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I. INTRODUCCION

La presente exposicién se realiza sobre normas de muy distinta natura-
leza. En primer término estdn las normas de la Ley Fundamental, asi como
las de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional Federal, que, por ser de

(*) En la previsién inicial habrian sido otras personas las que hubieran realizado,.
bajo mi supervisién, esta traduccién. Al no ser posible, he asumido directamente esta
tarea con algin retraso. Con tanto mayor gusto, cuanto por el fallecimiento del querido
colega y amigo se me permite expresar asi un pcqueiio homenaje a su memoria.
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tanta importancia para el orden constitucional y politico de la Republica
Federal, podrian muy bien ——y quizi debieran— estar en el texto constitu-
cional. A este grupo pertenecen las normas relativas al nimero, tiempo de
permanencia en la funcién y prohibicién de la reeleccién de los magistrados,
y, sobre todo, el procedimiento de su designacién en el Bundestag y la exigen-
cia de la mayoria de los dos tercios en los 6rganos que participan en la elec-
cién. Cuando el Consejo Parlamentario (Parlamentarischer Rat) dejé a la ley
ordinaria estas decisiones fundamentales, no por eso renunciaba a la exigen-
cia de una amplia mayoria.

Durante el debate de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional Fe-
-deral no existié la menor duda de que, en razén a su importancia, tenia que
ser apoyada por todos los grupos politicos de todos los partidos y, por consi-
guiente, por la gran mayoria del pueblo alemdn. De esta forma, esa ley, no
obstante agudas controversias, fue aceptada finalmente por todos salvo por
el grupo comunista (1). Incluso en las posteriores reformas se impuso el cri-
terio de que las normas mds importantes de esta ley necesitaban un amplio
consenso, y con excepcién de la reforma de 1963 (3. Novelle von 1963), que
tuvo numerosas abstenciones, siempre hubo amplias mayorias.

II. REQUISITOS PARA EL NOMBRAMIENTO

Los requisitos formales recogidos en los §§ 3 y 2,3 (BVerfGG) son par-
.cos: haber cumplido los cuarenta afios de edad, lo més tarde en el momento
de la designacidn; ser elegibles como diputados en el Bundestag segin el ar-
ticulo 38,2 y 3 LF en relacién con el § 15 BWG; declaracién por escrito de
estar dispuesto a aceptar la funcién de magistrado, y, finalmente, la capaci-
dad para ser juez segin el § 5,1 o del 7 DRiG. Respecto del requisito citado
-en ultimo lugar, hubo una fuerte oposicién motivada por las experiencias del
tiempo de la Repiblica de Weimar y del nacionalsocialismo (2). La practi-
ca desde 1951 para acéd ha acallado completamente las reclamaciones de que

(1) Respecto de detalles que lo prueban véase GEck I, pp. 13 y ss. Las referen-
cias bibliogrificas sobre autores que solamente son mencionados por el nombre se
-encuentran en la lista de obras. En los demds autores se hace la referencia completa
en la primera cita; posteriormente nos remitimos a ésta (n. ...). En las reflexiones que
'siguen se hara una frecuente alusién al estudio que el autor ha publicado en diciem-
bre de 1986, «Wahl und Amtsrecht der Bundesverfassungsrichter». Esto no obedece a
una autosatisfaccién, sino a que las cuestiones tratadas en este Handbuch las situd
allf en la mayor actualidad y las estudié con mucho més detalle.

(2) Geck I, pp. 15 y ss.
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se prescindiera de esta habilitacién para poder ejercer funciones judiciales,
al menos para una parte de los magistrados. El Tribunal solamente puede
trabajar a través de una especie de reparto entre los ponentes, que garantice
una continuidad relativa en las cuestiones de fondo y una relativa igualdad
en el reparto del trabajo. Es requisito previo que todos los magistrados pue-
dan votar en la situacién de igualdad que la ley les garantiza. El § 3,2
BVerfGG de 1951 prescribia que «todos los jueces se distinguirdn por cono-
cimientos especiales en el Derecho ptblico y deberdn poseer experiencia
de la vida piblica». En la promulgacién de la ley de la Magistratura alema-
na fueron suprimidos estos requisitos a propuesta de la comisién para asun-
tos juridicos del Bundestag, en contra del proyecto del Gobierno. Todos los
intentos posteriores para volver a introducir esas exigencias de cualificacién
han resultado estériles (3). Exigencias adicionales se dan para los tres magis-
trados de cada Sala, que, sobre la base del articulo 94,1 LF y de conformi-
dad con el § 2,3 BVerfGG, son elegidos de entre los magistrados que integran
los Tribunales Supremos federales. Antes de su nombramiento en ese Tri-
bunal Superior federal, han de cumplir con los requisitos de los §§ 9 y 10
DRiG para el nombramiento de jueces vitalicios; existen normas especiales
que regulan el nombramiento de los jueces en los Tribunales Superiores
federales y fijan el minimo de edad para ello (4). Con el nombramiento de
esos magistrados de Tribunales Superiores federales se desea aprovechar las
experiencias judiciales y el modo especial del razonamiento judicial, des-
pués de una larga actividad profesional. La vinculacién del mandato de estos
magistrados con la edad de jubilacién de los magistrados federales (la de
sesenta y ocho afios) prevista en la Ordenanza del Tribunal Constitucional
Federal de 1951 deber4 fortalecer la continuidad en la jurisprudencia (5).

En esas exigencias modestas de elegibilidad de los jueces del Tribunal
Constitucional se garantiza la calificacién de éstos a través de otros requi-
sitos. En primer lugar est4 la fuerza de atraccién de la funcién judicial, los
poderes del Tribunal y el status de éste y de los magistrados. Todo ello ase-
gura una gran concurrencia de candidatos para un ndmero reducido de pues-
tos, lo que permite una seleccién adecuada.

(3) Véase para detalles Geck I, p. 17.

(4) Art. 95,2 GG, en conexién, por ejemplo, con el § 125 GVG y n. 27 més ade-
lante.

(5) Véase, respecto de ocasionales dificultades en el nombramiento, Geck I,
pp. 19 y ss., y BVerfGE 65,152.
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III. PROCEDIMIENTO DE SELECCION

1. Las normas que lo regulan
A) Los 6rganos que intervienen

El legislador ha hecho uso de la libertad que le otorga el articulo 94 de
la LF sobre la constitucién del Tribunal Constitucional y la fijacién del nu-
mero de magistrados en orden al establecimiento de «un Tribunal de geme-
los»: de conformidad con el § 2 BVerfGG, cada una de las Secciones es, en
su competencia, fijada por ley, el Tribunal Constitucional. Los jueces son
elegidos para una determinada Sala, no pueden cambiar de la una a la otra
y hasta 1985 no podian sustituirse unos a otros. En el transcurso del tiempo
se hizo necesaria una atenuacién del rigido principio de Tribunal doble y
tomar més en cuenta el distinto nivel de trabajo de las dos Secciones. Desde
1956 el Pleno puede pro futuro, en virtud del § 14,4, modificar la compe-
tencia de las Salas «cuando resulte imprescindible en virtud de una acumu-
lacién de trabajo, que no sea s6lo pasajera, en una Seccién». Desde 1985
los §§ 15,2 y 19,4 BVerfGG prevén posibilidades de sustitucién entre jueces,
bien que limitada. Ademas, la reforma de 1985 ha hecho de las comisiones
constituidas por tres jueces, Secciones con competencias mas amplias en e}
dmbito de los recursos de amparo, y con ello ha robustecido la indepen-
dencia de los 6rganos decisorios (§§ 15a, 93b BVerfGG).

Se han introducido modificaciones en cuanto al niémero de jueces. De los
doce que originariamente tenia cada Seccién, se rebajé su nimero en 1956 a
diez y desde 1963 se fij6 en ocho. El § 15,3, 2 y 3 BVerfGG regula el pro-
blema del empate en las votaciones.

B) La formacién de listas de candidatos

El § 8 BVerfGG prevé la formacién de dos listas por el Ministerio Fe-
deral de Justicia. Estas contienen los nombres de aquellas personas que cum-
plan con los requisitos del § 3,1 y 2 de 1a BVerfGG. La primera lista contie-
ne los nombres de los jueces federales, la segunda los nombres de personas
propuestas por un grupo parlamentario del Bundestag, por el Gobierno Fe-
deral o por un Gobierno regional como idéneas para el puesto de magistra-
dos constitucionales. Estas listas sirven a la preparacién de la eleccién y han
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de ser actualizadas constantemente y presentadas a los presidentes del Bun-
destag y del Bundesrat no mds tarde de una semana antes de la eleccién.

Los 6rganos que realizan la eleccién no estdn limitados por ley a las per-
sonas que figuren en esas listas, y asi ha sucedido desde la primera eleccidn.
Por esta razén dichas listas no han jugado papel importante en la mayor
parte de las elecciones (6).

C) El procedimiento establecido

De acuerdo con el § 1 LF, los magistrados son elegidos por mitad por el
Bundestag y por el Bundesrat. Esta designacién por dos érganos supremos
federales pone de relieve la importancia del magistrado constitucional fede-
ral y la voluntad del legislador constitucional de conferir a los jueces consti-
tucionales una legitimaci6n a través de la representacién popular en la Fede-
racién o en los Lander de la Repiiblica Federal de Alemania. Ambas cadenas
de legitimacién conducen hasta el pueblo mismo, del cual nace todo poder
politico, segin proclama el articulo 20,2 LF. Estas lineas de legitimacién
tienen diferentes érganos intermedios. El § 5 BVerfGG regula la distribu-
cién de la eleccién tanto en el Bundestag como en el Bundesrat, asi como
también el momento mas avanzado posible de ésta.

a) El procedimiento de eleccion en el Bundestag

El articulo 94,1,2 LF, con la expresién «del Bundestag y del Bundesrat»,
establece una referencia en virtud de la cual también el Bundestag debe
proceder a la eleccién de un modo directo (7). En la practica constitucional,
sin embargo, se ha implantado desde 1951 la eleccién indirecta (8). De con-
formidad con el § 6 BVerfGG, el Bundestag, incluidos los diputados de Ber-
lin, elige en total doce compromisarios, seglin la regla de la representacién
proporcional. Cada grupo parlamentario (§ 10 GOBT) tiene derecho a pre-
sentar una lista de candidatos a compromisarios; son admisibles listas co-
munes de distintos grupos parlamentarios. Los diputados sélo pueden votar
una lista, pero no a personas concretas; segin la ley D’HoNDT, se computa

(6) Véase detalles en GEcK I, pp. 22 y ss.

(7) En este sentido, EIcHBORN, pp. 11 y ss., y KREUZER, pp. 189 y ss.

(8) Sobre la admisibilidad se manifest6 ya el Pleno del Tribunal; véase LEis-
HOLZ, pp. 194 y ss., 202 Anot. 26. El auto BVerfGE 40,356, que ofrecié la posibilidad
de tratar esta cuestién, no lo hace, y en este sentido puede ser interpretado como una
confirmacién del procedimiento en vigor.
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después, desde la suma de los votos obtenidos por cada propuesta, el nimero
de compromisarios que han de ser tomados de cada lista. En caso de baja o
imposibilidad de un compromisario, se toma al siguiente, segiin la lista for-
mada. Los compromisarios son elegidos para todo el periodo electoral y su
mandato no decae. No estdn sometidos a instrucciones; el de mayor anti-
giiedad convoca a la sesién, que por su propia naturaleza ha de ser secreta,
y la dirige hasta que se haya procedido a la eleccién de todos los magis-
trados. Para ser elegido magistrado se necesitan por lo menos ocho votos
y, en general, los partidos politicos tienen interés en designar para ese pres-
tigioso grupo de compromisarios a politicos calificados, en la mayor parte
de los casos a hombres relevantes (9).

Esta eleccidn indirecta prolonga en un eslabén mds la cadena legitima-
dora entre magistrados y pueblo; ella se introdujo por deseos del grupo
parlamentario del SPD y después de largas discusiones. A pesar de que la
elecci6n indirecta se ha afianzado en la prictica constitucional, siguen subsis-
tiendo determinadas reservas sobre su constitucionalidad. El diputado aisla-
do, que es representante de todo el pueblo, solamente tiene derecho a for-
mular propuestas en orden a la constitucién del grupo de compromisarios,
y esto ademads (al igual que en otros casos de importancia) Gnicamente a tra-
vés de un grupo parlamentario. S6lo puede votar una lista, y en la eleccién
del grupo de compromisarios, seglin la regla de la mayoria, {inicamente se
toma en cuenta, junto al grupo mayoritario, al grupo de oposicién més fuer-
temente representado. Los partidos minoritarios solamente consiguen estar
representados en ese grupo de compromisarios cuando otro mas fuerte le
«confiere» el derecho a proponer un nombre para un puesto de magistrado.
En todo caso, la mayoria de los dos tercios (hasta 1956 fue mayoria de los
tres cuartos) impone un amplio consenso entre los «grandes».

b) El procedimiento de eleccién en el Bundesrat

La linea de legitimacién en la eleccién por el Bundesrat lleva, en virtud
de lo que establece el § 7 del BVerfGG, a la eleccién directa de los magis-
trados por el pueblo desde el respectivo Parlamento regional, Gobierno re-
gional y Bundesrat. El Pleno del Bundesrat aprueba de ordinario las pro-
puestas de una comisién en la cual estdn representados todos los Lénder,
siempre que esas propuestas hayan sido aceptadas por los portavoces de esos
grandes partidos politicos; en ocasiones, después de la aceptacién de los

(9) Véase sobre su composicién y sobre la calificacién de sus miembros: BILLING,
pp. 166 y ss.; CHRISTINE LANDFRIED, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber,
pp. 18 y ss.
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hombres de confianza de esos partidos en el grupo de compromisarios.
También aqui en estos acuerdos del Bundesrat los votos de cada Land pueden
solamente ser emitidos en lista cerrada. La votacién de ordinario es piblica.
En el cémputo de los dos tercios exigidos no son tomados en cuenta los de
Berlin.

