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I. INTRODUCCION

Uno de los aspectos que imprimen una relevancia especial a las
cortes o tribunales constitucionales es sin duda alguna el aba-
nico de atribuciones que tienen a su cargo en el marco estatal de la
democracia constitucional. Los tribunales constitucionales se con-
vierten en los érganos que, ademas de tutelar en ultima instancia
los derechos fundamentales y controlar la regularidad de la distri-
bucién de competencias, velan por la adecuacidn a la Constitucion
de las normas con rango de ley.

Ello les hace competentes para conocer y fijar doctrina sobre
buena parte de los conflictos politicos que se generan en un pais.
Se trata, en efecto, de la resolucion de controversias entre las ma-
yorias y las minorias parlamentarias, y entre el centro y las entida-
des descentralizadas, regularmente sobre los temas mas sensibles
de una sociedad.
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Tomando en cuenta las consideraciones anteriores, no sera ne-
cesario hacer mucho esfuerzo para percatarse de la importancia
y delicadeza que supone definir quién y coémo habran de designarse
los miembros de este tipo de tribunales.

Por otra parte, hay que considerar que los partidos politicos
son conscientes de la fuerza que pueden llegar a desplegar los tri-
bunales constitucionales, por lo que tienen presente que en de-
terminado momento tendran que llevar a cabo sus funciones
de acuerdo con los dictados contenidos en las sentencias que éstos
emitan. En este sentido, resulta consecuente que busquen la ma-
nera de ejercer determinada influencia sobre ese 6rgano a través
de la participaciéon que generalmente ostentan en la designacion
de sus miembros.

Este especial interés politico no puede llevar, sin embargo,
a confeccionar la designaciéon como un acto partidista, que es por lo
general parcial y cambiante, sino que atendiendo a los delicados
cometidos institucionales de estos érganos, el acto de designacion
debe verse como una decisidn estratégica y relevante porque ad-
quiere “sentido” de Estado.

Esta perspectiva ciertamente no suele ser la base orientadora
de las designaciones de magistrados constitucionales segun se pue-
de observar en las experiencias comparadas. Es por ello que el es-
tudio de la manera en que se designan cobra un papel importante,
en tanto que constituye un medio de proteccion de los tribunales
constitucionales. Se trata de una defensa estructural de la institu-
cién que la mantenga a salvo de potenciales excesos de las fuerzas
politicas y de intereses ajenos a la justicia constitucional. La tarea,
desde luego, es compleja y no es pacifica, por ello no es de extranar
que este punto de los disefios organicos de la institucion sea una
de las principales cuestiones problematicas de la materia.

Desde una perspectiva general, se puede observar que cierta-
mente la designacion de quienes integran los tribunales constitu-
cionales se ha ido confeccionando bajo la inspiracion de al menos
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dos o tres modelos de referencia. No obstante, cada constituyen-
te hace el esfuerzo que le corresponde y elabora en su momento
un modelo diverso, articulado con las posibilidades y contextos
politicos que son propios de cada Estado, dando como resultado
global una rica variedad de procedimientos selectivos.

Dada la gran variedad de disefios que hoy en dia se pueden en-
contrar, no resulta sencillo hacer una clasificaciéon lo mas general
posible de modelos de designacion de magistraturas de los tribuna-
les constitucionales. Conviene, sin embargo, sumar una aportaciéon
a los esfuerzos que se han dado en esta materia para organizar
un sistema clasificatorio que permita mostrar cierta panoramica
de los modelos.

Este trabajo se afiladira a dicho propésito planteando una pro-
puesta de clasificacion que podria resultar ttil alld donde se quiera
implementar, modificar o poner a prueba los procedimientos selec-
tivos. El esquema que se plantea, en efecto, no se aparta demasiado
de algunas categorias que ya han sido formuladas por la doctrina,
pero el aqui aportado contiene algunas novedades, como ya se
mencionara mas adelante.

La finalidad de la clasificacion es dar una vision de conjunto
de los modelos de designacion de las magistraturas constitucio-
nales en la que se puedan reconocer un elevado numero de expe-
riencias constitucionales.

