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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccidn Sexta
Sentencia num. 737/2020

Excmos. Sres.

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez, presidente
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

D. Segundo Menéndez Pérez

D. Nicolas Maurandi Guillén

D. Eduardo Espin Templado

En Madrid, a 11 de junio de 2020.

Esta Sala ha visto integrada con los Magistrados que mas arriba se
indica, el recurso contencioso-administrativo numero 2/423/2018, interpuesto
por el magistrado don Jesus Maria Calderén Gonzalez, representado por el
Procurador de los Tribunales don Ernesto Garcia-Lozano Martin, y

defendido por la Letrada dofia Esther Jiménez Moragas.

Impugna el Real Decreto 1082/2018, de 24 de agosto, por el que se
promueve a la categoria de Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo al magistrado don Dimitry Berberoff Ayuda y el acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial de 24 de julio de 2018, que formuld la

propuesta.
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Ha sido parte recurrida el Consejo General del Poder Judicial,
representado y defendido por el Abogado del Estado y parte codemandada el
magistrado don Dimitry Berberoff Ayuda, representado por el Procurador
don Ramén Rodriguez Nogueira y dirigido por el Letrado don Nicoléas
Gonzéalez-Cuéllar Serrano.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito con entrada en este Tribunal Supremo el 8 de
noviembre de 2018, el magistrado don Jesus Maria Calderon Gonzélez,
interpone recurso contra el Real Decreto 1082/2018, de 24 de agosto (BOE n°
221, de 12 de septiembre de 2018) por el que se promueve a la categoria de
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a don Dimitry Berberoff
Ayuda y, por extension, contra la propuesta de nombramiento del acuerdo del

Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 24 de julio de 2018.

SEGUNDO.- En diligencia de ordenaciéon de 16 de noviembre de 2018 se tuvo
por interpuesto el recurso; se designé Magistrado ponente al magistrado de la
Sala don Nicolas Maurandi Guillén y se requiri6 al érgano demandado la
remision del expediente administrativo, ordenandole que practicara los
emplazamientos previstos en el articulo 49 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de este orden contencioso-administrativo (en adelante, LIJCA).

TERCERO.- En diligencia de ordenacion de 21 de enero de 2019 se tuvo por
recibido el expediente; por personada y parte a la recurrida, por efectuados los
emplazamientos previstos en el articulo 49 de la LICA y se dio traslado a la
representacion del recurrente, don Ernesto Garcia-Lozano Martin, para que,
en el plazo de veinte dias, dedujera demanda, haciéndole entrega a tal efecto

del expediente administrativo.
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CUARTO.- En diligencia de ordenacién de 29 de enero de 2019 se tuvo por
comparecido como parte codemandada al magistrado del Tribunal Supremo
don Dimitry Berberoff Ayuda, representado por el Procurador don Ramon
Rodriguez Nogueira y bajo la direccion letrada de don Nicolas Gonzalez-
Cuéllar Serrano.

QUINTO.- El recurrente formaliz6 su demanda mediante escrito registrado el
19 de febrero de 2019, en la que termina pidiendo a la Sala:

«1.- Se declare la nulidad del acuerdo del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial de 24 de julio de 2018 y del Real Decreto 1082/2018, de 24
de agosto y, con ello, del nombramiento como Magistrado de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo del Excmo. Sr. D. Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda,
respecto de la plaza vacante por jubilacion del Excmo. Sr. D. Manuel Vicente
Garzon Herrero, convocada en fecha 26 de abril de 2018.

2. Que en virtud del principio de efectividad de la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion) y existiendo base para ello en las
presentes actuaciones al tratarse de una potestad discrecional impropia que
se ejerce con caracter de potestad reglada, la Sala declare que la decision
ajustada a Derecho es la de promover a la categoria de Magistrado del
Tribunal Supremo al magistrado recurrente, D. Jesus Maria Calderdn
Gonzalez, para desempeiiar plaza en la Sala Tercera del Alto Tribunal.

3. Subsidiariamente y en defecto de lo anterior, se acuerde la
retroaccién de actuaciones para que el Consejo General del Poder Judicial

decida lo que corresponda, respetando siempre lo resuelto en la Sentencia».

Sostiene que se han vulnerado los principios de igualdad, mérito y
capacidad y el mandato de interdiccién de la arbitrariedad (articulo 23.2 'y 9.3
CE).

Critica el sistema de nombramientos porque el CGPJ se atribuye un
margen de apreciacion tan amplio que alcanza a convertirse en una suerte de
libre designacion; recuerda la reforma del articulo 326.2 de la LOPJ por la Ley

organica 4/2018, de 28 de diciembre y cita la jurisprudencia de esta Sala que
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viene controlando la discrecionalidad de nombramientos como el que
impugna. En concreto aduce que el magistrado elegido no supera al
recurrente en el tiempo de servicio activo en la carrera judicial, en el tiempo
de ejercicio en organos correspondientes al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo o en el de servicio en drganos judiciales colegiados, lo que
compara con datos que toma del escalafon judicial. Reconoce una alta calidad
técnica en el magistrado sefior Berberoff pero contrapone que el recurrente ha
sido ponente en la Audiencia Nacional de sentencias que son habitualmente
citadas por la doctrina y han sido objeto de estudio en publicaciones
especializadas. Otro tanto ocurre con sus votos particulares, que califica como
muy trabajados. No quiere entrar en el detalle de su bibliografia, cursos y
actividad docente para los que remite a lo que consta en el expediente
administrativo, pero considera que la comparacion es abrumadora y

claramente favorable al recurrente.

Concluye que el magistrado elegido ostenta objetivamente menores
méritos que el recurrente, aunque, dice, sin desconocer sus meéritos
innegables y concluye afirmando literalmente que “la designacion se convierte
pues, en un puro voluntarismo inmotivado que el Tribunal Supremo ha
proscrito arrojando sobre la misma de manera innecesaria una sospecha de

arbitrariedad”.

Achaca a continuacion falta de motivacion al acuerdo que impugna,
porque omite cualquier comparacion de los méritos objetivables e
individualizados de otros candidatos presentados, porque no pone de relieve
el puesto en el escalafon del seleccionado ni su condicion de magistrado
especialista. Destaca que el seleccionado es el ultimo del escalafén de los
magistrados aspirantes (el 22 entre 22) y tan sélo se encuentra por delante de
uno en su condicion de magistrado especialista, por lo que no resistia
comparacién alguna. Otro tanto aduce respecto de los afios de experiencia en
la jurisdiccién y en 6rganos colegiados reprochando que el acuerdo no ofrece
el m&s minimo contraste curricular con los demas candidatos. Cree que esta
ausencia de valoracion de los méritos de los demas Magistrados que

compiten a la plaza arroja una sospecha de arbitrariedad y subraya que los
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medios adelantaron el nombramiento de quien iba a resultar elegido antes de
gue se votara la decision por el Pleno. Concluye que el CGPJ debe volver a

razonar su propuesta explicando las razones que llevan a su decision.

Por ultimo, hace una exposicién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que entiende aplicable, con una exposicion que se valorara en los

fundamentos de Derecho.

SEXTO.- El Abogado del Estado contesté la demanda en escrito de 25 de
marzo de 2019, en el que pide que se desestime integramente.

Subraya que el recurrente no cuestiona que el candidato elegido
cumple todos los elementos reglados definidos en el base 12 de la
convocatoria respecto a la categoria de magistrado mediante pruebas de
seleccién en el orden contencioso-administrativo y al menos cinco afos de
servicio en la categoria de magistrado y no menos de quince en la carrera

judicial.

Tampoco se cuestiona que el nombrado reune el nivel de excelencia en
cuanto a los criterios de mérito y capacidad y sélo se discrepa de la eleccién
desde la perspectiva de la comparacion de meéritos y en la superioridad que

afirma el demandante frente a los méritos del elegido.

Recuerda que, sin embargo, se encuentra reconocida
jurisprudencialmente la capacidad del CGPJ de elegir entre los candidatos que
cumplen el nivel de excelencia a uno de entre ellos mediante una valoracion
de conjunto de sus méritos u otorgando preferencia a uno o alguno de los
méritos alegados. Considera que el problema de autos no es el de una
comparacién de méritos sino el de la motivacion del acuerdo; es decir que el
CGPJ debe explicar las causas por las que efectia el nombramiento y que

éstas resulten ciertas y razonables.

Sostiene que el acuerdo recurrido, que transcribe en los particulares de

interés, cumple con la motivacion exigible porque enumera en forma
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exhaustiva los méritos que concurren en el elegido y detalla las causas por las
que el nombramiento ha recaido en el magistrado sefior Berberoff. Pone de
relieve que la motivacion de los méritos de los candidatos no elegidos si
constan en las propuestas elevadas al Pleno por la Comision Permanente,
pero que ni la convocatoria ni las normas reguladoras de este tipo de
nombramientos exigen que figuren ademas en el acuerdo del Pleno por el que
se propone al candidato elegido. El procedimiento de provision de plazas de
Magistrado en el Tribunal Supremo no es un concurso de méritos sujeto a
baremo (sentencias de 29 de mayo de 2006 y 7 de febrero de 2011) por lo que

no son determinantes los datos cuantitativos, sino los cualitativos.