D) El procedimiento extraordinario en la formulacién de propuestas

No es infrecuente que las designaciones de magistrados se efectiien con
retrasos no agradables. El caso extremo tuvo lugar con ocasién de la disputa
muy aguda, tanto desde el punto de vista politico como constitucional, sobre
el Ejército. Aqui se tardé en un caso ocho meses y en el otro dos afios hasta
que el Bundesrat y el grupo de compromisarios eligieron los sucesores de dos
magistrados cuyo mandato habia terminado a principios de 1952. En el pri-
mero de ellos jugaban también un determinado papel problemas federales;
en el segundo el retraso estuvo motivado sobre todo porque ninguno de los
partidos politicos representados en el Bundestag queria aceptar un candidato
del que se esperaba fuera a tomar una posicién contraria a él en la disputa
sobre el Ejército. El bloqueo de dos afios fue duramente criticado por la
prensa, y el Tribunal Constitucional hubo de recordarle a los érganos de
eleccién el cumplimiento de su deber. No obstante todo eso, el dltimo puesto
vacante fue ocupado en marzo de 1954, después de haber sido realizada la
modificacién constitucional en favor de la facultad de creacién de un ejér-
cito federal. Por esta razén, y a la vista de esta experiencia, el proyecto del
Gobierno en la reforma de 1956 previé que, después de una eleccién sin
resultado en el grupo de compromisarios o en el Bundesrat, bastara con la
mayorfa simple. La propuesta encontré6 una fuerte critica, y no sélo de la
oposicién, sino también por parte del Bundesrat, del Tribunal Constitucio-
nal y de la opinién puiblica. Con razén se hizo valer que la exigencia de que
se consiga un acuerdo seria devaluada, apareceria el peligro de que el Tribu-
nal fuera politizado en correspondencia con la direccién dominante del mo-
mento en los 6rganos de designacién y los magistrados elegidos por una mi-
noria simple quedarian marcados politicamente por “icha mayorfa. El Go-
bierno federal, no obstante esa critica generalizada, ma.tuvo su propuesta
de reforma, pero no alcanzé la mayoria en el Bundestag. En la comisién del
Bundesrat para asuntos juridicos prevalecié una solucién de compromiso.
Un grupo consultivo formado por catedriticos de Universidad de Derecho
Pablico y presidentes de Audiencias deberia elaborar una triple alternativa; el
correspondiente 6rgano, competente para la designacién, deberia hacer la de-
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signacién de entre los juristas propuestos en la lista por simple mayoria, mien-
tras que lo harfa por mayoria cualificada (normal) a uno que no hubiera sido
previamente propuesto. Cuando esta propuesta se impuso en el Bundestag en
contra del grupo parlamentario de la SPD, el Bundesrat convoc el consejo de
mediacién. Este propuso la adopcién del § 7a BVerfGG con la reduccién de
la mayoria de los tres cuartos a la actual mayoria de los dos tercios en el
grupo de compromisarios; ambas propuestas fueron aprobadas: en el Bun-
desrat undnimemente y en el Bundestag con una gran mayoria (10). A pesar
de los graves problemas y la tensién generada por éstos, en la mayoria del
Bundestag triunfé la tesis de que el establecimiento de la mayoria simple en
la eleccién de los jueces pondria en peligro la justicia constitucional. De todos
modos, el intento posterior de la CDU/CSU de incluir en el articulo 94,1 LF
la mayoria de los dos tercios no tuvo éxito.

El § 7a BVerfGG, que no ha sido modificado desde 1956, establece un
derecho del Pleno del Tribunal Constitucional a la formulacién de propues-
tas, después de que dentro de los dos meses siguientes a la terminacién del
mandato de un juez, o de la terminacién anticipada de su mandato, no haya
sido designado sucesor y el mds antiguo de los compromisarios o el presidente
del Bundesrat hayan invitado al Tribunal Constitucional a formular una
propuesta. El nimero 4 tiene una gran importancia, puesto que garantiza que
la libertad de decisién del érgano elector no sea recortada. Por supuesto que
el § 7a no puede impedir la aparicién de una situacién de bloqueo. La pro-
puesta del Tribunal es, en todo caso, desde un punto de vista constitucional,
una advertencia a los érganos de designacién que no puede ser pasada por
alto. Las ventajas de esta solucién deben ser de mayor peso que los incon-
venientes sobre que en la elaboracién de la propuesta puedan aparecer co-
rrientes encontradas en el Pleno del Tribunal Constitucional. No siempre
tuvieron prisas ni el mds antiguo de los compromisarios ni el presidente
del Bundesrat en la invitacién al Tribunal. Este, por lo demés, ha hecho
un uso parsimonioso de este mandato de la ley. Probablemente las listas de
propuesta para el Tribunal Constitucional desde 1971 han cobrado una sig-
nificacién mayor, incluso una importancia decisiva (11).

(10) Sobre detalles GEck I, pp. 26 y ss.
(11) Detalles en Geck I, p. 28, asi como la critica sobre la cfectividad de csta re-
gulacién en KRGGER, p. 89, y la detallada exposicién de FrANK.
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E) La eleccidn del presidente y de su sustituto

Esta regulacién legal tuvo lugar después de largas discusiones que se ini-
ciaron en el Consejo Parlamentario (Parlamentarischer Rat) hasta la promul-
gacién de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional. De acuerdo con los
criterios que entonces predominaban, solamente los jueces que hubieran sido
designados de por vida como jueces federales serian elegibles para esos car-
gos, y la eleccién deberia ser hecha por los mismos magistrados constitucio-
nales. E1 § 9 BVerfGG sigui6 en lo sustancial el proyecto del SPD, que pre-
veia la eleccién del presidente por el Bundestag y la de su representante por
el Bundesrat (12). Bundestag y Bundesrat eligen alternativamente el presi-
dente y su sustituto, el que en el reglamento del Tribunal y en la terminologia
usual es designado como vicepresidente, si bien su funcién es la de presi-
dente de una Seccién. Puesto que el Bundestag tenia que designar al presi-
dente y el Bundesrat a su sustituto, por la via del turno y bajo la idea de la
igualdad de derechos entre los érganos de designacién, se ha fijado un orden
definitivo. Los §§ 6 y 7 BVerfGG sobre la eleccién de los magistrados son
aplicables andlogamente.

Desde la segunda eleccién de presidente se establecié una especie de
acuerdo tdcito entre los grandes partidos politicos, de modo que la CDU/CSU,
en tanto que partido més fuerte, proponga el candidato para la presidencia
y el SPD para la vicepresidencia. Posteriormente, la designacién de ambos
cargos fue considerada siempre como una cuestién conjunta y tratada en las
deliberaciones de una comisién conjunta formada por miembros de ambos
6rganos de designacién. Cuando en 1983 el vicepresidente propuesto por el
SPD, ZeIDLER, fue elegido presidente, el «derecho» de propuesta para el
vicepresidente pasé a la CDU/CSU, probablemente vinculado con un acuer-
do interno para la préxima eleccién de presidente y vicepresidente. En la ma-
yor parte de los presidentes y vicepresidentes el circulo de sus actividades y
principales méritos se situaron en los aspectos politicos. Al parecer, esto no
ha sido obstéculo a su eleccién. Con la excepcién de la designacién del pri-
mer presidente y ciertas dificultades en la sucesién del presidente GEBHARD
MULLER, los presidentes y vicepresidentes fueron elegidos sin grandes retra-
sos y sin aparentes luchas politicas (13).

(12) Para detalles: LAUFER, p. 88; SCHIFFERS, pp. 4 y 170 (Sypnopsis), asi como
Geck I, pp. 29 y s.
(13) Sobre particularidares, Geck I, p. 30.
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F) El nombramiento

Seglin opinién mayoritaria y acertada, el articulo 60,1 LF se aplica tam-
bién a ios magistrados del Tribunal Constitucional. Por consiguiente, el
§ 10 del BVerfGG tiene un cardcter meramente declarativo respecto de la
facultad de nombramiento del presidente federal. Del articulo 94,1,2 se de-
duce que la decisién de los 6rganos competentes para la designacién no
estd sometida a comprobacién alguna material por parte del presidente fe-
deral. E! se limita simplemente a la comprobacién de la regularidad del
procedimiento para la designacién; en todo caso también al cumplimiento
de los requisitos objetivamente de la edad minima, de la aceptacién por es-
crito, de la elegibilidad para el Bundestag, de la capacidad para ser juez y la
condicién de juez en un Tribunal Supremo federal (todo esto discutible).
El refrendo que realiza el ministro federal de Justicia, segin practica cons-
tante de conformidad con el articulo 58 LF, es sélo parcialmente explicable.
La condicién de magistrado del Tribunal Constitucional se adquiere con la
extensién de la credencial de conformidad con los §§ 69,17,1 DRIG, y co-
mienza a correr el periodo de los doce afios; debe ser prestado entonces el
juramento y se produce la excedencia de aquellos cargos que sean incompa-
tibles segin lo establecido por el § 3,3 BVerfGG.

2. Prdctica seguida en la designacién, critica y propuestas
de reforma

A) La prdctica en la designacién

KRrOGER ha caracterizado en 1976 esta préactica como el «arreglo sustan-
cial entre la CDU/CSU y el SPD», «que en los dos ultimos decenios se ha
constituido notoriamente como un uso bien establecido. En virtud de €], estos
partidos politicos se han garantizado reciprocamente privilegios en el nom-
bramiento de determinados cargos judiciales. Si un cargo judicial queda va-
cante, el partido politico al que se le haya garantizado este privilegio en la
ocupacién tiene que formular una propuesta. Si del lado del otro partido no
se formulan objeciones, hay que contar con que el candidato aceptado por el
correspondiente érgano de designacién sea elegido como magistrado consti-
tucional, de ordinario por unanimidad. Si surgen objeciones en contra de él,
el partido politico que lo ha propuesto deberd eliminarlas o presentar un
nuevo candidato. El procedimiento en circunstancias normales serd seguido
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hasta que se consiga un acuerdo entre los partidos» (14); Esta descripcién
de KrOGER sigue correspondiendo hoy sustancialmente a la practica presente.
De ordinario, los dos grandes partidos politicos presentan preferentemente
candidatos que son miembros de sus respectivos partidos o que al menos
estdn especialmente pr6ximos a ellos en las concepciones bésicas de caracter
politico y constitucional. Al FDP le deja el correspondiente partido coaligado,
el «derecho» a designar un magistrado (15). S6lo de modo excepcional han
sido elegidas personas que resultan aceptables para ambos partidos desde el
punto de vista politico, de modo que tnicamente decida la cualificacién perso-
nal (16). La circunstancia de que estos candidatos no pertenezcan a partido
alguno o que no sean simpatizantes de alguno de ellos facilita que sean
aceptados por ellos de modo personal y no simplemente tolerados como una
propuesta admisible formulada por la otra parte. Hasta ahora estos «neutra-
les» no han formado nunca més de un cuarto del nimero de jueces.

B) La critica

Las normas que regulan la eleccién por el Bundestag (grupo de compro-
misarios) y Bundesrat, con una mayoria de dos tercios en cada uno de ellos,
son consideradas en general como idéneas para otorgar legitimacién demo-
critica y garantizar un amplio consenso entre los grandes partidos politicos.
Completamente diferente es el juicio que merece la prdctica introducida en
el procedimiento de designacién; en la critica dirigida contra él coinciden
ampliamente los pocos medios de comunicacién que se han interesado y la
casi totalidad de la doctrina. FRANK expresa un sentimiento general cuando
afirma que la eleccién de los jueces es «uno de los capitulos menos agrada-
bles de la historia del Tribunal Constitucional Federal» (17). No podemos
detenernos aqui en la consideracién del retraso en la designacién causado

(14) KROGER, p. 94, los subrayados estdn en el original. BiLLING, p. 220, habla de
una «especie de sistema de repartimiento de plazas sobre la base de la cuota que corres-
ponde & cada partido en la primera ocupacién de los cargos judiciales».

(15) Segin HELMUTH ScHULzE-FiELITZ, doce de los dieciséis jueces pertenecian a
la CDU/CSU, SPD o FDP: Der informale Verfassungsstaat, 1984, p. 30. En la lista
establecida por LANDFRIED para 1951 y 1983, cuarenta y nueve de entre sesenta jueces
aparecen como miembros de uno de estos partidos (N. 9, pp. 21 y ss.). En RICHARD
Ley, «Die personellen Veriinderungen des Bundesverfassungsgerichtes im Jahre 1983»,
ZParl 16 (1985), 183 y ss., aparecen doce de los dieciséis jueces como miembros del
CDU/SCU, SPD o FDP.

(16) Ejemplos en KROGER, p. 98.

(17) Frank, p. 37.
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por oportunismos de los partidos politicos o sobre los ultimos casos discu-
tibles en los que un antiguo miembro del Tribunal caracterizé un nombra-
miento concreto como una infraccién de la Constitucién (18). Nuestro pro-
pésito se encamina hacia la critica permanente y bdsica en la eleccién de per-
sonas en general. Son tipicas, por ejemplo, las férmulas de «legitimas here-
ditarias» de los partidos politicos y el riesgo de que la regla razonable de
los dos tercios de mayoria se transforme «en la consolidacién en Bonn de dos
posiciones de poder». Mds plastico es atn el «chalaneo de Bonn», como una
lucha desvergonzada por el poder politico, sin que ni siquiera se intente
guardar las formas. Mezquindad del trato o mecanismo de recluta como una
repeticién «un poco mas esclarecida» del sistema de partidos (19). Los esca-
sos defensores del sistema son principalmente los actores en el procedimiento
de designacién o miembros del Tribunal (20); de ellos no se puede esperar
razonablemente un juicio objetivo sobre este procedimiento.

El primer argumento de esta critica es el reducido niimero de personas
que deciden de hecho sobre la eleccién. Solamente muy pocas personas tie-

(18) De acuerdo con FRANK (p. 39) solamentc seis de los veintinucve jueces
nombrados desde 1956 fueron designados antes de la terminacién del mandato de
sus antecesores; la mayor parte de las designaciones de jueces tienen lugar con va-
rios meses de retraso y una con dos afios. Véase, por ejemplo, LAUFER, pp. 213 y ss.,
245 y ss.,, 249 y ss.,, y anteriormente anot. marginal 9. Sobre la designacién de
los jueces como infraccién constitucional, véase WiILL1 GEIGER, FAZ, de 23-7-1983,
ndm. 168, p. 18; el mismo autor, «Uber den Umgang mit dem Recht bei der Besetzung
des Bundesverfassungsgerichts», EuGRZ 10 (1983), 397 y ss., y la réplica de BEnnO
ERHARD, «Uber allzu schnelle Kritik an Verfassungsorganen bei der Wahl von Bundes-
wverfassungsrichtern», EuGRZ 10 (1983), 473 y ss., con réplica de GEIGER, «Das Bun-
desverfassungsgericht im Spannungsfeld zwischen Recht und Politik», EuGRZ 12
(1985), 401 y ss.

(19) La f6érmula de aseguramiento de dos posiciones politicas por la referencia
a las legitimas hereditarias se encuentra, entre otros, en Kraus ScuLalcH, Das Bundes-
verfassungsgericht - Stellung, Verfahren, Entscheidungen, 1985, p. 28, con ulteriores
referencias (entre otras muchas posibles). Véase especialmente BILLING, pp. 229 y ss.;
LAUFER, pp. 208 y ss.; SCHRAM, pp. 696 y ss. Una mera «selecciébn de las posiciones
criticas en BILLING, p. 292, ocupa en letra pequefia media pagina de un libro. Kom-
MERS enumera a los miembros del Bundesrat que éste designé para jueces constitu-
.cionales (p. 119), asi como a los miembros del grupo de compromisarios que el mis-
mo después eligi6 como jueces, y llama a esto de «manifiesta cooptacién» (p. 141).
Las formulaciones de «chalaneo» y «lucha abierta por ¢l poder politico» proceden de
FrieDRICH KARL FROMME, FAZ del 4-11-1971, ntim. 256, 2. Sobre el chalaneo y su mez-
-quindad, sobre el intento de ir al copo del Tribunal por el sistema de la proporciona-
lidad, escribc HaNS SHUELER, Die Zeit de 12-11-1971, nim. 46, p. 1. El «duplicado ilus-
tre» es una expresién de HELMUT RIDDER, Demokratie und Recht, 11 (1983), 3 (8).