II. ALGUNAS CLASIFICACIONES
FORMULADAS POR LA DOCTRINA

Uno de los rasgos comunes de las clasificaciones que se
han planteado por la doctrina que se ha ocupado de la materia,
es que éstas son regularmente disefiadas al hilo del estudio de un
pais concreto, lo que multiplica sin duda los enfoques. Por otro
lado, los criterios clasificatorios pueden estar apoyados en diversas
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variables, arrojando con ello una amplia gama de clasificaciones
no siempre homogéneas. Reparese ademas, en que algunas clasifi-
caciones no constituyen el objeto principal del trabajo que se esté
consultando, sino que se encuentran en el marco de un estudio
mas amplio en donde la clasificacion se ha referido meramente
como un breve marco contextual.

La clasificacion que resulta mas reconocida, es la que distin-
gue las formas de designacién de magistrados entre un modelo
de “eleccion” y otro de “nominacién” o “nombramiento directo’,
considerando ademas una tercera rama que combina, en propor-
ciones variables, las dos anteriores (Rousseau 2002; Karakamishe-
va-Jovanovska 2011, Marjan Mav¢ic 2011).

En esta clasificacion se define a los modelos de “nombramiento”
como aquellos que no tienen un procedimiento electivo, sino que el
poder de designaciéon queda en manos de un érgano determinado,
por ejemplo el Presidente del Estado o de otra institucién. Incluyen
en este modelo los supuestos donde el 6rgano efectiia el nombra-
miento entre los candidatos que la propia institucién genera o bien
de entre las candidaturas que le son presentadas por otros 6rganos.

Por otro lado, esta clasificacién entiende el modelo de “eleccién”
como aquel en donde la designacion es resultado de un proce-
dimiento donde se somete la candidatura a la votacién del Par-
lamento, siendo elegida generalmente con mayorias calificadas.
Se incluye igualmente en esta rama, las modalidades donde las can-
didaturas son generadas por el propio 6rgano o bien cuando vienen
desde “fuera”. Finalmente en esta clasificacién, se observa una ter-
cera modalidad la cual combina los modelos de nombramiento
con los electivos, denominandole como modelo “hibrido” o “mixto”.

La clasificacion que se ha descrito resulta bastante util para
efectuar una primera aproximacion a los sistemas selectivos de las
magistraturas constitucionales. Como se puede ver, la clasificacién
esta basada en uno de los elementos esenciales del procedimiento
selectivo que corresponden a la parte final de la serie de actividades
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que se llevan a cabo para adoptar la decisiéon formalmente, esto es,
la elecciéon o el nombramiento.

En otros trabajos han efectuado una clasificacién en la cual
distinguen cinco modelos de designacion de jueces y juezas cons-
titucionales. En este caso, la exposicion de los modelos atiende
unicamente a las experiencias constitucionales de Europa central
y oriental, por lo que reconocen que hay otros modelos que pu-
dieran no encontrar acomodo en esta clasificacion (Flores Juberias
y Torres Pérez 2001: 101-103).

En el primer modelo observan un sistema de designacion ex-
clusiva por parte del poder legislativo, “sin la participacion o me-
diacién —salvo la pura formalidad del nombramiento— de ningtin
otro 6rgano constitucional’, es decir, se trata de un modo de de-
signacion exclusivamente parlamentario. El segundo modelo, es el
que reserva la decision final de la eleccién al legislativo, pero dis-
tribuye el derecho de proponer candidaturas a varias instituciones.

El tercer modelo que reconoce esta clasificacion es el que re-
quiere del consenso —sea cual sea su forma- entre el legislativo
y el jefe del Estado. Al cuarto modelo lo denominan de “eleccién
mixta’, en el cual una parte de la magistratura es designada por el
legislativo y otra por el ejecutivo. El quinto sistema lo reconocen
como aquel en donde ademas de la participacion de los poderes
anteriores, también participa el poder judicial o el 6rgano supremo
de gobierno de la judicatura.

Los cinco modelos que se acaban de referir, se corresponden
efectivamente con bastantes formas de designacion de la judica-
tura constitucional en la experiencia comparada, pero como ya lo
advertian quienes los formularon, hay otros modelos que no estan
comprendidos.

Esta clasificacion parece poner el peso especifico de la clasifica-
cidén en la variedad de instituciones que participan en el procedi-
miento. Para comprobar lo anterior, véase que el modelo primero,
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se distingue por la participacion del legislativo, el cuarto por la
del legislativo y el ejecutivo; y el quinto con los poderes anteriores
mas el judicial. Bajo este criterio, los modelos de designacion au-
mentaran en la medida que lo hagan las combinaciones de érganos,
lo que puede llegar a conseguir mas que una clasificacion siste-
matica de la designaciéon de magistraturas, una larga descripcion
de las modalidades de participacion organica en los procedimien-
tos selectivos.

