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“Las instituciones ganan o pierden prestigio por lo que hacen, pero también

por lo que con ellas se hace”.

Francisco Tomas y Valiente (discurso de despedida como
presidente del Tribunal Constitucional, pronunciado el 8 de julio
de 1992) L.

l. INTRODUCCION

La Constitucion espafiola de 1978 proclama en su art. 1.1 que “Espaia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho”. Siguiendo a Astarloa, la nocion de Estado de
Derecho se concreta en el imperio de la ley, el reconocimiento de los derechos como facultades
juridicas de las personas ante los poderes publicos, la separacion de poderes, la atribucion al
poder judicial del control de legalidad de la actuacion del poder y la tutela de los derechos y la
responsabilidad del poder por todas sus actuaciones?. De modo concreto, el imperio de la ley
comprende los principios de constitucionalidad y legalidad, suponiendo el primero de ellos que
la Constitucién se configura como la norma suprema del ordenamiento, de modo que los actos

de los poderes publicos, incluso el legislativo deban ajustarse a ella.

Actualmente, una de las condiciones del Estado de Derecho es la existencia del control de
constitucionalidad de las leyes. Ello es consecuencia de la primacia de la Constitucion, como
norma suprema del Estado, a la cual deben subordinarse el resto de las normas que integran el
ordenamiento juridico. Asi lo dispone también el art. 9.1 CE al decir que “los ciudadanos y los

poderes publicos estan sometidos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.

! Dato disponible en la pagina web del Tribunal Constitucional (www.tribunalconstitucional.es), en el apartado
“publicaciones”, “Discursos de sus Presidentes: 1980-2005”, p. 34, disponible en
https://wwuw.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/OTRAS-05.pdf Gltima consulta
26/05/2024.

2 Astarloa Huarte-Mendiola, I, Lecciones de Derecho Constitucional, Tirant lo Blanc, 2016, 52 edicion, p. 165.
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Dos son los principales modelos de control de constitucionalidad: el anglosajon, de control
difuso (en el que todos los jueces pueden inaplicar la ley que consideren contraria a la
Constitucion) y el continental o kelseniano, de control concentrado (en el que un érgano tiene

el monopolio de la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes).

En Espafia ese control lo realiza el Tribunal Constitucional, que nuestra Constitucion
configura en el titulo IX como un érgano constitucional que no esta integrado en el Poder
Judicial sino por encima de los poderes publicos en la medida en que puede anular disposiciones
con rango de ley, resoluciones judiciales o actos administrativos que considere contrarios a la

Constitucion.

Por ser un organo al que la Constitucion atribuye un poder tan sensible, resulta necesario
establecer un adecuado sistema de eleccion de sus miembros. La Constitucion espafiola fija los
aspectos esenciales (el numero de miembros, 6rganos constitucionales que los eligen, duracion
de su mandato y sistema de renovacion) regulandose en normas con rango de ley aspectos del

procedimiento de seleccidn de los magistrados constitucionales.

La razon de eleccion del tema de este trabajo es el interés que provoca en la sociedad la
tendencia ideologica de los magistrados constitucionales, siendo habitual que sean etiquetados
de “conservadores” o “progresistas” por los medios de comunicacién social y que estos
adelanten el resultado de muchas votaciones en funcion de la adscripcion ideologica de los
magistrados®. Esto dafia indudablemente la imagen del Tribunal, ya que los partidos politicos
mayoritarios son los protagonistas reales de la seleccion, pues aunque no intervienen
institucionalmente en la eleccidn, sin embargo las cupulas de los partidos son las que elaboran
las listas electorales que dan lugar a los grupos parlamentarios, y estos si que intervienen
directamente en el caso de la eleccion del Congreso y el Senado, o indirectamente en los otros
casos, al elegir a los vocales del CGPJ y al presidente del Gobierno. Las comparecencias en las
Comisiones del Congreso y del Senado de los candidatos son ficticias en la medida en que los
medios de comunicacion ya anticipan el acuerdo al que han llegado, previamente y en secreto,
los representantes de los partidos politicos. Esta forma de actuar hace que ya desde el primer
dia los magistrados queden adscritos a la cuota que en el reparto ha correspondido a cada partido

politico. Cuando hay un bloqueo en la renovacion del Tribunal, nunca se considera que los

% El magistrado Andrés Ollero Tassara rechaza esa imagen al explicar que durante su mandato realizé 69 votos
particulares “en 33 ocasiones votos disidentes respecto a sentencias consideradas conservadoras y en 36 respecto
a otras con mayoritarios votos presuntamente progresistas” (Ollero Tassara, A., Votos particulares, Tirant lo
Blanc, Valencia, 2022, p. 15).



presidentes del Congreso o del Senado tengan algun protagonismo o responsabilidad en la
renovacion, sino que todo depende del acuerdo de los negociadores designados por las clpulas
de los partidos. Esta manera de actuar transmite una imagen de politizacion en el nombramiento
de los magistrados, que los acompafia durante todo su mandato y perjudica a la institucién, una
de cuyas caracteristicas tiene que ser la imparcialidad y el sometimiento solo a la Constitucion.

Se podria decir que el problema de la seleccion de los miembros de los tribunales
constitucionales es comun en todos los paises y que las soluciones que se encuentran en los
distintos ordenamientos son variadas. Pero en el caso espafiol el interés es mas destacado como
consecuencia de la rigidez de la Constitucion de 1978, cuya reforma en los aspectos esenciales
es muy compleja. Ello aumenta el poder de nuestro Tribunal Constitucional, que al interpretar
la Constitucion puede ir reformandola materialmente, al margen del procedimiento previsto en
el titulo X de la propia Constitucién. En consecuencia, en doce personas se concentra un gran
poder juridico, lo que hace que el sistema de seleccion adquiera un especial interés para la
sociedad en general y para los juristas en particular. Por eso son tan ciertas las palabras del
presidente Tomas y Valiente con las que se inicia este trabajo: “Las instituciones ganan o

pierden prestigio por lo que hacen, pero también por lo que con ellas se hace”.

Obijeto del trabajo. En este trabajo se pretende responder a la pregunta de quién y como se
elige a los magistrados constitucionales en Espafia, pero sobre todo exponer los problemas y
controversias que a lo largo de mas de cuarenta afios de funcionamiento del Tribunal han ido

planteandose.

El trabajo no es un estudio general del estatuto juridico de los magistrados constitucionales,
sino que se centrard en uno de sus aspectos, el de la designacion. Por el contrario, se excluyen
el resto, como el régimen de incompatibilidades, la inamovilidad, la remuneracion, las

responsabilidades o el cese.

No se examinaran los antecedentes historicos (el Tribunal de Garantias Constitucionales de
la Segunda Republica) ni las regulaciones contenidas en otros ordenamientos (pese a la
influencia que en el nuestro han tenido el modelo del Tribunal Federal aleman y de la Corte
Constitucional italiana), pues aun cuando ambos aspectos son de gran interés, haria que el
trabajo tuviera una extension excesiva o que todas las cuestiones se tuvieran que tratar de forma

demasiado superficial.



Estructura. El trabajo se estructura en cinco partes. En la primera se identifica el marco
normativo regulador del proceso de nombramiento de los magistrados. La segunda parte hace
referencia a los requisitos para su hombramiento, tanto el régimen vigente como propuestas de
mejora. La tercera parte del trabajo estd dedicada al procedimiento de seleccién, iniciado cada
vez que, por concluir el periodo de ejercicio del cargo, procede la renovacion de un tercio de
los magistrados, a realizar por los 6rganos a los que la Constitucion atribuye la competencia
para su designacion. También se examinan las actuaciones posteriores a la designacion, pero
necesarias para que el nombramiento tenga eficacia juridica, es decir, la verificacion por el
propio Tribunal Constitucional de que los designados cumplen los requisitos para su
nombramiento, el nombramiento, su publicacién oficial, el juramento o promesa del desempefio
del cargo, la toma de posesion y el régimen de impugnacion de los nombramientos. La cuarta
parte trata de la cuestion especifica de la eleccion del presidente del Tribunal. Termina el trabajo
con las conclusiones y, finalmente, la bibliografia citada en el trabajo.

Como resultado del estudio, puede anticiparse que la regulacién global del régimen de
seleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional de Espafia merece una valoracion
positiva. Un Tribunal que esté integrado por doce juristas que tengan al menos quince afios de
ejercicio profesional, que tengan reconocida competencia o prestigio, que sean elegidos por
otros 6rganos constitucionales mediante una mayoria cualificada, que su mandato tenga una
duracion amplia de nueve afios y que se vayan renovando por partes cada tres afios, reune las
condiciones necesarias para ejercer adecuadamente sus competencias. No obstante, el
transcurso de mas de cuarenta afios de actividad del Tribunal Constitucional permite defender
la propuesta de nuevos requisitos actualmente ausentes, como la composicion equilibrada de
hombres y mujeres y la exigencia de carecer de afiliacion politica, sin perjuicio de que el
problema real de nuestro sistema no esta tanto en el régimen legal, sino en la politizacién de los
nombramientos, que es consecuencia del protagonismo y secretismo con que acttan las ctpulas

de los partidos politicos a la hora de decidir los nombramientos.

1. MARCO NORMATIVO APLICABLE EN ESPANA

El marco normativo que regula la seleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional
se caracteriza por su dispersién, pues la Constitucion fija los aspectos esenciales en el art. 159.1

CE, pero el desarrollo no se contiene solo en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
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Tribunal Constitucional*, sino también en las normas reguladoras de los 6rganos competentes

para llevar a cabo la designacion de los magistrados.

La relevancia del Tribunal Constitucional en nuestro sistema hace que los aspectos basicos
de su composicién y competencias se fijen en el propio texto constitucional. También ocurre
asi con los aspectos esenciales de la seleccion de sus miembros, aunque deban ser concretados
por el legislador. Una segunda caracteristica es que esta regulacion de desarrollo no se contiene
exclusivamente en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, sino también en las normas

que regulan las instituciones competentes para designar a los magistrados.

La normativa reguladora de la seleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional tiene
como punto de partida el art. 159.1 de la Constitucion (CE), en el que se establece que “El
Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a
propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del
Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo

General del Poder Judicial”.

Este precepto, ademas de establecer los cuatro 6rganos constitucionales a los que se atribuye
la competencia para elegir a los magistrados constitucionales, incluye alguna condicion para
realizar la designacion: los propuestos por el Congreso de los Diputados y por el Senado deben
serlo por el acuerdo de la mayoria de tres quintos de sus miembros. Por el contrario, nada se

dice sobre los propuestos por el Gobierno o por el Consejo General del Poder Judicial.

Descendiendo a la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC), en su art. 16 introduce otras dos condiciones: una comun a ambas Camaras
parlamentarias (los propuestos deberdn comparecer previamente ante las correspondientes
Comisiones, en los términos que dispongan los respectivos Reglamentos) y otra especifica para
el Senado (seran elegidos entre los candidatos presentados por las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas en los términos que determine el Reglamento de la Camara). Por
el contrario, la norma sigue sin concretar ain el modo de realizarse las propuestas del Gobierno

y del Consejo General del Poder Judicial.

Esta Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, regula también otros

aspectos relacionados con el estatuto de los magistrados constitucionales:

4 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE ndim. 239, de 5 de octubre de 1979).
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- Ndmero de miembros (art. 5).

- Eleccion del presidente y del vicepresidente del Tribunal (art. 9).
- Verificacion del cumplimiento de los requisitos para el nombramiento (arts. 2 y 10).
- Nombramiento (art. 16).

- Duracion del mandato (art. 16).

- Condiciones para ser nombrado (art. 18).

- Incompatibilidades (art. 19).

- Situacién administrativa de los nombrados (art. 20).

- Juramento o promesa del cargo (art. 21).

- Garantias del desempefio del cargo (art. 22).

- Cese (art. 23).

- Suspension de funciones (art. 24).

- Derechos economicos (art. 25).

- Responsabilidad penal (art. 26).

La Ley Organica se complementa por el Reglamento de Organizacion y Personal del
Tribunal Constitucional, de 5 de julio de 1990 ° aplicable en lo relativo a la convocatoria (art.
4), quorum (art. 5), mayoria necesaria para adoptar acuerdos (art. 6) y votacion de algunos
acuerdos (arts. 10 y 11), como los de verificacion de los requisitos para ser nombrado
magistrado (arts.2.1.g y 10.1.i LOTC), la eleccidn de presidente y vicepresidente (art. 9 LOTC),

o0 la apreciacion de ciertas causas de cese (art. 23 LOTC).

Por altimo, hay que acudir a la normativa propia de los 6rganos constitucionales competentes

para proponer los nombramientos:

a) Respecto al Congreso de los Diputados, el art. 204 de su Reglamento de 24 de febrero
de 19825, en el que se regula el procedimiento de adopcion del acuerdo de designacion
y que se completa con la resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados, de
25 de mayo de 2000, relativa a la intervencion de la Camara en el nombramiento de

autoridades del Estado’.

5> Aprobado por acuerdo de 5 de julio de 1990, del Pleno del Tribunal Constitucional, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal Constitucional (BOE nim. 185, de 3 de agosto de 1990).

® Resolucion de 24 de febrero de 1982 por la que se ordena la publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” del
Reglamento del Congreso de los Diputados (BOE nim. 55, de 5 de marzo de 1982).

" Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 25 de mayo de 2000, documento disponible en
https://www.congreso.es/es/cem/resc25052000 Gltima consulta 26/05/2024. Ultima consulta 26/05/2024.
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b) En el Senado son los arts. 184 a 186 de su Reglamento de 3 de mayo de 1994 & los que
regulan el procedimiento de eleccion de los magistrados constitucionales, debiéndose
tener presentes las SSTC 49/2008, de 14 de mayo y 101/2008, de 24 de julio, que lo

interpretan.

c) Enrelacién con el Consejo General del Poder Judicial, el art. 599 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (LOPJ) concreta que la eleccién debe adoptarse por mayoria de tres

quintos de su Pleno®.

La Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo®® privo al CGPJ de la competencia de proponer
el nombramiento de magistrados del Tribunal Constitucional en el caso de encontrarse
“en funciones”, pero la Ley Organica 8/2022, de 27 de julio, se la ha restituido (art. 570
bis.1.12, en relacion con el art. 599.1.12 LOPJ)*.

La ultima de las reformas mencionadas introduce en el art. 599.1 LOPJ una novedad
consistente en el establecimiento de un plazo de 3 meses para que el CGPJ lleve a cabo

la designacion.

d) Por ultimo, respecto de la propuesta del Gobierno nada se establece en la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, pero seran aplicables las disposiciones generales para

la adopcion de acuerdos por el Consejo de Ministrost?.

I1l.  ANALISIS DE LOS REQUISITOS PARA EL NOMBRAMIENTO

El perfil del cargo de magistrado constitucional viene dado por los requisitos que se
establecen en la propia Constituciéon y en la LOTC, la mayoria comunes a todos los candidatos
(nacionalidad espafiola, pertenencia a determinadas categorias profesionales, antigiiedad de al

menos quince afos en el ejercicio de la actividad profesional y gozar de reconocido prestigio

8 Texto refundido del Reglamento del Senado aprobado por la Mesa del Senado, en su reunién del dia 3 de mayo
de 1994 (BOE num. 114, de 13 de mayo de 1994).

® Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE niim. 157, de 2 de julio de 1985).

10 Esta disposicion legal fue objeto de dos recursos de inconstitucionalidad, interpuestos por los grupos
parlamentarios Vox y Popular en el Congreso. Fueron desestimados por las SSTC 128/2023, de 2 de octubre, y
5/2024, de 30 de enero. En la cuestion concreta de la designacion de los magistrados constitucionales, se declara
que el recurso ha perdido objeto porque posteriormente la Ley Organica 8/2022, de 27 de julio, restituyo la
competencia del CGPJ.

11 ey Organica 8/2022, de 27 de julio, de modificacion de los arts. 570 bis y 599 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial (BOE nim. 180, de 28 de julio de 2022).

