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A LA MESA DEL SENADO

Pío García-Escudero Márquez, Portavoz del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, por medio del presente escrito, formula Recurso contra el Acuerdo de la Mesa del Senado de fecha 1 de junio de 2010 modificado por la corrección de errores de 8 de junio de 2010, por el que se admiten a trámite y remiten a la Comisión de Nombramientos 24 propuestas de candidatos a Magistrados del Tribunal Constitucional por cumplir los requisitos exigidos por la Constitución, la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional y el Reglamento del Senado; y, asimismo, no se admite a trámite la propuesta de D. Enrique López y López, formulada por las Asambleas de Madrid y Extremadura, las Cortes de Castilla y León y los Parlamentos de Cantabria y La Rioja, “por no cumplir el requisito relativo a tener más de quince años de ejercicio profesional o en activo en la respectiva función, previsto en los artículos 159.2 de la Constitución y 18 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional”.
I. ANTECEDENTES

El 27 de julio de 2007 el Senado recibe del Tribunal Constitucional la comunicación de la próxima expiración del mandato de los cuatro Magistrados nombrados a propuesta de esta Cámara y, consecuentemente, la solicitud de que se inicie el procedimiento para la designación de nuevos Magistrados.


El 21 de noviembre de 2007 el Senado aprueba la modificación del artículo 184 de su Reglamento, en coherencia con la reforma del artículo 16.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC) mediante la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, concretamente la introducción de un nuevo párrafo según el cual “los Magistrados propuestos por el Senado serán elegidos entre los candidatos presentados por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas en los términos que determine el Reglamento de la Cámara”.

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

“7. La elección por el Senado de los cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional, cuyo nombramiento ha de proponerse al Rey, según lo previsto en el artículo 159 de la Constitución, seguirá el procedimiento previsto en este Capítulo con las siguientes especialidades:

a) El Presidente del Senado comunicará a los Presidentes de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas la apertura del plazo para la presentación de las candidaturas. Cada Asamblea Legislativa podrá, en ese plazo, presentar hasta dos candidatos, resultando aplicable lo dispuesto en los apartados 3 y 4 de este artículo.

b) La Comisión de Nombramientos elevará al Pleno de la Cámara una propuesta con tantos candidatos como puestos a cubrir, que deberán haber comparecido previamente en la Comisión. Si no se hubieran presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se eleve al Pleno podrá incluir otros candidatos.”


Es también el 21 de noviembre de 2007 cuando la Mesa del Senado acuerda abrir el plazo para la presentación de candidaturas por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas hasta el día 15 de diciembre de 2007. Sin embargo, a petición de varias Asambleas autonómicas, la Mesa acuerda suspender dicho plazo el 7 de diciembre de ese mismo año.


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


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


El 4 de noviembre de 2008 la Mesa acuerda tan solo incorporar al expediente la documentación adicional remitida por las Asambleas Legislativas a las que se había solicitado aclaración, pero no toma ninguna decisión sobre la continuación del procedimiento.


De hecho, desde ese día el procedimiento queda en estado de hibernación durante más de año y medio, hasta que en la Junta de Portavoces celebrada el 25 de mayo de 2010 la Portavoz del Grupo Parlamentario Socialista propone que, en atención de las demandas planteadas el día anterior por el Presidente de la Generalidad de Cataluña en la Comisión General de las Comunidades Autónomas, se desbloquee la renovación de los cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional. Por su parte, el Portavoz del Grupo Parlamentario Popular plantea la conveniencia de que, antes de tomar ninguna medida, la Secretaría General informe sobre la pertinencia de dirigirse a las Asambleas Legislativas autonómicas para solicitarles la ratificación de sus respectivas candidaturas, habida cuenta del mucho tiempo transcurrido desde que las propusieran; y llama también la atención sobre el hecho de que dos de esas Asambleas Legislativas, la de Galicia y la del País Vasco, presentan ahora una composición política distinta tras haber celebrado elecciones. Una vez oídos el resto de los Portavoces, el Presidente decide encomendar a la Secretaría General la elaboración de este informe.


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

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

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

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

4.- Una vez presentadas las propuestas, sólo existe un supuesto reglamentariamente previsto en el que el Senado debe obligatoriamente dirigirse a una Asamblea Legislativa de las Comunidades Autónomas: cuando la Mesa del Senado inadmita a trámite una propuesta. En este supuesto debe abrir un nuevo plazo para la sustitución del candidato inadmitido.