Pauta distinta siguen los modelos segundo y tercero. En estos ra-
pidamente puede distinguirse que la clasificacion atiende al modo
en como se integra el acto selectivo, asi, el segundo modelo alude
al sistema del consenso y el tercero a la designacion final de un
o6rgano, dentro de las propuestas presentadas por otros. Como
se puede ver, se trata de una clasificacion fundamentalmente des-
criptiva de los modelos con mayor solera en el campo comparado.
La clasificacion, desde luego que resulta util, sin embargo toma
distancia de la formulacion de una perspectiva mas sistematica
que pueda abarcar un mayor nimero de experiencias en la materia.

Hay otro sector de la doctrina que ha organizado las formas
de designacion del juez o jueza constitucional atendiendo al tipo
de érgano que participa en el acto final de designacion. En este sen-
tido, ubica igualmente cinco modelos: 1) designacién por el Presi-
dente de la Republica; 2) designacion por el Monarca; 3) designacion
por el legislativo en su conjunto; 4) designacion por las Camaras
legislativas; y 5) designacion mixta, en la que concurren el legislativo,
el ejecutivo y el judicial (Rivera Santivafez 2009: 131-134).

La clasificacion toma como base el tipo de 6rgano que participa
en el procedimiento selectivo, corriendo el riesgo que ya se apun-
taba, de poder constituirse en una clasificacion con multiplicidad
de modelos, susceptible de crear mas categorias en tanto la diver-
sidad de 6rganos o mecanismos de eleccion se hagan presentes.

Por otro lado, algunos de los 6rganos a los que en esta clasifica-
cidn se atribuye la designacion, en realidad no son los que tienen
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la sustantividad de la eleccidn, sino que participan de un modo
formal en la misma. En este sentido, quiza los casos mas signifi-
cativos, sean el modelo segundo de designacion donde se alude
al Monarca (Espana o Bélgica, por ejemplo), y en algunos casos,
el modelo primero que refiere la designacion del Presidente de la
Republica (Austria o Kosovo).

III. UNA PROPUESTA DE CLASIFICACION DE LOS
MODELOS DE DESIGNACION JUDICIAL: DESDE LA FORMA
DE ARTICULACION DEL ACTO SELECTIVO

Una vez que se han referido algunas de las clasificaciones de los
modelos selectivos de la magistratura constitucional que han sido
elaboradas por la doctrina, procede ahora abordar la que en este
trabajo se quiere plantear. Lo primero que hay que decir, es que
el criterio de elaboracion de la misma descansa especificamente
en el modo en que se confecciona el acto selectivo. Desde este pun-
to de vista, es posible distinguir principalmente tres modalidades.

La primera, es aquella donde para la articulacion del acto se-
lectivo, se requiere de la participacion, consenso o cooperacion
de al menos dos 6rganos diversos. El ejemplo mas representativo
de este tipo de modelos, podria ser el de la eleccion de los jueces
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, en la
cual se requiere la propuesta del Presidente del pais junto con la
audiencia y el consentimiento del Senado. En este caso, en tanto
que la formacion del acto selectivo requiere mas de una voluntad
organica (Presidente y Senado), bien podrian denominarse este
tipo de modelos como de “acto compuesto”, aunque otro sector
de la doctrina los ha nombrado como modelos de “colaboracién”
(Kelemen 2013: 13 y ss.) o “sistema dual” (Bustillos 2011: 243-245).

La segunda modalidad que se podria distinguir, es aquella don-
de la confeccion del acto selectivo queda en manos de un érgano,
y por tanto, no se necesita de la participacion adicional de una
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voluntad institucional externa. La forma en que se designa en Ale-
mania a los magistrados y magistradas del Tribunal Constitucional
Federal nos puede ilustrar sobre este tipo de modelos. En efecto,
en ese pais, el Bundestag tiene a su cargo la facultad de designar
a ocho de las dieciséis plazas que integran el Tribunal y no ne-
cesita de la participacién de otro érgano para definir los nom-
bramientos. Asimismo, el Bundesrat hace lo propio con los ocho
lugares restantes.