121 ey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (BOE nuim. 285, de 28 de noviembre de 1997).
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como jurista) y otro especifico para los designados por el Senado (ser propuesto por una
asamblea legislativa autondmica). Tras su examen se hara la propuesta de incorporar dos nuevos

requisitos (composicién equilibrada de hombres y mujeres, y la ausencia de afiliacion politica).
1. Requisitos actuales

Comenzando por los requisitos comunes, el art. 159.2 CE establece que “los miembros del
Tribunal Constitucional deberan ser nombrados entre magistrados y fiscales, profesores de
universidad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia

con mas de quince afios de ejercicio profesional”.

Por su parte, el art. 18 LOTC dispone que “los miembros del Tribunal Constitucional deberan
ser nombrados entre ciudadanos espafioles que sean magistrados, fiscales, profesores de
universidad, funcionarios publicos o abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia

con mas de quince afios de ejercicio profesional o en activo en la respectiva funcion”.

De este conjunto de requisitos, cuatro de ellos son reglados, objetivos, pues su apreciacion
no admite una valoracion discrecional (nacionalidad, ser jurista, pertenecer a alguna de las
concretas actividades profesionales que se fijan y antigiiedad de quince afios en el ejercicio de
esas profesiones). Junto a estos, se afiade un requisito de valoracion discrecional, lo cual no
significa que sea una valoracion completamente libre: la reconocida competencia o prestigio

profesional.

a) Ser espafiol. Este requisito no esta previsto en el art. 159.2 CE, pero si en el art. 18

LOTC. No se exige ser espafiol de origen®3.

b) Ser jurista, lo que exige tener la licenciatura o el grado de Derecho. En el art. 150.2 del
anteproyecto constitucional (BOE de 5 de enero de 1978) se preveia que los miembros del
Tribunal Constitucional fuesen nombrados entre magistrados y fiscales, profesores numerarios
de Facultades de Derecho y Ciencias Politicas de cualquier universidad espafiola y abogados”.
La referencia a los profesores de Ciencias Politicas quiza hubiera podido permitir el

nombramiento de profesionales no licenciados o graduados en Derecho, aunque no parezca

13 Un caso especial es el de Andorra, donde los magistrados de su Tribunal Constitucional pueden no ser
andorranos, siendo actualmente dos espafioles y un francés. Dato disponible en la web del Tribunal Constitucional
de Andorra https://www.tribunalconstitucional.ad/membres-actuals-del-tribunal-constitucional-dandorradltim
Gltima consulta el 09/06/2024.
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razonable, ya que los graduados en Ciencias Politicas no son realmente juristas, como tampoco
los graduados en Ciencias de la Administracion. Efectivamente, la Real Academia de la Lengua

define “jurista” como “persona que ejerce una profesion juridica”.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 1994 (recurso en Unica instancia nim. 7.105-1992), estimd un recurso contencioso-
administrativo contra el nombramiento, como Fiscal General del Estado, de D. Eligio
Hernandez Gutiérrez, al considerar que el tiempo que habia ejercido el cargo politico de
delegado del Gobierno en Canarias y gobernador civil en Las Palmas, en situacion de servicios
especiales, no podia computarse de ejercicio efectivo como jurista, desde el momento en que ni

siquiera la licenciatura de Derecho era precisa para desempefiar esos cargos®*.

c) Pertenecer a determinadas categorias profesionales de juristas. No todos los juristas
pueden ser nombrados, sino sélo los magistrados, fiscales, profesores de universidad,

funcionarios publicos y abogados.

Para Oscar Alzaga hubiera sido conveniente establecer una cierta proporcionalidad entre los
distintos profesionales de la justicia, la universidad, la administracion y la abogacia®®. Pero a
diferencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la Segunda Republica, en el que se
reservaban dos plazas para abogados designados por los Colegios de Abogados y otros dos para
profesores designados por las Facultades de Derecho®®, por el contrario la Constitucion de 1978
no fija cuotas, aunque es cierto que el CGPJ siempre ha designado a miembros de la carrera

judicial, casi siempre magistrados del Tribunal Supremo?’.

Otros colectivos profesionales mencionados en el art. 159.1 CE apenas han tenido
representacion, como los fiscales (D. Antonio Narvaez Rodriguez), los abogados (D. Eugenio
Gay Montalvo) o los funcionarios publicos (D. Fernando Garcia-Mon Gonzalez-Regueral,

secretario de la Magistratura del Trabajo)*2.

14 Base de datos v/lex, https://app.vlex.com/#vid/53739474 Gltima consulta 06/06/2024.

15 Alzaga Villamil, O., “La Constitucion espafiola de 1978. Comentario sistematico”, Ediciones del Foro, Madrid,
1978, p. 921.

16 Art. 122 de la Constitucion de 1931 (“Gaceta de Madrid” nim. 344, de 10 de diciembre de 1931).

17 Hay una excepcion, la del magistrado Placido Fernandez Viagas, que era magistrado de la Audiencia Territorial
de  Sevilla. Dato  disponible en https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-
Organizacion/composicion/magistrados-emeritos/paginas/magistrados-emeritos-detalle.aspx?Listltem|d=23,
Gltima consulta el 26/05/2024.

18 |_os datos pueden consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional, seccién de magistrados eméritos,
en el siguiente link:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/composicion/magistrados-
emeritos/Paginas/magistrados-emeritos.aspx Ultima consulta 26/05/2024.
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Un estudio del origen profesional de los magistrados constitucionales realizado por Oubifia
Barbolla pone de manifiesto como durante las primeras décadas ha habido un cierto predominio
de catedréticos universitarios'®. Sin embargo actualmente hay una mayoria de magistrados

provenientes de la carrera judicial, pues concretamente lo son ocho?.

d) Haber ejercido alguna de las mencionadas profesiones o funciones durante al menos
quince afos. Es razonable que para acceder al cargo de magistrado constitucional se exija una
experiencia profesional suficiente para poder resolver adecuadamente los complejos asuntos
que son de su competencia. El anteproyecto constitucional exigia contar con mas de veinte afios
de ejercicio profesional®! pero el art. 159.2 CE finalmente establecié que los nombrados deben
contar “con mas de quince afos de ejercicio profesional”, a lo que el art. 18 LOTC afiade “o

en activo en la respectiva funcion”.

En relacion con esta reduccion del tiempo de ejercicio profesional respecto a los que preveia
el anteproyecto constitucional, Oscar Alzaga destaca que el art. 159.2 CE deja a los partidos

politicos un anchisimo niimero de juristas entre los que elegir candidatos?.

Respecto al cumplimiento de este requisito el unico caso controvertido se produjo con la
propuesta que en 2010 correspondia hacer al Senado. El Parlamento de La Rioja y la Asamblea
de la Comunidad de Madrid propusieron como candidato a D. Enrique Lopez Lopez, miembro
de la carrera judicial y vocal del CGPJ. La Mesa del Senado acordd no admitir a tramite la
propuesta por no cumplir el requisito relativo a tener mas de quince afios de ejercicio profesional
0 en activo en la respectiva funcidn, al considerar que la situacion de servicios especiales no es
asimilable a la situacion de servicio activo, ni la funcion que desarrollan los vocales del CGPJ

es asimilable a la funcion jurisdiccional de jueces y magistrados.

Ambas camaras autondmicas recurrieron en amparo ante el Tribunal Constitucional, pero

los recursos fueron inadmitidos a tramite mediante los AATC 192/2010, de 1 de diciembre® y

19 Qubifia Barbolla, S., “Verdades y mentiras sobre la composicion y renovacion del Tribunal Constitucional”, El
Tribunal Constitucional: pasado, presente y futuro, 2012, pp. 81-97.

20 E| dato puede consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional, seccion de composicion del Tribunal,
sobre el perfil biografico de los magistrados, en el siguiente link:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/organizacion/Paginas/01-

Pleno.aspx Ultima consulta 26/05/2024.

21 Art. 150.1 del anteproyecto constitucional (BOE de 5 de enero de 1978).

22 Alzaga Villaamil, O., “Sobre la composicion del Tribunal Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional,
2003, nim. 10-11, p. 172.

23 La resolucion puede consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional, seccién del buscador de
jurisprudencia, en el siguiente link:
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193/2010, de 1 de diciembre?*, por la falta de legitimacion de los parlamentos recurrentes, dado
que no son titulares del derecho fundamental del art. 23.2 CE, cuya titularidad corresponde

individualmente a cada diputado, por lo que el Tribunal no se entré en el fondo del asunto.

e) Tener reconocida competencia en la funcién o profesion respectiva. EI Tribunal
Constitucional (STC 101/2008 de 24 de julio, FJ 5) entiende que esta expresion encierra un
juicio de valor, referido a la competencia profesional de los candidatos, cuya apreciacion
corresponde, en primera instancia, al 6rgano legitimado para formular la propuesta de
nombramiento y que, no ha de ser apreciada en abstracto, sino en atencién al desempefio

profesional del concreto candidato.

Gabaldon Loépez considera que mejor que la condicion de “juristas de reconocida
competencia” hubiera sido otra mas exigente, como la excelencia profesional (por ejemplo, no
ser suficiente con pertenecer a la carrera judicial sino ser magistrado del Tribunal Supremo,
catedratico, abogados con mas de ciertos afos de ejercicio [...]) y, en todo caso, considera corto
el minimo de quince afios de ejercicio para poder adquirir la condicion de jurista de reconocida

competencia?®.

En la misma linea, el expresidente del Tribunal Constitucional Pedro Cruz Villalon critico
la seleccion realizada en la renovacion del afio 2021, en la que ningin magistrado del Tribunal
Supremo formd parte y si tres magistrados de la Audiencia Nacional y una magistrada de un

Tribunal Superior de Justicia?®.

El Gnico caso controvertido ha sido nuevamente el del magistrado D. Enrique LApez Lopez,
por causa distinta de la que aprecio el Senado en el 2010. En 2013 fue el Gobierno el que le
designo, pero en el tramite de verificacion de la idoneidad que debe hacer el Pleno del Tribunal
Constitucional (conforme al art. 16 LOTC) su declaracion de idoneidad obtuvo seis votos a
favor y seis en contra, siendo el voto de calidad del presidente Pascual Sala el que deshizo el

empate en favor del candidato. Al ser secreta la deliberacion, no se puede conocer las razones

https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/22459 Ultima consulta 26/05/2024.

24 La resolucion puede consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional, seccion del buscador de
jurisprudencia, en el siguiente link:

https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/22460 Gltima consulta 26/05/2024.

%5 Gabaldén Lopez, J., “Articulo 1597, Comentarios a la Constitucion espafiola, Madrid, Fundacién Walters
Kluwer, 2018, p. 1738.

26 Cruz Villalén, P., “El Tribunal Constitucional, ante el riesgo de la irrelevancia”, El Pais, 10 de noviembre de
2021, https://elpais.com/opinion/2021-11-10/el-tribunal-constitucional-ante-el-riesgo-de-la-irrelevancia.html
Gltima consulta 26/05/2024.
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de quienes votaron en contra para apreciar una falta de “reconocida competencia” profesional
0 si nuevamente se estimd, tres afios después, que no tenia quince afios de ejercicio

profesional®’.

Posteriormente, sobre este concepto de jurista de reconocido prestigio o competencia, la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo dictd
sentencia el 30 de noviembre de 2023 estimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra el nombramiento como presidenta del Consejo de Estado de Diia. Magdalena
Valerio, acordando la anulacion del mismo?8, Para el Tribunal Supremo no se cumplia con el
requisito esencial de ser “‘jurista de reconocido prestigio™ que exige la Ley Organica del Consejo
de Estado, sefialando que una notoria carrera en el ambito politico y experiencia en asuntos de
Estado no son suficientes para ser considerada jurista de reconocido prestigio, subrayando la
necesidad de una estima publica en la comunidad juridica, sin que el ejercicio profesional
durante el periodo de tiempo exigido por la ley denote por si solo el reconocido prestigio que
se requiere. Hace falta que dicho reconocimiento se haya asentado y mantenido tras un
desempefio continuado, ha de ser la logrado y mantenido a través de un ejercicio profesional

que suponga un dominio del Derecho tan notable que despierte el aprecio profesional.

f) Haber sido propuesto por una asamblea legislativa autonémica, en el caso de los
magistrados designados por el Senado. Una vez vistos los requisitos comunes a todos los
magistrados, hay que mencionar un requiso que se derivaria del art. 16 LOTC para quienes sean
designados por el Senado, consistente en haber sido propuesto por una asamblea legislativa

autondmica.

En nuestro ordenamiento no existen cuotas territoriales, en el sentido de que un niimero
determinado de magistrados tengan que ser designados por las Comunidades Auténomas. Pero
si es cierto que el art. 180 del Estatuto de Catalufia dispone que “la Generalitat participa en los
procesos de designacion de magistrados del Tribunal Constitucional y de miembros del Consejo
General del Poder Judicial, en los términos que dispongan las leyes, o, en su caso, el

ordenamiento parlamentario”. No obstante, el Tribunal Constitucional matizo el sentido de este

27 El dato se recoge como noticia en la base de datos de la editorial lustel
https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref _iustel=1114451 Ultima consulta 26/05/2024.

28 Sentencia nim. 1611/2023, por la que se estima el recurso contencioso-administrativo nimero 918/2022,
interpuesto contra el Real Decreto 926/2022, de 31 de octubre, por el que se nombra presidenta del Consejo de
Estado a Dfia. Magdalena Valerio Cordero. Puede consultarse en el link https://www.hayderecho.com/wp-
content/uploads/2023/11/2022 0000918 002 20231062463627320231130131512 001 2807913004320239000
000904.pdf ultima consulta 09/06/2024.
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precepto, estableciendo que no es inconstitucional siempre que se interprete en los términos
establecidos por el FJ 113 de la STC 31/2010, de 28 de junio® y el FJ 8 de la STC 137/2010,
de 16 de diciembre®, es decir que “la participacion de la Generalitat se condiciona, en su
existencia y procedimientos, a lo que dispongan, dentro del margen que la Constitucion les
permite, las leyes orgénicas correspondientes”. En este sentido, el precepto expresaria un
proposito de “colaboracion de la Generalitat en unos procesos que, siéndole competencialmente
ajenos, no dejan de referirse a instituciones que, por razon de sus funciones constitucionales en
la estructura del Estado, resultan de especial interés para las Comunidades Auténomas en tanto

que partes constitutivas del Estado mismo™.

Por su parte, la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, modificé el art. 16 LOTC, disponiendo
que “los magistrados propuestos por el Senado seran elegidos entre los candidatos presentados
por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en los términos que determine

el Reglamento de la Cdmara”.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha reducido el alcance del precepto, en las SSTC
49/2008, de 9 de abril, y 101/2008 de 24 de julio. La primera resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra el art. 16.1 LOTC y la segunda resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado 7° del art. 184 del Reglamento del Senado. En las
sentencias, el Tribunal Constitucional considera que el art. 16.1 LOTC deja distintas
posibilidades de regulacion, siendo al Senado al que le corresponde concretar el sistema de
eleccion, de manera que esa funcion constitucional quede preservada. En la segunda sentencia,
el Tribunal Constitucional considera que la regulacion que ha llevado a cabo el Senado es

acorde a la Constitucion.

En principio, la eleccidon de los candidatos ha de producirse entre los presentados por las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, pero, “si, por ejemplo, el nimero de
candidatos presentados es insuficiente, si considera que los candidatos propuestos no cumplen
los requisitos exigidos constitucionalmente, o si la eleccion de algunos de los magistrados se
frustra por no alcanzarse la mayoria requerida”, el Senado podré incluir en la propuesta que
eleve al Pleno otros candidatos (FJ 9 de la STC 49/2008, de 9 de abril). En definitiva, el Senado
sigue conservando la libertad de hacer las designaciones sin estar obligado a elegir entre los

candidatos propuestos por las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas.

29 Resolucion publicada en el BOE niim. 172, de 16 de julio de 2010.
30 Resolucién publicada en el BOE ndim. 16, de 19 de enero de 2011.
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2. Propuesta de exigencia de nuevos requisitos.