SEPTIMO.- Por diligencia de 27 de marzo de 2019 se dio traslado a la
representacion del codemandado, don Dimitry Berberoff Ayuda, para contestar
la demanda.

En escrito de 2 de abril de 2019 puso de manifiesto que en la remision
del expediente se habia omitido la resolucion del recurso de reposicion
367/2018, presentado contra el acuerdo impugnado y desestimado por
Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 20 de diciembre
de 2018, anterior a la fecha de remision del expediente de 17 de enero de
2019. Al amparo del articulo 55.1 de la LJCA, pidié que se requiriese al
Consejo General del Poder Judicial para que completase el expediente, dada
la relevancia de la resolucion omitida, con suspensiéon del plazo para contestar

y con devolucion del expediente entregado.

El 10 de abril siguiente se completd el expediente con el relativo al
recurso de reposicion 367/2018 y se acompafié el emplazamiento efectuado
(articulo 49 LJCA).

OCTAVO.- Por diligencia de ordenacion de 12 de abril de 2019 se alz6 la
suspension acordada y se dio traslado a la representacion procesal del
recurrente, don Jesus Maria Calderon Gonzalez, del expediente y de los
antecedentes recibidos a fin de que, en el plazo de veinte dias, ampliase su

escrito de demanda, si convenia a su derecho.
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NOVENO.- Por escrito de 6 de mayo de 2019 la representacion del actor, don
Ernesto Garcia-Lozano Martin, manifesté que se ratificaba en su escrito de
demanda y que no consideraba necesario realizar alegaciones
complementarias a la misma. Todo ello con devolucion del original del

expediente entregado a la actora.

DECIMO.- Devuelto el expediente se dio traslado al Abogado del Estado para
gue ampliase o modificase su escrito de contestacién, también con entrega del
expediente, a lo que respondié en escrito de 18 de junio de 2019 alegando que

no estimaba necesario modificar su contestacion.

UNDECIMO.- Dado nuevo traslado para contestar la demanda a la
representacion de don Dimitry Berberoff Ayuda el 26 de junio de 2019, lo hizo
en escrito de 24 de julio de 2019 en el que pidié que se desestimase el recurso

y se condenase en costas al recurrente.

Sostiene que la resolucion impugnada es conforme con las bases de la

convocatoria y con los principios constitucionales de aplicacion.

Cree impropio de un recurso jurisdiccional poner en cuestion el sistema
de nombramientos y el margen de discrecionalidad que la LOPJ reconoce al
CGPJ y también que se invoque la reforma del articulo 326.2 LOPJ por la LO
4/2018, de 28 de diciembre, siendo evidente que es posterior a la convocatoria

del procedimiento e inaplicable a este caso.

Sostiene que no es admisible defender que la antigiedad sea
determinante del nombramiento, porque se prescindiria de las bases a que se
somete el procedimiento y se intenta transformar en un concurso lo que no lo

es.

Entiende que las bases han sido correctamente aplicadas por el CGPJ,
al que la jurisprudencia de esta Sala reconoce un amplio margen en la facultad

de apreciacion de los méritos para los nombramientos judiciales, que ha de ser
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discernible a partir de la motivacion del acuerdo, de forma que se pueda
descartar el capricho, la arbitrariedad o la desviacion de poder.

El curriculum del codemandado ha permitido apreciar la alta calidad
técnica de sus sentencias en diversos ambitos de la actividad de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo y en su conocimiento del Derecho de la Unién
Europea. Todo ello se ha ponderado con su antigiiedad en la carrera; afirma
gue su rendimiento en dicha actividad es mayor y mas intenso que el del
recurrente, ya que, dice, ha dictado 814 sentencias mas que él. A ello se
afiaden las actividades complementarias entre las que destaca la direccién del
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo (articulo 61 quater LOPJ) en la que

fue director y fue superior del propio recurrente.

Sostiene que la resolucion ha sido motivada correctamente y analiza la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la misma con un resultado contrario
al que afirma la demanda. Cree que, aun no siendo necesario, el acuerdo
evidencia una mecanica comparativa de los méritos del codemandado con los
de los demas candidatos, como acontece con el numero de sentencias
dictadas. Concluye que la motivacion es exhaustiva con relacion al candidato;
no se fundamenta en un solo dato o circunstancia y, en el marco de la
excelencia jurisdiccional, detalla la valoracion de méritos concretos que
ademas analiza comparativamente desde el momento que advierte que otros
candidatos los “pueden acreditar aisladamente” pero que “no concurren

conjuntamente en ningln otro”.

Por otrosi pide el recibimiento a prueba, para que se acrediten los
periodos en los que el demandante estuvo en servicio activo o en otras
situaciones y los periodos en los que ha servido en el CGPJ o en cualquier
otra Administracién desempefiando tareas no jurisdiccionales. Asimismo, para
gue se acredite mediante certificacion del CGPJ que el codemandado ha

dictado entre el afio 1996 y 2017 un total de 3.373 sentencias.

DUODECIMO.- Por Decreto de 24 de julio de 2019 se fij6 la cuantia en

indeterminada y por Auto de 24 de septiembre de 2019 se recibié el
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procedimiento a prueba, practicandose la documental y mas documental
admitida con el resultado que obra en el rollo y que se dira.

DECIMOTERCERO.- Se dio traslado para conclusiones escritas el 7 de
noviembre de 2019, que evacuaron las partes, dando por reproducidas las
alegaciones de su demanda y de la contestacion a la misma y valorando el
resultado de la prueba solicitada por la representacién del codemandado.

DECIMOCUARTO.- Conclusas las actuaciones en providencia de 18 de
febrero de 2020 la Sala acordd, de oficio, la practica de la prueba documental
consistente en requerir al Consejo General del Poder Judicial la remisién en el
plazo de diez dias de testimonio del voto particular emitido por el Vocal de
Consejo General del Poder Judicial Excmo. Sr. don Enrique Lucas Murillo de la
Cueva en la sesion celebrada el 24 de julio de 2018, disponiendo que, una

vez recibido, se diera traslado a las partes por tres dias para alegaciones.

DECIMOQUINTO.- Incorporado dicho voto particular a los Autos, resulta que el
mismo interpreta la expresion “mayoria simple de los miembros presentes” del
articulo 630.1 LOPJ, y considera que no se habria obtenido la mayoria exigida
en dicho articulo en el Acuerdo impugnado, porque la designacion del sefior
Berberoff no ha superado los 10 de los 21 miembros que participaron en las

deliberaciones del Pleno.

DECIMOSEXTO.- Dado traslado a la parte recurrente alega que asume en su
integridad el voto particular discrepante emitido y considera que se habria
infringido el régimen de mayorias recogido en el articulo 630.1 LOPJ y 44 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo General del Poder
Judicial de 22 de abril de 1986. Cree que se trata de una cuestion de orden
publico apreciable de oficio por el Tribunal y que el voto particular no constaba
en el expediente administrativo, lo que aduce que le ha causado indefension.
Se gqueja también de que la practica extemporanea de la prueba genere un

retraso en la tramitaciéon del recurso.
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DECIMOSEPTIMO.- El Abogado del Estado pone de relieve, en sus
alegaciones, que la cuestién que se plantea en el Voto particular aportado
aparece ya abordada y resuelta en sentido negativo en el FJ 5° de la STS
420/2017, de 10 de marzo, que admite los votos en blanco en los
nombramientos discrecionales, y que, en consecuencia, dado que el acuerdo
en cuestion se adopt6é por 10 votos a favor del nombrado, de los 21 Vocales
presentes, era suficiente el quérum porque hubo tres votos en blanco y el
candidato que quedé en segundo lugar sélo obtuvo 8 votos.

DECIMOCTAVO.- La representacion del codemandado pone de relieve que
las reglas de computo de los votos necesarios para efectuar un nombramiento
son las anteriores a la redaccion del articulo 630.1 de la LOPJ conforme a la
LO 4/2018; que, de acuerdo con lo que sostiene el voto particular,
encontrandose presentes 21 miembros del Pleno la adopcion de un acuerdo
requeriria 11 votos en el mismo sentido pero que, siendo ese su contenido, el
voto particular no es discrepante porque el propio vocal que lo emite reconoce
en forma expresa que voto en favor del candidato sefior Berberoff. Concluye
gue, en todo caso, el voto es intrascendente porque contradice lo declarado
por la Sala en la STS 420/2017, de 10 de marzo. El nombramiento, en esos
términos, lo obtuvo el candidato que consiguid mas votos, que fue el sefior
Berberoff.

DECIMONOVENO.- En providencia de 9 de marzo de 2020 se sefial6 para la
votacion y fallo del recurso por primera vez la audiencia del dia 25 de marzo
2020.