La tercera modalidad vendria como consecuencia de distinguir
los dos anteriores. En esta posicion, se podrian adscribir las formas
de designacion que combinen la designacion directa con el acto
compuesto, y en esa medida, podria darsele a esta tercera vertiente
de designaciones el nombre de modelos “mixtos”

Como se puede ver, esta clasificacion esta planteada en unos
términos mas generales, que atienden a la forma de articulacién
del acto selectivo. Se trata de acentuar y describir la manera en que
convergen las voluntades estatales en la relaciéon que se guarda
entre la propuesta de la candidatura y la designacion final de la
persona juzgadora (acto compuesto) o bien, entre la configuracién
de un acto selectivo a cargo de un 6rgano que no requiere de la
colaboracion sustantiva de otro para cobrar existencia o proveer
la decision (designacion directa).

Esta clasificacion logra ilustrar el iter del procedimiento selecti-
vo, con sus fases preparatorias o de instruccion. Asimismo, puede
ser aplicable mas alld de la rica gama de combinaciones de parti-
cipacién organica que se establezcan en las diversas experiencias
constitucionales. En general, ofrece una visién panoramica de los
modelos adoptados por la experiencia comparada, entre los cuales
suelen presentarse modelos mas complejos. Para ilustrar de una
mejor manera los modelos selectivos que se han aludido, se pro-
cedera a continuacion a detallar un poco mas cada uno.
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1. Modelo de acto compuesto

Como ya se ha avanzado, este modelo de designacion de la
magistratura constitucional no puede llevarse a cabo sin el con-
curso de voluntades de los distintos drganos facultados para ello.
Es decir, que para confeccionar el acto de seleccidn, se requiere
de la participacidn sustantiva de varias voluntades “externas’, ge-
neralmente extraidas de diversos poderes del Estado, de ahi que se
pueda apreciar cierta idea de acuerdo, consenso o cooperacion
entre los drganos participantes.

Se trata en general, de un modelo que, aludiendo a la clasifica-
cion de los actos en el ambito del Derecho Administrativo, bien
podriamos denominar como de “acto compuesto’, debido a que
para su formacidn se requiere la concurrencia de 6rganos dife-
rentes, cada uno con autoridad y facultades propias. Cada dérga-
no asiste con una capacidad de participacion de tipo “sustantivo”
a la creacién del acto de designacién, por tanto en este supuesto
no quedarian comprendidos otro tipo de concurrencias organicas
que comportan la mera formalizacién del acto. Un ejemplo de lo
anterior, podria ser la comunicacion a otros 6rganos para el nom-
bramiento o la publicacién del mismo en los boletines, periddicos
o diarios oficiales.

Tampoco se estaria en presencia de una relacion entre los de-
nominados interna corporis de un 6rgano estatal, sino de enti-
dades externas y diferenciadas, que estdn residenciadas en otro
punto del esquema estatal. Los érganos participantes, estan do-
tados de competencia para coparticipar en la fabricacion del acto
de forma sustantiva y no meramente debida, formal o a manera
de “sugerencia”

Generalmente el procedimiento selectivo comporta una pri-
mera fase de propuesta y una segunda fase de “consentimiento”
Asi sucede, por ejemplo, en el caso estadounidense (Presiden-
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te-Senado); o bien, como el caso de las designaciones del Senado
espafol, en donde la decision se opera —en principio— sobre
el abanico de candidaturas que hayan sido presentadas por los
Parlamentos autondmicos. En cualquier caso, tanto la primera
como la segunda fase de los procesos selectivos, quedan a cargo
de 6rganos estatales diversos.

Los 6rganos, en ocasiones, podran desplegar reciprocos contra-
pesos, dando lugar al rechazo, bloqueo o veto de las candidaturas,
si bien, algunas veces llegan a preverse medidas para superarlos.
Esta articulacion dual de la conformacion del acto selectivo hace
pensar que como minimo, se necesite de la participacion de al me-
nos dos entidades, sin embargo no debe descartarse la posibilidad
de que intervengan una mayor cantidad de érganos.

El establecimiento de los 6rganos y la calibracion de las relacio-
nes entre éstos ha sido una tarea efectuada por cada constituyen-
te. Las circunstancias politicas de cada experiencia constitucional
han ido creando diversas modalidades de seleccién de magistrados
que igualmente, para efectos de esta clasificacién, guardan entre
ellos la idea del acto compuesto.

