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RESUMEN

El 4 de julio de 2014 el Gobierno designé a D. Antonio Narviez Rodriguez como
magistrado del Tribunal Constitucional. El nombramiento vino a cubrir la vacante
dejada un mes antes, tras haber sido aceptada la renuncia del magistrado D. Enrique
Lépez. Dado que el acontecimiento estuvo rodeado de algunas novedades y otras in-
usitadas incidencias que han venido a dar un desarrollo en la materia, en este trabajo
se ofrecerd una crénica y algunas observaciones de dicho procedimiento selectivo, al
hilo de las designaciones de magistrados realizadas por el Gobierno.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, estatus del juez constitucional, desig-
nacién de magistrados constitucionales.

ABSTRACT

On 4 july 2014 the Government appointed Antonio Narvdez Rodriguez as Judge
of the Constitutional Court. The appointment came to fill the vacancy left a month
earlier, after having accepted the renounce of Judge Enrique Lépez. The event was
characterized by some interesting novelties and other unusual incidents, wich have

(1) Este trabajo se ha visto beneficiado por las observaciones de Alberto Neira Lopez, a
quien mucho agradezco la dedicacién que ha dispensado en la revision de los preliminares de
este documento. Cualquier error que llegue a detectarse serd de mi exclusiva responsabilidad.
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come to give new developments in the topic. For these reasons in this paper will be
presented a chronic and some observations of the selection procedure.

Key words: Constitutional Court, status of the constitutional judge, appointment
of constitutional judges.
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I. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional se compone de doce integrantes con el titulo
de «Magistrados», los cuales son nombrados para un periodo de nueve afios.
El Tribunal debe renovarse de forma escalonada en grupos sucesivos de cua-
tro magistrados cada tres afos. Cada grupo de renovacion tiene una misma
procedencia electiva: uno estd a cargo del Congreso de los Diputados por
mayoria de tres quintos de sus miembros; otro del Senado con idéntica mayo-
ria; y otro es designado por el Gobierno y el Consejo General del Poder Judi-
cial, proponiendo dos cada uno, exigiéndose solamente para este dltimo el
voto favorable de tres quintos de sus miembros (159.1, 159.3, 165, DT 9.* CE;
5,16.1,16.3, 16.5, LOTC; 127.1b LOPJ).

Cada uno de los érganos mencionados tiene en definitiva el poder sus-
tantivo para designar a los magistrados, cifiéndose, por supuesto, a unos
requisitos. Los magistrados deberén ser elegidos entre magistrados, Fisca-
les, Profesores de Universidad, funcionarios publicos y abogados, todos
ellos juristas espafoles de reconocida competencia con mds de quince
afios de ejercicio profesional o en activo en larespectiva funcién (159.2 CE;
18 LOTC).

Los magistrados designados, son nombrados por el Rey, ante quien ade-
mas deben prestar la promesa o juramento del cargo. El nombramiento se
realiza mediante Real Decreto refrendado por el Presidente de Gobierno, el
cual debe ser publicado en el Boletin Oficial del Estado (56.3, 64.1, 64.2,
159.1 CE; 21 LOTC).
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Dicho sistema de renovacién no quedaria completo si no se incluyese
desde luego, la via de renovacién del Tribunal cuando ésta es individual.
Este tipo de renovacion individual puede ser causada por multiples facto-
res, por ejemplo por razones biolégicas como el fallecimiento, por el ex-
preso deseo del magistrado a través de la renuncia aceptada por el Presi-
dente del TC, o por otras causas de cese tasadas en la normativa aplicable
(16.5, 23.1 LOTC).

Las designaciones de magistrados del Tribunal Constitucional resultan
de la mayor importancia porque son una de las bases que determinan la per-
manencia del érgano y en cierto modo, el cumplimiento de su misién institu-
cional. Del éxito y acierto de esta actividad, depende en buena medida la
construccién de la legitimidad de origen que necesita un érgano de tan altos
cometidos estatales. Una legitimidad de origen que se articula tanto por la
notoria idoneidad de las personas propuestas, como por el reconocimiento
que de aquélla hacen un amplio abanico de fuerzas politicas y estatales en el
seno de los érganos encargados de la designacion.

En otros paises, la designacién de los jueces constitucionales (o asimi-
lados) despierta un debate politico y social muy intenso. Considérese en
este sentido, el caso que quizd sea el mas difundido, como lo es el del
Tribunal Supremo de Estados Unidos de América. Como se sabe, el can-
didato propuesto por el Presidente de la Republica es sometido a un vigo-
roso escrutinio ptblico por parte del Comité Judicial del Senado, haciendo
del procedimiento selectivo no solamente una medida de control parla-
mentario sobre el Ejecutivo, sino un acontecimiento de proporciones me-
diaticas (2).

En Espafia por otra parte, la doctrina cada vez mds se va interesando
cientificamente en el estudio del caso propio(3), y en ese contexto, este tra-
bajo no hace mis que una pequeiia contribucién en la materia, al presentar
una crénica y algunos comentarios sobre la designacidn individual que al
momento de escribir estas lineas era la mas reciente (otofio de 2014).

(2) El nimero de estudios que hay en la materia es verdaderamente elevado. A titulo
meramente orientativo, véanse los de TRIBE (1985), FREUND, ACKERMAN, CARTER, et al.,
(1988); STRAUSS y SUNSTEIN (1991-1992); PERRY (1991), entre otros.

(3) Entre los trabajos que pueden destacarse, se encuentran los de FERNANDEZ SEGADO
(1991): 145-193 y del mismo autor (2000): 446; PAUNER CHULVI (2003): 187; GABALDON
Lo6PEZ (2008); SANTAMARTA PASTOR (2008): 20-24; AGUIAR DE LUQUE (2009): 93; CruZ
VILLALON (2009): 4-12; PAJARES MONTOL{O, SANTAOLALLA LOPEZ Y PAUNER CHULVI
(2010); LucAas MuURILLO DE LA CUEvA (2010): 123-142; ALZAGA VILLAAMIL (2011);
VV. AA. (2011): 15-90; SANCHEZ-CUENCA (2011): 283-293; AGUuADO RENEDO (2011); GAR-
cia Couso (2012): 433-456; OUBINA BARBOLLA (2012): 81-97; Garcia Roca (2012): 1-42;
BoRRAJO INIESTA (2013): 1-65; SIMON YARZA (2013): 357-390; GarciA MARTINEZ (2013);
GONZALEZ BEILFUSS (2014).
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II. LA DESIGNACION

1.  Una cronica general

El 4 de julio de 2014, en la habitual conferencia de prensa posterior a la
reunion del Consejo de Ministros que se realiza generalmente los viernes, la
Vicepresidenta y portavoz del Gobierno, D.* Soraya Sdenz de Santamarfa,
anunci6 que el Consejo habia tomado la decisién de proponer a D. Antonio
Narvdez Rodriguez como magistrado del Tribunal Constitucional. La desig-
nacion se efectuaba para cubrir la vacante generada por la dimisién a la ma-
gistratura constitucional de D. Enrique Lépez y Lépez.

Esta designacion correspondia al Gobierno pues como se recordard, el
magistrado dimitente formaba parte del anterior grupo de renovacién de ma-
gistrados de némina gubernamental, concretamente, se trataba de la cuarta
ocasioén que tuvo el Gobierno para proceder a la renovacién de magistrados.
Aquella vez, la designacién gubernamental de los magistrados se efectud
el 7 de junio de 2013, recayendo la otra plaza en el Catedrético de Derecho
Constitucional y Rector de la Universidad Rey Juan Carlos, D. Pedro José
Gonzélez-Trevijano Sdnchez.

Como se sabe, el magistrado D. Enrique Lopez present6 su renuncia a la
magistratura constitucional en unas condiciones muy polémicas que se refe-
rirdn més adelante. El escrito de renuncia fue presentado el 2 de junio de
2014 y ese mismo dia el Presidente del Tribunal Constitucional emiti6 el
Decreto por el cual la acept6.

El Gobierno, como ya se aludid, designé a quien habria de cubrir la va-
cante casi un mes despué€s, esto es, el dia 4 de julio de 2014. Posteriormente
vinieron los actos de formalizacién del nombramiento, como lo fue la verifi-
cacién de los requisitos de acceso al cargo por parte del Pleno gubernativo
del TC el lunes 7 de julio(4); la confeccion del Real Decreto de nombra-
miento el martes 8 de julio y su publicacién en el BOE al dia siguiente
(RD 589/2014, de 8 de julio); fecha en la que se efectué también el juramen-
to o promesa del cargo ante el Rey(5). Finalmente, el jueves 10 de julio se

(4) Es posible consultar la comunicacién que hace de este acuerdo el Presidente del TC
al Senado, en el portal de internet de la propia cdmara, en la siguiente direccién electrénica:
http://www.senado.es/web/expedientdocblobservlet?legis=10&id=137118

(5) Véase lanotade prensay el video de la ceremonia en el portal electrénico de la Casa
Real en, http://www.casareal.es/ES/Actividades/Paginas/actividades_actividades_detalle.
aspx?data=12071
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llevé a cabo la ceremonia de toma de posesion en la sede del Tribunal Cons-
titucional (6).