5.- Las propuestas formuladas por los Parlamentos Vasco y de Galicia antes de las respectivas elecciones autonómicas de 2009 deben reputarse válidas y vigentes al haberse adoptado por Asambleas Legislativas en pleno ejercicio de sus funciones y tratándose de un acto de las mismas respecto de un asunto que para tales Parlamentos ha finalizado.

6.- La presentación de nuevas propuestas de candidatos en supuestos distintos del indicado podría vulnerar el derecho fundamental de los candidatos sustituidos al acceso a los cargos públicos regulado en el artículo 23.2 CE.”


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

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

Por otro, el Acuerdo hace una interpretación rigurosamente formalista y administrativa de un procedimiento eminentemente político, como es el de designación de candidatos para la renovación del Tribunal Constitucional (apartado III). Porque de acuerdo con la normativa (constitucional, legal y reglamentaria) vigente, dicha designación es el resultado de una serie de acuerdos adoptados por órganos de naturaleza estrictamente política, como son las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, primero, y el Senado de España, después, y de acuerdos cuya consecución depende de la existencia de un amplio consenso entre las distintas fuerzas políticas representadas en ellas.

Resulta, por tanto, claramente inadecuado el recurso a la “teoría general de los procedimientos” que hace el informe de la Secretaría General. 
II. LA INADMISION DEL CANDIDATO A MAGISTRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL D. ENRIQUE LOPEZ Y LOPEZ
La Mesa llega al acuerdo de no admisión del candidato D. Enrique López y López apoyándose en  un informe de la Secretaría General de 2008 que contrapone el art. 159 del texto constitucional “con más de quince años de ejercicio profesional”, con el art. 18 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC): “Los miembros del Tribunal Constitucional deberán ser nombrados entre ciudadanos españoles que sean Magistrados, Fiscales, Profesores de Universidad, Funcionarios públicos o Abogados, todos ellos de reconocida competencia con más de quince años de ejercicio profesional o en activo en la respectiva función.”
El informe se refiere igualmente a la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994, sobre la anulación del nombramiento como Fiscal General del Estado de D. Eligio Hernández.

El art. 18 de la LOTC debe ser interpretado de forma auténtica, buscando la presunta voluntad del legislador, de forma coherente y sistemática con el resto del ordenamiento relacionado con el mismo, así como según lo establecido en el art.23.2 en relación con el art. 103.3, ambos de la Constitución.

En el informe de la Secretaría General se alude a una interpretación estricta de la expresión “en activo en la respectiva función” para reducir su ámbito de aplicación a la situación administrativa de servicio activo, en el caso de la función pública. Se entiende que tal interpretación no sería restrictiva, sino estricta, lo cual no es tan claro, puesto que  estar en activo en algunos casos, como es del estatuto judicial, no es lo mismo que estar en servicio activo estricto, al recogerse la situación de servicios especiales plenamente asimilada a la de servicio activo.

Esto es, en la función judicial, estar en activo es estar en servicio activo y en servicios especiales, al existir una plena homologación legal. Y ello por las razones diferenciales con otras carreras administrativas, fruto de la importante función que desarrolla la jurisdicción.
La función judicial es una profesión que no se deja de ejercer en sentido laxo del término cuando se desarrolla nada más y nada menos que el desempeño de la función de gobierno de tal función, desde el Consejo General del Poder Judicial. Es obvio que desde tal puesto no se ejerce jurisdicción, pero se lleva a cabo una función totalmente asimilable a la misma.

La interpretación que se da en el informe de la Secretaría General nos llevaría a las siguientes paradojas:

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

· Para ser miembro del CGPJ, se requiere también, si no se es juez, ser abogado o jurista con más de 15 años de ejercicio profesional; esto es, un juez puede ser vocal del CGPJ desde que ingresa en la carrera judicial, mientras que un fiscal, abogado, secretario judicial requiere quince años de ejercicio profesional.
· Otra paradoja a tener en cuenta es que el Presidente del Tribunal Supremo, si es Magistrado, es declarado en situación de servicios especiales, a pesar de seguir conservando jurisdicción. Según la pretendida interpretación estricta, no estaría desempeñando la función judicial.
La Ley Orgánica del Poder Judicial establece en su artículo 351 cuándo serán declarados los Jueces y Magistrados en situación de servicios especiales. Con una interpretación estricta, resultaría que un Magistrado nombrado Letrado del Tribunal Constitucional, antes de haber cumplido quince años de servicio activo en la carrera judicial, no podría ser elegido Magistrado del Tribunal, aunque hubiera desarrollado la función de letrado durante cinco, diez o más años.

