comparative studies

Abstract

Too much has been written, and is debated yet, on which it is the pro-
file, the training, the capacity and the technical and personal characteristics
more adapted for a justice of a Constitutional Court or of a Supreme Court
with power for judicial review. It is a topic for a Justice that will have to
confront challenges, conflicts, pressures and situations that are beyond of
the complex circumstances that surround the jurisdictional function and
that the judges must solve normally with neutrality and impartiality. The
constitutional justice must have the capacity and knowledge to be inserted
effectively in the state scheme of executive and legislative branch of govern-
ment decisions process, in addition, the need to see with forecast the social
consequences of the decisions articulating them with the constitutional sys-
tem and law.

Keywords: Constitutional court, constitutional justices, comparative
studies.
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Listado de abreviaturas

CE: Constitucion espafiola

CGPJ: Consejo General del Poder Judicial

CSJIN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina)
LOTC: Ley organica del Tribunal Constitucional

PP: Partido Popular

PSOE: Partido Socialista Obrero Espaiiol

TC: Tribunal Constitucional y Tribunal Constitucional de Espaiia

Introduccion

Mucho se ha escrito, y se debate atn, sobre cual es el perfil, la for-
macion, la capacidad, en fin, las caracteristicas técnicas y personales méas
adecuadas para un magistrado de un Tribunal Constitucional o de una Corte
Suprema con facultades de control de constitucionalidad.

Se trata de un juez que debera afrontar desafios, conflictos, presiones
y situaciones que estan més alla de las ya, por si, complejas circunstancias
que rodean la funcion jurisdiccional y que deben enfrentar normalmente los
jueces en ejercicio de su funciéon de impartir justicia, resolviendo conflictos
con neutralidad e imparcialidad.

Ademas de los requisitos que comtinmente se exige a los jueces ordi-
narios, el juez constitucional debe tener la capacidad y conocimiento para
insertarse eficazmente en el esquema funcional estatal de control del po-
der y accion de gobierno del ejecutivo y del legislativo y, ademas, la necesi-
dad de ponderar con prevision las consecuencias sociales de sus decisiones
articuldndolas con el sistema constitucional y con las leyes infraconstitu-
cionales.

El enunciado, por si mismo, ya refleja la tarea de alta complejidad que
el juez constitucional debe afrontar, pues tendra ante si una variedad de
temas complejos y diferenciados para los cuales se requieren capacidades
especificas, y que resultan dificiles de encontrar en una sola persona.

Segtin Bockenforde:

El juez constitucional no puede ser valorado con el mismo parametro

que se emplea para medir al juez ordinario civil o penal. En primer
lugar porque se ocupa de un derecho como es el derecho constitucional

287



Debates en torno al perfil recomendable para los magistrados de un Tribunal Constitucional

que reparte posiciones de poder y de decision, regula y estabiliza el
proceso politico y por tanto el objeto sometido al examen de esta
jurisdiccién viene afectado, particularmente, por las tensiones propias
de la dinamica del poder politico. En segundo lugar porque las partes
procesales suelen ser 6rganos constitucionales o supremos titulares
del poder politico. Y por altimo, porque sus decisiones estan cubiertas
por el techo del ordenamiento juridico legal existente, es decir, tiene
menos apoyo en el sistema juridico de lo que tiene la jurisdiccion
ordinaria, lo que termina por requerir un mayor apoyo institucional
que en gran medida supone contar con un grado muy alto de consenso
y legitimidad social.?

Un juez constitucional en general y, en particular, un magistrado del
TC debera enfrentar y resolver tensiones e implicancias relacionadas a:

a. Interceder en las relaciones de poder y de conflicto entre la justicia
constitucional, el poder legislativo y el poder ejecutivo.

b. Expandir o no, y en su caso hasta donde, el llamado “activismo
judicial”y el achicamiento del campo delas denominadas “cuestiones
politicas no justiciables”.

c¢. Desarrollar las tareas de hermenéutica e interpretacion articulada
entre la constitucion y las normas infraconstitucionales.

d. Larelacion con lajurisdiccion judicial ordinaria en la que se plantean
problemas derivados de la especial posicion institucional del TC,
particularmente a través de las cuestiones de inconstitucionalidad.

e. El desarrollo e interpretacion de los derechos fundamentales, que se
ha transformado en la actividad jurisdiccional que ocupa la mayor
parte de la actividad del TC, a través de la via del recurso de amparo.

f. El rol fundamental que la justicia constitucional desempena en
la construccion y consolidacion de la organizacion y distribucion
territorial del poder.

1. Bockenforde, E., “Verfassungsgerichtbarkeit. Strukturfragen, Organisation, Legitima-
tion”, en Staat Nation Europa, Frankfurt, Suhrkamp, 1999, p. 157.
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La compleja tarea de seleccion de personal tan calificado e idoneo, en
una serie de tareas y acciones jurisdiccionales que no resultan del todo con-
gruentes, y que mezclan y superponen especificidades que seria recomen-
dable desagregar, supone, previamente, una aguda definicion del rol que se
depara al TC en la ingenieria y diseno institucional del Estado.

“Todo sistema de seleccién y nominacion de los candidatos para reno-
var las plazas vacantes de magistrados de un Tribunal Constitucional debe
identificar adecuadamente el perfil del magistrado constitucional...”.2

Ello, a fin de evitar procesos de seleccion de jueces “catch all court”,3
—una suerte de Tribunal de Justicia “atrapa-todo”— a la que arriban jueces
por motivos y justificaciones muy diversas, en algunos casos contradictorios
y excluyentes, que son designados como si dicha diversidad de clivajes inci-
diera de algiin modo positivo en la produccién del Tribunal.

Los motivos y justificaciones que reprocho por contradictorios y exclu-
yentes, lo son por su escasa articulaciéon —carente de congruencia y coheren-
cia— con la produccién y el modelo que se pretende para el Tribunal.

Dicho de otro modo, circulan ideas que proponen cierto tipo o modelo
de Tribunal Constitucional, con una esperada y determinada produccion del
mismo —tanto cuantitativa como cualitativamente—; pero se esgrimen para
ello argumentos de seleccion de los jueces incompatibles con esas mismas
ideas.

Por supuesto que esta fuera de discusion el umbral minimo de selec-
cién, que debe responder a criterios de idoneidad, capacidad técnica, hones-
tidad y antecedentes profesionales y académicos suficientes. Generalidades
que no admiten mayor debate pero que, desagregadas para moldear un tri-
bunal eficaz y funcional, presentan no pocas cuestiones.

2. Landa, César, “La eleccion del juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, N°6, 2002, p. 245.

3. Parafraseando a Otto Kirchheimer y su “catch all party”, partido de todo el mundo o
“atrapa-todo”, idea que pergeii6 en su trabajo “El camino hacia el partido de todo el mun-
do”, en Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, Lenk y Neumann, Barcelona,
Anagrama, 1989. La denominacién acuhada por Kirchheimer refiere a un tipo de partido
politico, el partido atrapatodo (catch all party) que no se dirige a una clase social deter-
minada, sino que pretende llegar a la mayor cantidad de personas posibles, conformando
asi un auditorio heterogéneo y masivo, pretendiendo satisfacer la mayor cantidad posible
de demandas.
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El debate plantea varias dicotomias posibles:

i) éSon recomendables magistrados de carrera judicial o académicos?

ii) ¢éExpertos en derecho publico o privado? Y luego, ¢en qué materias
especificas del derecho?

iii) ¢Con ideologia progresista o conservadora? ¢Identificados con los
partidos politicos que los proponen o no?

iv) ¢Con alguna identificacion por estratificacion social? ¢Que reflejen
la composiciéon econdémico-social de la poblaciéon?

v) éQue reflejen la composicion de la sociedad considerando la cuestion
de género?

vi) ¢La procedencia regional por nacimiento o por capacitacién merece
alguna consideracion?

vii) ¢Qué cantidad de magistrados para responder a cudles de estos
clivajes?

viii) ¢Algunos de estos clivajes de seleccion inciden en la producciéon
del Tribunal?

ix) ¢Hay corroboraciones empiricas de que algin criterio de selecciéon
produzca resultados diversos en algin sentido?

x) ¢Es posible encontrar personal calificado en tan disimiles facetas?

Atoda esta variedad de matices, conflictos y tareas le debe dar respues-
ta el magistrado del TC en Espaia. Por ello “...un magistrado del TC requiere
combinar experiencia judicial, competencia cientifica y sensibilidad politi-
ca”.4

En el caso especifico del TC en Espafia, varias de estas cuestiones han
sido ya resueltas por el constituyente y/o por el legislador. Por caso, los
constituyentes de 1978 se decantaron, claramente, por un tribunal cons-
titucional especializado, en vez de optar por que fuera el mismo Tribunal
Supremo quien ejerciera esas funciones. Sin perjuicio de lo que ya ha sido
prescripto por la CE, aun asi, se sigue debatiendo sobre aquellas dicotomias,
0 se proponen ajustes o cambios para completar aspectos no previstos en

4. Landa, César, “La eleccion del juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, N°6, 2002, p. 256.
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origen, o para que, luego de mas de 30 afios de actividad del TC, se cambie
aquello que no ha funcionado como se esperaba o que ha funcionado mal.
La CE yla LOCT desde temprano han resuelto muchos tépicos, toman-
do ejemplos de otros tribunales constitucionales europeos en la organiza-
cion del sistema de control concentrado. Pero el contexto historico, y parti-
cularidades propias del sistema politico y judicial espanol, le agregan al TC
un perfil particular cuyas aristas més vitales, salientes y probleméticas son:

a. La desconfianza existente en Espafia ya durante la transicion de-
mocratica abierta con el fin de la larga dictadura franquista, respecto a los
jueces ordinarios. Aun pueden encontrarse resabios y recelo entre la juris-
diccion judicial ordinaria y el TC que encarna a la jurisdiccion constitucional
por fuera de la justicia ordinaria.