2. El acto selectivo del Gobierno

La forma en que el Gobierno lleva a cabo las designaciones de magistra-
dos que le corresponden es a través de un acto de tipo directo, esto es, aquel
en el que para su confeccion no necesita del consenso o colaboracion de otra
fuerza politica u otro 6rgano del Estado. Es decir, el Gobierno por si mismo
explora a los aspirantes y decide finalmente la candidatura, y no sucede como
en el caso estadounidense, donde el acto selectivo es de tipo compuesto, por-
que precisa de la concurrencia de la propuesta presidencial con el consenti-
miento del Senado.

Aunque la facultad de designacién se encuentra literalmente depositada
en el «Gobierno» (159.1 CE), lo cierto es que la decision se adopta y forma-
liza en su 6rgano colegiado, el Consejo de Ministros. Se desconoce la mane-
ra en que se toma la decision debido a que las deliberaciones del Consejo de
Ministros son secretas, pero en cualquier caso, el poder sustantivo de desig-
nacién parece residir fundamentalmente en el Presidente de Gobierno, quien
dirige la accién gubernamental y «coordina las funciones de los demds
miembros del mismo» (98.2 CEy 2.1 LG).

La designacién de D. Antonio Narvdez como magistrado constitucional
constituye la primera renovacién de tipo individual que realiza el Gobierno
en la historia del Tribunal Constitucional. En efecto, de todos los drganos
facultados para designar a los magistrados constitucionales, el Gobierno ha-
bia sido el tinico en que sus grupos de renovacién no se habian producido
este tipo de terminaciones anticipadas del cargo.

(i) Como ya se apuntd, una de las primeras caracteristicas que se pueden
advertir de esta designacidn, es que el Gobierno la ha efectuado casi un mes
después de la dimisién de D. Enrique Lépez como magistrado. Si se consi-
dera la ya mencionada cualidad de que el Gobierno no necesita del consenso
de otra fuerza politica para escoger a la persona que designard para el cargo,
quiza pudiera parecer que el tiempo que ha ocupado en ejecutar la operacién
es ciertamente largo. Sin embargo, este periodo pudiera encontrase justifica-
do, si se toman en cuenta tres razones que a continuacion se mencionaran.

En primer lugar, es verdad que si se considera la fecha de vigencia del
Decreto presidencial de aceptacion de la renuncia (06/06/14) y el dia en que

(6) Asireferido en la galerfa fotografica del portal electrénico del Tribunal Constitucional,
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/galeria/Paginas/GaleriaFoto.aspx 7cod=972
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se hizo publica la propuesta del Gobierno (04/07/14), tendremos que entre
los dos transcurre un periodo de veintiocho dias naturales. Sin embargo, debe
recordarse un acto del todo conocido que medi6 entre esas fechas, como lo
fue el anuncio de abdicacién hecho publico por el Rey Juan Carlos el dia 2
de junio, el mismo en el que el magistrado presento el escrito de renuncia.
Después debe considerarse que el Gobierno y en general la «agenda publica»
del momento, se concentraron en la tramitacion de la Ley Organica para ha-
cer efectiva la abdicacién (LO 3/2014, de 18 de junio), y ademads en la prepa-
racion de los actos de proclamacion de Felipe VI el 19 de junio.

En segundo lugar, habria que considerar que se estd en el caso de una
renuncia no esperada ni anunciada con antelacidn, sino surgida como corola-
rio inmediato de los acontecimientos. Las sustituciones individuales cierta-
mente no suelen caracterizarse por la anticipacién, como si que se puede ir
deduciendo de la cadencia de las renovaciones grupales, en donde ademas se
cuenta con una suerte de «aviso previo». En efecto, se trata de los cuatro
meses previos a la fecha de expiracién de los nombramientos, para que el
Presidente del TC inste a los Presidentes de los érganos proponentes para
que inicien el procedimiento selectivo (17.1 LOTC). En estas circunstancias
de cierta imprevision, la bisqueda del candidato y lograr que el mismo acep-
te el cargo, puede ocupar l6gicamente algtin tiempo.

En tercer lugar, conviene mencionar que el periodo transcurrido no se ha
apartado demasiado de la linea de cumplimiento en que viene efectuando el
Gobierno las designaciones. Tampoco esta tdltima designacion se ha coloca-
do mé4s alld de los mérgenes extremos que alguna vez ha incurrido (o necesi-
tado) el Gobierno para proceder a la designacién en circunstancias puntuales
(como haber atravesado un Gobierno en funciones o la espera del consenso
al interior del grupo gobernante).

Lo anterior, puede quedar mas claro si se observa el cuadro siguiente,
donde se muestran los dias que ha tardado el Gobierno en proceder a la de-
signacion de los magistrados a partir de la fecha de terminacién del cargo de
los anteriores (7):

(7) El periodo de tiempo de retraso se calcula con la diferencia de dias naturales que
hay entre la fecha de expiracion del nombramiento del antecesor y la fecha de la sesion del
Consejo de Ministros en la que se procedi6 a la designacién. La expiracion del nombramiento
tiene base en la fecha de publicacién en el BOE del Real Decreto de nombramiento de los
antecesores, tras haber transcurrido los nueve afios del periodo de cargo, a excepcién de la
primera renovacién que vino a los seis, por resultar afectado por el segundo sorteo previsto en
la Disposicién Transitoria 9.* de la CE. Los dias de retraso, como ya se dijo, son naturales y
no se distinguen festivos o periodos estivales. En la 2.* renovacidén se conjetura la razén que
pudo haber causado la acumulacién de 37 dias para efectuar el nombramiento; y en la 3.7 re-
novacion se precisa que transcurrié un periodo de Gobierno en funciones al pasar de la VII a
la VIII Legislatura.
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Expira- Di d
Pdte. de Gobierno y tipo de . cién del | Elec- as ocupados
. . Magistrado .2 tras la
designacién cargo cion L
expiracién
antecesor
Adolfo -
. Jer6nimo Arozamena
Sudrez Designacioén Sierra
UCDh £ era - PRTA V)] E—
Inaugural Rafael Gémez-Ferrer
I Leg. Morant
(79-81)
Felipe Miguel Rodriguez-
Gonzilez |1.* Renovacién J Pifiero £
PSOE  |(Sorteo 30/10/85 Luis Marfa Lopez 22/2/86 |21/2/86| A tiempo
ILeg. | (DT9:CE) Goe p
(82-86)
Feh;/)e Manuel Jiménez de 37
Gonzilez Parga (quizd ala
PSOE  [2.* Renovacién e 2212195 (317395 ‘4
V Leg Tomads Salvador Vives espera de
(93-96) Antén Cconsenso)
José Luis
Rodriguez 57
Zapatero a .. | Manuel Aragén Reyes (medi6
PSOE 3" Renovacion Pablo Pérez Tremps 8/4/04 | 4/6/04 Gobierno en
VIII Leg. funciones)
(04-08)
Pedro José Glez.
Mariano |4 Renovacién Trevijano 9/6/13 | 7/6/13 A tiempo
Rajoy Brey Enrique Lopez Lépez
PP 28
X Leg. Sustitucién Antonio Narvéiez por 6/6/14 4/7/14 (medié
(11-) individual Enrique Lépez (renuncia) abdicacion del
Rey)

Como se puede ver, no estamos en presencia de un comportamiento es-
pecialmente preocupante. Situacion que si ha llegado a suceder en cambio,
en las designaciones a cargo del Parlamento, donde algunos periodos de re-
novacién se han incumplido hasta extremos criticos (8).

(8) Recuérdense los cerca de tres afios (17/12/07-1/12/10) que tardé el Senado en efec-
tuar la 3.* renovacién grupal (D.* Adela Asuda, D. Luis Ortega, D. Francisco Pérez y D. Fran-
cisco José Hernando); o los veinte meses (8/11/10-17/7/12) que tard6 el Congreso de los Di-
putados en efectuar la 4.* renovacién grupal (D.* Encarna Roca, D. Fernando Valdés, D. Juan
José Gonzdlez y D. Andrés Ollero), y en especial la falta de sustitucién individual de D. Ro-
berto Garcia-Calvo, cuya plaza permanecié vacante durante cuatro afios y dos meses (18/5/08-
17/7/12). Véanse las referencias a este tema en los trabajos de CRUZ VILLALON (2009): 4-13;
PAJARES MONTOL{O, SANTAOLALLA LOPEZ y PAUNER CHULVI (2010); LuCAS MURILLO DE
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(i) Las designaciones del Gobierno no estdn estructuradas mediante un
procedimiento de seleccién con fases formalizadas o al menos no se tiene
constancia oficial de que asi exista, pues no hay mencién expresa en la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (LG).