(20) Véase Geck I, p. 34, con referencias.
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nen una influencia decisiva en favor de su partido o en general en la comi-
siébn que nombra a los jueces. La decisién, en las distintas fases del proce-
dimiento de seleccién, puede estar en manos de una sola persona por cada
partido y mds frecuentemente recae en manos de dos. Estas estdn sometidas
por la misma fuerza de las cosas a la influencia de distintas presiones. Pero
precisamente a causa de las distintas fuerzas concurrentes y la frecuente
exigencia de «meter en un paquete» la eleccién a realizar por el grupo de
compromisarios y por el Bundesrat, gozan éstas de un amplio margen de
maniobra. Ocasionalmente prevalece en los érganos de designacién una in-
fluencia exterior, procedente incluso del mismo Tribunal Constitucional Fe-
deral. En la eleccién de algunos jueces la influencia fue ejercida por una
sola persona que ni siquiera formaba parte de la comisién de seleccién (21).
Aunque no se pone en duda aqui la capacidad del que asi fue designado,
la concentracién de la decisién Gltima en manos de uno o —en los casos ex-
tremos— de dos negociadores no favorece precisamente la legitimacién de-
mocrética de los elegidos. Esto es vélido especialmente para la comisién de
designacién, cuya competencia, en sustitucién del Bundestag, que es el que le
confiere la legitimidad, sigue siendo desde el punto de vista constitucional
bastante problematica. De conformidad con el articulo 62,1(43) BVerfGG,
segin la Ley Fundamental, «la legalidad constitucional significa a la vez
legitimidad democratica». Esto sélo resulta cierto bajo el presupuesto eviden-
te de que el proceso de eleccién no sea desnaturalizado. Pero éste es el caso
cuando en un oligopolio de decisiones detentado por dos partidos politicos,
cada uno de los participantes acepta el «derecho» de designacién del otro,
y éste se ejerce por s6lo unas pocas personas.

El elemento mds importante de esta critica generalizada reside en la
evidente reduccién de la eleccién de candidatos al circulo de miembros de
los partidos o a sus simpatizantes. No se puede ciertamente decir que los
jueces propuestos por los distintos partidos hayan mantenido regularmente
en el Tribunal el punto de vista de éstos. Ejemplos preclaros prueban que
han existido jueces que en procesos que encerraban consecuencias politicas
de importancia han votado en contra de la posicién mantenida por el partido
al que ellos pertenecian o que los habia propuesto como jueces. Pero no
puede ponerse en duda que los candidatos para un puesto judicial poseen
una concepcién ideolégica, politica y constitucional bésica en razén de su
origen, formacién y trayectoria profesional, asi como por su entorno politico
y social, y éstas se manifiestan necesariamente en muchas de las cuestiones
que tienen que ser decididas por el Tribunal Constitucional Federal. Es igual-

(21) Véase Geck I, p. 35.
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mente incuestionable que la mayor parte de los magistrados constituciona-
les federales no son propuestos y elegidos sin que antes se les haya tomado
en cuenta su vinculacién politica 0 su concepcién bésica conocida o presun-
ta. Un antiguo magistrado constitucional, con una experiencia de veintiséis
afios, hablaba de «una lucha sorda por la ocupacién del Tribunal», de «una
voluntad fuerte y despiadada de las fuerzas politicas de ganar influencia so-
bre el Tribunal y al mismo tiempo de impedirselo a las demés». Otro antiguo
magistrado constitucional lo formulaba asi: «Todo juez, y en primer lugar el
constitucional», tiende a «comprometerse politicamente en defensa de su
toga»; «quien ocupe personalmente el Tribunal, decide en buena medida no
s6lo el contenido, sino también el alcance de la interpretacién constitucio-
nal» (22). Si tomamos nota de la restriccién que supone la expresién «en
buena medida», esta Gltima afirmacién de HirscH es sin duda acertada en
el caso de procesos importantes con un trasfondo politico. Contrapesos en el
ethos de los jueces y en el «control» reciproco que los jueces establecen, asi
como también el hecho de que tales procesos solamente constituyen una pe-
quefia parte del mimero global, no son obsticulo a que las esperanzas que
ponen los partidos politicos sobre el comportamiento de los candidatos en
procesos de significacién politica jueguen un papel fundamental en la elec-
cién de los magistrados federales. A la larga esto tiene que afectar a la auto-
ridad y prestigio del Tribunal.

Frente a esta critica sobre el oligopolio en la seleccién ejercido por los
dos grandes partidos politicos y en la relevancia grande que en la eleccién
de los candidatos juegan los aspectos politicos, quedan en la penumbra otros
argumentos (23). El argumento mds usual sobre la orientacién politica pre-
via de los jueces no lleva necesariamente al resultado de que el Tribunal
Constitucional Federal no haya cumplido en lo esencial con su funcién o que
algunos jueces hayan «fracasado». Es cierto que determinados candidatos, a
pesar de tener un fuerte apoyo politico, fracasaron al final por falta de cali-
ficacién suficiente. Como tampoco se pueden poner tachas a la eleccién como
jueces constitucionales de politicos; estos magistrados, desde su experiencia
politica y su contacto con el Derecho constitucional, pudieron hacer valiosas
aportaciones a la jurisprudencia constitucional. Los problemas surgieron sola-

(22) Las expresiones de «lucha sorda» y «despiadada voluntad» proceden de
GEIGER, Spannungsfeld (n. 18), p. 402; las dltimas citas son de MARTIN HIRrSCH, «Zum
Problem der ‘Grenziiberschreitungen’ des Bundesverfassungsgerichts», DRiZ 55 (1977),
225, Con matices, BRUN-OTTO BRYDE, Verfassungsentwicklung, 1982, pp. 177 y ss. ¥
182 y ss.

(23) Sobre los aspectos de la procedencia profesional de los jueces, de la religién,
sexo y origen regional, GEck I, p. 37, con ulteriores referencias.
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mente en aquellas, més bien raras, ocasiones en las que «politicos profesio-
nales» siguieron siendo politicos en su actuacién como magistrados cons-
titucionales.

De todos modos, restan dos aspectos criticos importantes. En primer lu-
gar, la eleccién es contraria a la razén y a la Constitucién si desde el primer
momento resulta claro que la mayoria de los puestos de magistrados sola-
mente van a ser ocupados por miembros de la CDU/CSU, del SPD o —para
un puesto— por el FDP o también solamente entran en el estrecho circulo
de seleccién aquellos juristas que simpaticen con tales partidos. Este resul-
tado se impone cuando se contrasta el resultado de los nombramientos con
el de la militancia o simpatfa hacia los partidos (24). No se puede admitir el
argumento de que la preseleccién abarca a un circulo de personas que ca-
recen de vinculacién politica y, por tanto, a un circulo mayor, porque desde
hace treinta y cinco afios lleva por pura casualidad al nombramiento casi ex-
clusivo como jueces de militantes o simpatizantes de partidos politicos. El
resultado permite llegar sobre todo a conclusiones ciertas sobre el procedi-
miento seguido, y concretamente, que para las tres cuartas partes, aproxima-
damente, de los puestos de magistrado, un gran niimero de personas alta-
mente cualificadas estdn de entrada ya excluidas. En la valoracién de este
dato es perfectamente irrelevante si el procedimiento de seleccién utilizado
infringe o no el articulo 33,2 en relacién con el articulo 3,3 LF (25). Es, en
todo caso, contrario al sentido de la LF que los 6rganos de designacién hagan
uso de su libertad de tal modo que las tres cuartas partes de los puestos de
magistrados sean ocupados con juristas que son miembros o simpatizantes
de tres partidos politicos.

Otro argumento critico importante contra la practica seguida en los
nombramientos consiste en que la jurisprudencia constitucional a la larga
tiene que aparecer como la continuacién de la politica por otros medios. Si
bien el Tribunal Constitucional Federal tiene que influir necesariamente
con bastantes de sus fallos en el dmbito politico, su legitimacién material
reside en que él adopta sus decisiones desde la distancia respecto de las in-
tencionalidades politicas y se funda exclusivamente en el Derecho y especial-
mente en la Constitucién. En los espacios libres, en los que son posibles al-
ternativas diversas, pueden actuar distintas posiciones politicas. Pero la le-
gitimidad de la jurisprudencia constitucional se asienta en la conviccién de
que ella es algo distinto esencialmente a la continuacién de la politica con
otros medios, llevada pot un 6rgano que, fuera de los aspectos extrajuridicos,

(24) Las cifras anteriormente, n. 15,
(25) Pruebas en Geck I, p. 39.
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no estd mejor legitimado —tanto desde el punto de vista democrético como
de su capacitacién técnica— que los propios 6rganos de decisién politica.
Por esta razén es a la larga extraordinariamente peligroso para el prestigio €
influencia de un Tribunal Constitucional que sea tomado como un drgano
politico mas del Estado. En una perspectiva de futuro, a esto conducira el
nombramiento de los jueces practicado como se viene haciendo. Si el Tri-
bunal sigue gozando de un gran prestigio, a pesar de esta préctica seguida en
la designacién —que se critica incluso con desprecio—, obedece probable-
mente a que no se la conoce todavia. Pero esto no va a seguir siempre asi.
Cuando se difunda que una circunstancia decisiva en el nombramiento de
la mayor parte de los jueces es la vinculacién con el partido politico que lo
propone, la consecuencia necesaria serd la creencia de que la jurisprudencia
constitucional en cuestiones politicas no es mds que la continuacién de la
politica por otros medios. Esto tendrd consecuencias graves sobre el presti-
gio y autoridad del Tribunal.

C) Propuesta de reforma

Desde hace tiempo existen propuestas para atenuar la pérdida de legiti-
macién democrdtica que lleva aparejada la practica de la designacién, sobre
todo por el decisivo peso que tiene el criterio de seleccién de la «coinciden-
cia del candidato con las posiciones politicas basicas del partido que lo pro-
pone». Por via de ejemplo, sélo mencionaremos aqui dos propuestas impor-
tantes para la reforma de estas normas; concretamente, las propuestas de
BiLLING y KROGER (26). Ninguna de las dos, como tampoco cualquiera otra,
tienen posibilidad alguna de éxito en un futuro previsible. Los partidos poli-
ticos que dominan el procedimiento no se sienten inclinados a limitar sus po-
sibilidades de ejercicio del poder mediante una reforma de las leyes o incluso
de la Constitucién. Cualquier modificacién de las normas que regulan el pro-
cedimiento de nombramiento abrirfa probablemente la «caja de Pandora».
Finalmente, ninguna de las propuestas hasta ahora formuladas garantiza una
mejora sustancial en los puntos verdaderamente criticos; mds bien existe el
peligro de que los nombramientos siguen poseyendo un fuerte contenido
politico cualquiera que sea el procedimiento juridico elegido.

Puesto que una mejora del procedimiento de eleccién utilizado no tiene
posibilidades de éxito en un futuro previsible, queda sélo el recurso de

(26) BILLING, pp. 301 y ss.; KROGER, pp. 98 y ss. Ambas propuestas estdn recogi-
das en GECK, pp. 42 y ss.
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apelar a los 6rganos de eleccién y a los partidos politicos que actian en
ellos. Estos deberdn poseer un sentido del Estado y del orden constitucional
y dar una mayor importancia al cuidado debido por la institucién del Tribu-
nal Constitucional que les ha sido confiada que a los intereses partidistas.
Las decisiones de los 6rganos de designacién no tienen por qué ser meras
ratificaciones de actos de una reducida comisién preparatoria o incluso de
personas aisladas. A pesar de la constante necesidad de coordinacién entre
el grupo de compromisarios y el Bundesrat, es posible extender la base in-
terna de decisién en los respectivos 6rganos, sin tener necesidad de reformar
las normas juridicas. Las propuestas de un 6rgano podrian ser sometidas al
examen del otro. Esto podria atenuar las reservas sobre los elegidos respecto-
de su legitimacién democrética. M4s importante es ain la ampliacién del
circulo de personas sobre las que se realiza la eleccién. Los grandes parti-
dos politicos deberian en el futuro hacer un mayor uso de la posibilidad de
proponer y elegir conjuntamente a candidatos que no sean miembros o sim-
patizantes de algtin partido, sino que son idéneos desde su calificacién perso-
nal. La designaci6én de un nimero mayor de «neutrales» estableceria un cierto
equilibrio, ya que a los pequeiios partidos politicos o bien le otorga el partido
coaligado la posibilidad de formular una propuesta o no tienen influencia
alguna. En el mismo sentido, el mayor nimero de «neutrales» podria con-
tribuir a eliminar la impresién de que en las decisiones del Tribunal Constitu-
cional Federal en cuestiones politicas de importancia y discutibles se da una
continuacién de la politica con otros procedimientos. Tanto el Gobierno:
como la oposicién en la Federaci6én y en los Linder, al igual que los partidos.
y los grupos parlamentarios, deberan tener siempre presente que «contribu-
yen a enterrar a la justicia constitucional como érgano del tercer poder tanto:
més cuanto con mayor fuerza mezclen la designacién de los jueces constitu-
cionales en el repartimiento de cargos politicos» (27). Los intereses que obs-
taculizan un procedimiento mejor de eleccién son manifiestos. En todo caso,
no se deberia abandonar la esperanza de que el respeto hacia la institucién
que es el Tribunal Constitucional Federal, a su posicién, misién y posibili-
dades de influencia, ante una presién de la opinién ptiblica —que se estd

(27) BETTERMANN, p. 746. Peligros semejantes se dan en la designacién de los jue-
ces federales a través de la comisién de designacién de jueces (Richterwahlauschuss,
segtn el artfculo 95,2 GG, y en la que el SPD propone la introduccién de la mayoria
de los dos tercios. Hay que temer, desgraciadamente, que ésta no conduzca a un equi-
librio, sino que llevaria a la introduccién de un repartimiento proporcional entre los
partidos, como el que se critica por casi todo el mundo en el Tribunal Constitucional
Federal. Véanse las numerosas pruebas en GEck I, pp. 45 y ss.; véase también la rc-
ferencia a circunstancias que se oponen a las esperanzas manifestadas en el texto.
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haciendo verdaderamente necesaria—, seria mdis fuerte que la imposicién
miope de los intereses politicos y de los «propios» candidatos. El autocontrol
que aqui se espera ejerzan los partidos politicos exige de éstos menos sacri-
ficios de los que supondria una consecuente reforma legislativa. Ninguna de
las partes «entregaria» mas que la otra, y al contrario de lo que sucede en
el reparto de cargos por los partidos, la reciprocidad en la renuncia se po-
dria calcular con bastante exactitud. La pérdida de influencia en ese reparto
seria pequeiia, teniendo que soportar un mayor grado de incertidumbre
sobre el resultado final de determinados procesos politicos. Esta autolimita-
cién seria revisable en todo momento. Los partidos politicos podrian estar
seguros de la aprobacién general.

IV. LA DURACION DEL MANDATO

1. Argumentos en favor de la actual regulacion
del mandato y su critica

De conformidad con el § 4 BVerfGG 1951, habian de ser elegidos cuatro
magistrados en cada Sala (de los doce que entonces tenia) de entre los ma-
gistrados de los Tribunales Supremos federales por el tiempo que durase su
vida activa, es decir, hasta los sesenta y ocho afios de edad; los otros jueces
eran elegidos por un periodo de ocho afios. En los jueces nombrados por
tiempo determinado era posible la reeleccién. Desde 1970 hay magistrados
constitucionales federales por periodo determinado, en principio por doce
afios, lo més tarde hasta el cumplimiento de los sesenta y ocho afos. La re-
forma de 1970 tendia a conferir a todos los magistrados bésicamente el
mismo status y a robustecer a la vez la independencia de los jueces nombra-
dos por tiempo concreto. El abandono del mandato de por vida, es decir,
hasta la edad de jubilacién, deberia impedir una esclerotizacién del Tribu-
nal, como temian determinados circulos, y fortalecer la legitimacién demo-
cratica por la limitacién temporal. Para los magistrados nombrados con un
mandato temporal, la prolongacién del periodo del mandato de ocho a doce
afios significé una mejora sustancial. La eliminacién de la reeleccién resolvi6é
el incémodo problema de quién tenia que decidir sobre la reeleccién de los
magistrados constitucionales y de acuerdo con qué criterios éstos han tenido
o no éxito en su funcién. Esta exclusién le parecié también oportuna al le-
gislador a la vista de la introduccién del voto separado: «Habia que eliminar
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toda posibilidad de relacionar en el caso concreto la formulacién de un voto
disidente y el ejercicio del derecho de nombramiento» (28).