En la misma situación estaría un Magistrado designado para un Alto Tribunal Internacional, e incluso ocurriría lo mismo con los llamados Magistrados del Gabinete del Tribunal Supremo, al estar declarados en su carrera en servicios especiales, y así se podría seguir poniendo ejemplos totalmente paradójicos.
Ante esta pretendida interpretación, se debe analizar cuál es el servicio especial que está realizando el Magistrado y su relación con la función judicial. Así, el art. 354 de la LOPJ establece que:

“1. Los Jueces y Magistrados en situación de servicios especiales percibirán la retribución del puesto o  cargo que desempeñen, sin perjuicio del derecho a la remuneración por su antigüedad en la carrera judicial.

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

“c) De conformidad con lo establecido en el art. 354.2 de la LOPJ, el tiempo permanecido en situación de servicios especiales tendrá la consideración de servicios prestados en el destino reservado.”
Con estas meras referencias ya sería suficiente para entender que en el caso de los Jueces y Magistrados la situación de servicios especiales está plenamente asimilada a la de servicio activo, a todos los efectos.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994, introducida en el informe de referencia, con motivo de la anulación del nombramiento de D. Eligio Hernández como Fiscal General del Estado debe ser enmarcada en dos parámetros:

Primero.- El Estatuto del Misterio Fiscal, tanto en su redacción original como en la actual, establece en su art. 129 que “El Fiscal General del Estado será nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oído previamente el Consejo General del Poder Judicial, eligiéndolo entre juristas de reconocido prestigio con más de quince años de ejercicio efectivo de su profesión”.

Esto es, introduce la expresión “servicio efectivo”, y no la más general de “servicio activo”, lo que justifica la decisión adoptada por el TS, dándole a la expresión servicio efectivo una interpretación más restrictiva que la de servicio activo; por el contrario, el art. 18 de la LOTC sanciona la expresión “en activo en la respectiva función” y, como ya se ha explicado, las normas estatutarias de la carrera judicial asimilan el servicio especial al servicio activo.
Segundo.- En la época de la sentencia, la ley permitía que un Juez o Magistrado, al igual que el resto de la función pública, pudiera ocupar cualquier puesto de naturaleza política en la situación de servicios especiales (Ministro, Consejero, Parlamentario en las Cortes Generales…); en el caso de la sentencia, además de la concreta dicción del Estatuto del Ministerio Fiscal, “servicio efectivo”, las concretas funciones que desempeñaba el referenciado eran la de Gobernador Civil y la de Delegado del Gobierno, funciones muy alejadas de los quehaceres judiciales.

La LOPJ se modificó, mediante Ley Orgánica 5/1997, de 4 de diciembre, para salir al paso de situaciones como la antedicha y alguna otra. Hasta esta reforma, la situación de servicios especiales en la carrera judicial era la general en la Función pública y permitía gozar de tal situación a Jueces que habían sido nombrados Ministros, Parlamentarios Nacionales, Delegados del Gobierno… Para poner coto a ello, y mantener al Juez o Magistrado en servicios especiales, en funciones relacionadas con la Administración de Justicia, se reduce notablemente el tipo de cargos que permiten el mantenimiento de la situación de servicios especiales. Fundamentalmente por las siguientes razones:
1.- Reforzar la independencia e imparcialidad de los jueces

2.- Evitar funciones que puedan ponerles en entredicho ante la opinión pública.