La doctrina dijo entonces: “...Los constituyentes de 1978 tampoco con-
fiaron mucho en la conciencia constitucional de los jueces entonces en acti-
vo...”;5 “...]1a regulacion del recurso de inconstitucionalidad y su atribucion
a un Tribunal de vigilancia o control de la legislacion ordinaria fue consi-
derado por el portavoz del partido mayoritario en la izquierda como una
medida de profundizacion de la democracia...”;® “...]a falta de tradicién de
los Tribunales ordinarios hispanos en la aplicacion de la Constitucion, co-
nectada a la tolerancia de amplios sectores de la Magistratura con el régi-
men precedente, gener6 una desconfianza politica no expresa hacia Jueces
y Tribunales...”.”

b. El rol fundamental del TC en el proceso inacabado de organizacion
territorial del poder espanol. Un proceso dinamico, complejo y con alta ten-
sion politica que implica completar el disefio e ingenieria del sistema poli-
tico e institucional del Estado espaiiol. Y ello, en manos del TC, a través del
control de constitucionalidad, via los tres recursos e instrumentos juridicos

5. Tomas y Valiente, Francisco, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 74-.

6. Peces Barba, Gregorio, Trabajos Parlamentarios. Constitucién Espafiola, p. 3452 11,
Servicio de Publicaciones de las Cortes Generales, 1980.

7. Pérez Tremps, Pablo, El Régimen constitucional espaiiol, 1, p. 237, Barcelona, Labor,
1980.
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que necesariamente canalizan e involucran intereses contrapuestos entre el
Estado central y las CCAA, y que implican la judicializacién de cuestiones
netamente politicas como son la organizacién territorial del Estado y el de-
sarrollo autonémico.

Por ello se ha dicho que el magistrado constitucional “...es un tipo de
juez que posee experiencia politica y que le preocupa la reflexion politica. En
este sentido se requiere mas que un excelente jurista, se necesita un hom-
bre que esté especializado en el campo del Derecho Constitucional, inclusive
con las cualidades de un hombre de Estado”.8

Esta investigacion provee insumos que permiten verificar la produc-
cion de los magistrados y las caracteristicas personales y técnicas de los
mismos, sus interrelaciones, tensiones e implicancias. Con las evidencias
recogidas, también se pueden establecer cuales han sido las respuestas del
sistema politico e institucional espafiol a las cuestiones dicotémicas ex-
puestas supra y las opciones escogidas para el disefio y rol a desempenar
por el TC.

Asi se podran realizar juicios axioldgicos retrospectivos mas consisten-
tes sobre la produccion del tribunal, y prospectivos més certeros a fin de
cambiar y conservar lo que corresponda.

Dos aspectos controversiales sobre el modelo de juez
constitucional propuestos por la CE y la LOTC

Hay dos aspectos mas, introducidos por el diseno constitucional y legal
espanol, en el perfil de magistrado constitucional por el que se ha optado, y
que han presentado controversias y polémicas.

Se trata de normas que responden a cuestiones propias del contexto
politico de Espafia, en algin grado, ademas, a cuestiones de cultura poli-
tica y a opciones, si se quiere opinables, de ingenieria normativa. Una de
las cuestiones nos enfrenta a la simplificacién binaria sobre la politicidad
o apoliticidad del TC, luego, la posiciéon a adoptar respecto a la militancia,

8. Werner Billing, Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein-
Beitrag zum Thema “Politik und Verfassungsgerichtsbarkei”, op. cit., p. 110 y ss.; asimis-
mo, Domingo Garcia Belaunde, Una democracia en transicién, Lima, Okura, 1986, p. 46.
Citados por Landa en su op. citada, p. 261.
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pertenencia, o actividad politica de los jueces. La otra cuestién, parecida y
relacionada, pero diferente, nos remite a la opcion por los magistrados de
carrera judicial o magistrados reclutados desde la academia. Me refiero a las
siguientes normas:

i) El articulo 127.1 de la C.E., con la clausula de prohibicién de militan-
cia politica de los jueces, reforzada en consideracién a los partidos politicos,
y especialmente destinadas a los magistrados del TC, por el art. 159 .4 CE y
por el art. 19 LOTC, aunque con el matiz, no pacifico, de que los magistrados
del TC podrian militar en un partido politico o sindicato pero no ejercer
cargos directivos.

ii) El otro aspecto es el regulado por el articulo 18 LOTC, y por otras nor-
mas coincidentes, que se refieren a los juristas de reconocida competencia.

Resulta interesante verificar que las posiciones que estiman positiva-
mente la prohibicién, en general, ven también positivamente que los ma-
gistrados en el TC sean de carrera judicial, en desmedro de los académicos
a los que se designa y sustenta con base en el precepto de los “juristas de
reconocida competencia”.

Segtn cierta doctrina esta opcion reuniria una serie de ventajas: “...
En primer lugar, la profesionalidad. Los magistrados formarian ya parte de
una carrera y sobre todo conocerian la técnica de emitir resoluciones sobre
casos litigiosos. Su experiencia seria un arma muy relevante para controlar
la adecuacion de normas y actuaciones a la Ley suprema. En segundo lugar,
los magistrados constitucionales, al ser profesionales, no tendrian que ser
elegidos por las Cortes con los inconvenientes y el estupor que ello suscita en
la opinion publica. Nuestra Constitucion, sin embargo, quiza por desconfiar
de los jueces, opto por otro camino. Algunos de sus miembros provienen de
la carrera judicial, pero otros, en cambio, son “juristas de reconocida com-
petencia” (art. 18 de la Ley organica). Pero, équién estima y valora la reco-
nocida competencia? A esto se puede responder claramente diciendo que
son las fuerzas politicas”.9 También se observa en el argumento la vertiente

9. Emilio Valifio del Rio, “Jueces constitucionales, ¢de reconocida competencia?”, Uni-
versitat de Valéncia, http://www.uv.es/ajv/art_jcos/artjuridicos/art15/jueces%20cons-
titucionales.htm.

293



Debates en torno al perfil recomendable para los magistrados de un Tribunal Constitucional

“antipolitica” sobre la que volveré luego. Pero, al menos, esta argumenta-
cién pretende destacar algunas ventajas técnico-procedimentales a favor de
los magistrados de carrera.

A contrario sensu, quienes critican a la prohibicién desconfian de la
valoracion positiva de los jueces “profesionales” y de carrera judicial. En
el capitulo pertinente veremos que este correlato también se verifica en las
designaciones y en las performances de los magistrados en el TC.

Enrelacién al 127.1, 159.4 CE y el 19 LOTC, la literatura mas extendida
considera que la prohibicién obedece més a razones de apariencia que de
sustancia. Ignacio de Otto piensa que la prohibiciéon de militancia politica,
que la CE prescribe para los jueces y fiscales en activo, responde mas a un
problema de imagen y de legitimacion publica de la judicatura, que a una
necesidad logica derivada de la exigencia de neutralidad, y ello, tendente a
evitar la sospecha de parcialidad que se suscitaria entre los justiciables o en
la sociedad en general, por el hecho de que tal o cual juez es militante de un
partido determinado.©

El fin de esta prescripcion constitucional es garantizar la apariencia de
parcialidad del juzgador; obviamente ni la constitucion ni nadie puede
impedir que un juez tenga su correspondiente ideologia politica, pero si
se puede evitar la expresion ptiblica que de esa ideologia politica supone
la afiliacion a un partido politico o sindicato. Con ello se consigue que
la confianza del justiciable en la imparcialidad del juzgador no pueda
menoscabarse por el conocimiento de la adscripciéon de éste a un
determinado credo...*

Por supuesto existen posiciones que esgrimen razones para apoyar o
rechazar la prohibicién. Una posicion destaca la prohibicién porque susten-
ta en el juez la imparcialidad, la asepsia valorativa y una prudente distancia

10. Ignacio de Otto, Estudios sobre el Poder Judicial, p. 64.

11. Garcia Morillo en Luis Lopez Guerra y otros, Derecho Constitucional, vol. II, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1997, p. 225. Coinciden con este argumento otros autores como: Alma-
gro Nosete en Constitucion y Proceso, Barcelona, Libreria Bosch, 1984, p. 82; José Luis
Delgado y Mariano Marzal, La Independencia Judicial, Terceras Jornadas de Indepen-
dencia Judicial, T° II, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, p. 1090, y Climent
Gonzalez, en la misma obra, p. 1107.
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de las ideologias y de las funciones de los otros poderes del Estado. Un mo-
delo de juez alejado de cualquier contaminacién proveniente del mundo de
la politica, un juez técnico despojado de otras preocupaciones al aplicar la
ley y la constitucion. Se trata de un modelo de juez identificado con la ideo-
logia conservadora.

Los argumentos a favor del 127.1 esgrimen que, i) no solo es cuestion
de imagen pues, cuando se pertenece a un partido, se tiene, al menos, una
cierta relacion de disciplina con una estructura organizativa ajena a la fun-
cién jurisdiccional y se asume un deber de respeto genérico y promocion
de los ideales e intereses del partido; ii) el partido no es solo un lugar de
convicciones sino un instrumento de lucha politica que por definicion tiene
contrarios o adversarios; iii) no es del todo valido el contraargumento re-
ferido a la imposibilidad de evitar la adscripcion ideoldgica de un juez, por
cuanto no se le niega que tenga ideas o ideales politicos sino que milite en
forma organizada en un partido.

La posicion contraria al 127.1 CE pretende un juez comprometido con
los valores y los principios de la democracia y del Estado social. Un juez
activo ante la realidad y que sirva como agente de transformacion social en
linea con los arts. 9.2 0 53.3 CE.'?

Se critica el art. 127.1 especialmente en dos aspectos: i) impide a los
jueces el ejercicio de un derecho fundamental; ii) responde a una imagen
conservadora de la judicatura que considera negativamente a la actividad
politica en si misma.'3

La idea de un juez técnico ajeno a toda consideracion politica, ideo-
légica o social implica, en sus argumentos justificativos, un discurso an-
tipolitico.

