AUDIENCIA NACIONAL
SECCION 2° - SALA DE LO PENAL
ROLLO DE SALA: 6/2015

A LA SALA

D. JAVIER FERNANDEZ ESTRADA, Procurador de los Tribunales 561
y de la ASOCIACION OBSERVATORI DE DRETS HUMANS
(DESC), segin consta acreditado en los autos al margen referenciados,

ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que en fecha 31 de julio de 2015 se ha notificado a esta parte la Diligencia
de Constancia de fecha 30 de julio de 2015 por la que se forma, con la
remision de la Pieza Separada UDEF-BLA 22510/13 de las Diligencias
Previas 275/2008, el Rollo de Sala 6/2015, y se designa como ponente al
IImo. Sr. D. Enrique Lopez Lépez, quien formara Sala junto con los Iltmos.
Sres. Magistrados D* Concepcién Espejel Jorquera y D. José Ricardo de
Prada Solaesa.

Que por medio del presente escrito, y segin se acredita mediante poder
especial otorgado expresamente para este acto, que aportamos como
documento n° 1, venimos a formular la RECUSACION en el presente
procedimiento de los Ilustres Sres. Magistrados D. Enrique Lépez y
Loépez y Diia. Maria Concepcién Espejel Jorquera, los cuales forman

parte de la Sala que enjuiciard la presente causa, en base a las siguientes:



ALEGACIONES

PRIMERA.- En fecha 31 de julio de 2015 se ha notificado a esta parte
Diligencia de Ordenacién por la que se procede a formar el Rollo de Sala
6/2015 y se designa como ponente de la misma al llmo. Sr. D. Enrique
Lépez Lépez, que formard Sala junto con la Ilma. Sra. D* Concepcion
Espejel Jorquera (Presidente), y el Ilmo. Sr. D. José Ricardo de Prada

Solaesa.

Nos encontramos en un procedimiento en el que se acusa, entre otros, a
personas vinculadas y dependientes del Partido Popular, dos tesoreros y un
gerente, de delitos de los que podria derivarse ademés de la responsabilidad
criminal, la responsabilidad civil del Partido Popular como participe a titulo

lucrativo.

Por su trascendencia y magnitud, la presente causa ha atraido una gran
atencién medidtica, ya que nos encontramos ante una presunta trama de
corrupcién en la que se han visto implicadas muchas figuras publicas
relacionadas con uno de los principales partidos politicos de nuestro pais. Y
es precisamente por esto por lo que este asunto se debe tratar con la mayor
transparencia posible, sin que pueda caber duda alguna respecto de la

imparcialidad de los [Imos. Magistrados que van a conocer de la misma.

Esta parte considera que tanto el Ilmo. Sr. D. Enrique Lopez Lopez, como
la Ilma. Sra. D* Concepcion Espejel Jorquera, a consecuencia de su
cercania publica y manifiesta al Partido Popular, no retnen los requisitos

de transparencia a los que nos referiamos uf supra, y su inclusion en la Sala



permite albergar ciertas dudas respecto de la debida imparcialidad con la

que la presente causa debe ser enjuiciada.

SEGUNDO.- SOBRE LA NORMATIVA APLICABLE A LAS
RECUSACIONES

El derecho a un proceso con todas las garantias, proclamado en el Art. 24.2
de la Constitucion Espafiola comprende, segin una dilatada jurisprudencia
constitucional y del Supremo (S.T.C. 145/88 de 12 de julio y S.S.T.S. Sala
2" de 16 de octubre de 1998, nim. 1186/98 y 21 de diciembre de 1999,
num. 1493/1999, entre otras muchas), el derecho a un Juez o Tribunal
imparcial , reconocido en el Art. 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, en el Art. 6.1 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 y en el Art. 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales establece claramente en su articulo 6 el derecho
a un juicio justo o equitativo, y en su punto primero que toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de
un plazo razonable, por un ftribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier acusaciéon

en materia penal dirigida contra ella.



Hay que aclarar que este derecho a un juicio imparcial, y como presupuesto
del mismo a un Juez o Tribunal imparcial -incluido en el derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias-, tiene su fundamento en
el hecho de que la imparcialidad constituye el micleo de la funcién de
Jjuzgar, pues sin ella no puede existir un "proceso debido" o "juicio justo",
(S.S.T.S. de 31 de enero y 10 de julio de 1995, y 21 de diciembre de 1999).

La Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2° de 7-12-1982 concluyé
que "el art. 24 CE consagra el derecho al proceso, que comprende, entre
otras garantias, la relativa a que el justiciable sea juzgado por el Juez
ordinario predeterminado por la Ley. Por ello, las normas que conducen a
la determinacion del Juez entroncan con el mencionado art. 24. Entre ellas
no se encuentran solo las que establecen los limites de la jurisdiccion y la
competencia de los organos jurisdiccionales. Estan también las relativas a
la concreta idoneidad de un determinado Juez en relacién con un
concreto asunto, entre las cuales es preeminente la de imparcialidad, que
se mide no solo por las condiciones subjetivas de ecuanimidad y rectitud,
sino también por las de desinterés y neutralidad.

De esta suerte, hay que senalar que el derecho a la utilizacion de los
medios de defensa y el derecho a ser juzgado por el Juez predeterminado
por la Ley, comprenden recusar a aquellos funcionarios en quienes se
estime que concurren las causas legalmente tipificadas como
circunstancias de privacion de la idoneidad subjetiva o de las condiciones
de imparcialidad y de neutralidad. El derecho a formular la recusacioén
comprende, en linea de principio, la necesidad de que la pretension
Sormulada se sustancie a través del proceso prevenido por la Ley con este
fin y a que la cuestion asi propuesta no sea enjuiciada por los mismos

Jueces objeto de recusacion, sino por aquellos otros a que la Ley defiera el
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examen de la cuestion. Ello no quiere decir - por supuesto- que la
propuesta de recusacion no pueda rechazarse de plano en el momento
preliminar, pero tal decision tiene un cardcter muy excepcional y sélo
puede adoptarse cuando la recusacion sea propuesta por quien no es
parte en el proceso, porque es principio general que solo las partes
legitimas puedan recusar, aunque naturalmente deba comprenderse en tal
concepto a aquellos que tengan derecho a ser parte una vez que se
personen en el proceso y cuando falta el presupuesto de admisibilidad
consistente en la expresion de la causa comprendida en la Ley, con

relacion de los hechos en que la parte funde su afirmacion.

De esta suerte, si bien el rechazo preliminar de la recusacién al amparo
del art. 59 LECRIM. puede producirse por incumplimiento de los
requisitos formales que afectan a la esencia del procedimiento, por no
aducirse causa en que legitimamente pueda fundarse la recusacion y por
no establecerse los hechos que le sirvan de fundamento, no puede en
cambio llevarse a cabo, en el momento preliminar, cuando la tarea es ya
interpretativa, respecto del encaje o de la falta de encaje de los hechos y de
la pretension sobre ella formulada en las normas, porque ello exige la
sustanciacion del incidente. En tales casos, para que el justiciable
disfrute de las garantias que el art. 24 CE le reconoce, debe darse
cumplimiento a lo dispuesto en el art. 60 LECRIM., formarse la pieza
separada y sustanciarse la cuestion propuesta.”

En este sentido la regulacién subsidiaria que prevé el articulo 107 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que “La recusacion debera proponerse tan pronto
como se tenga conocimiento de la causa en que se funde, pues, en otro
caso, no se admitira a tramite. Concretamente, se inadmitiran las

recusaciones:



1? Cuando no se propongan en el plazo de diez dias desde la notificacion
de la primera resolucion por la que se conozca la identidad del Juez o
Magistrado a recusar, si el conocimiento de la concurrencia de la causa de

recusacion fuese anterior a aquél.

2° Cuando se propusieren, pendiente ya un proceso, si la causa de
recusacion se conociese con anterioridad al momento procesal en que la

recusacion se proponga.”

En el presente caso, las recusaciones de dos de los Magistrados se han
interpuesto en el momento en que se ha tenido conocimiento la

composicion de la Sala de enjuiciamiento.

El Tribunal Constitucional, en sentencia n® 111/1993, mantiene: “E/
principio de legalidad penal, ha dicho este Tribunal (STC 133/1987, [ j. 4°,
entre otras muchas), es esencialmente una concrecién de diversos aspectos
del Estado de Derecho en el ambito del Derecho estatal sancionador. En
este sentido se vincula ante todo con el imperio de la Ley como
presupuesto de la actuacion del Estado sobre los bienes juridicos de los
ciudadanos, pero también con el derecho de los ciudadanos a la seguridad
(STC 62/1982, f. j. 79, previsto en la Constitucion como derecho
fundamental de mayor alcance, asi como la prohibicion de la arbitrariedad
y el derecho a la objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales
que garantizan los arts. 24.2 y 117.1 CE, especialmente cuando éste
declara que los Jueces y Magistrados estan "sometidos tinicamente al

imperio de la Ley".



En cuanto a la cuestion fundamental, la concurrencia de parcialidad, la
jurisprudencia viene distinguiendo entre una "imparcialidad subjetiva",
que garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las
partes y una "imparcialidad objetiva", es decir, referida al objeto del
proceso, por lo que se asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un
contacto previo con el thema decidenci y, por tanto, que se acerca al
objeto del mismo sin prevenciones en su dnimo (SSTC. 47/98 de 2.3;
11/2000 de 27.1; 52/2001 de 26.2; 153/2002 de 22.7 ; y SSTS. 1493/99 de
21.12; 2181/2001 de 22.11; 1431/2003 de 1.11; 70/2004 de 20.1;
1167/2004 de 22.10).

No concurren en el presente caso los requisitos establecidos por la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional en lo que se refiere al Derecho

al Juez Imparcial contemplado en el articulo 24 de la CE.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de septiembre de 2013
sostiene que "tras unos iniciales pronunciamientos en los que situamos la
garantia de la imparcialidad dentro del contenido al derecho al Juez
predeterminado por la ley (SSTC 47/1982, de 12 de julio; FJ 2 y 44/1985,
de 22 de marzo; FJ 4), a partir de la STC 113/1987 de 3 julio; FJ 2,
indicamos que el derecho al Juez imparcial debe “entenderse comprendido
no tanto en el apartado 1 cuanto en el enunciado del apartado 2 del art. 24
que consagra el derecho a un proceso piiblico "con todas las garantias",
entre las que hay que incluir, sin duda, la que concierne a la

imparcialidad del Juez o Tribunal sentenciador”.

Interesa revisar también, la muy reciente Sentencia 79/2014 del Tribunal
Supremo de 18 de Febrero de 2014 en la cual, respecto del Juez Imparcial
serazone y fundamenta que:



"El desarrollo a un proceso con todas las garantias
proclamado en el art, 24.2 CE. comprende, segun reiterada
Jurisprudencia, el derecho a un Juez o Tribunal imparcial y al
propio tiempo configura un derecho fundamental implicito en
el derecho al Juez legal proclamado en el mismo art. 24.2 CE,
(SSTC. 47/82 de 12.7, 44/85 de 22.3, 113/87 de 3.7, 145/88 de
12.7, 106/89 de 8.6, 138/91 de 20.6, 136/92 de 13.10, 307/93
de 25.10, 47/98 de 2.3, 162/99 de 27.9, 38/2003 de 27.2; SSTS.
16.10.98, 21.12.97, 7.11.2000, 9.10.2001, 24.9.2004). La
imparcialidad y objefividad del Tribunal aparece, entonces, no
solo como una exigencia basica del proceso debido (STC.
60/95 de 17.3) derivada de la exigencia constitucional de
actuar unicamente sometidos al imperio de la Ley (art. 117
CE) como nota esencial caracteristica de la funcion
Jjurisdiccional desempeniada por los Jueces y Tribunales
(SSTC. 133/87 de 21.7; 150/89 de 25.9; 111/93 de 25.3;
137/97 de 21.7 y 162/99 de 27.9), sino que ademads se erige en
garantia fundamental de la Administracion de Justicia propia
de un Estado Social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE),
que esta dirigida a asegurar que la razon altima de la decision
Jurisdiccional que se adopta sea conforme al ordenamiento
Jjuridico y se dicte por un tercero ajeno tanto a los intereses
en litigio come a sus titulares (SSTC. 299/94 de 14.11, 162/99
de 27.9; 154/2001 de 2.7).

Asimismo el TEDH. ha destacado la imparcialidad del
Juzgador como una de las garantias fundamentales de un

proceso justo, en sentencias como las del caso De Lubre (8.



26.10.84); Hanschildt (S. 16.7.87), Piersack (S. 1.10.92);
Sainte-Marie (S. 16.12.92); Holm (S. 25.11.93); Saraira de
Carbalnon (S. 22.4.94); Castillo-Algar (S. 28.10.98) y Garrido
Guerrero (S. 2.3.2000).

Consecuentemente el art. 24.2 CE, acorde con lo dispuesto en
el art. 6 del Convenio Europeo para Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales reconoce el
derecho a ser juzgado por un Tribunal independiente y alejado
de los intereses de las partes en litigio, de tal modo que la
imparcialidad judicial constituye una garantia procesal que
condiciona la existencia misma de la funcion jurisdiccional
(STC. 151/2000 de 12.6). Por_este motivo la obligacion del
Juzgador de no ser "Juez y parte", ni "Juez de la propia
causa', supone, de un lado, que el Juez no pueda asumir
procesalmente funciones de parte, y de otro, que no pueda
realizar actos ni mantener con las partes relaciones juridicas
o_conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o
exteriorizar una previa toma _de posicion_animica a favor o

en_su_contra. En tal sentido la jurisprudencia viene

distinguiendo entre una 'imparcialidad subjetiva", que
garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas
con las partes y una "imparcialidad objetiva", es decir,
referida al objeto del proceso, por lo que se asegura que el
Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el
thema decidenci y, por tanto, que se acerca al objeto del
mismo sin prevenciones en su dnimo (SSTC. 47/98 de 2.3;
1172000 de 27.1; 52/2001 de 26.2; 153/2002 de 22.7; y SSTS.



1493/99 de 21.12; 2181/2001 de 22.11; 1431/2003 de 1.11;
70/2004 de 20.1; 1167/2004 de 22.10).

La reciente STC. 149/2013, recuerda las lineas fundamentales

de la doctrina sobre el derecho a un Juez imparcial:

a) La imparcialidad del Juez puede analizarse desde una

doble vertiente. Una “imparcialidad subjetiva, que garantiza

gue el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las

partes, en la gque se integran todas las dudas que deriven de
las_relaciones del Juez con _aquéllas, y una _imparcialidad

objetiva, es decir, referida al objeto del proceso, por la que se
asegura que el Jueg se acerca al thema decidendi sin haber

tomado postura en relacion con él” (por tedas STC 47/2011,
de 12 de abril).

b) La garantia de la imparcialidad objetiva “pretende_evitar
toda mediatizacidn, en el dmbito penal, del enjuiciamiento a

realizar en la instancia o a revisar en via de recurso” (STC

31372005, de 12 de diciembre,). Esto es “que influya en el

juicio o en la resolucion del recurso la conviccion previa que

un Juez se haya formado sobre el fondo del asunto al decidir

en__anterior _instancia o, incluso, al realizar actos de

investigacion como instructor” (STC 11/2000, de 17 de enero,

FJ 4). Tales convicciones previas no merecen, en si mismas,

tacha alguna, pero “la sola posibilidad de que se proyecten en

el ulterior enjuiciamiento, o en el recurse que proceda, pone

en_riesgo el derecho del justiciable a obtener en uno u otro
—~en el juicio o en el recurso— una justicia imparcial. La
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Ley, ante tal riesgo, no impone al Juez abandonar o superar

las convicciones a las que asi legitimamente llegd, ni exige
tampoco a los justiciables confiar en que esa superacion se

alcance. Mas bien permite, mediante la abstencion de aquél o

la recusacion por éstos, que quede apartado del juicio del
recurso el Juez que ya se ha formado una conviccion sobre la
culpabilidad del acusado o que puede haberla adquirido en el
curso de instruccion.” (SSTC 157/1993, de 6 de mayo, y
11/2000).

¢) No basta que tales dudas sobre su imparcialidad surjan en
la mente de la parte, sino que es preciso determinar caso a
caso_si_las mismas _alcanzan una consistencia tal que

permitan_afirmar que se hallan objetiva_y legitimamente
justificadas (por todas, STC 47/2011, de 12 de abril). Se hace

necesario examinar las circunstancias del caso, en tanto que

“la imparcialidad del Juez no puede examinarse in abstracto,
sino que hay que determinar, caso por caso, si la asuncion
simultdnea de determinadas funciones instructoras y
juzgadoras puede llegar a comprometer la imparcialidad
objetiva del juzgador.” (STC 60/1995, de 16 de marzo, que
acomoda la interpretacion del mencionado derecho a la

Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

d) Tales dudas resultan de “la incompatibilidad entre las
Sfunciones de resolver, o dictar el fallo, con las previas de
acusacion o de awxilio a la acusacion” (STC 11/2000, y las
que en ella se citan), o del presupuesto por el que son

“constitucionalmente  incompatibles las facultades de
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instruccion y las de enjuiciamiento” (STC 11/2000, y las que
en ella se citan). Ahora bien, “no se ha considerado que
pierde la imparcialidad objetiva el Juez que decide la
admision de una denuncia o una querella” (STC 11/2000),
pues el Juzgado “tiene en los comienzos del procedimiento
muy escaso margen de decision: esta obligado por la ley a
incoar procedimiento cuando recibe una denuncia, salvo
excepciones ... Solo después, conforme avanza la instruccion,
se amplian las facultades judiciales: cuando se ha iniciado la
comprobacion del hecho denunciado, practicandose las
diligencias iniciales, puede el Juzgado acordar el
sobreseimiento de la causa por los motivos previstos por los
arts. 637 y 641 de la Ley (SSTC 34/1983, fundamento juridico
1y 2, y 40/1988, fundamento juridico 3).” (STC 41/1998, de
24 de febrero). Tampoco “consideramos lesionado al derecho
a la imparcialidad del juez en el caso de revocacion del
sobreseimiento acordado por una Sala unipersonal cuando el
enjuiciamiento correspondié a una Sala de tres Magistrados”
(STC 47/1998, de 2 de marzo). Igualmente no quiebra la
imparcialidad cuando el Juez instructor de la causa se limita
unicamente a formar parte de la Sala que dicta una
providencia de mera ordenacion del procedimiento que nada
decide, ni en lo concerniente a los aspectos materiales o de
fondo del citado recurso de apelacion (STC 238/1991, de 12
de diciembre), o cuando unicamente se “ejercio un control de
estricta legalidad sobre la regularidad procedimental de la
actuacion investigadora, acordando su correccion, por razon

de la palmaria contradiccion de la resolucion apelada con la
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anterior resolucion firme del Juzgado ordenando la apertura

de diligencias previas” (STC 38/2003, de 27 de febrero).