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

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

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

Después de todo lo expuesto, no se puede sostener que un Vocal del Consejo General del Poder Judicial que durante años ejerce esta función tan relacionada con la función judicial, se entendiera alejado de ésta, hasta el extremo de cuestionar que no está plenamente equiparada al servicio activo.
Los arts. 122. y 159.2 de la Constitución han de ser puestos necesariamente en relación, para comprobar que el requisito exigido para ser miembro del Tribunal Constitucional es exactamente el mismo que para ser miembro del Consejo General del Poder judicial: “más de quince años de ejercicio profesional” (159.2) o “en su profesión” (122.3). Siendo esto así, no se alcanza  a comprender las razones por las cuales la Mesa del Senado  impide a D. Enrique López y López acceder a la candidatura a Magistrado del Tribunal Constitucional, salvo las meramente políticas, con clara infracción de la normativa aplicable, avalado todo ello por el informe de septiembre de 2008.
El candidato al Tribunal Constitucional D. Enrique López y López ha acreditado suficientemente haber prestado servicios en la Carrera Judicial durante 19 años, siete meses y 17 días, según se desprende de la certificación de servicios prestados, expedida el 24 de septiembre de 2008 por el Consejo General del Poder Judicial. Evidentemente hoy habría que actualizarla a casi los 21 años, cómputo que excede, y mucho, del plazo marcado por la Constitución Española en el art. 159.

Aún a pesar de que la Mesa dispone del mencionado certificado, se aporta al presente escrito para confirmar cuanto antecede, reseñando que el Consejo General del Poder Judicial es el único órgano constitucional con competencia exclusiva en materia de estatuto jurídico de Jueces y Magistrados, de conformidad con lo establecido en el art.122 de la Constitución, por lo que la Mesa del Senado debería estar a lo certificado por el citado órgano de gobierno del poder judicial, y, en consecuencia, admitir la propuesta de candidatura de D. Enrique López y López a Magistrado del Tribunal Constitucional, porque lo contrario significaría limitar un derecho previsto en la ley y establecer  una injusta restricción nada coherente con el estatuto de la carrera judicial, a la que se estaría perjudicando doblemente, impidiendo la concesión de las situaciones de servicios especiales para determinadas funciones por un lado, e impidiendo al mismo tiempo que el ejercicio de las compatibles no compute como servicio activo, habida cuenta las pocas que se pueden desarrollar, por ser su ejercicio respetuoso con la función judicial.
III. SOBRE EL PROCESO DE DESIGNACION Y LA INTERPRETACION DE LA SECRETARIA GENERAL.-
Con carácter general, hemos de afirmar que los reglamentos parlamentarios son normas incardinadas en la Constitución. La Asamblea es dueña de su Reglamento. Se calificaría así al Derecho parlamentario de Derecho disponible por su condición de derecho autoestauido, en el que el creador es a la vez el destinatario de la norma, lo que permitiría actuar al margen del mismo en la medida en que hubiera acuerdo en la Asamblea.

El carácter autoestauido del reglamento parlamentario debe ser contemplado en el marco constitucional, de forma que nunca podrán obviarse por vía de acuerdo trámites o exigencias constitucionales.

Su contenido básico, la fijación de normas procedimentales, posee un carácter instrumental que otorga al derecho parlamentario un margen de apreciación superior al de otras ramas del ordenamiento.

Las normas que definen a los reglamentos parlamentarios según la doctrina del Tribunal Constitucional son:

1º) Se trata de una norma directamente incardinada en la Constitución, cuyo contenido propio es regular la organización y funcionamiento de las Cámaras.

2º) Es una norma con rango de ley, susceptible de declaración de inconstitucionalidad.

3º) Es una norma con valor de ley, aunque desprovista de la fuerza propia de la ley. Sus efectos ad extra están limitados a otros órganos en su relación con las Cámaras, como consecuencia del ejercicio de sus funciones constitucionales.


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

4º) El reglamento parlamentario constituye el límite de las demás normas intraparlamentarias.

La única norma que afecta a la faceta “administrativa” de las Cámaras y no a la “parlamentaria” es el Estatuto del Personal. Las posibles disposiciones o normas que se dicten en el desarrollo del Estatuto del Personal son hoy recurribles ante la jurisdicción contencioso-administrativa y pueden ser objeto de recurso de amparo cuando la lesión de un  derecho fundamental tiene su origen directo e inmediato en dichas normas.
Por todo lo expuesto, el Grupo Popular del Senado  rechaza que el procedimiento previsto en el Reglamento para la elección por el Senado de Magistrados del Tribunal Constitucional se considere en forma alguna un procedimiento administrativo, como quiere hacer pensar equívoca e interesadamente el informe de la Secretaría General, de fecha 31 de mayo pasado. Es más, en ningún caso es de aplicación la Ley de Procedimiento Administrativo, ni esta situación ante la que nos encontramos (la de designación por el Senado de Magistrados para el Tribunal Constitucional) se solventa por silencio administrativo, por tan solo poner dos ejemplos.