Luego en el funcionamiento de este modelo también se pue-
den observar otras diferencias. Por ejemplo uno de los érganos
intervinientes puede ejercer mayor influjo sobre el otro, o bien
puede suceder que atin cuando se impute la “voluntad” al 6rgano
completo, en realidad el peso de la decision recae en una formacién
interna o en un numero reducido de personas vinculadas de algiin
modo con el funcionamiento de la institucion.

Como muestra de esto ultimo, puede considerarse el caso
de ciertas comisiones parlamentarias encargadas de preparar la de-
signacion o bien la participacion de las y los lideres o coordinadores
de los grupos parlamentarios de los principales partidos politicos
para operar el acuerdo de seleccion. Tratandose de la intervencion
del poder Ejecutivo, también puede darse el caso en que el acento
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de la decision recae en ciertos grupos o personas cercanas al primer
ministro o a la presidencia.

Entre las variedades del modelo de acto compuesto, el panorama
comparado ofrece una diversidad organica considerable y sobre
todo una serie amplia de combinaciones. Entre todo ese universo
de relaciones, un rasgo significativo es que la gran mayoria cuenta
con la participacion del poder legislativo, ya sea a través de una
de sus camaras, las dos, o sus presidencias.

Casi la totalidad de las veces le corresponde al poder legisla-
tivo operar la segunda y conclusiva fase de designacién, consen-
timiento o consenso, aunque no faltan experiencias, ciertamente
muy escasas, en que le corresponde ejecutar la etapa inicial. Es el
caso de Eslovaquia, donde el legislativo realiza inicamente la etapa
de propuesta de candidaturas; Bolivia, donde al legislativo le co-
rresponde efectuar una fase de preseleccion de candidaturas. Tam-
bién puede observarse la experiencia de Serbia, que en la eleccion
de magistraturas del Tribunal Constitucional, acttia en una tercera
parte de los mismos como érgano “proponente” y en otro tercio
actua como organo “designante” (art. 172 de la Constitucion).

Cuando al poder legislativo le corresponde culminar el acto
de seleccion, la designacion puede tomar como base exclusiva-
mente las propuestas que le presente el poder judicial, el poder
ejecutivo, una corporacion especial, o bien, las propuestas pueden
ser presentadas por varios drganos. De todas estas opciones, la me-
nos frecuente es la primera, esto es, la proposicion de candidaturas
a cargo del poder judicial.

2. Modelo de designacion directa

En la segunda modalidad que se podria distinguir, se encuentra
la que en este trabajo se ha denominado como de “designacion
directa’, esto es, un modelo que ya no supedita el acto selectivo
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a la confluencia de voluntades o consenso entre poderes distintos,
sino que directamente deposita en el ambito de un mismo drga-
no esa tarea. En otras palabras, visto el acto selectivo de forma
individual, el mismo se planea y ejecuta desde la sede de un solo
poder u organizacion, sin que para ello se requiera sustantivamente
el acuerdo de otro.

En el modelo de designacién directa, existe una subclasifica-
cién muy frecuentada en las experiencias constitucionales, en las
que el acto selectivo se “reparte” o se distribuye entre varios érga-
nos. Es decir, cada uno de ellos, tiene a cargo la confecciéon de la
candidatura y designaciéon de un nimero determinado de magistra-
turas. Subyace, si se permite la expresion, una idea de “separacion”
del poder, donde la facultad de designacion se entrega “en raciones”
a diversas autoridades estatales, aunque hay casos también de par-
ticipacion de organizaciones sociales.

Conviene aclarar desde ahora, que en el modelo de “designaciéon
directa” el peso especifico de la designacion recae en un determina-
do dérgano, sin embargo, hay bastantes casos donde normativamen-
te se prevé la remision de la propuesta a otro drgano, aunque este
ultimo no tiene sustantividad en la designacion, sino que se dedica
a completar la tramitacién formal del procedimiento. Regularmen-
te se trata de actos debidos para efectos de nombramiento, jura
del cargo o proclamacion de la designacion. Pero en estos supues-
tos, por mas que la letra de la ley pueda indicar cierta concurrencia
de voluntad de otro érgano en el procedimiento selectivo, en los
hechos lo cierto es que se trata de una formalidad para perfeccio-
nar juridicamente el acto y no hay, por tanto, una fuerza politica
o tradicion para oponerse a la opcion que se ha tomado. Dicho
esto, procede ahora atender a la variedad de modelos que arroja
la experiencia comparada.