Una vez vistos los requisitos exigidos en nuestro ordenamiento para poder ser nombrado
magistrado del Tribunal Constitucional, se propone la incorporacion de dos exigencias: la
composicién equilibrada de hombres y mujeres y la no afiliacion a partidos politicos.

a) Propuesta de exigencia de composicion equilibrada entre hombres y mujeres.
Indudablemente existe una tendencia general a establecer una presencia equilibrada de hombres
y mujeres en las instituciones, pero a diferencia de otros paises en Espafia no se ha introducido

aun®®.

En la judicatura espafiola el nimero de mujeres supera al de hombres, alcanzando el 57°2
por cierto, sin embargo, en el Tribunal Supremo es del 21,1 por ciento®. Aunque
progresivamente ha aumentado la presencia de mujeres en el Tribunal Constitucional, sigue
siendo una decision libre de los drganos constitucionales proponentes, a diferencia de los que
esta previsto para otras instituciones. Si la socialmente esta reconocida la conveniencia de una
presencia equilibrada de hombres y mujeres en las instituciones, con mayor razén debera
asegurarse en la institucion que tiene la competencia de garantizar el respeto a los derechos
humanos, entre ellos el derecho a la igualdad (art. 14 CE). Por ello resulta preciso que la
legislacion favorezca ese resultado, como persigue la iniciativa legislativa que actualmente se

ha presentado en el Congreso de los Diputados.

31 En sentido contrario, pueden mencionarse a titulo de ejemplo, los casos de Bélgica (art. 34.5 de la Loi speciale
du 6 janvier 1989 sur la Cour Constitutionnelle) como puede consultarse en la web de la Corte Constitucional,
link:

https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change Ig_2.pl?language=fr&nm=1989021001&la=F Ultima consulta
09/06/2024.

En Ecuador (art. 434 de la Constitucidn), que puede consultarse en la web de la Asamblea Legislativa, link:
https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/documents/old/constitucion_de bolsillo.pdf Gltima
consulta 09/06/2024.

y en Bolivia la mitad de los candidatos deben ser mujeres (art. 19.3 de la Ley del Tribunal Constitucional
Plurinacional, de 6 de julio de 2010). Puede consultase en la web del Tribunal, en el link:
https://tcpbolivia.bo/tcp/sites/default/files/pdf/normas/ley027/ley027.pdf Gltima consulta 09/06/2024.

Links consultados el 09/06/2024.

32 Seglin los datos ofrecidos por el CGPJ, a 1 de enero de 2024 la Carrera Judicial estaba integrada por 5.416
jueces/zas y magistrados/as, de los que 3.101 son mujeres. Esta cifra representa el 57,2 por ciento del total.

Web del CGPJ. Link: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/El-numero-de-
magistradas-en-organos-colegiados-ha-aumentado-en-casi-diez-puntos-en-la-ultima-
decada#:~:text=Seg%C3%BAN%20l0s%20datos%20recogidos%20por,total%20de%205.219)%20de%202014
altima consulta 09/06/204.
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Desde 1980 han formado parte del Tribunal Constitucional un total de 71 magistrados, de
los que s6lo diez han sido mujeres, sin perjuicio de han desempefiado cargos relevantes: una
presidenta (Maria Emilia Casas Baamonde) y cuatro vicepresidentas (Gloria Begué Cantén,
Adela Asua Batarrita, Encarnacién Roca Trias e Inmaculada Montalban)®. Lo cierto es que en
este momento no es exigible una composicion paritaria o equilibrada, si bien la actual

composicion del Tribunal es la que ha tenido mayor presencia de mujeres (cinco magistradas).

Actualmente se tramita en el Congreso de los Diputados el proyecto de Ley Organica de
representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres®. La exposicion de
motivos del proyecto de ley sefiala que “a fin de garantizar legalmente la composicion
equilibrada de mujeres y hombres en estos drganos constitucionales y de relevancia
constitucional, el capitulo 11 de la ley organica introduce las modificaciones oportunas en las
leyes organicas reguladoras de los mismos; en particular, del Tribunal Constitucional, del
Consejo de Estado, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Fiscal y el Consejo General del Poder

Judicial”.

El proyecto modifica el apartado uno del art. 16 LOTC que pasaria a tener la siguiente
redaccion:
“Uno. Los magistrados del Tribunal Constitucional seran nombrados por el Rey, a
propuesta de las Camaras, del Gobierno y del Consejo General del Poder Judicial,
en las condiciones que establece el articulo ciento cincuenta y nueve, uno, de la
Constitucion. Los 6rganos que han de realizar las propuestas de nombramiento
garantizaran el principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, de forma
que aquellas incluyan como minimo un cuarenta por ciento de cada uno de los
sexos. Los magistrados propuestos por el Senado seran elegidos entre los candidatos
presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas en los

términos que determine el Reglamento de la Camara”.

33 El dato puede consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional (www.tribunalconstitucional.es), seccion
de magistrados eméritos, en el siguiente link:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/composicion/magistrados-
emeritos/Paginas/magistrados-emeritos.aspx Ultima consulta 26/05/2024

34 Puede consultarse en la pagina web del Congreso de los Diputados, en el siguiente link, visto el 26/05/2024:
https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-1-1.PDF Gltima consulta
26/05/2024.

21


https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/composicion/magistrados-emeritos/Paginas/magistrados-emeritos.aspx
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/composicion/magistrados-emeritos/Paginas/magistrados-emeritos.aspx
https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-1-1.PDF

La disposicién transitoria segunda del proyecto de ley, contempla que la modificacién no
sera de aplicacion hasta que proceda la proxima renovacion o nombramiento de magistrados y

magistradas del Tribunal Constitucional tras la entrada en vigor de la ley.

ElI CGPJ, en su informe de 25 de mayo de 2023% sobre este proyecto de ley, sefialé que la
inclusion del principio de presencia equilibrada en las propuestas de nombramiento de
magistrados del Tribunal Constitucional no parece un mecanismo realizable porque, dado el
namero de miembros que podran proponer cada uno de los érganos designados, pareceria mas
adecuado acudir a otro porcentaje distinto al propuesto como concepto de principio de presencia
equilibrada relativo a un minimo de un cuarenta por ciento de cada uno de los sexos, que, en la
practica no podra ser realizado. Por ello sugiere que dado el nimero de magistrados que
corresponde proponer a cada uno de los 6rganos se fije en el cincuenta por ciento de cada uno

de los sexos.

A modo de conclusion, puede afirmarse que, aunque progresivamente ha aumentado la
presencia de mujeres en el Tribunal Constitucional, sigue siendo una decision libre de los
organos constitucionales proponentes, a diferencia de los que esta previsto para otras
instituciones. Si socialmente esta reconocida la conveniencia de una presencia equilibrada de
hombres y mujeres en las instituciones, con mayor razon debera asegurarse en la institucion
que tiene la competencia de garantizar el respeto a los derechos humanaos, entre ellos el derecho
a la igualdad (art. 14 CE). Por ello resulta preciso que la legislacion favorezca ese resultado,
como persigue la iniciativa legislativa que actualmente se ha presentado en el Congreso de los

Diputados.
b) Propuesta de exigencia de no tener afiliacion politica.

Es evidente que un magistrado del Tribunal Constitucional, como todo ciudadano, tendra
inclinacion por determinadas posiciones politicas, pero le es exigible ser imparcial en el
ejercicio de sus funciones y uno de los problemas que se ha planteado es el de si la circunstancia
de pertenecer o haber pertenecido a un partido politico o a un sindicado, impide o debe impedir

ser nombrado magistrado del Tribunal Constitucional.

% Informe-sobre-el-anteproyecto-de-Ley-Organica-de-representacion-paritaria-de-mujeres-y-hombres-en-
organos-de-decision. ElI documento puede consultarse en la pagina web del CGPJ (www.poderjudicial.es):
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-
CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-anteproyecto-de-L ey-Organica-de-representacion-paritaria-de-mujeres-y-
hombres-en-organos-de-decision Ultima consulta 26/05/2024.
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El caso se planted con uno de sus presidentes, D. Francisco Pérez de los Cobos, que en el
momento de su nombramiento como magistrado a propuesta del Senado estaba afiliado al
Partido Popular sin que lo hubiera comunicado a la Comision de Nombramientos del Senado.
Diversos demandantes, como la Generalidad y el Parlamento de Catalufia o el politico Arnaldo
Otegui le recusaron por ese motivo en varios procesos. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
en el ATC 180/2013, de 17 de septiembre®®, sefialé que la afiliacion a los partidos politicos es
una concrecion del ejercicio del derecho de asociacion reconocido en el art. 22 CE y que el
legislador puede establecer limites al ejercicio de ese derecho a determinados grupos de
personas a causa de las funciones que desempefien, como cuando el art. 127.1 CE prohibe la
pertenencia a partidos politicos y sindicatos a los jueces, magistrados y fiscales, mientras se
hallen en activo. Pero que ni la Constitucion ni la LOTC (en el art. 19.1.6) prohiben a los
magistrados constitucionales la pertenencia a partidos politicos o sindicatos. Dice el art. 159.4
CE:

“La condicion de miembro del Tribunal Constitucional es incompatible: con todo
mandato representativo; con los cargos politicos o administrativos; con el
desempefio de funciones directivas en un partido politico o en un sindicato y con el
empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal, y

con cualquier actividad profesional o mercantil”.

El Tribunal Constitucional considerd6 que este es un criterio habitual en el Derecho
comparado, al afirmar en el mencionado ATC 180/2013, de 17 de septiembre, FJ 3, que “cabe
destacar que el Tribunal Constitucional Federal aleman ha afirmado que ‘la antigua pertenencia
a un partido politico no s6lo no es incompatible con el desempefio de la funcion judicial, sino
que cuando se trata de un Magistrado del Tribunal Constitucional, es precisamente esa
experiencia politica la que puede enriquecer la jurisprudencia del Tribunal’ (Sentencia de 11 de
agosto de 2009, 2 BvVR 343/09). En ltalia, la Ley de 11 de marzo de 1953 no prohibe a los
miembros de la Corte Constitucional, durante su mandato, la afiliacién politica pero si la
realizacion de actividades relacionadas con asociaciones o partidos politicos. No obstante, en
Italia no se permiten recusaciones de los miembros de la Corte Constitucional (art. 29 de la
Norma Integradora de los procesos seguidos ante la Corte Constitucional de 7 de octubre de
2008) salvo en los procesos de enjuiciamiento penal de determinados altos cargos del Estado

atribuidos a ese Tribunal (art. 25 de la Ley nim. 20 de 25 de enero de 1962). En Francia, el art.

3 ATC 180/2013, de 17 de septiembre, FJ 3 (BOE niim. 242, de 9 de octubre de 2013).
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2 del Decreto num. 59-1292 de 13 de noviembre de 1959, relativo a las obligaciones de los
miembros del Consejo Constitucional, establece Gnicamente la prohibicién de ocupar puestos
de responsabilidad o de direccion en el seno de un partido o agrupacion politica. Igualmente en
Portugal, la Ley 28/1982, de 15 de noviembre, de organizacion, funcionamiento y proceso del
Tribunal Constitucional, impide el ejercicio de funciones en los 6rganos de los partidos,
asociaciones politicas o fundaciones conexas (art. 28.1), pero no la afiliacién a partidos o
asociaciones politicas (art. 29.2); si bien esta afiliacion queda suspendida ex lege durante el
desempefio del cargo de magistrado (art. 28.2). Este fue el criterio implicito de las
Constituciones europeas inauguradoras de la jurisdiccion constitucional concentrada -y, en
Espafia, el de la Ley de 14 de junio de 1933, reguladora del Tribunal de Garantias
Constitucionales- que tampoco contemplaron la incompatibilidad entre la Magistratura

constitucional y la mera afiliacion a formaciones politicas”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya en la STEDH de 22 junio 2004, caso Pabla
Ky c. Finlandia, consider6 que no afectaba a la imparcialidad la filiacion politica
socialdemocrata de uno de los jueces del Tribunal de Apelaciones de Helsinki, ni que fuese
miembro del Parlamento finlandés, situacion permitida por el ordenamiento de ese pais,

excluyendo la vulneracion del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (8 35).

El mismo criterio aplicé al resolver el caso de la afiliacion al Partido Popular del presidente
Pérez de los Cobos, en la Decision de 15 de marzo de 2011 sobre demanda nim. 4184/15%°
presentada por Arnaldo Otegui. EI TEDH afirmé que no encontraba indicio alguno de que esa
afiliacion a un partido politico concreto supusiera conexion o vinculacién con el fondo del
asunto tramitado. Asimismo, el TEDH recuerda que con arreglo a la legislacion espafiola, la
pertenencia a un partido politico no era incompatible con el cargo de magistrado constitucional,
pues segun el art. 19 LOTC es incompatible con “funciones directivas en los partidos politicos”
y en este caso el magistrado fue meramente miembro de un partido politico sin funciones
directivas. EI TEDH rechaza que el mero hecho de haber sido miembro del Partido Popular sea

suficiente para arrojar dudas de su imparcialidad.

Ahora bien, aunque actualmente la afiliacién a un partido politico no impida ser nombrado
magistrado, creemos que la identificacion por la sociedad de los magistrados con concretos

partidos politicos es un grave problema pues aunque no intervienen directamente en la seleccién

%7 La resolucion puede consultarse en la base de datos del TEDH (HUCDOD) en el siguiente link:
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-104449%22]} Gltima consulta 26/05/2024.
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de los magistrados constitucionales, sin embargo, como hemos expresado en la introduccion de
este trabajo, las ctpulas de los partidos son las que elaboran las listas electorales que dan lugar
a los grupos parlamentarios, y estos si que intervienen directamente en el caso de la eleccion
del Congreso y el Senado, o indirectamente en los otros casos, al elegir a los vocales del CGPJ
y al presidente del Gobierno. Las comparecencias en las Comisiones del Congreso y del Senado
de los candidatos no responden a su finalidad porque previamente los representantes de los
partidos politicos han decidido quienes seran designados, fijando cuotas, lo que hace que los
magistrados queden adscritos a la cuota que en el reparto ha correspondido a cada partido
politico. Esta imagen de politizacion en el nombramiento de los magistrados, les acompafia
durante todo su mandato y perjudica a la institucion, una de cuyas caracteristicas tiene que ser

la imparcialidad y el sometimiento exclusivo a la Constitucion.

IV. PROCEDIMIENTO DE SELECCION

1. LAS RENOVACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El proceso de seleccion de los magistrados se inicia cada vez que debe llevarse a cabo la
renovacion por tercios establecida en el art. 159.3 CE, conforme al cual “Los miembros del
Tribunal Constitucional seran designados por un periodo de nueve afios y se renovaran por
terceras partes cada tres”. Estas previsiones son reiteradas por la LOTC, que en el art. 16.3
dispone que “La designacion para el cargo de magistrado del Tribunal Constitucional se hara
por nueve anos, renovandose el Tribunal por terceras partes cada tres”. Y en el apartado 5 del

mismo art. 16 se sefiala que “Si hubiese retraso en la renovacidn por tercios de los magistrados,

C.).

A continuacidn trataremos por separado ambos aspectos del inicio del proceso de seleccidn:
el trascurso del periodo por el que fueron designados, como condicidn para el inicio del proceso
de seleccion de los nuevos magistrados, y la necesidad de que la renovacion afecte a todos los

magistrados que formen el tercio correspondiente.

1.1. La duracion del mandato.

Como se ha sefialado, la duracién del mandato de los magistrados del Tribunal

Constitucional se establece en el art. 159.3 CE, conforme al cual “los miembros del Tribunal
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Constitucional seran designados por un periodo de nueve afios y se renovaran por terceras partes

cada tres”.

Sin embargo, el cumplimiento de esta regla ha presentado diversas dificultades, siendo
diversos los supuestos en los que los magistrados pueden ver ampliado o reducido el periodo

de ejercicio de su cargo durante nueve afnos:

A) Primer supuesto. Ampliacion del mandato por reeleccion del magistrado. La LOTC
establece el principio de no reeleccion de los magistrados en el art. 16.4 (“Ningiin magistrado
podra ser propuesto al Rey para otro periodo inmediato”). Pero a continuacion prevé una
excepcion: “salvo que hubiera ocupado el cargo por un plazo no superior a tres afios”. La Ley
permite, en tal caso, un nuevo nombramiento, lo que supone una posible permanencia en el

cargo durante doce afios.