Tuvo lugar dicho acto procesal la audiencia del dia 28 de mayo de
2020, primera ocasion en la que se pudo producir, como consecuencia de la
paralizacion de plazos y actuaciones procesales motivada el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el acronimo COVID-

19 (Coronavirus disease 2019).
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En el acto de deliberacion y fallo, al no conformarse con el voto de la
mayoria, el Magistrado ponente Excmo. Sr. Don Nicolas Maurandi Guillén,
declind la redaccién de esta resolucion, debiendo formular su voto particular a
la misma (articulo 206.1 LOPJ).

En dicho acto el Presidente de la Sala encomendé la redaccion de la
sentencia al Magistrado Excmo. Sr. don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez,
conforme a lo establecido en el articulo 206. 2 LOPJ, quien actia como

ponente para este acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso se dirige contra el nombramiento que promueve a la
categoria de Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a don
Dimitry Berberoff Ayuda. Se ha producido por el Real Decreto 1028/2018, de
24 de agosto (BOE n° 221 de 12 de septiembre siguiente) que, conforme a lo
gue establece el articulo 634.1 de la LOPJ, adopta la forma de un Real

Decreto firmado por el Rey y refrendado por el Ministro de Justicia.

Como se desprende del extracto de antecedentes, se formulan dos
motivos de impugnacién que hemos de resolver conforme a las alegaciones
concretas que se formulan en la demanda. Las consideraciones criticas de
caracter general que se efectian en la demanda sobre el sistema de
nombramientos son de caracter abstracto y quedan al margen de nuestra
respuesta, porque carecen de todo relieve para esta resolucion. También es
irrelevante la reforma del articulo 326.2 de la LOPJ producida por la Ley
organica 4/2018, de 28 de diciembre, a la que se refiere la demanda, que es

inaplicable a este recurso como posterior en el tiempo.

SEGUNDO.- La demanda hace una exposicién de la jurisprudencia de esta
Sala sobre el control de los nombramientos del Consejo General del Poder
11



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/423/2018

Judicial que es aceptable, aunque con la matizacion esencial de que no es
equiparable el control de la discrecionalidad de un simple érgano de la
Administracion Publica con el del ejercicio de las potestades de nombramiento
de un magistrado del Tribunal Supremo, producida por el érgano constitucional
previsto en el articulo 122.2 CE, que actla en el ejercicio de una funcion

constitucional peculiar.

Nuestra jurisprudencia es constante al subrayar que el Consejo General
del Poder Judicial tiene amplisimas facultades de valoracion y eleccion en los
nombramientos de caracter discrecional que efectla. Asi se reconoce, por
ejemplo, en la sentencia de la antigua Seccion Séptima de 12 de junio de 2008
(Rec. 184/2005) o en la de Pleno de 12 de junio de 2008 (Rec. 372/2008) que
invoca el propio recurrente. Una de las sentencias, que también se invocan en
la demanda, la de Pleno 1033/2016, de 10 de mayo (Rec.189/2015) sintetiza
en forma clara nuestra doctrina en estos términos, al recoger la de las
sentencias del Pleno de 4 de febrero de 2011 y de 7 de febrero (Recs.
588/2009 y 343/2009):

«No nos ofrece dudas la constatacion de la plena legitimidad constitucional de la amplia
libertad de apreciacion de que goza el Consejo General del Poder Judicial a la hora de
efectuar nombramientos como el ahora examinado, pues no seria facilmente
comprensible que siendo uno de los fines de los constituyentes al erigir tan complejo
O6rgano constitucional el de asegurar la independencia en el nhombramiento de los
jueces y magistrados, se le hubiese limitado a convertirse en una mera comisién
calificadora de automatica y objetivada computacion de méritos, excluyéndole de hacer
valoraciones de conveniencia institucional, a él confiadas precisamente por razén de

Su origen, rango y compleja composicién».

La jurisprudencia también sefiala en forma no menos constante que,
como es obvio en un Estado social y democratico de Derecho (articulo 1.1
CE), la libertad del Consejo General del Poder Judicial no puede determinar en
modo alguno la inexistencia de control jurisdiccional de esas decisiones, que
corresponde a esta Sala. Resulta asi una jurisprudencia que, como bien
subraya el Abogado del Estado, hemos denominado evolutiva o “en transito”,

cuyos resultados han sido recogidos por el propio Consejo General del Poder
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Judicial, en un ejercicio de autolimitacion, que se refleja por lo que ahora
importa en el articulo 5 y sus concordantes del Reglamento 1/2010, de 25 de
febrero, de provision de plazas de nombramiento discrecional en los érganos

judiciales.

Los limites de control, conforme a esa jurisprudencia, no ofrecen dudas
de interés en este caso porque en la primera impugnaciéon se achaca al
nombramiento la vulneracién de los principios de igualdad, mérito y capacidad
(articulo 23.2 CE) asi como del mandato de prohibicién de la arbitrariedad
(articulo 9.3 CE). Todas las sentencias anteriormente citadas han admitido
estos aspectos como claramente susceptibles de enjuiciamiento por este

Tribunal.

TERCERO.- La demanda no discute que se cumplen en el caso todos los
elementos reglados del nombramiento, que establece la base primera de la
convocatoria de 26 de abril de 2018 (BOE n° 105, de 1 de mayo) con remision
a lo establecido en los articulos 343 y 344 a) de la LOPJ, tratandose de un

nombramiento correspondiente al turno de magistrados especialistas.

La controversia se centra en el cumplimiento de la base quinta de la
misma convocatoria, que, en obligada armonia con lo dispuesto en el articulo 5

del Reglamento 1/2010, establece:

«Para la provisiéon de la plaza anunciada seran objeto de valoracion preferente los
méritos reveladores del grado de excelencia alcanzado en el estricto ejercicio de la
funcion jurisdiccional. Asimismo seran objeto de ponderacion el tiempo de servicio activo
en la Carrera Judicial, el tiempo de ejercicio en d6rganos correspondientes al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo y el tiempo de servicio en 6rganos judiciales
colegiados. Como méritos complementarios a los anteriores se tendran en cuenta el

ejercicio de profesiones o actividades juridicas no jurisdiccionales de analoga

relevancia».

La demanda, tras transcribir esta base, incurre en el error de
interpretarla pretiriendo su primer inciso (que es un apartado independiente y

distinto en el articulo 5 del Reglamento 1/2010, bajo el nimero 1) y que se
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refiere a la existencia de «méritos reveladores del grado de excelencia en el
estricto ejercicio de la funcion jurisdiccional».Su razonamiento los confunde, en
una valoracién singular, con méritos que la base de la convocatoria considera
en un segundo lugar, - por lo que forman asi parte del articulo 5.2 del citado
Reglamento - y que, en la base quinta. se contemplan como meros elementos
de ponderacion. La demanda destaca entre ellos, y nos trae a colacion, el
mérito de los tiempos prestados en el ejercicio de funciones jurisdiccionales.

Todo ello porque el recurrente sostiene que es superior, en su
valoraciéon subjetiva de esos méritos, a los que ostenta el sefior Berberoff,
esgrimiendo, en ese analisis comparativo, la posicion preferente del
demandante en el escalafén de la carrera judicial (nUumero 78 del escalafon
general y niumero 6 en el de especialistas) con el puesto inferior del sefior
Berberoff (escalafén general n.° 2078 y niumero 58 del de especialistas) y la
posicion escalafonal distinta de ambos como magistrados especialistas,

nuevamente con ventaja para el recurrente.

Ese razonamiento es contrario a nuestra doctrina y no prospera porque
pretende imponer el principio, ajeno al Reglamento y a la base quinta de la
convocatoria, de que el nombramiento se decida por antigiedad en el
escalafon o en el escalafén de especialistas. Si se aceptase ese razonamiento
se alteraria el sentido de la base que parte, por el contrario, del principio
fundamental (que por eso se destaca en el Reglamento en el articulo 5.1) del
mérito consistente en el grado de excelencia en el estricto ejercicio de la

funcién jurisdiccional.

Si el criterio fuese el de estricta antigiiedad, que defiende la demanda,
estariamos ante un ambito casi reglado de competencias — del articulo 4 del
Reglamento en relacion con los articulos 343 y 344 a) de la LOPJ- en las que
el Consejo tendria un margen muy escaso de apreciaciéon. No estamos ante un
concurso de méritos ni existe una baremacion de los mismos. El Unico
elemento reglado que se refiere a la antigiiedad es el que establece la base 12,
que la parte recurrente no discute que se cumpla en el caso del codemandado,

y que, una vez cumplido, nos lleva al articulo 5, cuyo criterio esencial es el de
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los «méritos reveladores del grado de excelencia en el estricto ejercicio de la
funcion jurisdiccional». La demanda pretende imponer, en fin, un criterio, el de

la antigiiedad, al margen del articulo del Reglamento y de las bases.

La doctrina de la sentencia del Pleno 1136/2017, de 27 de junio (Rec.
4942/2016) sienta el criterio de que la comparacion aislada de méritos no
puede negar al Consejo una facultad razonable de valoracién del conjunto de
todos ellos o establecer la preferencia de uno o de alguno respecto de los

demas.