Por su parte esta Sala Segunda STS. 883/2012 de 24.10,
recuerda que la linea seguida por el Tribunal Constitucional
en sentencia 69/2001 de 17.3, con cita de otras muchas

resoluciones, decia lo siguiente:

«Es importante tener presente en este aspecto que, para que,
en garantia de la imparcialidad, un Juez pueda ser apartado
del conocimiento concreto de un asunto, es siempre preciso
que_existan sospechas objetivamente justificadas, es decir,
exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos, que permitan
afirmar fundadamente que el Juez no es ajeno a la causa, o
que permitan temer que, por cualquier relacion con el caso
concreto, no utilizard como criterio de juicio el previsto por

la_Ley, sino otras consideraciones ajenas al ordenamiento

juridico. Por mas que hayamos reconocido que en este ambito

las apariencias son importantes, porque lo que esta en juego
es la confianza que, en una sociedad democrdtica, los
Tribunales deben inspirar al acusado y al resto de los
ciudadanos, no basta para apartar a un determinado Juez del
conocimiento de un asunto que las sospechas o dudas sobre su
imparcialidad surjan en la mente de quien recusa, sino que es
preciso determinar, caso a caso, mas alla de la simple opinion
del acusado, si las mismas alcanzan una consistencia tal que
permita afirmar que se hallan objetiva y legitimamente

Justificadas».
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Veamos ahora la relacion existente entre el organo judicial
que confrola la instruccion, resolviendo los recursos
devolutivos que le son plantados en tal investigacion
preliminar, que —como es sabido— dirige el juez de instruccion.
A tal efecto, hemos dicho (ad exemplum, STS 1084/2003, de 18
de julio), que es evidente que la previa intervencion
resolviendo recursos contra decisiones del Juez instructor, no
siempre determina una afectacion negativa de la
imparcialidad. Con cardcter general, la doctrina de esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo ha venido entendiendo que no
constituye motivo bastante para cuestionar la imparcialidad
de los miembros de un Tribunal colegiado, normalmente una
Audiencia Provincial o bien la Audiencia Nacional, el hecho
de que hayan resuelto recursos de apelacion interpuestos
contra resoluciones del juez instructor, lo que puede
extenderse a cualquiera otras decisiones que supongan una
revision de lo actuado por aquél. En este sentido, no puede
apreciarse, generalmente, prejuicio alguno cuando el Tribunal
se limita a comprobar la racionalidad de la argumentacion y
la correccion legal de la decision de la que conoce en via de
recurso. Por el contrario, su imparcialidad puede verse
comprometida cuando adopta decisiones que suponen una
valoracion provisional de la culpabilidad que no ha sido
previamente adoptada por el juez instructor, pues ello
implica una toma de contacto con el material instructorio y
una valoracion del mismo desde esa perspectiva. En esas
condiciones, el acusado puede abrigar sospechas racionales
acerca de la imparcialidad del Tribunal, lo que puede afectar

negativamente a su derecho.
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En este punto, conviene distinguir entre las diferentes
resoluciones que pueden ser objeto de control por parte de la
Audiencia, con respecto a la actividad consistente en la

instruccion preliminar, a cargo del juez de instruccion.

A su vez, hemos de distinguir entre si se trata de resoluciones
confirmatorias o revocatorias, y sobre todo, el grado de
implicacién en este segundo apartado. Si el control no es mds
que de legalidad, desde la perspectiva superior que ostenta el
tribunal colegiado, o validando las razones expuestas en la
resolucion judicial recurrida, sobre aspectos materiales o
procesales, generalmente no habra comprometido su
imparcialidad, pues su juicio no entra en la actividad propia
de instruccion o investigacion, sino exclusivamente
confirmando las razones expuestas por el érgano judicial
controlado, pero sin inmiscuirse en la instruccion o toma de

postura acerca de su culpabilidad.

Cuando se (rata de cuestiones relacionadas con la
investigacion, aun habra que distinguirse entre aspectos
relacionados con presupuestos procesales, proposicion de
pruebas, personaciones de partes o temas exclusivamente
Jformales, y aquellas otras decisiones de fondo, que impliquen
la direccion de las actuaciones hacia un imputado, o varios,
en particular, valorando los indicios racionales de
criminalidad que han de conformar su posicion pasiva en el

proceso.
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En el primer caso, no se habra comprometido la
imparcialidad del érgano superior, al resolver los recursos
frente a tales decisiones, ni siquiera —por punto general— si se
ordenara la practica de nuevas pruebas que hayan sido
denegadas por el instructor, frente a la correspondiente
peticion de las acusaciones, y obviamente tampoco cuando lo
controlado sea cualquier tipo de presupuesto procesal, aunque
se tratara de la propia prescripcion del delito, o aspectos
periféricos de la instruccion, como la anotacion preventiva de
la querella en las fincas objeto de litigio, lo que, como dice
nuestra STS 662/2009, de 5 de junio, no motiva la pérdida de
la imparcialidad objetiva del tribunal en cuanto no expresa
prejuicio sobre el fondo ni ha hecho referencia alguna sobre
la culpabilidad de los acusados. En este sentido, igualmente el
Tribunal Constitucional ha rechazado la existencia de
vulneracion del derecho al juez imparcial en supuestos que se
limitan a abordar aspectos puramente formales del desarrollo
de la instruccion y al andlisis de cuestiones absolutamente
abstractas y generales sobre la eventual concurrencia de una
cuestion previa de legalidad administrativa, sin ninguna
relacion con las circunstancias facticas de la presunta
infraccion cometida, ni con la participacion en los hechos del
inculpado ( STC 38/2003, de 27 de febrero).

Por el contrario, en el segundo caso, es decir, cuando lo
ordenado al instructor, en contra de su criterio, sea la
continuacion de las diligencias al entender que existen
indicios criminales para juzgar al imputado o investigado, o

que los marcadores correspondientes a la prueba indiciaria
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se han colmado de forma positiva al entender que ha de
sufrir el enjuiciamiento de la causa, 0 en suma, que procede
dictar auto de procesamiento contra una persona en
particular —si tal titulo de imputacion pertenece al proceso
seguido en el caso—, conviniendo en la existencia de indicios
racionales de criminalidad, es evidente que tal contacte con
el objeto del proceso, asumiendo una decision de esta
naturaleza, implicard un compromiso demasiado intenso con
el mismo, que impedird ya que, a la hora de su
enjuiciamiento, pueda entrar a realizarlo sin un prejuicio
previo, o por lo menos, que no se satisfagan las exigencias de
apariencia que se requieren en el ejercicio de la actividad
Jurisdiccional.

Por ello, cuando se trata del procesamiento, la doctrina
Jurisprudencial distingue entre aquellos supuestos en los que
la Audiencia se limita a resolver un recurso interlocutorio
contra tal procesamiento acordado por el juez instructor,
confirmandole sobre la base de un relato que el Tribunal ni ha
construido ni ha preparado, y sin tener contacto alguno con el
material de hecho objeto de la investigacion, en cuyo caso se
estima que no queda afectada su imparcialidad objetiva (SSTS
1186/1998, de 16 de octubre, o 1405/1997, de 28 de
noviembre, 1084/2003, de 18 de julio, entre otras muchas), y
aquellos otros supuestos en que es la propia Audiencia
Provincial la que dicta un procesamiento «ex novo», u
ordena dictarlo, sobre la base de imputaciones que no han
sido formuladas o aceptadas por el juez de instruccion (ATS
8 de febrero de 1993, caso de la presa de Tous y STS de 8 de
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noviembre de 1993, entre otras posteriores), en los que si cabe

apreciar dicha pérdida de imparcialidad.

Aun asi, puede haber situaciones intermedias, como es el caso
enjuiciado en la STS 391/2011, de 20 de mayo, en el supuesto
de un sobreseimiento que se considero prematuro, pues «dicha
resolucion se limitaba a verificar las graves deficiencias
omisivas en la instruccion de las diligencias previas,
practicamente inexistente y, de manera intelectualmente
aséptica, resolvieron revocar el Auto de sobreseimiento por
manifiestamente precipitado, pero absteniéndose en todo
momento de expresar opiniones ni consideraciones de ningun
tipo sobre los hechos, la participacion del imputado en los
mismos, o su relevancia o irrelevancia en el orden penal que
potencialmente les hubiera permitido ya en ese estadio inicial
del proceso, formar juicio que les limitara de algun modo su
imparcialidad para el enjuiciamiento de aquéllos en el

momento venidero del juicio oraly.

Por el contrario, se considera contaminante la intervencion en
Juicios precedentes, como fue el caso enjuiciado en la STS
1431/2003, de I de noviembre, en donde un magistrado habia
enjuiciado una conducta previa de un menor, y se sometia
ahora a juicio a otra persona, mayor de edad, que habia
intervenido conjuntamente con aquél, en el propio hecho
delictivo, decretandose la pérdida de imparcialidad objetiva,
en el segundo caso, por el contacto anterior y previo con la

causa, lo que comprometia su imparcialidad.
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Con cardcter general, la STS 36/2006, 19 de enero, afirmé que
la jurisprudencia de esta Sala, acorde con la del TEDH, tiene
establecido que la participacion de un magistrado decidiendo
la fase procesal anterior al juicio oral, particularmente en la
fase de instruccion, es motivo de recusacion, si esa
participacion implica un pronunciamienio sobre los hechos,
sobre el autor de los mismos y sobre su culpabilidad, que no
deja margen para una nueva decision sin un prejuicio sobre el
fondo de la causa. Por lo tanto, es necesario comprobar la

intensidad del juicio emitido sobre el objeto del proceso.

Del propio modo, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre la relevancia e incidencia que los juicios
provisionales de inculpacién o imputacién tienen sobre la
imparcialidad  judicial.  Asi  fue  declarada la
inconstitucionalidad del apartado segundo del art. 8.1 de la
Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
entre otras razones, porque no diferenciaba el organo gue
decidia el procesamiento, con base en wuna valoracion
indiciaria de culpabilidad, y el érgano que conocia y fallaba
la causa, argumentandose, ya entonces, que el juicio sobre el
acusado en el momento de decidir el procesamiento no puede
dejar de influir sobre la manera en la que el érgano judicial
contempla los aspectos del enjuiciamiento sobre el fondo (STC
55/1990, de 28 de marzo). Igualmente se declaro la existencia
de vulneracion en supuestos en los que el juzgador habia
acordado previamente la apertura del juicio oral, con
fundamento en que esta decision tiene como base una

imputacion penal que contiene una calificacion o juicio
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anticipado y provisional sobre los hechos a sentenciar (SSTC
310/2000, de 18 de diciembre, o 170/1993, de 27 de mayo).
Por el contrario, se ha considerado que no existe vulneracion
del derecho al juez imparcial en un supuesto en que el
juzgador habia acordado el sobreseimiento por no ser los
hechos constitutivos de delito, sino, en su caso, de una simple
falta, con el argumento de que dicha resolucion judicial no se
fundamento en elementos inferidos de cierta actividad de
investigacion o esclarecimiento de los hechos, sino en una
consideracion técnica de cardcter eminentemente juridico, a
través de la cual se limito a precisar cudl era el tramite
procesal que aquellos hechos merecian (STC 52/2001, de 26
de febrero). A la misma conclusion se llegé en un supuesto de
decision sobre la admision a tramite de una denuncia o
querella, en tanto que es un acto jurisdiccional que no expresa
ni exterioriza toma de posicion animica y esta configurado
legalmente como wun juicio claramente distinto del
razonamiento factico y juridico que permite afirmar, mas alld
de toda duda razonable, que unos hechos previstos en la Ley
como delito han sido cometidos por un acusado (STC
162/1999, de 27 de diciembre).

Mas en concreto, y por lo que respecta a la relevancia de las
intervenciones del o6rgano de revision sobre este tipo de
decisiones, el Tribunal Constitucional ha reiterado que no
cabe apreciar vulneracion en los supuestos de ratificacion en
segunda instancia de una decision previa de inculpacion,
cuando la ratificacion se basa en que la imputacién se halla

razonablemente fundada, en tanto que ello no implica
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anticipar juicio alguno sobre la responsabilidad penal del
acusado ni cabe apreciar en el caso la existencia de un
contacto directo con el acusado ni con las pruebas (AATC
8/2002, de 28 de enero; 121/2002, de 15 de julio; 141/2002,
de 23 de julio; y 276/2002, de 19 de diciembre). El TEDH
llego a la misma conclusion en la resolucion de inadmision de
2 de marzo de 2000, caso Garrido Guerrero c. Espania, al
entender que, si bien uno de los miembros del drgano de
enjuiciamiento formo también parte del érgano que confirmé
en apelacion el procesamiento, por lo que hizo suyos sus
razonamientos, debian considerarse en el supuesto de hecho
contemplado los limites del acto de inculpacion, su cardcter
de resolucion formal y provisional, que no prejuzgaba en nada
la solucion del litigio, ni en cuanto a la calificacion de los
hechos que se discutian, ni en cuanto a la culpabilidad del
inculpado. Sin embargo la STEDIT de 28 de octubre de 1998,
caso Castillo Algar c. Esparia, considero vulnerado el derecho
a la imparcialidad judicial porque en el caso enjuiciado dos
miembros del organo de enjuiciamiento habian confirmado en
apelacién el auto de procesamiento en términos que podian
llevar a pensar que hacian suyo el punto de vista adoptado
previamente por el Tribunal Supremo (el cual habia revocado
una previa decision de sobreseimiento) de que existian
indicios suficientes que permitian concluir que se habia

cometido un delito militar.

Por iiltimo, en lo que respecta a los supuestos en que (...) las
dudas respecto a la imparcialidad judicial se fundamentan en

la revocacion de una decision de archivo por parte del organo
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de revision, cabe destacar que tal circunstancia fue motivo
para que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
declarara la vulneracion del derecho cuya observancia esta
reclamando nuestra atencion (STEDH de 23 de mayo de 1991,
caso Oberschlick c. Austria).

Y desde el plano formal, no basta con senalar que lo dicho en
la revocatoria, lo ha sido a los meros efectos de resolver la
interlocutoria. La STS 448/2008, de 10 de julio, ya advierte
que «de poco o de nada habran de servir, a los efectos aqui
examinados, el que esos autos resolutorios de tales recursos
devolutivos digan y proclamen reiteradamente que lo alli
acordado solo vale a los fines de tal recurso, ya que
ciertamente no pueden vincular al tribunal que conozca del
Juicio oral y haya de dictar sentencias; de esta manera, se
habla de posibles responsables, cardcter previo, etc.; pero
ocurre que gquien argumenla asi parg procesar, 0 para
acordar una prisién provisional u otra medida cautelar, o
para revocar un sobreseimiento o archivo mandando que el
proceso continue, etc., ya ha dicho los argumentos que sirven
para aquello que se esta resolviendo y también para condenar
en sentencia al acusado, quedando asi contaminados los
autores de la resolucion, quienes por ello quedan
inhabilitados para tomar parte en el juicio oral

correspondientey,

En la misma direccion la STS. 618/2011 de 9.6, insiste en que;
“Pues bien, con respecto a la posible pérdida de
imparcialidad de wun juez o tribunal por haber dictado

22



resoluciones relativas a la fase de instruccion del
procedimiento se ha pronunciado en diferentes ocasiones el
Tribunal Constitucional, haciendo hincapié en que el derecho
a un juez imparcial forma parte del derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), constituyendo
incluso la primera de ellas en cuanto que condiciona la
existencia misma de la funcion jurisdiccional. También ha
precisado que es importante atender a la circunstancialidad
de los diferentes supuestos evitando los apriorismos. Y desde
luego se ha mostrado muy tutelador del derecho fundamental y
muy riguroso con las exigencias del principio de
imparcialidad judicial en aquellos supuestos en que el
Tribunal sentenciador resuelve previamente recursos de
apelacion en los que revoca los archivos y sobreseimientos

acordados por el juez instructor.

Y asi, en la STC 39/2004, de 22 de marzo, que trata un
supuesto en que la Audiencia Provincial revoco el auto de
archivo de un Juzgado de Instruccion argumentando que
concurrian indicios de delito, el Tribunal Constitucional
estima el amparo al entender “que deben considerarse
objetivamente justificadas las dudas sobre la imparcialidad
Judicial, y, por tanto, vulnerado el derecho al Juez imparcial,
cuando la decision en revision de dejar sin efecto un
sobreseimiento o un archivo adoptada por un drgano
jurisdiccional que posteriormente conoce de la causa se
fundamenta en valoraciones que, aun cuando provisionales,
resulten sustancialmente idénticas a las que serian propias de

un juicio de fondo sobre la responsabilidad penal,
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exteriorizando, de ese modo, un pronunciamiento anticipado

al respecto”.

En la STC 41/2005, de 28 de febrero, el demandante de
amparo imputa a la sentencia de la Audiencia Provincial la
vulneracion del derecho al juez imparcial (art. 24.2 CE), al
Jformar parte de la Seccion un magistrado que ha sido ponente
tanto de dicha sentencia como del auto de la referida Seccién
por el que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por
el querellante, se revocé la decision de sobreseimiento
provisional y se ordend la continuacion de la causa y la

incoacion del correspondiente procedimiento abreviado.

Segun el Tribunal Constitucional, la forma de abordar la
resolucion del recurso de apelacion contra la decision de
sobreseimiento provisional ha implicado en este caso por
parte de la Seccion de la Audiencia Provincial un contacto y
una valoracion de las diligencias de investigacion que le ha
permitido formarse una idea de como se realizaron los hechos
a enjuiciar, plasmada en el relato factico que se efectiia en el
auto en el que se revoco la decision de sobreseimiento
provisional, asi como, aun con cardcter anticipado y
provisional, de la calificacién juridico-penal de los mismos e
incluso de la responsabilidad en ellos del querellado y ahora
demandante de amparo. En definitiva, en el referido auto se
efectuaron valoraciones que, aun cuando provisionales,
resultan sustancialmente idénticas a las que son propias de un
juicio de fondo sobre la responsabilidad penal, exteriorizando,

de este modo, un pronunciamiento anticipado al respecto, por
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lo que ha de concluirse que resultan objetivamente justificadas
las dudas del recurrente en amparo sobre la imparcialidad de
uno de los magistrados que integro la Seccion de la Audiencia
Provincial al conocer del recurso de apelacion contra la
Sentencia condenatoria del Juzgado de lo Penal y que formo
parte también de la misma Seccion en la fase de instruccion al
dictar el auto por el que se revoco la decision de

sobreseimiento provisional de la causa.

Y en la STC 26/2007, de 12 de febrero, también afirma el
supremo intérprete de la Constitucion que deben considerarse
objetivamente justificadas las dudas sobre la imparcialidad
Judicial y, por tanto, vulnerado el derecho al juez imparcial,
cuando la decision en revision de dejar sin efecto un
sobreseimiento o wun archivo adoptada por un organo
Jurisdiccional que posteriormente conoce de la causa se
Jundamenta en valoraciones que, aun cuando provisionales,
resulten sustancialmente idénticas a las que serian propias de
un juicio de fondo sobre la responsabilidad penal,
exteriorizando, de este modo, un pronunciamiento anticipado

al respecto.(...)

Toda esta doctrina del Tribunal Constitucional tiene apoyo en
la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
23 de mayo de 1991, caso Oberschlick c. Austria. En ese
proceso se entablo una accion penal por difamacion, pero fue
sobreseida por un Tribunal correccional regional de Viena.
Un tribunal de apelacion de la misma ciudad anulo el

sobreseimiento y devolvié el caso al Tribunal regional. Este
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condeno al actor a una multa y secuestré la revista. El
Tribunal de apelacion ratificé la condena, estando integrado
por los mismos magistrados que revocaron el sobreseimiento,
El TEDH afirma que la imparcialidad del Tribunal de
apelacion era discutible a los efectos del derecho interno.

Hubo por tanto infraccion del art. 6.1 del Convenio.

La doctrina del tribunal Constitucional entiende que "la amistad intima o

la enemistad manifiesta de un Juez con los Letrados de las partes o con

otros sujetos que intervengan o hayan podido intervenir en el proceso no
conlleva, en si misma, una pérdida de su imparcialidad, pues la
existencia de tales relaciones no determina que el Juez no vaya enjuiciar

el asunto con la ecuanimidad que le exige el ejercicio de su funcién. Por

esta razon la falta de prevision legal de esta causa de abstencion y

recusacion no puede considerarse contraria al derecho al juez
imparcial que garantiza el art. 24.2 CE. Ahora bien, de ello no cabe
deducir que la existencia de tales relaciones no pueda, en ciertos casos,
determinar la pérdida de imparcialidad subjetiva del Juez.