Con la constatacidn anterior, ciertamente no se estd planteando o insi-
nuando que las designaciones gubernamentales deban apegarse a procedi-
mientos de tipo «concurso-oposicion», pero si que al menos cabria pensar en
que fueran transitando hacia modelos con fases mas formalizadas. Procedi-
mientos que ya se utilizan en la designacion de otros cargos publicos no re-
presentativos y que pudieran ser de aplicacion al Gobierno, tales como dis-
tinguir una etapa de proposiciéon de candidaturas, otra de instruccién o
valoracién, y finalmente una de eleccion.

De igual forma, la designacién en su perspectiva interna no tiene ningtin
elemento de publicidad y por eso no es posible saber cémo se ha tomado la
decision, y en esa medida, determinar quién ha hecho la propuesta (pudiera
ser el Presidente o un ministro), si se realizé alguna consulta sobre el posible
candidato, si hubo debate entre los propuestos, etcétera. La publicidad en el
procedimiento selectivo es ciertamente un dato que no deberia desdefiarse y
que por cierto, en alguna ocasién se ha planteado en sede legislativa una
medida en la materia, pero no ha tenido éxito (9).

La reserva que hay en torno a la designacién gubernamental quiza po-
dria tener cierta explicacion si se atiende al marco del propio funcionamien-
to del Gobierno, en tanto que es un érgano de direccion politica, y como tal,
alguna parte de sus acciones se caracterizan por la oportunidad. De igual
forma, podria entenderse como resultado de un precepto muy concreto,
como lo es el que establece el secreto de las deliberaciones del Consejo de
Ministros (5.3 LG).

Sin embargo, tales caracteristicas no necesariamente tendrian que ser
contravenidas por la inclusién de un procedimiento selectivo formalizado
con elementos de publicidad. En este sentido podrian introducirse medidas
de apertura y transparencia para las primeras fases del procedimiento (por

LA CUEVA (2010): 123-142; ALZAGA VILLAAMIL (2011); GARciA Roca (2012): 1-42; BORRA-
JO INIESTA (2013): 1-65. Por otra parte, en otro lugar he hecho un estudio especifico sobre
dicho problema, ESTRADA MARUN (2011): 63-93.

(9) Recuérdese la reforma de 2007 a la LOTC (Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo),
en cuya fase de proyecto su art. 16.2 disponia para la designaciéon de magistrados del TC a
cargo del Gobierno y del CGPJ, que previamente a la formalizacién de la propuesta, debian
poner «en conocimiento del Congreso de los Diputados el nombre de las personas que se
pretenda sean objeto de aquella, a fin de que pueda disponer su comparecencia, a los solos
efectos de informacién publica, ante la Comision correspondiente de la Cdmara en los térmi-
nos que prevea su Reglamento». Véase CONGRESO DE LOS DIpUTADOS (2005): 4-5.
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ejemplo una convocatoria publica, la difusién de los méritos de los candida-
tos, entre otras), dejando la fase final a reserva y decisién del Gobierno.

Mientras tanto, a la luz del modelo de designacién que hasta ahora se
tiene trazado para el Gobierno, se tiene que para escudrifiar algunos datos
sobre el acto de designacién, no queda mds que acudir a la informacién que
puedan proporcionar los medios de comunicacién y relacionarla con la poca
informacion oficial que se difunde en la materia.

En el caso que se comenta, fue hasta la proclamacion del Rey que empe-
zaron a publicarse en la prensa las primeras especulaciones acerca de los
nombres que se estaban planteando en el circulo gubernamental para el cargo
de magistrado (10). Resulta llamativo que, entre las personas mencionadas,
no figuraba claramente el candidato por el que finalmente se decant6 el Go-
bierno, esto es por D. Antonio Narvéez (11).

(>iii) Otro elemento que se puede destacar, es el hecho de que la designa-
cion del magistrado Narvéez haya consistido ciertamente en una sustitucion.
Resaltar este dato no es para nada un acontecimiento menor, pues ello tiene
una repercusion importante en el estatuto del magistrado, concretamente en
el periodo de disfrute del cargo.

En este sentido, obsérvese que su nombramiento no serd para un periodo
ordinario de nueve afios como lo establece la Constitucién. En este caso al
tratarse de una sustitucion, el art. 16.5 de la LOTC dispone que el mandato
deberd limitarse a cubrir el periodo que restaba a su antecesor. Ello quiere
decir que el periodo de tiempo durante el que ejercerd el cargo terminard
el 13 de junio de 2022(12), de modo que si no median imponderables, D.
Antonio Narvéaez disfrutaria del cargo cerca de ocho afios (siete afios y once
meses).

(iv) Hay otros elementos que podrian destacarse de la designacién gu-
bernamental, pero cerraremos este apartado sefialando un aspecto que, visto
desde la perspectiva del historial de designaciones de magistrados, no deja de

(10) Entre los candidatos referidos se encontraban: D. Luis Maria Diez-Picazo Gimé-
nez, magistrado de la Sala Tercera del TS; D.* Piedad Garcia-Escudero Marquez, Letrada de
las Cortes Generales y Catedrética de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense
de Madrid; D. Enrique Arnaldo Alcubilla, Catedratico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Rey Juan Carlos; D. Julio Banacloche Palao, Catedratico de Derecho Procesal de la
Universidad Complutense de Madrid; D. Eduardo Torres-Dulce, Fiscal General del Estado;
D. Manuel Marchena Gémez, magistrado de la Sala Segunda del TS; entre otros. Véase al
respecto, la nota periodistica de FABRA (2014).

(11) Incluso en algin medio de comunicacion se llegé a referir que la reserva se habia
mantenido también en los propios circulos del Gobierno. Véase, MEDINA (2014).

(12) El 13 de junio de 2013 se public6 en el BOE el Real Decreto de nombramiento de
su antecesor, de modo que nueve afios después daria como fecha de terminacién del cargo la
del 13 de junio de 2022.
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llamar la atencién. En este sentido, considérese que el Gobierno, con inde-
pendencia de los partidos politicos que lo han formado, nunca ha selecciona-
do para la magistratura constitucional a una mujer. Desde luego que no ha
sido el tinico 6rgano proponente que ha incurrido en ello, pues el CGPJ tam-
poco lo ha hecho, y aunque el resto de 6rganos han designado mujeres, el
nimero es claramente insatisfactorio (cinco de sesenta) (13).

Esta tendencia deberia modificarse cuanto antes, pues no parece transitar
en la direccion marcada por el art. 9.2 de la CE, en el que se establece que el
poder ptiblico debe ajustarse al principio de igualdad material. Por otro lado,
hay que entender también, que a los érganos proponentes les resulta aplica-
ble la LO 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que los
insta a procurar «atender al principio de presencia equilibrada de mujeres y
hombres en los nombramientos y designaciones de los cargos de responsabi-
lidad que le correspondan» (art. 16)(14). La realidad sin embargo, muestra
que esa es una cuestion que ha estado muy lejos de cumplirse, lo cual no ha
dejado de generar atinados sefialamientos que han venido incluso de los pro-
pios Presidentes del TC (15).

3. Los criterios de seleccion

Para dilucidar los criterios utilizados para la designacién gubernamental
que se viene comentando, conviene acudir a la Unica fuente oficial disponi-

(13) D.* Gloria Begué Cantén (elegida por el Senado en 1980); D.* Marifa Emilia Casas
Baamonde (por el Senado en 1998); D.* Elisa Pérez Vera (por el Congreso en 2001); D.* Ade-
la Asta Batarrita (por el Senado en 2010); y D.* Encarnacién Roca Trias (por el Congreso
en 2012).

(14) Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres. En otras experiencias constitucionales se van observando disposiciones expresas de in-
clusién de ambos sexos o de cierta cuota femenina en la conformacién de los tribunales cons-
titucionales. Al respecto, se tiene referencia de los casos de Bélgica (art. 34.5 de la Loi
speciale du 6 janvier 1989 sur la Cour Constitutionnelle), Ecuador (art. 434 de la Constitu-
cién) y Bolivia (art. 7.1 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional).

(15) En el discurso de la novena renovacion parcial, la Presidenta D.* Maria Emilia
Casas Baamonde calificé de «llamativo» que D.* Adela Astia Batarrita fuera la cuarta mujer
que se desempefla como magistrada, de un total en la época de 49 magistrados que habian
servido al Tribunal. Dijo ademds que ello era un «dato que deberia ser motivo de reflexion,
especialmente a la luz del pronunciamiento de este Tribunal sobre la Ley Organica 3/2007,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres». Véase Tribunal Constitucional (2010). Por
su parte, en el discurso del Presidente D. Pascual Sala Sédnchez, con motivo de la XI renova-
cién parcial indic6 que ésta se habia realizado «sin equilibrar su composicién entre hombres
y mujeres como exige la sociedad més que mayoritariamente y como me han pedido transmi-
ta en este acto, undnimemente los magistrados». Véase Tribunal Constitucional (2012).
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ble, como lo es la conferencia de prensa posterior al Consejo de Ministros.
En el apartado que nos interesa, se dijo lo siguiente:

El Consejo de Ministros ha propuesto la cobertura de la vacante del magis-
trado del Tribunal Constitucional en la persona de Antonio Narvdez Rodri-
guez, que es fiscal de carrera, que tiene una abultada carrera fiscal, muy am-
plia. Quiero destacar que durante diez afios estuvo como fiscal de la Fiscalia
ante el Tribunal Constitucional y en la actualidad es teniente fiscal de la Fisca-
lia del Tribunal Supremo. Tiene un amplisimo curriculum y hemos considera-
do, ademds, muy oportuno que un miembro de la Carrera Fiscal pasara a inte-
grar también el Pleno del Tribunal Constitucional (La Moncloa, 2014).