El proceso de designación no  puede concebirse, como se pretende, con una perspectiva estrictamente formal. El análisis del procedimiento jurídico no puede ignorar el marco global y la naturaleza eminentemente política del proceso que por esta vía se articula, porque, al fin y al cabo, no cabe prescindir de la regla básica de la interpretación de las normas en nuestro ordenamiento jurídico, consagrada en el art.3.1 del Código Civil: “las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto… y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas.”
No parece lógico que el ordenamiento ampare interpretaciones absurdas, directamente enfrentadas al espíritu y finalidad de sus normas. Y tal sería el caso si la única interpretación posible planteada por la Secretaría General, ateniéndose rigurosamente a la letra de la ley, pero sin considerar el “espíritu y la finalidad” de la misma llegase a imponerse.

El proceso jurídico-político articulado por el Reglamento no se concibe fuera de tiempo, sino que aparece temporalmente encuadrado. Así se desprende inequívocamente:

a) En primer lugar, de la Constitución, que especifica que el proceso de designación ha de producirse de forma que “los miembros del Tribunal Constitucional (sean) designados por un período de nueve años y se renovarán por terceras partes cada tres.” (art.159.3 CE)

b) A continuación, de la ley, que establece que “antes de los cuatro meses previos a la fecha de expiración de los nombramientos, el Presidente del Tribunal solicitará de los Presidentes de los órganos que han de hacer las propuestas para la designación de los nuevos magistrados, que inicien el procedimiento para ello” (art. 17.1 LOTC)
De esta forma, la confluencia de ambos preceptos delimita un marco temporal preciso en el que el proceso ha de producirse, iniciándose cuatro meses antes de la expiración de los nombramientos que corresponde renovar.
Dicha expiración delimita, pues, el plazo temporal en que todo proceso de designación debería desarrollarse, sin perjuicio de que el apartado siguiente matice que “los Magistrados del Tribunal Constitucional continuarán en el ejercicio de sus funciones hasta que hayan tomado posesión quienes hubieren de sucederles” (art.17.2 LOTC)

En definitiva, el proceso puesto en marcha el 27 de julio de 2007 hubiera debido finalizar, en circunstancias normales, en cuatro meses. Pero fue la propia Cámara la que puso fin a ese proceso normal al suspender al plazo hasta la siguiente Legislatura; suspensión que finalizó en julio de 2008, cuando se fijó un nuevo plazo que finalizaba el 29 de septiembre, y dentro del cual se presentaron 23 candidaturas. Sin embargo, el proceso quedó interrumpido nuevamente cunado se pospuso la admisión a trámite de las candidaturas hasta un momento posterior.

Diecinueve meses después, en junio de 2010, se plantea la continuación del procedimiento, como si nada hubiera ocurrido en este período. Sin embargo, han ocurrido cosas, y muchas, que afectan a la naturaleza profundamente política del proceso de designación. Ciertamente, el procedimiento viene regulado por las normas jurídicas, pero la previsión desarrollada en la LOTC y el Reglamento del Senado, que establecen los pasos para que la Cámara adopte la que es, a todas luces, una decisión política de la máxima importancia, viene resaltada por la exigencia de una mayoría cualificada.
De este modo, las normas reguladoras del procedimiento se orientan a hacer posible el acuerdo político en torno a la idoneidad de los candidatos en torno a integrar el Alto Tribunal. Y ese es, en definitiva, “el espíritu y la finalidad” de esta normativa, que contempla varios momentos en que, realizadas unas propuestas, la decisión política puede descartar todas y cada una de ellas.

Evidentemente, el Senado es dueño de su voluntad. Y la voluntad de una Cámara política es igualmente política. Por ello, no cabe pretender, como se hace por la Secretaría General, que la voluntad de una Cámara haya necesariamente de permanecer inmutable al margen del tiempo transcurrido para la adopción de una decisión concreta. Se trata de adecuarse a las circunstancias. Y las circunstancias de un proceso que se prolonga en el tiempo durante casi dos años (noviembre 2008-junio 2010) no son las previsibles en su momento inicial, cuando se piensa en unos pocos  meses (en torno a cuatro).