La imparcialidad subjetiva -entendiendo este concepto en el sentido que
lo emplea el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como la
conviccion personal del juez, lo que piensa en su fuero interno, a fin de
excluir que internamente haya tomade partido o vaya a basar su decision
en prejuicios indebidos-, salvo que se pruebe lo contrario, se presume
(STC 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5; SSTEDH de 1 octubre de 1982,
caso Piersack, § 30; 26 de octubre de 1984, caso De Cubber, § 24, por
todas). De ahi que sélo en los supuestos en los que existan circunstancias
que puedan hacer surgir el legitimo temor de que la amistad intima o

enemistad manifiesta del Juez con otros sujetos que intervienen en el
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proceso pueda conllevar que el criterio de juicio no sea la imparcial
aplicaciéon del ordenamiento juridico -circunstancias que deberdn ser
examinadas en cada case concreto- podrd considerarse que el Juez no
reiine las condiciones de idoneidad subjetivay que, por tanto,

el derecho de la parte al juez imparcial le impide conocer del asunto.”

En este sentido, consideramos que se quebrantaria el derecho al juez
imparcial si los magistrados recusados intervienen en el enjuiciamiento del
presente procedimiento por los intereses personales y profesionales que

mantienen.

TERCERA.- SOBRE LA RECUSACION DE LA ILMA. SRA. D*
CONCEPCION ESPEJEL JORQUERAS.

La vinculaciéon de la Ilma. Sra. Diia. Concepcion Espejel con el Partido
Popular no es un hecho desconocido para nadie. Es mas, basta con estudiar
por encima su trayectoria profesional para vislumbrar que la magistrada
aqui recusada ha estado relacionada en multitud de ocasiones con el citado
partido, siendo necesario recordar que los hechos publicos y notorios estan
excentos de ser probados y la relacién de Doifia Concepceién Espejel no sélo
es con el Partido Popular sino con Dofia Marfa Dolores de Cospedal
Secretaria General del Partido Popular v cuya importancia y participacion

en el presente caso se detallara ut infra.
Procederemos a exponer a continuacién una breve referencia a estos hechos

que nos permiten relacionar a esta Magistrada con el Partido Popular, y que

en general, justifican la procedencia de la presente recusacion.
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1°.- NOMBRAMIENTO COMO MIEMBRO DEL CGPJ

Conviene poner de manifiesto que esta magistrada fue miembro del CGPJ
entre los afios 2008 y 2014 a propuesta del Partido Popular, siendo elegida
entre los candidatos de la Asociacion Profesional de la Magistratura por el
Senado. A este respecto no podemos ignorar la parcialidad de esta
Magistrada en cuanto adeuda gran parte de su carrera profesional al apoyo
expreso del partido politico, cuyos tesoreros y cuya contabilidad opaca

debe enjuiciar.

2°- LA ENTREGA DE LA GRAN CRUZ DE LA ORDEN DE SAN
RAIMUNDO DE PENAFORT

La Magistrada aqui recusada, fue distinguida con la Gran Cruz de la Orden
de San Raimundo de Pefafort, que le fue impuesta en la sede del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha el 28 de febrero de 2013. La
Sra. Espejel recibié esta distincion de manos de su gran amiga Diia. M*
Dolores de Cospedal, Presidenta de Castilla-La Mancha y Secretaria
General del Partido Popular.

Se puede resaltar que en dicho acto, la Sra. de Cospedal dirigié unas
emotivas palabras a la homenajeada, de las que se ha extraido el siguiente

fragmento:

“Haber participado en este acto para la imposicién a Concha
Espejel de la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de
Penafort, créanme que para mi es un honor y es un privilegio.

La que hoy es la presidenta de la seccion segunda de la sala
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de lo penal de la audiencia nacional y como ya sabemos
antigua vocal del CGPJ.(...) Y es un acto de satisfaccion
porque es el acto de reconocimiento y de homenaje a una gran
mujer, se ha dicho aqui pero yo lo quiero reiterar, una gran
mujer, y también a una gran jurista, que ha acumulado
muchos e importante méritos en su carrera y que ha sabido
entender como pocos los deberes que conlleva el ejercicio de
una funcion publica como es la funcion publica de la
administracion de la justicia. (..) desde sus primeras
actuaciones, desde la localidad de Vinaroz alla por el afio
1983, Concepcion Espejel, y por eso para todos es Concha y
lo va a ser siempre, ha tenido un compromiso firme y una
vocacion profunda con la dimension mds profundamente
social de la administracion de la justicia. (...) Y por eso tantas
palabras de carino, de reconocimiento y de gratitud se han
oido hoy en esta sala. (...)Tienen que saber que aprendemos
de nuestros errores para multiplicar nuestros aciertos, con el
deseo, como ha hecho siempre Concha a lo largo de toda su
vida (...).

Como podemos apreciar, la Sra. de Cospedal se dirige a la Tlustre
Magistrada aqui recusada con gran familiaridad, refiriéndose a ella como
“Concha”, lo cual unicamente pone de relieve la por todos conocida

relacion de intima amistad entre ambas.

La concurrencia de una amistad intima y manifiesta a favor de la Secretaria
General del Partido Popular genera graves dudas en relacion a la
imparcialidad de la magistrada a la hora de juzgar a personas relacionadas

con el Partido Popular e incluso la responsabilidad en la que haya podido
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incurrir el propio partido, entre cuyas méximas dirigentes se encuentra su

amiga la Sra. de Cospedal.

Por otra parte, la notoria animadversion de la Sra. Cospedal con el acusado
Sr. Bércenas al que ha llevado a los tribunales, a nivel personal como por
cuestiones laborales, por tratarse de un trabajador del Partido cuya
Secretaria ostenta, puede a su vez cuestionar la parcialidad de su intima

amiga la Sra. Espejel.

No podemos ignorar que de la pieza de los "papeles de Barcenas" se ha
desgajado una pieza separada que se inhibi6 a Toledo y que cuestiona a la
Sra. Cospedal en tanto pudo beneficiarse de una campaia electoral
sufragada con fondos ilicitos provenientes de la concesién de la recogida
de basura en Toledo. La informacién respecto la citada causa ticne un
origen fundamental, las declaraciones del Sr. Barcenas, por lo que no
podemos ignorar que la parcialidad de la magistrada puede cuestionarse
tanto si falla librando al Partido Popular de su responsabilidad por la trama
de corrupcidén que le ha permitido concurrir a las elecciones con fondos
ilegitimos e ilimitados como si falla contra el Sr. Bércenas, atribuyéndole

una responsabilidad extrema.

Debe tenerse presente que en el presente caso declarard como testigo Dona
Maria Dolores de Cospedal y, del resultado de la presente causa se podran
desprender importantes evidencias respecto de la ya mencionada causa de
Toledo donde, no nos cabe duda, la Sra. De Cospedal tendrd un papel
central; es decir, no resulta compatible con la garantia democratica del Juez
Imparcial que la [lma. Sra. Cospejel presida y forme parte de un Tribunal
que tiene que enjuiciar unos hechos intimamente conexos con otros en los

que su amiga, la Sra. Cospedal, puede y seré investigada.

30



¢Alquien se imagina cudl o cémo seria, por ejemplo, la reaccién de la
Magistrada Presidenta en caso de que alguna de las partes plantee alguna
pregunta comprometedora para la testigo Sra. Cospedal? ;O en el supuesto,
como ya ha ocurrido en otros procesos, en que la Sr.Cospedal se negase a
contestar, por la razon que fuese, a alguna pregunta? ;Estara en posicién la
Magistrada Presidenta en condiciones de obligarla a actuar conforme a

Derecho a pesar de 1a amistad que las une?

Todos conocemos las respuestas a las anteriores interrogantes y que de esas
respuestas se desprende, claramente, que concurre la causa de recusacién

que venimos alegando.

3°.- EL CASO DEL INCENDIO DE GUADALAJARA

Otro de las actuaciones que deben ser tomadas en consideracién al respecto
de la concurrencia de parcialidad en la Juzgadora se plasmé en la
imputacién de politicos socialistas por el incendio que se cobré 11 vidas en
el incendio de Guadalajara de 2005. Los argumentos de la instructora que
la Sra. Espejel avalé, fueron rechazados cuando abandond la presidencia de
la Audiencia de Guadalajara y posteriormente ampliamente cuestionados.
Sirva de ejemplo la resolucién de la Audiencia Provincial de Guadalajara
cuando se declaré que para acordar el procesamiento “no basta con
livianas sospechas” formuladas “con una imprecision considerable"
rechazando el enjuiciamiento de los responsables politicos y censurando en
2012 cuando se dictdé la sentencia los “casi siete afos de
instruccién” empleada en un asunto en ¢l que “desde el imicio estin

determinadas las causas, la autoria del mismo y la forma en que se
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produjo”. En esos afios, mucho de lo actuado “irrelevante o imitil” para
la instruccién, fue ratificado por la magistrada Sra. Espejel, Presidenta de
la Audiencia Provincial de Guadalajara quien respaldé una instruccion

que seria calificada de politica.

Doiia Concepeién Espejel abandoné este cargo para ocupar una plaza
en el CGPJ con el apoyo del Partido Popular, personado también como
acusacion en el caso del incendio. El nuevo tribunal recogid los
argumentos del fiscal, quien reprobé la “falta de concrecién,
incongruencia y vulneracion de la tutela judicial efectiva” de varios de
los cargos publicos y reproché no existian “indicios racionales” para

atribuirles los delitos.

“La juez de Sigiienza que investigaba el caso decidié descartar la
responsabilidad de los cargos y técnicos de la Junta de Castilla-La
Mancha (entonces gobernada por el PSOE) que gestionaron la extincion.
Sin embargo, Espejel, presidenta por entonces de la Audiencia de
Guadalajara, y otros dos magistrados ordenaron a la juer seguir

investigando a la administracion socialista.”

Solo unas semanas mas tarde, la juez fue trasladada y la nueva magistrada
imputé a una veintena de cargos de la Junta. Tras dejar la Audiencia la Sra.
Espejel, la Sala Enjuiciadora eximié a los implicados excepto al
excursionista que habia provocado el incendio. El Tribunal criticé por
irrelevante e indtil gran parte de lo investigado en un incendio cuyo origen
y autor se conocian desde el inicio. Finalmente el Tribunal Supremo

ratificd la condena al excursionista que fue considerado tinico responsable.
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Por todo lo manifestado, su actuar pasado, sus relaciones de amistad intima
con implicados en la corrupciéon que se va a enjuiciar, su vinculacién
profesional con el Partido Popular a quien debe, gracias a su manifiesto
apoyo, varios de sus hitos profesionales. Todo ello justificaria de por si la
abstencion de la causa por la propia Sra. Espejel y en caso contrario, la
admision de su recusacion. Hay que destacar que su intervencién puede
conducir a la nulidad de todo el proceso, por la concurrencia de elementos
de amistad intima con la Sra. Cospedal pero también con la enemistad que
puede mostrar hacia el acusado Sr. Bércenas, atendiendo a la reiterada
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, donde es de prever

que este asunto llegue.

CUARTA.- SOBRE LA RECUSACION DEL ILMO. SR. D.
ENRIQUE LOPEZ LOPEZ

La vinculacién del Ilmo. Sr. D. Enrique Lépez con el Partido Popular no es
un hecho desconocido para nadie. Es mas, basta con estudiar por encima su
trayectoria profesional para vislumbrar que el magistrada aqui recusado ha

estado relacionado en multitud de ocasiones con el citado partido.

Procederemos a exponer a continuacién una breve referencia a estos hechos
que nos permiten relacionar a este Magistrado con el Partido Popular, y que

en general, justifican la procedencia de la presente recusacion.

1°.- NOMBRAMIENTO COMO MIEMBRO DEL CGPJ

Conviene poner de manifiesto que este magistrado fue vocal del CGPJ
entre los ailos 2001 y 2007 a propuesta del Partido Popular, siendo elegido
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por el Congreso de los Diputados. A este respecto no podemos ignorar la
parcialidad de este Magistrado en cuanto adeuda gran parte de su carrera
profesional al apoyo expreso del partido politico, cuyos tesoreros y cuya

contabilidad opaca debe enjuiciar.

Resulta evidente la afinidad del Magistrado recusado con el Partido
Popular, encausado en la presente pieza como participe a titulo lucrativo.
Asimismo el Sr. Magistrado incluso ha participado en mitines organizados
por el partidec como la Mesa Redonda en la Conferencia Politica de
diciembre de 2006.

2°- NOMBRAMIENTO COMO MAGISTRADO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL A INSTANCIA DEL PARTIDO POPULAR

Tras su paso como vocal del CGPJ se produjo una verdadera disputa
politica para lograr su nombramiento como Magistrado del Tribunal
Constitucional a propuesta del Partido Popular, lo que provocd la
paralizacion de los nombramientos en todos los Organos en que se

necesitaba una mayoria cualificada durante varios meses.

El Grupo Parlamentario del Partido Popular promovié su candidatura pero
al no reunir los méritos necesarios para el acceso al Tribunal, su
candidatura fue rechazada por acuerdo de la Mesa del Senado de fecha 1 de
junio de 2010. Si bien el mismo fue recurrido, la Secretaria General del
Senado publicé un Informe donde se reiteré su inidoneidad. Finalmente
ocupd la Alta Magistratura en junio de 2013 cuando fue designado a
propuesta del Gobierno del Partido Popular, hasta su cese cuando resultd
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condenado por un delito contra la seguridad vial por conduccién bajo

influencia de bebidas alcohdlicas.

Resultaron publicos y notorios los esfuerzos del Partido que debe responder
a titulo lucrativo por los delitos que se enjuician, para nombrar en los

diferentes puestos a su candidato, el recusado Sr. Lopez.

3°.- VINCULACION CON LA FUNDACION FAES DEL PARTIDO
POPULAR

La Fundacién para el Andlisis y Estudios Sociales es una Fundacién de
caracter liberal conservador vinculada al Partido Popular siendo su
Presidente D. José Maria Aznar o su Vicepresidenta Dfia. M* Dolores de
Cospedal, resultando el resto de vocales mayoritariamente de la cipula del

Partido popular.

El Magistrado Sr. Lépez, entre los afios 2003 y 2010 ha participado en mas
de cincuenta cursos impartidos por la referida Fundacion, recibiendo como

coordinador y ponentes de los mismos sustanciosos emolumentos.

Asimismo es trascendente que las vinculaciones como colaborador con el
partido no sélo se han producido a través de su participacién en la
Fundacién sino que incluso ha participado en actos como la Conferencia
politica sobre el modelo de Estado que organizaban Federico Trillo y
Soraya Séenz de Santamaria en diciembre de 2006 o la Conferencia
Politica relativa a la reforma constitucional en noviembre de 2007, que
formaba parte de la campaia electoral del Partido Popular, sobre cuyos
fondos debe pronunciarse al tratarse de dilucidar la contabilidad B del
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Partido gestionada por sus tesoreros. Puede darse el caso que el Magistrado
recusado, incluso haya percibido, legalmente sin duda, fondos que tengan

origen en la contabilidad opaca que ahora debe ser enjuiciada.

Es decir, su vinculacion con una de las partes del proceso - el participe a
titulo lucrativo y responsable civil subsidiario - hacen que su presencia en
el tribunal de enjuiciamiento, de hechos tan graves como los que forman la
base acusatoria del presente procedimiento, represente una auténtica
violacion del Derecho al Juez Imparcial proclamado tanto en el articulo 24

de la CE como en ¢l 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

4°.- RELACIONES FAMILIARES CON PERSONAS FiSICAS Y
JURIDICAS OBJETO DE ENJUICIAMIENTO.

El Magistrado Sr. Lépez resulta ser cuiiado de Don Miguel Herndn
Manovel Garcia (casado con una hermana del Juez), nimero dos del
holding empresarial que dirige José Luis Ulibarri, imputado en el caso

Giirtel. De hecho, en sus funciones como Secretario del Consejo de

Administracion del Grupo ar v UFC S.A. aprobdé v firmé las

cuentas que han sido objeto de investigacién en estas Diligencias

Previas. Se interesa como prueba a tal efecto el informe de la ONIF n°
46.128 de 11 de marzo de 2013. Es decir existe una vinculacion familiar

con un imputado en la causa principal de la que la presente pieza separada

trae causa.

De este modo el cuiiado del Magistrado recusado Sr. Léopez fue quien
certifico las cuentas de estas sociedades investigadas en la trama

Giirtel y por ende sospechosas de nutrir la contabilidad opaca del

36



Partido Popular, de la que se beneficiaron los acusados en la presente

pieza y cuya responsabilidad criminal se ha de juzgar.

No podemos ignorar que se tratan de piezas separadas que se incardinan
dentro de las mismas tramas de corrupcién por lo que ademas de las
manifiestas relaciones de amistad con estos miembros y otros del partido
popular, el Magistrado recusado puede tener conocimiento de los hechos de
forma ajena al gjercicio de su jurisdiccion, al encontrarse con implicaciones

familiares e intimas en la causa.

Es lo que ocurre con Don Carlos Clemente Aguado, Viceconsejero de
la Comunidad de Madrid, acusado en la Pieza Separada Epoca 1:
1999-2005 con quien el Magistrado recusado ha colaborado

estrechamente en los cursos de FAES.

Resulta notoria la amistad del Magistrado recusado con altos cargos del
partido popular en el momento en que ocurren los hechos que son objeto de
enjuiciamiento, como es ¢l caso de Don Federico Trillo Figueroa o Don
Jose Maria Michavila. Todo ello justificaria de por si la abstenciéon de la
causa por el propio Sr. Lopez y en caso contrario, la admisién de su

recusacion.

Por todo lo anterior, existen circunstancias que le hacen perder la necesaria
apariencia de imparcialidad que para el enjuiciamiento de la presente causa
debiera ostentar. Por el contrario, su afinidad manifiesta con el partido
politico, sus vinculos familiares con personas que deben intervenir en el
procedimiento, su trayectoria profesional en la FAES y en los distintos

organismos a los que ha accedido a propuesta del Partido Popular asi como
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sus relaciones con los encausados, hacen procedente e incluso necesaria su

recusacion.

Tanto en el caso del Magistrado D. Enrique Lépez como en el caso de la
Magistrada Concepcién Espejel concurren los requisitos facticos para
entender que estamos ante una causa de recusacion subjetiva toda vez que
son pocas las ocasiones que, en democracia, se plantea tan clara y
rotundamente la vinculacion de unos determinados Magistrados con
personas relacionadas directamente con el procedimiento; la imparcialidad
de jueces y tribunales no sélo ha de existir sino, ademads, debe parecer que

existe y eso, justamente, es lo primero que falla en el presente caso.

Nadie cuestiona la idoneidad técnica de los recusados, eso no lo haremos ni
ahora ni nunca, lo que estamos cuestionando es algo mucho més relevante
y transcendente para el buen desarrollo del presente procedimiento y, sobre
todo, para la propia credibilidad de la Administracion de Justicia porque lo
que estamos cuestionando es la base misma de Ja existencia del juego de
poderes y contrapoderes o balances y contrabalances que han de existir en
un sistema para que se entienda auténticamente democrético. Dicho en
otros términos, lo que estamos cuestionando es la esencia misma de todo

sistema democratico como es la separacion de poderes.

En el presente caso, dicho siempre en estrictos términos de acusacion,
creemos que existe una clara distorsién de lo que debe entenderse como
"separacién de poderes"; los Magistrados recusados reunen todos los
requisitos formales y materiales para entender que, por sus propias
trayectorias y desempenos, carecen de la suficiente distancia y objetividad
como para enjuiciar hechos directamente vinculados con un partido politico

que les ha apoyado en sus respectivas carreras profesionales y cuyos
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miembros y fundaciones, ademds, han mantenido estrechas relaciones con

ellos.