Como se puede ver, de esta declaracion se pueden desprender al menos
dos 6rdenes de criterios que ha utilizado el Gobierno para tomar la decision,
ademds l6gicamente del cumplimiento de los requisitos constitucionales y
legales exigidos. Por un lado, se devela la intencién de favorecer cierta plu-
ralidad del colegio de magistrados en cuanto a su extraccién profesional,
proponiendo a un Fiscal, y por otro lado, se decanta por un perfil con una
dilatada e indiscutible experiencia en su profesion juridica.

(i) En cuanto al primer aspecto, en efecto, el Gobierno ha considerado
«muy oportuno que un miembro de la Carrera Fiscal pasara a integrar tam-
bién el Pleno del Tribunal Constitucional». Como se sabe, una de las profe-
siones juridicas que dan potencial acceso al Tribunal, junto con la de Profe-
sor, magistrado, abogado o funcionario publico, es la de Fiscal. Si se observa
el perfil de los sesenta magistrados que han formado parte del Tribunal Cons-
titucional en sus treinta y cuatro afios de existencia, no serd dificil caer en la
cuenta de que ésta ha sido la primera vez en que la designacion ha recaido en
un Fiscal.

Es verdad que anteriormente ya se habian designado como magistrados
del TC a al menos dos personas que provenian de la Carrera Fiscal, pero a
diferencia de D. Antonio Narvéez que era Fiscal en activo, aquéllos se encon-
traban en situacion de excedencia al momento de la designacién, llevando
bastante tiempo en el ejercicio de otros cargos.

Recuérdese en este sentido, que D. Tomds Salvador Vives Antén (desig-
nado por el Gobierno en 1995) habia ingresado a la Carrera Fiscal (Orden
de 13 de julio de 1966), pero venia desempefdndose en otros cargos: habia
sido Letrado del TC, era Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de
Valencia, de la que fue Vicerrector y habia sido vocal del CGPJ.

Por otro lado, estd el caso de D. Enrique Ruiz Vadillo, que igualmente
habfa pertenecido a la Carrera Fiscal (Decreto 1463/1967, de 1 de junio,
y 2818/1973, de 26 de octubre), pero llevaba muchos afios en excedencia.
Habia sido por ejemplo, vicesecretario de la Escuela Judicial, letrado mayor
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en el Ministerio de Justicia, magistrado del TS, Presidiendo la Sala Sexta y
luego, la Sala Segunda. Se encontraba en este tiltimo cargo cuando el CGPJ
en 1995 lo design6é como magistrado constitucional.

(i) En cuanto al segundo aspecto, ndtese que entre los criterios de elec-
cién mencionados esté el de la amplia experiencia profesional del propuesto.
Se alude en efecto a su «abultada carrera fiscal» y a su «amplisimo curricu-
lum», refiriendo ademds buena parte de su historial profesional.

En efecto, D. Antonio Narviez Rodriguez (Badajoz, 1958, 56 afos) lle-
vaba més de treinta afios de ejercicio profesional en la Carrera Fiscal. En esa
larga trayectoria, se habia desempefiado en diversos cargos de importancia,
como por ejemplo habia sido Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de Teruel
(RD 202/1987, de 6 de febrero), Fiscal Jefe y luego Fiscal de Sala de la Fis-
calia del Tribunal Supremo (RD 557/2007, de 27 de abril, y 1088/2012, de
13 de julio) y desde mayo de 2013, se desempaiiaba como Teniente Fiscal de
la Fiscalia del Tribunal Supremo (RD 392/2013, de 31 de mayo).

Asimismo, es de destacar un rasgo favorable del perfil del candidato
como lo es haber tenido experiencia profesional directa en el funcionamiento
de la institucién a la que iba a formar parte. En efecto, D. Antonio Narviez
dentro de esa larga trayectoria profesional, se habia desempefiado durante
diez anos como fiscal ante el Tribunal Constitucional (de 1997 a 2007).

Como se puede ver, esta larga experiencia profesional se encuentra muy
visible, e incluso puede constatarse piblicamente si se rastrean los nombra-
mientos en el BOE. El hecho de que esta caracteristica sea notoria y que la
misma haya sido especialmente remarcada por el Gobierno, hace imposible
no relacionarla con una de las designaciones que el mismo Gobierno habia
realizado apenas un afio antes.

En aquella eleccion, el cumplimiento de la experiencia profesional fue un
elemento que se puso en duda en una de las candidaturas presentadas, concre-
tamente en la que ahora venia a sustituir D. Antonio Narvdez. La polémica
generada por la anterior candidatura fue tan acusada que llegd a situaciones
limite, seglin se mostrara mds adelante. Por todo ello, parece claro que la in-
tencion que ha parecido subyacer en esta designacion, es la de alejarse en la
mayor medida posible de este tipo de incidencias, presentando a un candidato
de experiencia profesional indiscutida para la magistratura constitucional.

4. La posibilidad de no incluir los simbolos religiosos en la jura
o promesa del cargo

Una vez que se ha publicado en el BOE el Real Decreto de nombramien-
to, el siguiente paso que debe realizarse para formalizar y perfeccionar el
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acto de designacién es el de prestar el respectivo juramento o promesa del
cargo ante el Rey.

El juramento o promesa que debe efectuarse segtin la férmula prevista en
elart. 21 de la LOTC es el siguiente: «Juro (o prometo) guardar y hacer guar-
dar fielmente y en todo tiempo la Constitucién Espafiola, lealtad a la Corona
y cumplir mis deberes como magistrado Constitucional» (16).

Se trata, por otro lado, de un acto de gran raigambre en los ordenamien-
tos juridicos para la toma de posesion de los altos cargos del Estado. Resulta
ciertamente una manifestacion solemne y publica del compromiso que con-
lleva el puesto, aunque el mismo ya se desprenda de la propia Constitucion
(9.1 CE).

Como puede verse, la férmula contiene la figura del «juramento», mds
cercana al terreno religioso, y la «promesa», de naturaleza més aséptica. Las
dos estdn planteadas como una opcidn, por lo que corresponderd naturalmen-
te al magistrado elegir una u otra segiin sus convicciones.

En el historial de designaciones, los actos se han llevado a cabo en el
Palacio de la Zarzuela, en presencia del Rey y de otras altas autoridades es-
tatales. El juramento o promesa se ha venido realizando solemnemente de
forma individual, frente a un crucifijo, un ejemplar facsimil de la Constitu-
cidén editado por las Cortes Generales en 1980 abierto por el articulo 159 del
Tribunal Constitucional y una Biblia editada en Valencia en 1791, propiedad
de Carlos IV, abierta por el capitulo I del Libro de los Jueces (17).

De esta forma han sido llevadas a cabo las ceremonias de jura o promesa
del cargo durante el reinado de Juan Carlos 1. Por otro lado, reparese en que
la designacién de D. Antonio Narvaez constituye el primer acto de jura o
promesa de la magistratura constitucional que es prestado ante el Rey Feli-
pe VI, quien ha introducido una modificacién protocolaria muy interesante.

Lo anterior, no es otra cosa que la posibilidad de confeccionar el proto-
colo de la ceremonia de jura o promesa del cargo, prescindiendo de los sim-
bolos religiosos que lo han caracterizado hasta ahora (la Constitucién se
mantiene en todo caso). La decisién quedard I6gicamente a la voluntad de la
persona que vaya a prestar el juramento o la promesa, pero el mero hecho de
que se plantee la libertad de eleccién para la presencia o no de los simbolos
religiosos es un signo positivo que va en linea con la aconfesionalidad del
Estado (16.3 CE) y el respeto a la libertad religiosa (16.1 CE).

(16) Una férmula que tiene como base el RD 707/1979, de 5 de abril, por el que se es-
tablece la féormula de juramento en cargos y funciones publicas (BOE n.° 83, de 6 de abril
de 1979).

(17) Asi detallado en el apartado de «actividades y agenda» del portal de internet de la
Casa de Su Majestad el Rey, en www.casareal.es
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Seguramente lo més deseable seria que los simbolos religiosos no figu-
raran en este tipo de ceremonias. Incluso alguna vez se ha planteado en
sede legislativa la modificacién del protocolo para evitar «todo tipo de sim-
bologia religiosa», pero no ha tenido éxito (CONGRESO DE LOS DIPU-
TADOS, 2008b: 26). Sin embargo, el punto positivo que no debe desdefiar-
se es que esta medida viene a dar, al menos, cierta solucién intermedia a las
dos perspectivas que la jurisprudencia constitucional ha distinguido en la
materia.