Hay que felicitarse del abandono de las dos categorias de jueces con dis-
tintos periodos en su mandato y de la prohibicién de la reeleccién. Hay que
lamentar, sin embargo, que el legislador no se haya decidido a consagrar el
mandato hasta una determinada edad, de preferencia hasta el cumplimiento
de los sesenta y ocho afios. Las razones por las que no lo hizo no son con-
vincentes. La apelacién a una mejora de la legitimacién democritica me-
diante la limitacién del tiempo del mandato es absurda. Fuera del Gobierno
de 1970 nadie puso en duda la legitimacién democrética de los jueces elegi-
dos hasta el cumplimiento de los sesenta y ocho afios. Es discutible también
la consideracién de la exposicién del Gobierno «de dar al Tribunal nuevos
impulsos con la eleccién de nuevos jueces, y a los que no puede renunciar
la jurisprudencia constitucional, si es que ha de mantenerse en linea con las
diversas necesidades, en constante crecimiento, de una sociedad competitiva
en permanente cambio», Tampoco convence este argumento. La edad media
de los elegidos se sitda alrededor de los cincuenta afios © un poco superior.
Por tanto, los magistrados constitucionales con un mandato que durara hasta
los sesenta y ocho afios permanecerian seis afios mds que con la actual regla-
mentacién del mandato por doce afios. Por tanto, no quedan eliminados los
nuevos impulsos imprescindibles para la armonizacién de la justicia consti-
tucional a las nuevas exigencias. Queda igualmente poco claro en la reforma
de 1970 qué es lo que significa el fin establecido de la adaptacién a las
nuevas exigencias de una sociedad moderna competitiva. La jurisprudencia
constitucional no se puede orientar hacia cada una de las lineas sociales y
politicas que se pongan de moda. Por lo demas, en modo alguno ha sido
probado que el Tribunal Constitucional Federal haya comprendido peor el
necesario progreso que el propio legislador (29). La composicién del Tribu-
nal no resulta sélo modificada por la edad de jubilacién, sino por la inhabi-
litacién por enfermedad, por la muerte o por la renuncia voluntaria, y con-
tribuyen asi a posibilitar la adaptacién de la jurisprudencia a las nuevas ne-
cesidades. Si ya la argumentacién del Gobierno no convence en los puntos
que aqui hemos mencionado, hay todavia otros adicionales que hablan en
favor de la tesis de la fijacién del mandato hasta la edad de la jubilacién.
Es innegable que bastantes magistrados constitucionales federales, en la ac-
tual reglamentacién y no obstante una plena capacidad fisica, solicitan la

(28) Tal es el tenor de la exposicién del Gobierno (BR Drucks 678/69, p. 6). Véase
sobre cuestiones fundamentales en LAUFER, pp. 215 y ss. y 249 y ss.
(29) Geck I, pp. 51 y ss.
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jubilacién anticipada. Ciertamente, tienen garantizada una adecuada pensién;
no obstante, podrdn ser empleados —en la medida en que no fueren cate-
draticos de Universidad o jueces en un Tribunal Supremo federal— en una
actividad equivalente y en situacién semejante a la anterior cuando habia
reeleccién. Si el deseo de la reeleccién fuera un peligro para la independen-
cia interna del juez, seglin el Gobierno y el legislador de 1970 supusieron,
el mismo argumento, con pequefas atenuaciones, valdria igualmente para una
nueva actividad equivalente. La terminacién del mandato en magistrados
con gran experiencia, en el momento 4lgido de su capacidad profesional,
significa también una pérdida sensible para el Tribunal y para la sociedad,
no en dltima instancia en relacién con la continuidad y firmeza en la juris-
prudencia. Finalmente, hay que tomar en cuenta también el largo periodo
de aprendizaje. Los especialistas del Derecho constitucional no tienen, en
general, una gran experiencia como jueces; los jueces experimentados han
de ejercitarse en el Derecho constitucional; algunos jueces tienen que apren-
der lo uno y lo otro (30). )

2. La fijacién del tiempo del mandato en casos particulares,
en especial la terminacién anticipada

El dia del nombramiento es el que fija el comienzo y la terminacién del
mandato. En el caso normal, la funcién judicial concluye con el paso a la
jubilacién (§ 98,1 BVerfGG). El limite de edad con el que termina la fun-
cién judicial aun antes del transcurso de los doce afios del mandato es, de
conformidad con cl § 4,3 BVerfGG, «el fin del mes en el que el juez haya
cumplido los sesenta y ocho afios». A causa del frecuente retraso de los
nombramientos, de acuerdo con el § 5,4, es importante saber cémo los jueces
contindan ejerciendo sus funciones hasta el nombramiento de su sucesor.

La terminacién anticipada del mandato judicial estd motivada por diver-
sas causas y tiene lugar segin determinados procedimientos. El § 12 BVerfGG
ha sido aplicado varias veces; en €l se prevé el derecho de los jueces a soli-
citar la baja. El § 98,2, en relacién con el § 105,1,1 BVerfGG, prescribe
en el supuesto de incapacidad permanente del juez el pase a la jubilacién.
El procedimiento estd configurado de tal manera que no suponga riesgo
para la independencia judicial. Lo mismo vale para una separacién del servi-
cio de cardcter disciplinario, de conformidad con el § 105,1,2 BVerfGG.
Presupuesto para ello es que un juez «realice un acto deshonroso o sea cas-

(30) Véase, sobre todo, Geck I, pp. 52 y ss., con ulteriores referencias.
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tigado por sentencia firme con una pena superior a seis meses o cuando sea
culpable del incumplimiento de una obligacién grave de modo que resulte
imposible la continuidad en la funcién». No han tenido aplicacién todavia
ni el procedimiento previsto en los §§ 98,2 y 105,1 BVerfGG ni la separa-
cién del § 105,1 n.° 2 BVerfGG. No podemos entrar aqui en detalles, como
tampoco considerar la relacién en que estdn el § 105 BVerfGG con el ar-
ticulo 98,2 LF y los §§ 18, 19 y 21 de la DRIG, asi como los casos no com-
prendidos por el § 105 BVerfGG, y segin los cuales, y de conformidad con
las normas de la ley alemana sobre los jueces (Ley Orgédnica del Poder Judi-
cial), causan separacién del servicio, o ha de ser separado o su nombramien-
to tiene que ser revocado (31).

V. INCOMPATIBILIDADES O ACTIVIDADES SECUNDARIAS

La regulacién de las incompatibilidades del articulo 94,1 LF y el § 3,3
BVerfGG es plasmacién del principio constitucional de la divisién de po-
deres, segin la cual un juez no puede ejercer a la vez funciones del poder
legislativo o ejecutivo (§ DRiG). El status, el decoro, las tareas y la carga
de trabajo de los jueces constitucionales federales no permite otra actividad
profesional de los magistrados constitucionales federales. La excepcién en
el § 3,4,2 para profesores de Derecho en una Universidad alemana es acep-
tada solamente en la medida en que las tareas judiciales no sufran perjuicio.
Actividades secundarias como una dedicacién de escritor, cientifica o docente,
conferencias en la radio o televisién son admisibles sin necesidad de auto-
rizacién, pero evidentemente deben ceder el paso a la actividad principal.
En el ejercicio de estas actividades secundarias se impone una especial
prudencia con el fin de no poner en riesgo la confianza y la independencia,
la neutralidad e imparcialidad de los jueces. De conformidad con los §§ 69
y 41 DRIG, se prohibe a los jueces federales formular dictdmenes o dar con-
sejos juridicos a cambio de dinero. El § 41,2 DRiG no se aplica a los cate-
draticos que sean jueces en el Tribunal Constitucional Federal. El § 101 es-
pecifica los casos de incompatibilidad. Mientras que los funcionarios o los
jueces, bajo la reserva del § 70 de la DRIiG, causan baja en su funcién con
el nombramiento como magistrados constitucionales, no sucede asi con los
catedraticos de Derecho en una Universidad alemana, en la que conservan
sus derechos, aunque no sus obligaciones. El § 101,3,3 BVerfGG da expre-

(31) Véase sobre ello Geck I, pp. 56 y ss.
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sién a la confianza de que un juez constitucional, catedrdtico en una Uni-
versidad, continde ejerciendo sus funciones en ella en la medida que lo per-
mitan sus obligaciones como magistrado. E1 § 104 BVerfGG contiene nor-
mas respecto de abogados y, en conexidn con el § 101,1,2 BVerfGG, también
respecto de notarios.

VI. NORMAS QUE REGULAN LA FUNCION DE LOS JUECES
CONSTITUCIONALES FEDERALES

Juntamente con la Ley Fundamental y la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional Federal, son de aplicacién aquellos preceptos de la ley alemana
sobre jueces «cn la medida en que sea compatible con la situacién especial
de estos jueces segin la Ley Fundamental y la Ley Orgéanica del Tribunal»
(8§ 69 DRIiG). Para la adecuada comprensién de las obligaciones como juez,
y en especial de la imparcialidad e independencia, es esencial tener en cuenta
la funcién especial del Tribunal Constitucional Federal y las de sus magis-
trados, y que aqui sélo podemos tratar de modo esquematico (32).

1. La imparcialidad e independencia judicial

A) La misién especial del Tribunal Constitucional Federal
y de sus magistrados

El Tribunal Constitucional Federal se ha configurado —y no en dltima
instancia mediante la apelacién al § 1,1 BVerfGG— como uno de los 6rga-
nos supremos federales y al que de modo impreciso se les denomina drganos
constitucionales porque su existencia, status y competencias se asientan en la
Constitucién misma, dejan su impronta en la esencia misma del Estado a tra-
vés de su existencia y actividad y participan de una u otra forma en la supre-
ma direccién del Estado. Para la comprensién de los deberes de los magistra-
dos es decisivo el cardcter judicial del Tribunal Constitucional Federal, tal y
como se manifesta de modo especial en el articulo 92 LF y § 1,1 BVerfGG.
En defensa de la tesis de que el Tribunal Constitucional Federal, no obstante
esas normas, no pertenece al poder judicial ni es propiamente un Tribunal, se
dan los siguientes argumentos: el Tribunal Constitucional Federal posee una

(32) Con mé4s detalle, GEck I, pp. 61 y ss.
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especial conexién con los érganos politicos de decisién del Estado; los crite-
rios de decisién son en parte criterios politicos, o al menos muy condiciona-
dos politicamente; la Ley Fundamental, con sus numerosas cldusulas generales
imprecisas, fijacién de misiones y fines del Estado y exigencia de compromi-
so entre concepciones diversas en materias importantes, es insegura como cri-
terio de decisién. En esta posicién, los magistrados constitucionales aparecen
menos como intérpretes y ejecutores del Derecho y mas como libres creado-
res de éste, dentro de ciertos limites. Todas estas afirmaciones contienen una
parte de verdad, pero no expresan el fondo de la misma.

Muchas de las sentencias del Tribunal Constitucional Federal producen
un efecto mayor y mds profundo en el dmbito politico al que tienen las de
otros Tribunales. En ese sentido existe una mayor proximidad respecto de
los 6rganos del Estado de naturaleza politica. Muchas de las normas de la
Ley Fundamental, incluso las especialmente importantes, poseen un notable
grado de indeterminacién y, en consecuencia, ofrecen un grado correlativo
de libertad al intérprete, quien las recrea al aplicarlas. Pero aun en una con-
cepcién de la interpretacién constitucional como concrecién y, por consiguien-
te, ddndole un caricter creador que sea mds la atribucién de un contenido
que la explicitacién del que ya poseia (tesis de Konrap HESSE y Hans
HuBER), la interpretacién de la Ley Fundamental tiene mas puntos de seme-
janza que de disparidad con la determinacién de las condiciones de validez,
de interpretacién y aplicacién de otros textos legales. En la interpretacion de
leyes también otros Tribunales tienen que habérselas con cldusulas genera-
les y tienen que armonizar escalas de valores encontradas en importantes
esferas de la vida. La extensién y agudizacién de problemas interpretativos,
que ya se dan en otros Tribunales, y la ampliacién en el caso del juez cons-
titucional de la construccién juridica, no afecta en nada al cardcter propia-
mente judicial del Tribunal Constitucional Federal (33). Por esta razén, él
esta en la obligacién de decidir mediante la sola aplicacién de la Ley Funda-
mental y las demds leyes obligatorias incluso aquellas cuestiones que posean
un trasfondo politico y produzcan amplios efectos en el campo politico (ar-
ticulos 1,3, 20,3 y 97,1 LF: [El Tribunal] «lnicamente estd sometido a las
leyes»). Mientras el Tribunal Constitucional Federal pronuncie el Derecho
sobre esta base, actia no s6lo en perfecta legalidad constitucional, sino tam-
bién con plena legitimidad, incluida la democratica. Esta legitimacién sola-
mente opera en tanto que el juez constitucional no se conciba a si mismo
como una parte de las fuerzas politicas entre las demds y se sitiie asi fuera

(33) Véase, en especial, KLaus ScHLAICH, «Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige
der Staatsfunktionen», VVDStRL 39 (1981), pp. 99 y ss. (106). Véase también pp. 114, 132,
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de la Constitucién. En asuntos de caricter politico no estd el Tribunal ni
mejor legitimado ni més capacitado que los propios titulares del poder. El
exclusivo sometimiento a la ley es al mismo tiempo la tnica legitimacién
juridica de la posicién de los jueces en el sistema de la divisién de poderes
y del status especial de los jueces independientes. Una mayor o menor legiti-
macién desde la politologia o la sociologia no puede suplantar a la legiti-
macién por el Derecho. El juez no estd legitimado en tanto que cuasi legis-
lador o como «ingeniero social» a traducir en la realidad sus propias con-
cepciones politicas. El inevitable y ocasional influjo de las preferencias po-
liticas de los jueces en sus fallos no puede ser utilizado como argumento
para justificar la legalidad y legitimidad de tales comportamientos judiciales;
no se puede hacer de la necesidad virtud. No se puede admitir que se emplee
como justificacién de jueces que utilizan su toga como si fueran politicos la
aceptacién generalizada hoy de que hay una toma de posicién previa en
muchos problemas y que condiciona muchas decisiones en el 4ambito del Dere-
cho constitucional o en la tan discutida cuestién de la eleccién del método.
Son, por el contrario, los propios jueces constitucionales quienes en los casos
dificiles, que son los menos, aunque especialmente importantes, deberan exa-
minarse sobre sus propios prejuicios, en especial sobre sus preferencias
politicas, en la medida en que esto sea posible. Ellos deberdn esforzarse por
conseguir una justa interpretacién —en caso necesario por una interpreta-
cién creadora de la Ley Fundamental— utilizando los medios reconocidos
y distancidndose de las propias preferencias politicas. La Ley Fundamental
no exige lo imposible cuando no tolera la utilizacién de la justicia como con-
tinuacién de la politica por otros medios; ella toma en cuenta al juez cons-
titucional, como hombre que es, con todas sus particularidades, incluidas
sus imperfecciones. Pero los fines politicos que éste tenga no deben situarse
al principio de la interpretacién o concrecién, sino solamente aparecer al
final en los casos del paribus ceteris. El margen de discrecionalidad en la
interpretacién y concrecién, en el cual pueden penetrar las preferencias po-
liticas del juez, deben seguir siendo responsabilidad del juez y no puede
transformarse en juego politico. Puesto que no es posible controlar el cum-
_plimiento de este deber, sigue siendo decisivo el concepto que el juez tenga
de su funcién, su autocontrol y su ethos.