QUINTA.- FALTA DE IMPARCIALIDAD OBJETIVA

Junto con todo lo anterior debemos recordar que tanto la Magistrada Dofia
Concepcion Espejel como el Magistrado Don Enrique Lépez presidira y
formara Sala, respectivamente, en el denominado juicio de la operacién
"Grtel" que no es otra cosa que la causa principal de la que proviene la
presente pieza separada; ese solo hecho nos tiene que llevar a la conclusion
de la concurrencia, si cabe alin més, de una causa de recusacién objetiva
por haberse acercado, previamente, a hechos de los que los presentes traen

causa.

Giirtel, como causa principal, seria el origen del actual procedimiento y, al
menos, asi lo entendié en su dia la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional (Seccion Tercera) que determiné que los denominados "papeles
Barcenas" debian ser investigados como hechos conexos de Giirtel y para
simplificar la tramitacion de la causa se deberia abrir una pieza separada
que es, justamente, la que ahora se enjuiciara.

Si ambos Magistrados ya estan encargandose del futuro enjuiciamiento de
Giirtel no cabe duda que al momento del enjuiciamiento de los presentes
hechos tendran no sélo un conocimiento previo de los hechos base sino,
ademas, una clara postura en uno u otro sentido; dicho en otros términos
estaran contaminados - en esta ocasion objetivamente - por los hechos que

tienen que enjuiciar.
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Una vez mas no estamos planteando una falta de capacidad profesional
ni de idoneidad para la llevanza de unos hechos como los presentes sino
que estos Magistrados, por su previa participacion en el enjuiciamiento
del caso Giirtel, se aproximan al procedimiento sin esa "frescura" o
imparcialidad que tanto la Ley como la Jurisprudencia reclaman del
Juzgador; es decir, estamos ante la concurrencia objetiva de una causa de
recusacién objetiva y ello porque es evidente, como hecho publico y
notorio, que ambos Magistrados formardn sala, que la Ilma. Magistrada
Dofia Concepcion Espejel Presidira y el Ilmo. Don Enrique Lépez serd
ponente del juicio por Giirtel y, por tanto, no es necesario aportar prueba al

respecto.

Pocas veces en un sistema democrético se da tal camulo de causas de
recusacion; menos son las ocasiones en que las mismas son de caricter
subjetivo y objetivo y, por tanto, creemos que mantener a ambos
Magistrados en la Sala de enjuiciamiento de la presente causa no es mas
que un gjercicio dafiino para la credibilidad de la propia Administracién de
Justicia y una merma considerable de las garantias democraticas que se

requieren en un sistema para denominarlo como tal.

Finalmente, el mayor signo de la contaminacién objetiva y subjetiva de
ambos Magistrados no es otra que el propio interés demostrado por ambos
para mantenerse en la Sala de enjuiciamiento; si realmente ellos
entendiesen que estamos ante un caso mas, la sola duda piblica y publicada
de su falta de imparcialidad habria sido bastante para que ambos se
abstuviesen y el no hacerlo ha de ser interpretado, necesariamente, como
una signo de tener interés directo en el pleito cosa que nos lleva,
irremediablemente, a la concurrencia de las citadas causas de recusacion

tanto subjetivas como objetivas expuestas a lo largo del presente escrito.
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SEXTA.- RESPECTO A LOS REQUISITOS FORMALES PARA LA
PRESENTACION DE LA PRESENTE RECUSACION

Debemos recordar que segin lo dispuesto en el art. 56 LECRIM, esta
peticién de abstencidn y subsidiariamente de Recusacion se insta tan pronto
se ha tenido conocimiento de la causa en que se funda. (En el mismo
sentido, el art. 223.1 LECrim.)

Segun lo dispuesto en el art. 57 LECrim, la presente solicitud de abstencion
y subsidiariamente de recusacién se hace en escrito firmado por Letrado y

por Procurador en nombre de mi representada.

Al presente escrito s€ adjuntara Poder con Facultad Especialisima de
promover la recusacion de jueces y magistrados (tal y como se exige por el
art. 223.2 L.O.P.J.) en cuanto la configuracién del mismo sea posible

atendiendo a las fechas en que nos encontramos y tan pronto como me sea

solicitada la subsanacion.

SEPTIMA.- RESPECTO A LAS DILIGENCIAS DE PRUEBA QUE

SE SOLICITAN:

.- INTERROGATORIO de los Magistrados recusados

.- TESTIFICAL:

“ Doifla Maria Dolores de Cospedal Garcia, Secretaria General del

Partido Popular, con domicilio a estos efectos en la calle Génova,13
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de esta capital (28004) a fin de acreditar la amistad intima que le une

con los recusados

<+ D. Federico Trillo Figueroa con domicilio a estos efectos en la calle
Génova,13 de esta capital (28004) a fin de acreditar las relaciones
que le unen con los recusados y las actuaciones del Partido Popular

en relacion a los distintos nombramientos de los mismos.

~ DOCUMENTAL: Interesamos que sean testimoniados por la Secretaria
Judicial de esta Sala los siguientes particulares para su unién a la presente
recusacion y su remision a la Sala, sin perjuicio de dejar designada la causa

completa:

* Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 5 por el que se acuerda la
continuacion por los tramites del Procedimiento Abreviado de fecha
23 de marzo de 2015

¢ El recurso de reforma interpuesto por esta representacién de fecha 6
de abril de 2015

¢ Auto del Juzgado Central de Instruccion n® 5 por el que se desestima
el recurso de reforma de fecha 14 de marzo de 2015

o El recurso de apelacion interpuesto por esta representacion de fecha
20 de abril de 2015

e Auto de la Seccion 4* de 1a Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
por el que se desestima el recurso de apelacion de fecha 29 de junio
de 2015
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Auto del Juzgado Central de Instruccién n® 5 por el que se acuerda la
apertura de juicio oral de fecha 29 de mayo de 2015

El informe de la ONIF n° 46.128 de 11 de marzo de 2013 que consta
obrante en las Diligencias Previas 275/2008.

Asimismo se interesa se admita como prueba la resolucién de la
Mesa del Senado, Acuerdo de fecha 1 de junio de 2010, donde se
determinaba que el magistrado recusado carecia de los requisitos
para ocupar el puesto al que se proponia, a cuyos archivos me remito

expresamente solicitando sea oficiado en debida forma

El informe de Secretaria General de la citada Camara Alta asi como
los recursos interpuestos por el Grupo Parlamentario Popular que se

adjuntan a la presente solicitud de recusacion.

Se interesa se oficie al Secretario de la Fundacion para el Anélisis y
los Estudios Sociales (FAES), con domicilio en Madrid, calle Maria
de Molina, 40, 6° (28006), para que remita Certificaciéon de las
intervenciones de Dofia Concepcion Espejel y Don Enrique Ldpez
Lépez en el seno de la Fundacién, cualesquiera que hayan realizado

0 participado.
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Por lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA que tenga por presentado este escrito teniendo por
promovida y formalizada solicitud de abstencién y subsidiariamente de
recusacion frente a la EXCMS. MAGISTRADOS DON ENRIQUE
LOPEZ Y LOPEZ Y DONA MARIA CONCEPCION ESPEJEL
JORQUERA Yy, previos los trdmites oportunos, se tramite a fin de que se
proceda a la instruccién del incidente de recusacién de acuerdo con el art,
224.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

OTROSI DIGO que esta parte manifiesta su mas firme voluntad de
cumplir con todas las formalidades previstas y de subsanar los defectos en
que pudiera incurrir en los actos de parte que se realicen durante la
sustanciacion del presente procedimiento, de conformidad con cuanto

dispone el articulo 231 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SUPLICO AL JUZGADO: Tenga por hecha la anterior manifestacién a
los efectos procesales oportunos.

Por ser de Justicia que pido en Madrid a 6 de agosto de 2015

/
' < T~ =
Go uset Javier Fernandez Estrada
bogado Procurador
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INFORME DE LA SECRETARIA GENERAL DE LA CAMARA SOBRE EL
RECURSO PRESENTADO POR EL GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR EN
EL SENADO CONTRA EL ACUERDO DE LA MESA DEL SENADO DE 1 DE
JUNIO DE 2010 (NUMERO DE REGISTRO DE ENTRADA 42598) SOBRE
ADMISION A TRAMITE DE LAS PROPUESTAS DE CANDIDATOS A
MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

I. OBJETO Y PRETENSION DEL RECURSO

Con fecha 21 de junio de 2010 ha tenido entrada en el Registro de la Camara un
escrito presentado, en su calidad de Portavoz del Grupo Parlamentario Popular en
el Senado, por D. Pio Garcia-Escudero Marquez.

Dicho escrito dice formular “recurso contra el acuerdo de la Mesa del Senado de
fecha 1 de junio de 2010 modificado por la correccién de errores de 8 de junio de
2010, por el que se admiten a tramite y remiten a la Comision de Nombramientos 24
propuestas de candidatos a magistrados del Tribunal Constitucional por cumplir los
requisitos exigidos por a Constitucion, la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
el Reglamento del Senado; y, asimismo, no se admite a tramite la propuesta de D.
Enrique Lopez y Lopez formulada por las Asambleas de Madrid y Extremadura, las
Cortes de Castilla y Ledn y los Parlamentos de Cantabria y La Rioja, por no cumplir
¢l requisito relativo a tener mas de 15 afos de ejercicio profesional o en activo en la
respectiva funcién, previsto en los articulos 159.2 de la Constitucién y 18 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional”.

Pese a ello, y como después se expondrd en detalle, el contenido del recurso es
bastante mas amplio, segun puede deducirse del hecho de que sélo una de las
siete conclusiones del mismo se refiera a la cuestién de la no admisién a tramite de
la propuesta de D. Enrique Lépez y Lépez como candidato y de que la pretensién se
concrete en la solicitud de que la Mesa del Senado lleve a cabo las siguientes
actuaciones:

(1) que anule su acuerdo y adopte unc nuevo considerando “apto” a D.
Enrique Lépez y Lopez; vy

(2) que asimismo acuerde reiniciar el procedimiento de eleccién de los
cuatro magistrados del Tribunal Constitucional.

Estas dos pretensiones son, por otra parte, contradictorias entre si.
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Como consecuencia de ello, el recurso podria incurrir, a efectos procedimentales,
en incongruencia, como defecto en su modo de planteamiento que impediria su
contestacion, puesto que la primera pretensién se refiere a que la Mesa admita la
propuesta ya formulada de D. Enrique Lopez y Lépez, a la vez que la segunda
pretension plantea un nuevo escenario consistente en reiniciar el procedimiento o,
en su defecto, proceder a una actualizacién de las propuestas hechas de acuerdo
con la nueva composicion de los Parlamentos autonémicos. Es claro que, de ser
estimado el recurso en lo que se refiere a la admision a tramite de la propuesta ya
realizada, parece incompatible que se plantee a la vez la pretensién de reiniciar el
procedimiento, lo que afectaria a todas las propuestas.

Il. COBERTURA JURIDICA DEL RECURSO Y LEGITIMACION DEL
RECURRENTE

Primero.- La cobertura juridica del recurso.

Una cuestion que es necesario abordar al iniciar el examen del recurso presentado
es la relativa a la cobertura o amparo juridico del mismo ante la completa ausencia
de una minima indicacion en este sentido que permita identificar el precepto o
preceptos juridicos en que se fundamenta. Este defecto podria ser relevante a los
efectos de emitir un juicio sobre la admisibilidad a tramite del recurso, por las dudas
que se plantean para determinar, entre otras cuestiones, por ejemplo, si el
recurrente estd legitimado para presentar el recurso o si éste ha sido presentado
dentro del plazo que pudiera corresponder o, en fin, para determinar el
procedimiento concreto al que se acoge el recurrente para deducir sus pretensiones
de anulacién de los acuerdos adoptados por la Mesa.

Cabe sefialar que no existe un abstracto derecho a recurrir cualquier acuerdo
adoptado por un drgano parlamentario, sino que existen derechos concretos a
recurrir ciertos aclos, regulados por normas procesales determinadas que es
necesario alegar por una elemental razén de seguridad juridica para conocer cual
es el marco procesal especifico a través del cual se combate una determinada
decision o acuerdo que haya podido ser adoptado por |]a Mesa de la Camara.

En este sentido y acudiendo a la normativa parlamentaria hay que tener en cuenta
que, en relacion con las competencias atribuidas a la Mesa como érgano de
gobierno de la Camara, el articulo 36 del Reglamento del Senado establece lo
siguiente:

“1. Corresponden a la Mesa las siguientes funciones (...)
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c) Calificar, con arreglo al Reglamento los escritos y documentos de indole
parlamentaria, asi como decidir scbre su admisibilidad y tramitacién (...)

2. Cuando una decision adoptada por la Mesa en el ejercicio de las
funciones a que se refiere el punto ¢) del nimero anterior, afecte directamente a un
Senador © a un Grupo Parlamentario, éstos podran solicitar su reconsideraciéon. La
Mesa decidirA mediante resolucion motivada que, si no es adoptada por
unanimidad, podra ser objeto de lo dispuesto en el articulo 174 b).”

Pues bien, no cabe duda de que, dentro del procedimiento de eleccién por el
Senado de cuatro magistrados del Tribunal Constitucional y de conformidad con lo
establecido en el articulo 184.4 RS, le corresponde a la Mesa del Senado decidir
sobre la admisién a tramite de las propuestas de candidatos presentadas por las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas y que esta decision se ha
materializado en el acuerdo adoptado con fecha 1 de junio de 2010.

Por lo tanto, seglin lo dispuesto en el articulo 36.2 RS puede solicitarse la
reconsideracion de dicho acuerdo y sélo si se entiende el escrito presentado por el
Grupo Parlamentario Popular como una solicitud de reconsideracién al amparo del
precepto reglamentario citado es posible emitir un juicio liminarmente favorable a su
admision a tramite. Dicho de otro modo, el recurso planteado sélo puede
entenderse fundamentado en el articulo 36.2 RS.

Segundo.- La legitimacion del recurrente.

La conclusion a la que se llega acerca de la cobertura juridica del recurso plantea a
su vez una cuestion procesal importante que es necesario despejar antes de entrar
en el fondo del asunto y es la relativa a la legitimacion del Grupo Parlamentario
Popular para presentar el recurso en la medida en que pueden suscitarse dudas
fundadas acerca de si dicho Grupo, como exige el articulo 36.2 RS para solicitar la
reconsideracion, ha resultado afectado directamente por el acuerdo de la Mesa.
Debe por tanto determinarse el alcance de la expresién “afecte directamente” para
llegar a una conclusién pertinente sobre el problema de la legitimacién.

La duda se suscita a partir del hecho evidente de que el acuerdo de la Mesa decide
sobre la admisién de las propuestas de candidatos para la eleccion de magistrados
del Tribunal Constitucional y que dichos candidatos, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 16.1 LOTC y 184.7 RS, son presentados por las
Asambleas legislativas de la Comunidades Auténomas. Ademas, en caso de no
admitirse a tramite alguna propuesta de candidato y por analogia con lo que se
dispone en el articulo 184.4 RS, la Mesa del Senado se dirige de nuevo a las
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Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas directamente afectadas
abriendo un nuevo plazo para que éstas puedan presentar un nuevo candidato.

No parece dificil, por lo anteriormente expuesto, llegar a la conclusién légica de que
quienes resultan directamente afectadas por el acuerdo de la Mesa sobre la
admision o no a tramite de las propuestas de candidatos son las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas autoras de las mismas y no los Grupos
Parlamentarios del Senado, cuya actuacién en el procedimiento regulado por el
Reglamento del Senado para la eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional
comienza precisamente a partir del momento en que, admitidas a tramite las
propuestas de candidaturas, la Mesa ordena su remision a la Comisién de
Nombramientos,

Es cierto que el articulo 36.2 RS contempla tnicamente a los Senadores y a los
Grupos Parlamentarios como sujetos legitimados para solicitar la reconsideracién
de los acuerdos de la Mesa siempre que se vean afectados directamente por los
mismos, y es logico que asi sea porque el procedimiento de eleccion por el Senado
de magistrados del Tribunal Constitucional previa presentacién de candidatos por
las Asambleas legislativas de las Comunidades Autdnomas es un procedimiento
novedoso puesto en funcionamiento como consecuencia de las reformas
introducidas en el afio 2007 en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional y en el
Reglamento del Senado, avaladas en su constitucionalidad por las sentencias del
Tribunal Constitucional 49/2008, de 9 de abril y 101/2008, de 24 de julio,
respectivaments.

Ademas, los precedentes han venido siendo constantes e inequivocos en el sentido
de que siempre ha existido una conexion directa e inmediata entre el sujeto autor de
la iniciativa o propuesta objeto de calificacion y decision sobre la admision a tramite
por la Mesa de la Camara y el sujeto que, en su caso, y posteriormente, ha
presentado la correspondiente solicitud de reconsideracion. Asl, por ejemplo, si la
Mesa ha decidido no admitir a tramite una pregunta formulada por un Senador, es
éste quien posteriormente ha presentado la correspondiente solicitud de
reconsideraciéon. O si la calificacién ha versado por ejemplo sobre una mocion,
posteriormente ha sido el Grupo Parlamentario proponente el autor de la
correspondiente solicitud de reconsideracién.

Sin embargo también el articulo 184.4 RS contempla Unicamente a los Grupos
Parlamentarios como sujetos a los que debe dirigirse la Mesa para que presenten
nuevos candidatos en los supuestos de inadmisién a tramite, siendo asi que,
acudiendo a una interpretacion sistematica del Reglamento, y por analogia, hay que
concluir que, en el marco del procedimiento al que nos venimos refiriendo, dicha
mencién debe entenderse realizada a las Asambleas legislativas de las
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Comunidades Auténomas como efectivamente ha sucedide en relacién con el
acuerdo adoptado por la Mesa del Senado con fecha 1 de junio de 2010.

La conclusion légica, acudiendo igualmente al razonamiento analogico, seria que el
articulo 36.2 RS podria dar cobertura juridica para considerar a las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas como sujetos legitimados, en cuanto
que afectados directamente, para solicitar la reconsideracién de los acuerdos de la
Mesa. Y, en sentido contrario, que los Senadores y los Grupos Parlamentarios no
podrian tener la consideracion de afectados directamente por el acuerdo de la
Mesa.

De todo lo anteriormente expuesio se deduce que existen dudas fundadas acerca
de la legitimacion del Grupo Parlamentario Popular para formular un recurso o
solicitar la reconsideracién del acuerdo de la Mesa en la medida en que
entendemos que sdlo el articulo 36.2 RS puede dar apoyo juridico a sus
pretensiones. Tales dudas derivan de que el Grupo Parlamentario Popular no
parece haber sido “afectado directamente” por el acuerdo de la Mesa, como en
cambio si lo han sido los autores de las propuestas de candidatos que han sido
objeto de decision sobre su admisién. o no a trdmite y que son las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas.

A pesar de todo ello y de la literalidad de lo establecido en el articulo 36.2 RS,
podria entenderse que el Grupo Parlamentario Popular pudiera tener un interés
indirecto, pero concreto, en que la propuesta de candidato que no ha sido admitida
a tramite hubiera podido ser remitida a la Comisién de Nombramientos a efectos de
emitir el correspondiente juicio de idoneidad que corresponde a este érgano del que
forma parte el Portavoz recurrente y, asi entender en un sentidc muy amplic el
concepto “afecte directamente” haciéndolo equiparable a una suerte de interés
indirecto pero en todo caso legitimo. Esta interpretacion permitiria en ultima
instancia realizar un juicio favorable en la admisién a tramite del recurso presentado
por el Grupo Parlamentario Popular al amparo de lo establecido en el articulo 36.2
RS.