Asi, desde la perspectiva objetiva, se avanza en el terreno de la aconfe-
sionalidad del Estado, puesto que la introduccién de la posibilidad de retirar
los simbolos religiosos se corresponde con la exigencia de que toda institu-
cion de Derecho Publico se coloque necesariamente en una posicion de neu-
tralidad en materia religiosa. Todo ello, sin que implique un desinterés total
con el fendmeno religioso, el cual no debe ser desconocido por el Estado, e
incluso debe mantener relaciones de cooperacion con la Iglesia Catélica, que
es la mayoritaria en Espafia, pero también con el resto de confesiones
(STC 46/2001, de 15 de febrero). Desde esta perspectiva, quizd lo mas acor-
de seria que las opciones de la eleccion no se circunscribieran al binomio de
los «simbolos catdlicos» o a la «ausencia de los mismos», sino que el intere-
sado pudiera elegir los de su religion, si asi lo desea.

Desde la dimension subjetiva, se puede destacar también el avance en el
respeto del derecho fundamental a la libertad religiosa (16.1 CE), puesto que
la posibilidad de retirar los simbolos religiosos del acto de protesta o jura-
mento, permite liberar y proteger a quien se sienta afectado o estime que esta
siendo sometido a ritos, cultos o creencias religiosas que no comparte. Es
decir, se «garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por
tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religio-
s0, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual» (STC 177/1996,
de 11 de noviembre, FJ 9).

En esta linea, quizd deberia hacerse notar que la libertad religiosa tam-
bién incluye una dimensién externa, esto es, la libertad de que el ciudadano
se conduzca de acuerdo a sus convicciones, manteniéndolas frente a terceros
(STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4). En este sentido, la posibilidad de
ejercicio de esta manifestacion religiosa se mantiene para quien comparte los
simbolos religiosos catdlicos porque puede pedir que €stos se acompafien en
la ceremonia de juramento del cargo, pero no puede decirse lo mismo para
quien pertenezca a una confesidén que tenga simbolos diversos, porque €ste
no podré pedir los suyos, y tendrd que limitarse a celebrar el acto solamente
con la Constitucién.

En cualquier caso, no debe perderse de vista que esta modificacién pro-
tocolaria al acto de promesa o juramento del cargo, se traduce en un tema que
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se encuentra en los resbaladizos terrenos de tensiéon que hay entre los ya
mencionados principios de aconfesionalidad del Estado y de libertad religio-
sa por un lado, y la tradicién y las costumbres por otro. Estas dltimas, situa-
ciones que no son faciles de prescindir con radicalidad de un momento a
otro, pues son convencionalismos sociales que son parte de la historia y la
cultura del pais. Ademas, debe tenerse en cuenta, que muchos de ellos, pese
a su origen religioso, la percepcion general que se tiene de éstos en el tiempo
presente ya no es predominantemente religiosa, sino cultural o identitaria,
todo lo cual, debe matizar de alguna manera su potencial afectacién a la neu-
tralidad estatal y a la libertad religiosa (STC 34/2011, de 28 de marzo).

III. LA PLAZA VACANTE

En los epigrafes que siguen se dejard de poner el acento en el acto de
designacion para, en su lugar, concentrar la atencion en las circunstancias
que le dieron origen. Como se sabe, la designacién de D. Antonio Narviez
Rodriguez se gener6 como consecuencia de la plaza vacante dejada por la
renuncia de D. Enrique Lépez y Lopez a la magistratura constitucional.

La dimisién no se ha enmarcado en el mejor escenario y como se recor-
dar4, los procedimientos por los cuales fue designado en su momento para el
cargo no transcurrieron de manera pacifica. Incluso sobre estos dltimos, el
grado de polémica fue tal, que bien se puede decir que han sido unos de los
acontecimientos mds accidentados en el historial de las designaciones del
Tribunal Constitucional.

(i) En primer término, recuérdese que la candidatura de D. Enrique L6-
pez decay6 en las designaciones del Senado que debieron llevarse a cabo
en 2007, pero que se produjeron por una muy amplia gama de incidencias
en 2010(18). La Mesa del Senado, no sin polémica alguna, estimé que la
candidatura no cumplia con el requisito de contar con mas de quince afios de

(18) Las vicisitudes estdn relacionadas con la participacién autondmica en la designa-
cién senatorial de magistrados introducida a la LOTC mediante la LO 6/2007, de 24 de mayo,
su correspondiente reforma al Reglamento del Senado (art. 184.7), y sus respectivas objecio-
nes de inconstitucionalidad ante el TC (SSTC 49/2008, de 9 de abril; 101/2008, de 24 de ju-
lio). Asimismo, deben tomarse en cuenta para entender el inusitado retraso, que se atravesa-
ron las elecciones generales de marzo de 2008; las resistencias de la puesta en marcha del
nuevo procedimiento selectivo en el Senado; y el clima de crispacién politica generado en
torno a la resolucién del recurso de inconstitucionalidad promovido en contra del Estatuto de
Autonomia de Catalufia (STC 31/2010, de 28 de junio).
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ejercicio profesional o en activo en la respectiva funcién (19), al no contabi-
lizar como servicio «activo» los afios en que se encontraba en situacién de
«servicios especiales» mientras se desempefiaba como funcionario ptblico
en la Carrera Judicial (20).

La candidatura fue nuevamente propuesta dentro del grupo de designa-
cion que correspondi6 al Gobierno en junio de 2013 (RD 422/2013, de 12 de
junio). Sin embargo, antes de proceder a su nombramiento oficial, la candi-
datura experimenté otro episodio resefiable de dificultad en el Pleno del TC,
concretamente, al momento de tramitar la facultad de verificacion de los
nombramientos de los magistrados constitucionales, previsto en los arts. 2 g,
y 101, de la LOTC.

Esa vez, al momento de proceder a la toma de decisién, los votos en
torno a dicha candidatura se fueron dividiendo hasta llegar al punto en que
seis magistrados dudaron del cumplimiento de los requisitos de acceso,
mientras que cinco se pronunciaron por dar el visto bueno. En este momento,
y dado que en las votaciones el Presidente vota en tltimo lugar (10 ROPTC),
éste se decant6 por el grupo que estimé el cumplimiento de los requisitos,
consiguiendo con ello no solamente el empate de la votacién (seis a seis),
sino que, haciendo valer su voto de calidad (90 LOTC, 11 ROPTC), hizo
prevalecer la postura que finalmente aprobd la candidatura cuestionada (21).

(i) D. Enrique L6pez presentd la dimisién a la magistratura constitucio-
nal el 2 de junio de 2014. Como se sabe, esta manifestacion de voluntad no
es suficiente para conseguir la renuncia pues en términos del art. 23.2 de la
LOTC, se requiere que sea aceptada por el Presidente del Tribunal Constitu-
cional, quien a su vez es el encargado de decretar el cese o la vacante.

(19) Se trata del Acuerdo de la Mesa del Senado de 1 de junio de 2010, por el que se
admitieron a trdmite y remitieron a la Comisién de Nombramientos 21 propuestas de candida-
tos, mientras que otras dos candidaturas fueron inadmitidas: la de D. Enrique Lépez y la de
D. Juan Carlos Campo Moreno. El Acuerdo no estd publicado pero pueden verse las referen-
cias que al mismo se hacen en SECRETARIA GENERAL DEL SENADO (2010). El Acuerdo sena-
torial de 1.° de junio de 2010, estd a su vez basado en el siguiente Informe: SECRETAR{A GE-
NERAL DEL SENADO (2011): 465-478.

(20)  Un criterio cuando menos discutible, al limitar el cémputo de experiencia profe-
sional a la concreta profesion juridica que desempefiaba en el momento (juez), como si los
afos de ejercicio profesional —en sentido amplio, como los refiere la CE— no pudieran
producirse y sumarse por el ejercicio de diversas profesiones juridicas desempefiadas a lo
largo del tiempo (algunos afios de juez, otros de profesor universitario; algunos afios de abo-
gado, y otros de profesor) o en otros cargos destinados a juristas (Letrado o Vocal del CGP]J,
como sucedi6 en el caso).

(21) Puede verse cémo la prensa recogid este acontecimiento en las notas de GAREA y
FaBra (2013); y ABC (2013).
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Se entiende que el Presidente es el encargado de valorar los motivos y la
oportunidad de la misma, y en esa medida tiene bajo sus facultades presiden-
ciales la posibilidad de acordarla de conformidad o de negarla, como en al-
guna ocasion ha llegado a suceder (22).