Se ha puesto en contexto temporal e histérico, a efectos de su critica,
la aprobacidén del art. 127.1 de la CE: ...Existia una amplia creencia en la
necesidad de que los integrantes del Poder Judicial se dedicasen en forma

12. Brey Blanco, José Luis, “Los jueces y la politica: ¢imparcialidad/neutralidad versus
compromiso democratico?”, Foro Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva época,
N©°00, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2004, pp. 38-39.

13. En este sentido Huerta Contreras, El Poder Judicial en la Constituciéon espariola,
Universidad de Granada, 1995, p. 82; Andrés Ibafiez, Justicia-Conflicto, Madrid, Tecnos,
1988, p. 97 y Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, vol. II, Madrid, Tecnos,

1997, pp. 256-257.
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excluyente y exclusiva al Derecho reputado como un espacio técnico, sepa-
rado de la politica, concebida (con ideas muy extendidas en los sistemas
autoritarios) como arena a la que no se puede descender sin ensuciarse las
manos, y ha de reservarse a profesionales dispuestos a asumir ese riesgo...'4

Las dos posiciones existen como tendencias que representan dos mo-
delos diferentes de juez.

Que los individuos que ostentan la calidad de juez no estan obligados
a ser apoliticos ni cosa semejante es algo perfectamente obvio: ni
la constituciéon impone tal exigencia ni la circunstancia de que un
juez tenga convicciones tiene por qué afectar a su independencia e
imparcialidad.'5

En la cita se advierte la existencia de dos criterios con los que la ma-
yoria de la doctrina esta de acuerdo. El primero observa la imposibilidad de
una neutralidad absoluta, no puede pensarse en un juez —al fin y al cabo una
persona— que escape a los condicionamientos ideolbgicos, politicos, religio-
sos y econémicos propios de la condicion humana. El segundo proclama la
compatibilidad, entre las convicciones politicas y la imparcialidad, aunque
sin que ello implique, al menos para la doctrina mayoritaria, que el juez ten-
ga necesariamente actividad politica.1®

La mayoria de estos argumentos se esgrimieron en el debate consti-
tuyente, imponiéndose aquellos que defendian la prohibicion y que sostu-
vieron, mas enfaticamente, el argumento de la salvaguarda de la imagen
publica de la justicia.

Este debate condensa, a su vez, otros dos aspectos adicionales que son
mas amplios que la mera prescripcion de la prohibicion.

14. Jueces y Politica, XI Congreso de Jueces para la Democracia, Santander, caja Canta-
bria, noviembre 1996, pp. 26 y 77.

15. Ignacio de Otto, Estudios sobre el Poder Judicial, Madrid, Ministerio de Justicia,
1989, p. 63. En el mismo sentido Juan F. Lopez Aguilar, en La Justicia y sus problemas
en la Constitucién, Tecnos, Temas clave de la Constitucion, 1996, pp. 29 y 30.

16. José Luis Brey Blanco, “Los jueces y la politica: ¢imparcialidad/neutralidad versus
compromiso democratico?”, Foro Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva época;
N°00, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2004, pp. 37-67.
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Uno de los aspectos es el del tipo de juez necesario para el TC, lo que
interpela la variedad de cuestiones ya enumeradas. El otro, la conexiéon con
la base de legitimidad politica que requiere el juez constitucional puesto en
la delicada tarea de controlar a los otros 6rganos del Estado elegidos direc-
tamente por la voluntad popular.

...lalabor juridica realizada por los tribunales constitucionales que tiene
evidentes connotaciones politicas requiere de los magistrados que los
integran una legitimidad doble: su preparacion juridica especializada
y su nombramiento por érganos representativos del cuerpo politico de
la sociedad, los que les transmiten en forma indirecta la legitimidad
democratica de su autoridad...'”

Resulta llamativa la persistencia de argumentos, de tono excesivamen-
te dogmatico, que valoran positivamente la prohibicion, cuando se ha veri-
ficado reiteradamente el alineamiento, incluso hecho ptublico por la prensa,
de los jueces del TC en casos de trascendencia institucional y de acuerdo a
sus adscripciones conocidas y relacionadas con los gobiernos que los desig-
naron.

El choque entre la disposicion constitucional y la “rebelde” realidad
de los hechos produce, en la opiniéon publica y la ciudadania en general, el
efecto contrario, descreimiento, mala reputacion de instituciones y funcio-
narios, y ello por querer evitar lo inevitable, o esconder y disimular en lugar
de establecer visibilidad y sinceramiento. Luego, sigue violar la norma, y asi,
perfeccionar la mala praxis institucional exponiendo a los agentes judiciales
a dos problemas, en vez del que en origen era uno; i) el original, demostrar
neutralidad e imparcialidad a pesar de sus simpatias y/o militancia politica;
ii) el derivado, explicar por qué se viola la norma que prohibe la adscripcion
politica.

Como ejemplo del estado piblico de las posiciones ideologicas y politi-
cas de los magistrados del TC, citamos algunos parrafos de articulos perio-
disticos, entre los cientos disponibles al efecto:

17. Nogueira Alcal4d, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez consti-
tucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, N°1, 2004, p. 67.
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“LA PRESIDENTA DEL TC ACUSA A LA DERECHA DE POLITIZAR
EL TRIBUNAL. Casas culpa a los jueces conservadores de cambiar la doc-
trina para apartar a Tremps. La mayoria alega que el recusado tenia una
opinion formada a favor del Estatut. Sin pelos en la lengua. La presidenta
del Tribunal Constitucional, Maria Emilia Casas, acus6 ayer a sus colegas
del sector conservador de politizar la institucion. Casas formula este duro
reproche en su voto particular contra la recusaciéon del magistrado Pablo
Pérez Tremps, solicitada por el PP y aprobada por los seis jueces que con-
forman la mayoria de derechas del tribunal.” El Periédico de Catalufia del
14 de febrero de 2007.

“LA PUGNA ENTRE CONSERVADORES Y PROGRESISTAS POR
EL CONTROL DEL ALTO TRIBUNAL. El Constitucional vive esta semana
una batalla decisiva. Los afines al PP pueden ser mayoria en el tribunal si
logran echar a la presidenta. El Estatut y otras cinco leyes dependen de
un fragil equilibrio entre tendencias.” El Periédico de Cataluna del 8 de
octubre de 2007.

“EL CONSTITUCIONAL APARTA A LOS DOS MAGISTRADOS CON-
SERVADORES RECUSADOS POR EL GOBIERNO... Tras la exclusion de
Garcia-Calvo y Rodriguez-Zapata, la sala que resolvera el recurso contra la
LOTC estara compuesta por solo ocho magistrados --tres del sector conser-
vador y cinco del progresista--...”. El Periédico de Cataluiia del 12 de marzo
de 2008.

“INSTITUCION DESPRESTIGIADA. ... los magistrados lamentan la
pérdida de prestigio de esta sede judicial. ‘Hemos dejado de ser jueces para
pasar a ser comisarios politicos. Se nos coloca en bloques ideologicos’, la-
mentan. Por ello, critican que el PP y el PSOE no sean capaces de ponerse
de acuerdo para renovar los cargos. ‘La institucion les importa un rabano’,
sentencian. El Periddico de Catalufia del 25 de mayo de 2008.

En términos democratistas la cuestion puede ser perfectamente sus-
tentable, no debe demonizarse la visibilidad y transparencia sobre la ads-
cripcion, militancia o simpatia politica de los jueces y que ello, en todo caso,
sirva como una via mas en la que se reflejen las lineas politicas de la sociedad
articuladas a los resultados electorales; eso hace consistente la legitimidad
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politica de la justicia constitucional frente a los otros érganos politicos del
Estado, a quienes controla, y que gozan de ella por directa eleccion popular.
Por cierto, un tema de larga data en el debate académico y nunca definitiva-
mente zanjado.

Como si no fuera suficiente el piblico y notorio conocimiento de las
pertenencias politico-ideologicas de los magistrados del TC, sin que ello
deba, necesariamente, y al menos en una buena cantidad de los casos que
resuelven, afectar su imparcialidad y neutralidad, también las adscripciones
y alineamientos politicos se generan en torno a las asociaciones que agrupan
a los funcionarios judiciales.

Las hay claramente identificadas, de acuerdo al “sentido mentado a la
Weber”, como de ideologia de izquierda o progresistas, de derecha o con-
servadoras, y también “centristas”. Por ello, cercanas al respectivo partido
politico afin a cada ideologia.

Por ejemplo, el caso de la Asociacion Profesional de la Magistratura
(APM) de caracter conservador y de Jueces para la Democracia (JpD) de
caracter progresista.

La asociacion Francisco de Vitoria actia como comodin, aunque sus
miembros son de perfil moderado. Notese que el sistema de eleccion de los
vocales del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) admite la presenta-
cion de listas de candidatos por parte de las asociaciones judiciales clara-
mente identificables en términos de ideologia politica.

Recientemente, esta cuestiéon renovo su interés con el caso del actual
presidente del TC Francisco Pérez de los Cobos, quien ingres6 al mismo en
diciembre de 2010. Si bien la Constitucién espafiola en el art. 159.4 y en el
art. 19 LOTC, solo prohibe a los magistrados del TC ocupar cargos directivos
o ser empleados de los partidos politicos, se ha considerado extendida la
aplicacion del art. 127.1 a los miembros del TC en forma analoga a la exis-
tente para los integrantes del poder judicial.’® Y en ese sentido fue el voto
discrepante del magistrado Luis Ortega, aunque finalmente las recusaciones
contra el actual presidente fueron rechazadas por mayoria (9 votos a 2) por
el TC. Lo que aqui interesa exponer es el nuevo hecho controversial en torno

18. Pérez Royo, Javier, en El Pais, Madrid, 20 de julio de 2013, p. 12, dijo “No se puede
justificar de ninguna manera la conducta del presidente del Constitucional” en 2013, aun-
que tal vez hubiese sido tolerado a la época de la transicion.
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a las normas de prohibicién que se comentan. Y en este caso, también, las
adscripciones de unos y otros magistrados quedaron claramente expuestas
en los medios masivos de comunicacion con el consabido impacto en la opi-
ni6n publica y con el previsible deterioro en la legitimidad del TC. Podria
interpretarse en el mismo sentido de la nota, que en su parrafo pertinente se
reproduce abajo y a pesar de su ligereza tipicamente periodistica, que la de-
cision del TC abre, efectivamente, la puerta a una perspectiva més flexible y
realistica de la cuestion, lo que podria evitar en el futuro la repeticion de he-
chos tan polémicos y difusos como el de De los Cobos, y el de Pérez Tremps,
que se comenta més abajo, ambos, no casualmente académicos, que se han
visto involucrados en hechos controversiales.