Espin Templado y Garcia Roca entienden que esta prohibicion busca la independencia de
los magistrados, ya que asi se evita la tentacion de “agradar” al 6rgano o fuerza politica que

propuso su candidatura, con la esperanza de alcanzar la reeleccion®.

Como caso de reeleccion pueden citarse el del magistrado D. José Gabaldon Lépez, que fue
nombrado en 1990 tras dimitir el magistrado D. Antonio Truyol, siendo reelegido en 1992 por
nueve afios a propuesta del Senado®®. También el caso del magistrado D. Ricardo Enriquez
Sancho, que fue nombrado en 2014, tras el fallecimiento del magistrado D. Francisco Hernando

Santiago, y que posteriormente fue reelegido por nueve afios*.

B) Segundo supuesto. Ampliacion del mandato en caso de retraso en la renovacion del
Tribunal. Asi como las designaciones del Gobierno y las del CGPJ no han tenido normalmente
retrasos importantes, las renovaciones correspondientes al Congreso de los Diputados vy al
Senado si las han sufrido, por falta de un acuerdo apoyado por los tres quintos de la respectiva

Camara*. En este caso entraen juego la prérrogadel art. 17.2 LOTC: “hasta que hayan tomado

38 Espin Templado, E., “Comentario al articulo 16”, en Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
Juan Luis Requejo (coord.), Tribunal Constitucional-BOE, Madrid, 2001, p. 300.

Garcia Roca, J., “La seleccion de los magistrados constitucionales, su estatuto y la necesaria regeneracion de las
instituciones”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 15, 2012, p. 6.

39 Primer nombramiento por Real Decreto 850/1990. de 28 de junio (BOE de 4 de julio de 1990) a propuesta del
Congreso de los Diputados y reelegido por Real Decreto 820/1992, de 2 de julio (BOE de 6 de julio de 1992), a
propuesta del Senado.

40 Primer nombramiento por Real Decreto 175/2014, de 17 de marzo (BOE de 18 de marzo de 2014) y segundo
nombramiento por Real Decreto 260/2017, de 10 de marzo (BOE de 11 de marzo de 2017).

41 Cerca de tres afios (17/12/07-1/12/10) tardé el Senado en efectuar la 3.2 renovacion (D.2 Adela Asta, D. Luis
Ortega, D. Francisco Pérez y D. Francisco José Hernando); o veinte meses (8/11/10-17/7/12) tard6 el Congreso de
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posesion quienes hubieran de sucederles”. La situacion de prorroga implica que la limitacion
temporal de nueve afios impuesta por el art. 159.3 CE no sea efectiva. Pero el mantenimiento
de esta prorroga permite asegurar la continuidad del funcionamiento del Tribunal
Constitucional.

Santamaria Pastor*? es muy critico con la prorogatio, porque permite a los partidos politicos
enrocarse en su objetivo de nombrar personas afines; ya que si el acuerdo no se consigue el
6rgano sigue funcionando. Ademas es un factor de deslegitimacion del érgano prorrogado y de
las decisiones que adopta, la sensacion de interinidad inherente a la prérroga es un elemento
generador de gravisimas disfunciones en el funcionamiento del propio 6rgano prorrogado y las
fuerzas minoritarias dentro de estos érganos tienden a impedir cualquier actuacion relevante

del mismo invocando su misma condicién de 6rgano “en funciones”.

Mientras que Santamaria Pastor considera que suprimir la prorogatorio forzaria a renovar el
Tribunal, Aguiar de Luque sefiala que el hipotético decaimiento en sus funciones de cuatro
magistrados, que es lo que podria producirse si fuese suprimida la prorogatio, no llevaria
automaticamente aparejada la paralizacion del Tribunal, ya que el art. 14 LOTC prevé que tanto

el Pleno como las Salas puedan funcionar con dos tercios de sus miembros*®.

Por su parte, Murillo de la Cueva advierte de que si se suprimiese la prorroga actualmente
prevista, se correria el riesgo de una progresiva disminucion del nimero de los componentes
hasta llegar a su inoperancia, segun fueran renunciando o la enfermedad u otras circunstancias
les impidieran ejercer sus funciones. Por ello propone una reforma constitucional que
contemple un sistema subsidiario de sorteo entre una serie amplia de juristas, en caso de
alcanzarse un acuerdo®*. Es también critico con la prérroga Garcia Roca, para quien es la causa
principal del desprestigio del Tribunal Constitucional ante la opinion publica junto al frecuente

ejercicio de las recusaciones®.

los Diputados en efectuar la 4.2 renovacion (D.2 Encarna Roca, D. Fernando Valdés, D. Juan José Gonzélez y D.
Andrés Ollero), la falta de sustitucién individual de D. Roberto Garcia-Calvo, cuya plaza permanecié vacante
durante cuatro afios y dos meses (18/5/08- 17/7/12) o actualmente la del magistrado D. Alfredo Montoya.

42 Santamaria Pastor, J. A., “La prorogatio de los érganos constitucionales. Apuntes minimos sobre un tema que
no lo es”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 84, 2008, pp. 20 a 22.

43 Aguiar de Duque, L., “Una nueva reflexion sobre la prorogatio de los 6rganos constitucionales. Una discrepancia
y algunas puntualizaciones a J. A. Santamaria”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 85, 2009, p.
92.

44 Murillo de la Cueva, ob. cit., pp. 138 y 139.

4 Garcfa Roca, J., “La seleccion de los magistrados constitucionales, su estatuto y la necesaria regeneracion de las
instituciones”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 15, 2012, p. 9.
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Entendemos que, aunque la prorogatio era una previsién acertada para el caso de
funcionamiento normal del proceso de renovacion, en que pueden producirse pequefios retrasos,
sin embargo, no parece que lo sea cuando estamos ante retrasos de varios afios en las
renovaciones. Suprimir la prorogatio no impediria al Tribunal ejercer sus funciones pues el
quorum para resolver es de ocho magistrados (art. 14 LOTC) y solo si se produjera el cese de
algiin magistrado mas, el Tribunal no podria funcionar, pero ello seria motivo para que se

abordara sin demora la renovacion.

C) Tercer supuesto. Reduccion del mandato en las dos primeras renovaciones del Tribunal.
Al constituirse el Tribunal con doce miembros en 1980 y tener que haber renovaciones parciales
cada tres afios, era inevitable que cuatro de los magistrados tuvieran que cesar a los tres afios,
otros cuatro a los seis afos, y solo los cuatro restantes podrian completar un mandato de nueve

anos.

La colision en entre las dos reglas (mandato de nueve afios y renovacion por terceras partes)

fue resuelta por la propia Constitucion en su disposicion transitoria 92

“A los tres afios de la eleccion por vez primera de los miembros del Tribunal
Constitucional se procedera por sorteo para la designacion de un grupo de cuatro
miembros de la misma procedencia electiva que haya de cesar y renovarse. A estos
solos efectos se entenderan agrupados como miembros de la misma procedencia a
los dos designados a propuesta del Gobierno y a los dos que proceden de la
formulada por el Consejo General del Poder Judicial. Del mismo modo se procedera
transcurridos otros tres afios entre los dos grupos no afectados por el sorteo anterior.

A partir de entonces se estara a lo establecido en el nimero 3 del articulo 159”.

D) Cuarto supuesto. Reduccion en caso de vacante anticipada por las causas previstas en
el art. 23.1 LOTC*. Cuando se produce una vacante, es posible que quede sin cubrir hasta que

llegue la renovacion del tercio al que pertenecia el magistrado®’. Pero es posible también que

4 Art. 23.1 LOTC: “Los magistrados del Tribunal Constitucional cesan por alguna de las causas siguientes:
Primero, por renuncia aceptada por el presidente del Tribunal; segundo, por expiracién del plazo de su
nombramiento; tercero, por incurrir en alguna causa de incapacidad de las previstas para los miembros del Poder
Judicial; cuarto, por incompatibilidad sobrevenida; quinto, por dejar de atender con diligencia los deberes de su
cargo; sexto, por violar la reserva propia de su funcidn; séptimo, por haber sido declarado responsable civilmente
por dolo o condenado por delito doloso o por culpa grave”. A estas causas debe afiadirse el fallecimiento.

47 Asi ocurri6 con las vacantes por fallecimiento de los magistrados D. Roberto Garcia-Calvo y D. Luis Ortega.
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se produzca la designacion de un nuevo magistrado*, planteandose en este caso la cuestion de
si su mandato ha de durar nueve afios o si el nombramiento ha de serlo s6lo por el tiempo que
faltaba al magistrado cesante. Las dos reglas que establece el art. 159.3 CE no podran cumplirse,
pues o bien se limita su mandato al tiempo que falta (y entonces es un mandato inferior a 9
afios) o bien es nombrado por un periodo de nueve afios, pero en este caso el nombrado no se

veria afectado por la renovacion del tercio de magistrados propuestos por el mismo érgano.

La opcion del legislador ha sido que el magistrado designado lo seré por el tiempo que reste
hasta la renovacion del tercio al que la vacante pertenezca. El art. 16.5 LOTC dispone que “las
vacantes producidas por causas distintas a la de la expiracion del periodo para el que se hicieron
los nombramientos seran cubiertas con arreglo al mismo procedimiento utilizado para la

designacion del magistrado que hubiese causado vacante y por el tiempo que a éste restase”.

Para Pérez Tremps*® este hecho coloca al nuevo magistrado en una posicion un tanto
desigual respecto a la de sus compafieros, lo que podria evitarse si se desvinculara la eleccién

de cada magistrado de la de sus compafieros de tercio y su mandato fuera de nueve afios.

Garcia Couso también defiende la renovacion individual de los magistrados en estos casos
y que su mandato sea de nueve afnos porque obliga al consenso sobre la idoneidad de cada uno
de los magistrados que integraran el Tribunal, se anularia la existencia de cuotas y desapareceria
la apariencia de parcialidad del magistrado designado®. Mas radical es Garcia Roca, para quien
esta disposicion es posiblemente inconstitucional por violar el art. 159.3 CE, que establece sin

excepciones un mandato de nueve afios®’.

E) Quinto supuesto. Reduccién del mandato en caso de retraso en la designacion de
magistrados. La posibilidad de que se produzcan demoras en la renovacién del Tribunal es una
realidad, especialmente cuando la eleccion corresponde al Congreso de los Diputados o al
Senado, al exigir el art. 159.1 CE que las designaciones sean apoyadas por una mayoria de tres

quintos de la Camara.

48 por ejemplo, el nombramiento del magistrado D. Jorge Rodriguez-Zapata en sustitucion de D. Fernando Garrido
Falla, el de D. Antonio Narvéez en sustitucion de D. Enrique Lopez o el de D. Ricardo Enriquez en sustitucion de
D. Francisco Hernando.

49 Pérez Tremps, P., “;Reforma del Titulo IX de la Constitucion? EI Tribunal Constitucional. Organizacion y
funcionamiento”, Revista de Derecho Politico, nim. 37, 1992, p. 281.

%0 Garcia Couso, S., “Como superar la logica del estado de partidos en el Tribunal Constitucional: la reforma del
articulo 159 CE”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 29, 2012, p. 443.

51 Garcia Roca, J., “La seleccidn de los magistrados constitucionales, su estatuto y la necesaria regeneracion de las
instituciones”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 15, 2012, p. 10.
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Esta posibilidad no fue prevista por el constituyente, pero si en el art. 17.2 LOTC, que ha
establecido que “los magistrados del Tribunal Constitucional continuarén en el ejercicio de sus

funciones hasta que hayan tomado posesion quienes hubieren de sucederles” °2.

Pero la Ley Orgénica 8/2010, de 4 de noviembre, estableci6 otra consecuencia méas en caso
de demora en la renovacién: “si hubiese retraso en la renovacion por tercios de los magistrados,
a los nuevos que fuesen designados se les restard del mandato el tiempo de retraso en la
renovacion” (art. 16.5 LOTC). Esta reforma tuvo como objetivo que las renovaciones se
produzcan con un ritmo constante, cada tres afos, pero lo hace a costa de afectar a otro mandato
constitucional, establecido en el mismo art. 159.3 CE: que los magistrados sean “designados

por un periodo de nueve afios”.

No han faltado criticas a la reforma del 2010, diciéndose que legaliza los retrasos. Ejemplo
de estas criticas es el discurso pronunciado el 23 de julio de 2012 por el presidente del Tribunal
Constitucional Pascual Sala Sanchez en el acto de toma de posesion de los magistrados

designados en la décima renovacion parcial del Tribunal Constitucional®3:

“La Ley Organica 8/2010, de 4 de noviembre, ha venido a consagrar como normal
el retraso y, en contra de lo establecido en la Constitucion, a hacer posibles, también
como normales, mandatos inferiores a los nueve afios, inclusive inferiores a seis
como andémalamente y en la actualidad tienen asignado quienes fueron renovados
en el turno del Senado materializado en la precitada fecha de 12 de enero de 2011,
0 mas de una renovacion en un mismo trienio conforme ha sucedido en la
actualidad. Interpretando el sentir unanime de los magistrados, llamo expresamente
la atencion al Gobierno y al Poder Legislativo para corregir con urgencia este dislate
y volver a la renovacion ordenada que establecieron la Constitucion y la LOTC,

¢ésta en su redaccion originaria”.

52 A diferencia de otros supuestos en los que el constituyente optd por fijar un régimen de prorogatio en el ejercicio
de ciertas funciones constitucionales (asi, la continuidad del Gobierno en funciones en el art. 101.2 CE o de las
Diputaciones Permanentes del Congreso y del Senado en el art. 78.3 CE).

%3 pagina web del Tribunal Constitucional, en el apartado “publicaciones”, ver los “Discursos de sus Presidentes:
2006-2023”, p. 24, en el link:
https://wwuw.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Discursos%20presidentes%20(2006-
2023).pdf dltima consulta 26/05/2024.

30


https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Discursos%20presidentes%20(2006-2023).pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Discursos%20presidentes%20(2006-2023).pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Discursos%20presidentes%20(2006-2023).pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Discursos%20presidentes%20(2006-2023).pdf

Aguado Renedo advierte de que ahora el retraso en la renovacién provoca un doble
incumplimiento del art. 159.3 CE: la de renovar el tercio de magistrados en el plazo de tres afios

y reducir la duracion del mandato de nueve afios de los nuevos magistrados®*.

No obstante las dudas de constitucionalidad, una vez transcurrido el plazo de tres meses para
presentar un recurso de inconstitucionalidad sin que ninguno de los 6rganos legitimados lo
hubiese hecho, actualmente s6lo quedaria abierta la via del recurso de amparo y serian los
magistrados afectados por el recorte de su mandato los que estarian legitimados para

presentarlo.

1.2. La renovacion por tercios.

El transcurso del periodo de mandato que se ha examinado es condicién necesaria para
iniciar el proceso de renovacion por tercios del Tribunal Constitucional. Tradicionalmente se
ha considerado que la renovacion del correspondiente tercio debe ser completa, es decir, de los
cuatro magistrados que lo componen. Pero con motivo de la Gltima renovacion del Tribunal,
que correspondid al tercio de magistrados designados por el Gobierno y el CGPJ, se planteo la
cuestion de si el nombramiento podia limitarse a los designados por el Gobierno en el caso de

que no fueran designados los que correspondian al CGPJ.

El origen de esta cuestion esta en que el 4 de diciembre de 2018 transcurrieron los cinco
afios previstos desde que el CGPJ inicié su mandato Yy, por otra parte, el 12 de junio de 2023
tenian que ser renovados los cuatro magistrados que forman el tercio que corresponde designar
al Gobierno y al CGPJ®.

Logicamente, el Gobierno no tenia ninguna dificultad para designar a los dos magistrados
que le correspondian pero esperd a que el CGPJ lo hiciera con los dos que le correspondia, a
fin de que la renovacion incluyera a los cuatro nuevos magistrados. En el CGPJ hubo varios

intentos sin éxito de llegar a un acuerdo de tres quintos de los vocales®®.

Ante ello, surge el propésito del Gobierno de nombrar y de que ejerzan su funcion los dos

magistrados designados por él aunque el CGPJ no lo hiciese son los que les correspondian. Eel

54 Aguado Renedo, C., “Renovacién del Tribunal Constitucional y sentido de estado”, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 813, 2011.