En el caso que se comenta, el Presidente del Tribunal Constitucional la
acept6 el mismo dia en que fue solicitada por escrito (2 de junio) y el 6 de
junio entrd en vigor el respectivo Decreto presidencial, cuyo contenido es el
siguiente (23):

DECRETO.—De conformidad con lo dispuesto en el articulo 23.2 de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.—Acepto la renuncia del Excmo. Sr. D.
Enrique Lépez y Lopez al cargo de magistrado del Tribunal Constitucional y
decreto su cese, asi como la consiguiente vacante, con efectos del dia seis del
mes en curso, agradeciéndole, en nombre del Tribunal, la colaboracién presta-
da. Se comunicara esta Resolucién al Magistrado renunciante y a los demads
miembros del Tribunal Constitucional, asi como al Jefe de la Casa de S. M. el

(22) En la cuarta renovacién del Congreso (efectuada en 2012, pero que debid ha-
cerse en 2010), los magistrados que llevaban prorrogados siete meses en el cargo ante la
falta de designacién de sus sucesores, presentaron la renuncia con fundamento en el
art. 23.1 de la LOTC, que prevé como causal de cese del cargo, la «expiracién del plazo
de su nombramiento». El Presidente del TC sin embargo, no las aceptd. El Decreto del
Presidente del TC fue remitido a titulo informativo al Senado, en cuyos archivos electré-
nicos puede consultarse. Véase el documento nimero 4 del expediente 725/000003, en
www.senado.es/web/expedientdocblobservlet?legis=9&i1d=67525. El Decreto dispone lo
siguiente: «La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional prevé que la renuncia de los Ma-
gistrados de dicho Tribunal debe ser aceptada por su Presidente, asi como que serd éste
quien decrete el cese o la vacante en el cargo que consiguientemente se produzcan
(art. 23). Teniendo en cuenta que el funcionamiento del Tribunal en Pleno exige la presen-
cia de dos tercios de sus Magistrados (art. 14 de la propia Ley) y dado el volumen de
procesos constitucionales pendientes sometido a su conocimiento y, de modo principal, su
insustituible funcién institucional como supremo intérprete de la Constitucién y garante
maéximo de los derechos fundamentales y libertades publicas, y a fin de garantizar la con-
tinuidad y estabilidad de este 6rgano, RESUELVO no aceptar las renuncias presentadas
por los Magistrados Excmos. Sres. Gay Montalvo, Vicepresidente, y Delgado Barrio y por
la Magistrada Excma. Sra. Pérez Vera, sin perjuicio de hacer nuevamente presente, en este
caso al Congreso de los Diputados, la necesidad de observancia de los plazos de renova-
cidén constitucional y legalmente establecidos. Este Decreto se comunicard a S. M. El Rey,
al Pleno del Tribunal Constitucional y a los Presidentes del Gobierno, del Congreso de los
Diputados, del Senado y del Consejo General del Poder Judicial. Madrid, a 13 de junio
de 2011, Pascual Sala Sdnchez».

(23) El Decreto se encuentra transcrito en la comunicacién que hizo el Presidente del
TC al Senado, sobre la aceptacion de la renuncia del magistrado. El documento estd disponi-
ble en la base de datos del portal de internet del Senado (seccién de iniciativas parlamenta-
rias), en la siguiente direccién electrénica: http://www.senado.es/web/expedientdocblobservlet?
legis=10&id=131606
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Rey, a los Presidentes del Gobierno, del Congreso de los Diputados, del Senado
y del Consejo General del Poder Judicial. Conforme a lo establecido en los arts.
159.1 CE y 15 y 16.1, parrafo primero, de la Ley Orgéanica del Tribunal Cons-
titucional, se solicitara de la Presidencia del Gobierno que se inicie el procedi-
miento para la designacién de nuevo Magistrado». Madrid, 2 de junio de 2014.
Firma: Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.

El motivo de la dimisidn, ciertamente fue un incidente nunca antes visto
en materia de designacién anticipada de magistrados constitucionales en Es-
paiia. Pese a lo inusitado del caso, la polémica que el acto genero, se circuns-
cribid especialmente a los circulos juridicos y académicos, y desde el punto
de vista de la repercusién politica y de impacto general a la opinién publica,
el suceso quedé un tanto diluido por un acontecimiento de la mayor relevan-
cia histdrica como lo fue el anuncio de abdicacidn, hecho publico por el Rey
al dia siguiente.

Los hechos que motivaron la dimisién acontecieron el 1 de junio
de 2014, y en términos de la sentencia dictada el dia 14 del mismo mes (24),
se le encontré culpable de un delito contra la seguridad vial (25). Sin entrar
por supuesto a ningin tipo de valoracién subjetiva acerca del comporta-
miento de la persona, y al margen de otras consideraciones juridicas que un
caso como éste pudiera producir, no dejan de llamar la atencién otras inci-
dencias de cardcter ptiblico relacionadas con el cese formal del magistrado
en el cargo.

En este sentido, se reincide en la practica de no dictar con inmediatez el
Real Decreto cuando se produce la situacién que lo motiva y luego por otro
lado, se vuelve acudir a las cada vez mas comunes correcciones de errores en
el BOE (26). En esta ocasion, para modificar el Real Decreto por el que se
declard el cese del magistrado. Veamos con mas detenimiento estos dos inci-
dentes en los siguientes apartados.

(24) La Sentencia n.” 45/2014, de 14 de junio, dictada por el Juzgado de Instruccién
n.° 31 en Madrid, puede consultarse en el siguiente portal: http://www.losgenoveses.net/Perso-
najes%20Populares/lopez%20enrique/Sentencia%20Enrique %20Lopez%20Lopez.14.06.14.pdf

(25) Concretamente, la conduccién de una motocicleta sobrepasando la tasa de alcohol
permitida (ademds de otras faltas administrativas). El delito estd previsto en el art. 379.2 del
Cédigo Penal, que contempla la conduccién de «un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la
influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohdli-
cas. En todo caso serd condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol
en aire aspirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre su-
perior a 1,2 gramos por litro».

(26) Al respecto, véanse los estudios de DiEz-Picazo (2013); VIDAL MARIN (2014):
67-96.
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1. Elretraso en la confeccion del Real Decreto de cese

En cuanto al primer aspecto a analizar, ni qué duda cabe de que el retraso
en la confeccién de un Real Decreto de cese de funciones es una préctica
poco edificante. La demora en la elaboracion del Real Decreto, repercute
l6gicamente en la falta de publicacién en tiempo del mismo en el BOE, lo
que impide no solamente dar al acto el cardcter «de oficial y auténtico», se-
gun lo dispone la propia normativa del BOE (RD 181/2008, de 8 de febrero,
art. 3), sino ademads, imposibilita nada menos que el acto comience a desple-
gar sus efectos juridicos con inmediatez.

Ademds, no solamente razones de seguridad juridica y orden administra-
tivo aconsejan acometer puntualmente la promulgacién del Real Decreto,
sino que desde una perspectiva mas general, la falta de puntualidad de estos
actos gubernamentales no da la mejor imagen a la ciudadania, suscitando
polémicas que podrian evitarse.

Actualmente se tiene al menos un antecedente de retraso en la confec-
cién de un Real Decreto en materia de designacién de magistrados del TC.
Es verdad que no se traté de un Real Decreto de cese, sino de nombramiento,
pero que a los efectos de retraso en su confeccién nos puede resultar ilustra-
tivo (27). El caso que se refiere, vino con motivo de las designaciones a cargo
del Senado efectuadas en 2010 (28), en las cuales los Reales Decretos de
nombramiento tardaron en confeccionarse por lo menos veinte dias.

Para determinar los dias de retraso, considérese que el Senado procedid
a la designacion de los magistrados en su sesion plenaria del dia 1.° de di-
ciembre de 2010 (Senado, 2010: 5634); posteriormente el Pleno del TC tra-
mit6 la verificacion del cumplimiento de los requisitos de acceso a la magis-
tratura constitucional en su sesién del 7 de diciembre (29). Por su parte, los
Reales Decretos de nombramiento se confeccionaron el 29 de diciembre, y
todavia hubo que esperar hasta el 10 de enero de 2011 para que fueran publi-
cados en el BOE (RD 1784, 1785, 1786 y 1787/2010).

(27) En otra ocasion, se retras6 la confeccion de los Reales Decretos de nombramiento
de las designaciones del CGPJ, pero se hizo para esperar a que el Gobierno consiguiera la
designacién de las dos plazas que le correspondian y asi completar el grupo de renovacion. El
CGPJ habia acometido la designacién el 8 de febrero de 1995, mientras que el Gobierno lo
hizo hasta el 31 de marzo de 1995. Los Reales Decretos de nombramiento de todo el grupo de
renovacion tienen fecha de elaboracién la del 7 de abril de 1995.

(28) Que como se sabe, recayeron en los magistrados D. Luis Ignacio Ortega Alvarez,
D.* Adela Astia Batarrita, D. Francisco José Hernando Santiago y D. Francisco Pérez de los
Cobos.