Ill. ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL RECURSO

Para el caso de que la Mesa del Senado considere que 8l recurso se halla fundado
en el articulo 36.2 RS, presentado por sujeto legitimado para ello y con un petitum
congruente, se examinan a continuacion las tres lineas argumentales del recurso
que tienen caracter sustantivo, que son;

- la existencia de vicio, que podria calificarse@ de genérico, en el acuerdo de la
Mesa del Senado objeto de impugnacién.
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- la insuficiente justificacion por la Mesa del Senado de la inadmision de la
propuesta de candidato de D. Enrique Lopez y Lépez, presentada por
diversas Asambleas legislativas de Comunidades Autébnomas.

- lo que el recurso denomina “sobre el proceso de designaciéon y la
interpretacion de la Secretaria General” y que podria traducirse como la
impugnacion de la inactividad de la Mesa al no solicitar a las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas la ratificacion o eventual
modificacion de las propuestas efectuadas en septiembre de 2008 y
particularmente a los Parlamentos de Galicia y Vasco como consecuencia de
las elecciones habidas a los mismos.

Primero.- La existencia de vicio “genérico” en el acuerdo de la Mesa del
Senado.

Conforme al articulo 36.1c) RS, antes transcrito, 8s competencia de la Mesa la
calificacién de los escritos y documentos de indole parlamentaria, asi como la
decisién sobre su admisibilidad y tramitacion, lo que, en el caso de la eleccién de
magistrados del Tribunal Constitucional, se prevé ademas de forma expresa en el
articulo 184.4 RS, que establece que “la Mesa decidira sobre la admisién a tramite
de la candidatura”.

A tal efecto, el apartado 3 del articulo 184 establece que “las candidaturas deberan
acreditar, de forma indubitada, que los candidatos cumplen los requisitos exigidos
por la Constitucion y las leyes para desempefiar el cargo”, exigencia que se
diferencia nitidamente de la relacion de los méritos profesionales y demas
circunstancias que puedan manifestar la idoneidad del candidato para el puesto
(articulo 184.3 in fine) y que no es objeto de valoracién por la Mesa sino por la
Comision de Nombramientos y en su caso por el Pleno.

Se trata por lo tanto de la atribucion de una competencia que el Reglamento
establece de forma expresa y que exige de la Mesa de la Camara una actuacién
sujeta al ordenamiento juridico, una actuacién técnico-juridica de un 6rgano de un
poder publico que, como dice el articulo 9.1 CE, esta sujeto a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico.

Ello excluye que la actuacién de la Mesa tenga caracter politico, esto es, que su
decision sea politica en el sentido de no sujeta a reglas.

Lo que el 6rgano rector de la Camara debe realizar, como ha sido reconocido por
una extensa jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es una verificacién
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consistente en la valoracién juridica acerca del cumplimiento por los candidatos
propuestos de los requisitos exigidos por la Constitucion y las leyes para
desempeiiar el cargo, asi como del cumplimiento de los demas requisitos que el
Reglamento establece en esta materia.

Es una conclusion evidente que cuando la Mesa ejerce de modo ajustado a
Derecho la competencia que se acaba de describir no puede producirse lesién
juridica alguna.

En este sentido, y sin perjuicio de lo que mas adelante se sefialard, debe
descartarse ya la afirmacion contenida en el recurso de que la Mesa ha efectuado
una interpretacion politica del certificado sobre los servicios prestados por D.
Enrique Lopez y Lépez en la carrera judicial emitido por el Jefe del Servicio de
Personal Judicial del Consejo General del Poder Judicial; lo que no puede
sostenerse, como hace el recurso, es que un certificado de los servicios prestados
por un juez o magistrado expedido por un 6rgano administrativo del Consejo
General del Poder Judicial sirva por si solo para sustituir el juicio de legalidad que a
la Mesa compete sobre el cumplimiento por los candidatos de los requisitos para ser
magistrado del Tribunal Constitucional en su funcién de calificacién de escritos
parlamentarios. E igualmente debe rechazarse que la Mesa haya hecho un juicio de
idoneidad -0, como equivocamente se dice en el recurso, de “aptitud”- del candidato
no admitido a tramite.

Corrobora las afirmaciones anteriormente indicadas la jurisprudencia que se deduce
de la sentencia del Tribunal Constitucional 101/2008, de 24 de julio, relativa al
recurso de inconstitucionalidad formulada por Diputados del Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso contra la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, en cuyos
Fundamentos Juridicos 4°, 5°, 6° y 9° se contienen afirmaciones tales como que “el
propio precepto impugnado claramente deja en manos de la Camara Alta la facultad
de controlar que los candidatos presentados por las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas cumplen los requisitos exigidos” (F.J.4°); que “sobre los
Parlamentos autondmicos pesa una primera obligacién, consistente en la carga de
acreditar que los candidatos presentados cumplen los requisitos exigidos por la
Constitucién y las leyes para desempenar el cargo” y que “la Mesa de la Camara,
previa, en su caso, solicitud a la Comisiébn de Nombramientos de su criterio al
respecto, pueda decidir sobre la inadmision de las candidaturas presentadas si
aprecia, en alguno de los candidatos propuestos, el incumplimiento de los requisitos
constitucional y legalmente exigibles, inadmisién que determinaria, llegado el caso,
la presentacién, por los Parlamentos autonémicos, de nuevos candidatos, en los
plazos al efectos establecidos por la Mesa del Senado, en aplicacién de la prevision
del articulo 184.4 RS, al que expresamente remite el nuevo apartado 7a) afadido
en la reforma de dicho Reglamento objeto del presente proceso” (F.J.5°); asi como
una nueva afirmacion de que corresponde a la propia Mesa de la Camara “el control
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inicial, en el momento de la admisién a tramite de la candidatura, acerca del
cumplimiento de los requisitos exigidos para desempefiar el cargo y a la Comisidn
de Nombramientos, previa remisién por la Mesa de la Camara de las candidaturas
admitidas (art. 184.5 RS) examinar especialmente la idoneidad de los candidatos
propuestos a fin de elevar al Pleno la correspondiente propuesta”™ (F.J.69%).
Finalmente, también en el sexto parrafo del F.J.9°, el Tribunal Constitucional reitera
la facultad de la Mesa del Senado de inadmision de las candidaturas, todas o
algunas, supuesto en el cual debera dar cuenta “de la inadmisi6n a la Asamblea que
haya propuesto al candidato rechazado, pudiendo dicha Asamblea presentar nuevo
candidatos en el plazo que a tal efecto establezca la Mesa del Senado”.

Por otra parte, como ya se sefiald en el Informe de la Secretaria General de fecha
13 de octubre de 2008 sobre el cumplimientc de los requisitos exigidos por la
Constitucion, las Leyes y el Reglamento del Senado por las candidaturas de
magistrados del Tribunal Constitucional presentadas por las Asambleas legislativas
de las Comunidades Auténomas, junto al control de estricta legalidad que, conforme
a lo que se ha seifialado en el parrafo anterior, corresponde a la Mesa del Senado,
existen otros dos controles de legalidad.

El primero de ellos es el que compete a cada una de las Asambleas legislativas de
las Comunidades Autonomas en la fase de admision a tramite de las candidaturas
presentadas por los sujetos a los que su normativa propia legitime, antes de la
adopcion del acuerdo que corresponda en sesion plenaria. Es evidente que no es
funcién de la Mesa del Senado examinar si este control de legalidad se ha
efectuado o no y tampoco de qué forma, pues ello integra el ambito de autonomia
que corresponde a cada una de dichas Asambleas legislativas. Pero resulta
igualmente evidente que el hecho de que tal control se pueds dar en los
Parlamentos autondémicos no constituye, de ninguna manera, un obstaculo al control
de legalidad que compete a la Mesa del Senado respecto de las propuestas
provenientes de tales Asambleas, control que, como se ha resefiado, ha sido
contundentemente ratificado en la citada sentencia del Tribunal Constitucional.

Junto a este control previo, el ordenamiento juridico prevé un control de legalidad
posterior en el tiempo al que, conforme al Reglamento del Senado, corresponde a la
Mesa. En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1.i LOTC, sera el
Pleno del propio Tribunal Constitucional el que pueda verificar que los magistrados
elegidos por la Camara relGnen los requisitos constitucional y legalmente
establecidos.

Come consecuencia de todo ello, desde esta perspectiva formal se puede afirmar
que los acuerdos de la Mesa del Senado relativos a la admisién o no a tramite de
los candidatos propuestos por las Asambleas legislativas autondmicas, incluido el
que es objeto de impugnacion, no vulneran ni la letra ni el espiritu de la
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Constitucién, ni de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, ni del Reglamento
del Senado.

Los acuerdos adoptados en fecha 1 de junio de 2010 implican la admisitn a tramite
de veintiuna candidaturas propuestas por los Parlamentos autonémicos.

La Mesa se limita a inadmitir dos de ellas (no solo una, como parece deducirse del
recurso objeto de este Informe, pues también rechaza la propuesta del Parlamento
de Andalucia de D Juan Carlos Campo Moreno), y, por aplicacién del articulo 184.4
RS, se da un nuevo plazo, suficiente, a los Parlamentos que presentaron candidatos
no admitidos para que efectlen una nueva propuesta, aplicindose literal y
estrictamente no solo el Reglamento de la Céamara sino la jurisprudencia antes
transcrita del Tribunal Constitucional.

Segundo.- La insuficiente justificacion por la Mesa del Senado de la
inadmisién de la propuesta de candidato de D. Enrique Lépez y Lépez,
formulada por diversas Asambleas legislativas de Comunidades Auténomas.

El acuerdo de la Mesa del Senadc de 1 de junio de 2010 inadmite a tramite las
candidaturas de D. Enrique Lopez y Lopez y de D. Juan Carlos Campo Moreno por
entender que ninguno de ellos cumple el requisito que los articulos 158 CE y 18
LOTC establecen: mas de quince afios de ejercicio profesional o en activo en la
respectiva funcién.

Dicho acuerdo se fundamenta en considerar que los periodos en los que dichos
candidatos se hallaron en situacién de servicios especiales no se pueden computar
como de ejercicio profesional o en activo en la respectiva funcion, de acuerdo con la
tesis principal sostenida en el Informe de la Secretaria General de 13 de octubre de
2008.

El acuerdo de la Mesa, sin embargo, no sefiala expresamente que las tareas
ejercidas por ambos candidatos como Vocales del Consejo General del Poder
Judicial no pueden ser asimiladas en absoluto a las de magistrado o juez en activo
porque resulta evidente que ello es asi. Haberlo hecho hubiera sido justificar lo
obvio.

Frente a ello, en el discurso argumental del recurso son dos las tesis que se
sostienen y que se analizan por separado:

- la plena asimilacion de la situacion de servicios especiales con la de
servicio activo.
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el desarrollo por el Consejo General del Poder Judicial y por sus Vocales de
funciones asimilables a la funcién jurisdiccional o relacionadas con ella.

1. El recurso sostiene la plena asimilacion de la situacion de servicios
especiales con la de servicio activo.

Para comenzar, en este Informe se dan por reproducidos los argumentos
sostenidos en el Informe de la Secretaria General de 13 de octubre de 2008. No
obstante, es posible afadir algunas consideraciones a las alli formuladas, a la vista
de algunos de los argumentos sostenidos en el recurso.

La Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Constitucional en sus articulos 159 y
18 respectivamente exigen, para ser elegido como magistrado del Tribunal
Constitucional, una cualificacion que se debe acreditar por la condicién de jurista en
unas determinadas categorias profesionales y por la experiencia. Los preceptos
invocados fijan un criterio temporal -15 afios- y otro objetive —en activo- para valorar
esa experiencia.

La expresion “en activo” es una referencia univoca, que no induce a error y que se
refiere a actividad, a llevar a cabo directamente la funcién desempefiada. De lo
contrario no habria ejercicio profesional, pues es claro que la experiencia solo la da
el gjercicio profesional o el desempefio de la funcién, en ambos casos en activo. Por
ello no es posible compartir la asimilacién pretendida por el recurso.

Las situaciones de activo y de servicios especiales son radicalmente distintas. En la
primera, el funcionario o fiscal 0 magistrado ejerce la funcién propia de su condicion
en plenitud. La segunda, en cambio, constituye una ficcion juridica a efectos de
reserva de la plaza, antigliedad y ascensos. Pero quien se halla en situacién de
servicios especiales no esta ejerciendo activamente su funcién, sino otra distinta.

Las normas invocadas por el recurso nunca dicen que la situacién de activo
abarque a la de servicios especiales, es decir, que la situacién de servicios
especiales sea uno de los supuestos de la situacién de servicio activo y que ambas
estén homologadas legalmente. Lo que estas normas dicen, con diversas variantes,
tanto en la Ley Organica del Poder Judicial como en el Reglamento 1/1995, de 7 de
junio, de la Carrera Judicial, es que se tendra por prestado, o que se computara
como prestado en servicio activo, el tiempo trascurrido en servicios especiales, en
materias como ascensos, antigliedad y derechos pasivos y derecho a reserva de
plaza. Es evidente que el legislador no ha asimilado ambas situaciones. Y
probablemente no lo haya hecho por lo que mas adelante se dira en relacion con las
sustanciales diferencias que existen entre la funcién jurisdiccional que ejercen
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jueces y magistrados y la funcion gubernativa atribuida al Consejo General del
Poder Judicial.

Cierto es que el articulo 186.2.c) del Reglamento de la Carrera Judicial citado en el
recurso dispone que “el tiempo permanecido en situacién de servicios especiales
tendré la consideraciéon de servicios prestados en el destino reservado”, pero el
recurrente omite un elemento esencial al transcribir de forma parcial dicho precepto:
ello es a los solos efectos (como prevé el apartado 1 de ese articulo 186) de la
provisiéon de plazas en Juzgados, Audiencias y Tribunales Superiores de Justicia, es
decir dentro del ambito de la carrera judicial y a efectos administrativos de
ascensos. Sin embargo, como es bien conocido, el Tribunal Constitucional no forma
parte del Poder Judicial y por ende tampoco es un destino de la carrera judicial.

Por otra parte, el andlisis de las situaciones en las que pueden hallarse los jueces y
magistrados segln el articulo 348 LOPJ pone, ademas, de relieve que la potestad
jurisdiccional sélo se ejerce en la de servicio activo. En el resto de situaciones no se
ejerce la jurisdiccion.

A mayor abundamiento, la LOPJ nunca afirma que la situacion de servicios
especiales es una situacion de servicio activo, cuando, si asi se hubiera querido, se
podria haber hecho simplemente afadiendo la situacién de servicios especiales en
la redaccién del articulo 349. En cambio, este articulo, que no aparece mencionado
en ningun momento en el recurso, es el que detalla en qué casos estaran en
situacion de servicio activo los jueces y magistrados: cuando ocupen plaza
correspondiente en la Carrera Judicial, cuando se encuentren adscritos
provisionalmente, cuando hayan sido nombrados jueces adjuntos, o cuando les
haya sido conferida comisién de servicio con caracter temporal. A estos casos, se
debe afadir cuando, de conformidad con el articulo 118 LOPJ, un juez o magistrado
queda adscrito a disposicion del Presidente del correspondiente Tribunal Superior
de Justicia como consecuencia de la supresién o reconversién, con cambio de
orden jurisdiccional, de una determinada plaza de la que sea titular dicho juez o
magistrado.

En consecuencia, cabe afirmar que la Mesa del Senado ha hecho una interpretacion
adecuada de la Constitucion, de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y del
Reglamento del Senado, de conformidad con la certificacién emitida por el Consejo
General del Poder Judicial acerca de los servicios prestados por D. Enrique Lépez y
Lopez en la carrera judicial, la cual acredita que, descontados los periodos en los
que dicho candidato se halla en situacién de servicios especiales, el tiempo de
ejercicio profesional o en activo del mencionado candidato no alcanza los quince
afos exigidos por la Constitucién y la Ley Organica.
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2. El recurso sostiene que el Consejo General del Poder Judicial y sus Vocales
desarrollan funciones asimilables a la funcion jurisdiccional o muy
relacionadas con ella.

El recurso parece apuntar a que la funcion desempenada por el Consejo General
del Poder Judicial y por sus Vocales puede ser considerada a efectos del cémputo
de los quince afos de ejercicio profesional. Pero hay que descartar desde el primer
momento esta posibilidad.

Cuando la Constitucién y la Ley Orgéanica se refieren a la condiciéon de magistrado
(o juez) de los candidatos lo hace respecto de quienes ejercen la funcidn
jurisdiccional conforme a lo establecido en el articulo 117 de la Constitucién, que
consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Por el contrario, la tarea que
compete al Consejo General del Poder Judicial es la del gobiernc de los jueces y
magistrados, que los articulos 107 y siguientes LOPJ concretan en un abanico de
funciones de las cuales se desprende que la tarea que desempeiian los Vocales del
Consejo General del Poder Judicial es una tarea gubernativa y no jurisdiccional. En
consecuencia debe descartarse de plano que la condicién de Vocal del Consejo
pueda asimilarse a la de magistrado en el ejercicio profesional.

Por ejemplo, no cabe frente a actos del Consejo General del Poder Judicial,
entender aplicable el articulo 24 de la Constitucion, que se refiere a la tutela judicial
efectiva, como garantia mas propia de la funcién judicial. Y por otra parte, los
acuerdos del Consejo General del Poder Judicial son revisables en la jurisdiccién
contencioso-administrativa, lo que permite atribuirles una naturaleza materialmente
administrativa, nunca jurisdiccional.

La separacion entre funcion jurisdiccional y Consejo General del Poder Judicial es
tan completa, en contra de la tesis del recurso de que entre ellas hay una
continuidad, que el articulo 120 LOPJ prohibe que sean promovidos sus Vocales
durante la duracién de su mandato a la categoria de Magistrado del Tribunal
Supremo, ni nombrados para cualquier cargo de la carrera judicial de libre
designacién o en cuya provisién concurra apreciacion de méritos, lo que supone no
solamente que la funcién atribuida al Consejo es diferente sino que existen
restricciones en la promocién que lo son por ser parte del Consejo General del
Poder Judicial.

Cabe asimismo recordar que la finalidad perseguida con la creacién de este 6rgano
constitucional fue la de sustraer del Poder Ejecutivo determinadas tareas que
tradicionalmente habia desempefiado en relacion con el Poder Judicial que, en la
medida que podrian servir al Gobierno para influir sobre los Tribunales, podrian
“enturbiar la imagen de la independencia judicial” (STC 105/1996, FJ 7). Este origen
del Consejo General del Poder Judicial viene a confirmar asimismo su caracter de
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organo no jurisdiccional, lo que es coherente con el hecho de que puedan formar
parte del mismo abogados o juristas que no tienen la condicion de jueces o
magistrados y que precisamente por ello nunca podrian ejercer la funcidn
jurisdiccional.

Puede finalmente afirmarse que para lograr garantizar la exclusividad de la funcién
jurisdiccional es preciso que la aplicacién del estatuto judicial esté reservado a una
instancia externa al propio Poder Judicial y que la aplicacién de este régimen
estatutario sea una funcion de naturaleza estrictamente administrativa.

En conclusién, la afirmacion reiterada varias veces en el recurso de que la funcién
judicial no se deja de ejercer cuando se desarrolla la funcién de gobierno del
Consejo General del Poder Judicial porque son funciones asimiladas o
relacionadas, segun las diferentes expresiones que usa el recurso, no se ajusta ni al
principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional (articulo 117. 3 CE) ni a la
finalidad constitucional a la que responde el Consejo General del Poder Judicial
(articulo 122 CE).

Tercero.- Lo gue el recurso denomina “sobre el proceso de designacién y la
interpretacion de la Secretaria General” y que podria traducirse como la

impugnaciéon de la inactividad de la M al no solicitar a las Asambleas

legislativas de las Comunidades Auténomas la_ratificacién o eventual
modificacién de las propuestas efectuadas en septiembre de 2008 vy

particularmente a los Parlamentos de Galicia y Vasco como consecuencia de
las elecciones habidas a los mismos.