La corrección de esta interpretación, ligada a la naturaleza esencialmente política  del proceso, se ve confirmada por cuanto el procedimiento, por más que esté jurídicamente formalizado, desemboca de forma inequívoca en una decisión política que requiere mayoría cualificada.

Es decir, la designación no se hace hasta que la Cámara selecciona entre las diversas candidaturas propuestas y aprueba alguna de ellas. Por tanto, en caso de conflicto, la falta de adecuación a unas nuevas circunstancias políticas abocaría a un resultado formalmente legítimo, pero política e institucionalmente tan poco fructífero como la ausencia de mayorías y, consiguientemente, la imposibilidad de designación.
Es más, el Reglamento contempla la posibilidad, confirmada por el propio Tribunal Constitucional, de que el Senado, en el ejercicio de su función constitucional de representación del pueblo español (art.66.1 CE) pueda llegar a completar las candidaturas inicialmente presentadas por la Asambleas Legislativas Autonómicas, no sólo cuando sean insuficientes, sino también cuando no sean idóneas.

Dicho en otros términos: frente a lo que argumenta el informe de la Secretaría General, estas candidaturas no implican ningún “derecho a ser elegidos”, sino que simplemente intervienen en un proceso de selección que está, hasta su momento final, abierto a la aparición de nuevos candidatos.

En definitiva, es posible aferrarse a una literalidad amputada de la ley, que ignore que el proceso de selección y designación se concibe en un marco temporal definido en términos  bastante precisos. Pero ni tan siquiera en tal caso es posible, como hace el informe de la Secretaría General, desconocer la naturaleza política y, por tanto, susceptible de adecuación a las circunstancias del proceso.
No se puede dar validez inamovible, como así hace la Secretaría General, a un acuerdo de los Parlamentos autonómicos porque en estos casi dos años ninguno haya objetado nada. Los acuerdos se toman de acuerdo con las circunstancias del momento. Y es evidente que hoy esas circunstancias son otras distintas, porque ningún Parlamento autonómico podía saber, al aprobar su propuesta, que ésta no iba a resolverse en un plazo razonable,  sino que iban a pasar casi dos años sin que el Senado sustanciase la designación de los Magistrados, sobre todo cuando el Reglamento de la Cámara no prevé, en ningún caso, un plazo de tiempo tal para efectuar este procedimiento.

Tampoco puede el informe que sustenta el Acuerdo de la Mesa recurrido referirse tan alegremente a la “arbitrariedad”, cuando la verdadera arbitrariedad radica en la disponibilidad  que la mayoría de la Cámara ha demostrado tener sobre el procedimiento. Porque arbitraria y unilateralmente lo paralizó, cuando los candidatos no le satisfacían, y con la misma arbitrariedad lo ha desbloqueado ahora, cuando las circunstancias políticas la impulsan a ello.
El exceso de tiempo transcurrido ha roto la unidad del procedimiento, y lo ha invalidado, lo que significa que hay que aplicar la cláusula rebus sic stantibus, porque las circunstancias actuales ante el mismo objetivo (la designación de candidatos) han cambiado: incluso, hay dos nuevas Asambleas autonómicas que han cambiado sus mayorías significativamente. Ni la sociedad ni sus representantes son inmutables, por mucho que así nos lo quiera hacer creer la Secretaría General.
Permítasenos recordar desde este escrito los casos de solicitud de nueva terna por el Consejo General del Poder Judicial al Ministerio de Defensa para el nombramiento de Magistrados de la Sala V, de lo Militar, del Tribunal Supremo.

El elemento de semejanza deriva de que estamos en presencia de un acto complejo, en el que convergen dos voluntades. Los elementos de diferenciación surgen de la singularidad de lo  judicial y también de la existencia de una norma especial interpretada además por dos sentencias del Tribunal Constitucional.

Para el nombramiento de los magistrados de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo procedentes del Cuerpo Jurídico Militar, el Ministerio de Defensa forma una terna integrada por tres oficiales generales que remite al CGPJ, quien designa al nuevo Magistrado. Durante los últimos años, en algunas ocasiones se han bloqueado los nombramientos de magistrados del TS y, consiguientemente, también de la Sala militar. Por lo menos en dos ocasiones, habida cuenta del transcurso del tiempo, menor en todo caso del que aquí nos ocupa, el CGPJ se ha dirigido al Misterio de Defensa para solicitar la remisión de nuevas ternas.

