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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

|. 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 correccion 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 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 Lépez formulada por las Asambleas de Madrid y Extremadura, las
Cortes de Castilla y Leon y los Parlamentos de Cantabria y La Rioja, por no cumplir
el requisito relativo a tener mas de 15 afos de ejercicio profesional o en activo en la
respectiva funcion, 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 expondra en detalle, el contenido del recurso es
bastante mas amplio, segun puede deducirse del hecho de que so6lo una de las
siete conclusiones del mismo se refiera a la cuestién de la no admisidn a tramite de
la propuesta de D. Enrique Lopez y Lopez como candidato y de que la pretension se
concrete en la solicitud de que la Mesa del Senado lleve a cabo las siguientes
actuaciones:

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

(2) que asimismo acuerde reiniciar el procedimiento de eleccion 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 pretension se refiere a que la Mesa admita la
propuesta ya formulada de D. Enrique Lopez y Lopez, 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 pretension de reiniciar el
procedimiento, lo que afectaria a todas las propuestas.

ll. 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 esta 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 anulacion de los acuerdos adoptados por la Mesa.

Cabe sefalar que no existe un abstracto derecho a recurrir cualquier acuerdo
adoptado por un 6rgano parlamentario, sino que existen derechos concretos a
recurrir ciertos actos, regulados por normas procesales determinadas que es
necesario alegar por una elemental razon 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 la Mesa de la Camara.

En este sentido y acudiendo a la normativa parlamentaria hay que tener en cuenta
que, en relacién con las competencias atribuidas a la Mesa como 6rgano 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 sobre su admisibilidad y tramitacion (...)

2. Cuando una decisibn adoptada por la Mesa en el ejercicio de las
funciones a que se refiere el punto c) del numero anterior, afecte directamente a un
Senador o a un Grupo Parlamentario, éstos podran solicitar su reconsideracion. La
Mesa decidira mediante resolucibn 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 eleccidn 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 admision a tramite de las propuestas de candidatos presentadas por las
Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas y que esta decision se ha
materializado en el acuerdo adoptado con fecha 1 de junio de 2010.

Por lo tanto, segun lo dispuesto en el articulo 36.2 RS puede solicitarse la
reconsideracion de dicho acuerdo y solo si se entiende el escrito presentado por el
Grupo Parlamentario Popular como una solicitud de reconsideracion 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 soélo puede
entenderse fundamentado en el articulo 36.2 RS.

Segundo.- La legitimacién del recurrente.

La conclusién 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 legitimaciéon 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 expresion “afecte directamente” para
llegar a una conclusion pertinente sobre el problema de la legitimacion.

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 eleccién 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 Autonomas. 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 conclusion 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 Autonomas autoras de las mismas y no los Grupos
Parlamentarios del Senado, cuya actuacion 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 remisién a la Comision de
Nombramientos.

Es cierto que el articulo 36.2 RS contempla unicamente a los Senadores y a los
Grupos Parlamentarios como sujetos legitimados para solicitar la reconsideracion
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 eleccién por el Senado
de magistrados del Tribunal Constitucional previa presentacion de candidatos por
las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas es un procedimiento
novedoso puesto en funcionamiento como consecuencia de las reformas
introducidas en el afio 2007 en la Ley Organica 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,
respectivamente.

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 admisidn a tramite
por la Mesa de la Camara y el sujeto que, en su caso, y posteriormente, ha
presentado la correspondiente solicitud de reconsideraciéon. Asi, 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
reconsideracion. O si la calificacion ha versado por ejemplo sobre una mocion,
posteriormente ha sido el Grupo Parlamentario proponente el autor de la
correspondiente solicitud de reconsideracion.

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 inadmision 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
mencion debe entenderse realizada a las Asambleas legislativas de las
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Comunidades Auténomas como efectivamente ha sucedido en relaciéon con el
acuerdo adoptado por la Mesa del Senado con fecha 1 de junio de 2010.