De este esquema de ideas se derivan consecuencias esenciales para la im-
parcialidad e independencia judicial.
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B) La imparcialidad del juez y el modo de garantizarla

La imparcialidad judicial pertenece a los caracteres esenciales de la ju-
dicatura y al modelo ideal de todos los jueces alemanes. El juramento del
cargo, segin el § 11,1 BVerfGG, incluye el deber de imparcialidad, si bien
no estd incluido de modo expreso en él el juicio «sin acepcién de personas»
del § 38,1 DRIG. La imparcialidad significa que en el tratamiento y en la
decisién de los casos concretos no pueden tener relevancia cuestiones ajenas
a ellos. En esta férmula general se esconden ciertamente muchos problemas,
y no podemos entrar aqui en concreciones respecto del Tribunal Constitu-
cional Federal (34). Cuesti6én ajena es especialmente la decisién segin las
opciones politicas del juez. La exclusién o recusacién de un juez segin los
§§ 18 y 19 BVerfGG protegen, de un lado, a las partes en el proceso frente
a la parcialidad; del otro, a una de las notas esenciales de la justicia y a la
confianza en el Tribunal. De conformidad con la BVerfGG, arts. 21, 139
(145 y ss.), es fundamental para la funcién judicial que ésta sea ejercida
de modo neutral e independiente respecto de las partes en el proceso. La
BVerfGG, arts. 46, 34 (35 y ss.), presupone la relacién en que estdn la recu-
sacién del juez con el derecho al juez natural, segin el articulo 101,1 de
la LF, cuyo cumplimiento deberd comprobar el juez de oficio. En las obser-
vaciones que siguen no podemos entrar en el examen de casos concretos; nos
limitaremos a mencionar brevemente de qué modo el procedimiento consti-
tucional trata de garantizar la independencia de los magistrados constitu-
cionales, y en este punto es decisiva la interpretacién que el Tribunal Cons-
titucional Federal ha hecho de los §§ 18 y 19 de la BVerfGG.

a) La exclusién de un juez

La exclusién prevista en el § 18,1 de la BVerfGG tiene lugar en virtud
de la ley. Se procede de oficio a la comprobacién de si existen causas de ex-
clusién, sin que tenga relevancia la posicién de las partes en el proceso. El
acuerdo de exclusién tiene cardcter declarativo. Ocasionalmente pueden sur-
gir problemas en la cuestién de si el juez afectado puede, de conformidad
con el § 18,1 nimero 1 BVerfGG, participar en la deliberacién. Segin la
BVerfGG, 47, 105 (108: comisién de tres), la ley establece como causa de
exclusién «la relacién particularmente estrecha y particular del juez con algu-
na de las partes o con la cuesti6én litigiosa». No basta, por tanto, un interés

(34) Véase la investigacién meticulosa de RIEDEL, con gran abundancia de refe-
rencias incluso sobre la justicia constitucional.
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mediato con el objeto, en el sentido, por ejemplo, de que sea contribuyente o
accionista o que la sentencia produzca efectos generales sobre ese grupo de
personas (35). En los fallos BVerfGE 47,105 se trataba tnicamente de la
aplicacién del § 18,1, niimero 2, de la BVerfGG. No obstante, el auto de
la Sala BvL 19/84, de 14 de mayo de 1986, BVerfGE ha aplicado el princi-
pio de la estricta conexién con el proceso al supuesto del § 18,1, ndmero 1,
con la exclusién de un juez que habia adoptado un acto administrativo en
relacién con el objeto del proceso. El § 18,2 BVerfGG declara expresamente
que no puede tomar parte «quien a causa de su situacién familiar, de su pro-
fesién, de su origen, de su pertenencia a algin partido politico o a causa
de un motivo equivalente tenga interés en el proceso». Los dos tltimos pun-
tos son los mds importantes.

Al contrario de lo que sucede en los demaés jueces, se le permite a los
jueces constitucionales pertenecer a un partido politico; en todo caso, la nor-
ma tiene efecto declarativo. Al margen del interés genérico en una determi-
nada solucién en un proceso, en determinadas circunstancias pueden aparecer
casos particulares; son ejemplo de éstos una estrecha vinculacién con las
partes en el procedimiento sin que exista una relacién de parentesco préxi-
mo o de agnacidn, segin el § 18,1 nimero 1 BVerfGG, o la posesién de un
fuerte paquete de acciones de una empresa que estd afectada por el resul-
tado del proceso. Circunstancias especiales del caso concreto pueden ser
también causa de exclusién, o de recusacién segin el § 19 BVerfGG (36).

No tan infrecuente como la exclusién sobre la base del § 18,1 BVerfGG
es la causa prevista en el nimero 2 por razén de una anterior actividad como
funcionario o como profesional en el asunto litigioso (37). Pero también
aqui las exigencias son fuertes. Segiin el § 18,3 BVerfGG, no son causas bas-
tante de exclusién la anterior «participacién en el proceso legislativo» o «la
manifestacién de una opinién cientifica sobre un problema juridico» que
pueda ser relevante en la solucién del caso. Se entiende como participacién
en el proceso legislativo segtn la BVerfGE 2,298 y 299 no sélo la actividad
de los miembros del Bundestag y del Bundesrat, sino también la de los funcio-

(35) Sobre detalles véase Franz KLEIN en BVerfGG Komm., niimeros margina-
les 2, 7 y ss. al § 18 (afio 1979). Segin KNGPFLE (pp. 149 y ss.), el § 18,1 necesita «el
complemento a través de VwGO y el ZPO».

(36) En este sentido, KLEIN (n. 35), nlimeros marginales 4, 6 y ss. al § 19 (afio
1979); RIEDEL, pp. 60 y ss. y 70 y ss. Véase, sobre los esfuerzos del Tribunal de hacer
mis dificiles las causas de recusacién con la apelacién al § 18,3 BVerfGG, el epigrafe b).

(37) BVerfGE 11,1 (3); 25,336 (343); 30,149 (153 y ss.); 31,314 (321); 51,356
(361); 53,313 (323); 55,114 (125). No hubo cxclusién alguna en los casos BVerfGE 1,
66 (67); 47,105 (107); 58,177 (188).
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narios en la Presidencia del Gobierno federal o como secretario de la comi-
sién juridica del Bundesrat. La expresa excepcién en favor de la manifesta-
cién de opiniones cientificas de entre las actividades anteriores que generan
la exclusién fue introducida por la reforma de 1970 y tiene su origen en la
exclusién producida en el caso Leibholz (BVerfG1 20,1 y 20,9). El § 18
materializa la voluntad del legislador de garantizar la contribucién de la ex-
periencia en el Tribunal Constitucional Federal de ministros, parlamentarios
y cientificos, no obstante la actividad profesional anterior de éstos en el caso
concreto, mientras la imparcialidad de los mismos no resulte amenazada por
circunstancias especiales. El riesgo suplementario que ello conlleva no es
demasiado alto para garantizar esta deseada participacién de diputados, mi-
nistros y catedréticos en la justicia constitucional. En todo caso queda abierta
la posibilidad de la recusacién en circunstancias especiales, segiin el § 19 de
la BVerfGG (38).

b) La recusacién de los jueces

De acuerdo con el § 19,1,3 BVerfGG, cualquiera que sea parte en el
procedimiento puede recusar a un juez o el mismo juez declararse a si mismo
incompatible. Segiin la jurisprudencia, no son partes procesales en ese sentido
ni el 6rgano que sentencia, su presidente o0 sus miembros, ni, de conformi-
dad con el § 77 BVerfGG, los portavoces en los recursos de nulidad por
inconstitucionalidad o las partes en las cuestiones de inconstitucionalidad
promovidas por jueces o Tribunales (39). Es discutible esta interpretacién
restrictiva en los dos procedimientos sobre control normativo (40). Precisa-
mente por eso deberd tener lugar en tales casos un autocontrol meticuloso
bajo la perspectiva del § 19,3 BVerfGG (41). A pesar de que la peticién de

(38) Véanse las tres decisiones bajo los nimeros de registro 1 BvR 344/51;
BVerfGE 2,295-300; KLEIN (n. 36), nimeros marginales 8 y ss. sobre el § 19, pero
también la Gltima frase de la n. 36. En el caso de los parlamentarios y de los politicos,
que en tanto que ministros participan en la legislacién, los 6rganos de designacién
tienen una responsabilidad especial para establecer una cuidadosa previsién sobre si
un politico comprometido puede llegar a ser un juez constitucional que sepa guardar
las distancias.

(39) BVerfGE 1,66 (68); 46,43 (40,34); 42,90 y ss.

(40) Véase GERD SALZER und ReEINHARD RUPPRECHT, NJW 24 (1971), 1204 y 2249,
as{ como la critica de WASSERMANN, pp. 471 y ss., y KLEIN (n. 36), nota marginal 10.

(41) BVerfGE 46,34 (42) establece que «la negativa a declararse a si mismo incom-
patible, a pesar de que exista claramente un caso de incompatibilidad legal», es «una
falta grave cn el desempefio dc la funcién»; en todo caso, ésta s6lo puede ser castiga-
da por ¢l procedimiento previsto en el § 105 BVerfGG, con lo que tal obligacién es
pricticamente no sancionable.
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recusacién de una parte en el procedimiento, segiin 1o que prevé el § 19,2
BVerfGG, solamente parece admisible hasta el comienzo de la fase oral, debe-
ria ser posible la exclusién inmediata en la fase oral cuando las causas para
ello se han producido entonces o son entonces conocidas. También aqui se
trata de la garantia del juez natural. La Sala Segunda, con ocasién del con-
flicto de competencias entre 6rganos de «los verdes», no rechazé de plano,
«con razén, una recusaciéon planteada en la fase oral, sino que, juzgindola
en el fondo, la desestimé como infundada. En el apartado A.VI del fallo
se dice: «Una peticién de recusacién formulada al principio del debate... y
basada en la falta de imparcialidad fue rechazada en la fase oral por una
decisién undnime de la Sala» (42). Esta desestimacién debera ser fundamen-
tada. El afectado debera ser oido (43). La decisién serd tomada por el Tribu-
nal con exclusién de la persona afectada. En caso de empate decide el voto
del presidente. Tribunal, en el sentido del § 19,1,3 BVerfGG, es la Sala que
estd conociendo, constituida, por tanto, segin el § 15a BVerfGG (44). En el
caso de que un juez plantee su propia exclusién, serd igualmente la Sala
-quien resuelva.

Segiin BVerfGE 20, 26 (29 y ss.), es suficiente para la autoexclusién
«que el juez ponga de manifiesto que se dan circunstancias que pudieran
motivar una duda acerca de la imparcialidad» y que, por consiguiente, €él
estarfa «dispuesto» a renunciar a participar en el procedimiento. De acuerdo
con el auto 1 BvR 1046/85, de 4 de junio de 1986 (EuGRZ, 13 [1986]
436), el presidente de la Sala «expuso la existencia de circunstancias que
podrian justificar dudas sobre su imparcialidad». La Sala acept6 la auto-
«exclusién; desde el punto de vista razonable del recurrente —que es aqui lo
decisivo—, la participacién como ministro en la decisién del Gobierno puede
suscitar dudas sobre la independencia de juicio del juez.

(42) Sentencia de 14 de julio de 1986; EuGRZ 13 (1986), 393 (399). El subrayado no
«estd en el original.

(43) BVerfGE 11,1 (3) establece una excepcién en la obligacién de manifesta-
i6én en los casos de clara inadmisibilidad de la peticién de recusacién. Véase también
BVerfGE 11,343 (348). En el .procedimiento previsto en la n. 42, tanto la motiva-
<i6n de la recusacién como la desestimacién de ésta no se deducen ni de la sentencia
ni de la undnime decisién que segin ésta tuvo lugar. Por no estar debidamente docu-
mentada, no puede ser tenida en cuenta en las observaciones que siguen ni la recu-
:sacién ni de su desestimacién. El autor agradece al director del Tribunal Constitucional
Federal la comunicacién de que la motivacién de la recusacién, que fuc planteada
por primcra vez en la fase oral, fue debatida en la sesién de 17-3-1986 y recogida en
acta.

(44) En este sentido, BVerfGE 11,1 (3); 18,37 y ss.; 47,105 y ss.; sobre las comi-
:siones formadas por tres miembros y el auto de la primera seccién de la Sala Segun-
-da del 1-10-1986 (2 BvyR 508/86) sobre las secciones.
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Las decisiones sobre una exclusién tienen caracter constitutivo y hasta la
reforma de 1985 originaron una reduccién de los magistrados componentes
de la Sala y con ello suscitaron dudas sobre el quorum establecido en el
§ 15 BVerfGG, fijado desde 1956 en seis jueces. Desde la nueva redaccién
del § 15,2 BVerfGG hay una regla especial de sustitucién que prevé también
¢l caso de la recusacién o de la autoexclusidén: «De conformidad con el § 19,4
BVerfGG, se designard por insaculacién al magistrado de la otra Sala que
haya de hacer la sustitucién». Esto no es aplicable para el presidente de Sala.
Mediante modificacién del reglamento interno son regulados Ilos detalles
(BGBI, 1986 I 1031). El mencionado auto de la Sala Primera, de 4 de junio
de 1986, cree que con él, el aludido peligro de la anterior jurisprudencia de
carecer de quorum «ha sido eliminado en gran medida».