No había tampoco en este caso previsión legal alguna respecto del transcurso del tiempo, pero tampoco la había respecto de la posibilidad de sustituir los candidatos bloqueados, como en el caso del Senado. Excluida esta posibilidad, sin embargo, no se prosiguió el procedimiento iniciado, sino que se lo consideró cerrado, abriéndose de nuevo con la solicitud de una nueva terna de candidatos.

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

Aunque el acto de la propuesta no venga sujeto a plazo alguno, no parece absurdo afirmar que alguna conclusión jurídica debe poder extraerse del paso del tiempo sin que se haya producido el acto, porque, ¿cómo enjuiciar una situación en la que en casi dos años no se ha producido ninguna actuación con trascendencia jurídica? El informe dice que el hecho de haberse detenido el procedimiento en una de las fases, durante el tiempo que fuera, es irrelevante, de manera que se trata tan sólo de proseguir el trámite en el momento en que se detuvo, como si la realidad fuera inmutable e inalterable.
Sin embargo, insistimos en ello, hay dos casos en los que el transcurso del tiempo ha venido acompañado de un cambio del titular del órgano (en este caso, las Asambleas legislativas respectivas) que formuló la propuesta de candidatos: concretamente, los Parlamentos de Galicia y del País Vasco.

También en este punto, la interpretación reglamentista del informe se limita a considerar que “las propuestas están válidamente presentadas a todos los efectos” y “deben reputarse válidas y vigentes al haberse por las Asambleas Legislativas en pleno ejercicio de sus funciones y tratándose de un acto de las mismas respecto de un asunto que para tales Parlamentos ha finalizado”.
Sin embargo, desde un ángulo realista, la finalidad de la reforma de la LOTC y del Reglamento del Senado, ambas de 2007, respecto de la propuesta de nombramiento de los Magistrados del Tribunal Constitucional que corresponde a la Cámara Alta, busca la participación autonómica en ese proceso hasta ahora sólo estatal. Esa relevancia de la voluntad de las Comunidades Autónomas, a través de sus respectivas Asambleas Legislativas, es sobre todo de naturaleza política, aunque se instrumente a través de un procedimiento jurídico. Eso lleva, en buena lógica a considerar alterado el sujeto que forma su voluntad para que luego converja con la del Senado, especialmente cuando se ha producido un cambio de mayoría parlamentaria. 
Desde luego, no cabe duda alguna de que en los casos de Galicia y País Vasco debiera procederse a una nueva proposición de candidatos, porque las Cámaras, cualquier Cámara,  pueden cambiar su voluntad de 2008 a 2009 o 2010.
El razonamiento tan reglamentista de la Secretaría General, en el sentido de que la propuesta de candidatura ha quedado incorporada al expediente del Senado en 2008, sin que se pueda tramitar una segunda sobre un mismo objeto es endeble. Entre otras cosas porque, como apunta el propio informe, siempre sería posible un acto contrario, naturalmente, de la propia Asamblea Legislativa, para dejarlo sin efecto.

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

El Tribunal Constitucional debe sintonizar con el sentir social de cada momento; no puede ser, como parece que se pretende, un órgano desvinculado de la sociedad, y ello implica de modo necesario una conexión con la composición de las Cámaras parlamentarias que encarnan la soberanía popular, traduciendo las preferencias políticas del cuerpo electoral, que es tanto como decir de la colectividad social.

IV. CONCLUSIONES
1.- El Consejo General del Poder Judicial es el único órgano constitucional con competencia exclusiva en materia de estatuto jurídico de Jueces y Magistrados, de conformidad con lo establecido en el art. 122 de la Constitución, y, por tanto, la Mesa del Senado no puede cuestionar ni ir más allá de la Certificación de servicios prestados por D. Enrique López y López emitida por el CGPJ que obra en su poder y de la que se aporta copia a este escrito.