La conclusion logica, acudiendo igualmente al razonamiento analdgico, seria que el
articulo 36.2 RS podria dar cobertura juridica para considerar a las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autbnomas 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 expuesto se deduce que existen dudas fundadas acerca
de la legitimacion del Grupo Parlamentario Popular para formular un recurso o
solicitar la reconsideracion del acuerdo de la Mesa en la medida en que
entendemos que solo 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 admision o no a tramite y que son las Asambleas
legislativas de las Comunidades Autbnomas.

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 6rgano del que
forma parte el Portavoz recurrente y, asi entender en un sentido muy amplio 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 admision a tramite del recurso presentado
por el Grupo Parlamentario Popular al amparo de lo establecido en el articulo 36.2
RS.

[ll. ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL RECURSO

Para el caso de que la Mesa del Senado considere que el 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 impugnacion.
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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 Lopez, presentada por
diversas Asambleas legislativas de Comunidades Autonomas.

- lo que el recurso denomina “sobre el proceso de designacion 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 Autonomas la ratificacion o eventual
modificacion 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.

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

Conforme al articulo 36.1c) RS, antes transcrito, es competencia de la Mesa la
calificacion de los escritos y documentos de indole parlamentaria, asi como la
decision sobre su admisibilidad y tramitacion, lo que, en el caso de la eleccion 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 admision 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 desempeiar 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 valoracion por la Mesa sino por la
Comision de Nombramientos y en su caso por el Pleno.

Se trata por lo tanto de la atribucidon de una competencia que el Reglamento
establece de forma expresa y que exige de la Mesa de la Camara una actuacion
sujeta al ordenamiento juridico, una actuacion técnico-juridica de un érgano 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 actuacidén de la Mesa tenga caracter politico, esto es, que su
decision sea politica en el sentido de no sujeta a reglas.

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

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

En este sentido, y sin perjuicio de lo que mas adelante se sefalara, debe
descartarse ya la afirmacion contenida en el recurso de que la Mesa ha efectuado
una interpretacién politica del certificado sobre los servicios prestados por D.
Enrique Lépez y Lopez 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 organo 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 calificacion 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 Autonomas cumplen los requisitos exigidos” (F.J.4°); que “sobre los
Parlamentos autondmicos pesa una primera obligacidon, consistente en la carga de
acreditar que los candidatos presentados cumplen los requisitos exigidos por la
Constitucion y las leyes para desempenar el cargo” y que “la Mesa de la Camara,
previa, en su caso, solicitud a la Comision de Nombramientos de su criterio al
respecto, pueda decidir sobre la inadmisién de las candidaturas presentadas si
aprecia, en alguno de los candidatos propuestos, el incumplimiento de los requisitos
constitucional y legalmente exigibles, inadmision que determinaria, llegado el caso,
la presentacién, por los Parlamentos autondmicos, 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) afiadido
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



SENADO

SECRETARIA
GENERAL

inicial, en el momento de la admisién a tramite de la candidatura, acerca del
cumplimiento de los requisitos exigidos para desempenfar el cargo y a la Comision
de Nombramientos, previa remision 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.6°).
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 inadmision 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 sefial6 en el Informe de la Secretaria General de fecha
13 de octubre de 2008 sobre el cumplimiento 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 sefalado 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 sesidon plenaria. Es evidente que no es
funcidn 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 pueda dar en los
Parlamentos autondmicos 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 resefado, 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 reunen los requisitos constitucional y legalmente
establecidos.

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

Los acuerdos adoptados en fecha 1 de junio de 2010 implican la admisién 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 aplicacion del articulo 184.4
RS, se da un nuevo plazo, suficiente, a los Parlamentos que presentaron candidatos
no admitidos para que efectuen una nueva propuesta, aplicandose literal y
estrictamente no solo el Reglamento de la Camara sino la jurisprudencia antes
transcrita del Tribunal Constitucional.

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

El acuerdo de la Mesa del Senado de 1 de junio de 2010 inadmite a tramite las
candidaturas de D. Enrique Lépez y Lopez y de D. Juan Carlos Campo Moreno por
entender que ninguno de ellos cumple el requisito que los articulos 159 CE y 18
LOTC establecen: mas de quince anos de ejercicio profesional o en activo en la
respectiva funcion.