% La renovacion afectaba a los magistrados Gonzalez-Trevijano y Narvaez, nombrados en su dia por el Gobierno
del presidente Rajoy; y los magistrados Xiol y Martinez-Vares, designados por el CGPJ.

% |os medios de comunicacidn social recogieron el proceso de seleccion. Por ejemplo, consultadas el 26/05/2024:
https://www.elmundo.es/espana/2022/12/23/63a5834ae4d4d8132a8b45dc.html
https://www.rtve.es/noticias/20221223/progresistas-cgpj-mantienen-propuesta-juez-bandres-tc/2412772.shtml
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29 de noviembre de 2022 el Consejo de Ministros designo a los magistrados D. Juan Carlos
Campo Moreno y Dfa. Laura Diez Bueso®’. Sin embargo el CGPJ seguia sin alcanzar un

acuerdo.

En noviembre de 2022 el grupo parlamentario Socialista y el grupo parlamentario
Confederal de Unidas-Podemos-En Comun Podem-Galicia en Comun, del Congreso de los
Diputados, presentaron una proposicion de ley organica de transposicion de directivas europeas
y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacién penal al ordenamiento de la Uni6n
Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contrabando

de armas de doble uso®. Ambos grupos parlamentarios presentaron dos enmiendas:

La enmienda 61 introducia una modificacién de la LOPJ para que cuando el CGPJ no
designase los dos magistrados que le correspondieran en el tiempo debido, el presidente del
CGPJ podria acordar una nueva votacion sin necesidad de quérum minimo y sin la exigencia
de mayoria de tres quintos para escoger a los magistrados. Cada vocal del CGPJ propondria dos
candidatos, siendo elegidos en votacion Unica los dos que obtuvieran un mayor nimero de votos

de entre todos los propuestos.

La enmienda 62 introducia una modificacion en la LOTC que permitia al Gobierno renovar
los magistrados que le corresponden aun cuando el CGPJ no renovase los suyos, ademas de
suprimir la competencia del Pleno de Tribunal Constitucional para verificar la idoneidad de los

nombramientos de los magistrados.

Se afladia que si por la accion u omision se incumpliera lo establecido, culposa o
dolosamente, se incurriria en las responsabilidades de todo orden que se derivasen del

ordenamiento juridico, incluidas las penales.

Las enmiendas fueron aprobadas en el Congreso de los Diputados el 15 de diciembre. Tras
ello, diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados presentaron
un recurso de amparo, por vulneracion del derecho al ejercicio del cargo representativo de
conformidad con la ley (art. 23.2 CE), como consecuencia de la admision y tramitacion de
enmiendas que, por referirse a materias completamente desconectadas del objeto de la iniciativa

legislativa, contravenian la doctrina del Tribunal Constitucional.

5" Reales decretos de nombramiento publicados en el Boletin Oficial del Estado de 30 de noviembre de 2022.
%8 Publicado en el BOCG, serie B, nim. 295-1, de 17 de noviembre.
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El Tribunal dict6 el ATC 177/2022, de 19 de diciembre® en el que, ademas de admitir a
tramite el recurso de amparo, acordod suspender cautelarmente, conforme al art. 56.6 LOTC, la
tramitacion parlamentaria de los preceptos que modifican la Ley Orgénica del Poder Judicial y
la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

El Tribunal consider6 que las enmiendas afectaban a dos leyes organicas tan relevantes como
la LOTC y la LOPJ, sustanciandose con motivo de una iniciativa legislativa totalmente ajena a
estas dos leyes, y que ademas no se referian a aspectos procesales o adjetivos, sino a la
composicidn e integracion del Tribunal Constitucional que esta definida por el art. 159 CE. A
la vista de ello, el Tribunal Constitucional aprecié la urgencia excepcional a que se refiere el
art. 56.6 LOTC, pues, de no acordarse la suspension se produciria un perjuicio de imposible o

muy dificil reparacion que haria perder su finalidad al recurso de amparo.

El auto fue recurrido en suplica por el Senado, para que el Tribunal levantara la suspension
de la tramitacion legislativa, pero el recurso fue desestimado por el ATC 178/2022, de 21 de
diciembre, sefialando que en el recurso de suplica no se alegaban, ni concurrian, circunstancias

nuevas que aconsejasen el levantamiento de la medida cautelar adoptada.

Finalmente, la situacion se desbloqued cuando el CGPJ eligié el 27 de diciembre de 2022
por unanimidad a los dos magistrados que le corresponde proponer, Dfia. Maria Luisa

Segoviano Astaburuaga y D. César Tolosa Tribifio®°.

No obstante, aunque finalmente se produjo la renovacion de los cuatro magistrados
conjuntamente, sigue sin resolver la cuestion de si podian haber entrado a ejercer sus funciones

los magistrados designados por el Gobierno en el caso de no nombrase los del CGPJ.

La solucion puede buscarse en la STC 191/2016, de 15 de noviembre, que se refirid a la
renovacion de los vocales del CGPJ. Inicialmente la LOPJ regulé la renovacién cada cinco afos
de los veinte vocales, aunque diez son elegidos por el Congreso de los Diputados y otro diez
por el Senado. Pero pudiera ocurrir que una de las camaras hiciese la eleccion de nuevos vocales
y la otra no. La Ley Orgéanica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder
Judicial, modifico la LOPJ pasando a establecer su art, 570.1 que “si el dia de la sesion
constitutiva del nuevo Consejo General del Poder Judicial no hubiere alguna de las Camaras
procedido aun a la eleccién de los vocales cuya designacion le corresponda, se constituira el

Consejo General del Poder Judicial con los diez vocales designados por la otra Camara y con

%9 Resolucion publicada en el BOE nim. 17, de 20 de enero de 2023.
60 Reales decretos publicados en el BOE de 31 de diciembre de 2022.
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los vocales del Consejo saliente que hubieren sido designados en su momento por la Camara

que haya incumplido el plazo de designacion”®?.

Este precepto fue objeto de recurso de inconstitucionalidad, resuelto por la STC 191/2016,
de 15 de noviembre, que sefialé en su FJ 8 que en situaciones de normalidad institucional ambas
Camaras han de proceder a sus propuestas, si no necesariamente en igual fecha, si con la mayor
simultaneidad posible, pero en caso de no hacerse asi, ninguna objecion constitucional cabe
oponer a que el legislador disponga prevenciones subsidiarias para la hipotesis de que tan sélo
una de ellas, por los motivos que sean, esté en condiciones de cumplir su cometido, cada Camara
ostenta la potestad, y la responsabilidad consiguiente, de designar, en el tiempo legalmente
prescrito, los vocales de su eleccion. La renovacion “parcial” del 6rgano no es otra cosa que
“una prevision —subsidiaria, reiteramos, de la regla general que establece la renovacion integra-
para el caso, que habria de ser rigurosamente excepcional, de que una Camara esté en
condiciones, pero no la otra, de cumplir su deber constitucional. Tachar de inconstitucional este
precepto supone tanto como pretender, para la hipétesis que contempla, que el no
cumplimiento ratione temporis de una Camara arrastre y conlleve el de la que si pueda, sin

embargo, dar satisfaccion al deber que pesa sobre ella”.

Si se aplicase el mismo criterio al Tribunal Constitucional, en el caso de que el CGPJ no
alcanzase el acuerdo de designacion de los dos magistrados que le corresponden, nada impediria
que el Gobierno si designase los suyos. Pero hay una importante diferencia, puesto que la
disposicion que preveia que la renovacion del CGPJ cada cinco afios fuese integra no era la
propia Constitucion sino la LOPJ y lo que la STC 191/2016, de 15 de noviembre, declara es
que la reforma de ese precepto, permitiendo la renovacion parcial, no es contraria a la
Constitucién sino una opcion libre del legislador, igual que lo fue antes fijar la renovacion
integra cada cinco afios. Sin embargo la exigencia de que la renovacion del Tribunal
Constitucional lo sea “por tercios” esta en la propia Constitucién. Por tanto, no puede aplicarse
sin mas al Tribunal Constitucional el criterio establecido en la mencionada sentencia para el
CGPJ.

61 BOE ntm. 311, de 26 de diciembre de 2016.
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2. DESIGNACION POR LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES COMPETENTES

El proceso de renovacion se inicia con la comunicacion prevista en el art. 17.1 LOTC (“antes
de los cuatro meses previos a la fecha de expiracion de los nombramientos, el presidente del
Tribunal solicitara de los presidentes de los 6rganos que han de hacer las propuestas para la

designacion de los nuevos magistrados, que inicien el procedimiento para ello”).

Uno de los rasgos del Tribunal Constitucional espafiol es el hecho de que los demés 6rganos
constitucionales participan en la eleccién de sus miembros. Conforme al art. 159.1 CE, cuatro
miembros del Tribunal son nombrados a propuesta del Congreso, cuatro a propuesta del
Senado, dos a propuesta del Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.

El primer presidente del Tribunal Constitucional, Garcia-Pelayo, sefialé que la opcion del
constituyente por la participacion de los cuatro 6rganos constitucionales en dicha eleccion

“refuerza la dignidad y la significacion integradora” 2.

En la misma linea, para Pajares Montolio se persigue dotar de mayor legitimidad a los
Organos cuyos miembros son designados por las Camaras. De este modo el peso de su
integracion se hace recaer sobre un poder representativo y plural que habra de decidir esos
nombramientos mediante acuerdos que requieran mayorias muy amplias. Asi se aseguraria que
las personas designadas cumplen con los requisitos de capacidad técnica y ademas dotan al
organo de la pluralidad democratica que le permitird ser, a la vez, representativo e
independiente. Pero Pajares Montolio reconoce que “lo habitual ha sido que, llegado el
momento de renovar a los componentes de estas instituciones, las formaciones parlamentarias
primero acuerdan el modo en que se reparten entre ellas los puestos que es preciso cubrir y, una

vez asignadas las cuotas, deciden con libertad quiénes van a ocupar esos puestos” .

En el mismo sentido, Pérez Royo considera que hubiera sido preferible que todos los
magistrados hubieran sido designados por las Camaras parlamentarias, lo que, ciertamente,

refuerza la legitimacion democratica de los magistrados®.

62 Garcia Pelayo, M., “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.
1, 2014, p. 29.

83 pajares Montolio, E., “Articulo 160: El Presidente del Tribunal Constitucional”, Alzaga Villaamil, O. (coord.),
Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978. Tomo XII - Articulos 159 al final, EDERSA, Madrid, 1999, pp.
173-185.

84 Pérez Royo, J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 581.
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Lo cierto es que sistema de nuestra Constitucion en este punto es singular, en el sentido de
que no se encuentra en otros ordenamientos. La razén de esta particularidad la expone Oscar
Alzaga® quien explica que la razon de confiar al Gobierno y al Consejo General del Poder
Judicial cuatro de los doce magistrados estd en que partido entonces gobernante, la UCD,
confiaba en mantenerse en el Gobierno durante mas tiempo del que durase su mayoria
parlamentaria y poder disponer del nombramiento de dos magistrados del Tribunal le permitiria
controlar los primeros y vitales afios de desarrollo de la Constitucién. Lo mismo podia decirse
con respecto a los dos magistrados designados por el CGPJ, porque podia esperarse que los
partidos de izquierda tendrian una menor representacion a causa de que los jueces

previsiblemente iban a elegir a los vocales de centro derecha.

En la Constitucion de 1978 las Cortes Generales, ademas de sus tres funciones clésicas
(legislativa, presupuestaria y de control) tienen otras como la de designar a los miembros de
otras instituciones (vocales del CGPJ, el Defensor del Pueblo, vocales del Tribunal de Cuentas,

etc.).

La garantia maxima de la legitimidad de los magistrados reside en que su designacion sea
realizada por los representantes del pueblo espafiol y mediante una mayoria de tres quintos de
los parlamentarios, lo cual evita la imposicion por un solo grupo parlamentario que tuviese una
mayoria simple. La exigencia de una mayoria de tres quintos implica una dificultad para el

acuerdo, como se ha comprobado diversas veces, pero al mismo obliga a la busca del consenso.

Como ya hemos indicado, la intervencion de las Cortes sirve para proporcionar a estos cargos
de una legitimacion democrética, ya que si su intervencion tuviese la finalidad de valorar la
capacidad profesional de los candidatos, bastaria con que actuase una comision de expertos.
Pero esta justificacion sirve para los magistrados designados por el Congreso de los Diputados
y por el Senado, mientras que en el caso de los elegidos por el Gobierno y el CGPJ la
legitimacién es indirecta (el presidente del Gobierno es elegido por el Congreso de los

Diputados y los vocales del CGPJ son elegidos por el Congreso y el Senado).

85 Alzaga Villaamil, O., “Sobre la composicion del Tribunal Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional,
ndm. 10-11, 2003, pp. 149-180.
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2.1. El Congreso de los Diputados

El art. 159.1 CE establece que “El Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros
nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos

de sus miembros; ...”.

El art. 16 LOTC indica como trdmite comin a ambas Cémaras parlamentarias que los
propuestos deberan comparecer previamente ante las correspondientes Comisiones, en los
términos que dispongan los respectivos Reglamentos. Como pone de manifiesto Arozamena
Sierra, “este mecanismo tiene sentido en Estados Unidos porque alli el nombramiento de todos
los jueces del Supremo (...) corresponde al presidente. Es, por ello, razonable que se establezca
un control por las Camaras de un nombramiento realizado ademas, no se olvide, con caracter
vitalicio; menos comprensible pareceria, sin embargo, que las Camaras controlasen un
nombramiento que a ellas mismas corresponde pues, en definitiva, son ellas las que han de
decidir si el candidato les satisface o no, y para decidir tal cosa se vota la -su- propuesta, de

suerte que el control se verifica sobradamente no votando al candidato” 6.

También Garcia Roca defiende una reforma de los Reglamentos parlamentarios para
introducir normas de procedimiento mas detalladas con el fin de asegurar la efectiva realizacion
en una comision parlamentaria de una verdadera verificacion de los requisitos de los

candidatos®’.

El art. 204 del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982 establece
que las propuestas de designacion de los cuatro magistrados del Tribunal Constitucional se
acordaran por el Pleno de la Camara. Cada Grupo Parlamentario podra proponer hasta un
méaximo de cuatro candidatos para cada una de las instituciones, pudiendo intervenir por tiempo
méaximo de cinco minutos. Los diputados pueden escribir en la papeleta hasta cuatro nombres,
resultando elegidos los cuatro candidatos que mas votos obtengan, siempre que hayan
conseguido, como minimo, cada uno tres quintos de los votos de los miembros del Congreso.
Sien la primera votacion no se cubrieran los cuatros puestos, se realizaran sucesivas votaciones,
en las que se podra reducir progresivamente el nimero de candidatos a partir de un nimero no

superior al doble del de puestos a cubrir. En estas votaciones sucesivas se podra incluir en las

8 Arozamena Sierra, J., “Organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional: balance de quince afios”,
en VV.AA,, La jurisdiccién constitucional en Espafia (La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: 1979-1994),
TC-CEC, 1995, pp. 49 y 50.

67 Garcia Roca, J., “La seleccion de los magistrados constitucionales, su estatuto y la necesaria regeneracion de las
instituciones”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 15, 2012, p. 6.
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papeletas un numero de candidatos igual que el de puestos a cubrir. La Presidencia podrd, si las
circunstancias lo aconsejan, interrumpir, por un plazo prudencial, el curso de las votaciones.
Los empates se dirimirdn en otra votacion entre los que hubieren obtenido igual nimero de

votos.

De esta regulacion merece destacarse que posibilita que un solo grupo parlamentario pueda
proponer a cuatro candidatos y que si tuviese la mayoria de tres quintos podria designar a los
cuatro, sin necesidad de consenso con ningun otro grupo parlamentario. Recuerda Murillo de
la Cueva®®, que la exigencia de consenso que implica la regla de los tres quintos (210 diputados)
queda de manifiesto si se tiene en cuenta que ni siquiera se obtuvo en la Il legislatura, cuando
el PSOE consiguié 202 escafios en las elecciones de 1982. Con ello se evita que lleguen al
Tribunal quienes mantengan posiciones tan extremas o excesivas sobre los fundamentos en que
descansa el ordenamiento constitucional que les alejan de la objetividad exigida para el
desempefio del cargo. Es cierto que la designacion de los cuatro magistrados a propuesta de un
solo grupo parlamentario no se producido nunca, pero ello no impide que pueda producirse en

un futuro.