“LA INDEPENDENCIA DE COBOS DIVIDE AL PLENO DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL. La mayoria del pleno del Tribunal Consti-
tucional rechaz6 este martes admitir las recusaciones promovidas por la
Generalitat y el Parlamento de Catalufia contra el presidente del alto tribu-
nal, Francisco Pérez de los Cobos, que compaginé su militancia en el PP con
su puesto como magistrado. Con el visto bueno a la compatibilidad, a par-
tir de ahora, todos los magistrados del Constitucional que no provengan de
carrera judicial (la Constitucion si prohibe a jueces y magistrados de otros
tribunales la afiliacion politica) podrian militar en un partido, siempre que
no ocuparan un puesto directivo, sabiendo ya que cuentan con el aval de la
mayoria del pleno...”. El Pais del 17 de septiembre de 2013. http://politica.
elpais.com/politica/2013/09/17/actualidad/1379407001_939768.html

En relacién a lo dispuesto por el art. 18 LOTC, ademas de su propio
enunciado sobre “...Magistrados, Fiscales, Profesores de Universidad [...]
todos ellos juristas de reconocida competencia...”, existen otras normas
coincidentes con ese precepto. Por ejemplo la Ley Organica del Poder Judi-
cial de 1985, art. 301. 2: “una tercera parte de las plazas que se convoquen se
reservara para juristas de reconocida competencia”, y el 301.3: “ingresaran
en la carrera judicial por la categoria de magistrado del T.S. o de Magistra-
do, juristas de reconocida competencia”.

También la Ley Organica 1/1980 del Consejo General del Poder judi-
cial, art. 7, vuelve a citar la reconocida competencia. Lo propio enuncia la ley
organica del Tribunal de Cuentas, LO 2/ 1982 art. 30. Por dltimo, para ser
juez del Tribunal de Justicia de la UE se necesita igualmente esa competen-
cia valorada por las negociaciones entre los partidos mas importantes del
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sistema politico y el gobierno, que es quien envia la propuesta a Luxembur-
go. De hecho, los jueces espafoles en el TJUE han sido mayoritariamente
catedraticos.

Las opiniones criticas respecto al significado de la frase “juristas de
reconocida competencia”, pauta impuesta por el art. 18 de la LOTC para la
designacion de los jueces del TC, prefieren una pauta técnica para la selec-
cion de los magistrados del TCy requieren que los jueces tengan formaciéon y
experiencia como tales en la carrera judicial. Es la opcion de los magistrados
de carrera judicial por sobre los académicos que, ya hemos visto, es articu-
lada por sus defensores con la desconfianza hacia la politica en general y a
los partidos en particular, por ende, de acuerdo con la prohibicién del 127.1
y del 159.4 CE.

En ese sentido se ha criticado la cuestion en la figura de los presidentes
del TC:

...Todos los presidentes desde 1978 son o han sido solo profesores de
Universidad, salvo Sala Sanchez y, por consiguiente, no habituados
a redactar sentencias. La ley del Tribunal Constitucional permite,
incluso, que los magistrados no jueces profesionales, no hayan ni
siquieraleido ninguna. S6lo necesitan el acuerdo votado porlos grandes
partidos. Hubiera sido méas sensato y hubiera dado mas confianza a
los ciudadanos que, de no ser el presidente, la gran mayoria de los
magistrados fueran profesionales y, a ser posible, propuestos por los
colegios de abogados, colectivos de magistrados, etc., que son los que
saben quiénes hacen mejor las sentencias.9

En sentido contrario la doctrina sostuvo:

...Ja dimensioén politica de los fallos no puede ser desconocida por el
juez constitucional, no puede desconocerse ni ignorarse la politicidad
propia del derecho publico con el cual opera. El juez constitucional
estd en una delicada posicion, debe ser un jurista destacado y
ademas un conocedor de la politica debiendo actuar con prudencia

19. Emilio Valifo, Catedratico en la Universidad de Valencia, “Sobre los tribunales cons-
titucionales”. http://www.urbeetius.org/newsletters/23/news_23_valino.pdf
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en el tempestuoso mar de las disputas del poder, debiendo emplear
argumentos y técnicas que desconoce el juez ordinario.?°

También a favor de los académicos en el TC se ha dicho que la espe-
cializacion constitucional del modelo espafiol, y europeo en general, es muy
indicada para una constituciéon como la CE ...repleta de principios y valores
cuya interpretacion es una tarea sumamente compleja y delicada, la de velar
mejor por el principio de igualdad [...] por controlar al legislador y ser es-
pecialmente respetuoso con la democracia parlamentaria que se resiente si
todos los jueces pueden invalidar la voluntad del legislador...

Por ello se debe sefialar:

...el riesgo que puede correrse (y que parece estar en el inmediato
horizonte) de que en el TC la mayoria de sus miembros procedan de
la carrera judicial en detrimento de la academia. Un TC donde haya
jueces por supuesto, pero donde la mayoria sean profesores como
ha ocurrido, sobre todo, en los primeros tiempos del TC parece més
idoneo para ser el supremo intérprete de la constitucion.?!

También la reconocida competencia puso en confrontaciéon a la
practica jurisdiccional de carrera con la academia, en ocasién del sonado
proceso de recusacion del ex magistrado Pérez Tremps para apartar su
intervencién en la sentencia del Estatuto catalan. Eliseo Aja plante6 con
perspicacia las incongruencias entre las caracteristicas y actividades pro-
pias de la vida académica que dan consistencia a la “reconocida competen-
cia” de los profesores universitarios, y los motivos de la recusacion al ex
magistrado. El caso es un buen ejemplo de la ambigiiedad del precepto y
de lo controversial de su funcionalidad, al contraponer el requerimiento de
la “reconocida competencia”, segin se trate de un magistrado de carrera o
de un académico.

20. Nogueira Alcald, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez consti-
tucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional. N°1, México, Porraa, 2004, p. 89.

21. Arag6n Reyes, Manuel, “25 afios de justicia constitucional en Espana”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, N°2, México, Porraa, 2004, p. 20.
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...los jueces (y fiscales y abogados en su caso) generalmente han
participado en muchos pleitos y, en el primer caso, han dictado muchas
sentencias, pero en general su actividad no pasa de las paredes de los
tribunales [...] Los profesores, en cambio, son distintos: su tarea es
ensefniar Derecho en la universidad y su tiempo principal se dedica a
la investigacion. Ambas tareas culminan en la publicaciéon de libros
y articulos, no con el interés creativo del novelista (ojala), sino como
instrumento de la investigaciéon y de la docencia. No puede ser buen
profesor quien no sigue investigando. Pero no hay buena investigacion
que no culmine en una publicacién, porque los resultados hay que
hacerlos puablicos. Es decir, un profesor tiene en la publicacion de
articulos y libros el instrumento y a la vez el acicate y el lucimiento de
su trabajo. Para ser jurista de reconocido prestigio, si eres profesor,
tienes que haber publicado muchos trabajos, y si eres un buen profesor
muchos de esos trabajos tendran relacion con la actualidad. Esta
explicacion de manual también podemos aplicarla al profesor Pérez
Tremps. En Derecho Constitucional, en los tltimos afios, casi todos los
profesores de Espaiia han publicado algo sobre el Estatut de Catalunya
o las reformas equivalentes de los demas estatutos y, naturalmente, el
profesor Pérez Tremps, que es muy buen profesor, también. {Como
es posible que un magistrado constitucional sea recusado por hacer
justamente aquello que se le exige para ser magistrado?22

Caracteristicas técnicas y personales de los magistrados del TC

Se desagregan en este apartado diferentes topicos que permiten cono-

cer las caracteristicas particulares, profesionales, académicas, de los magis-
trados del TC, y su incidencia en la performance de los mismos durante su
estadia en la institucion. Se vierten datos comparados de tribunales consti-

tucionales de otros paises.

22, Eliseo Aja, “Recusacion sin sentido constitucional”, El Periédico de Catalunia, 8 de
febrero de 2007.
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Cuadro N°1: Cantidades y porcentuales Magistrados TC desagregados por

Formacion profesional, Perfil técnico y Especialidad Juridica (1980-2011)

Total de Magistrados del periodo: 50*

Formacion profesional

Perfil técnico

Especialidad Juridica

Magistrados de carrera:
18 (36%)2
*1

Publicistas: 15 (30%)?
(83%)P

Contencioso administ.: 11
(22%)2 (61%)P

Privatistas: 1

D. Penal: 2; D. Civil: 1;
Dcho. Trabajo: 1

Sin definicién: 2

Sin especialidad: 3

Académicos: 32 (64%)2

Publicistas: 28 (56%)2

D. Constituc. y Politico:

(87%)P 9 (18%)* (28%)P
*2Privatistas: 4 (8%)?2 D. Administrativo: 4
(12%)P (8%)? (13%)P
Dcho. Internacional:
4(8%)? (13%)°

D. del Trabajo: 3 (9%)P, 3
Dcho. Civil (9%)P

Sin definicién: 2

Abogados 2 (4%)? Sin definicién: 2

Notas: a) indica porcentajes en relacion al total de magistrados.

b) indica porcentajes en relacion a cada formacion profesional.

* La cantidad total de magistrados del periodo difiere de la sumatoria nominal en algunas de
las variables desagregadas, como consecuencia de que algunos detentaban mas de una de las
caracteristicas medidas. También por ello los porcentuales exceden el 100% dada la duplicidad
de origen profesional de los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Zapata.

