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Da. Celsa Pico Lorenzo

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D2a. Maria del Pilar Teso Gamella

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

D. José Luis Requero Ibafez

En Madrid, a 2 de noviembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo num. 64/2020
interpuesto por la Procuradora dofia Maria del Pilar Hidalgo Lépez en nombre
y representacion del Partido Politico "Vox Partido Politico”, contra el Real
Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por el que se nombra Fiscal General del

Estado a dofia Dolores Delgado Garcia.

Se han personado, como partes demandadas, el Abogado del Estado

en la representacién que legalmente ostenta de la Administracion General del
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Estado, y la Procuradora de los Tribunales dofia Maria del Rocio Sampere
Meneses, en nombre y representacion de dofia Dolores Delgado Garcia.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria del Pilar Teso Gamella.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso-administrativo se interpuso el dia
26 de febrero de 2020, contra el Real Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por
el que se nombra Fiscal General del Estado a dofia Dolores Delgado Garcia,
solicitando a la Sala que:

«tener por interpuesto recurso contencioso-administrativo contra el
acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros, en su Sesion de fecha 25 de
febrero de 2020, por el que se aprueba el Real Decreto 410/2020, de 25 de
febrero, por el que se nombra Fiscal General del Estado a Dfia. Dolores
Delgado Garcia (publicado en el BOE num. 49, de fecha 26 de febrero de
2020), vy, previos los tramites legales, reclamar el expediente administrativo a
la Administracion demandada, a fin de que sea puesto de manifiesto a esta
parte para formalizar la correspondiente demanda, ordenandole que practique

los emplazamientos previstos en el articulo 49 de la LICA .»

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, y con entrega del mismo a
la parte recurrente, se confirio tramite para la formulacion del correspondiente

escrito de demanda por diligencia de ordenacién de fecha 29 de junio de 2020.

En el citado escrito de demanda, presentado el dia 28 de julio de 2020,

se solicita que se dicte sentencia por la que:

«estimando la presente demanda, declare la nulidad del acuerdo

impugnado, Real Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por el que se nombra
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Fiscal General del Estado a Dfia. Dolores Delgado (publicado en el BOE nam.
49, de fecha 26 de febrero de 2020), con condena en costas a la
Administracion demandada para el caso que se opusiera a la presente

demanda.»

Por primer otrosi, fij6 la cuantia en indeterminada.

Por segundo otrosi, interesé, que «de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 60 de la LIJCA, esta parte solicita el recibimiento del pleito a prueba,
versara sobre la acreditacion de los motivos de nulidad invocados que generan
la no idoneidad de Dofla Dolores Delgado para el cargo objeto del Real
Decreto impugnado, y se propone la siguiente:

1.- Expediente administrativo

2.- Documental que se acompaifa con este escrito de demanda.»

TERCERO.- Por diligencia de ordenacion de fecha 31 de julio de 2020 se dio
traslado al Abogado del Estado del escrito de demanda, presentando escrito

de alegaciones previas el dia 3 de septiembre de 2020, en el que suplica que:

«tiene por formulada alegacion previa de falta de legitimacién activa del
recurrente para, con suspension del plazo para contestar la demanda, y previa
tramitacion legal dictar Auto por el que, estimando esta alegacion previa,
inadmita el recurso contencioso-administrativo interpuesto, ordenando el

archivo de las actuaciones y la devolucion del expediente administrativo.»

Por diligencia de ordenacion de fecha 3 de septiembre de 2020 se
confirié traslado a la parte actora a fin de que, en el plazo de cinco dias,

alegara lo que a su derecho convenga .

Por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria del Pilar Hidalgo
Lopez en nombre y representacion del Partido Politico Vox., mediante escrito
presentado el 14 de septiembre de 2020, evacud el traslado conferido,

solicitando que:
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«desestime la alegada falta de legitimacion activa “ad causam” de mi

mandante y ordene continuar el presente recurso por sus tradmites ordinarios.»

CUARTO.- Mediante auto dictado el 4 de febrero de 2021, la Sala acord6:

«Que procede aplazar la resolucion sobre la causa de inadmisibilidad
deducida por el Abogado del Estado, sobre la falta de legitimacién activa del
partido politico recurrente, al momento de dictar sentencia en el presente

recurso contencioso administrativo.»