Como ya se sefial6 al comienzo del presente Informe, si bien el objeto inicial del
recurso era impugnar “el acuerdo de la Mesa del Senado de fecha 1 de junio de
2010 modificado por la correccién de errores de 8 de junio de 2010, por el que se
admiten a tramite y remiten a la Comisién de Nombramientos 24 propuestas de
candidatos a magistrados del Tribunal Constitucional por cumplir los requisitos
exigidos por a Constitucién, la Ley Organica del Tribunal Constitucional y el
Reglamento del Senado; y, asimismo, no se admite a tramite la propuesta de D.
Enrique L6pez y Lépez formulada por las Asambleas de Madrid y Extremadura, las
Cortes de Castilla y Le6n y los Parlamentos de Cantabria y La Rioja, por no cumplir
el requisito relativo a tener méas de 15 afios de ejercicio profesional o en activo en la
respectiva funcién, previsto en los articulos 159.2 de la Constitucién y 18 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional”, en el cuerpo del mismo se cuestiona el
procedimiento seguido por la Mesa del Senado y en concreto su inactividad
consistente en no solicitar a las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas la ratificacién o eventual modificacién de las propuestas efectuadas en
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septiembre de 2008, y particularmente a los Parlamentos de Galicia y Vasco como
consecuencia de las elecciones a los mismos habidas entre septiembre de 2008 y
mayo de 2010, todo ello como consecuencia del lapso de tiempo transcurrido entre
ambas fechas.

El procedimiento de eleccion por el Senado de cuatro magistrados del Tribunal
Constitucional se inicio al recibirse del Tribunal la comunicacién de la expiracién del
mandato el dia 17 de diciembre de 2007 de los cuatro magistrados que la Cadmara
habia elegido nueve afios antes. Antes de esa fecha se habia aprobado, mediante
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, una modificacién del articulo 16.1 LOTC que
afectaba al mecanismo de eleccion senatorial y que fue objeto de recurso de
inconstitucionalidad formulado por Diputados del Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso ante el propio Tribunal Constitucional, resueito en forma desestimatoria
por STC 49/2008, de 9 de abril. Y el 21 de noviembre de 2007 el Senado modificd
su Reglamento para adaptarlo a la reforma del articulo 16.1 LOTC, lo que asimismo
fue objeto de impugnacién, en esta ocasion por Senadores del Grupo Parlamentario
Popular en el Senado, mediante recurso de inconstitucionalidad asimismo
desestimado mediante STC 101/2008, de 24 de julio. Cabe también sefalar que
diversos Parlamentos autondmicos solicitaron al Senado en diciembre de 2007 la
suspension del procedimiente de eleccion -en concreto del plazo de presentacién de
propuestas- con la finalidad de adaptar sus reglamentos a la nueva competencia
obtenida, y que el Senado, nada méas hacerse plblica la STC 101/2008, entre
finales de julio y el 29 de septiembre de 2008 reanudé el plazo de presentacién de
propuestas, deteniéndose en el mes de octubre de 2008 el procedimiento una vez
recibidas determinadas aclaraciones de diversos Parlamentos autonémicos sobre
los candidatos propuestos. Desde esa fecha y hasta mayo de 2010 el procedimiento
queda pendiente para su continuacién del acuerdo de la Mesa relativo a la admision
a tramite de las propuestas de candidatos.

Cierto es que se trata de un proceso extraordinariamente dilatado en el tiempo, que
ha supuesto que la eleccion de los magistrados lleve bastante mas de dos anos de
retraso. Pero también es cierto que hay circunstancias, de indole procesal unas, y
de falta de acuerdo politico otras, que explican (aunque dificimente justifiquen) la
duracién del mismo. En todo caso cabe afirmar que, pese a ello, no se ha producido
ninguna vulneracion del procedimiento.

Como consecuencia, precisamente, de la reanudacion del mismo a finales de mayo
de 2010, y a solicitud del Portavoz del Grupo Parlamentario Popular en el Senado
recogida por la Presidencia de la Camara en la Junta de Portavoces del dia 25, la
Secretaria General emitié Informe de fecha 31 de mayo, cuyas conclusiones se
reproducen en el recurso, acerca de si procedia “que el Senado se dirija a las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas en relacion con las
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propuestas e candidatos a magistrados del Tribunal Constitucional al reanudarse el
proceso de eleccién”.

Pues bien, en el recurso objeto del presente Informe se cuestiona indirectamente la
inactividad de la Mesa (al no solicitar a las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas la ratificacién o eventual modificacion de las propuestas
efectuadas en septiembre de 2008 y particularmente a los Parlamentos de Galicia y
Vasco como consecuencia de las elecciones habidas a los mismos) por el
procedimiento de rebatir los criterios sostenidos o pretendidamente sostenidos,
segun el caso, en el citado Informe de la Secretaria General de 31 de mayo de
2010. En concreto son tres los argumentos en que se funda el recurso:

- la afirmacién —inexacta- de que el Informe sostiene que el proceso de
designacion de magistrados del Tribunal Constitucional es un procedimiento
administrativo, lo que, sin duda en un exceso involuntario, el recurso califica
de posicién “interesada” de la Secretaria General (pagina 17, linea tercera).

- la definicién del procedimiento de designacion de magistrados del Tribunal
Constitucional como de naturaleza eminentemente politica, lo que tiene como
consecuencia que la Camara, que también es politica, puede disponer del
procedimiento cuando asi lo exijan las circunstancias politicas.

- la excesiva duracion del procedimiento tendria como consecuencia o bien su
reinicio, o, al menos, que se puedan presentar nuevos candidatos en los
casos en que se ha producido “un cambio en el titular del 6rgano” (pagina 24
del recurso), es decir, por parte de los Parlamentos del Pais Vasco y de
Galicia.

El primero de los argumentos no requiere excesivos comentarios. Basta reproducir
tres incisos del Informe de 31 de mayo:

- el penultimo parrafo de la pagina 2 del Informe que dice: “En general, la funcién
del procedimiento parlamentario —con sus especificidades- es la misma que tienen
el resto de procedimientos conocidos (administrativo, judicial): es el iter
juridicamente regulado a priori para la produccién de actos, lo que constituye una
garantia fundamental de que las actuaciones sean realizadas conforme a un orden
previamente establecido y no de forma arbitraria, atendiendo asi a las exigencias
del principio de seguridad juridica”.

- la descripcion del procedimiento parlamentario de eleccion de magistrados del
Tribunal Constitucional realizada en la pagina 3, que incluye los siguientes actos:
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1. Apertura por la Mesa de la Camara de un plazo para la presentacion de
candidaturas (articulo 184.1 RS).

2. Comunicacion del Presidente del Senado a los Presidentes de las

Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas de dicho plazo

(articulo 184.7 a) RS).

Presentacion por las Asambleas legislativas, en ese plazo, de un maximo

de dos candidatos (articulo 184.7 a) RS).

Calificacién y admisién a tramite por la Mesa de las candidaturas (articulos

36.1c)y 184.4 RS).

Remisién a la Comision de Nombramientos de las candidaturas admitidas

(articulo 184.5 RS).

En caso de inadmisién, se dard cuenta a la Asamblea autora de la

propuesta, que podra presentar nuevo candidato en el plazo que al efecto

establezca la Mesa (articulo 184.4 RS).

7. Comparecencia de los candidatos admitidos en la Comisién de
Nombramientos (articulo 185.3 y 184.7 b) RS).

8. Propuesta de la Comisién de Nombramientos al Pleno (articulo 184.7 b)
RS).

9. Deliberacion y votacion en el Pleno (articulo 186 RS).

o o & W

- la conclusién primera (pagina 6) en la que se afirma que “el Senado ha actuado
con sujecion plena al procedimiento que establecen la Constitucién, la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional y su Reglamento” lo que permite descartar la naturaleza
administrativa del mismo.

Para examinar la segunda linea argumental del recurso en este dmbito (esto es, el
caracter politico del procedimiento) es preciso recordar que en un Estado
constitucional de Derecho todos sus drganos estan sometidos a la Constitucion y a
las leyes, como establece en el caso espaiiol el articulo 9.1 CE, que dispone que
los ciudadanos y los poderes plblicos estan sometidos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico. No hay espacios de ejercicio del poder politico que estén
exentos de la citada vinculacién, que se declara en los més amplios términos
materiales y sin excepciones, a diferencia de épocas anteriores. La garantia
constitucional se extiende obviamente a las Camaras parlamentarias que tienen
atribuidas diversas funciones constitucionales, significando el articulo 9.1 que las
mismas, que suponen el ejercicio de la actividad politica, tienen que ser
desarrolladas siempre de acuerdo con las normas constitucionales, sean de
procedimiento 0 materiales.

Frente a ello y conforme al recurso, la actividad politica seria una especie de esfera
de actuacion vinculada formalmente a normas de procedimiento que serian
disponibles para los érganos que adoptan decisiones politicas en virtud de unos
cambios de circunstancias que son valorados por esos mismos 6rganos. Es decir,
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que materialmente no habria en realidad sujecién a las normas de procedimiento lo
que nos llevaria a concluir la irrelevancia de las normas previstas en la Constitucion,
la Ley Organica del Tribunal Constitucional y el Reglamento del Senado para
regular el procedimiento de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional
descrito de manera sistematica anteriormente, y cayendo asi en la pura y simple
arbitrariedad. Esta argumentacién debe ser rechazada rotundamente, pues lo que
exige el articulo 9.1 CE es que la actuacion de los 6rganos constitucionales que
expresan una voluntad politica se desarrolle de confermidad con los procedimientos
establecidos en el ordenamiento juridico atendiendo asi al principio de seguridad

juridica (articulo 9.3 CE) y excluyendo por tanto toda arbitrariedad en |la toma de
decisiones.

Es en este marco, de ejercicio conforme a Derecho de potestades publicas, donde
se sitia la doctrina de la conservacién y la inalterabilidad de los actos juridico-
publicos y donde no tiene cabida el invocado principio rebus sic stantibus, por ser
una figura acufiada en el Derecho Civil Patrimonial, vinculada exclusivamente al
ambito de los contratos civiles y que ademas es objeto de una interpretacién muy
restrictiva, ya que su aplicacién exige que se haya dado una alteracion
extraordinaria e imprevisible de las circunstancias en que inicialmente se habia
pactado el contrato que hacen que su cumplimiento sea més oneroso o gravoso
para alguna de las partes.

En relacion finalmente con la tercera linea argumental debe rechazarse que el mero
transcurso del tiempo pueda tener una consecuencia invalidante de todo el
procedimiento, o que ello justifique la posibilidad de reiniciarlo para algunas
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas en las que se hubiesen
producido cambios en su composicién y, por lo tanto, en sus mayorias politicas.
Para el recurrente esta es una consecuencia de su consideraciéon eminentemente
politica del procedimiento, que seria disponible para el Senado al margen de lo
dispuesto en las normas que lo regulan, pero lo cierto es que no existe ninguna
norma que prevea algun supuesto de caducidad de las candidaturas ni de pérdida
en sentido alguno de su vigencia y por lo tanto, en este sentido, no existe ninguna
norma que ampare la posibilidad de interrumpir o alterar el procedimiento
atendiendo a los argumentos expuestos en el recurso. Y ello no es en absoluto un
razonamiento “reglamentista de la Secretaria General” sino la simple consecuencia
de entender que el Senado se encuentra vinculado al cumplimiento de las normas
que establece su Reglamento para la eleccion de magistrados del Tribunal
Constitucional pues actuar de ofra manera, al margen de esas normas, seria caer
en una actuacion arbitraria como se dijo anteriormente.

Ademas, por las mismas razones, el Senado tampoco tiene ya disposicion sobre el
tramite de las propuestas de las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas, pues éstas han ejercido su competencia al respecto en tiempo y forma
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y por lo tanto [as candidaturas estan dotadas plenamente de validez de forma que el
procedimiento se encuentra pendiente de su continuaciéon en el Senado y no en
aquéllas. La dnica excepcién prevista expresamente a lo anterior se da en el caso
de aquellas Asambleas legislativas respecto de las que, habiendo sido inadmitido
por la Mesa del Senado alguno de los candidatos propuestos, han podido disponer
de un nuevo plazo para designar un nuevo candidato. Pero una vez finalizado este
plazo, el tramite estara definitivamente concluido conforme a las normas que son
aplicables y lo que resultara exigible es la continuacién del procedimiento.

IV. CONCLUSIONES

Primera.- El objeto del recurso es el acuerdo de la Mesa del Senado de fecha 1 de
junio de 2010 relativo a la admisidon a tramite de las propuestas de candidatos a
magistrados del Tribunal Constitucional formuladas por las Asambleas legislativas
de las Comunidades Autbnomas, y las pretensiones que frente al mismo se
sostienen, no compatibles entre si y por ello incongruentes, son cumulativamente la
anulacion de dicho acuerdo con adopcion de uno nuevo admitiendo a tramite como
candidato a D. Enrique Lépez y Ldépez, por una parte, y la reiniciacién del
procedimiento de eleccién de los cuatro magistrados del Tribunal Constitucional, por
otra.

Segunda.- Aunque no se dice expresamente en el recurso, su fundamento juridico
no puede ser ofro que el articulo 36.2 RS.

Tercera.- Conforme a una interpretacion sistemética y anal6gica del Reglamento
del Senado deben entenderse legitimadas para recurrir el acuerdo de admisién a
tramite de las propuestas de candidatos a las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas respecto de las formuladas por cada una de ellas, lo que,
en principio, excluye la legitimacién del Grupo Parlamentario Popular en el Senado
que no se halla “afectado directamente” por el acuerdo de la Mesa como exige el
articulo 36.2 RS. Sélo si la Mesa interpreta en un sentido muy amplio el concepto de
afectacién directa podria entenderse legitimado a dicho Grupo Parlamentario si
considera que el mismo es titular de un interés indirecto y legitimo en que la
propuesta inadmitida sea remitida a la Comisién de Nombramientos de la que su
Portavoz forma parte.

Cuarta. La Mesa de la Camara ha ejercido conforme a Derecho la potestad que le
confieren los articulos 36.2 y 184 RS de calificacién y admisién a tramite de las
propuestas de candidatos a magistrados del Tribunal Constitucional, de acuerdo
con lo establecido en la STC 101/2008, de 24 de julio, al margen de interpretaciones
politicas y sin lesionar derechos subjetivos.
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Quinta.- La Masa del Senado ha fundamentado juridicamente de forma suficiente e
indubitada que la propuesta de candidato de D. Enrique Lépez y L6pez no cumple
con los requisitos que establecen los articulos 159 CE y 18 LOTC para ser
magistrado del Tribunal Constitucional al no reunir méas de quince afos de ejercicio
profesional o en activo en la respectiva funcion, dado que la situacién de servicios
especiales, segin lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial, no es
asimilable en modo alguno a la situacion de servicio activo, y que resulta evidente
que la funcion que desarrollan el Consejo General del Poder Judicial y sus Vocales
no es asimilable, en absoluto, a la funcién jurisdiccional ejercida en exclusiva por
jueces y magistrados.

Sexta.- El procedimiento que la Constitucion, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y el Reglamento del Senado establecen para elegir magistrados del
Tribunal Constitucional es un procedimiento juridico vinculante para todos los
sujetos que intervienen en el mismo, de caracter no disponible en funcién de
circunstancias politicas o del mero transcurso del tiempo.

Palacio del Senado, a 29 de junio de 2010.
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IX LEGISLATURA

———— .

A LA MESA DEL SENADO

Pio Garcia-Escudero Marquez, Portavoz del Grupo Popular en
el Senado, comparece y DICE:

Que viene por medio del presente escrito a formular Recurso
contra el Acuerdo de la Mesa del Senado de fecha 1 de junio
de 2010, por el que “no se admite a tramite la propuesta de
candidato de D. Enrique Lopez y Lépez, formulada por las Asambleas
de Madrid y Extremadura, las Cortes de Castilla y Leén y los
Parlamentos de Cantabria y La Rioja.. por no cumplir el requisito
relativo a tener mds de quince afios de ejercicio profesional o en
activo, previsto en los arts.158.2 de la Constitucién y 18 de la Ley
Orgénica del tribunal Constitucional.”

Llamo la atencién de los miembros de la Mesa en que nada
tiene que ver el articulo de la Constitucidén que se cita en el acuerdo
(art.158.2) con el art 18 de la LOTC y el art. 184 del Reglamento del
Senado.

En efecto, el articulo en el que se basa la Mesa para rechazar a
D. Enrique Lépez y Lépez dice textualmente:” 2.- Con el fin de
corregir desequilibrios econdémicos interterritoriales y hacer
efectivo el principio de solidaridad, se constituird un Fondo de
Compensacioén con destino gastos de inversién, cuyos recursos
seran distribuidos por las Cortes Generales entre las
Comunidades Auténomas y provincias, en su caso”.

Es evidente, claro y meridiano que el Fondo de
Compensacién Interterritorlal, invocado en el Acuerdo de la Mesa
que se recurre, es una cosa y otra muy distinta la propuesta de
candidatos a Magistrados del Tribunal Constitucional por no hablar de
su relacién (ninguna) con el art.18 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional o con el art, 184 del Reglamento del Senado.

Dado que se ha producido un pronunciamiento del érgano
rector del Senado (art.35.1 Reglamento del Senado) que hace
imposible sustentar juridicamente y con fundamentos en Derecho
cualquier recurso que proceda,
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A LA MESA SOLICITO: que tenlendo por presentado este
escrito y por hechas las manifestaciones que en el mismo se
contienen, se sirva anular el acuerdo de 1 de junio pasado y adopte,
con los debidos requisitos legales, uno nuevo motivando conforme a
la Constituclén su decisién.

En Madrid, a 8 de junio de 2010.

Pio Garcia-Escudero Méarquez
PORTAVOZ



=

o

ESA AD

Pio Garcia-Escudero Marquez, Portavoz del Grupo Parlamentario
Popular en el Senado, por medio del presente escrito, formula
Recurso contra el Acuerdo de la Mesa del Senado de fecha 1
de junio de 2010 modificado por la correccién de errores de 8
de junio de 2010, por el que se admiten a tramite y remiten a la
Comisién de Nombramientos 24 propuestas de candidatos a
Magistrados del Tribunal Constitucional por cumplir los requisitos
exigidos por la Constitucion, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y el Reglamento del Senado; y, asimismo, no se
admite a tramite la propuesta de D. Enrique Lopez y Ldpez,
formulada por las Asambleas de Madrid y Extremadura, las Cortes de
Castilla y Ledn y los Parlamentos de Cantabria y La Rioja, “por no
cumplir el requisito relativo a tener mas de quince afios de ejercicio
profesional o en activo en la respectiva funcion, previsto en los
articulos 159.2 de la Constitucién y 18 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional”,

I. ANTECEDENTES

El 27 de julio de 2007 el Senado recibe del Tribunal
Constitucional la comunicacién de la préxima expiracién del mandato
de los cuatro Magistrados nombrados a propuesta de esta Cédmara v,
consecuentemente, la solicitud de que se inicie el procedimiento para
la designacion de nuevos Magistrados.



El 21 de noviembre de 2007 el Senado aprueba la modificacién
del articulo 184 de su Reglamento, en coherencia con la reforma del
articulo 16.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC)
mediante la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, concretamente la
introduccién de un nuevo pdrrafo segln el cual “los Magistrados
propuestos por el Senado serdn elegidos entre los candidatos
presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas en los términos que determine el Reglamento de la
Cémara”.