Todo ello sin dejar de apreciar, ademas, el resultado de la prueba
practicada en autos en la que el sefior Berberoff enerva, si necesario fuera, el
valor que la demanda quiere atribuir a la antigiiedad en el escalafébn como
valor esencial singular, al demostrar que en su periodo de ejercicio
jurisdiccional, aunque sea mas breve, ha dictado mas sentencias que la parte
demandante y que el recurrente ha desempefiado también funciones por las
gue no ha estado en la situacidén de servicio activo en la carrera judicial, lo que
relativiza el valor de la jurisprudencia invocada a tal efecto en la demanda, que

es ademas inaplicable al caso.

CUARTO.- Las sentencias de esta Sala de la que son referencia las
1087/2018, de 26 de junio (Rec. 520/2017) 6 1770/2017, de 20 de noviembre
(Rec. 3934/2015) niegan, en contra de lo que sostiene la demanda, la
procedencia de que nuestra revision jurisdiccional pueda sustituir las

valoraciones de conjunto del Consejo General del Poder Judicial.

Nuestra doctrina ha mostrado siempre el respeto mas absoluto al
nacleo de la discrecionalidad de la decisién de nombramiento; es decir, aquél
en el que la apreciacién por el Pleno del CGPJ responde a méritos que
representan opciones igualmente validas en Derecho. Hemos afirmado en tal
sentido que, una vez comprobado jurisdiccionalmente que los candidatos
alcanzan niveles de excelencia en cuanto a los criterios de mérito y capacidad,
el Consejo General del Poder Judicial conserva un margen de discrecionalidad

indudable, siempre que se respete la sujecidén a los elementos reglados que
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sean de aplicacién para nombrar al candidato que considere idoneo. Este
principio es basico en materia de nombramientos y su aplicacion debe procurar
gue, en su revisién jurisdiccional, una comparacion aislada de méritos, como la
gue se propone en la demanda, no niegue al Consejo General del Poder
Judicial una razonable facultad de valoracion del conjunto o una preferencia de

uno o algunos de los méritos alegados.

En efecto, es doctrina de esta Sala la de que “la libertad del Consejo
comienza una vez que se haya rebasado ese umbral de profesionalidad
exigible y tiene multiples manifestaciones, porque una vez justificada que
existe esa cota de elevada profesionalidad en varios de los candidatos, el
organo constitucional en ejercicio de su discrecionalidad, puede efectivamente
ponderar una amplia variedad de elementos, todos ellos legitimos, y acoger
cualquiera de ellos para decidir, entre esos candidatos que previamente hayan
superado el escrutinio de profesionalidad quién es el que finalmente debe ser
nombrado”. (STS de 1 de junio de 2012, recurso contencioso-administrativo n®
564/2010).

El recurrente admite, en este caso, que “el magistrado don Dimitry
Berberoff cuenta con un brillante curriculum que no se discute” (fundamento
cuarto de su demanda), lo que reitera en sus conclusiones. El acuerdo
recurrido pone de relieve, ademas, sin desdoro alguno de los meéritos
jurisdiccionales que alega el demandante, que el 6rgano de nhombramiento ha
apreciado en el sefior Berberoff méritos reveladores de su excelencia en el
ejercicio estricto de la funcion jurisdiccional en la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, la diversidad de
materias de que ha conocido en el desempefio de su labor jurisdiccional y la
complejidad de los asuntos, sobradamente conocida, que ha abordado. La
demanda no enerva estos fundamentos, lo que lleva a desestimar este motivo
y nos conduce al segundo motivo de impugnacion, que achaca al

nombramiento un déficit de motivacion.

QUINTO.- El segundo motivo de impugnaciéon indica los cuatro criterios de

motivacion que dimanan de la doctrina repetida de esta Sala [vid, por todas,
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sentencia de la antigua Seccion Séptima de 12 de junio de 2008 (Rec.
184/2005)] y que se recogen hoy en el articulo 16 del Reglamento 1/2010.

La presencia de una motivacion en el acto discrecional resulta
imprescindible en nuestra doctrina para constatar si resulta o no ajustado al
ordenamiento juridico (por todas, sentencia 1033/2016, de 10 de mayo (Rec.
189/2015). Conforme a nuestra doctrina no es valida cualquier motivacion, sino
solo aquella que representa una justificacion objetiva de la decision adoptada,
gue revela la adecuacién a la finalidad para la que el ordenamiento juridico
otorga la potestad al CGPJ.

La motivacion del acuerdo recurrido satisface de forma adecuada todas
las exigencias que dimanan de nuestra jurisprudencia tanto en el criterio de
excelencia en el ejercicio estricto de las funciones jurisdiccionales como en los

aspectos complementarios, que se enumeran en forma prolija y separada.

La motivacion pone de manifiesto en forma extensa y detallada el alto
grado de excelencia que concurre en el candidato que, en una valoracion
conjunta determiné el nombramiento, lo que entra en el margen de valoracion

discrecional del Consejo, por lo que no incurre en déficit alguno de motivacion.

Se queja el recurrente de la ausencia de motivacion de los méritos de
los candidatos no elegidos, pero la misma consta en las propuestas elevadas
al Pleno por la Comisién Permanente sin que las normas reguladoras ni la

convocatoria exijan que deban figurar también en el acuerdo del Pleno.

Por lo que se refiere a la valoracion del tiempo de servicio activo el
acuerdo de la Comisién Permanente de 17 de julio de 2018 que elevo al Pleno

una propuesta de candidatos que incluia al sefior Berberoff expreso que:

«No cabe ignorar que otro/as candidatos/as, ademas de los propuestos
por la Comision podrian haber sido incluidos en la terna, incluso con una
buena o incluso mejor situacién en el escalafén de la Carrera Judicial y en el

orden jurisdiccional contencioso-administrativo».
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Esa circunstancia revela que el Consejo valoro el tiempo de ejercicio de
cada uno de los aspirantes tanto en la carrera judicial como en el orden

jurisdiccional contencioso-administrativo.

SEXTO.- Como diligencia final la Sala ha recabado de oficio el Voto particular
emitido por un Vocal del Pleno del Consejo General del Poder Judicial que,
una vez aportado, resulta que insiste en una interpretacion de la expresion
“‘mayoria simple de los miembros”, que exigia el articulo 630 LOPJ, en la
version aplicable a este caso (que es la anterior a la reforma de la Ley
orgéanica 4/2018, de 28 de diciembre).

La tesis que se sustenta en el voto particular, segun el cual el quérum
funcional para la valida aprobacion de los acuerdos del Consejo requeriria la
mitad mas uno de los miembros presentes del Consejo, lo cual implicaria que,
de estar presentes 21 miembros, el elegido deberia obtener al menos 11 votos
no es atendible dada la doctrina que hemos sentado en la STS 420/2017, de

10 de marzo (Rec. 4602/2016), que aqui ratificamos.

El resultado de la prueba practicada ha sido irrelevante porque: i) la
tesis del voto particular ha sido rechazada fundadamente en la sentencia que
se acaba de citar; ii) el vocal que emiti6 el voto era consciente de dicha
sentencia, manteniendo su posicion Unicamente por coherencia y no por
expresar una causa de nulidad del acuerdo vy iii) el voto no es discrepante,
porque el Vocal que lo emite exterioriza que voto a favor de la candidatura del

sefor Berberoff.

Sin perjuicio de que, a efecto de su control por esta Sala todos los
acuerdos del Consejo General del Poder Judicial deben ir acompafiados
siempre de sus votos particulares, el resultado de la prueba acordada de oficio
no ha producido la indefension que aduce el demandante porque: i) la cuestidon
ya fue planteada y resuelta en el expediente administrativo con ocasion del
recurso de reposicién planteado contra el acuerdo de nombramiento por don

Javier Eugenio Lépez Candela, en el que tuvieron intervencién los demas
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candidatos y el propio recurrente (folio 32 y s. del complemento del
expediente) y se dio al mismo audiencia tanto tras la diligencia final como tras
la ampliacion del expediente (AAdH 8 y 9), sin que considerase conveniente

modificar su impugnacion.

SEPTIMO.- De conformidad con lo establecido por el articulo 139.1 de la LJCA
procede efectuar expresa imposicion de costas a la parte recurrente, al

rechazarse todas sus pretensiones y no apreciar razones para no hacerlo.
Atendiendo a lo resuelto en casos similares se fija, a efectos del articulo
139.4 LICA, una cantidad maxima de dos mil euros, excluido el IVA, en su

caso para cada una de las dos partes recurridas.

Por lo expuesto,
FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
Que desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don
Jesus Maria Calderon Gonzélez contra el Real Decreto 1082/2018, de 24 de
agosto, por el que se promueve a la categoria de Magistrado de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo a don Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda,

desestimando integramente, en consecuencia, la demanda.