*1 Los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Zapata tenian prestigio y reconocimiento aca-
démico y carrera como magistrados.

*2 A los magistrados Menéndez Menéndez y De los Mozos se les atribuyen ambos perfiles, pu-
blicistas por su actuacion politica y privatistas por su especialidad juridica en la academia y en
la magistratura respectivamente.

Este cuadro indica cantidades nominales y porcentuales de magistrados, considerando su for-
macion profesional, en relacion al total de magistrados que integraron el TC en el periodo in-
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vestigado, y se desagregan los datos en relacion al total, y en relacion a cada tipo de formacion
profesional, a su vez considerando y cruzando las variables perfil técnico y especialidad juridica.

Fuente de los datos estadisticos: Base estadistica propia elaborada con datos extraidos de la

web-page del TC.

Cuadro N°2: Cantidades y porcentuales Magistrados TC desagregados por

Filiacion ideolégica, Formacion profesional y Especialidad Juridica (1980-2011)

Total de Magistrados del periodo: 50

Filiacion ideolégica

Formacion profesional

Especialidad Juridica

Progresistas 25 (50%)

académicos 18 (36%)?
(72%)P magistrados 6
(12%)?2 (24%) b aboga-
do1

Dcho. Constituc. y poli-
ticog

Conservadores 13 (26%)

* magistrados 8 (16%)?
(62%)P académicos 5

Dcho. Contencioso Adm.
7

(10%)2 (38%) b

Centro 9 (18%) académicos 5 (10%)? Dcho. Adm. y Cont. Adm.
(56%)P magistrados 3 4
(6%)? abogado 1

Sin definicién 3 (6%)

Notas: a) indica porcentajes en relacion al total de magistrados.
b) indica porcentajes en relacion a cada filiacion ideologica.

* Los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez Zapata tienen ambos formaciones profesionales
como académicos y magistrados.

Este cuadro indica cantidades nominales y porcentuales de magistrados considerando su filia-
cion ideologica en relacion al total de magistrados que integraron el TC en el periodo investiga-
do, y se desagregan los datos en relacion al total, y en relacion a cada tipo de filiacion ideologica,
considerando y cruzando las variables formacion profesional y perfil técnico.

Fuente de los datos estadisticos: Base estadistica propia elaborada con datos extraidos de la
web-page del TC.
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Cuadro N°3: Cantidades y porcentuales Magistrados TC desagregados por Perfil

técnico y Especialidad Juridica sobre total (1980-2011)

Total de Magistrados del periodo: 50

Perfil técnico: Privatistas: 5 (10%) Sin definicién detec-
Publicistas: 40 (80%) tada: 6

* (A los magistrados, Menéndez Menéndez y De los Mozos, se les atribuyen am-
bos perfiles)

Filiacion ideologica

Especialidad Juridica: | D. Administrativoy | 15(30%) | Conservadoresy
Contencioso Adm. Centro: 11 (73%)

Dcho. Constitucio- | 9 (18%) Progresistas: 9 (100%)
nal y Politico

Dcho. Internacional | 4 (8%)

Dcho. Penal 4 (8%)
Dcho. del Trabajo 4 (6%)
Dcho. Civil 3(6%)
Dcho. Mercantil 2 (4%)

Otras disciplinas: Economia politica 1; Historia del derecho 1; Dcho. Romano 1;
D. Tributario 1; D. Procesal 1 (10%)

Sin especialidad detectada: 5 (10%)

Fuente de los datos estadisticos: Base estadistica propia elaborada con datos extraidos de la
web-page del TC.

a. Formacion profesional. Académicos y Jueces de carrera

Esta variable desagrega a los magistrados por su ejercicio profesional
encontrando 3 categorias distintas de formacion profesional para los magis-
trados del TC (cuadro N©°1).

Los magistrados de carrera: jueces que se han desempenado princi-
palmente en esa funcioén proviniendo de otras agencias del poder judicial
ordinario sean juzgados o tribunales superiores.

Del total de magistrados designados en el TC durante el periodo in-
vestigado (50 magistrados entre 1980 y 2011), 18 han sido magistrados de
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carrera, el 36% del total. Los 10 magistrados propuestos por el CGPJ (Con-
sejo General del Poder Judicial) fueron jueces de carrera.

Los académicos: magistrados cuya principal actividad previa a su de-
signacion ha sido docencia e investigacion. Del total de magistrados, 32 han
sido académicos, el 64% del total.

Los abogados: magistrados que no encajan en ninguna de las catego-
rias precedentes, por ejemplo, Garcia Mon y Gay Montalvo. Son 2 los magis-
trados que se han contabilizado solo como abogados.

La cantidad total de magistrados del periodo difiere de la sumatoria
nominal en algunas de las variables desagregadas, como consecuencia de
que algunos detentan mas de una de las caracteristicas medidas. También
por ello los porcentuales exceden el 100% en esta variable dada la duplici-
dad de origen profesional de los magistrados Delgado Barrio y Rodriguez
Zapata. Delgado Barrio fue en 1995 propuesto por CGPJ y en 2001 por Di-
putados, magistrado y académico en Derecho Contencioso Administrativo.
Rodriguez Zapata fue magistrado y académico en Derecho Constitucional.

Si bien los académicos siempre han sido mayoria en el TC, esa tenden-
cia se ha debilitado en los tltimos anos. Entre 1980 y 1992 alrededor del
70% de los magistrados fueron académicos, e incluso hubo picos atiin ma-
yores (75% en la formacién de 1986-89, la formacién con mayor porcentaje
de académicos). A partir de 2001 hasta diciembre de 2011, el porcentaje de
académicos se redujo a un promedio de 53%.

Por supuesto, en forma inversamente proporcional, los jueces de ca-
rrera pasaron de integrar el TC en un 25%, aproximadamente, durante su
primera década, a un 40% en promedio durante la tltima década medida en
la investigacion.

Dependiendo de qué variable independiente consideremos tendremos
que el 72% de los magistrados de filiacion ideolégica progresista en el TC
han sido académicos. De otro modo, el 56% de los académicos en el TC han
sido de filiacion progresista.

El 62% de los magistrados en el TC de filiacion ideologica conservadora
han sido jueces de carrera. El 44% de los magistrados de carrera han sido de
filiacion ideoldgica conservadora (cuadros N°2 y 3).

Surge entonces, a través de una medicion y corroboraciéon de doble via,
una tendencia sustentable, los magistrados del TC provenientes del mun-
do académico han sido mayormente progresistas; los provenientes de la
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carrera judicial (jueces o magistrados de carrera) han sido mayormente
conservadores.

Tanto entre académicos como entre magistrados de carrera, clara-
mente, predomina el perfil técnico publicista, por encima del 80%. Respec-
to a especialidad juridica, el 61% de los jueces de carrera han sido adminis-
trativistas. Méas repartida es la especialidad entre los académicos, aunque
predominan los constitucionalistas con el 28% (cuadro N°1).

b. Perfil técnico. “Publicistas” o “privatistas”

Esta variable desagrega a los magistrados segtin su perfil técnico, en-
tendiendo por tal cosa que su principal area de expertise sea en derecho
publico o derecho privado. Esta desagregacion abarca cualquiera de las for-
maciones profesionales enumeradas en el apartado anterior. Asi, se puede
ser juez de carrera o académico tanto “publicista” como “privatista”.

Las categorias de “publicistas” y/o “privatistas/civilistas” resultan va-
riables ttiles para explicar el comportamiento y el sentido de las decisiones
de los magistrados. Se considera “publicista” al que posee antecedentes de
actuacion en el ambito judicial y/o universitario, en fueros o materias de la
carrera de derecho publico, y/o ha desempefiado funciones politicas, u ocu-
pado cargos en la administracion pablica. Se considera “privatista/civilista”
al juez que posee como antecedentes una formacion y actuaciéon en el ambito
judicial y/o universitario, en fueros o materias de la carrera de derecho civil
o privado y que no ha desempenado funciones politicas.

Un juez “privatista/civilista”, puede inferirse, estara naturalmente mas
preocupado por efectuar estrictos juicios técnicos y de legalidad, y por eri-
girse en un protector de derechos sustantivos subjetivos e individuales, en
resguardo de los abusos de la administracion y legitimado por su cercania
con los ciudadanos merced al ejercicio de la jurisdicciéon. Es posible que, en
ese afan, descuide el matiz de previsibilidad, de anticipaciéon, que resulta
menester tengan sus decisiones, a fin de no generar con ellas consecuencias
politicas y sociales peores que las se quieren evitar.23

» «

23. Néstor Sagiiés denomina a quien llamo “privatista/civilista” el “juez legal o legalista”. ...
El rétulo de juez legal tiene algunas sefias identificatorias de su conducta tribunalicia: i) plan-
tear y resolver los casos a partir de preceptos subconstitucionales, en particular los codigos
civil, comercial y penal, como piezas paradigmaticas del arsenal juridico en vigor; ii) omitir en
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Un juez “publicista”, por su formacién y familiaridad con el mundo de
la politica y del derecho ptblico, estara més inclinado a juicios que conten-
gan el dato de la previsibilidad, de la anticipaciéon sobre las consecuencias
politicas, econémicas y sociales de sus decisiones. Asi, sera un juez mas pro-
clive a proteger al sistema politico, construyendo un tribunal protector de
los procesos politicos democraticos observando como meta el 6ptimo fun-
cionamiento del sistema y, a dicho fin, se relacionara armoénica y funcional-
mente con los poderes ejecutivo y legislativo. Su accion estara enfocada a la
proteccion de derechos sociales o publicos, y permeable a los cambios que se
produzcan en los procesos politicos y sociales.?4

Autores como Cappelleti han insistido frecuentemente en la idea de
que los jueces civilistas no estan preparados para el ejercicio de la jurisdic-
cién constitucional.25

También el jurista aleman Otto Bachof sostuvo, analizando la funci6n
de control de constitucionalidad, y en defensa de un tribunal especial com-
puesto por jueces especializados que

...La labor, llena de responsabilidad, de interpretacién normativa
de la Constitucion y de proteccion de su sistema de valores, necesita
una instancia especializada en estas cuestiones, requiere personas
de notoria experiencia en cuestiones de Derecho y de préctica
constitucionales; una experiencia que no tiene el juez ordinario,
ni puede tenerla. También requiere esta funcién un 6érgano con
un caracter totalmente representativo que pueda decidir por si
solo con suficiente autoridad cuestiones de tan trascendentales

las demandas y en sus respondes, y en las sentencias, referencias a los articulos de la Consti-
tucion; iii) interpretar al derecho subconstitucional como derecho independiente del consti-
tucional; iv) usar las normas constitucionales como recurso extremo y supletorio, o en su caso,
citarlas como elemento meramente decorativo, doctrinario o teérico, siempre secundario. En
algunos casos limite, el empleo de las clausulas constitucionales para fundar una demanda
o un veredicto incluso, puede ser visto como sospecha de carencia de argumentos juridicos
mas contundentes y especificos para dirimir la litis”. Sagiiés, Néstor Pedro, “Del Juez legal al
Juez constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N°4, 2000, p. 338.