La reforma que se aprueba en el Reglamento del Senado
consiste en la introduccién de un nuevo apartado 7 en el articulo 184,
con el siguiente tenor:

"7. La eleccién por el Senado de los cuatro Magistrados del Tribunal
Constitucional, cuyo nombramiento ha de proponerse al Rey, segun lo
previsto en el articulo 159 de la Constitucién, seguird el
procedimiento previsto en este Capitulo con las siguientes
especialidades:

a) El Presidente del Senado comunicard a los Presidentes de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas la apertura
del plazo para la presentacion de las candidaturas. Cada Asamblea
Legislativa podrd, en ese plazo, presentar hasta dos candidatos,
resultando aplicable lo dispuesto en los apartados 3 y 4 de este
articulo.



b) La Comision de Nombramientos elevaré al Pleno de la Cdmara una
propuesta con tantos candidatos como puestos a cubrir, que deberédn
haber comparecido previamente en la Comisién. Si no se hubieran
presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se
eleve al Pleno podra incluir otros candidatos.”

Es también el 21 de noviembre de 2007 cuando la Mesa del
Senado acuerda abrir el plazo para la presentacion de candidaturas
por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas hasta
el dia 15 de diciembre de 2007. Sin embargo, a peticién de varias
Asambleas autonémicas, la Mesa acuerda suspender dicho plazo el 7
de diciembre de ese mismo afo.

Mas de medio afio después, el 31 de julio de 2008, y ya en la IX
Legislatura, la Presidencia del Senado comunica a las Asambleas
Legislativas autonémicas la reapertura del plazo para la presentacién
de candidaturas hasta el 29 de septiembre de 2008. En total se
reciben las propuestas de 23 candidatos.

El 30 de septiembre la Mesa encarga a la Secretaria General del
Senado un informe sobre el cumplimiento por las candidaturas
presentadas de los requisitos exigidos por la Constitucién, la LOTC y
el RS. Sobre la base de dicho informe, la Mesa acuerda el 21 de
octubre de 2008 solicitar a determinadas Asambleas autonémicas
aclaraciones sobre los datos relativos a cuatro de las candidaturas
presentadas (entre ellas, la de D. Enrique Lépez y Lépez), fijando la
fecha del 31 de octubre de 2008 como limite.



El 4 de noviembre de 2008 la Mesa acuerda tan solo incorporar
al expediente la documentacién adicional remitida por las Asambleas
Legislativas a las que se habia solicitado aclaracién, pero no toma
ninguna decision sobre la continuacién del procedimiento.

De hecho, desde ese dia el procedimiento queda en estado de
hibernacion durante mas de afio y medio, hasta que en la Junta de
Portavoces celebrada el 25 de mayo de 2010 la Portavoz del Grupo
Parlamentario Socialista propone que, en atencién de las demandas
planteadas el dia anterior por el Presidente de la Generalidad de
Catalufia en la Comisién General de las Comunidades Aut6nomas, se
desbloquee la renovacion de los cuatro Magistrados del Tribunal
Constitucional. Por su parte, el Portavoz del Grupo Parlamentario
Popular plantea la conveniencia de que, antes de tomar ninguna
medida, la Secretaria General informe sobre la pertinencia de
dirigirse a las Asambleas Legislativas autondmicas para solicitarles la
ratificacion de sus respectivas candidaturas, habida cuenta del mucho
tiempo transcurrido desde que las propusieran; y llama también la
atencion sobre el hecho de que dos de esas Asambleas Legislativas,
la de Galicia y la del Pais Vasco, presentan ahora una composicién
politica distinta tras haber celebrado elecciones. Una vez oidos el
resto de los Portavoces, el Presidente decide encomendar a la
Secretaria General la elaboracién de este informe.

Este es efectivamente evacuado por la Secretaria General el 31
de mayo de 2010 para, sobre la base de unas argumentaciones a las
que nos referiremos mas adelante, llegar a las siguientes

conclusiones:



“1.- En el proceso de eleccion de los Magistrados del Tribunal
Constitucional que le corresponde realizar, el Senado ha actuado con
sujecion plena al procedimiento que establecen la Constitucién, la Ley
Organica del Tribunal Constitucional y su Reglamento, procedimiento
al cual se halla vinculado. Ese procedimiento constituye una garantia
para todos los que intervienen en el y apartarse del mismo puede
suponer incurrir en arbitrariedad.

2.- El procedimiento regulado en el Reglamento del Senado tasa los
supuestos de relacién entre el Senado y las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas, de modo que entre tales supuestos no
figura el de una solicitud de ratificacion de las propuestas efectuadas
por demora en el desarrollo del procedimiento.

3.- Las propuestas presentadas por las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas hasta el 29 de septiembre de 2008 gozan
de presuncion de validez y pueden considerarse firmes.

4.- Una vez presentadas las propuestas, sblo existe un supuesto
reglamentariamente previsto en e que el Senado debe
obligatoriamente dirigirse a una Asamblea Legisliativa de las
Comunidades Autdnomas: cuando la Mesa del Senado inadmita a
tréamite una propuesta. En este supuesto debe abrir un nuevo plazo
para la sustitucion del candidato inadmitido.

5.- Las propuestas formuladas por los Parlamentos Vasco y de Galicia
antes de las respectivas elecciones autondmicas de 2009 deben
reputarse validas y vigentes al haberse adoptado por Asambleas



Legislativas en pleno ejercicio de sus funciones vy tratandose de un
acto de las mismas respecto de un asunto que para tales Parlamentos
ha finalizado.

6.- La presentacion de nuevas propuestas de candidatos en supuestos
distintos del indicado podria vulnerar el derecho fundamental de los
candidatos sustituidos al acceso a los cargos publicos regulado en el
articulo 23.2 CE.”

Es, por tanto, este informe el que, junto con el también
elaborado por la Secretaria General con fecha 13 de octubre de 2008
sobre el cumplimiento por las candidaturas presentadas de los
requisitos legales exigidos, sirve como apoyo juridico al Acuerdo de la
Mesa del Senado de 1 de junio de 2010 que es objeto del presente
recurso.

El presente recurso se justifica porque el referido Acuerdo de la
Mesa del Senado adolece de un doble vicio: por un lado, interpreta
politicamente un requisito rigurosamente reglado, de caracter
administrativo, como es una certificacion de servicios prestados,
expedida por el argano constitucionalmente encargado del gobierno
del Poder Judicial, el Consejo General del Poder Judicial. Es decir,
mediante un acuerdo adoptado por mayoria, se niega eficacia
acreditativa a dicha certificacion, lo que conduce a inadmitir la
candidatura del Sr. Lépez y Lopez (apartado II).

Por otro, el Acuerdo hace una interpretacidn rigurosamente
formalista y administrativa de un procedimiento eminentemente



politico, como es el de designacion de candidatos para la renovacion
del Tribunal Constitucional (apartado III). Porque de acuerdo con la
normativa (constitucional, legal y reglamentaria) vigente, dicha
designacion es el resultado de una serie de acuerdos adoptados por
organos de naturaleza estrictamente politica, como son las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, primero, y el
Senado de Espafia, después, y de acuerdos cuya consecucién
depende de la existencia de un amplio consenso entre las distintas
fuerzas politicas representadas en ellas.

Resulta, por tanto, claramente inadecuado el recurso a la
“teoria general de los procedimientos” que hace el informe de la
Secretaria General.

II. LA INADMISION DEL CANDIDATO A MAGISTRADO DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL D. ENRIQUE LOPEZ Y LOPEZ

La Mesa llega al acuerdo de no admisién del candidato D.
Enrique Lépez y Lopez apoyandose en un informe de la Secretaria
General de 2008 que contrapone el art. 159 del texto constitucional
“con mas de quince afios de ejercicio profesional”, con el art. 18
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC): “Los miembros
del Tribunal Constitucional deberdn ser nombrados entre ciudadanos
espafoles que sean Magistrados, Fiscales, Profesores de Universidad,
Funcionarios publicos o Abogados, todos ellos de reconocida
competencia con mas de quince afios de ejercicio profesionai o
en activo en la respectiva funcion.”



El informe se refiere igualmente a la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de junio de 1994, sobre la anulacién del
nombramiento como Fiscal General del Estado de D. Eligio
Hernandez.

El art. 18 de la LOTC debe ser interpretado de forma auténtica,
buscando la presunta voluntad del legislador, de forma coherente y
sistematica con el resto del ordenamiento relacionado con el mismo,
asi como segun lo establecido en el art.23.2 en relacién con el art.
103.3, ambos de la Constitucion.

En el informe de la Secretaria General se alude a una
interpretacién estricta de la expresién “en activo en la respectiva
funcién” para reducir su ambito de aplicaciébn a la situacién
administrativa de servicio activo, en el caso de la funcién publica. Se
entiende que tal interpretacion no seria restrictiva, sino estricta, lo
cual no es tan claro, puesto que estar en activo en algunos casos,
como es del estatuto judicial, no es lo mismo que estar en servicio
activo estricto, al recogerse la situacidon de servicios especiales
plenamente asimilada a la de servicio activo.

Esto es, en la funcién judicial, estar en activo es estar en
servicio activo y en servicios especiales, al existir una plena
homologacién legal. Y ello por las razones diferenciales con otras
carreras administrativas, fruto de la importante funcién que
desarrolla la jurisdiccién.



La funcién judicial es una profesién que no se deja de ejercer
en sentido laxo del término cuando se desarrolla nada mas y nada
menos que el desempefio de la funcién de gobiernc de tal funcién,
desde el Consejo General del Poder Judicial. Es obvio que desde tal
puesto no se ejerce jurisdiccion, pero se lleva a cabo una funcion
totalmente asimilable a la misma.

La interpretacion que se da en el informe de la Secretaria General
nos llevaria a las siguientes paradojas:

- Un Magistrado elegido para gobernar la carrera judicial y
defender su independencia, deja de serlo.

- Para ser miembro del CGPJ, se requiere también, si no se es
juez, ser abogado o jurista con mas de 15 afios de ejercicio
profesional; esto es, un juez puede ser vocal del CGP] desde
que ingresa en la carrera judicial, mientras que un fiscal,
abogado, secretario judicial requiere quince afios de ejercicio
profesional.

- Otra paradoja a tener en cuenta es que el Presidente del
Tribunal Supremo, si es Magistrado, es declarado en situacién
de servicios especiales, a pesar de seguir conservando
jurisdicciéon. Segun la pretendida interpretacién estricta, no
estaria desempefiando la funcién judicial.

La Ley Orgdnica del Poder Judicial establece en su articulo 351
cudndo seran declarados los Jueces y Magistrados en situaciéon de



servicios especiales. Con una interpretacion estricta, resultaria que un
Magistrado nombrado Letrado del Tribunal Constitucional, antes de
haber cumplido quince afios de servicio activo en la carrera judicial,
no podria ser elegido Magistrado del Tribunal, aunque hubiera
desarrollado la funcién de letrado durante cinco, diez 0 mas afos.

En la misma situacion estaria un Magistrado designado para un
Alto Tribunal Internacional, e incluso ocurriria lo mismo con los
llamados Magistrados del Gabinete del Tribunal Supremo, al estar
declarados en su carrera en servicios especiales, y asi se podria
seguir poniendo ejemplos totalmente paradéjicos.

Ante esta pretendida interpretacion, se debe analizar cudl es el
servicio especial que esta realizando el Magistrado y su relacién con
la funcién judicial. Asi, el art. 354 de la LOP] establece que:

"1. Los Jueces y Magistrados en situacién de servicios especiales
percibirédn la retribucion del puesto o cargo que desempefien, sin
perjuicio del derecho a la remuneracién por su antigiiedad en la
carrera judicial.

2. A los Jueces y Magistrados en situacion de servicios especiales se
les computard el tiempo que permanezcan en tal situacién a efectos
de ascensos, antigiiedad y derechos pasivos. Tendran derecho a la
reserva de |la plaza que ocupasen al pasar esa situacién o a la que
pudieran obtener durante su permanencia en la misma.”
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A tal efecto, el Reglamento de la Carrera Judicial establece
en su art. 186 que:

“c) De conformidad con lo establecido en el art. 354.2 de la
LOP], el tiempo permanecido en situacion de servicios
especiales tendra la consideracién de servicios prestados en el
destino reservado.”

Con estas meras referencias ya seria suficiente para entender
que en el caso de los Jueces y Magistrados ia situacién de
servicios especiales esta plenamente asimilada a la de servicio
activo, a todos los efectos.

L2 sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994,
introducida en el informe de referencia, con motivo de la anulacién
del nombramiento de D. Eligio Hernandez como Fiscal General del
Estado debe ser enmarcada en dos parametros:

Primero.- El Estatuto del Misterio Fiscal, tanto en su redaccién original
como en la actual, establece en su art. 129 que “El Fiscal General del
Estado serd nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido
previamente el Consejo General del Poder Judicial, eligiéndolo entre
juristas de reconocido prestigio con mds de quince afios de ejercicio
efectivo de su profesion”.

Esto es, introduce la expresion “servicio efectivo”, y no la
mas general de “servicio activo”, lo que justifica la decisién
adoptada por ei TS, dandoie a la expresion servicio efectivo
una interpretacion mas restrictiva que la de servicio activo;
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por el contrario, el art. 18 de la LOTC sanciona la expresién “en
activo en la respectiva funcion” y, como ya se ha explicado, las
normas estatutarias de la carrera judicial asimilan el servicio especial
al servicio activo.

Segundo.- En la época de la sentencia, la ley permitia que un Juez o
Magistrado, al igual que el resto de la funcién publica, pudiera ocupar
cualquier puesto de naturaleza politica en la situacién de servicios
especiales (Ministro, Consejero, Parlamentario en las Cortes
Generales...); en el caso de la sentencia, ademas de la concreta
diccion del Estatuto del Ministerio Fiscal, “servicio efectivo”, las
concretas funciones que desempefiaba el referenciado eran la de
Gobernador Civil y la de Delegado del Gobierno, funciones muy
alejadas de los quehaceres judiciales.

La LOP] se modific6, mediante Ley Organica 5/1997, de 4 de
diciembre, para salir al paso de situaciones como la antedicha y
alguna otra. Hasta esta reforma, la situacion de servicios especiales
en la carrera judicial era la general en la Funcién publica y permitia
gozar de tal situacion a Jueces que habian sido nombrados Ministros,
Parlamentarios Nacionales, Delegados del Gobierno... Para poner coto
a ello, y mantener al Juez o Magistrado en servicios especiales, en
funciones relacionadas con la Administracién de Justicia, se reduce
notablemente el tipo de cargos que permiten el mantenimiento de la
situacion de servicios especiales. Fundamentalmente por las
siguientes razones:

1.- Reforzar la independencia e imparcialidad de los jueces
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2.- Evitar funciones que puedan ponerles en entredicho ante la
opinion publica.

3.- Mantener la situacidon de servicios especiales para algunos casos
en que, dada la naturaleza y contenido funcional del cargo y su
categoria parezca razonable.

La razdn de estas restricciones de funciones compatibles con la
situacidén de servicios especiales, es precisamente la total
homologacion de esta situacién a la de servicio activo, y por ello, se
trata de que sean funciones que no comprometan la independencia
del Poder Judicial.

Serfa paradéjico, e injusto, que a los Jueces y Magistrados se
les haya restringido la posibilidad de prestar funciones en régimen de
servicios especiales para defender la funcion judicial, y se les niegue
la homologacion al servicio activo que establece su estatuto legal.

Después de todo lo expuesto, no se puede sostener que un
Vocal del Consejo General del Poder Judicial que durante afios ejerce
esta funcion tan relacionada con la funcién judicial, se entendiera
alejado de ésta, hasta el extremo de cuestionar que no estd
plenamente equiparada al servicio activo.

Los arts. 122. y 159.2 de la Constitucion han de ser puestos
necesariamente en relacion, para comprobar que el requisito
exigido para ser miembro del Tribunal Constitucional es
exactamente ei mismo que para ser miembro del Consejo
General del Poder judicial: "mas de quince afios de ejercicio
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profesional” (159.2) o “en su profesién” (122.3). Siendo esto
asi, no se alcanza a comprender las razones por las cuales la Mesa
del Senado impide a D. Enrique Lopez y Lopez acceder a la
candidatura a Magistrado del Tribunal Constitucional, salvo las
meramente politicas, con clara infraccion de la normativa aplicable,
avalado todo ello por el informe de septiembre de 2008.

El candidato al Tribunal Constitucional D. Enrique Lépez y Lopez
ha acreditado suficientemente haber prestado servicios en la
Carrera Judicial durante 19 afios, siete meses y 17 dias, segun se
desprende de la certificacion de servicios prestados, expedida el 24
de septiembre de 2008 por el Consejo General del Poder Judicial.
Evidentemente hoy habria que actualizarla a casi los 21 afios,
computo que excede, y mucho, del plazo marcado por la Constitucién
Espafiola en el art. 159.

Aun a pesar de que la Mesa dispone del mencionado certificado,
se aporta al presente escrito para confirmar cuanto antecede,
resefiando que el Consejo General del Poder Judicial es el nico
6rgano constitucional con competencia exclusiva en materia
de estatuto juridico de Jueces y Magistrados, de conformidad
con lo establecido en el art.122 de la Constitucion, por lo que la Mesa
del Senado deberia estar a lo certificado por el citado Argano de
gobierno del poder judicial, y, en consecuencia, admitir la propuesta
de candidatura de D. Enrique LOpez y LOpez a Magistrado del Tribunal
Constitucional, porque lo contrario significaria limitar un derecho
previsto en la ley y establecer una injusta restriccion nada coherente
con el estatuto de la carrera judicial, a la que se estaria perjudicando
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doblemente, impidiendo la concesién de las situaciones de servicios
especiales para determinadas funciones por un lado, e impidiendo al
mismo tiempo que el ejercicio de las compatibles no compute como
servicio activo, habida cuenta las pocas que se pueden desarrollar,
por ser su ejercicio respetuoso con la funcion judicial.

III. SOBRE EL PROCESO DE DESIGNACION Y LA
INTERPRETACION DE LA SECRETARIA GENERAL.-

Con caracter general, hemos de afirmar que los reglamentos
parlamentarios son normas incardinadas en la Constitucion. La
Asamblea es dueiia de su Reglamento. Se calificaria asi al Derecho
parlamentario de Derecho disponible por su condicién de derecho
autoestauido, en el que el creador es a la vez el destinatario de la
norma, lo que permitirfa actuar al margen del mismo en la medida en
que hubiera acuerdo en la Asamblea.

El cardcter autoestauvido del reglamento parlamentario debe ser
contemplado en el marco constitucional, de forma que nunca podran
obviarse por via de acuerdo tramites o exigencias constitucionales.

Su contenido bésico, la fijacion de normas procedimentales,
posee un caracter instrumental que otorga al derecho parlamentario
un margen de apreciacion superior al de otras ramas del
ordenamiento.
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Las normas que definen a los reglamentos parlamentarios

seglin la doctrina del Tribunal Constitucional son:

10) Se trata de una norma directamente incardinada en la
Constitucién, cuyo contenido propio es regular la organizacion vy
funcionamiento de las Camaras.

29) Es una norma con rango de ley, susceptible de declaracion de
inconstitucionalidad.

3°) Es una norma con valor de ley, aunque desprovista de la fuerza
propia de la ley. Sus efectos ad extra estan limitados a otros érganos
en su relacion con las Camaras, como consecuencia del ejercicio de
sus funciones constitucionales.

No se trata de meros reglamentos internos, sino que su
naturaleza es de mayor relevancia y alcance, y de ahi que puedan ser
objeto de inconstitucionalidad.

49) El reglamento parlamentario constituye el limite de las demas
normas intraparlamentarias.

La dnica norma que afecta a la faceta “administrativa” de las
Camaras y no a la "parlamentaria” es el Estatuto del Personal. Las
posibles disposiciones o normas que se dicten en el desarrollo del
Estatuto del Personal son hoy recurribles ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa y pueden ser objeto de recurso de amparo
cuando la lesién de un derecho fundamental tiene su origen directo e

inmediato en dichas normas.