Con costas, en los términos del ultimo fundamento.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

D. Segundo Menéndez Pérez D. Nicolas Maurandi Guillén

D. Eduardo Espin Templado

TRIBUNAL SUPREMO
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Sala de lo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO NICOLAS
MAURANDI GUILLEN A LA SENTENCIA DICTADA POR LA SECCION
SEXTA DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN EL
RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NUMERO 423/2018, AL QUE
SE ADHIERE EL MAGISTRADO SEGUNDO MENENDEZ PEREZ.

Discrepo de la sentencia mayoritaria porque creo que el fallo debia
haber sido estimatorio, con anulacion del nombramiento objeto de impugnacion
y retroaccion de las actuaciones administrativas, a fin de que el Consejo
General del Poder Judicial, con caracter previo al acto final de hombramiento,
evaluara a la totalidad de los candidatos en los términos que mas adelante se

expresaran.

Vaya por delante que reconozco de manera expresa que don Dimitry
Teodoro Berberoff Ayuda posee mérito y capacidad en el grado de excelencia
gue resulta exigible para acceder al Tribunal Supremo; y lo posee ademas en

un muy alto nivel.

Pero la cuestion a dilucidar en este litigio no era ésa sino esta otra: si el
Consejo evalué comparativamente los méritos y las capacidades de la totalidad
de los candidatos segun exige el postulado constitucional de igualdad, que,
ademas de ser un valor superior del ordenamiento juridico (articulo 1 de la
Constitucion -CE-), constituye el contenido de un derecho fundamental que
asiste a la totalidad de los magistrados que aspiraron a la misma plaza (articulo
14 CE).
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Y la respuesta es que esa exigencia constitucional no fue cumplida,
porque el examen de las actuaciones litigiosas no ofrece datos objetivos para
constatar que se efectuara, de manera efectiva y real, esa evaluacion

comparativa que constitucionalmente es necesaria.

Mi disension la apoyo en los razonamientos que seguidamente

expreso.

PRIMERO.- Sintesis inicial de las principales razones que, en mi
criterio, hacen juridicamente inaceptable la motivacion que desarrolla la
sentencia mayoritaria para justificar la validez del acto de nombramiento que es

objeto de impugnacion.

Dicha sentencia sustenta basicamente su decision en la idea principal
de que el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) es un o&rgano
constitucional, y con un amplio margen de libertad para el ejercicio de su
competencia en materia de nombramientos discrecionales de altos cargos

judiciales.

Y asume la tesis de que se trata de una libertad tan extensa que se
viene a traducir en la posibilidad de nombrar libremente a quien se decida, con
tan soOlo constatar que la persona elegida posee un nivel de excelencia
jurisdiccional; y sin necesidad de justificar que fue analizada la trayectoria
jurisdiccional de los restantes candidatos siguiendo las mismas pautas
cualitativas de evaluacion, ni de reflejar cual fue el resultado que cada uno de

ellos obtuvo en ese examen comparativo.

Esa idea actualmente no puede ser compartida, porque supone admitir
gue un poder del Estado, en materia de cargos de contenido profesional y
totalmente ajenos a cualquier elemento de confianza politica, tiene un margen
de decision que permite saltarse incluso el derecho fundamental a la igualdad.

Un derecho que, como ya he afirmado, impone que cualquier nombramiento
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regido por los criterios de mérito y capacidad, constitucional y legalmente
establecidos, vaya precedido del examen contrastado de todos los candidatos.

Admitir la discrecionalidad con ese altisimo nivel de extension supone
ignorar que los jueces y magistrados son ciertamente titulares de una potestad
jurisdiccional, pero son también empleados publicos con un régimen legal
estatutario de derechos y obligaciones, entre los que se encuentra el derecho a
la promocién profesional que significa el acceso al Tribunal Supremo segun las

exigencias constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Conlleva también desconocer que el CGPJ es el 6rgano encargado de
la gestion o aplicacion de ese estatuto profesional legalmente establecido; y
gue, en este cometido especifico de gestion de un estatuto legalmente
establecido, viene obligado, en términos absolutos, a la observancia de los
postulados constitucionales de que venimos hablando [al igual que sucede con
el Gobierno, que es también un oOrgano constitucional, en relacion con los
funcionarios publicos cuando ejerce la jefatura superior de la Administracion

General del Estado].

Pues no puede olvidarse que, en esta materia de gestion de un
estatuto legal profesional, la competencia residenciada en el Consejo lo es a fin
de apartar a jueces y magistrados de la Orbita del Poder Ejecutivo para
preservar su independencia; pero no para privarles de derechos que, por
imperativo constitucional, son comunes a todos los cargos publicos

profesionales

La sentencia mayoritaria efectla un andlisis muy incompleto, como
también tributario en exceso de planteamientos de puro nominalismo legalista,
de las cuestiones implicadas en la actual controversia. Una controversia que,
por la trascendencia y complejidad que revela, exigia un enjuiciamiento mas

profundo y completo.
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Asi acontece desde el momento en que no aborda, o lo hace de
manera insuficiente, aspectos tan importantes como son, entre otros, los

siguientes:

(i) el factor de deslegitimacion social de nuestro sistema judicial que ha
significado la practica de los nombramientos judiciales discrecionales (hasta el
punto de que el legislador se hace cargo de él en el preambulo de la Ley
Orgéanica 4/2018);

(i) el concepto de poder publico en una sociedad democratica
avanzada y su distinta proyeccion segun se trate de cargos de confianza

politica o profesionales;

(i) La diferencia existente, dentro de los nombramientos para cargos
publicos profesionales, entre los que tienen establecido el sistema de
nombramiento discrecional o libre designacion y aquellos otros para los que
esta dispuesto el sistema de concurso; y la necesaria la operatividad de las tan
mencionadas exigencias constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en

uno otro sistema;

(iv) la doble significacion individual e institucional que tiene esa

evaluacion comparativa que demanda el principio de igualdad.

(v) el contenido de la motivacion exigible para justificar que la prioridad
otorgada al candidato nombrado ha estado presidida por los principios de
mérito y capacidad y no ha incurrido en un voluntarismo contrario a la

interdiccién de arbitrariedad;

(vi) La necesaria evaluacion comparativa de las circunstancias
expresivas del mérito y capacidad concurrentes en cada uno de los candidatos
gue participen en la convocatoria: (a) como exigencia del principio
constitucional de igualdad; y (b) como medida obligada para que no resulte

quebrantada la confianza social en el correcto funcionamiento de las
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instituciones (elemento esencial para la efectiva vigencia social del modelo

constitucional de convivencia llamado Estado Derecho); y

(vii) los distintos espacios que en esa clase de nombramientos
corresponden al Consejo General del Poder Judicial y al control jurisdiccional
gue ha de ejercer esta Sala Tercera del Tribunal Supremo (control que esta
concretamente referido a los limites de la discrecionalidad que corresponde al

Consejo).

Al proceder de esa manera, la sentencia mayoritaria se sita, de un
lado, en un abstracto y formal legalismo que es contrario al esquema axiolégico
y conceptual que el constituyente asumio en materia juridica (no en vano

nuestra norma fundamental habla de Derecho y ordenamiento, y no soélo de

ley).

De otro, parece abdicar del control jurisdiccional exhaustivo que
corresponde a esta Sala de lo Contencioso Administrativo frente a decisiones
del Consejo definidas como judicialmente impugnables por la Ley Organica del

Poder Judicial y por la Ley reguladora de este orden jurisdiccional.

Tampoco puede dejar de sefialarse que la solucion que asume la
sentencia puede causar también un efecto devastador en la carrera judicial, al
llevar a la conviccion de muchos jueces que el resultado del esfuerzo por
realizar bien su trabajo jurisdiccional no serd ponderado en condiciones de
igualdad; y que esa falta de incentivos incidird negativamente en el derecho de
tutela judicial efectiva, pues sin ellos podra resentirse la cota de calidad

profesional que mejor da satisfaccion a ese derecho fundamental.

Estas son las principales razones de mi discrepancia, cuyo desarrollo y

explicacion mas detallada efectlo a continuacion.
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SEGUNDO.- Consideraciones sobre la polémica suscitada por los
nombramientos discrecionales de altos cargos judiciales efectuados por el
Consejo General del Poder Judicial

La actuacién que sobre nombramientos judiciales discrecionales ha
seguido el Consejo General del Poder Judicial es una de las cuestiones que
mas polémica social ha suscitado en torno a dicho érgano constitucional, y es
uno de los principales factores de la deslegitimacion que ante la opinién publica
ha presentado nuestro sistema judicial. Lo evidencia alguno de los informes que
fueron emitidos a principios de la actual década por el Grupo de Estados contra
la Corrupcion del Consejo de Europa (GRECO).

Ese alto nivel de polémica se ha dado también en el ambito de la
doctrina cientifica. Basta citar a este respecto el Liber amicorum que se publicé
con motivo de la jubilacibn de uno de nuestros mas afamados
administrativistas, en el que se comprueba que la cuestion sobre el control
jurisdiccional de los nombramientos judiciales discrecionales es un tema

estrella en los estudios actuales de Derecho Administrativo.