Los criterios sobre las dudas respecto de la imparcialidad plantean nume-
rosos problemas. El Tribunal Constitucional Federal ha partido, con acierto,
constantemente en su jurisprudencia de los principios generales del proceso,
que se han ido configurando al filo de otras leyes procesales por la doctrina
y por la jurisprudencia. Desde el caso Leibholz, por ejemplo, BVerfGE 20,1
(5) vy 20,9 (14), el § 19 BVerfGG conecta con «el tradicionalmente bien
asentado principio en el Derecho procesal alemdn de la preocupacién por la
imparcialidad», y la recusacién por esta causa estd justificada «cuando exista
un motivo que sea bastante a justificar la recusacién de un juez por esta
razén» (véase § 24 StPO, § 42 ZPO). No se trata, por tanto, de que el juez
en la realidad sea parcial o pueda serlo, o que él mismo estime que carece
de esa imparcialidad. En ultima instancia, lo que decide es que alguna de
las partes en el proceso, en una razonable ponderacién de todas las circuns-
tancias, tenga motivos para dudar de la libertad de juicio y objetividad de
un juez. De acuerdo con esa jurisprudencia constante, generalmente acepta-
da y, ciertamente, acertada, puede producirse la exclusién de un juez no por-
que se dé objetivamente una causa de recusaci6n, sino porque en una razo-
nable valoracién de todas las circunstancias que concurren haya motivos
para dudar de la objetividad de éste (45). Se trata, en primer lugar, de la
duda subjetiva de alguna de las partes en el proceso sobre la independencia
de juicio y objetividad del juez, y puesto que ese rechazo puede estar muy

(45) Jurisprudencia constante: BVerfGE 20,1 (5); 20,9 (14); 32,288 (290); 35,
171 y ss.; 35,246 (251); 43,126 y ss.; dltimamente, ¢l caso Simon, de la Sala Primera,
de 12-7-1986, EuGRZ 13 (1986), 436 y ss. Véase, como ejemplo sobre las reglas funda-
mentales del Derecho procesal alemén, por ejemplo,, PETER HARTMANN, § 42, en BAuM-
BACH y otros, ZPO, 44, edic. 1986; GErRD PrEIFFER, § 24 STPO, en Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, editado por PFEIF-
FER, 1982, asi como RIEDEL, en especial pp. 5 y ss.
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determinado por la posicién personal de la parte, hay que proceder a juzgar
objetivamente el planteamiento que ésta haga desde una valoracién razo-
nable de todas las circunstancias. La falta de libertad de juicio de un juez por
razones personales respecto de alguno de los litigantes serd caso muy raro;
mds importante es esa misma falta de libertad respecto del asunto litigioso.
En aquellos casos en los que no fueran suficientes para una exclusién de
oficio, la existencia de circunstancias adicionales podrian motivar una recu-
sacién (46). En la fijacién de los casos concretos desde esos principios tradi-
cionales se plantean problemas en los cuales no podemos entrar aqui.
Problemas fundamentales aparecen, en cambio, en la doctrina sentada
por la Sala Segunda en 1972, que ha hecho muy dificil la recusacién por la
aplicacién de las particularidades del procedimiento constitucional. En pri-
mer término estd el fallo en el caso Schlabrendorff (BVerfGE 32,288 [291
y ss.]). En él, el juez afectado se habia manifestado en favor de las dudas ex-
presadas por los reclamantes; otros dos magistrados, en contra del criterio de
la mayoria, fueron de la misma opinién. La doctrina sentada en el caso Schla-
brendorff fue confirmada y ampliada. La Sala, a la frase ya mencionada «de
la razonable valoracién de todas las circunstancias», afladi6 los siguientes
puntos: la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional Federal ha establecido
para la exclusién de sus magistrados unas causas especialmente exigentes
(8 18,2 y 3) que han de tener su influencia en la recusacién por falta de in-
dependencia; al contrario de lo que ocurre en otras instancias, el éxito de
una recusacién determina la exclusién de una posible influencia sobre la so-
lucién final y la autoridad de la propia decisidn; la Sala podria ser coloca-
da en situacién dificil, siendo manipulada o incluso haciéndola incapaz de
adoptar una decisién a través de la presentacién intencionada de recursos
precisos de recusacién; en un Tribunal de la categoria del Tribunal Constitu-
cional Federal y en un procedimiento especial de nulidad con mayoria cuali-
ficada y de ordinario por unanimidad, formada por jueces elegidos por el
Bundestag y el Bundesrat, hay razones bésicas para presuponer la indepen-
dencia personal y distancia respecto de las partes en el recurso y, por tanto,
la independencia y objetividad de las partes procesales en un «proceso pi-
blico»; esto especialmente de los 6rganos constitucionales de los Lénder y
del Bund, de los que se puede esperar tengan confianza en los jueces del Tri-
bunal y no abriguen dudas sobre su independencia. En base a estos argu-
mentos fue desestimada la solicitud de exclusién por seis votos contra el del
magistrado WAND (47). De acuerdo con el voto disidente de WaND, hay que re-

(46) Véase anteriormente ns. 36 y 38.
(47) Voto separado de WanDp, BVerfGE 35,175 y ss., dirigido dnicamente contra
la motivacién del auto. Més tarde profundizado en el trabajo «Zum Begriff ‘Besorgnis
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chazar de plano los obstdculos suplementarios a la exclusién. El agravamiento
de las causas generalmente aceptadas de recusacién de jueces mediante la
apelacién a las causas de exclusién de oficio no convence. Recusacién y ex-
clusién tienen distintos supuestos, con diferentes consecuencias juridicas. La
exclusién por obra de la ley impone mayores exigencias a la que necesita la
recusacién por obra de las partes en el proceso (tal ha sido la tesis manteni-
da undnimemente por la Sala Primera en BVerfGE 46,34 [37] con una
laudable claridad). De esta forma, de las limitaciones sobre las causas de
exclusién no puede deducirse consecuencia alguna para el otro supuesto de
la recusacién de los jueces ante la existencia de circunstancias especiales.
El argumento aducido por la Sala sobre la modificacién de la mayoria con
sus posibles consecuencias sobre el resultado del pleito puede tener lugar
también en otros Tribunales, sin que se hayan sacado conclusiones que pro-
duzcan consecuencias de tanto alcance. El peligro de una pérdida de autori-
dad del fallo a causa de la reduccién del nimero de jueces que participan en
la decisién como consecuencia de esa recusacién no es mayor que el peligro
que implica la pérdida de autoridad a causa de la participacién de un juez
sobre cuya falta de independencia se hayan manifestado serias dudas. El
peligro de que se dé una manipulacién, en el cual se apoya el fallo, no ha
sido demostrado ni antes del primer caso Rottmann ni nunca después. Quiza
fuera comprensible antes de 1972 el temor del Tribunal sobre la falta de
quorum, pero de hecho ésta no se ha producido nunca, ni antes ni después.
A partir de la reforma de 1985 ha quedado completamente eliminada. A la
vista de la critica, casi undnime, a la que hemos hecho alusién anteriormente
en el apartado 1I1.2 B) y siguientes sobre la préctica seguida en el nombra-
miento, la referencia que hace el fallo al procedimiento especial de nulidad
con una mayoria cualificada y hasta frecuente unanimidad no tiene la menor
fuerza de conviccién. La practica seguida en los nombramientos no ofrece ga-
rantia alguna especial sobre la independencia interior y distancia respecto de
las partes en el proceso, precisamente en asuntos de naturaleza politica. La
pretensién de que las partes en un procedimiento, y especialmente los de natu-
raleza politica, tengan una mayor confianza en los jueces se aparta de la rea-
lidad, y la insinuacién del auto de que la preocupacién por la falta de inde-
pendencia sea una ligereza, no es precisamente expresién de objetividad.
El primer auto en el caso Rottmann, en el que para fundamentar el agrava-
miento de las causas de recusacién se hizo alusién «al rango del Tribunal

der Befangenheit’ im § 19 des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht». Véase
WASSERMANN, pp. 479, 486 y ss., sobre las causas para la «inflexi6n» desde el caso
Leibholz a los casos Schlabrendorff y Rottmann.
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Constitucional Federal», llevaria mds bien a esforzarse por establecer una
mayor exigencia en la imparcialidad de los jueces y no a un endurecimiento
de las causas de recusacién. Por este motivo, la doctrina juridica es prictica-
mente unidnime en el apoyo al voto disidente de WAND en su critica respecto
de esas mayores exigencias (48).

El segundo fallo en el caso Rottmann (BVerfGE 35,246 [251]) confir-
mé ciertamente los puntos basicos que aqui hemos criticado, pero en el caso
concreto estimé la recusacién planteada por cuatro votos contra tres dando
relevancia a nuevos hechos. De conformidad con el voto disidente conjunto
de los jueces SCHEUFFERT, RupPP y HIRSCH, «no se puede retirar a un magis-
trado la libertad de manifestar su opinién sobre situaciones politicas esta-
blecidas en un momento en el que él no podia imaginar que iban a ser obje-
to de un proceso en su propia Sala»; de otro modo, «no podria un magistra-
do constitucional tomar posicién de palabra o por escrito sobre problemas
politicos sin correr el peligro de que un dia pudiera ser recusado por falta de
imparcialidad». Prescindiendo de los detalles de este voto separado, tampoco
esto termina convenciendo en lo esencial. El magistrado recusado habia exte-
riorizado en el centro regional del partido al que é! pertenecia opiniones fun-
damentales sobre el asunto que después seria objeto de un importante pro-
ceso politico (Grudlagen-Vertrag). Que tales manifestaciones den base de re-
cusacién no significa que las opiniones cientificas en general sobre proble-

(48) Ciertamente, PETER HABERLE ha celcbrado la decisién como un nuevo rumbo
en el camino hacia una mejor comprensién del Derecho constitucional procesal en un
sentido politico y especifico més intenso: JZ 1973, 451 (453). Pero se ha quedado prac-
ticamente solo en la defensa de esta opinién, y que inmediatamente después atenué:
ibid., p. 454. Véase, respecto de la critica ejercida, sobre todo WAND y WASSERMANN,
passim. WASSERMANN expresamente afirma que el Tribunal Constitucional Federal toma
la via contraria precisamente en el momento en el que la doctrina del Derecho proce-
sal civil y penal sobre la recusacién propugna la disminucién de las peticiones de re-
cusacién (p. 481). Véase igualmente EKKEHARD SCHUMANN, JZ 1973, 484 (488; s6lo pla-
cemes merece la vuelta a los principios ensalzados por el juez WAND, que estidn en
armonia con la tradicién juridica alemana de ]a imparcialidad y neutralidad del juez).
En contra del establecimiento de un criterio especial para el Tribunal Constitucio-
nal Federal se ha pronunciado también HeLmuT RIDDER, «Vom Verfassungsort der
richterlichen ‘Befangenheit’», Demokratie und Recht 1 (1973), 239 y ss.; Lubpwic
ScHAFER, «Das Bundesverfassungsgericht und die Richterablehnung», BayVBI, 19 N.F.
(1973), 477 y ss.; CHRISTIAN STEMMLER, Befangenheit im Richteramt, Tiibinger Diss.
1975, p. 107; KArRL HERMANN ScHU1z, Die Ablehnung von Bundesverfassungsrichtern
wegen Besorgnis der Befangenheit, Heidelberger  Diss. 1974, p. 42; MAxX J. STADLER,
Die richterliche Neutralitit in den Verfahren nach dem Bundesverfassungsgerichts-
gesetz, Regensburger Diss. (s.f. £1977?), p. 36. Fundamentalmente critico es también
KNOPFLE, pp. 157 y ss. Es de notar la coincidencia entre los juristas «mdés bien tradi-
cionales» y los «mdés bien liberales».
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mas juridicos o politicos puedan ser eliminadas por la via torcida de las.
propuestas de recusacién. La cuestién debatida sobre el segundo fallo en el
caso Rottmann, a pesar de la confirmacién tedrica de los principios, quedé
modificada de hecho en la prictica y debe quedar aqui abierta (49). Desde
julio de 1986 ha quedado establecido en todo caso que se han instituido
para la recusacién «criterios estrictos», que claramente sobrepasan los que
sc aplican en otros Tribunales. La Sala Primera, que hasta ese momento
apenas habia participado en la jurisprudencia en materia de recusaciones,
confirmé la autoexclusién de un magistrado en la ya mencionada resolucién
de 4 de junio de 1986 (EuGRZ 13 [1986] 436; Rn 32) y colocado en la
linea de jurisprudencia general y constante de los demds Tribunales alema-
nes, segun la cual inicamente es decisivo «que una parte en el proceso tenga
motivos para dudar de la libertad de juicio de un magistrado, segiin una ra-
zonable valoracién de todas las circunstancias». El actual «criterio de mayor
rigor» del Tribunal Constitucional Federal ha estado fundamentalmente basa-
do en la reducida posibilidad de sustitucién y en el peligro de la falta de
quorum en la Sala; este peligro ha quedado «en buena parte eliminado» con
la reforma de 1985 de la BVerfGG. De este modo resulta hoy «discutible
que se pueda seguir manteniendo la jurisprudencia presente, criticada por
tantos sectores». En todo caso, en la decisién sobre el asunto Simon, de 12 de

(49) Referencias en KLEIN (n. 36), nota marginal 1 sobre el § 19, y los trabajos.
mencionados en n., 48. Los autos BVerfGE 37,265 y ss.; 40,6 y ss.; 42,88 y 90; 46,34
y 200, no hacen alusién siquiera a los principios restrictivos de la primera decisién en
el caso Rottmann. La BVerfGE alude «al criterio mds estricto» para las recusaciones
en los procesos ante el Tribunal Constitucional Federal mediante la referencia a las
BVerfGE, 32,288 (290) y ss., 35,171 (173), pero retiene s6lo como argumento la re-
duccién del nimero de jueces y el peligro de la falta de quorum. La rcmisién al
§ 18,2 y 3 BVerfGG tiene aqui lugar exclusivamente bajo la apelacién a la BVerfGE
32,288 (292), pero no a la decisién en el caso Rottmann, El fallo en el caso Hirsch,.
BVerfGE 46,14 (16), alude a las decisiones en el caso Rottmann. Estas son utilizadas,
en primer lugar, como confirmacién de la posibilidad de que una modificacién de la
composicién de la Sala como consecuencia de una recusacién planteada con éxito-
puede llevar a una decisién distinta. Ademés, esta exigencia, establecida por primera
vez en el caso Hirsch, ilustra cémo favorece «la misidén especial del Tribunal, particu-
larmente la garantia y eficacia del orden constitucional». Por esta razén, el criterio-
al que hay que ajustar la pretensién de la falta de independencia de juicio «ha de ser
establecido con el correspondiente rigor». Sobre este dltimo motivo hay que anotar
criticamente que el fin evidente del procedimiento y las funciones del Tribunal no
puden justificar la implantacién de un criterio especialmente exigente sobre la falta de
independencia del juez. En la medida en que los recursos de recusacién no fueran
inadmisibles, los fallos desestimatorios aludidos se orientaron exclusiva o principal-
mente sobre las circunstancias del caso concreto.
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julio de 1986 (EuGRZ 13 [1986] 436 y ss.), fue desestimada la recusacidn
.de este magistrado en la cuestién tan discutible desde el punto de vista cons-
titucional y politico sobre la constitucionalidad de una condena por coaccio-
nes a los participantes en una sentada. La Sala Primera confirmé la exigen-
cia de un criterio de mayor rigor respecto de las dudas sobre la imparcialidad
€ hizo una referencia genérica a la decisién en el caso Schlabrendorff, a los
dos autos del caso Rottmann y a la BVerfGE 43,126 (127 y ss.). También
haremos aqui referencia a esta reciente decisién sobre recusacién en sus
lineas principales.

Segtin el fallo en el caso Simon, el peligro de Ia falta de quorum no existe
ya; sin embargo, la regulacién de la recusacién de magistrados en el § 18
BVerfGG sigue propugnando el mantenimiento del actual criterio. «Una
recusacién mads facil» podria conducir «a que se hiciera... un uso mayor de
ella del que hasta ahora se ha hecho y que, en consecuencia, en procesos de
gran importancia las Salas no puedan decidir con el nimero de magistrados
establecidos por ley y que de esta forma se fije como regla lo que el legisla-
dor ha previsto para casos de necesidad». El criterio riguroso es necesario
en aquellos casos en los que la recusacién se funda en manifestaciones hechas
en publico por el juez afectado. Fundamentalmente hay que partir de la liber-
tad de opinién sobre acontecimientos politicos y de la independencia perso-
nal del juez a la que le obliga su funcién. Unicamente en casos especiales la
manifestacién piblica de una opinién puede justificar dudas sobre la impar-
.cialidad, en especial si hay una proximidad temporal en un procedimiento
pendiente, «cuando por la intima relacién la opinién juridica esté condiciona-
-da por las convicciones politicas». Atendiendo a estos criterios rigurosos, la
linea hacia la pérdida de imparcialidad, en el caso concreto, «no ha sido
traspasada». No son perceptibles aqui circunstancias especiales que hagan
planear la duda sobre la objetividad. La simpatia manifestada por el magis-
trado respecto de determinados ciudadanos afectados por el proceso debe
ser considerada como irrelevante. La proximidad en el tiempo de las mani-
festaciones alegadas en conexién con el recurso constitucional pendiente y
el indiscutible compromiso del juez no son decisivos, ya que éste no ha sos-
tenido unilateralmente una posicién tnica.