Es más, el informe de la Secretaría General de mayo de 2010 justifica no dar un nuevo trámite de presentación de candidaturas a los Parlamentos autonómicos, porque “podría vulnerar el derecho fundamental de los candidatos sustituidos al acceso a los cargos públicos regulados en el art. 23.2 CE”. ¿Es que la decisión de la Mesa no ha vulnerado ya el derecho de acceso a cargo público en condiciones de igualdad y con los requisitos señalados por la ley, tutelado por el art. 23.2 CE del señor López y López, al que también le amparan los arts. 14 y 24.1 CE?

2.- El procedimiento seguido por el Senado para realizar su propuesta de nombramiento de cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional, no es un procedimiento administrativo, como afirma la Secretaría General en su informe de mayo de 2010, sino, antes bien, un procedimiento cuya naturaleza jurídico-política responde a la finalidad de que el Senado forme su voluntad política, con una mayoría reforzada, sobre la propuesta de nombramiento de cuatro magistrados del Tribunal Constitucional, teniendo siempre en presencia lo dispuesto en el art. 9.3 de la Constitución.

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

4.- Es evidente que, al no existir previsión legal ni reglamentaria de ello, en la petición  formal de candidatos a las Asambleas Legislativas autonómicas por el Senado no se especificaba el plazo en el que esta Cámara aprobaría su propuesta definitiva de los cuatro Magistrados. Sin embargo, es lógico pensar que tanto las Asambleas Legislativas como los candidatos que aceptaron ser presentados, en su día dieron por sentado que el Senado concluiría el procedimiento en un “plazo razonable”. Sin embargo, ¿puede entenderse que un retraso de casi dos años sea un “plazo razonable” y que el procedimiento pueda ahora descongelarse sin más? No obstante ser éste un concepto jurídicamente indeterminado, es obvio que en este caso lo “razonable” no se ve por ninguna parte. Es más, la inexistencia                de un plazo razonable abre las puertas a la arbitrariedad más absoluta, otorgando a la mayoría existente en cada momento un dominio de los tiempos que le permita planificar el resultado del proceso, vaciándolo así de cualquier elemento garantista.
5.- La excesiva demora del Senado en la tramitación del procedimiento de renovación de los Magistrados del Tribunal Constitucional ha tenido, entre otras, las consecuencias de que:


- Dos Parlamentos autonómicos, el del País Vasco y el de Galicia, se hayan renovado cambiando sus mayorías.


- Se dé, por citar un ejemplo significativo, el caso de que uno de los dos candidatos propuestos por la Asamblea de Extremadura haya sido nombrado, entre tanto, Presidente de un órgano judicial tan importante como la Audiencia Nacional. Esto es una muestra evidente de que en diecinueve meses las circunstancias personales y profesionales de los candidatos pueden haber cambiado y, por lo tanto, se justifique una nueva comunicación del Senado a todas las Asambleas autonómicas solicitándoles la actualización de sus propuestas.
6.- El acuerdo de la Mesa del Senado que se recurre, vulnera claramente el espíritu y la finalidad de las reformas de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional y, coherentemente, del Reglamento del Senado, cuyo objeto declarado era que las Comunidades Autónomas participaran, a través de sus respectivas Asambleas Legislativas, en el proceso de designación de Magistrados del Tribunal Constitucional por el Senado, dado su carácter de Cámara de representación territorial.

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

Por todo lo expuesto,


A LA MESA DEL SENADO SOLICITO: que teniendo por presentado este escrito, por hechas las manifestaciones que en el mismo se contienen y de conformidad con las mismas, acuerde anular su Acuerdo de no admitir a trámite la propuesta de D. Enrique López y López como candidato a Magistrado del Tribunal Constitucional y adopte nuevo acuerdo considerando apto a D. Enrique López y López, de acuerdo con la normativa vigente; y acuerde igualmente reiniciar el procedimiento de elección por el Senado de los cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional, tal como dispone el art. 184.7 del Reglamento de la Cámara, o, en su defecto, dirigir comunicación a los Parlamentos del País Vasco y Galicia para que remitan al Senado, en el plazo marcado por éste, sus propuestas de candidatos a Magistrados del Tribunal Constitucional, y a las Asambleas Legislativas de las restantes Comunidades Autónomas para que actualicen sus propuestas al respecto de 2008.
Palacio del Senado, 21 de junio de 2010
Pío García-Escudero Márquez

PORTAVOZ
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