La polémica ha existido también en el interior de esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo y en el Tribunal Constitucional. Asi lo demuestra el ultimo
proceso sobre nombramientos judiciales discrecionales que fue conocido por el
Pleno de dicha Sala Tercera, pues ésta practicamente se dividié por mitad en
las dos sentencias sucesivas que en dicho proceso se dictaron. Y algo no
distinto acaecio en el Tribunal Constitucional que conoci6 el recurso de amparo
posterior, ya que la resolucién que lo decidi6 incorpor6 el voto particular de un

namero considerable de sus magistrados.

De esos debate y preocupacion también se ha hecho eco el legislador,
como revela el predmbulo de la Ley Orgéanica 4/2018 al que mas adelante se

hara referencia.

Todo lo que antecede pone de manifiesto las multiples demandas

sociales, institucionales y doctrinales hoy existentes que instan a apurar y
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perfeccionar al maximo las técnicas del control jurisdiccional en litigios, como el
gue aqui nos ocupa, en los que lo cuestionado es la validez del nombramiento
de un alto cargo jurisdiccional que ha sido decidido desde las potestades
discrecionales que corresponden al Consejo General del Poder Judicial.

TERCERO.- EI concepto de poder publico en una sociedad
democratica avanzada; y su distinta configuracion segun se ejercite para
nombramientos estrictamente politicos o para cargos publicos profesionales en
los que rigen, de manera inexcusable, los pardmetros constitucionales de

igualdad, meérito y capacidad.

El valido ejercicio del poder publico en una democracia avanzada tiene,
como una de sus mas importantes exigencias, la concerniente a la necesidad
de expresar con claridad la concreta razén de interés publico que legitima cada
una de sus actuaciones, lo que conlleva la consiguiente necesidad de hacer

bien visible la concreta justificacion de ese ejercicio.

La interdiccion de la arbitrariedad del articulo 9.3 CE, que obliga sin
excepcion a todo poder publico, es el claro y explicito mandato con el que la

Carta Magna formula la anterior exigencia.

Mas lo anterior debe ser inmediatamente completado con una primera
diferenciacién en lo que se refiere a los nombramientos que pueden de ser

efectuados por el poder publico.

Hay unos nombramientos de contenido puramente politico o
extraprofesional en los que la libertad para efectuarlos es maxima; de manera
tal que, una vez observados los estrictos elementos reglados que les sean de
aplicacién, el control de su acierto o desacierto no corresponde al Poder

Judicial sino a las Camaras parlamentarias y, en ultimo término, al sufragio.

Sin embargo, hay otros nombramientos que tienen un contenido

profesional, por ir referidos a Cuerpos del Estado de esta naturaleza, en los que
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no rige ese nivel de libertad. Y, por el contrario, si resulta obligado al poder
publico que los realiza observar de manera inexcusable las pautas
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que proclaman los articulos
14, 23 y 103.3 CE, pues dichas pautas estan dispuestas, sin excepcion, para

todas las funciones y cargos publicos de contenido profesional.

CUARTO.- La diferencia existente, dentro de los nombramientos
profesionales, entre los que tienen establecido el procedimiento de libre
designacién; y aquellos otros para los que esta dispuesto el procedimiento de

concurso.

A esta diferencia alude la STS de 30 de septiembre de 2009 (recurso
29/2006). Y en linea con lo que en esa sentencia fue declarado, debe reiterarse
aqui que en ambos sistemas rigen inexcusablemente los principios de mérito y
capacidad, diferenciandose el uno del otro tan solo en la forma de establecerse
los méritos y capacidades computables y en el mecanismo previsto para su

cuantificacion o ponderacion relativa.

Asi, en el sistema de concurso estan rigurosamente tasados o
predeterminados, en una norma anterior a la convocatoria, los méritos que han

de decidir el nombramiento y el baremo cdmo han de ser cuantificados.

Mientras que, en el sistema de libre designacion, el poder publico que
ha de resolver la convocatoria tiene reconocida una amplia libertad para
decidir, a la vista de las singulares circunstancias existentes en el puesto de
cuya provision se trate, cuales son los hechos y condiciones relativos a méritos
y capacidades profesionales que, desde la perspectiva de los intereses
generales, resultan mas idoneos o convenientes para el mejor desempefio del
puesto; y también dispone de una considerable discrecionalidad para
establecer las reglas que han de medir o escalonar el nivel de esos méritos y

capacidades.

28



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/423/2018

Debiéndose subrayar lo que esa misma sentencia que acaba de

mencionarse sefiala sobre lo siguiente:

(i) que la motivacion de los nombramientos efectuados por el sistema

de libre designacién es una exigencia igualmente obligada; y

(i) que esa motivacion ha de ser efectuada con las mismas exigencias
gue son requeridas por la nueva jurisprudencia para considerar que dicho
requisito cumple con el cometido que le incumbe de justificar y hacer visible
que, en el nombramiento realizado, se dio un debido cumplimiento a los
mandatos constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad y acceso a los
cargos publicos en condiciones de igualdad, y se decidio de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad [articulos 9.3, 23.2 y 103.3 CE; reiterado este
ultimo, en lo que se refiere a la carrera judicial, en los articulos 301 y 326.1
LOPJ].

Todo lo anterior debe su finalizarse con estas esenciales conclusiones.

La primera es que en los nombramientos para cargos jurisdiccionales
en los que esta establecido el sistema de libre designacion si rigen los

antedichos parametros constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

La segunda es que la discrecionalidad que conlleva ese sistema de
libre designacion opera, como se ha dicho, en el sentido de que corresponde
también al dérgano de seleccion establecer la clase de méritos que se
consideran prioritarios o procedentes para efectuar el hombramiento (por no
estar previamente tasados); y comprende , asi mismo, la fijacién de las pautas
cualitativas de evaluacion comparativa en cuanto a cada clase de meéritos,
estableciendo distintos niveles cualitativos que permitan clasificar a los
candidatos en orden a su mayor o menor prioridad para ser nombrados (al no

estar tampoco previamente determinado un rigido baremo a estos efectos).

Pero no significa que el 6rgano de seleccion pueda nombrar con

absoluta libertad y sin seguir unos parametros que aseguren la objetividad de
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su tarea de evaluacion de los candidatos (como impone el articulo 103.1 de la
Constitucion); por lo que debe quedar expuesto con claridad, previamente a esa
evaluacién de los candidatos, cuéles son los concretos criterios de mérito y
capacidad que van a ser aplicados, y cudles son la pautas cualitativas que van
a ser seguidas, en cada clase de méritos, para comparar a los candidatos y
clasificarlos en orden al mayor o menor nivel que presente cada uno de ellos

respecto de cada una de las clases de méritos que hayan de ser ponderados.

La tercera es que no cabe hablar de una discrecionalidad del Consejo
General del Poder Judicial que sea absoluta y, por ello, esté exenta de control
jurisdiccional, ya que la discrecionalidad que efectivamente tiene reconocida
ese Organo constitucional sélo opera validamente a partir del respeto de los

mandatos constitucionales que se vienen mencionando.

QUINTO.- El contenido de la motivacion exigible para justificar que la
prioridad otorgada al candidato nombrado ha estado presidida por los principios
de mérito y capacidad y no ha incurrido en un voluntarismo contrario a la

interdiccién de arbitrariedad,

El contenido que resulta exigible a la motivacién para que pueda ser
considerada validamente realizada ha de plasmar todo lo siguiente: la
especifica clase de méritos o capacidades que se consideran relevantes para el
puesto de cuyo nombramiento se trata; los datos facticos que sirvan de soporte
objetivo a los méritos que sean apreciados en cada uno de los aspirantes
concurrentes en la convocatoria de que se trate; y los criterios o pautas de
valoracion cualitativa que, mediante la comparacion de los aspirantes al puesto
0 puestos que sean objeto de la convocatoria, hayan conducido a considerar
gue los méritos o capacidades del candidato nombrado son superiores a los de

los restantes candidatos.

Lo cual supone, paralelamente, que no puede considerarse
correctamente cumplido ese requisito de motivacién cuando esta se materializa
tan sélo en calificaciones abstractas y globales que no concretan las singulares

circunstancias del candidato a la que son referidas; o tampoco expresan los
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criterios cualitativos de evaluacion que han sido seguidos para comparar a los
candidatos en una misma clase de mérito o capacidad y, tras esa comparacion,

apreciar el mayor nivel en el que concurre en cada uno de ellos.

La jurisprudencia de esta Sala asi lo viene exigiendo tanto para
nombramientos de magistrados del Tribunal Supremo, como en los procesos de
seleccion seguidos en cuerpos funcionariales que conllevan un amplio margen

de apreciacion.

En materia de nombramientos de magistrados del Tribunal Supremo es
especialmente significativa la STS de 27 de noviembre de 2007, rec. 407/2006.

Y es expresiva de la misma doctrina la STS de 19 de mayo de 2008,
rec 4049/2004, referida a un concurso de provision de plazas de Profesor

Titular de una Universidad.