El fallo del «todavia no» no especifica si fue adoptado por unanimidad.
Da la impresién de ser resultado de un compromiso. A la vista de la critica,
anteriormente aludida, de la primera decisién en el caso Rottmann, sélo va-
mos a aludir aqui a sus argumentos adicionales. Es muy de lamentar que la
Sala Primera, a pesar de haber establecido en BVerfGG 46,34 (37) undnime-
mente y con claridad las diferencias entre los requisitos de la exclusién y de
‘la recusacién, argumente ahora con amplias consecuencias con normas re-
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lativas a [a exclusién en normas referentes a la recusacién (50). Los peligros
mencionados en el auto relativos a una «mds facil recusacién» no estdn
probados. El antiguo temor respecto de que una «mds fécil recusacién» pue-
de llevar a una mayor utilizacién de ésta no es mds convincente con la sim-
ple repeticién, después que una experiencia de treinta y cinco afios prueba lo
contrario. El argumento de que las Salas no podrian sentenciar en los casos
de mayor importancia con todos sus miembros, segin lo que la ley establece,
y que se transformaria asi en regla lo que el legislador ha previsto como
solucién de urgencia, es débil. La composicién de las Salas, establecida por
ley, se orienta en primer lugar por la designacién de un juez para una de-
terminada Sala, pero siempre bajo el presupuesto de que se respete el precep-
to constitucional del juez natural, porque ningln juez tiene afectada su im-
parcialidad. Es completamente confuso por qué razén habria que aplicar un
mayor rigor a aquellos casos en los que la recusacién se funde en las mani-
festaciones piblicas de un juez. Por supuesto que el magistrado tiene libertad
de juicio sobre acontecimientos politicos y que también hay que partir de su
imparcialidad personal, conforme a sus obligaciones, pero ambas cosas juntas
no justifican en modo alguno la fuerte presuncién, sentada por la Sala como
regla bdsica, no obstante la reserva en favor de circunstancias especiales y
particularmente por la proximidad temporal al asunto pendiente.

Los obsticulos que se oponen al éxito de una recusacién son ya dificiles
de salvar, segilin las normas generales del Derecho procesal alemén. El exce-
lente conocedor del Derecho procesal penal que es KARL PETERs ha criti-
cado la insercién en 1979 del § 29,2 StPO en los siguientes términos: «Por
motivaciones de psicologia judicial, las posibilidades de éxito de una peticién
de recusacién se han hecho més duras de lo que ya lo eran» (51). También
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal pueden haber teni-
do una gran influencia estas motivaciones de psicologia de los jueces. No
podemos aqui detenernos en ellas (52). En todo caso, queda un resultado alta-
mente insatisfactorio: el derecho garantizado por el articulo 101,1 GG del

(50) Ya WasserMANN habia rechazado esa argumentacién en 1981 como «poco
sélida», p. 485. FrIEDRICH KARL FROMME comentd la decisién en el caso Simon bajo
el titulo irénico «Von der Schwierigkeit, befangen zu sein» («Sobre la dificultad de
incurrir en una causa de recusacién»): FAZ de 11-8-1986, nim. 183, p. 8. En sentido po-
sitivo, en cambio, RUDIGER Zuck, MDR 40 (1986), 894 (896), con argumentos que aqui
serdn ahora rebatidos en el texto. Zuck desea que el Tribunal abandone la ficcién de
que «aplica reglas generales en materia de recusacién»; en cambio, debe quedarse con
las reglas especiales. En este sentido, la anotacién de Zuck, EuGRZ 13 (1986), 571.

(51) Strafprozess, 4" edic., 1985, p. 151. El subrayado no est4 en el original.

(52) Sobre ello, Gecx I, pp. 88 y ss.

209



WILHELM KARL GECK

juez natural, que ha de ser juez imparcial, se da segtin la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal sobre recusacién de jueces en dos formas.
De un lado estdn los criterios especiales que sin fuerza convincente ha ela-
borado el Tribunal Constitucional Federal para la recusacién de estos ma-
gistrados; del otro lado, los criterios generales para la recusaci6én de los
demids jueces. Desde esta perspectiva de la recusacién, todos los jueces son
ciertamente iguales en cuanto a la nocién del juez natural, pero ciertamente,
los jueces del Tribunal Constitucional Federal son mds iguales que los de-
mds (53). Quien acuda al Tribunal Constitucional Federal en demanda de
justicia puede encontrar que esto es una reduccién de categoria como sujeto
de derechos de segunda clase.

La doctrina jurisprudencial, confirmada en julio de 1986, sobre esos cri-
terios de mayor rigidez en la recusacién de magistrados constitucionales fe-
derales no permite esperar una pronta mejora; acaso quepa esperarla en los
nombramientos de 1987. Mientras tanto, los que participan en el proceso
de nombramiento deben de tomar nota de la casi unanimidad en la critica
formulada en la doctrina, que tiecne criterios mas rigurosos que los del Tri-
bunal, sobre todo respecto de aquellas opiniones que no sean de caricter
cientifico, en relacién con las manifestaciones hechas por los jueces después
de haber sido nombrados magistrados en el Tribunal Constitucional Federal.
Se trata sobre todo de ayudar a poner en toda su vigencia el mandato del
juez natural, que es uno de los principios fundamentales del Derecho cons-
titucional alemdn, y de eliminar al mismo tiempo «un pecado que genera
graves consecuencias contra el espiritu y la capacidad de trabajo de la justi-
cia constitucional» (54). La renuncia de los recurrentes a aceptar esa doctri-
na jurisprudencial tan criticada puede producir en todo caso determinados
efectos mediatos. Peticiones razonables bien fundadas de recusacién de
determinados jueces puede hacerles recordar a éstos la obligacién de la re-
serva especialmente en el dmbito politico [véase apartado C)].

(53) WASSERMANN recuerda (p. 482) «la impasible autosuficiencia con la que cl
Tribunal se confiere a si mismo su independencia interior, que no confia tengan otros
jueces...», y «el conocido fenémeno de la denominada falta de independencia de juicio
ingenua» como una entrega inconsciente en favor de los propios pre-juicios, y el co-
rrelativo aprisionamiento por ocultas simpatias o antipatias, prejuicios o hébitos.

(54) WaND, p. 531. Véase también WASSERMANN, passim. Precisamente en cl pro-
ceso constitucional el instituto de la recusacién judicial por falta de independencia
es particularmente necesario y til (p. 469); un debilitamiento del rigor de la norma
sobre la imparcialidad del juez es aqui particularmente ilégico, contrario al sistema y
al criterio de la calidad (p. 468).
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C) La reserva que deben practicar los jueces

De acuerdo con ¢l § 39 DRIG, el juez, «tanto dentro como fuera del ejer-
cicio de sus funciones, incluso respecto de las actividades politicas, tiene que
comportarse de modo que no amenace su independencia». Por la via del
§ 69, el § 39 se aplica también a los jueces constitucionales federales. En
¢l caso de la independencia, en realidad de verdad, se trata en concreto de
la imparcialidad. La obligacién del juez de no poner en peligro su imparcia-
lidad es obligacién de evitar las apariencias de parcialidad. Esto significa
reserva en todos los modos de comportarse que pudieran inducir a pensar
en la falta de independencia de juicio y en la parcialidad.

Esta obligacién de reserva es considerada como parte de las normas ma-
teriales que obligan a todos los jueces. En el modo de ponerlas en practica
existen, sin embargo, grandes diferencias entre los jueces constitucionales y
todos los demés. La tnica posibilidad de sancionar su incumplimiento en el
caso de los jueces constitucionales federales estd contenida en el § 105,1 nd-
mero 2 BVerfGG, que en la prictica apenas serd aplicado. Puesto que la
jurisprudencia, ya criticada, apenas hace casi inviable una recusacién, queda
como «sancién» ordinaria respecto del juez recusado la deliberacién, en si
misma nada agradable, de la Sala sobre su comportamiento; en «el peor de
los casos», una advertencia mé4s o menos clara sobre la necesidad de una ma-
yor reserva en el futuro (55). Existen también diferencias entre los jueces
constitucionales federales y los demds jueces en los modos de comporta-
miento que pudieran poner en peligro la imparcialidad de un juez (56). En el
caso de los magistrados constitucionales se trata de ordinario de manifesta-
ciones publicas sobre cuestiones de politica legislativa o de politica general.
En este sentido, las manifestaciones de opiniones cientificas que pudieran
poner en peligro la reserva judicial pueden quedar al margen de esta conside-
racién desde un punto de vista practico. Con la excepcién del discutido caso
Leibholz (57), manifestaciones cientificas claras no han llevado a recusa-
ciones judiciales. Esto no solamente estd motivado por la inclusi6én realizada
en 1970 del § 18,3 ndmero 2 BVerfGG (véase anteriormente ntiimero mar-
ginal 31), sino también por la tendencia normal en las manifestaciones
cientificas de hacerlo con equilibrio y con una cierta reserva. Ciertamente

(55) BVerfGE 46,14 (16; caso Hirsch) y EuGRZ 13 (1986), 436 (438; asunto
Simon).

(56) Véase Geck I, pp. 95 y ss., con ejemplos.

(57) BVerfGE 20,1 (5); 20,9 (14). Sobre la autoexclusién, E 20,26. Véase sobre
la discusién de antafio y la renovada en 1986, Geck I, p. 97, nota 168.
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que en ocasiones resulta problematica la distincién entre opiniones cientifi-
cas y las que no lo son (38). Pero es indiscutible que los verdaderos proble-
mas en la concrecién de la obligacién de reserva del magistrado constitucio-
nal federal se plantean por la manifestacién de opiniones no cientificas so-
bre problemas constitucionales, de politica constitucional o puramente po-
liticas.

La critica sobre la falta de reserva de un juez en la mayor parte de las
ocasiones supone la demasiada proximidad a un determinado partido politi-
co. Por esta razén, son oportunas algunas observaciones sobre la militancia
politica de los jueces constitucionales federales. No se trata, por tanto, de
la obligacién juridica que imponen a los jueces los §§ 39 y 69 DRIG, sino
de la cuestién de si hay o deberia haber un ethos especifico para magistrados
constitucionales. El problema se centra en una especial reserva de los jueces
de este Tribunal, que ellos constituyen en su globalidad y de cuyo prestigio
ellos son responsables en su comportamiento individual, de un modo especial
en tanto que nobile officium. Es indiscutible que todo juez puede ser miem-
bro de un partido y puede realizar actividades que se deriven de esta perte-
nencia. Al contrario de lo que hicieron los distintos proyectos de la ley alema-
na sobre la judicatura, que hasta el proyecto del Gobierno de 1958 tendicron
invariablemente a limitar la actividad politica de los jueces, para los magis-
trados constitucionales federales se declard ya en el § 18,2 BVerfGG desde
1951 que podian pertenecer a partidos politicos. Es indiscutible igualmente
que hay limites en la actividad dentro del partido que por la via de un sope-
samiento de los bienes juridicos han de ser precisados en el caso concreto, y
sobre la base del articulo 5,2 LF (leyes generales, incluido el § 39 DRIG
sobre el trasfondo del art. 33,5 LF). Independientemente de su posibilidad
juridica, la militancia y la actividad dentro de un partido politico pueden
suscitar dudas sobre la imparcialidad de un juez y con ella la del propio
Tribunal. La critica masiva (anteriormente mencionada) al procedimiento
seguido para el nombramiento de los jueces constitucionales prueba bien
que la proximidad de determinados jueces constitucionales a los partidos
politicos no favorece precisamente el prestigio del Tribunal en los circulos
especializados, porque crea recelos sobre la excesiva influencia de los dis-
tintos partidos en la configuracién de la jurisprudencia constitucional. Porque
favorece al prestigio del Tribunal una cierta distancia de los jueces respecto
de los partidos politicos, parece oportuna la referencia a la préctica cons-
tante de otro érgano supremo federal. Desde 1949 para aca todos los presi-
dentes federales han sido elegidos en un procedimiento politico y bajo crite-

(58) Véase Geck I, pp. 97 y ss.
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rios politicos; todos fueron miembros destacados de un partido politico.
Un presidente causé baja en su partido desde el momento del nombramiento;
otro siguié siendo mero militante de base; todos los demds mantuvieron en
estado de latencia su militancia (59). Los jueces constitucionales federales
que sean miembros de partidos politicos tendrian que meditar si acaso no
debieran hibernar su militancia y marcar asi por el tiempo de su mandato
una cierta distancia respecto de su partido. Por supuesto que no tienen obli-
gacién juridica alguna de hacerlo. Sin embargo, la idea de Organo Federal
Supremo y Alto Tribunal con un status especial, juridicamente establecido,
para los jueces imparciales que lo forman, deberia permitir tomar ejemplo
del otro 6rgano supremo federal que al igual que él, y segtn el sentir general,
debe estar por encima de los partidos politicos.

Desde la perspectiva de una especial reserva del juez constitucional fede-
ral como nobile officium se plantea el problema atin mayor de las manifesta-
ciones publicas de los jueces sobre cuestiones constitucionales, de politica
constitucional o de politica general, sobre todo, dentro de marcos politicos.
Después de la decisién en el caso Simon, esquematizada anteriormente, los
jueces constitucionuales federales poseen un margen mayor de libertad en
sus manifestaciones politicas. La argumentacién de esa decisién debe ser ana-
lizada, al margen de los problemas de la recusacién de jueces, desde la pers-
pectiva de la reserva judicial.