QUINTO.- Mediante diligencia de ordenacion de fecha 5 de febrero de 2021,
se hizo entrega del expediente administrativo al Abogado del Estado para que,

en el plazo de veinte dias que le restaban contestara a la demanda.

Por escrito presentado por el Abogado del Estado el dia 22 de febrero
de 2021 contestd a la demanda, solicitando que se resuelva este recurso por

sentencia que:

«1) Lo inadmita por carecer la parte recurrente de legitimacion activa; 2)

Subsidiariamente, lo desestime en su integridad; 3) Con costas.»

SEXTO.- Por escrito presentado por la Procuradora dofia Maria del Rocio
Sampere Meneses con fecha 25 de febrero de 2021, solicité que se tenga por
comparecida y personada, en nombre y representacion de dofia Dolores

Delgado Garcia, como parte codemandada en el presente procedimiento.

Por diligencia de ordenacion de fecha 26 de febrero de 2020, se tuvo
por personada y parte a la citada Procuradora en la representacion que
acredita de dofila Dolores Delgado Garcia, en concepto de parte
codemandada, entendiéndose con aquella las sucesivas actuaciones en el
modo y forma previsto en la Ley. Haciéndose saber a la parte que el
procedimiento se encuentra pendiente de resolucién por la Sala, sobre la

solicitud del recibimiento a prueba interesado.
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SEPTIMO.- Por auto dictado el dia 2 de marzo de 2021, la Sala acordé:

«1.- Recibir el recurso a prueba.

2.- Se admite la prueba documental propuesta por la parte recurrente,
teniéndose por reproducidos los documentos aportados con el escrito de
demanda.

3.- Se tiene por reproducido el expediente administrativo.

4.- Abrir el tramite de conclusiones, para lo cual se concede al
representante procesal del actor el plazo de DIEZ DIAS a fin de que presente
escrito de conclusiones sucintas sobre los hechos por el mismo alegados y
motivos juridicos en que se apoye, conforme determina el articulo 64 de la Ley

de esta Jurisdiccion».

OCTAVO.- Mediante providencia dictada el dia 3 de marzo de 2021, se

acordo:

«Dada cuenta; El anterior escrito presentado por la Procuradora dofia
Maria del Rocio Sampere Meneses, en nombre y representacion de dofia
Dolores Delgado Garcia, Unase; resuelto el recibimiento a prueba, no procede
dar tramite de contestacion a la demanda, sin perjuicio de que la parte
codemandada pueda formular escrito de conclusiones, al amparo del articulo
64.1 de LJCA, en cuyo tramite podra instar a esta Sala para que haga uso, en
su caso, de lo dispuesto en el articulo 64.4, en relacion el articulo 61.2, de la
LIJCA».

La parte actora presento el escrito conclusiones el dia 24 de marzo de
2021.

El Abogado del Estado, por su parte, presentd el escrito de

conclusiones el dia 30 de marzo de 2021.

Y la representacion de dofia Dolores Delgado Garcia present6 el escrito

de conclusiones el dia 13 de abril de 2021.



= U =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/d)/64/2020

NOVENO.- Evacuado el correspondiente tramite de conclusiones, se sefiald
para la deliberacion y fallo del presente recurso el dia 19 de octubre de 2021,

fecha en la que tuvieron lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actuacion impugnada y el marco juridico de aplicacion

Mediante el presente recurso contencioso-administrativo se impugna el
Real Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por el que se nombra Fiscal General
del Estado a dofia Dolores Delgado Garcia, publicado en el Boletin Oficial del
Estado de 26 de febrero de 2020.

Conviene hacer un sucinto apunte sobre el marco juridico de aplicacion.
La regulacion del nombramiento de Fiscal General del Estado se establece en
la Constitucién y en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, que regula el Estatuto

Organico del Ministerio Fiscal.

A tenor de la regulaciéon constitucional, el Fiscal General del Estado
sera nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Consejo General
del Poder Judicial (articulo 124.4 de la CE).

Descendiendo al Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, se reitera que
sera nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido previamente el
Consejo General del Poder Judicial, y afiade que se elegird entre juristas
espafioles de reconocido prestigio con mas de quince afios de ejercicio

efectivo de su profesion (apartado uno del articulo 29).