Si se toma en cuenta la cantidad de 6rganos en que se encuen-
tra depositado el poder de designacion, podremos encontrarnos
la participacion de un solo érgano, como sucede en los casos donde
todas las designaciones recaen en 6rganos del poder legislativo
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o en otros casos detectados donde han preferido dejarlo en manos
de otro tipo de drganos o corporaciones singulares'. En este senti-
do, estos modelos de designacién directa podrian subclasificarse
como modelos de tipo “parlamentario’, en tanto que todas las de-
signaciones corresponden al poder legislativo, o bien, podria iden-
tificarse un submodelo de tipo “corporativo’, en la medida que la
designacion estd a cargo de una entidad no incardinada claramente
en alguno de los tres poderes habituales del Estado.

Por otro lado, se encuentran aquellos paises que han introdu-
cido en sus procedimientos selectivos otros drganos para desig-
nar a los magistrados, ademas de los parlamentarios. Por ejemplo,
el caso de Portugal donde la Asamblea designa a diez personas
jueces y luego estos se retinen y proceden a la cooptacion de las
tres restantes, esto es, en el procedimiento de designacion, parti-
cipa el 6rgano parlamentario y el propio Tribunal Constitucional
portugués. En general, se puede observar en esta linea mas combi-
naciones de drganos de diversa indole, entre los cuales suelen estar
los 6rganos vértice de los tres clasicos poderes estatales con alguna
u otra modalidad especifica.

Este modelo de “designacion directa” es el que ha cundido esen-
cialmente en los tribunales constitucionales europeos mas con-
solidados. Por ejemplo, en Alemania, Bélgica y Portugal (con
la peculiaridad que ya se menciond), han optado por un procedi-
miento selectivo de tipo parlamentario, y por otro lado, en Aus-
tria, Italia, Francia, Espafia, se han decantado por la distribucién
del poder de designacion entre varios 6rganos.

3. Modelo mixto

Partiendo de los dos modelos mencionados, se pueden encon-
trar en la experiencia comparada otras formas de designacion de las

! También se les ha aludido como modelos de actores “especiales” (Bustillos
2011: 243-246).
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magistraturas constitucionales que tienen como caracteristica
la combinacién de los modelos anteriores, esto es, que una parte
de las plazas se nombran a través de designacion directa y otra me-
diante designacion de actos compuestos, de modo que podriamos
identificarlos como un modelo mixto.

Las experiencias detectadas con este modelo mixto vienen
no sélo de regiones muy dispersas sino de tradiciones juridicas
y politicas que no parecen guardar alguna relacién. De igual modo,
en esta serie de paises no se observa el seguimiento de una linea
de influencia entre ellos, sino la creacién original de los modelos
de acuerdo a circunstancias propias.

En efecto, un ejemplo de ello lo podemos ver en Francia. Este
pais, de forma reciente se ha incorporado a este modelo mixto
al haber sometido a cierto control parlamentario la designacién
de los miembros del Consejo Constitucional. También esta el caso
chileno, donde ocho de sus componentes son designados directa-
mente y dos mediante acto compuesto. De este modo, las desig-
naciones directas vienen dadas por el Presidente de la Republica
que designa a tres personas ministros; la Corte Suprema de Justicia
que designa a otros tres; y el Senado que designa a dos. Por otro
lado, las dos designaciones de “acto compuesto” se construyen
con la propuesta que formula la Camara de Diputados, y la de-
signaciéon que debe hacer sobre estos el Senado (articulo 92 de
la Constitucion).

También esta el caso de una de las republicas formadas con la
desintegracidon de Yugoslavia, como lo es Bosnia-Herzegovina,
con un modelo mixto. El modelo mixto se da en este caso entre
la designacién parlamentaria directa y la participacion del titular
de la Presidencia de una Corte Internacional en consulta con el
titular de la Presidencia de la Republica.
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IV. EL MODELO DE ELECCION JUDICIAL

La opcién de acudir al cuerpo electoral para la eleccion de las
personas titulares de la judicatura constitucional no es una practica
extendida en los diversos paises. Sin embargo, podemos encontrar
en el panorama comparado algunos casos nada desdenables como
el de Bolivia o mas recientemente el de México>.