La autoridad del Tribunal Constitucional Federal depende precisamente
de que en las cuestiones de gran significacién politica con consecuencias de
largo alcance, el Tribunal juzgue imparcialmente con estricta sujecién a la
Ley y al Dereho. Presupuesto de todo ello es que ningiin magistrado consti-
tucional considere su funcién como la continuacién de la politica por otros
medios. La autoridad y el prestigio del Tribunal, que estd inerme frente a
los otros poderes politicos, asi como sus jueces, se comportan de tal modo
que esa actitud y el correspondiente comportamiento es asi reconocida por
la generalidad o por la mayoria. Hay que preguntar si determinadas mani-
festaciones publicas de algunos jueces favorecen precisamente esa credibili-
dad (60). Por el modo y el contenido, las manifestaciones sobre problemas
constitucionales, problemas de politica constitucional y cuestiones de politica
general pueden aminorar la creencia de la opinién publica sobre la inde-
pendencia de juicio o imparcialidad de un juez cuando se pronuncia en
una asamblea publica que no sea organizada por partidos politicos [por

(59) El! autor da las gracias al Bundesprisidialamt por la contestacién recogida en
el texto en consecuencia a la correspondiente prcgunta.
(60) Véase sobre ello Geck I, pp. 101 y ss,
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ejemplo, Kirchentage (dias de las Iglesias) y otras manifestaciones no parti-
distas de cardcter asambleario, o de la prensa, radio o televisién]. Aun en el
caso de que los jueces constitucionales pudieran desdoblar su personalidad
y se manifestaran en una parte como persona privada, politicamente compro-
metida, pero, de retorno en el Tribunal, volvieran a su objetividad como
jueces, quedaria siempre en entredicho su credibilidad. A la opinién piblica
le interesa el magistrado en cuanto tal, y asi es é] presentado. Al contrario de
lo que sucede con otros jueces, el grado de confianza que se le otorga por el
cargo es imprevisible. De este modo no s6lo importa que no haya una mani-
festacién de opinidn que suponga una vinculacién en el fondo de la misma,
y con ello posiblemente una infraccién del deber juridico de reserva judicial
seglin el § 39 DRiG, de modo que fundamente la recusacién en un procedi-
miento ulterior. El prestigio del Tribunal resulta también afectado por la
impresién de un marcado compromiso politico publico aunque el compor-
tamiento del juez constitucional no llegue a producir tales consecuencias ju-
ridicas. Esto se evidencia cuando manifestaciones comprometidas de un
juez constitucional llevan a discusiones piblicas que se prolongan durante
semanas o0 a tomas de posicién de circulos interesados o a cartas al director
que se publican en la prensa; manifestaciones estas que apenas hubieran te-
nido eco y habrian sido olvidadas en seguida si no vinieran de estas personas,
que son precisamente por su procedencia y que en cierto sentido se atribuyen
al Tribunal o al menos tienen influencia sobre la imagen de éste (61). Preci-
samente el hecho de que apenas se pueda imponer juridicamente una deter-
minada reserva, plantea la cuestién de si, mds alld del § 39 DRIG, no existe
un nobile officium, aplicable especialmente a jueces constitucionales federa-
les, que aconseja una prudencia especial en opiniones sobre problemas cons-
titucionales, de politica constitucional o politica, manifestadas fuera del
Tribunal cuando dichas cuestiones pueden llegar a ser materia de un proceso
ante él. Tal reserva atenuaria enormemente la recusacién de los jueces. No
es necesario salir aqui en defensa de la gazmofieria, precisamente en favor
de los magistrados constitucionales cuando en la linea de opiniones de peso
de dentro y de fuera del Tribunal se piden mayores exigencias en cuanto a
tacto y autocontrol de los jueces constitucionales federales del que se exige
de los otros jueces. La regla de noblesse oblige es también aplicable a la no-
blesse de robe. De este modo todo magistrado constitucional deberia con-
trastar cuidadosamente y estar vigilante sobre si el posible beneficio que de
de sus manifestaciones se seguird para el Tribunal compensan el posible

(61) Podemos prescindir aqui de ejemplos conocidos, ya que se trata dnicamente
de dar expresién a la preocupacién sentida generalmente por el prestigio del Tribunal.
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dafio. La insinuacién de mayor prudencia que subyace en las advertencias
de los fallos en los asuntos Hirsch (BVerfGE 46,14 [16]) y Simon puede
suponer para uno u otro magistrado una renuncia. Pero con el magistrado
constitucional GEIGER se puede decir: «La democracia no prohibe a los
miembros del Tribunal Constitucional Federal que se fijen un nivel de com-
portamiento cuyo cumplimiento les suponga sacrificios» (62).

2. La independencia judicial

La independencia material garantizada en el articulo 97,1 LF y en los
§§ 69,25 DRIG, que vale también para los jueces constitucionales federa-
les, protege al juez frente a directrices que afecten a su funcién judicial (63).
Ciertamente, el Tribunal Constitucional Federal habrid de defenderse frente
a agravios de organismos estatales o grandes fuerzas sociales. Una amenaza
de la independencia juridica sufrida por jueces constitucionales federales
en particular no parece haber existido nunca. La tensién que se da en otros
jueces entre la independencia material y el control disciplinario no se da
aqui. El § 26 DRIG no ha sido nunca aplicado a los magistrados del Tribunal
Constitucional Federal. El presidente y su representante —en tanto que jue-
ces, primus inter pares— carecen, por 1o menos desde la prohibicién de la
reeleccién y de la entrada en vigor del reglamento interno, de las posibili-
dades de influencia que en determinadas circunstancias tienen los presiden-
tes de otros Tribunales o de otros 6rganos de decisién. Por supuesto que la
independencia material se garantiza en funcién del servicio, ya que ésta
tiene como finalidad hacer que el juez ejerza su funcién libre de toda traba,
obligado exclusivamente por la Ley y el Derecho, segiin lo que establece el
articulo 20,3, 97,1 LF. La orientacién de la independencia judicial hacia los
valores fundamentales del Estado de Derecho no solamente permite la exclu-
siva vinculacién a la ley, sino que la presupone.

La independencia personal es, en primer lugar, medio para la proteccién
de la independencia material y de los valores constitucionales que estdn sub-
yaciendo en ella. En el sentido del articulo 97,2 LF, ésta significa fundamen-
talmente inamovilidad del juez, lo que es, por otra parte, nota esencial de
un Tribunal (BVerfGE, 4,331 [344 y ss.]). El Derecho legal, en este senti-
do, cumple con las exigencias de la Constitucién. Sin embargo, la indepen-

(62) JoR N.F. 32 (1983), p. 70.

(63) Fundamentalmente EICHENBERGER; véase también DIETER SiMON, Die Unab-
héingigkeit des Richters, 1975; RUDOLF WASSERMANN, Die Richterliche Gewalt - Macht
und Verantwortung des Richters in der modernen Gesellschaft, 1985.
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dencia personal no es absoluta. La independencia personal en un sentido am-
plio es en dltima instancia la libertad interior para decidir aquello que se
cree justo segin la Ley y el Derecho. Ademds de la separacién o del traslado
o de la presién que se sigue de la simple amenaza, otros peligros amenazan la
libertad interna. El juez ha visto una en el temor a no ser reelegido y por eso
el legislador suprimié la reeleccién en la reforma de 1970 cuando se intro-
dujo la posibilidad del voto separado. Pero, en cambio, no ha sido eliminado
un problema semejante con la especulacién de un nuevo nombramiento en
puestos estatales elevados después de la terminacién del mandato (64).

Otro peligro puede amenazar la libertad interior con la vinculacién a
fuerzas exteriores o amenazarla con la proximidad a ellas. Sobre todo se
trata de la independencia intetior respecto de los partidos politicos. El juez
debe guardar su libertad interior, finalmente, respecto de las demds fuerzas
sociales que tengan un interés en la justicia constitucional, especialmente
organizaciones de intereses, como sindicatos o patronales, Iglesias, medios
de comunicacién de masas u otros portadores de la opinién piblica. La ex-
presién utilizada por EiCHENBERGER de libertad social significa independen-
cia de la sociedad, y en ella se entrelazan de hecho independencia material
y personal. En relacién con esa forma de la independencia, EiCHENBERGER
escribe: «La libertad social del juez constitucional no estd garantizada ja-
mas» (65). Finalmente, la independencia judicial lo es también en el sentido
de libertad interna frente a todas las influencias que puedan amenazar la de-
cisién imparcial fundada exclusivamente en la Ley y en el Derecho; también
libertad frente a las propias debilidades humanas. Las limitaciones de la mera
reglamentacién juridica son aqui manifiestas. El hombre podrd ciertamente
abandonar la lucha contra los propios defectos, pero no decretar la victoria
sobre ellos. Pedirle esto al juez supone la constante preocupacién por supe-
rar inclinaciones ajenas a la causa, golpes de humor o prejuicios.

3. El resto de las normas que regulan su «status»

El status especial de los jueces constitucionales federales encuentra tam-
bién su expresién en las siguientes normas: el juramento que ha de prestar
ante el presidente federal al comienzo de sus funciones, segin el § 11
BVerfGG, se distingue en algunos detalles del general de los jueces segiin
el § 38 DRIiG. El juramento confirma deberes ya existentes. Entre los ele-

(64) Sobre detalles, GEck I, pp. 108 y ss.
(65) P. 162.
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mentales deberes del juez estd la preparacién debida desde el punto de vista
material y temporal para que informe de los asuntos que le hayan sido reparti-
dos. La posicién especial del Tribunal Constitucional Federal y de sus jueces
se manifiesta en que cada Sala, al comienzo de cada afio judicial, acuerda
las directrices que han de ser seguidas en el reparto de los asuntos, incluido
cl presidente, como ponentes. En estas directrices solamente se pueden in-
troducir variaciones dentro del afio judicial cuando se haga necesario a causa
de la acumulacién de trabajo en un juez o sufra «impedimento no pasajero».
El presidente estd vinculado por las mencionadas directrices en la designa-
cién del ponente en el caso concreto, y alli donde no pueden éstas servir de
orientacién, estd obligado a mantener el orden de entrada de los asuntos.
Naturalmente que son inevitables desigualdades en el repartimiento del tra-
bajo a cada juez. El modo de la votacién como ponente y el compromiso
en la presentacién de tomas de posicién por escrito respecto de los votos
de otros ponentes (§ 20,3,2 GOBVerfG) s6lo son susceptibles de una regula-
cién parcial. El reglamento interno del Tribunal Constitucional Federal refle-
ja de diversa forma las relaciones especiales de los jueces respecto del pre-
sidente y vicepresidente. Hay que resaltar los §§ 7,1, 10,1 y 11. El ambito
de la potestad administrativa de decisién del presidente sobre los jueces
debe cefiirse fundamentalmente a la esfera de las normas sobre remunera-
ciones y pensiones.

De conformidad con el § 13 GOBVerfG, los jueces tienen colaboradores
cientificos. En la actualidad cada juez tiene dos de éstos, y los presidentes de
Sala, quienes disponen, segin el § 12 GOBVerfG, de una oficina de presi-
dencia, poseen ademds un colaborador. Estos colaboradores, elegidos por cada
juez libremente, estdn sometidos a instrucciones. Ellos colaboran con él en
la preparacién de sus votos en la Seccién y en la Sala y llegado el caso en
los proyectos de sentencias. No toman parte en las deliberaciones de la Sala.
La influencia de estos colaboradores en la elaboracién del fallo es muy dis-
tinta segin los casos y las personas. Las reservas que habia inicialmente
frente a ellos no se han confirmado. Decisivo ha sido probablemente, ademas
de la inercia de la costumbre, el hecho de que los jueces no estarian en dis-
posicién de hacer frente al volumen de trabajo del Tribunal sin tal colabo-
racién (66). El secreto de las deliberaciones del articulo 43 DRIG, en rela-

(66) Véase, en particular, JURGEN BILCHEMEIR, Der Juristische Hilfsarbeiter an
den obersten deutschen Gerichten, 1971; RUDIGER Zuck, «Der dritte Senat» am Bundes-
verfassungsgericht, D6V 27 (1974), 305 y ss., asf como la mezcla de broma, seriedad,
sétira y profunda intencién en los trabajos sobre la llamada Tercera Sala y sus miem-
bros de HANS-ERNST BOTTCHER y HARALD KLEIN, en Das wahre Verfassungsrecht - Zwi-
schen Lust und Leistung, editado por DIETER C. UMBACH con otros, 1984, pp. 537 y ss.
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i6n con el § 69, se aplica también a los jueces del Tribunal Constitucional
Federal, y al «secreto de la deliberacién» mencionado en el § 30,1 BVerfGG
pertenece también la votacién. El § 30,2 BVerfGG autoriza a las Salas a
manifestar el modo como las votaciones se produjeron. Desde 1970 los jueces
constitucionales federales tienen derecho a expresar en un voto separado
una opinién distinta, mantenida en la deliberacién de la sentencia, frente a
la de la mayoria, o diferente en su argumentacién. Las particularidades las
regula el § 55 GOBVerfG. Esta facultad, que ha sido reconocida después
de una larga disputa doctrinal, sigue siendo hoy discutida; en el caso del
‘Tribunal Constitucional Federal se ha terminado imponiendo y por ahora no
es previsible la derogacién de esta cldusula. Problemético es en todo caso el
estilo de algunos votos separados (67).

Al status de los jueces pertenece también la normativa de las retribucio-
nes y pensiones. Baste aqui la observacién de que la reglamentacién juridica
corresponde al status constitucional de los jueces y a la importancia de su
funcién y actividad. De todos modos, el Tribunal y los jueces hubieron de
luchar por conseguir una remuneracién adecuada y, complementariamente,
un derecho de pensién. Respecto de las particularidades en ambos puntos
hemos de remitir aqui, por razones de espacio, a otro trabajo del autor (68).

Y 377 y ss. Puesto que los colaboradores cientificos proceden fundamentalmente del
campo judicial, desde el punto de vista sociol6gico, segin BrRYDE, aumenta la influen-
cia del elemento judicial en la jurisprudencia.

(67) Véase, en particular, KARL-GEORG ZIERLEIN, Erfahrungen mit dem Sonder-
votum beim Bundesverfassungsgericht, DoV 34 (1981), 83 y ss., y nuevamente KARL-
" HeiNnz MILLGRAMM, Separate Opinion und Sondervotum in der Rechtsprechung des
Supreme Court of the United States und des Bundesverfassungsgerichts, 1985. Respec-
to de la situacién juridica en los Tribunales Constitucionales regionales, CHRISTIAN
STARK, Sondervoten iiberstimmter Richter und Bekanntgabe des Abstimmungsergeb-
-nisses - de lege lata, en CHRISTIAN STARCK-KLAus STERN (edits.), Landesverfassungs-
gerichtsbarkeit, Bd. 1 (1983), pp. 285 y ss. En el trabajo de WiLHELM KaARL Geck,
Sondervoten bei Landesverfassungsgerichten de lege ferenda, ibid.,, pp. 315 y ss,
ha sido tomada en cuenta toda la bibliografia, incluidos los votos separados en el Tri-
bunal Constitucional Federal, estudiada la evolucién desde su introduccién en 1970 y
fundamentada la posicién preferentemente critica del autor respecto de la introduccién
del voto separado en los Tribunales Constitucionales regionales por referencia a la ex-
periencia en el Tribunal Constitucional Federal. Véase especialmente el apartado «Votos
separados y autoridad de los Tribunales, asi como sus decisiones», ibid., pp. 374-398.
Véase como ejemplo, aunque raro, de desorientaciones en el estilo de los votos se-
‘parados BVerfGE 35,246 (257).

(68) Véase GEeck 1, passim.
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VII. OBSERVACION FINAL

El Tribunal Constitucional Federal es en su actividad desde hace mas
de treinta y cinco afios una pieza esencial en el sistema constitucional de la
Repiblica Federal de Alemania. Es agradable comprobar que las reglas y
la prictica en los grandes dmbitos de nombramiento y status de los jueces
se han afianzado. Hay motivos para esperar que las dos dnicas desviaciones
graves puedan ser corregidas sin necesidad de una reforma constitucional
o legislativa: el procedimiento a seguir en la designacién de jueces puede
ser mejorado sustancialmente con una nueva reflexién de las fuerzas politi-
cas en los 6rganos de designacién y a través de un cambio en el procedi-
miento seguido. En la jurisprudencia sobre el problema de la falta de inde-
pendencia de juicio de los magistrados constitucionales, se hace necesario
un cambio por la via de la autorreflexién en el propio Tribunal.
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