(29) La comunicacién del acuerdo del TC esta disponible en el expediente del Senado
nimero 725/000001, documento 45.
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Como se puede observar, si tomamos como punto de partida la fecha de
la verificacion de requisitos efectuada por el TC (7/12/10), y como punto de
llegada la elaboracién de los reales decretos de nombramiento (29/12/10),
tendremos que el espacio de tiempo que dista entre los dos extremos es de
veintidds dias naturales. A eso habria que agregar doce mds que transcurrie-
ron para su publicacién en el BOE (10/01/11).

En aquel momento, se entendié que ese retraso obedecia a la intencién
tactica de «esperar» a que el Congreso designara a los magistrados que le
correspondia elegir, de modo que con las del Senado, se cubrieran todas las
plazas vacantes y tomaran posesion todos los nuevos magistrados de una sola
vez. Esta «convivencia» entre las designaciones del Congreso y del Senado,
fue posible porque las de este ultimo venian dilatdndose desde mediados
de 2007, al punto que se igualaron en el tiempo con el siguiente grupo de
renovacion que correspondi6 al Congreso.

Finalmente por diversas circunstancias del «mundo de la politica» esto
no se consiguid, incluso las designaciones del Congreso tardaron todavia
mas de un aflo y medio en efectuarse (30). En cualquier caso, los Reales De-
cretos de nombramiento confeccionados el 29 de diciembre tampoco fueron
publicados inmediatamente en el BOE. Ello motivé una denuncia de prevari-
cacion administrativa contra el Gobierno, que la Sala Segunda del Tribunal
Supremo archivé al considerar que tales hechos no eran constitutivos de ili-
cito penal, pues la orden de publicacién al BOE pertenecia en el caso al
Presidente del Senado (y no al Gobierno, como se reclamaba en la denuncia),
como 6rgano encargado de la designacion de los magistrados (31).

Por otra parte, en el asunto que se comenta, la renuncia del magistrado se
present6 el 2 de junio de 2014 y el 6 del mismo mes entré en vigor el Decre-
to presidencial por la que se aceptd. En cambio el Real Decreto de cese tiene
como fecha de elaboracién el 8 de julio de 2014, y en esa misma fecha se
produjo también el Real Decreto de nombramiento del sucesor (los dos ins-
trumentos fueron publicados en el BOE el dia siguiente).

Como se puede ver, el Real Decreto de cese se realizé un mes después
del acto que lo generd. No resulta claro determinar cudles podrian haber sido

(30) Las designaciones del Congreso vendrian finalmente a operarse hasta la sesién
extraordinaria del 17 de julio de 2012. Véase, CONGRESO DE LOS D1pUTADOS (2012): 18.

(31) ATS 5980-2011, de 8 de marzo de 2011. La denuncia fue formulada contra el «ac-
tual Gobierno de la Nacién», por retener la orden de publicacién de los nombramientos en el
BOE. La Sala Segunda de lo Penal del TS archivé las actuaciones porque los hechos denun-
ciados no constitufan delito alguno. La orden de publicacién al BOE corresponde al Presiden-
te del Senado, de modo que no se trata de una actuacién administrativa, sino legislativa. Ade-
mas, la Sala no consideré arbitrario que los nombramientos se publicaran en el BOE un mes
mads tarde, al haber mediado las festividades del afio viejo, nuevo y Reyes.
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las causas de este incidente, pero no parece haber dudas en cuanto a que no
es necesario ligar la preparacion del Real Decreto de cese con el de nombra-
miento del sustituto y que ciertamente lo adecuado hubiera sido publicarlo
en el BOE el mismo dia en que cobraba vigencia el cese segtin el Decreto del
Presidente del TC.

En este punto, se puede plantear la cuestién de si la renuncia aceptada
del Presidente del TC precisa o no del Real Decreto publicado en el BOE
para que el cese cobre efectividad. Lo anterior, considerando que el TC es un
6rgano constitucional auténomo y que el cese de los magistrados se encuen-
tra en el &mbito de competencias del propio Tribunal, es decir, que el Gobier-
no no tiene facultades para cesar a los magistrados constitucionales.

No es este el lugar para analizar detenidamente las muiltiples aristas que
este problema pudiera suscitar, sin embargo tal parece que la respuesta podria
encontrarse en el terreno de las formalidades que deben realizarse para perfec-
cionar el acto de cese. Unas formalidades que no se predican solamente para el
acto de cese sino también para el de la propia designacion. En este sentido, la
elaboracion del Real Decreto de nombramiento, su publicacién en el BOE y la
promesa o juramento del cargo, serian los actos necesarios para perfeccionar la
designacion; y por otro lado, la confeccion del Real Decreto de cese y su pu-
blicacién en el BOE, serian los actos necesarios para formalizar el cese.

2. La correccion de errores en el BOE

El segundo aspecto resefiable es la correccion de errores que se hizo en
el BOE al Real Decreto de cese. Se trata ciertamente de una correccién que
resultaba procedente, pues como se detallard a continuacién, la redaccién y
estructuracion del Real Decreto presentaba algunas deficiencias. El defecto
esencial sin embargo, era que la fijacién del momento a partir del cual el cese
debia de producir sus efectos no se correspondia con la que habia sido fijada
por el Decreto del Presidente del TC.

Si se repasa la estructura de los Reales Decretos de cese de magistrados
constitucionales que se han emitido en los casos de renuncia del cargo acep-
tada y decretada por el Presidente del TC, se constatard que la redaccién
general del documento se ha engarzado en torno a dos ejes principales.

En una primera parte del texto, se mencionan los preceptos legales que
dan fundamento al cese, asi como la causa del mismo. En una segunda parte,
se establece propiamente la declaracién formal de cese, fijando el momento a
partir del cual éste producird sus efectos. En este mismo apartado, se indica
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también la procedencia electiva del magistrado y se agradecen los servicios
prestados (32).

Concentrando la atencién en el primer apartado, adviértase que en el
mismo aparece indefectiblemente citado el articulo 23 de la LOTC, el cual
entre otras cosas, establece que la renuncia del magistrado deber4 ser acepta-
da y decretada por el Presidente del Tribunal Constitucional. El siguiente
dispositivo legal que suele referirse es el art. 17.2 de la LOTC, esto es, el
precepto que fundamenta uno de los contenidos de la segunda parte del do-
cumento, como lo es la fijacion de los efectos del cese.

El articulo 17.2 dispone que «los Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal continuarén en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado po-
sesion quienes hubieren de sucederles». La disposicidn, que parece en su
sistemdtica y literalidad estar destinada a los grupos de magistrados que cada
tres afios deben (o debieran) renovarse, ha sido aplicada por analogia a los
casos de renovaciones individuales por renuncia del cargo. Se entiende tam-
bién que dicha disposicion ha resultado de aplicacion, porque constituye una
medida favorable a la «completezza» del Tribunal, siendo por tanto una ga-
rantia funcional del 6rgano que es importante atender.

Los anteriores elementos nos llevan a tener que la férmula habitualmen-
te adoptada en materia de fundamentacion legal y los efectos en este tipo de
Reales Decretos de cese, es la referencia al contenido aplicable de los articu-
los 23 y 17.2 de la LOTC a la vez. Sin embargo, es verdad que ha habido
algunas excepciones a la situacién anterior, donde se prescinde del 17.2
LOTC (prérroga del cargo), pero en todas ellas, tal parece que las circunstan-
cias del caso llegaron a justificarlas. Ciertamente eran casos muy claros don-
de por diversas razones no era posible mantener al magistrado dimitente en
el ejercicio de sus funciones hasta en tanto se nombrase el sustituto.

En los dos antecedentes que se tienen registrados (33), en el primero se
traté del caso de D. Francisco Javier Delgado Barrio, que tras poco mas de
un afio de haber sido elegido magistrado constitucional por el CGPJ, una
nueva formacién de éste (1996-2001) lo designdé por unanimidad como su
Presidente. En aquélla ocasion, la designacién se realizé el 24 de julio de
1996 y con ese mismo dia quedaron fechados tanto el Real Decreto de cese
de la magistratura constitucional como el del nombramiento de Presidente

(32) Véanse los Reales Decretos de cese de D. Manuel Diez de Velasco (RD 353/1986,
de 21 de febrero); de D. Manuel Garcia-Pelayo (RD 354/1986, de 21 de febrero); de D. Anto-
nio Truyol Serra (RD 849/1990, de 28 de junio); y de D. José Luis de los Mozos (RD 813/1992,
de 2 de julio).

(33) Sin considerar que nunca se dict6 el Real Decreto de cese del magistrado D. Aure-
lio Menéndez, un dato ademés que ha sido indicado acertadamente por BORRAJO INIESTA
(2013): 15, nota 52.
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del TS y CGPJ, y ambos fueron publicados al dia siguiente en el BOE
(RD 1839/1996 y 1840/1996).