2.2. El Senado

En el anteproyecto del texto constitucional se preveia que el Tribunal Constitucional
estuviese compuesto de once miembros, correspondiendo al Senado la designacion de tres
magistrados, en lugar de los cuatro que finalmente se establecieron®. En efecto, el art. 159.1
CE establece que “El Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el

Rey; de ellos, (...) cuatro a propuesta del Senado, (...)”.

Al cabo del tiempo, un sector doctrinal comenz6 a proponer la participacion de las
Comunidades Autonomas en la seleccion de los magistrados constitucionales, que podria
articularse a través del Senado, teniendo en cuenta que una de las principales funciones del
Tribunal Constitucional es la resolucion de conflictos de competencias entre las Comunidades

Auténomas y el Estado™.

8 Murillo de la Cueva, P. L., “Las mayorias reforzadas y la formacién de los drganos constitucionales:
(comentarios sobre la actualidad)”, Anuario de Parlamentoy Constitucion, nim. 13, 2010, pp. 132 y 133.

89 Art. 150.1 del anteproyecto constitucional (publicado en el BOE de 5 de enero de 1978).

0 Pérez Tremps, P., “;Reforma del Titulo IX de la Constitucion? El Tribunal Constitucional. Organizacién y
funcionamiento”, Revista de Derecho Politico, nim. 37, 1992, p. 280.

Garcia Roca, J., “Cuestionario sobre lareforma de laLOTC”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 4, 1999, pp.
24y 25.
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Esta posicion fue asumida por la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, que modifico el art.
16 LOTC, pasando a disponer que “los magistrados propuestos por el Senado seran elegidos
entre los candidatos presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades

Auténomas en los términos que determine el Reglamento de la Camara”.

Como consecuencia de esta reforma, se modificd tambien el art. 184 del Reglamento del
Senado (reforma del Reglamento del Senado de 22 de noviembre de 2007, publicada en el BOE
de 27 de noviembre de 2007). Conforme a la nueva redaccion:

7. Laeleccion 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 comunicara a los presidentes
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas la apertura del plazo
para la presentacion de las candidaturas. Cada Asamblea Legislativa podra, en ese
plazo presentar hasta dos candidatos, resultando aplicable lo dispuesto en los
apartados 3 y 4 de este articulo. b) La Comisién de Nombramientos elevara al Pleno
de la Camara una propuesta con tantos candidatos como puestos a cubrir, que
deberan haber comparecido previamente en la Comision. Si no se hubieran
presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se eleve al Pleno

podra incluir otros candidatos”.
Por su parte los apartados 3 y 4 de este mismo articulo establecen:

“3. Las candidaturas deberan acreditar, de forma indubitada, que los candidatos
cumplen los requisitos exigidos por la Constitucion y las leyes para desempefiar el
cargo. Se presentaran acompafadas de una relacion de los méritos profesionales y
demas circunstancias que, en opinién del Grupo parlamentario, manifiesten la

idoneidad del candidato para el puesto.

4. La Mesa podra solicitar a la Comision criterio acerca del cumplimiento por el
candidato o candidatos propuestos de los requisitos exigidos en la Constitucién y
las leyes para desempefiar el cargo. Oida la Comisién, la Mesa decidira sobre la
admision a trdmite de la candidatura. En caso de inadmision, se dard cuenta al
Grupo parlamentario autor de la propuesta, que podra presentar nuevo candidato en

el plazo que al efecto establezca la Mesa del Senado”.
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Tras la reforma, las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas han aprobado
distintas regulaciones para hacer sus propuestas al Senado, que Cid Villagrasa ha recopilado
hasta 2008, distinguiendo tres supuestos: parlamentos autonémicos que han regulado un
procedimiento especifico, parlamentos que han aplicado la normativa de que ya disponian para
la eleccion de otros cargos y parlamentos de no han presentado candidatos’.

Contra la reforma legislativa se presentaron dos recursos de inconstitucionalidad, que fueron
resueltos por las SSTC 49/2008, de 9 de abril, y 101/2008 de 24 de julio. La primera resuelve
el recurso de inconstitucionalidad contra el art. 16.1 LOTC. La segunda resuelve el recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado 7° del art. 184 del Reglamento del Senado. En las
sentencias, el Tribunal Constitucional considera que el art. 16.1 LOTC deja distintas
posibilidades de regulacion, siendo al Senado al que le corresponde concretar el sistema de
eleccion, de manera que esa funcion constitucional quede preservada. En la segunda sentencia,
el Tribunal Constitucional considera que la regulacion que ha llevado a cabo el Senado es
acorde a la Constitucion. En principio, la eleccidn de los candidatos ha de producirse entre los
presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdénomas, pero, “‘si, por
ejemplo, el nimero de candidatos presentados es insuficiente, si considera que los candidatos
propuestos no cumplen los requisitos exigidos constitucionalmente, o si la eleccién de algunos
de los magistrados se frustra por no alcanzarse la mayoria requerida”, el Senado podra incluir

en la propuesta que eleve al Pleno otros candidatos (FJ 9 de la STC 49/2008, de 9 de abril).

Para Torres Muro la reforma limita, sin duda, las competencias del Senado y puede decirse
que aunque no se llega a desapoderar a la Camara, aparece como claramente condicionada’?.
También se muestra reticente Garcia Martinez, para quien la reforma puede afectar al derecho

de los senadores a presentar candidaturas (art. 23.2 CE) ",

" Cid Villagrasa, B., “La normativa seguida por los Parlamentos autonémicos para presentar candidatos a
magistrados del Tribunal Constitucional ante el Senado”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam.
19, 2008, pp. 397-424.

2 Torres Muro, 1., “La reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional y del Reglamento del Senado,
puesta a prueba (SSTC 49/2008, de 9 de abril y 101/2008, de 24 de julio)”, Revista General de Derecho
Constitucional, nim. 6, 2008, p.19.

3 Garcia Martinez, M. A., “El Tribunal Constitucional. Politizacion y legitimidad”, Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, ndm. 21 (2009), pp. 128 y 129.
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2.3. El Gobierno

El tercer 6rgano competente para seleccionar magistrados del Tribunal Constitucional es el
Gobierno. El art. 159.1 CE establece que “El Tribunal Constitucional se compone de 12

miembros nombrados por el Rey; de ellos, (...) dos a propuesta del Gobierno, (...)”.

Respecto de la propuesta del Gobierno nada se establece en la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno. No obstante, este silencio legal no implica una completa libertad del
Gobierno, pues los juristas designados han de reunir la cualificacion profesional exigida por el
art. 159 CE, es decir, tratarse de juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de

ejercicio profesional.

La competencia esté atribuida al Gobierno y no al presidente del Gobierno, lo que exige la
adopcion de un acuerdo del Consejo de Ministros™. Aunque el Gobierno es el tnico de los
cuatro Grganos proponentes que puede adoptar su decision sin que se exija una determinada
mayoria, lo cierto es que hay que tener en cuenta la preeminencia del presidente dentro del
Consejo de Ministros. Realmente se desconoce como se toma la decision, dado el deber de
secreto de las deliberaciones del Consejo de Ministros (art. 5.3 de la Ley del Gobierno). Estrada
Mar(in’ expone que existe un mecanismo de analisis previo de los nombres propuestos
realizado por la Comision General de Secretarios de Estado y Subsecretarios, en la que se
preparan todos los asuntos que se someten a la aprobacion del Consejo de Ministros (art. 8.4 y
5 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno).

Por otra parte, el Gobierno en funciones no puede llevar a cabo la designacion, pues aunque
no esta expresamente prohibida en el art. 21 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, sin embargo fue el criterio seguido por el Gobierno del presidente Aznar en el afio
2004 cuando llegado el momento de renovar a los magistrados el Gobierno se hallaba en
funciones, de modo que la renovacion se hizo efectiva una vez celebradas las elecciones

generales que dieron paso al Gobierno de Rodriguez Zapatero’®.

74 Estrada Marn, J.A., “La designacion de magistrados del Tribunal Constitucional por el Gobierno. Apuntes con
motivo del nombramiento efectuado en 20147, Revista de Estudios Politicos, nim. 170, 2015, p. 251.

S Estrada Marun, J.A., “El retraso en la designacion parlamentaria de magistrados constitucionales. Esbozo de
una propuesta de solucion”, Revista de la Universidad de Deusto, vol. 59, nim. 2, 2011, p.71.

76 Estrada Martm, J.A., ob. cit., p. 251. También lo explica Fernandez Farreres, G., en “Sobre la designacién de
los magistrados constitucionales: una propuesta de reforma constitucional”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 105, 2015, p. 24, nota al pie 17.
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La competencia del Gobierno para designar dos magistrados tiene el inconveniente de que
los magistrados seleccionados no son el resultado de un consenso entre las fuerzas politicas que
representan democraticamente a la sociedad. Es cierto que el Gobierno tendrd el apoyo
mayoritario del Congreso de los Diputados, pero el Gobierno, una vez que inicia su actividad,
puede actuar sin favorecer el consenso con la oposicion, y en concreto designar unilateralmente
los magistrados que le corresponde. Al ser el Unico de los cuatro drganos constitucionales de
composicién politica homogénea y no tener que alcanzar ninglin consenso con la oposicion,
existe el riesgo de que los magistrados designados por el Gobierno tengan un perfil menos
imparcial. A titulo de ejemplo, Fernandez Segado sefiala que asi como el Gobierno de Adolfo
Suérez consensud con el PSOE el nombre de los dos magistrados gubernamentales, por el
contrario en 1986 el Gobierno de Felipe Gonzalez no sometié a ningln tipo de negociacion la

propuesta de los dos magistrados’”.

Por ello seria preferible que la eleccion de los magistrados correspondiese solo al Congreso,
Senado y CGPJ. Pero esto exigiria la reforma de la Constitucion. Pero si resultaria méas factible
introducir algun mecanismo de control, en concreto establecer la exigencia de una previa
comparecencia ante el Congreso de los Diputados y el Senado de las personas propuestas por
el Gobierno. Se trataria de un instrumento similar, aunque mas atenuado porque nuestro sistema
no es presidencialista, al de los hearings senatoriales que en el sistema politico norteamericano

acttian como verdaderos mecanismos de control (check and balances) del poder presidencial®.

En nuestro ordenamiento, las Cortes Generales son competentes en ciertos casos para
designar a una parte o a la totalidad de un érgano (como es el Tribunal Constitucional, el
Defensor del Pueblo, el CGPJ o el Tribunal de Cuentas), mientras que en otros casos deben
pronunciarse sobre la idoneidad de los candidatos (como el presidente de la Comision Nacional
del Mercado de Valores) y en otros casos se exige la comparecencia previa (como en el caso
del Fiscal General del Estado). Este Gltimo, podria ser el modelo a seguir con los magistrados

constitucionales cuya designacidn corresponde al Gobierno.

" Ferndndez Segado, F., “El procedimiento de eleccién de los magistrados constitucionales”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 77, 1990, p.181.

78 La atribucion del nombramiento de sus miembros le corresponde al presidente de los Estados Unidos, pero el
advice and consent del Senado es requerido para todos los nominados al Tribunal Supremo. EI Comité de Asuntos
Judiciales realiza las comparecencias sobre la idoneidad del nominado y el Pleno del Senado vota sobre la
nominacion.
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2.4. El Consejo General del Poder Judicial

El altimo de los érganos con competencia para designar magistrados constitucionales es el
Consejo General del Poder Judicial El art. 159.1 CE atribuye al CGPJ la competencia para
proponer a dos de los miembros del Tribunal Constitucional. El art. 599 LOPJ concreta que la

eleccion debe adoptarse por mayoria de tres quintos de su Pleno.

La LOPJ fue reformada mediante Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo, con la finalidad de
restringir las competencias del CGPJ cuando se encuentre “en funciones”. En particular, se le
privo de la competencia de realizar la designacion de magistrados constitucionales, asi como el

nombramiento de magistrados del Tribunal Supremo y otros cargos judiciales.

Contra esta Ley se interpusieron dos recursos de inconstitucionalidad: uno, promovido por
diputados del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados’™ y otro, promovido

por diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados®.

Antes de que se resolvieran estos recursos, una nueva reforma de la LOPJ llevada a cabo por
la Ley Orgénica 8/2022, de 27 de julio, restituyo al CGPJ “en funciones” la competencia para
designar magistrados del Tribunal Constitucional (art. 570 bis.1.1? en relacion con el art.
599.1.12 LOPJ). Por ello, la STC 128/2023, de 2 de octubre, que resuelve el primer recurso de
inconstitucionalidad presentado, declard la pérdida sobrevenida de objeto en el punto referido

a la competencia del CGPJ para designar magistrados constitucionales.

La Ley Organica 8/2022, de 27 de julio, ademas de restituir al CGPJ la competencia para
designar magistrados constitucionales, incorpora en el art. 599.1 LOPJ la novedad del

establecimiento de un plazo de 3 meses para llevar a cabo la designacion:

“El Pleno conoceréa de las siguientes materias:
1.2 La propuesta de nombramiento, por mayoria de tres quintos, de los dos
magistrados del Tribunal Constitucional cuya designacién corresponde al

Consejo General del Poder Judicial, que tendra que realizarse en el plazo

79 Recurso de inconstitucionalidad nim. 2379-2021, interpuesto por cincuenta diputados del Grupo Parlamentario
Vox en el Congreso respecto de la Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para el establecimiento del régimen juridico aplicable al Consejo General
del Poder Judicial en funciones. Fue resuelto por la STC 128/2023, de 2 de octubre.

8 Recurso de inconstitucionalidad nim. 3101-2021, interpuesto contra la Ley Organica 4/2021, de 29 de marzo,
por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para el establecimiento del régimen
juridico aplicable al Consejo General del Poder Judicial en funciones.

43



méaximo de tres meses a contar desde el dia siguiente al vencimiento del

mandato anterior”.

3. EL PLACET DEL PLENO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Una vez realizadas las designaciones, se realizan los siguientes tramites:

- Verificacion de los requisitos de acceso al cargo, por el Pleno del Tribunal
Constitucional (arts. 2.1.g y 10.1.i LOTC).

- Aprobacion de los reales decretos de nombramiento y de los consiguientes reales
decretos de cese de los magistrados salientes (expedidos por el Rey con el refrendo del
presidente del Gobierno, arts. 56.3 y 64.1 CE).

- Publicacion en el BOE de los reales decretos de nombramiento de los nuevos

magistrados y los reales decretos de cese de los magistrados salientes.
- Juramento o promesa, ante el Rey (art. 21 LOTC).

- Toma de posesion ante el Pleno del Tribunal Constitucional.

En relacion con el primero de los tramites sefialados, los arts. 2.1.g) y 10.1.i) LOTC
atribuyen al Pleno del Tribunal “la verificacion de los nombramientos de los magistrados del
Tribunal Constitucional, para juzgar si los mismos rednen los requisitos requeridos por la

Constitucion y la presente Ley”.

Mediante esta competencia atribuida al Pleno, el Tribunal Constitucional comprueba si las
personas designadas por los 6rganos constitucionales retnen los requisitos exigidos por el art.
159.2 CE (tratarse de magistrados y fiscales, profesores de universidad, funcionarios publicos
y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio
profesional) y por el art. 16.4 LOTC (“ningun magistrado podré ser propuesto al Rey para otro

periodo inmediato, salvo que hubiera ocupado el cargo por un plazo no superior a tres afios”).

En 2013 se puso en duda, por primera vez, el cumplimiento de los requisitos de acceso al
cargo de uno de los candidatos propuestos por el Gobierno, D. Enrique Lopez Lépez. En este
sentido, habia dudas con respecto al cumplimiento del computo de los quince afios de

experiencia profesional o en activo en la respectiva funcion del candidato que se exigen para
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poder ser nombrado magistrado. En el momento de la votacion, seis de los magistrados
consideraron que el Sr. Lopez Lopez no cumplia el requisito mencionado, mientras que otros
seis consideraban que si lo cumplia, siendo el voto de calidad del presidente, D. Pascual Sala

Sanchez el que hizo que se aceptara la designacion del Gobierno®L.