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 asimilaciéon 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 funcion jurisdiccional o relacionadas con ella.

1. El recurso sostiene la plena asimilaciéon de la situacién 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 cualificacién que se debe acreditar por la condicion de jurista en
unas determinadas categorias profesionales y por la experiencia. Los preceptos
invocados fijan un criterio temporal -15 afios- y otro objetivo —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 desempefada. De lo
contrario no habria ejercicio profesional, pues es claro que la experiencia solo la da
el ejercicio profesional o el desempefio de la funcidon, en ambos casos en activo. Por
ello no es posible compartir la asimilacion pretendida por el recurso.

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

Las normas invocadas por el recurso nunca dicen que la situacion de activo
abarque a la de servicios especiales, es decir, que la situacion de servicios
especiales sea uno de los supuestos de la situacidn 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, antiguedad 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 funcion 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
tendra 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
provision 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 analisis de las situaciones en las que pueden hallarse los jueces y
magistrados segun el articulo 348 LOPJ pone, ademas, de relieve que la potestad
jurisdiccional solo 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 situacion de servicios especiales en
la redaccion 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 comision de servicio con caracter temporal. A estos casos, se
debe anadir cuando, de conformidad con el articulo 118 LOPJ, un juez o magistrado
queda adscrito a disposicién del Presidente del correspondiente Tribunal Superior
de Justicia como consecuencia de la supresién o reconversion, 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 Organica del Tribunal Constitucional y del
Reglamento del Senado, de conformidad con la certificacion 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 situacion de servicios especiales, el tiempo de
ejercicio profesional o en activo del mencionado candidato no alcanza los quince
afos exigidos por la Constitucion 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 funcién jurisdiccional o muy
relacionadas con ella.

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

Cuando la Constitucidn y la Ley Organica se refieren a la condicion de magistrado
(0 juez) de los candidatos lo hace respecto de quienes ejercen la funcidn
jurisdiccional conforme a lo establecido en el articulo 117 de la Constitucion, 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 gobierno 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 desempefian los Vocales del
Consejo General del Poder Judicial es una tarea gubernativa y no jurisdiccional. En
consecuencia debe descartarse de plano que la condicion 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 funcidén judicial. Y por otra parte, los
acuerdos del Consejo General del Poder Judicial son revisables en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, o que permite atribuirles una naturaleza materialmente
administrativa, nunca jurisdiccional.

La separacion entre funcidn 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 duracion de su mandato a la categoria de Magistrado del Tribunal
Supremo, ni nombrados para cualquier cargo de la carrera judicial de libre
designacion o en cuya provision concurra apreciacion de méritos, o que supone no
solamente que la funcion atribuida al Consejo es diferente sino que existen
restricciones en la promocion que lo son por ser parte del Consejo General del
Poder Judicial.

Cabe asimismo recordar que la finalidad perseguida con la creacion de este 6rgano
constitucional fue la de sustraer del Poder Ejecutivo determinadas tareas que
tradicionalmente habia desempefado 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 funciéon
jurisdiccional es preciso que la aplicacion del estatuto judicial esté reservado a una
instancia externa al propio Poder Judicial y que la aplicacion de este régimen
estatutario sea una funcion de naturaleza estrictamente administrativa.

En conclusién, la afirmacién reiterada varias veces en el recurso de que la funcion
judicial no se deja de ejercer cuando se desarrolla la funcion 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 funcién 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 que el recurso denomina “sobre el proceso de designacion 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.