24. Sobre estas caracterizaciones puede verse Bercholc, Jorge O., La Corte Suprema en
el sistema politico, Buenos Aires, Ediar, 2006, pp. 27-29.

25. Mauro Cappelleti, Le controle juridictionnel des lois, Aix-en-Provence, 1986, p. 314.
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consecuencias politicas. Se necesita pues un Tribunal Constitucional
especial...20

Peter Haberle coincide:

..no todo excelente jurista es el mas apropiado magistrado
constitucional, porque un experto civilista, penalista o procesalista
requiere de una calificacion especial en Derecho Constitucional, que
no es sdlo una construccion tedrica a aprender en los libros y en las
normas, sino también una fuerza social e institucional que fundamenta
la vida politica de un pais [...] se requiere de jueces constitucionales
en contacto con la sociedad y comprometidos con los problemas de su
tiempo historico [...] se busca a un magistrado constitucional instalado
en el medio de la vida social, en el medio del sentimiento constitucional
del pueblo y que actie como representante juridico de la unidad de la
sociedad.?”

El dominio de los magistrados publicistas en el TC es manifiesto. El
80% de los magistrados del TC en el periodo 1980-2011 han sido publicistas,
40 sobre un total de 50. Solo 5, el 10% del total, son considerados privatistas
y 6 magistrados han quedado sin definiciéon detectada (cuadro N°3).

Dos magistrados requieren algunas aclaraciones especificas. Se tra-
ta de magistrados que presentan caracteristicas publicistas no obstante su
perfil académico civilista. Se trata de Menéndez Menéndez, académico en
especialidad privatista, y publicista por su accién politica como ministro de
Educacion y Ciencia durante los afos 1976 y 1977; y De los Mozos, quien en
1986 presento, por el partido Alianza Popular, su candidatura al Senado,
siendo elegido Senador el 15 de julio de 1986. Por ello se le asigna el doble
caracter de publicista, por su actividad politica, y civilista por su especiali-
dad académica.

Hasta 1995 existi6 un leve contrapeso mas relevante de privatistas en
el TC pero, a partir de 1995, el sesgo publicista ha sido atin mayor y el TC

26. Otto Bachof, Jueces y Constitucién, Madrid, Civitas, 1985, p. 55.

27. Peter Haberle, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschafft.
Recht aus Rezensionen. Verfassungsgerichtsbarkeit ais politische Kraft. Zwet Studien,
Konigstein, 1980, .
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estuvo integrado en un porcentaje superior al 80% por magistrados de perfil
publicista, incluso con picos de mas del 90% de ese perfil.

Predomina el perfil técnico publicista, por encima del 80%, tanto para
magistrados de carrera como para académicos. En el campo de las disciplinas
publicistas los magistrados expertos en derecho administrativo son mayoria,
15 presentan antecedentes principales en el rea; luego siguen 9 magistrados
expertos en Derecho Constitucional y Politico (cuadro N°1).

Datos comparados. Jueces “Publicistas” y “privatistas/civilistas” en
Argentina

El doctrinario argentino y, en dos épocas diferentes —1958/60 y
1990/91—, juez de la Corte Suprema argentina, Julio Oyhanarte, sostuvo al re-
ferirse al funcionamiento del tribunal que integrd entre los afios 1958 y 1962:

En la formulacién de la jurisprudencia de esta etapa mucho tuvieron
que ver los hombres, por supuesto. El hecho positivo, no casual, fue
que la mayoria de ellos estuvo constituida por juristas de formacion
“publicistica” algunos de los cuales, ademas, poseian una mentalidad
politica definida y experimentada. Baste recordar los nombres de
Villegas Basavilbaso, Colombres, Ar4doz de Lamadrid, Aberastury,
Imaz y Mercader. Y debo incluirme yo, que fui profesor de derecho
constitucional y derecho publico provincial desde 1955. Mientras
tanto en Orgaz, Boffi Boggero, Bidau y Zavala Rodriguez, dominaba
una natural inclinaciéon al enfoque “privatistico”, originada por los
largos anos que dedicaron a magistraturas o catedras de derecho civil
o comercial. De los cuatro podria decirse que llegaron a la Corte sin
haber recibido esa forma irreemplazable de ensefianza que se obtiene
teniendo con el pais, con sus problemas y con su gente, el contacto
directo y vital que la actividad politica permite. Gracias al tipo de
integracion que dejo sefialado, a la Corte de esta etapa no le resulto
dificil superar los inconvenientes que el “civilismo” trae aparejados,
especialmente en lo que respecta al control de constitucionalidad.?8

28. Oyhanarte, Julio, “Historia del Poder Judicial”, revista Todo es historia, N°61, Bue-
nos Aires, 1972, p. 115.
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Como datos comparados, los cuadros que siguen, nos muestran el per-
fil técnico de los jueces que integraron la Corte Suprema en la Argentina
entre 1935 y 2002, y desagregado por las categorias gobiernos constitucio-
nales-democraticos y dictaduras militares.

Cuadro N°4
Jueces en la Corte Suprema Argentina 1935-2002
Total Gobiernos demo- | Gobiernos mili-
craticos tares
Jueces Publicistas | 62% 73% 27%
Jueces Civilistas 38% 50% 50%

De este cuadro surge que del total de jueces que se desempenaron en-
tre 1935y 2002 en la Corte Suprema, un 62% tuvo caracteristicas publicis-
tas y un 38% caracteristicas privatistas-civilistas.

De los jueces publicistas, el 73% integré la Corte durante gobiernos
democrdaticos y el 27% durante gobiernos militares.

De los jueces civilistas, el 50% integro la Corte durante gobiernos de-
mocrdticos y el 50% durante gobiernos militares.

Cuadro N°5

Jueces en la Corte Suprema Argentina durante Gobiernos Democraticos o
Militares 1935-2002

Jueces publicistas Jueces civilistas

Gobiernos democraticos | 71% 290%

Gobiernos militares 42% 58%

Fuente de los datos estadisticos: base de datos propia y Jorge Bercholc, La independencia de
la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes
politicos del Estado (1935-1998), Buenos Aires, Ediar, 2004, pp. 97-100.

El segundo cuadro toma en consideracion los gobiernos como variable
de analisis. Durante los democraticos, la Corte estuvo integrada por un 71%
de jueces publicistas, y por un 29% de jueces privatistas.

Durante los gobiernos militares, la Corte estuvo integrada por un 42%
de jueces publicistas, y por un 58% de jueces civilistas.
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Los gobiernos de facto se preocuparon por nombrar en la Corte jueces
de carrera pretendidamente apoliticos o sin actuacion politica?9 siendo esta
una de las consideraciones para el concepto de “publicista”. Esta “ingenua”
pretension por despolitizar la justicia s6lo encubre una politizacion de ella
detras de una apariencia de judicializacion de la politica. En la ruptura insti-
tucional se aprecia la crisis de la jerarquia juridica normativa3® del proceso
politico, por lo que resulta l6gicamente impropio referirse, sin mas, a una
pretendida judicializacion o profesionalizacion del personal judicial.3!

c. Especialidad juridica. Mayoria de administrativistas y
constitucionalistas

Se trata de una variable parecida pero diferente, que guarda una re-
lacion de especie a género con la variable tratada en el punto anterior. La
variable de analisis especialidad juridica se relaciona con la més destacada
o principal 4rea académica y cientifica del magistrado. Ello es verificable por
su produccién en investigacion, sus publicaciones, su actividad docente y
sus estudios de especializaciéon de posgrado. En caso que el magistrado sea
un juez de carrera, sin actividad académica relevante, su especialidad estara
indicada por los antecedentes que posee en su formacién y por su actuaciéon
en el fuero o materia judicial que corresponda.

Resulta una obviedad que, para tribunales del poder judicial ordinario,
se designen especialistas de cada area especifica. Si se trata de un tribunal en
materia tributaria o fiscal se debera designar un tributarista, en un tribunal
del fuero laboral sera un laboralista, y los ejemplos pueden continuar y son
imaginables en las demés areas, materias o fueros.

Pero para un tribunal constitucional, écuéles seran las especialida-
des juridicas recomendables para la designacion de sus integrantes? Mas

29. Segun Oyhanarte, op. cit., p. 89, explica que en los golpes militares de 1955y 1966, “...
se produjeron dos intentos de retorno al liberalismo originados en las dos oportunidades
por la decision militar de disolver la Corte Suprema e integrarla con magistrados o profe-
sores de mentalidad predominantemente ‘civilista’...”.

30. Tomaés y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 91.

31. Para este anélisis Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién, Tecnos, 1983, p. 57.
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especificamente, {qué es recomendable para el Tribunal Constitucional es-
pafol en relacion a su produccién institucional?

Vista la performance del TC, y en particular en relacion a esta variable,
las materias mas comunes en los casos en que el tribunal debe resolver, es
evidente que los publicistas en general, y mas especificamente, administra-
tivistas, constitucionalistas, y expertos en areas afines, resultan los magis-
trados con las especialidades mas adecuadas para integrar el TC.