En relacién con el procedimiento a seguir, se completa lo anterior

indicando, en el apartado dos del expresado articulo 29, que una vez recibido
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el informe del Consejo General del Poder Judicial, el Gobierno comunicara su
propuesta al Congreso de los Diputados, a fin de que pueda disponer la
comparecencia de la persona elegida ante la Comisién correspondiente de la
Céamara, en los términos que prevea su reglamento a los efectos de que se

puedan valorar los méritos e idoneidad del candidato propuesto.

Y una vez nombrado, amplia el apartado tres del mismo articulo 29, el
Fiscal General del Estado prestara ante el Rey el juramento o promesa que
previene la Ley y tomara posesion del cargo ante el Pleno del Tribunal

Supremo.

SEGUNDO.- La solicitud de convocatoria del Pleno de la Sala

Antes de continuar, debemos dar respuesta a la solicitud de
convocatoria del Pleno de la Sala Tercera para fallar el presente recurso, que
formulo el partido politico recurrente y respecto de la que acordamos, por
providencia de 20 de julio pasado, unir a las actuaciones. Pues bien, ni las
partes procesales pueden elegir, ni promover, si un recurso debe ser
deliberado y fallado por el Pleno o por la Seccion, de esta Sala Tercera, ni
tampoco corresponde a esta Seccion Cuarta, a la que se dirige el escrito,

pronunciarse al respecto, a tenor de lo dispuesto en el articulo 197 de la LOPJ.

TERCERO.- La posicion de las partes procesales

Antes de exponer los fundamentos sobre los que sustenta el partido
politico recurrente la pretension de nulidad que ahora postula, a tenor de su
escrito de demanda, aborda, como presupuesto procesal, la legitimacion activa
para impugnar el Real Decreto 410/2020. Se aduce que el articulo 3.2 de sus
Estatutos establece como fines “la defensa de la libertad individual, el Estado
de Derecho, el imperio de la Ley, la independencia de la Justicia y del sistema
democrético." Extendiéndose en este punto, sobre la legitimacion activa, en el
escrito de conclusiones, tras la invocacion de dicha causa de inadmisibilidad
por el Abogado del Estado en el escrito de contestacién a la demanda. En

concreto, se refiere a la interpretacion amplia, favorable al ejercicio de la
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accion, con la que ha de abordarse la cuestion sobre la legitimacion. Y el
caracter casuistico que ha de tenerse en cuenta en la interpretacion de dicha
causa de inadmisibilidad. Ademas se aduce la falta de imparcialidad de la
nombrada y de la animadversion hacia el partido politico recurrente.

Por otro lado, aduce una cuestion de caracter formal, relativa al
incumplimiento del tramite del informe del Consejo General del Poder Judicial,
pues no se abordd, arguye, si la persona propuesta era 0 no jurista de
reconocido prestigio ni, en definitiva, si era o no idénea para el cargo. Por lo
gue no debid tenerse por cumplido el trdmite previsto en el articulo 124 de la
CE.

Por lo demas, el partido recurrente también alega la falta de
imparcialidad de la Fiscal General del Estado, por su trayectoria como
Diputada y Ministra de Justicia, y pasar sin solucion de continuidad a ser Fiscal
General. Insistiendo en que ha sido reprobada en tres veces por las Cortes
Generales. Por lo que considera que no es una persona idénea para el

ejercicio del cargo.

Por su parte, el Abogado del Estado alega, en primer lugar, que el
partido politico recurrente no esta legitimado para impugnar el acto de
nombramiento de Fiscal General del Estado. Considera que no concurre
interés legitimo pues la animadversion que invoca se basa en conjeturas, pues
no ha sido capaz de sefialar un hecho presente, concreto y real de conexién
entre su intervencién como actor en este recurso y el objeto del recurso. Y sus
argumentos de legalidad expresan sospechas de futura actuacion parcial, de
modo que el debate de legalidad en este proceso no se basa en hechos

reales.

En segundo lugar, respecto de la cuestiéon de fondo, se refiere a los
requisitos que constitucional y legalmente se establecen para ser nombrado
Fiscal General del Estado, y a los principios rectores que deben guiar su
actuacion, entre los que se encuentra la imparcialidad, que ha de regir la

actuacion de todos los fiscales, pero no es un requisito reglado previo al
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nombramiento. Resulta, por tanto, exigible en cada asunto en el que actua, y
en este caso no se ha puesto ningun ejemplo, durante el tiempo transcurrido,
gue evidente una tacha de parcialidad. Del mismo modo que no se justifica el
incumplimiento del requisito de jurista de reconocido prestigio, pues la

invocacién no se basa en hechos sino en meras presunciones.