SEXTO.- La necesaria evaluacion comparativa de las circunstancias
expresivas de meérito y capacidad concurrentes en cada uno de los candidatos
gue participen en la convocatoria: (a) como exigencia del principio
constitucional de igualdad; y (b) como medida obligada para que no resulte
guebrantada la confianza social en el correcto funcionamiento de las
instituciones (elemento esencial para la efectiva vigencia del modelo

constitucional de convivencia llamado Estado de Derecho.)

I.- La doble significacién individual e institucional que tiene esa

evaluacion comparativa.

Esa evaluacion comparativa viene demandada por el principio de
igualdad, que encarna al mismo tiempo un valor superior constitucionalmente
proclamado (articulo 1 CE) y el contenido de un derecho fundamental (articulo
14 CE).
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Representa, por tanto, un interés individual constitucionalmente
tutelado; y esto, por si solo, es bastante para que esa evaluacion comparativa

resulte obligada.

Pero tal evaluacion comparativa tiene también un significado

institucional en lo que hace a nuestro sistema judicial.

Se trata de un significado muy conectado con el debido funcionamiento
de nuestro modelo constitucional de convivencia que es el Estado de Derecho,
pues este, como tantas veces ha sido declarado, se asienta en la confianza de
la ciudadania en el correcto funcionamiento de sus instituciones y, mas
particularmente, en la actuacion regular de todo lo que concierne al poder

judicial.

Y esa confianza se quiebra cuando la objetividad de la designacion
discrecional de altos cargos judiciales exterioriza rasgos de duda. Lo que
acontece cuando el proceso de nombramiento no es totalmente transparente en
sus criterios, 0 en la igualdad de trato que ha de ser dispensada a todos los
candidatos concurrentes en cuanto a que el examen de sus circunstancias

profesionales y su trayectoria juridica haya sido real y efectivamente realizado.

Il.- La graves consecuencias que se pueden derivar de la no realizacién
de ese examen efectivamente comparativo de todos los candidatos

concurrentes en una misma convocatoria.

Debe evitarse que el procedimiento seguido pueda visualizar la imagen
publica de que no hubo un examen de los demas candidatos, o de que, a pesar
de haberse efectuado tal examen, éste no fue igualitario; y debe evitarse lo
anterior para que no pueda alimentarse la creencia ciudadana de que el
candidato elegido estaba predeterminado de antemano y la motivacion
formalmente consignada no fue resultado de una real y efectiva comparacion
de los méritos de la totalidad de los candidatos, sino tan solo una manera de

dar mera cobertura formal a una decisién previamente adoptada.
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Esa imagen, de producirse, lesionaria muy gravemente ante la
ciudadania su confianza en el modelo constitucional de convivencia que es el

Estado de Derecho.

La lesionaria porque el Poder Judicial y su érgano de gobierno deben
ser las instituciones embleméticas en lo que concierne a la sujecién a la
Constitucion y al resto ordenamiento juridico (art. 9.1 CE); v,
consiguientemente, también lo han de ser en lo relativo a la recta  aplicacion
de los postulados de igualdad, mérito y capacidad constitucionalmente
dispuestos para que pueda operar validamente la promocién en toda clase de

cargos publicos profesionales.

Y haria de dificil inteligencia para la ciudadania que el procedimiento
para el nombramiento de magistrado del Tribunal Supremo no exteriorizara, sin
ningln género de duda, que la decision finalmente adoptada en una
determinada convocatoria no ha sido el resultado de una comparacion efectiva
y realmente realizada de todos los candidatos concurrentes a dicha

convocatoria.

[ll.- La critica social e institucional sobre los nombramientos
discrecionales del Consejo General del Poder Judicial; y el intenso debate
doctrinal y jurisprudencial (en este Tribunal Supremo y en el Tribunal

Constitucional) que también ha suscitado esta materia.

Deben recordarse aqui estos datos, que ya se expusieron y detallaron
con anterioridad. Y debe resaltarse que la critica y el debate han sido de tal
importancia que han movido al legislador organico a realizar en 2018 una
modificacion de la regulacion contenida sobre esta materia en la Ley Organica
del Poder Judicial.

Pero, sobre todo, ha de recordarse cual ha sido la linea jurisprudencial

seguida sobre la necesidad de la real comparacion de los candidatos, que,

brevemente expuesta, se puede resumir en lo siguiente.
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La primera preocupacion de este Tribunal Supremo fue enfatizar la
necesidad de una motivacion y de exponer el contenido de la misma, para que
no quedase vacia mediante su sustitucion con genéricos juicios de valor

elogiosos del candidato elegido.

Una muestra de esta primera linea jurisprudencial es la antes citada
STS de 27 de noviembre de 2007, que, como ya se expreso, puso el acento en
la necesidad de que el CGPJ identificase los méritos que considerara
prioritarios, otorgase relevancia a estos efectos al estricto ejercicio jurisdiccional
o a funciones asimilables y explicase por qué las personas nombradas
individualizaban en mayor medida esos meéritos prioritarios. Pero sin que esta
sentencia aludiese a la necesidad de que, tras el obligado contraste de los
candidatos, se reflejase también el resultado de la valoracion que habian

merecido los excluidos.

Y la misma linea sigue la STS de 7 de febrero de 2011 (recurso
343/2009), pero esta ya incorpora el voto particular del magistrado Sr. Diaz
Delgado, que considera insuficiente la motivacion sobre la superioridad del
nombrado por no existir ningan estudio o elemento de contraste en relaciéon con
los demas solicitantes; y concluye que este vicio debia haber llevado a la
anulacion, con retroaccion de actuaciones para una nueva valoracion por parte
del CGPJ. Un voto particular al que se adhieren otros seis magistrados, entre
ellos el actual Abogado General del TJUE don Manuel Campos Sanchez
Bordona y el actual Presidente de esta Sala Tercera don Luis Maria Diez

Picazo Giménez.

Una muestra importante de la jurisprudencia posterior son las dos
sentencias dictadas sobre la Presidencia del TSJ de la Regién de Murcia
(SSTS de 10 de mayo de 2016 y 27 de junio de 2017, recursos 189/2015 y
1033/2016), que admiten con normalidad la comparaciéon mediante el examen 'y
contraste de los concretos méritos aportados por el candidato nombrado y la

candidata excluida.
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IV.- La modificacién del articulo 326.2 de la LOPJ llevada a cabo por la
Ley Orgéanica 4/2018, de 28 de diciembre.

El preambulo de dicha L.O. 4/2018 explica asi la razon de esa

modificacion:

“Asimismo, se incorporan al estatuto de los integrantes de la carrera judicial las
reformas que vienen impuestas por compromisos internacionales, en materia de transparencia
y lucha contra la corrupcion, y sefialadamente las referentes al régimen de los cargos de

nombramiento discrecional.”

Y la modificacion de ese articulo 326.2 consiste en afadir a su anterior

redaccion este nuevo texto:

“La provision de Presidentes de las Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y
Audiencia Nacional y Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo se basara en
una convocatoria abierta que se publicara en el “Boletin Oficial del Estado”, cuyas bases,
aprobadas por el Pleno, estableceran de forma clara y separada cada uno de los méritos que
se vayan a tener en consideracién, diferenciando las aptitudes de excelencia jurisdiccional de
las gubernativas, y los méritos comunes de los especificos para determinado puesto. La
convocatoria sefialard pormenorizadamente la ponderacion de cada uno de los méritos en la
valoracion global del candidato. La comparecencia de los aspirantes para la explicacion y
defensa de su propuesta se efectuara en términos que garanticen la igualdad y tendra lugar en
audiencia publica, salvo que por motivos extraordinarios debidamente consignados vy
documentados en el acta de la sesion, deba quedar restringida al resto de los candidatos a la
misma plaza. Toda propuesta que se haya de elevar al Pleno debera estar motivada y
consignar individualmente la ponderacién de cada uno de los méritos de la convocatoria. En
todo caso, se formulara una evaluacion de conjunto de los méritos, capacidad e idoneidad del
candidato. Asimismo, la propuesta contendra una valoracion de su adecuaciéon a lo dispuesto

en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.”

Esos dos textos que acaban de transcribirse, del preambulo y del
nuevo parrafo afiadido al articulo 326.1, ponen claramente de manifiesto cual
es el propdsito del legislador: conjurar las criticas que instancias internacionales
han dirigido a las practicas seguidas en los nombramientos discrecionales de

cargos judiciales.
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Revelan también que la solucion asumida por el legislador es
incorporar, en la ley organica, la jurisprudencia de esta Sala sobre la necesidad
de identificar los concretos méritos que han decidir la prioridad del
nombramiento y sobre la relevancia que ha de darse a la excelencia
jurisdiccional; como también el criterio ya establecido por esta Sala de examinar
efectivamente la trayectoria de todos los candidatos y sobre la necesidad de
gue se consignen respecto de cada uno de los candidatos (el vocablo
“‘individualmente” del nuevo texto legal asi lo indica) la ponderacion de cada

uno de los méritos de la convocatoria.