Por todo lo expuesto, el Grupo Popular del Senado rechaza que
el procedimiento previsto en el Reglamento para la eleccién por el
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Senado de Magistrados del Tribunal Constitucional se considere en
forma alguna un procedimiento administrativo, como quiere hacer
pensar equivoca e interesadamente el informe de la Secretaria
General, de fecha 31 de mayo pasado. Es mds, en ningln caso es de
aplicacién la Ley de Procedimiento Administrativo, ni esta situacién
ante la que nos encontramos (la de designaciéon por el Senado de
Magistrados para el Tribunal Constitucional) se solventa por silencio
administrativo, por tan solo poner dos ejemplos.

El proceso de designacibn no puede concebirse, como se
pretende, con una perspectiva estrictamente formal. El andlisis del
procedimiento juridico no puede ignorar el marco global y la
naturaleza eminentemente politica del proceso que por esta via se
articula, porque, al fin y al cabo, no cabe prescindir de |a regla b3sica
de la interpretacion de las normas en nuestro ordenamiento juridico,
consagrada en el art.3.1 del Cddigo Civil: “las normas se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto... y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas.”

No parece logico que el ordenamiento ampare interpretaciones
absurdas, directamente enfrentadas al espiritu y finalidad de sus
normas. Y tal seria el caso si la (nica interpretacién posible planteada
por la Secretaria General, ateniéndose rigurosamente a la letra de la
ley, pero sin considerar el “espiritu y la finalidad” de la misma llegase
a imponerse.

17



El proceso juridico-politico articulado por el Reglamento no se
concibe fuera de tiempo, sino que aparece temporalmente
encuadrado. Asi se desprende inequivocamente:

a) En primer lugar, de la Constitucidn, que especifica gue el
proceso de designacién ha de producirse de forma que “los
miembros del Tribunal Constitucional (sean) designados por un
periodo de nueve afios y se renovaran por terceras partes cada
tres.” (art.159.3 CE)

b) A continuacién, de la ley, que establece que ™“antes de los
cuatro meses previos a la fecha de expiracién de los
nombramientos, el Presidente del Tribunal solicitara de los
Presidentes de los érganos que han de hacer las propuestas
para la designacion de los nuevos magistrados, que inicien el
procedimiento para ello” (art. 17.1 LOTC)

De esta forma, la confluencia de ambos preceptos delimita un
marco temporal preciso en el que el proceso ha de producirse,
iniciandose cuatro meses antes de la expiracion de los

nombramientos que corresponde renovar.

Dicha expiracion delimita, pues, el plazo temporal en que todo
proceso de designacién deberia desarrollarse, sin perjuicio de que el
apartado siguiente matice que ™“los Magistrados del Tribunal
Constitucional continuaran en el ejercicio de sus funciones hasta que
hayan tomado posesion quienes hubieren de sucederles” (art.17.2
LOTC)

18



En definitiva, el proceso puesto en marcha el 27 de julio de 2007
hubiera debido finalizar, en circunstancias normales, en cuatro
meses. Pero fue la propia Camara la que puso fin a ese proceso
normal al suspender al plazo hasta la siguiente Legislatura;
suspension que finalizé en julio de 2008, cuando se fijé un nuevo
plazo que finalizaba el 29 de septiembre, y dentro del cual se
presentaron 23 candidaturas. Sin embargo, el proceso quedé
interrumpido nuevamente cunado se pospuso la admision a tramite

de las candidaturas hasta un momento posterior.

Diecinueve meses después, en junio de 2010, se plantea la
continuaciéon del procedimiento, como si nada hubiera
ocurrido en este periodo. Sin embargo, han ocurrido cosas, y
muchas, que afectan a la naturaleza profundamente politica del
proceso de designacion. Ciertamente, el procedimiento viene
regulado por las normas juridicas, pero la previsién desarrollada en la
LOTC y el Reglamento del Senado, que establecen los pasos para que
la Cdmara adopte la que es, a todas luces, una decisién politica de
la maxima importancia, viene resaltada por la exigencia de una
mayoria cualificada.

De este modo, las normas reguladoras del procedimiento se
orientan a hacer posible el acuerdo politico en torno a la idoneidad
de los candidatos en torno a integrar el Alto Tribunal. Y ese es, en
definitiva, “el espiritu y la finalidad” de esta normativa, que
contempla varios momentos en que, realizadas unas propuestas, la
decision politica puede descartar todas y cada una de ellas.
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Evidentemente, el Senado es duefio de su voluntad. Y la voluntad
de una Camara politica es igualmente politica. Por ello, no cabe
pretender, como se hace por la Secretaria General, que la voluntad
de una Cdmara haya necesariamente de permanecer inmutable al
margen del tiempo transcurrido para la adopcion de una decision
concreta. Se trata de adecuarse a las circunstancias. Y las
circunstancias de un proceso que se prolonga en el tiempo durante
casi dos anos (noviembre 2008-junio 2010) no son las previsibles en
su momento inicial, cuando se piensa en unas pocos meses (en torno
a cuatro).

La correccién de esta interpretacion, ligada a la naturaleza
esencialmente politica del proceso, se ve confirmada por cuanto el
procedimiento, por mas que esté juridicamente formalizado,
desemboca de forma inequivoca en una decisién politica que requiere
mayoria cualificada.

Es decir, la designacion no se hace hasta que la Camara selecciona
entre las diversas candidaturas propuestas y aprueba alguna de ellas.
Por tanto, en caso de conflicto, la falta de adecuacién a unas nuevas
circunstancias politicas abocaria a un resultado formalmente legitimo,
pero politica e institucionalmente tan poco fructifero como la ausencia
de mayorias y, consiguientemente, |la imposibilidad de designacion.

Es mas, el Reglamento contempla la posibilidad, confirmada por el
propio Tribunal Constitucional, de que el Senado, en el ejercicio de su
funcién constitucional de representacién del pueblo espafiol (art.66.1
CE) pueda llegar @ completar las candidaturas inicialmente
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presentadas por la Asambleas Legislativas Autondémicas, no sdblo
cuando sean insuficientes, sino también cuando no sean idoneas.

Dicho en otros términos: frente a lo que argumenta el informe de
la Secretaria General, estas candidaturas no implican ningan
“derecho a ser elegidos”, sino que simplemente intervienen en
un proceso de seleccion que esta, hasta su momento final,
abierto a la aparicion de nuevos candidatos.

En definitiva, es posible aferrarse a una literalidad amputada de la
ley, que ignore que el proceso de seleccién y designacién se concibe
en un marco temporal definido en términos bastante precisos. Pero
ni tan siquiera en tal caso es posible, como hace el informe de la
Secretaria General, desconocer la naturaleza politica y, por tanto,
susceptible de adecuacion a las circunstancias del proceso.

No se puede dar validez inamovible, como asi hace la Secretaria
General, a un acuerdo de los Parlamentos autondémicos porque en
estos casi dos afos ninguno haya objetado nada. Los acuerdos se
toman de acuerdo con las circunstancias del momento. Y es evidente
que hoy esas circunstancias son otras distintas, porque ningun
Parlamento autondmico podia saber, al aprobar su propuesta, que
ésta no iba a resolverse en un plazo razonable, sino que iban a pasar
casi dos afios sin que el Senado sustanciase la designacién de los
Magistrados, sobre todo cuando el Reglamento de la Camara no
prevé, en ningin caso, un plazo de tiempo tal para efectuar este

procedimiento.
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Tampoco puede el informe que sustenta el Acuerdo de la Mesa
recurrido referirse tan alegremente a la “arbitrariedad”, cuando la
verdadera arbitrariedad radica en la disponibilidad que la mayoria de
la Cdmara ha demostrado tener sobre el procedimiento. Porque
arbitraria y unilateralmente lo paralizd, cuando los candidatos no le
satisfacian, y con la misma arbitrariedad lo ha desbloqueado ahora,
cuando las circunstancias politicas la impulsan a ello.

El exceso de tiempo transcurrido ha roto la unidad del
procedimiento, y lo ha invalidado, lo que significa que hay que aplicar
la cldusula rebus sic stantibus, porque las circunstancias actuales
ante el mismo objetivo (la designacién de candidatos) han cambiado:
incluso, hay dos nuevas Asambleas autondmicas que han cambiado
sus mayorias significativamente. Ni la sociedad ni sus representantes
son inmutables, por mucho que asi nos lo quiera hacer creer la
Secretaria General.

Permitasenos recordar desde este escrito los casos de solicitud
de nueva terna por el Consejo General del Poder Judicial al Ministerio
de Defensa para el nombramiento de Magistrados de la Sala Vv, de lo
Militar, del Tribunal Supremo.

El elemento de semejanza deriva de que estamos en presencia
de un acto complejo, en el que convergen dos voluntades. Los
elementos de diferenciacion surgen de la singularidad de lo judicial y
también de la existencia de una norma especial interpretada ademas
por dos sentencias del Tribunal Constitucional.
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Para el nombramiento de los magistrados de la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo procedentes del Cuerpo Juridico Militar,
el Ministerio de Defensa forma una terna integrada por tres oficiales
generales que remite al CGPJ, quien designa al nuevo Magistrado.
Durante los Gltimos afios, en algunas ocasiones se han bloqueado los
nombramientos de magistrados del TS y, consiguientemente, también
de [a Sala militar. Por lo menos en dos ocasiones, habida cuenta del
transcurso del tiempo, menor en todo caso del que aqui nos ocupa, el
CGPJ se ha dirigido al Misterio de Defensa para solicitar la remisién
de nuevas ternas.

No habia tampoco en este caso previsién legal alguna respecto del
transcurso del tiempo, pero tampoco la habia respecto de Ila
posibilidad de sustituir los candidatos bloqueados, como en el caso
dei Senado. Excluida esta posibilidad, sin embargo, no se prosigui6 el
procedimiento iniciado, sino que se lo considerd cerrado, abriéndose

de nuevo con la solicitud de una nueva terna de candidatos.

Volviendo al caso que nos ocupa, considerar, como se hace en el
informe, que el proceso “continla” sin mds apoyandose en
declaraciones de voluntad ya superadas y que no se “reinicia”
atendiendo a voluntades en presencia, constituye, més alld de un
fraude de ley, un intento abocado al fracaso.

Aunque el acto de la propuesta no venga sujeto a plazo alguno, no
parece absurdo afirmar que alguna conclusion juridica debe poder
extraerse del paso del tiempo sin que se haya producido el acto,
porque, écdmo enjuiciar una situacién en la que en casi dos afios no
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se ha producido ninguna actuacién con trascendenciz juridica? El
informe dice que el hecho de haberse detenido el procedimiento en
una de las fases, durante el tiempo que fuera, es irrelevante, de
manera que se trata tan sélo de proseguir el tramite en el momento
en que se detuvo, como si la realidad fuera inmutable e inalterable.

Sin embargo, insistimos en ello, hay dos casos en los que el
transcurso del tiempo ha venido acompafiado de un cambio del titular
del érgano (en este caso, las Asambleas legislativas respectivas) que
formulé la propuesta de candidatos: concretamente, los Parlamentos
de Galicia y del Pais Vasco.

También en este punto, la interpretacién reglamentista del informe
se limita a considerar que "“las propuestas estdn validamente
presentadas a todos los efectos” y “deben reputarse vélidas y
vigentes al haberse por las Asambleas Legislativas en pleno ejercicio
de sus funciones y tratandose de un acto de las mismas respecto de
un asunto que para tales Parlamentos ha finalizado”.

Sin embargo, desde un angulo realista, la finalidad de la reforma
de la LOTC y del Reglamento del Senado, ambas de 2007, respecto
de la propuesta de nombramiento de los Magistrados del Tribunal
Constitucional que corresponde a la Camara Alta, busca la
participacién autondmica en ese proceso hasta ahora sélo estatal. Esa
relevancia de la voluntad de las Comunidades Auténomas, a través
de sus respectivas Asambleas Legislativas, es sobre todo de
naturaleza poiitica, aunque se instrumente a través de un
procedimiento juridico. Eso lleva, en buena logica a considerar
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alterado el sujeto que forma su voluntad para que luego converja con
la del Senado, especialmente cuando se ha producido un cambio de
mayoria parlamentaria.

Desde luego, no cabe duda alguna de que en los casos de Galicia y
Pais Vasco debiera procederse a una nueva proposicibn de
candidatos, porque las Camaras, cualquier Cdmara, pueden cambiar
su voluntad de 2008 a 2009 o 2010.

El razonamiento tan reglamentista de la Secretaria General, en el
sentido de que la propuesta de candidatura ha quedado incorporada
al expediente del Senado en 2008, sin que se pueda tramitar una
segunda sobre un mismo objeto es endeble., Entre otras cosas
porque, como apunta el propio informe, siempre seria posible un acto
contraric, naturalmente, de la propia Asamblea Legislativa, para
dejarlo sin efecto.

Con esta rigidez tan fuera de lugar, podria llegar a pensarse que lo
que se busca, en definitiva, es impedir que los nuevos Parlamentos
de Galicia y del Pais Vasco puedan modificar sus propuestas iniciales.
Y esa sospecha deberia evitarse, porque, si de lo que se trata
realmente es de renovar en condiciones el Tribunal Constitucional y
facilitar la participacion de las Comunidades Auténomas en el
procedimiento, tiene todo el sentido que se les dé la oportunidad de
actualizar sus propuestas a unos Parlamentos que cambiaron sus
mayorias en el interim de una demora que va mucho mads alld no sélo
de lo razonable, sino también de las previsiones legales y de la que,
desde luego, no son responsables.

25



El Tribunal Constitucional debe sintonizar con el sentir social de
cada momento; no puede ser, como parece que se pretende, un
organo desvinculado de la sociedad, y ello implica de modo necesario
una conexion con la composicién de las Camaras parlamentarias que
encarnan la soberania popular, traduciendo las preferencias politicas
del cuerpo electoral, que es tanto como decir de la colectividad social.

IV. CONCLUSIONES

1.- El Consejo General del Poder Judicial es el Unico érgano
constitucional con competencia exclusiva en materia de estatuto
juridico de Jueces y Magistrados, de conformidad con lo establecido
en el art. 122 de la Constitucion, y, por tanto, la Mesa del Senado no
puede cuestionar ni ir mas alld de la Certificacion de servicios
prestados por D. Enrique Lopez y Lopez emitida por el CGP) que obra
en su poder y de la que se aporta copia a este escrito.

Es mas, el informe de la Secretaria General de mayo de 2010
justifica no dar un nuevo tramite de presentacién de candidaturas a
los Parlamentos autondmicos, porque “podria vulnerar el derecho
fundamental de los candidatos sustituidos al acceso a los cargos
publicos regulados en el art. 23.2 CE". ¢Es que la decisién de la Mesa
no ha vulnerado ya el derecho de acceso a cargo plblico en
condiciones de igualdad y con los requisitos sefialados por la ley,
tutelado por el art. 23.2 CE del sefior Lopez y Lépez, al que también
le amparan los arts. 14 y 24.1 CE?
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2.- El procedimiento seguido por el Senado para realizar su propuesta
de nombramiento de cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional,
no es un procedimiento administrativo, como afirma la Secretaria
General en su informe de mayo de 2010, sino, antes bien, un
procedimiento cuya naturaleza juridico-politica responde a la finalidad
de que el Senado forme su veluntad politica, con una mayoria
reforzada, sobre la propuesta de nombramiento de cuatro
magistrados del Tribunal Constitucional, teniendo siempre en
presencia lo dispuesto en el art. 9.3 de la Constitucion.

3.- Este procedimiento parlamentario, pese a no estar ni legal ni
reglamentariamente sometido a unos plazos concretos para la
realizacion de los actos sucesivos de su iter, no flota inerte al margen
del tiempo, sino que se encuentra temporalmente encuadrado tanto
por el art. 159.3 de la Constitucién, como por el 17 de la LOTC.

4,- Es evidente que, al no existir prevision legal ni reglamentaria de
ello, en la peticion formal de candidatos a las Asambleas Legislativas
autonomicas por el Senado no se especificaba el plazo en el que esta
Camara aprobaria su propuesta definitiva de los cuatro Magistrados.
Sin embargo, es l6gico pensar que tanto las Asambleas Legislativas
como los candidatos que aceptaron ser presentados, en su dia dieron
por sentado que el Senado concluiria el procedimiento en un “plazo
razonable”. Sin embargo, épuede entenderse que un retraso de casi
dos afios sea un “plazo razonable” y que el procedimiento pueda
ahora descongelarse sin mas? No obstante ser éste un concepto
juridicamente indeterminado, €S obvio que en este caso lo
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"razonable” no se ve por ninguna parte. Es mds, la inexistencia
de un plazo razonable abre las puertas a la arbitrariedad mas
absoluta, otorgando a la mayoria existente en cada momento un
dominio de los tiempos que le permita planificar el resultado del
proceso, vaciandolo asi de cualquier elemento garantista.

5.- La excesiva demora del Senado en la tramitacion del
procedimiento de renovacion de los Magistrados del Tribunal
Constitucional ha tenido, entre otras, las consecuencias de que:

- Dos Parlamentos autondmicos, el del Pais Vasco y el de

Galicia, se hayan renovado cambiando sus mayorias.

- Se dé, por citar un ejemplo significativo, el caso de que uno
de los dos candidatos propuestos por la Asamblea de Extremadura
haya sido nombrado, entre tanto, Presidente de un érgano judicial
tan importante como la Audiencia Nacional. Esto es una muestra
evidente de gue en diecinueve meses las circunstancias personales y
profesionales de los candidatos pueden haber cambiado y, por lo
tanto, se justifique una nueva comunicacién del Senado a todas las
Asambleas autonomicas solicitdndoles la actualizacion de sus

propuestas.

6.- El acuerdo de la Mesa del Senado que se recurre, vulnera
claramente el espiritu y la finalidad de las reformas de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional y, coherentemente, del
Reglamento del Senado, cuyo objeto declarado era que las
Comunidades Auténomas participaran, a través de sus respectivas

28



Asambleas Legislativas, en el proceso de designacién de Magistrados
del Tribunal Constitucional por el Senado, dado su caracter de
Camara de representacion territorial.

7.- De todo lo expuesto se deduce que los diecinueve meses
transcurridos desde que en noviembre de 2008 la renovacion de los
Magistrados del Tribunal Constitucional quedé paralizada, han
supuesto que el procedimiento haya quedado contaminado de tal
manera que se hace necesario abrir, sin mas dilacién, un nuevo
proceso de designacion de candidatos de acuerdo con lo previsto en
el Reglamento del Senado.

Por todo lo expuesto,

A LA MESA DEL SENADO SOLICITO: que teniendo por
presentado este escrito, por hechas las manifestaciones que en el
mismo se contienen y de conformidad con las mismas, acuerde
anular su Acuerdo de no admitir a tramite la propuesta de D. Enrique
Lopez y Loépez como candidato a Magistrado del Tribunal
Constitucional y adopte nuevo acuerdo considerando apto a D.
Enrique Lopez y Ldopez, de acuerdo con la normativa vigente; y
acuerde igualmente reiniciar el procedimiento de eleccién por el
Senado de los cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional, tal
como dispone el art. 184.7 del Reglamento de la Cdmara, o, en su
defecto, dirigir comunicacion a los Parlamentos del Pais Vasco y
Galicia para que remitan al Senado, en el plazo marcado por éste, sus
propuestas de candidatos a Magistrados del Tribunal Constitucional, y
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a las Asambleas Legislativas de las restantes Comunidades
Auténomas para que actualicen sus propuestas al respecto de 2008.

Palacio del Senado, 21 de junio de 2010

Pio Garcia-Escudero Marquez
PORTAVOZ
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