La parte codemandada, por su parte, se adhiere a la solicitud de
inadmision por la falta de legitimacién que formula el Abogado del Estado, y
sefiala que, en efecto, el partido politico recurrente carece de legitimacion
activa para impugnar el Real Decreto 410/2020, toda vez que no existe
ninguna conexion entre dicho nombramiento y la actividad legalmente atribuida

al partido politico demandante.

También considera, respecto del fondo del litigio, que no concurre ni la
falta de imparcialidad, ni la del reconocido prestigio que se exige legalmente, ni
tampoco se justifica la desviacion de poder que se aduce en la demanda. Se
invoca la doctrina sobre los actos politicos, y sobre los conceptos judicialmente
asequibles en nuestra jurisprudencia, considera que la parte recurrente parte
de una confusién entre lo que es el Ministerio Fiscal y la persona titular del
cargo de Fiscal General del Estado, y hace una incorrecta identificacion entre
el Ministerio Fiscal y el Poder Judicial, mas alla de la inclusion de ambos,
jueces y fiscales, el mismo Titulo de la Constitucion. Extendiéndose en la
naturaleza, configuracion, estructura, y funcionamiento del Ministerio Fiscal,
asi como la sujecion a los principios que han de regir su actuacion, e
insistiendo en que la imparcialidad es predicable de los miembros de la
Carrera Fiscal y no del Fiscal General del Estado como requisito previo para el
nombramiento. Concluyendo, en fin, que el acto impugnado ha respetado los
elementos reglados del ejercicio de la facultad discrecional de acuerdo con el

principio de legalidad, es decir, con la ley vigente.

CUARTO.- El presupuesto procesal de la legitimacién activa

La anterior panoramica de las alegaciones expresadas en los

respectivos escritos de demanda y de contestacién, determina que debamos

9



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/d)/64/2020

analizar, con caracter previo, la causa de inadmisibilidad opuesta por las dos
partes recurridas, y prevista en el articulo 69.b) “in fine” de la LICA, sobre la
falta de legitimacion activa del partido politico recurrente, pues la concurrencia
de esta objecion procesal nos impediria el examen de las demas cuestiones

suscitadas.

Conviene tener en cuenta, con caracter general, que la legitimacién a
gue nos referimos, “legitimatio ad causam”, es la cualidad que habilita a las
personas fisicas o juridicas, y las Administraciones Publicas, para actuar como
parte demandante en un determinado proceso. Y se vincula, en nuestro orden
jurisdiccional, a la relacion que media entre el sujeto promotor del recurso y el
objeto de la pretension que se deduce. De modo que el recurso solo puede
iniciarse por quien tiene legitimacion, pues no Se reconoce con caracter

general la accion publica, salvo prevision legal expresa, que no es el caso.

En concreto, a tenor del articulo 19.1 de la LICA, la legitimacion activa
se condiciona, por lo que hace al caso, a la defensa de un derecho o de un
interés legitimo (articulo 19.1.a/ de la LCJA) al igual que la prevista en el
articulo 19.1.b) de la LIJCA que "constituye una especificacion de la anterior
(STS 18 de enero de 2005, recurso contencioso-administrativo 22/2003). El
fundamento de esta legitimacion se vincula, por tanto, a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 de la CE), al ser la medida con arreglo a la cual se
presta el expresado derecho a la tutela judicial efectiva por jueces y tribunales
en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, ex articulo 117.3 de la CE.
Supeditando, en definitiva, el acceso a la jurisdiccibn contencioso-

administrativa a la concurrencia de ese titulo legitimador.

De modo que es la propia Constitucion la norma que vincula este
inexcusable presupuesto procesal de la legitimacién activa al derecho a la
tutela judicial efectiva, al describirlo, en el citado articulo 24.1 como “el derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus

derechos e intereses legitimos”.
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La defensa de estos derechos e intereses legitimos, en el recurso
contencioso administrativo, es, por tanto, cualificada, pues no basta con que
se discrepe de un acto, o se considere fundadamente que el mismo no es
conforme a Derecho, para proceder a su impugnacion ante los jueces y
tribunales de nuestro orden jurisdiccional. Es necesario, ademas, que medie
una concreta y determinada relacion entre el sujeto que formula el recurso y el

objeto del proceso.