En noviembre de 2022 surgi6 el problema de que mientras el Gobierno queria designar a los
dos magistrados que le correspondia, por el contrario el CGPJ no llegaba a un acuerdo,
planteandose la cuestion de si el Tribunal Constitucional podia cumplimentar el tramite del
placet o verificacion de idoneidad previsto en los arts. 2.1.g) y 10.1.i) de la LOTC, en relacion
con los propuestos por el Gobierno, o debia esperar hasta que fuesen designados los cuatro

magistrados.

No existe prevision al respecto ni en la LOTC ni en el Reglamento de Organizacion y
Personal del Tribunal Constitucional, probablemente porque no se suponia que podia llegarse
a una situacion de blogueo como la ocurrida. Consideramos que el Tribunal Constitucional
podia optar por llevar a cabo la verificacion de la idoneidad de los juristas propuestos por el
Gobierno y el CGPJ en una misma sesion o en sesiones diferentes, pero ello es diferente al
problema de si para ser nombrados debian serlo todos los del correspondiente tercio, cuestion

a la que nos hemos referido antes, en otra parte de este trabajo.

Por ultimo, debe recordarse que en noviembre de 2022 los grupos parlamentarios Socialista
y Confederal de Unidas-Podemos-En Comun Podem-Galicia en Comun del Congreso de los
Diputados, presentaron dos enmiendas a una proposicion de ley organica de transposicion de
directivas europeas. La enmienda 62 introducia una modificacion en la LOTC que permitia al
Gobierno renovar los magistrados que le corresponden aun cuando el CGPJ no renovase los
suyos, ademas de suprimir la competencia del Pleno de Tribunal Constitucional para verificar
la idoneidad de los nombramientos de los magistrados. No obstante, como se examino al tratar
de la renovacion por tercios, el Tribunal Constitucional suspendid la tramitacién de estas

enmiendas y la supresion del placet no ha llegado a producirse.

Consideramos que debe valorarse positivamente la competencia del Pleno del Tribunal
Constitucional para verificar la idoneidad de los nombramientos de los magistrados. La

seleccion de las concretas personas es, al final, una competencia no fiscalizable de los cuatro

81 Estrada Marn, J.A., “La designacion de los magistrados del Tribunal Constitucional en Espafia. Una perspectiva
organica y empirica”, Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 185-188.
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drganos constitucionales, pero el cumplimiento de los requisitos para ser nombrados y del
procedimiento establecido si que han de ser fiscalizables y es preferible que ese control lo ejerza

el propio Tribunal Constitucional.

4. NOMBRAMIENTO, PUBLICACION, JURAMENTO Y TOMA DE POSESION

Una vez hechas las designaciones y prestado el placet por el Tribunal Constitucional, el
proceso de seleccion avanza con los tramites de nombramiento formal, su publicacion oficial,

el juramento o promesa y la toma de posesion.

En cuanto al nombramiento, si la verificacion de los requisitos de acceso al cargo por el
Pleno del Tribunal Constitucional (arts. 2.1.g y 10.1.i LOTC) fuera positiva, el Tribunal lo pone
en conocimiento de los 6rganos constitucionales, siendo el tramite siguiente la aprobacion de
los reales decretos de nombramiento (expedido por el Rey con el refrendo del presidente del
Gobierno) y de los reales decretos de cese de los magistrados salientes.

Fernandez Segado expone que el art. 62 CE no enumera el nombramiento de los magistrados
constitucionales entre las facultades del Rey, pero debe entenderse subsumida en la
competencia del art. 62.f) CE de “expedir los decretos acordados en el Consejo de Ministros”,

pues el nombramiento de los magistrados adopta la forma de real decreto®?.

Efectivamente, el nombramiento de los magistrados constitucionales esta atribuido al Rey
por el art. 159.1 CE, si bien se trata de una actuacion del Jefe del Estado necesitada de refrendo,
en este caso del presidente del Gobierno. En este sentido, el art. 64.1 CE atribuye el refrendo
de los actos del Rey al presidente del Gobierno y, en su caso, a los ministros, con la sola
excepcion del refrendo por el presidente del Congreso de los Diputados de la propuesta y
nombramiento del presidente del Gobierno y la disolucion de las Cortes Generales. Fernandez
Segado, sefiala que aunque el refrendo de estos nombramientos corresponde al presidente del
Gobierno, lo légico hubiera sido que fuesen los presidentes del Congreso, del Senado, del
Gobierno y del CGPJ quienes refrendasen en cada caso los nombramientos de los magistrados

constitucionales propuestos por estos érganos constitucionales®?.

82 Fernandez Segado, F., “El procedimiento de eleccion de los magistrados constitucionales”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, ndm. 77, 1990, p. 191.
8 Fernandez Segado, F., ob.cit. p. 193.
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Tras el refrendo del nombramiento se produce la publicacion en el Boletin Oficial del Estado
de los reales decretos de nombramiento (y los de cese de los magistrados salientes).

Los primeros magistrados constitucionales fueron nombrados por Reales Decretos de 14 de
febrero de 19808, siendo inicialmente diez, dado que los dos restantes habrian de ser propuestos

por el Consejo General del Poder Judicial, 6rgano que no se habia constituido en esa fecha®®.

Transcurridos quince dias desde la terminacion del periodo de sesiones de las Cortes
Generales sin que hubieran sido designados magistrados por el CGPJ, resultaba de aplicacion
la disposicion transitoria primera de la LOTC:

“Uno. Dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la entrada en vigor de la
presente Ley, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Gobierno y el Consejo
General del Poder Judicial elevaran al Rey las propuestas de designacion de los
magistrados del Tribunal Constitucional. Este plazo se interrumpira para las Camaras
por el tiempo correspondiente a los periodos intersesiones.

Dos. El Tribunal se constituird dentro de los quince dias siguientes a la fecha de
publicacion de los ultimos nombramientos, si todas las propuestas se elevasen dentro
del mismo periodo de sesiones. En otro caso se constituird y comenzara a ejercer sus
competencias, en los quince dias siguientes, al término del periodo de sesiones dentro
del que se hubiesen efectuado los ocho primeros nombramientos, cualquiera que sea
la razdn que motive la falta de nombramiento de la totalidad de los magistrados
previstos en el articulo quinto de esta Ley.

Tres. (...)".
El Tribunal se constituyé el 12 de julio de 1980. Posteriormente, por sendos Reales Decretos
de 7 de noviembre de 1980 se nombraron los dos magistrados propuestos por el CGPJ (Sres.

Escudero del Corral y Fernandez Viagas)®®.

Tras la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de los nombramientos, tiene lugar el
juramento o promesa de los nuevos magistrados ante el Rey, de acatamiento a la Constitucion,
y la toma de posesion ante el Pleno del Tribunal Constitucional. Se trata de actos posteriores al

nombramiento, pero son condicién necesaria para que este produzca efectos.

El art. 21 LOTC dispone que el presidente y los demas magistrados del Tribunal

Constitucional prestaran, al asumir su cargo ante el Rey, el siguiente juramento o0 promesa:

84 Reales decretos de nombramiento publicados en el BOE de 22 de febrero de 1980.

8 Una exposicion del comienzo de la actividad del Tribunal puede consultarse en su web
(www.tribunalconstitucional.es) en el siguiente link:
https://wwuw.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/historia/Paginas/Tribunal-Constitucional-de-
Espa(www.tribunalconstitucional.es)nia.aspx Gltima consulta 2 de junio de 2024.

8 Reales decretos de nombramiento publicados en el BOE de 19 de noviembre de 1980.
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“Juro (o prometo) guardar y hacer —guardar fielmente y en todo tiempo la
Constitucion espafiola, lealtad a la Corona y cumplir mis deberes como Magistrado

Constitucional”.

En la STC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3.A, se sefiala respecto de la finalidad del
juramento, que “formaliza el deber positivo de acatamiento que contiene la Constitucion, de la
que deriva directamente como un requisito, al ser inherente al cargo, el deber de que se trata
dar forma al deber positivo de acatamiento establecido por la Norma Fundamental como
inherente al cargo publico”. Y en el FJ 3.B afadia: “Tampoco resulta infringido por la
imposicion del juramento o promesa, siempre en lo que se refiere al acatamiento, el art. 16 CE,
puesto que las manifestaciones de la libertad ideolégica que consagra dicho precepto
constitucional ha de armonizarse en su ejercicio con el necesario cumplimiento del deber
positivo inherente al cargo publico de actuar en el marco constitucional, incluyendo por
supuesto la posibilidad de promover su reforma por los cauces que en la Constitucion se

establecen”.

Para Espin Templado, el juramento o promesa mantiene su sentido original de manifestar en

publico el compromiso del titular con la funcion adquirida y con el Estado al que sirve®’.

El juramento ante el Rey se realiza en el Palacio de la Zarzuela, en presencia del ministro de
Justicia como Notario Mayor del Reino y de los presidentes de los 6rganos constitucionales
competentes para seleccionar a los magistrados constitucionales (presidentes del Gobierno,

Congreso de los Diputados, Senado y Consejo General del Poder Judicial).

Por el contrario, la toma de posesion se realiza en la sede del Tribunal Constitucional, ante
el Pleno del Tribunal. Actualmente el acto se graba y puede visualizarse en la web del Tribunal
8y los discursos que pronuncian en ese acto los presidentes salientes se recopilan en dos libros

digitales que estan en la misma web®° .

87 Espin Templado, E., “Comentario al articulo 21 en Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
Juan Luis Requejo (coord.), Tribunal Constitucional- BOE, Madrid, 2001, p. 333.

8 Puede consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional (www.tribunalconstitucional.es), en el siguiente
link: https://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Paginas/historico-actividades.aspx Ultima consulta
26/05/2024.

8 Puede consultarse en la pagina web del Tribunal Constitucional (www.tribunalconstitucional.es), Gltima conculta
26/05/2024, en los siguientes links:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicacionessf OTRAS-05.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/es/publicaciones/Publicaciones/Discursos%20presidentes%20(2006-
2023).pdf
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5. REGIMEN DE IMPUGNACION

Aungue el nombramiento de algunos magistrados haya sido polémico por su mayor 0 menor
cercania a algun partido politico, la primera vez que se ha impugnado judicialmente un
nombramiento ha sido contra el acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de noviembre de 2022
que designé a los magistrados D. Juan Carlos Campo Moreno y Diia. Laura Diez Bueso®.

El grupo parlamentario VOX en el Congreso de los Diputados y el partido politico VOX
presentaron recurso contencioso-administrativos ante el Tribunal Supremo. El recurso se baso
en la vulneracién del art. 159.1 CE, por considerar que los nombramientos eran incompatibles
con la independencia e imparcialidad que debe regir el ejercicio de su mandato (en el caso del
magistrado Campo Moreno por sus anteriores cargos de vocal del CGPJ, secretario de Estado
de Justicia, secretario general de Relaciones con el Parlamento de la Junta de Andalucia,
diputado del PSOE y ministro de Justicia; y en el caso de la Sra. Diez Bueso, por haber sido
directora general de Asuntos Constitucionales en el Ministerio de la Presidencia). Por otra parte,
se alego la falta de motivacion del acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional que admitio
el cumplimiento de los requisitos de idoneidad, infringiéndose los arts. 2.1 g) y 10.1. i) LOTC

en relacion con los arts. 9, 14y 149 CE.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo aprecio la falta de capacidad
procesal de los diputados del Grupo Parlamentario VOX en el Congreso de los Diputados y la
falta de legitimacidn activa del partido politico VOX para impugnar los Reales Decretos porque
“no le asiste ningun derecho ni interés legitimo que se vea afectado por la eventual estimacion
del recurso mas alla del interés comun por un determinado entendimiento de la legalidad” (FJ
4 A), siendo “reiterada la jurisprudencia de esta Sala que niega la legitimacion de los partidos
politicos para cuestionar judicialmente actos cuya anulacion no les reportaria ninguna ventaja
especifica ni les evitaria ningun perjuicio concreto distintos del que pudiera obtener o eludir

cualquier ciudadano™®!.

Por tanto, el Tribunal Supremo no entraba en la cuestion de fondo, porque aprecio falta de
capacidad procesal de los diputados del Grupo Parlamentario VOX y falta de legitimacién

activa en el partido politico VOX. No obstante, la sentencia afiade que “tratandose de Reales

% Reales decretos de nombramiento publicados en el Boletin Oficial del Estado de 30 de noviembre de 2022.

%1 Base de datos del CENDOJ, www.poderjudicial.es. Sentencias de la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-administrativo nims. 255/2024, de 14 de febrero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:739) y 256/2024, de
14 de febrero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:738). Ultima consulta 26/05/2024.
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Decretos de nombramiento de magistrados del Tribunal Constitucional a esta Sala Unicamente
le compete conocer de los aspectos reglados, pues carece de jurisdiccion para entrar en el fondo.
O sea, en el examen del cumplimiento por los propuestos de los requisitos exigidos por el
articulo 159.2 de la Constitucion. Esa comprobacion estd reservada al pleno del Tribunal
Constitucional por el articulo 2.1 g) de su Ley Orgéanica y se traduce en su verificacion, la cual,
como dice la contestacion a la demanda, se agota en una respuesta positiva 0 negativa. No
podemos, pues, revisar ni, mucho menos, sustituir el juicio del supremo intérprete de la
Constitucién. Pues bien, del examen del expediente resulta con toda claridad que se ha seguido
el procedimiento constitucional y legalmente previsto y que, en el curso del mismo, el pleno
del Tribunal Constitucional ha verificado el cumplimiento por los propuestos, ..., de los
requisitos exigidos. Asi, pues, el examen que nos corresponde, de haber estado legitimada
activamente la parte recurrente, habria conducido a la desestimacion del recurso contencioso-

administrativo”.

Como puede verse, el Tribunal Supremo se considera competente para valorar los elementos
reglados o requisitos exigidos por el art. 159.2 CE, en concreto comprobar si se ha seguido el
procedimiento previsto y si en el curso del mismo el Tribunal Constitucional ha verificado el

cumplimiento de los requisitos exigidos.

Consideramos que quien tiene legalmente atribuida la competencia para verificar si se
cumplen o no los requisitos constitucionales es el propio Tribunal Constitucional, y el art. 4
LOTC establece que “las resoluciones del Tribunal Constitucional no podran ser enjuiciadas
por ningun organo jurisdiccional del Estado”, salvo los actos de caracter administrativo
previstos en el art. 1.3.a) LICA, es decir, “los actos y disposiciones en materia de personal,
administracion y gestion patrimonial sujetos al derecho publico”, entre los cuales no esté la

verificacion de los requisitos del art. 159.2 CE.

Como puede verse, en realidad estas impugnaciones no se referian al incumplimiento de los
requisitos que la Constitucion o la LOTC establecen para ser nombrado miembro del Tribunal
Constitucional sino a la vinculacion politica de los dos magistrados, dado los cargos de
designacién politica que habian desempefiado con anterioridad. Lo que se cuestionaba era su
imparcialidad, algo que ni el Tribunal Constitucional ni el Tribunal Supremo podian valorar
porque es algo que esta fuera de su competencia, pues como hemos visto ni siquiera la afiliacion

a un partido politico impide el nombramiento.
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V. SELECCION DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL

La importancia de la eleccion del presidente del Tribunal viene dada porque ademas de las
funciones que corresponden a la presidencia en los tribunales colegiados, el presidente del
Tribunal Constitucional tiene voto de calidad en el caso de producirse empate en una votacion,
(art. 90.1 LOTC)%, puesto que el nimero de magistrados es par.

El art. 160 CE dispone que “el presidente del Tribunal Constitucional sera nombrado entre
sus miembros por el Rey, a propuesta del mismo Tribunal en pleno y por un periodo de tres
afios”. Este precepto constitucional no concreta sus funciones o competencias, que se concretan
en los arts. 9 y 16.3 LOTC y en el Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal
Constitucional de 5 de julio de 1990.