Y la conclusion que deriva de lo anterior no es solamente que ese
examen comparativo haya de regir en lo sucesivo. Es también la confirmacion
del acierto juridico de la practica jurisprudencial que ya habia establecido que
una valida motivaciéon exige también la inclusién, tanto de los méritos
apreciados en un nivel superior en el candidato nombrado, como del resultado
gue ha arrojado la evaluacion respecto de los méritos correspondientes a los

restantes aspirantes que fueron analizados.

SEPTIMO.- El ambito del enjuiciamiento en los litigios sobre
nombramientos discrecionales de altos cargos judiciales: los distintos espacios
gue en esa clase de nombramientos corresponden al Consejo General del
Poder Judicial y al control jurisdiccional que ha de ejercer esta Sala Tercera del

Tribunal Supremo.

I.- Retomando lo que antes se dijo sobre alcance institucional y no
puramente individual que tienen los nombramientos judiciales discrecionales,
debe resaltarse que los posibles incumplimientos que puedan resultar
constatados trascienden de las concretas personas que actuan como litigantes

en los procesos jurisdiccionales de impugnacién de esos nombramientos.

Y asi ha de ser considerado porque esos posibles incumplimientos, de

resultar acreditados, requeririan una reparacion que no podria quedar
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circunscrita a dar satisfaccion al interés individual del accionante, sino al
restablecimiento del proceso de nombramiento para que este cumpliera en su
plenitud la totalidad de las exigencias que resultan necesarias para su completa
validez legal y constitucional.

Il.- En esta clase de litigios se han de conjugar dos distintos espacios
de actuacion, respectivamente correspondientes al General del Poder Judicial
(CGPJ) y a esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, que no pueden ser
confundidos ni indebidamente invadidos.

lll.- En el CGPJ esta residenciada la competencia que, como érgano
constitucional de gobierno del Poder Judicial, le corresponde para el

nombramiento de magistrados del Tribunal Supremo.

Esta competencia, como anteriormente se explico, tiene ciertamente un
amplio &mbito de discrecionalidad, pero no autoriza a efectuar el nombramiento

en virtud de un puro ejercicio de decisionismo.

Como tampoco permite, por el mero hecho de que no rija el sistema de
concurso, que se pueda prescindir de todas las actuaciones previas siguientes:
() singularizar las concretas razones de mérito y capacidad que van a ser
aplicadas; (i) fijar las pautas cualitativas que permitan diferenciar niveles
distintos dentro de cada una de las clases de meéritos que hayan sido
establecidas; y (iii) efectuar la consiguiente clasificacion que corresponde a
cada uno de los candidatos en cada clase de méritos segln esa escala de

niveles cualitativos que haya sido fijada.

Lo cual supone gue el correcto ejercicio de esa discrecionalidad, para
gue resulte ajustado a la objetividad que reclaman la constitucional interdiccion
de la arbitrariedad y el principio de igualdad, hara necesario que el acto final de
nombramiento haya sido precedido por todas esas actuaciones previas que han
sido sefialadas. Pues de esta manera quedara acreditado el debido

cumplimiento de las exigencias que son inherentes a esos postulados
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constitucionales, y descartado ante la ciudadania que el nombramiento no ha
seguido un procedimiento presidido por patrones de trasparencia y objetividad.

A lo que antecede debe afiadirse que, respetados esos limites que han
sido sefalados como necesarios para asegurar en el procedimiento de
nombramiento la objetividad, la igualdad y la trasparencia, hay un marco de
apreciacion que también debe ser respetado al CGPJ por el control
jurisdiccional que lleve a cabo esta Sala.

Se trata del ndcleo béasico de la valoracion de profesionalidad o
competencia juridica que haya sido efectuada para cada candidato/a en el
marco de la llamada discrecionalidad técnica; que Unicamente podra revisada
cuando resulte acreditada la notoriedad y evidencia del error técnico, pero con
una prueba con la debida solvencia y objetividad para justificar una

equivocacion de esas caracteristicas.

IV.- Como consecuencia de lo anterior, lo que corresponde al control
jurisdiccional que ha de efectuar esta Sala Tercera del Tribunal Supremo es
constatar si, en el procedimiento que ha precedido al acto final de
nombramiento, se han realizado e incluido todas esas actuaciones previas que
antes ha sido indicadas como necesarias para asegurar la objetividad, igualdad
y transparencia que han de acompafar a todos los procedimientos referidos a

esta clase de nombramientos judiciales discrecionales.

Sin que corresponda esta Sala la definicion de los méritos evaluables,
ni la fijacion de las concretas pautas que permita diferenciar niveles cualitativos
dentro de cada meérito. Y tampoco corresponde a este Tribunal sustituir al
Consejo en la fijacion de los niveles de profesionalidad que, dentro de cada
mérito, deben ser apreciados para decidir la prioridad que determina el
nombramiento (con la salvedad de lo que se ha dicho sobre los errores graves

y notorios).

V.- Todo lo anterior, trasladado al actual caso litigioso, significa que la

reparacion del déficit de motivacion que pueda resultar constatado no puede
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guedar limitada a la comparacion de los actuales contendientes y deber& ser
efectuada mediante la valoracién de la totalidad de quienes concurrieron en la

convocatoria litigiosa.

OCTAVO.- Los elementos obrantes en el procedimiento administrativo
no permiten constatar que se haya efectuado una efectiva y real comparacion
de todos los candidatos que participaron en la convocatoria en términos de

igualdad.

La motivacién con la que el Consejo General del Poder Judicial ha
justificado el acto final de nombramiento so6lo contiene una abstracta referencia
a la comparacion de los candidatos. Pero no constan, a partir de la preferencia
establecida en las bases de la convocatoria para el mérito consistente en la
excelencia alcanzada en el ejercicio jurisdiccional, cuales fueron las
actuaciones o hechos de los demas candidatos, distintos al candidato

finalmente nombrado, que se analizaron en relacion con ese mérito preferente.

Y tampoco expresa el resultado que obtuvieron esos otros candidatos
segun las pautas cualitativas que el acuerdo de nombramiento sefiala para
considerar, en el candidato nombrado, un superior nivel cualitativo en ese

mérito preferente.

El informe de la Comision Permanente que elevé al Pleno una
propuesta de siete candidatos también adolece del mismo vicio. Efectda una
exposicion de las circunstancias de mérito que fueron aducidas por los
solicitantes; pero omite también una evaluacion de esas circunstancias,
efectuada segun unas mismas pautas cualitativas aplicadas a la totalidad de los
solicitantes, que exprese el nivel obtenido por cada uno de ellos en ese mérito

preferente de la excelencia jurisdiccional.

Esto lleva a concluir que la motivacion realizada no explica y justifica

que el nombramiento finalmente realizado se haya visto precedido de una
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efectiva y real comparacion de todos los candidatos que participaron en la

convocatoria.

Debiéndose sefialar que esa explicacion resultaba especialmente
conveniente en el actual caso. Porque el magistrado nombrado ocupaba, en el
escalafon de especialistas a la que quedaba circunscrita la convocatoria, un
lugar inferior a la gran mayoria de los candidatos que concurrieron a esa
convocatoria; y también tiene una acusada menor antigliedad respecto de
muchos de ellos.

Es cierto que la antigiedad no debe ser lo decisivo en esta clase de
nombramientos, porque lo que ha de prevalecer es la excelencia en el ejercicio
jurisdiccional. Pero tampoco puede olvidarse que, cuando bastantes de los
candidatos concurrentes alcanzan esa cota de excelencia (algo que reconoce el
acuerdo del Pleno que decidi6 el nombramiento), la antigiedad debe ser
debidamente ponderada para evitar que a los de mayor edad les pueda quedar
definitivamente vedado, o muy dificil, el acceso al Tribunal Supremo. Y asi debe
ser porque el principio constitucional de igualdad exige también que sea similar
el ritmo temporal de acceso al Tribunal Supremo de todos aquellos que en su
trabajo se han esforzado por lograr ese nivel de excelencia profesional que

debe constituir el principal factor de promocion.

NOVENO.- Conclusion sobre cual debia haber sido el pronunciamiento

del fallo de la sentencia.

Anular y retrotraer la actuacion administrativa a la fase previa a la
propuesta efectuada por la Comision Permanente, para que este érgano actle

asi:

1.- Defina con anterioridad a la evaluacibn de los candidatos lo

siguiente:

(a) Las diferentes clases de méritos evaluables y la proporcion que la

evaluacion final otorgara al resultado obtenido en cada una de esas clases.
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(b) Las pautas cualitativas con las que se evaluaran cada una de las
actuaciones encuadrables en las distintas clases de méritos; y los niveles en los

gue se plasmaré el resultado de esa evaluacion.

2.- Evalle a cada candidato de conformidad con todo lo anterior y
ordenarlos a todos en un resumen final segun el resultado obtenido en su

evaluacion individual.

Segundo Menéndez Pérez Nicolas Maurandi Guillén

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia, por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente en estos autos, estando celebrando audiencia
publica, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que como Letrada de la

Administracion de Justicia, certifico.-
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