La designacion de personas jueces constitucionales mediante
voto popular puede considerarse una variante mas del modelo
de acto compuesto que aqui se ha mencionado. Lo anterior, en la
medida que para conseguir el acto selectivo se requiere de la con-
currencia o participacion de dos autoridades diferentes. En efecto,
por un lado esta el cuerpo electoral como 6rgano final de decision,
pero también esta la confluencia de otras autoridades que par-
ticipan en una primera fase de confeccién de las postulaciones
o determinacion de las candidaturas.

En otras palabras, en este tipo de modelos la parte compuesta
viene integrada por la confluencia de al menos dos autoridades,
aunque los casos existentes nos muestran cémo incluso pueden
participar mas drganos. Una de las caracteristicas comunes de este
modelo electivo es que ciertamente la fase final recae en las vota-
ciones populares, y en la fase primera si que pueden observarse
combinaciones organicas distintas.

2 Existe también el caso del Staatsgerichtshof o Tribunal de Estado del Principa-
do de Liechtenstein. Se trata, en efecto, de un tribunal con funciones supremas
de jurisdiccién constitucional, en el cual esta prevista eventualmente la desig-
nacién de magistraturas constitucionales mediante voto popular, cuando no se
consigue acordar el nombramiento bajo el procedimiento ordinario. Esto es,
el Parlamento puede convocar al cuerpo electoral para designar a la persona
magistrada, una vez que ha rechazado las propuestas que le son presentadas
por la corporacioén especial presidida por el Principe y que en 4 semanas no se
haya acordado una nueva candidatura. Las candidaturas pueden ser presentadas
por la ciudadania a través del procedimiento de la iniciativa legislativa ciudada-
na, y si se registran mas de dos candidaturas, la votacion se hara con segunda
vuelta (arts. 96.2 y 113.2 de la Constitucién del Principado de Liechtenstein
de 1921, con reformas al 2008).
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En cuanto a la fase electiva conviene aclarar que regularmen-
te se encuentra sujeta a control judicial, pero podemos conside-
rar que el sentido esencial recae en la votacion de la ciudadania.
Tratandose de la fase primera de perfilamiento de candidaturas,
la experiencia comparada muestra que las fases pueden estar go-
bernadas por organismos electorales (como en Estados Unidos
de América aunque no se trate de judicatura constitucional sino
ordinaria y local), o fundamentalmente de drganos parlamentarios
como en Bolivia (aunque con colaboracioén de la institucién organi-
zadora de las elecciones), o bien, las dos anteriores, pero con parti-
cipacion del poder ejecutivo y judicial como es el caso de México.

Como ya se dijo, la introduccién del sistema de designa-
cién de magistraturas constitucionales mediante voto popular
no es una opcion recurrente. La falta de experiencias en la ma-
teria se explica por el riesgo que supone para la independencia
e imparcialidad judicial, exponer la seleccidn de las y los jueces
a procedimientos que pueden tener una excesiva carga politica.
En un contexto como este, se puede comprender que la opcién
de designar a los jueces mediante voto popular no se coloque entre
las alternativas mas deseables.

El antecedente que mas podria acercarse a la eleccion de au-
toridades judiciales mediante sufragio seria el de Estados Unidos
de América. Es verdad que no se utiliza este sistema para la de-
signacion de los jueces de su maximo érgano judicial-constitucio-
nal, pero si que viene siendo practicado con diversas modalidades
en algunas entidades federativas para designar a las y los jueces
locales’.

? En la actualidad, cerca del 90% de la judicatura estatal tiene que enfrentarse
a algan tipo de eleccién. Entre las modalidades adoptadas, puede distinguirse
la realizada mediante eleccién competitiva entre los candidatos presentados
por los partidos politicos y aquellas otras en donde no participan los partidos
politicos; también se encuentran los modelos de selecciéon de jueces y juezas
que ponen el acento en los méritos, introduciendo la participacién de comisio-
nes judiciales o del gobernador/a, en las cuales una vez seleccionada la persona
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El sustento de esta modalidad electiva en Estados Unidos des-
cansa en la idea de conectar al pueblo soberano con el poder ju-
dicial, para dotarle de mayor legitimidad y hacer responsable a la
judicatura ante la ciudadanta, esto es, se trata del principio que de-
nominan la accountability judicial.