Las caracteristicas mas importantes de la eleccion y mandato del presidente del Tribunal

Constitucional son:

a) Aunque los demas 6rganos constitucionales del Estado (el Congreso de los Diputados, el
Senado, el Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial) intervienen en la seleccion de los
magistrados del Tribunal, sin embargo, la eleccion del presidente corresponde al Pleno del
propio Tribunal. A diferencia del Tribunal Supremo, cuyo presidente es elegido por otro 6rgano,
el Pleno del CGPJ.

b) El presidente es elegido necesariamente de entre sus miembros, a diferencia por ejemplo
del Tribunal Supremo, cuyo presidente es elegido, conforme al art. 122.3 CE, por los vocales
del CGPJ, pero no de entre uno de ellos. La STC 49/2008, de 9 de abril, ha dicho que “del art.
160 de la Constitucion se deriva un modelo de presidencia y de Tribunal Constitucional que
otorga a su autonomia organica un papel relevante, puesto que la presidencia no sélo debe
corresponder necesariamente a uno de sus miembros, sino que la Unica voluntad que concurre

en su eleccion es la del conjunto de magistrados™®.

c) Otra cuestion es la de si el presidente debe ser necesariamente elegido de entre alguno de
los magistrados que integran el tercio mas antiguo. Durante los primeros cuarenta afios, el
nombramiento de presidente y el de vicepresidente ha recaido en alguno de los cuatro

magistrados del tercio de mayor antigliedad. La excepcion se produjo con la eleccion como

92 Art. 90.1 LOTC: “Salvo en los casos para los que esta Ley establece otros requisitos, las decisiones se adoptaran
por la mayoria de los miembros del Pleno, Sala o Seccidn que participen en la deliberacion. En caso de empate,
decidira el voto del Presidente”.

% BOE 117, de 14 de mayo de 2008.
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vicepresidenta de la magistrada Montalbdn Huertas, que fue nombrada magistrada el 17 de
noviembre de 2021 y vicepresidenta el 11 de enero de 2023%.

d) A este limite se afiade el establecido por la LOTC de que sélo sea posible una reeleccion
del presidente (art. 9.3 LOTC).

e) Otra caracteristica que se deriva del art. 160 CE es la limitacion del mandato del presidente
a tres afios, sin perjuicio de la prorroga legal introducida con la reforma del art. 16.3 LOTC,

para el caso de demorarse la correspondiente renovacion.

El periodo ordinario de desempefio del cargo es de tres afios (art. 160 CE y 9.3 LOTC), pero
ese tiempo puede verse disminuido (por producirse una renovacion parcial que afecte al
presidente) o ampliado (porque se produzca una demora en la renovacién del Tribunal). La
prorogatio en el ejercicio de la presidencia y vicepresidencia del Tribunal fue introducida por
la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, al dar nueva redaccion al art. 16.3 LOTC:

“Si el mandato de tres afios para el que fueron designados como presidente y
vicepresidente no coincidiera con la renovacion del Tribunal Constitucional, tal
mandato quedard prorrogado para que finalice en el momento en que dicha

renovacion se produzca y tomen posesion los nuevos magistrados”.

El nuevo precepto fue objeto de impugnacion, resuelta por la STC 49/2008, de 9 de abril, en
la que se considero que no pueden confundirse mandato temporal y prorroga del mismo; y que
la temporalidad del mandato no impide su prérroga. EI mandato presidencial se prolonga mas
alla de los tres afios previstos por el art. 160 CE, “pero solo desde una interpretacion inadecuada
del mismo que confunda la temporalidad del mandato con la posibilidad de su prérroga y que
no tenga en cuenta la necesidad de armonizar otros bienes juridicos constitucionales es posible

derivar de esta circunstancia la inconstitucionalidad del precepto impugnado” (FJ 21).

Finalmente debe destacarse que se procede a la eleccion de presidente cada vez que se
produce la renovacién de alguno de los tercios del Tribunal. Esto es asi porque el art. 16.3
LOTC establece que “La designacion para el cargo de magistrado del Tribunal Constitucional
se hara por nueve afos, renovandose el Tribunal por terceras partes cada tres. A partir de ese
momento se producira la eleccion del presidente y vicepresidente de acuerdo con lo previsto

en el articulo 9. Si el mandato de tres afios para el que fueron designados como presidente y

% Reales decretos de nombramiento publicados en el BOE de 18 de noviembre de 2021 y en el BOE de 12 de
enero de 2023, respectivamente.
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vicepresidente no coincidiera con la renovacion del Tribunal Constitucional, tal mandato
quedard prorrogado para que finalice en el momento en que dicha renovacion se produzca y

tomen posesion los nuevos magistrados”.

Asi ocurrié con el magistrado Pascual Sala Sanchez, que fue elegido y nombrado presidente
el 21 de enero de 2011% y sin embargo, cuando se produjo una renovacion parcial del tercio
propuesto por el Congreso de los Diputados, el 20 de julio de 2012 (por tanto, sin haber
transcurrido tres afios desde su nombramiento como presidente), se sometié a una nueva

votacion en el Pleno, que procedié a su confirmacion.

Por el contrario, si no se produce una renovacion de alguno de los tercios, aunque el mandato
de la presidencia supere los tres afios, no se somete a nueva votacion, pues asi se establece en
elart. 16.3 LOTC.

El siguiente cuadro enumera los magistrados que han sido presidentes del Tribunal
Constitucional y en él puede comprobarse que la duracién media de sus mandatos ha sido en
torno a los tres afios. Pero ha habido excepciones, tanto por su caracter breve, como la del
presidente Gonzalez-Trevijano que durd un afio, como, al contrario, muy superiores, como las

de los presidentes Garcia-Pelayo, Toméas y Valiente o Maria Emilia Casas, en torno a los seis

afios®:
PRESIDENTE PERIODO
Manuel Garcia-Pelayo y Alonso 4 de julio de 1980 — 21 de febrero de 1986
Francisco Tomas y Valiente 4 de marzo de 1986 — 2 de julio de 1992
Miguel Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer | 15 de julio de 1992 — 7 de abril de 1995
Alvaro Rodriguez Bereijo 21 de abril de 1995 — 16 de diciembre de 1998
Pedro Cruz Villalon 21 de diciembre de 1998 — 6 de noviembre de 2001

% Real decreto de nombramiento publicado en el BOE de 24 de enero de 2011.

% Datos obtenidos de la resefia que de cada magistrado figura en la pagina web del Tribunal Constitucional
(www.tribunalconstitucional.es), en el siguiente link:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/composicion/magistrados-
emeritos/Paginas/magistrados-emeritos.aspx Ultima consulta 26/05/2024.
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Manuel Jiménez de Parga y Cabrera

13 de diciembre de 2001 — 8 de junio de 2004

M2 Emilia Casas Baamonde

15 de junio de 2004 — 29 de diciembre de 2010

Pascual Sala Sanchez

21 de enero de 2011 — 12 de junio de 2013

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

19 de junio de 2013 — 10 de marzo de 2017

Juan José Gonzalez Rivas

22 de marzo de 2017 — 17 de noviembre de 2021

Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez

22 de noviembre de 2021 — 30 de diciembre de 2022

Candido Conde-Pumpido Tourén

11 de enero de 2023 -
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VI. CONCLUSIONES

La regulacion global del régimen de seleccion de los magistrados del Tribunal
Constitucional de Espafia merece una valoracion positiva. Un Tribunal que esté integrado por
doce juristas que tengan al menos quince afios de ejercicio profesional, que tengan reconocida
competencia o prestigio, que sean elegidos por otros érganos constitucionales mediante una
mayoria cualificada, que su mandato tenga una duracién amplia de nueve afios y que se vayan
renovando por partes cada tres afios, relne las condiciones necesarias para ejercer

adecuadamente sus competencias.

No obstante, el transcurso de méas de cuarenta afios de actividad del Tribunal Constitucional
ha puesto de manifiesto que el principal problema esta en la forma en que las ctpulas de los
partidos politicos abordan el proceso de seleccion de los magistrados cada vez que debe llevarse
a cabo su renovacion. Sin perjuicio de ello, también pueden sefialarse algunos aspectos podrian

mejorarse.

A continuacion, se expone la valoracion del régimen de seleccion de los magistrados

constitucionales siguiendo el orden en que se ha examinado su contenido:

1. Sobre el marco normativo aplicable. ElI marco normativo que regula la seleccion de los
magistrados del Tribunal Constitucional tiene el defecto de su dispersion, pues la
Constitucion fija los aspectos esenciales en el art. 159.1 CE, pero el desarrollo no se
contiene solo en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, sino
también en las normas reguladoras de los érganos competentes para llevar a cabo la
designacién de los magistrados (Reglamento del Congreso de los Diputados, Reglamento
del Senado, Ley Organica del Poder Judicial y, en escasa medida, la Ley del Gobierno).
Seria preferible que el desarrollo del régimen de seleccion de los magistrados se contuviera

en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional.

2. Sobre los requisitos para ser designado magistrado constitucional. Los requisitos que
se fijan en la normativa vigente merecen una valoracién positiva, pero consideramos que

debieran introducirse dos nuevas exigencias:

En primer lugar, la exigencia de una composicién equilibrada, no necesariamente paritaria,
entre hombres y mujeres. Aunque progresivamente ha aumentado la presencia de mujeres

en el Tribunal Constitucional, sigue siendo una decisién libre de los Organos
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constitucionales proponentes, a diferencia de los que esta previsto para otras instituciones.
Si la socialmente esta reconocida la conveniencia de una presencia equilibrada de hombres
y mujeres en las instituciones, con mayor razon debera asegurarse en la institucion que tiene
la competencia de garantizar el respeto a los derechos humanos, entre ellos el derecho a la
igualdad (art. 14 CE). Por ello resulta preciso que la legislacion favorezca ese resultado,
como persigue la iniciativa legislativa que actualmente se ha presentado en el Congreso de
los Diputados.

También seria aconsejable introducir el requisito de que los magistrados no estuvieran
afiliados a ningun partido politico o sindicato durante el periodo de ejercicio del cargo. No
esta justificado el diferente régimen de los jueces y magistrados (que no pueden estar
afiliados a ningun partido politico ni sindicato) y de los magistrados constitucionales (a los
que solo se prohibe tener cargos directivos). Aunque ni el Convenio Europeo de Derechos
Humanos ni la Constitucion lo prohiban, la imagen de imparcialidad que deben tener los

magistrados constitucionales es incompatible con su afiliacion politica.

Sobre la duracion del mandato de los magistrados, que con caracter general es de nueve
afios, resulta un plazo suficientemente amplio para que los magistrados ejerzan un mandato
que no coincida con los cuatro afios maximos del Congreso de los Diputados, Senado o
Gobierno o los cinco afios del CGPJ. De esta manera se facilita a los magistrados
desvincularse de las personas responsables de su nombramiento, lo que refuerza su

independencia.

El problema capital es el incumplimiento por los 6rganos constitucionales, especialmente
el Congreso de los Diputados y el Senado, de la obligacion de renovar el Tribunal cuando
concluye el periodo de los nueve afios, produciéndose retrasos que en ocasiones han durado
varios afios. Consideramos que la supresion de la prorogatio, dando lugar al cese
automatico de los magistrados que llegan al fin de su mandato, favoreceria que las fuerzas
politicas alcanzaran el necesario acuerdo, sin que ello provoque en si mismo la paralizacion

del Tribunal pues puede actuar con un quorum de ocho miembros.

Sobre la renovacion por tercios cada tres afios. La renovacion escalonada del Tribunal
tiene claras ventajas pues permite una continuidad y coherencia en la jurisprudencia, en
cuya elaboracion habran participado dos tercios de los magistrados vy, al tiempo, con la

entrada de un nuevo tercio de magistrados se incorporan nuevos puntos de vista.
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Por otra parte, si se renovaran integramente los doce magistrados del Tribunal ocurriria que
la fuerza politica dominante en ese momento podria obtener un Tribunal mas afin a sus

planteamientos durante los siguientes nueve afios.

Sobre el procedimiento de seleccién

En relacion con los érganos competentes para seleccionar los magistrados, la atribucién de
esta competencia al Congreso de los Diputados, al Senado y al Consejo General del Poder
Judicial, tiene la indudable ventaja de que legitima al Tribunal Constitucional para ejercer
unas competencias que le sitian por encima de estos érganos constitucionales cuando aplica
el control de constitucionalidad sobre normas legales, resoluciones judiciales y actos

administrativos.

Resulta acertada la exigencia de que los magistrados seleccionados por el Congreso de los
Diputados, el Senado y el CGPJ tengan que serlo por mayoria de los tres quintos de sus
respectivos plenos. De este modo se facilita que los elegidos tengan un respaldo amplio de
las fuerzas politicas representadas en las Cortes o de los vocales del CGPJ y se dificulta que

un solo grupo pueda designar unilateralmente a los magistrados.

Por el contrario, la competencia del Gobierno para designar dos magistrados tiene el
inconveniente de que los magistrados seleccionados no son el resultado de un consenso
entre las fuerzas politicas que representan democraticamente a la sociedad. Es cierto que el
Gobierno tendra el apoyo mayoritario del Congreso de los Diputados, pero una vez que
inicia su actividad, el Gobierno puede actuar sin favorecer el consenso con la oposicién, y
en concreto designar unilateralmente los magistrados que le corresponde. Al ser el Unico de
los cuatro 6rganos constitucionales de composicion politica homogénea y no tener que
alcanzar ningin consenso con la oposicion, existe el riesgo de que los magistrados

designados por el Gobierno tengan un perfil menos imparcial.

En el caso concreto de los magistrados designados por el Gobierno seria conveniente que
la ley exigiera la comparecencia previa ante el Congreso y el Senado de los candidatos. Para
ello solo seria necesaria una reforma de la LOTC o de los Reglamentos del Congreso y del
Senado, introduciendo un trdmite de comparecencia ante el Congreso o el Senado de los

juristas seleccionados por el Gobierno y el CGPJ.
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Control de jurisdiccional de la seleccion. También en materia de procedimiento puede
valorarse positivamente la competencia del Pleno del Tribunal para verificar la idoneidad
de los nombramientos de los magistrados. La seleccion de las concretas personas es al final
una competencia no fiscalizable de los cuatro drganos constitucionales, pero el
cumplimiento de los requisitos para ser nombrados y del procedimiento establecido si que
han de ser fiscalizables y es preferible que ese control lo ejerza el propio Tribunal

Constitucional y no los 6rganos judiciales.
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= STC 137/2010, de 16 de diciembre (BOE num. 16, de 19 de enero de 2011).

= STC 191/2016, de 15 de noviembre (BOE num. 311, de 26 de diciembre de 2016).
= STC 128/2023, de 2 de octubre (BOE niim. 261, de 1 de noviembre de 2023).

= STC 5/2024, de 30 de enero (BOE nim. 45, de 20 de febrero de 2024).

= ATC 192/2010, de 1 de diciembre.%’

= ATC 193/2010, de 1 de diciembre.%®

= STEDH de 22 junio 2004, caso Pabla Ky c. Finlandia.

= Decision TEDH de 15 de marzo de 2011, caso Arnaldo Otegui c. Espafia.

4. Fuentes normativas

= Constitucion Espafiola (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

= Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE nam. 239, de
5 de octubre de 1979).

= Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nam. 157, de 2 de julio de
1985).

= Ley50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (BOE nim. 285, de 28 de noviembre
de 1997.

= Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(BOE num. 167, de 14 de julio de 1998).

= Reglamento del Congreso de los Diputados (BOE num. 55, de 5 de marzo de 1982).

= Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal Constitucional aprobado por
acuerdo de 5 de julio de 1990, del Pleno del Tribunal Constitucional (BOE nim. 185,
de 3 de agosto de 1990)

= Reglamento del Senado de 3 de mayo de 1994 (BOE nim. 114, de 13 de mayo de 1994).

" No se publico en el BOE sino en el buscador de jurisprudencia de la pagina web del Tribunal Constitucional
(wwwi, tribunalconstitucional.es). Ultima consulta 26/05/2024.

% Al igual que el anterior auto, tampoco este se publico en el BOE sino en el buscador de jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Ultima consulta 26/05/2024.
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