Como ya se sefald 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 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 Lépez formulada por las Asambleas de Madrid y Extremadura, las
Cortes de Castilla y Leon y los Parlamentos de Cantabria y La Rioja, por no cumplir
el requisito relativo a tener mas de 15 afos de ejercicio profesional o en activo en la
respectiva funcion, previsto en los articulos 159.2 de la Constitucion 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
Autéonomas la ratificacion o eventual modificacion 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 eleccién por el Senado de cuatro magistrados del Tribunal
Constitucional se inici6 al recibirse del Tribunal la comunicacién de la expiracion del
mandato el dia 17 de diciembre de 2007 de los cuatro magistrados que la Camara
habia elegido nueve afios antes. Antes de esa fecha se habia aprobado, mediante
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, una modificacion 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, resuelto en forma desestimatoria
por STC 49/2008, de 9 de abril. Y el 21 de noviembre de 2007 el Senado modifico
su Reglamento para adaptarlo a la reforma del articulo 16.1 LOTC, lo que asimismo
fue objeto de impugnacion, 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 procedimiento de eleccion -en concreto del plazo de presentacion de
propuestas- con la finalidad de adaptar sus reglamentos a la nueva competencia
obtenida, y que el Senado, nada mas hacerse publica 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 autondmicos sobre
los candidatos propuestos. Desde esa fecha y hasta mayo de 2010 el procedimiento
queda pendiente para su continuacion del acuerdo de la Mesa relativo a la admisién
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 afios de
retraso. Pero también es cierto que hay circunstancias, de indole procesal unas, y
de falta de acuerdo politico otras, que explican (aunque dificilmente 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 eleccion”.

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 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) 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 afirmacion —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 posicion “interesada” de la Secretaria General (pagina 17, linea tercera).

- la definicion 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 érgano” (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 funcion
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 produccion 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).

3. Presentacion por las Asambleas legislativas, en ese plazo, de un maximo
de dos candidatos (articulo 184.7 a) RS).

4. Calificacion y admision a tramite por la Mesa de las candidaturas (articulos
36.1c)y 184.4 RS).

5. Remisién a la Comision de Nombramientos de las candidaturas admitidas
(articulo 184.5 RS).

6. En caso de inadmision, se dara 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 Comision de
Nombramientos (articulo 185.3 y 184.7 b) RS).

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

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

- la conclusion primera (pagina 6) en la que se afirma que “el Senado ha actuado
con sujecion plena al procedimiento que establecen la Constitucion, la Ley Organica
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 ambito (esto es, el
caracter politico del procedimiento) es preciso recordar que en un Estado
constitucional de Derecho todos sus 6rganos estan sometidos a la Constitucion y a
las leyes, como establece en el caso espaniol el articulo 9.1 CE, que dispone que
los ciudadanos y los poderes publicos 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 vinculacion, que se declara en los mas 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 o 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 organos. Es decir,
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que materialmente no habria en realidad sujecién a las normas de procedimiento lo
qgue 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 argumentacion debe ser rechazada rotundamente, pues lo que
exige el articulo 9.1 CE es que la actuacion de los érganos constitucionales que
expresan una voluntad politica se desarrolle de conformidad 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 situa la doctrina de la conservacion 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 interpretacion muy
restrictiva, ya que su aplicacion 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 mas oneroso o gravoso
para alguna de las partes.

En relacién 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 Autébnomas en las que se hubiesen
producido cambios en su composicion y, por lo tanto, en sus mayorias politicas.
Para el recurrente esta es una consecuencia de su consideracion 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 otra 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 las candidaturas estan dotadas plenamente de validez de forma que el
procedimiento se encuentra pendiente de su continuacion en el Senado y no en
aquéllas. La unica excepcidn 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 continuacion del procedimiento.

[V. CONCLUSIONES

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

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

Tercera.- Conforme a una interpretacion sistematica y analdgica 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 legitimacion 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. Sdlo si la Mesa interpreta en un sentido muy amplio el concepto de
afectacion 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 Comision 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 calificacion y admision 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 Mesa del Senado ha fundamentado juridicamente de forma suficiente e
indubitada que la propuesta de candidato de D. Enrique Lopez y Lopez no cumple
con los requisitos que establecen los articulos 159 CE y 18 LOTC para ser
magistrado del Tribunal Constitucional al no reunir mas de quince anos de ejercicio
profesional o en activo en la respectiva funcion, dado que la situacion de servicios
especiales, segun 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 funciéon de
circunstancias politicas o del mero transcurso del tiempo.

Palacio del Senado, a 29 de junio de 2010.