Como ya se ha dicho en este trabajo, ha quedado claramente corrobo-
rado, a través de diferentes unidades de andlisis y considerando distintas
variables, que las normas de materia administrativa son las mas de mayor
conflictividad constitucional sobre las que debe resolver el TC. El conflicto
constitucional administrativo resulta de absoluta relevancia en su produc-
ciéon y evidencia las aristas salientes, en términos juridicos, del conflicto
politico e institucional espafiol. Mas aiin en jurisdiccién autonémica. Los
datos estadisticos analizados muestran al TC como una instituciéon con una
enorme responsabilidad en el redisefio de la ingenieria institucional esta-
tal espariola, en la distribucién de competencias entre el Estado central y
las CCAA y en el desarrollo de las autonomias.

Los expertos en derecho administrativo resultan mayoria por especia-
lidad juridica en el TC. Son 15 en total, de los cuales 11 son magistrados de
carrera expertos en el fuero contencioso administrativo y 4 son académicos.
Los jueces de carrera provenientes del fuero son el 61% del total de la varia-
ble jueces de carrera, una gran mayoria (cuadro N°1).

Entre los académicos son mayoria los expertos en derecho constitucio-
nal y politico, que son 9. El 100% de los expertos en estas disciplinas son aca-
démicos. Luego, los 4 administrativistas del ambito académico, ya referidos
en el parrafo anterior, y 4 expertos en derecho internacional (cuadro N°1).

Articulando con la variable filiacion ideolégica se observa que 11 de los
administrativistas son conservadores o de centro, el 73% de la especialidad.
El 100% de los expertos en derecho constitucional y politico, 9 magistrados,
han sido de filiacién progresista (cuadros N°2 y 3).

A pesar de que los especialistas en derecho administrativo (30%) y dere-
cho constitucional y politico (18%) resultan casi la mitad del total de magistra-
dos del TC en el periodo, se puede observar, criticamente, cierta desproporcion
o0 incongruencia entre esos porcentajes y la produccion del TC, la que podria
exigir ain mas expertos en esas areas. A contrario sensu, se observa que el 52%
de los magistrados del TC posee otras especialidades con poca incidencia en la
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produccion del tribunal. En particular hay un 10% de magistrados con especia-
lidades muy variadas y mas bien marginales en la produccién del TC, y otro 10%
del que no se ha podido detectar especialidad (cuadro N°3). Este 20% indica
que habria atin espacio para una designacion de personal mas congruente, con
la especialidad juridica mas frecuente en la produccion del TC.

d. Filiacién ideolégica. Progresistas y conservadores

Es comun encontrar literatura, tanto en Espafia como, por ejemplo, en
Estados Unidos o Argentina, admitiendo la existencia de tribunales influen-
ciados en sus sentencias por las caracteristicas ideoldgicas “conservadoras”
(centroderecha) o “liberales” (en su acepcién progresista o si se quiere de
centroizquierda) de sus integrantes.32

Parece aceptado que la ponderacion de los bienes juridicos tutelados en
conflicto que un magistrado necesariamente debe hacer ante cada situaciéon
sobre la que debe emitir sentencia quedara sujeta, a falta de determinacion
constitucional, a su propia valoracion de acuerdo a sus pautas prioritarias.
Se ha dicho:

...La Constitucién, como es obvio, no establece ningiin orden jerarquico
de valores, bienes o derechos y pautas para decidir que el sacrificio
circunstancial de uno de ellos “merece la pena” desde la perspectiva
de la satisfaccion de otro entrafia sin duda una valoracién; valoracion
en la que —aunque no se quiera— pesara la importancia que cada
individuo concede a los respectivos bienes en conflicto, asi como su
propia “cuantificacion” de costes y beneficios en el caso concreto...33

32. En este sentido se puede ver en la literatura espafiola, Eduardo Garcia de Enterria,
Democracia, jueces y control de la administracién, Madrid, Civitas, 2000, p. 194 y si-
guientes. En Argentina, Julio Oyhanarte en “Historia del Poder Judicial”, revista Todo es
historia, 1972; Arturo Pellet Lastra, Historia Politica de la Corte (1930-1990), Ad Hoc,
2001; Jorge Berchole, La independencia de la Corte Suprema a través del control de
constitucionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998), Bue-
nos Aires, Ediar, 2004. Para el caso en los EE.UU. véase Lawrence Baum, The Supreme
Court, Washington, Congressional Quarterly Press, 1985.

33. Prieto Sanchis, Luis, Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico, p. 29, Toledo,
Universidad de Castilla-La Mancha, Material de posgrado en Justicia Constitucional,
2002, Mimeo.
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Aun asi, la ubicacion de los magistrados por la variable filiacion ideo-
logica puede prestarse a polémica, ya que implica un grado importante de
subjetividad en su apreciacion.

El primer escollo es la propia definicién sobre qué se considera pro-
gresista y qué conservador. Si ese escollo es salvado satisfactoriamente,
también puede ocurrir que un magistrado tenga posiciones progresistas en
algunos temas y conservadoras en otros. A fin de evitar, en la mayor medida
posible, tales cuestiones, se los ha catalogado evitando apreciaciones sub-
jetivas del investigador, y considerando los siguientes rubros: i) el sector o
partido politico que impuls6 sus nombramientos; ii) informacién recabada
sobre cada magistrado, en sitios de Internet o en perioédicos y publicaciones
referidas a ellos, que ofrecieran datos o indicios de su posicion ideologica;
iii) la performance de los magistrados en orden a responder o alinearse a las
lineas politicas de los principales partidos existentes en el sistema politico
espanol; iv) a dicho fin se ha considerado progresista al PSOE, conserva-
dor al PP, de centro a la UCD. Sin perjuicio de que considero suficiente la
metodologia prevista para una aproximacion veraz a la filiaciéon ideologica
de los magistrados, tal aspecto puede profundizarse chequeando votos de
los mismos en casos testigos sobre cuestiones paradigmaticas. De ese anali-
sis se observa que los alineamientos partidarios, considerando las variables
propuestas, ofrecen indicadores consistentes sobre la filiacion ideologica de
los magistrados.

El 50% de los magistrados han sido clasificados como progresistas, 25
sobre un total de 50. Del resto, 13 han sido conservadores, el 26%, 9 de cen-
tro, el 18%, y 3 no han sido identificados ideol6gicamente, se trata de Diez
de Velasco, Latorre Segura y Truyol Serra (cuadro N°2).

Hay evidencia, cruzando variables, de algunas correlaciones consisten-
tes. Los magistrados progresistas son mayormente académicos y expertos
en derecho constitucional y politico.

Los magistrados conservadores son mayormente jueces de carrera y
provenientes del fuero contencioso administrativo o expertos en derecho
administrativo.

Los magistrados de centro presentan datos mas equilibrados, aunque
pude sostenerse un sesgo hacia una mayor expertise en derecho administra-
tivo (cuadro N°2).

El TC muestra en esta variable una conformacién sinuosa. En sus
primeros afos estuvo conformado mayoritariamente por magistrados de
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centro y otros sin definiciéon detectada, esta franja ocup6 entre un 56% y
un 50% del TC. Al inicio hubo también una buena porcién de magistrados
del sector conservador (formaciones del TC entre 1980 y 1989). Paulatina-
mente fue aumentando, en la década del 90, el sector de magistrados pro-
gresistas, conviviendo con un sector minoritario conservador y debilitan-
dose el sector de centro mas alejado de los “extremos” del sistema politico
espafiol. Ya en la década del 2000, el TC se polariza entre un sector pro-
gresista mayoritario y un sector conservador minoritario pero consistente
y mas concentrado en detrimento del centro. Ello se ha visto claramente
reflejado en la jurisprudencia, en los alineamientos de votos, y en los deba-
tes y conflictos que, en especial en la década del 2000, se suscitaron en el
TC en torno a temas altamente paradigmaticos y conflictivos en términos
ideologicos.34

A partir de 2011, muestra una conformacién mayoritariamente progre-
sista y una sélida minoria conservadora, manteniendo una conformacién
polarizada aunque menos confrontativa que en la formacién anterior.

Se advierte alguna correlacion en la primera década del TC con la im-
portante cantidad de jueces de centro y/o sin identificacién ideoldgica, con
la perspectiva de los gobiernos militares en la Argentina que se preocuparon
por nombrar en la Corte jueces de carrera pretendidamente apoliticos o sin
actuacion politica, en la pretension por “despolitizar la justicia”. También
este analisis se puede correlacionar con otros indicadores, por caso, que los
magistrados conservadores son mayormente jueces de carrera y prove-
nientes del fuero contencioso administrativo o expertos en derecho admi-
nistrativo. Y que los académicos tienen una especializacion mas enfocada
en el campo politico-constitucional. Estos datos y correlacion de variables
corroboran que, los sectores méas conservadores, tienen un ideal de servi-
cio de justicia supuestamente mas técnico, juridicista, legalista y de protec-
cion de derechos subjetivos e individuales en persecucion de una aplicacion
deontoldgica de los principios legales. En cambio, el campo politico progre-
sista no niega la politicidad del conflicto constitucional y su control, mas
aun, se interpela a la administracion de justicia desde una perspectiva mas

34. En particular me refiero a los casos de los estatutos catalan y valenciano, la ley contra
la violencia de género, la de matrimonios entre homosexuales y la ley sobre aborto.
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politizada y estatalista que tiene en principal consideracion la previsibilidad
y anticipacion de las consecuencias préacticas de las decisiones.