En la primera parte del Real Decreto de cese no se cit6 el articulo 17.2
de la LOTC, y consecuentemente en la segunda parte del documento no se
aludi6 a la prérroga de las funciones del magistrado renunciante. Como se
puede ver, esta opcidn resulté asi porque el magistrado Delgado Barrio desde
el mismo dia de la publicacién de su cese entrd en vigor su nombramiento a
otro destino. Asi pues, la imposibilidad material e incompatibilidad que su-
pone el cargo de Presidente del TS y CGPJ con el ejercicio de la magistratu-
ra constitucional, no hacia posible que se mantuviera en el cargo hasta la
toma de posesion de quien viniera a sucederlo.

El otro antecedente fue la renuncia de D. Fernando Garrido Falla el 9 de
diciembre de 2002. De igual forma, en este caso no se hizo cita alguna al
articulo 17.2 de la LOTC en la primera parte del Real Decreto, y consecuen-
temente en la segunda tampoco se aludi6 a la prérroga de las funciones del
magistrado (RD 1316/2002, de 9 de diciembre). Lo anterior se hizo asi, toda
vez que el deteriorado estado de salud que padecia el magistrado, hacia im-
posible que se mantuviera en el cargo hasta el nombramiento de quien hubie-
re de sucederle.

Con la perspectiva que proporciona lo anteriormente dicho, contrastese
la manera en que se redact6 el Real Decreto de cese que se viene aludiendo,
seglin se transcribe en su totalidad (34):

Real Decreto 588/2014, de 8 de julio, por el que se declara el cese de don
Enrique Lopez y Lopez como Magistrado del Tribunal Constitucional.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley Organi-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y por renuncia al
cargo,

Vengo declarar el cese en sus funciones, a partir de la toma de posesion de
quien hubiere de sucederle, de don Enrique Lépez y Lopez como Magistrado
del Tribunal Constitucional nombrado a propuesta del Gobierno, agradecién-
dole los servicios prestados.

Dado en Madrid, el 8 de julio de 2014.

FELIPE R.

El Presidente del Gobierno

(34) Publicado en el BOE n.° 166, de 9 de julio de 2014.
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Como se puede observar, ademds de una errata en la redaccion («vengo
declarar...»), el Real Decreto 588/2014 no contiene en su primera parte de
fundamentacion legal alusién alguna al articulo 17.2 LOTC, y sin embargo,
mas adelante declara el cese de las funciones «a partir de la toma de posesién
de quien hubiere de sucederle».

En este sentido, en el Real Decreto de cese hay una falta de correspon-
dencia entre los fundamentos legales citados y el contenido. En condiciones
normales, esto es, si el Presidente del TC hubiere decretado la prérroga de
funciones del 17.2 de la LOTC, lo més probable es que una incidencia de este
tipo no hubiera ameritado corregir el Real Decreto de cese, pero en el caso
concreto no era asf.

En primer lugar porque los efectos del cese no se encontraban en linea
con lo indicado por el Decreto del Presidente del TC por el que aceptd la
renuncia, en el que se establecid expresamente que dichos efectos y «la con-
siguiente vacante», seria a partir del dia 6 de junio. En segundo lugar, porque
los efectos del Real Decreto redactado tal como estaba hubieran resultado
mads problematicos, sobre todo para el magistrado dimitido que ya se encon-
traba en otro destino. En efecto, el CGPJ, que no esperé a que fuera cesado
en el BOE, habia acordado su reingreso al servicio activo en la Carrera Judi-
cial, con efectos econdmicos y administrativos al dia 7 de junio de 2014 (35).

Por todas estas razones, estaba claro que el Real Decreto de cese tenia
que modificarse, y en efecto, al dia siguiente se publicaria en el BOE la co-
rreccion de errores (36):

Correccion de errores del Real Decreto 588/2014, de 8 de julio, por el
que se declara el cese de don Enrique Lopez y Lopez como Magistrado del
Tribunal Constitucional.

Adpvertido error en el Real Decreto 588/2014, de 8 de julio, por el que se
declara el cese de don Enrique Lépez y Lépez como Magistrado del Tribunal
Constitucional, publicado en el “Boletin Oficial del Estado” niimero 166, de
9 de julio de 2014, se procede a efectuar la oportuna rectificacion:

En la pagina 53683, segundo parrafo, donde dice “Vengo declarar el cese
en sus funciones, a partir de la toma de posesion de quien hubiere de suceder-
le, de don Enrique Lépez y Lopez...”, debe decir: “Vengo en declarar el cese
en sus funciones, con efectos desde 6 de junio de 2014, fecha de efectividad

(35) ElCGPJ acordé el reingreso al servicio activo en la Carrera Judicial del magistra-
do D. Enrique Lépez, con destino en la Sala de lo Penal de 1a Audiencia Nacional, con efectos
econdmicos y administrativos del dia 7 de junio de 2014, disponiendo de un plazo de 20 dias
habiles para tomar posesion a partir de dicho momento. Véase, CONSEJO GENERAL DEL Po-
DER JuDICIAL (2014).

(36) Publicado en el BOE n.° 167, de 10 de julio de 2014.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN-L: 0048-7694, Num. 170, Madrid, octubre-diciembre (2015), pags. 247-276
270 http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rep.170.08


http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rep.170.08

LA DESIGNACION DE MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. .. JOSE ANTONIO ESTRADA MARUN

del Decreto del Presidente del Tribunal Constitucional por el que se aceptd su
renuncia, de don Enrique Lépez y Lopez...”.

A la luz de la correccién realizada, se puede observar cémo se ha elimina-
do totalmente la referencia al contenido del art. 17.2 de la LOTC, y en su lugar
se han establecido los efectos del cese a la fecha de «efectividad del Decreto
del Presidente del Tribunal Constitucional por el que acept6 su renunciax.

3. Un nuevo criterio para apartarse del 17.2 LOTC

La fijacién de los efectos del cese a la efectividad del Decreto presidencial
es una novedad que presenta este Real Decreto respecto a los que se han veni-
do confeccionando. La novedad, habra que entender que viene motivada por
el propio contenido del Decreto del Presidente del TC, en el cual se especifica
los efectos de cese y la «consiguiente vacante» al dia 6 de junio de 2014.

Dicho lo anterior, no pasa desapercibido un aspecto muy peculiar del
caso, que parece que vendrd a dar cierto desarrollo en el estatuto de la magis-
tratura constitucional, en materia de fijacién de los efectos del cese tratdndo-
se de renuncias anticipadas del cargo.

Como ya se habia dicho, el criterio general viene establecido por el articu-
lo 17.2 de la LOTC, que liga los efectos del cese a la toma de posesién de
quien hubiere de sucederle. En los casos donde este precepto se ha excepcio-
nado, se ha debido a unas causas particulares que lo han justificado, por ejem-
plo, por razones de salud o por una suerte de incompatibilidad sobrevenida
(asumir de inmediato otro cargo).

A la luz del caso concreto, todo parece indicar que se ha materializado
una nueva causa para que el Presidente del Tribunal Constitucional pueda
apartarse del contenido del 17.2 de la LOTC, al momento de decretar la acep-
tacion de la renuncia. Esta causa estaria inspirada en razones cercanas al terre-
no de la proteccion de la imagen institucional o auctoritas del Tribunal. Ele-
mentos todos estos que pueden ponerse en riesgo de mantener al magistrado
en sus funciones, atendiendo a la delicada situacién en la que se encontraba.

En este sentido, recuérdese que se trataba de la comisién de un delito
contra la seguridad vial. Ello hacia que de continuar en el cargo en los térmi-
nos del 17.2 LOTC, el asunto hubiera debido elevarse a la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, dado el aforamiento del que disponen los magistrados
del Tribunal Constitucional (26 LOTC) (37), por lo que sin duda alguna la

(37) Este caso no deja de plantear la pregunta de si este aforamiento es o no disponible.
Es decir, que en el caso el magistrado hubiera podido renunciar a éste, de modo que el asunto
no fuera necesario elevarlo al TS.
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repercusion medidtica del caso hubiera sido mayor y mds desfavorable para
el TC(38).

Quiza en este contexto cobren mayor sentido las palabras del Presidente
del TC que fueron difundidas por varios medios de comunicacién, cuando se
inform6 que habia aceptado la renuncia. En esta comunicacidn el Presidente
agradecié al magistrado D. Enrique Lépez la «sensibilidad institucional»
mostrada por haber presentado la renuncia (39).

Este caso marcard pues el primer antecedente de excepcién a la prorroga
del art. 17.2 LOTC, cuando los supuestos de renuncia anticipada del cargo,
traigan detrds un comportamiento previsto en las normas penales o una situa-
cién inapropiada del magistrado que sea o pueda llegar a resultar tan com-
prometedora para el prestigio del Tribunal, que no pueda mantenerse en el
cargo hasta la posesion de quien hubiere de sucederle.

Sera ciertamente una medida que quedard a criterio del Presidente del
Tribunal Constitucional. Podré ser asimismo, una medida favorable para ga-
rantizar la funcionalidad y prestigio del propio TC, pero también por supues-
to, una salida institucional més presentable para el propio magistrado que
dimite.
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