La idea de la participacion popular en la designacion de la ju-
dicatura estatal en ese pais se puso en practica desde mediados
del siglo XIX y se mantiene hasta ahora. Esta larga tradicién nor-
teamericana, ofrece ya un contorno bastante formado de los incon-
venientes del sistema (Serra Cristobal 2011), que merece la pena
tener en cuenta para valorar las experiencias del género, debido
a que las situaciones problematicas resultan trasladables.

Grosso modo, puede destacarse como el sistema consigue repro-
ducir los vicios de una eleccion de autoridades politicas. En efecto,
el sometimiento a un proceso electoral necesariamente impone
en las candidaturas la necesidad de promoverse y competir con sus
compaferos/as, por mas que el modelo boliviano o mexicano pre-
vean una eleccion no partidista.

La necesidad de promocion de las personas postulantes para
ganar la eleccion y el interés que cierta candidatura pudiera des-
pertar en diversas organizaciones, son los ingredientes que pueden
orquestar una campafa indirecta, al margen de las prohibiciones
de la normativa electoral, poniendo en riesgo la independencia
del futuro juez o jueza constitucional.

Existen suficientes incentivos como para que la persona can-
didata se comprometa, respalde o permita el apoyo de poderosos
grupos que tienen efectivamente una mejor posicion para difundir
a determinada candidatura y movilizar a la ciudadania para votar.
Puede tratarse, por supuesto, de los partidos politicos, las iglesias,
alguna minoria, pero también de otros grupos especialmente in-

juzgadora, esta debe someterse a un referéndum para confirmar el cargo, se trata
en general, de las denominadas “retention elections”.
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fluyentes en el contexto de cada pais (sindicatos, grandes empresas,
grupos de poder, etc.)

Por otro lado, si se repara en que estamos en presencia de la
conformacion del supremo érgano técnico-juridico y especializado
de garantia constitucional, se puede convenir en que la designacién
de sus titulares debe pasar por un procedimiento que garantice
que sean electas las personas mejor cualificadas. Hay un reto en este
sentido, de lograr que los procesos electivos cumplan de manera
satisfactoria este punto.

Quiza todos los riesgos que se han aludido resulten demasiados
para un 6rgano que se aleja de una funcion “representativa’, y por
el contrario no resulten utiles al Tribunal Constitucional, un érgano
que desde sus origenes, se gano la existencia para controlar al poder
constituido, incluso al de las mayorias; que se confecciond espe-
cialmente para ejercer una funcién de “garantia” de las opciones
que el constituyente formuld*.

El propésito desde luego, no seria eliminar cualquier contacto
ciudadano con el acto selectivo de altas autoridades judiciales, sino
de inscribirlo en fases puntuales. Una opcion puede ser colocarlo
en las fases previas de postulacion y de vigilancia de todo el pro-
cedimiento. La etapa final de designacion podria dejarse como
un “acto electivo compuesto’, es decir, donde una autoridad propo-
ney otra designa, con la posibilidad de controlarse reciprocamente.
Se trata de un acto producto del concierto de voluntades entre dr-
ganos estatales elegidos directa o indirectamente por la ciudadania,
a efecto de que por esta via, se conecte el tribunal constitucional
con la necesaria legitimidad democratica para el ejercicio de sus
delicados cometidos institucionales®.

* Quizd otro riesgo de una logica representativa pueda ser encontrarse en las
deliberaciones del Tribunal a los magistrados adjudicando a sus argumentos
la fuerza del mayor respaldo ciudadano que tuvieron en la votacién frente a la
obtenida por sus colegas.

> El acto selectivo compuesto entre el Parlamento, Jefe del Estado o Gobier-
no, era una de las férmulas sugeridas por Hans Kelsen (1928). En cuanto a la
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Otra opcidn puede ser colocar la eleccion popular como una fase
final del proceso, una vez que se han superado varias etapas de “acto
compuesto’ muy formalizadas. Estas primeras etapas formalizadas
podrian tener un disefio que garantice los principios meritocraticos
y técnicos del postulante, y podrian quedar a cargo de instituciones
especializadas o especificas como pueden ser las escuelas judiciales
o alguin érgano ad hoc.

Desde luego que no hay modelos de designacion de la judicatura
constitucional que puedan calificarse de perfectos. Todos supo-
nen cierta problematica contextual. Sin embargo, el conocimien-
to del panorama comparado puede ayudar a anticipar o matizar
los problemas, “romper el tabu” y reflexionar sobre alternativas
que puedan atemperar las naturales vicisitudes.
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