“El juez constitucional debe ser consciente que sus decisiones no son
so6lo juridicas sino también politicas, no pudiendo sustraerse de las conse-
cuencias de sus fallos, debiendo incorporar tales consecuencias a su razona-
miento juridico...”3>

Se trata de una idea consecuencialista que se preocupa por los efectos
practicos que las decisiones judiciales provocan en el mundo real. Para-
fraseando a Max Weber, se trataria de un conflicto entre una ética de la
conviccion legal y constitucional y una ética de la responsabilidad poli-
tica y social. O, dicho de un modo maés juridicista, entre el principio de
legalidad, del que resulta custodio el TC, y el principio de previsibilidad,
por el cual los jueces deben prever las consecuencias de sus decisiones en
resguardo de intereses superiores a los meramente técnico-juridicos que,
incluso, pueden llegar a requerir flexibilidad en el ejercicio del control de
constitucionalidad a fin de no generar resultados atin peores que aquellos
que se querian evitar.3°

Datos comparados sobre clivajes conexos. Orientacion ideologica y
estratificacion social de los jueces de la Corte Suprema argentina. Datos
de otros tribunales

Los datos comparados que se vierten en este apartado permiten che-
quear la performance del TC y su proceso de conformacion y designacion de
magistrados en relacion a la filiacién ideoldgica y a su origen y estratifica-
cién social.

Segtin una investigacion sobre la Corte argentina de Kunz,

...laeleccion delas categorias “conservador”, “liberal” e “independiente”
responde, en gran medida, a consideraciones sobre la estratificacion y la
movilidad sociales, que han mostrado que los miembros de los niveles

35. Nogueira Alcala, Humberto, “La independencia y responsabilidad del juez consti-
tucional en el derecho constitucional comparado”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, N°1, 2004, p. 89.

36. Cfr. Sagiiés, Néstor, en El Derecho, T° 118, Buenos Aires, 1986, p. 909.
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superiores se inclinan hacia posiciones conservadoras, aceptando y
defendiendo valores de tipo tradicional.3”

La otra opcidn, liberal, “...estaria caracterizada por la aceptacion positiva
de nuevos valores, mostrando un interés creciente por el ‘aqui y ahora™.38

En el estudio citado de Kunz, se ha determinado para el periodo 1930-
1983 un componente ideoldgico de los ministros de la Corte argentina mar-
cadamente conservador.

Orientacion ideolégica de los magistrados de la Corte Suprema
argentina

Orientacion ideolégica Corte Suprema argentina

80 4
60 +
40 |
20 ~
. V4 V4
Liberal Conservador Independiente Sin datos
Series 1 24,6 716 1,9 1,9

Fuente: Kunz Ana, “Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1930-1983)”
en Estudios de Sociologia y Metodologia, Buenos Aires, Estudio, 2000.

En la investigacion se aclara que se considera en términos muy genera-
les la ideologia particular de cada juez sin avanzar sobre la ideologia de cada
Corte como un conjunto, lo que podria llegar a definirse a partir del analisis
de los fallos que ha generado cada una de ellas. El trabajo de Kunz abarca el
periodo hasta 1983. Para el periodo 1983-2012, desde la restauracion demo-

37. Kunz, Ana, “Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1930-
1983)”, en Estudios de Sociologia y Metodologia, Buenos Aires, Estudio, 2000, pp. 42-
43. Con cita de Karl Mannheim, Ideologia y Utopia, Madrid, Aguilar, 1973.

38. Kunz, Ana, Ibidem.
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cratica en la Argentina a partir de diciembre de 1983, aparecen algunos da-
tos que demuestran que la Corte ha tenido un giro mas liberal y progresista.

Resulta interesante reproducir un parrafo de una entrevista al ex pre-
sidente de la Corte Suprema Petracchi. Preguntado sobre la performance de
la Corte durante el gobierno de Alfonsin (1983/89), contesta Petracchi: ...yo
creo que aqui como en todos los tribunales del mundo, lo que hay son vin-
culaciones a partir de filosofias de cada uno de los jueces, de unos que son
mas cercanos que otros y no que esas vinculaciones se dan por los partidos
politicos con los que son afines o por las ideologias partidarias [...] Se dio
una alianza entre los mas liberales por un lado y los mas conservadores por
el otro...

En otra parte de la entrevista, dice Petracchi:

...Hay que reconocer que desde el punto de vista de lo que es el pais,
la Corte ampliada de los 90 es mas representativa (conservadora) de
lo que es la totalidad de la poblacion, de nuestra idiosincrasia [...] ya
que la Corte de los afios 80 producia fallos que no se condecian con lo
que es nuestro pueblo. Estos fallos liberales... [caso Bazterrica sobre la
droga y caso Sejean sobre divorcio] eran menos representativos de lo
que era el pais, por su contenido revolucionario en comparaciéon con
muchos de los fallos de la Corte posterior...39

De la semblanza de Petracchi surge que en la Corte designada por Al-
fonsin, de cinco miembros, que se desempefi6 entre diciembre de 1983 y
abril de 1990, predominé una ideologia “liberal”.

Por el contrario, la Corte designada por Menem con nueve miembros,
hasta los cambios sobrevenidos en 2003 luego de la crisis, fue de ideologia
“conservadora”.

También en los EE.UU. los analisis de la doctrina hacen clésicas y recu-
rrentes consideraciones respeto a los jueces de la Corte alinedndolos como
conservadores o liberales, y coincidiendo con las nominaciones hechas por
los presidentes republicanos para los conservadores y por los democratas
para los liberales. Salvo excepciones, que como tales son resaltadas, y solo

39. Pellet Lastra, Arturo, Historia Politica de la Corte (1930-1990), Buenos Aires, Ad
Hoc, 2001, p. 410.
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respecto a algunos cambios en algunos de sus votos, lo que hace que sean
denominados como moderados de un lado y de otro.

Asi en la actualidad conviven en la Corte de EE.UU., los Justices con-
servadores Antonin Scalia y Clarence Thomas (nombrados por Reagan),
Anthony M. Kennedy (por Bush padre) y Samuel A. Alito Jr. y el Chief Jus-
tice John G. Roberts Jr. (nombrados por Bush hijo), con los jueces liberales
Stephen G. Breyer y Ruth Bader Ginsburg (nombrados por Clinton) y Sonia
Sotomayor y Elena Kagan (nombradas por Obama).

En el mismo estudio Kunz4° demuestra que la extracciéon u origen so-
cial de los jueces que han integrado la CSJN en el periodo 1930-1983, resulta
fuertemente elitista. Dividiendo la estratificacion social posible en cuatro
categorias, un 17% de los Ministros pertenecen a la clase alta (Patriciado
segin la autora) y considerando que s6lo un 2% del total de la sociedad per-
tenece a ese estrato, habria un 750% de sobrerrepresentacion del estrato en
la CSJN. La segunda categoria clase media alta (denominada Estrato Su-
perior) tiene un 39% de Ministros en la Corte y un 8% sobre el total social
lo que implica un 395% de sobrerrepresentacion; la tercera categoria, clase
media (Estrato medio), presenta porcentajes estabilizados del 39% y 30%
respectivamente; la cuarta categoria el clase baja (Estrato bajo) tiene un
3,8% de ministros en la CSJN y un 60% en el total social. Estos datos co-
rroboran que se hallaban sobrerrepresentadas en el méas alto Tribunal del
Poder Judicial las clases méas aventajadas de la sociedad argentina y subre-
presentadas las clases media y baja, mayoritarias en la poblacion. Se advier-
te que desde 1983 a la fecha ha cambiado esta relacion de origen social en
algin grado no desdefiable pero que mantiene atin hoy parte de los desequi-
librios observados.

40. Ana Kunz, op. cit., pp. 21-24. Tomando una categorizaciéon de Juan Carlos Agulla en
La promesa de la Sociologia, Ed. de Belgrano 1985. Segiin Agulla la composicion de los
niveles de anélisis seria la siguiente: el Patriciado se conforma por familias que han teni-
do en el pasado histérico participacion en la estructura de poder en la época de la colonia
laindependencia y la organizacion nacional; el Estrato Superior se conforma por familias
de hombres de negocios y profesionales econémica y socialmente importantes; el Estra-
to Medio lo forman hombres de negocios de capital mediano, trabajadores calificados y
empleados administrativos; el Estrato Inferior lo integran trabajadores semicalificados,
empleados poco especializados y obreros.
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Relacion entre el Origen Social de magistrados y sociedad en Argentina. 1930-1983
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Segtin Kunz, este estudio sobre la CSJN argentina refleja una tendencia
también observable en los Estados Unidos. Mills en 1956 investigo el origen
social de la clase politica y concluyb en que el 58% de los cargos politicos de
alta categoria (Presidente y vice de Camara de Representantes, Presidente
de la Corte, miembro de gabinete) pertenecen a la clase alta y media alta, el
38% ala clase media y media baja, y s6lo el 5% a la clase baja.

En Alemania, un estudio del juez Walter Richter de 1959, sobre una base
de datos construida con informacion personal de 856 jueces, permiti6 determi-
nar que la mayoria proviene de familias de jueces o juristas y que generalmente
tienden a desempefiar su trabajo en las jurisdicciones en las que han nacido y
a contraer matrimonio con personas de su misma condicion social. Ademas, el
60% pertenece al estrato superior (profesionales libres, altos funcionarios del
Estado, empresarios) y el 35% al estrato inferior (empleados, artesanos, peque-
flos comerciantes). También se observé que los jueces pertenecientes al estrato
superior avanzan con mayor rapidez en la carrera que los del grado inferior.4*

En Espana, otro investigador observo que mas de la mitad de los jue-
ces provienen de un ambiente constituido por personas que ejercen las

41. Walter Richter, “Die Richter der Oberlandesgeristche der Bundesrepublik. Eine
berufssozialstatistische Analyse”, en Hamburger Jahrbuch fur Wirtschafts und Gesell-
schaftspolitik, 1960, pp. 241-259. Citado por Renato Treves en Sociologia del Derecho,
Taurus, 1978, pp. 179-180.
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profesiones legales o que forman parte del aparato burocratico. Casi ningu-
no proviene de la clase obrera o del mundo campesino.4>
Todas estas evidencias resultan relevantes pues:

...el magistrado constitucional, como hombre con experiencias propias,
conciencia individual, relaciones sociales, cosmovision del mundo
y de los hechos, tiene una historia personal determinada que esté
presente inevitablemente en su pensamiento, reflexion, investigacion
y elaboraci6on constitucional de sus sentencias o votos singulares...43
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