Ese interés legitimo debe ser siempre, por tanto, un interés cualificado,
especifico y distinto del mero interés por la legalidad, pues al mediar esa
conexion esencial con el objeto de la pretension que se ejercita, ello supone
gue la anulacion del acto o disposicion impugnada debe producir, en el
recurrente, un efecto positivo, un beneficio o incluso la evitacion de un dafo.
Pero también, en el reverso, puede tener un efecto negativo, por causar un
perjuicio que podria ser actual o futuro, pero siempre cierto y determinado. Se
exige, en consecuencia, que el acto o disposicion administrativa pueda
repercutir directa o indirectamente, incluso de futuro, pero de un modo efectivo
y acreditado, no meramente hipotético, en la esfera juridica de quien impugna,
sin que baste la mera invocacion abstracta y general o la mera posibilidad de
su acaecimiento. Asi lo venimos declarando, entre otras, en nuestras
Sentencias de 16 de noviembre de 2011 (recurso de casaciéon n.° 210/10), y de

3 de marzo de 2015 (recurso contencioso administrativo n.° 4453/2012).

QUINTO.- La legitimacion activa de los partidos politicos

Ciertamente los partidos politicos son instrumentos fundamentales de
participacion politica de los ciudadanos en el Estado democrético, que
expresan el pluralismo politico, y concurren a la formacién y manifestacion de
la voluntad popular (articulo 6 de la CE). Son, en definitiva, como declara la
exposicién de motivos de la Ley Orgéanica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos
Politicos, “asociaciones politicas”, y segun sefiala el Tribunal Constitucional

“asociaciones de relevancia constitucional” (STC 48/2003, de 12 de febrero).
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Esta caracterizacién confiere a los partidos una funcién politica de
caracter general que, no obstante, no resulta suficiente, por si sola, para
conferir legitimacion en la impugnacion de cualquier acto que pueda tener
relevancia politica o que pueda ser considerado un “acto politico”, si no media
esa conexion especifica y concreta con su actuacién o funcionamiento como
partido politico, en definitiva, dentro de su esfera de derechos e intereses
legitimos (articulo 19.1 de la LCJA).

No es bastante, por tanto, que exista una relacion entre la actuacion
gue pretende impugnarse y los fines de politica general, en este caso en
materia de altos nombramientos, que puedan perseguir como instituciones de
participacion politica que son. De modo que no puede sostenerse con éxito el
reconocimiento general de la accion procesal a los partidos politicos, por muy
relevante que sea su funcidn constitucional, pues, de hacerlo, estariamos ante
una legitimacion universal para impugnar cualquier acto que tuviera
naturaleza, incidencia o repercusion politica, por la mera invocacion de su
relacion con los fines generales de su accion politica en la que se incluye el
control al Gobierno, pues ello equivaldria a establecer, en definitiva, una

accion popular de caracter politico, ayuna de cobertura legal.

En efecto, ya hemos declarado que no pueden imponerse limites
materiales a la actuacion de los partidos y a los fines perseguidos por éstos,
pues ejercen libremente sus actividades, en los términos que establece el
articulo 9 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, al
margen de los que derivan del respeto a los valores constitucionales,
expresados en los principios democréticos y en los derechos humanos,
desarrollando las funciones que constitucionalmente se les atribuyen de forma
democrética y con pleno respeto al pluralismo. Pero ello no comporta la
atribucién de legitimacion para impugnar la accion de gobierno. En este
sentido ya nos hemos pronunciado, entre otras, en nuestras Sentencias de 6
de abril de 2004 (recurso de casacién n.° 34/2002), 18 de enero de 2005
(recurso de casacién n.° 22/2003), y de 3 de marzo de 2014 (recurso de
casacion n.° 4453/12).
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Tampoco cuando la actuacion impugnada afecte a los derechos
fundamentales en general, puede concluirse que dicha circunstancia sea un
titulo legitimador para el ejercicio de la accion por los partidos politicos. Y
aunque efectivamente la jurisprudencia constitucional ha reconocido la
titularidad de derechos fundamentales a las personas juridicas, como es el
caso de los partidos politicos, nada afiade a las consideraciones anteriores,
pues la personalidad juridica (que comporta el reconocimiento de “legitimatio
ad processum”), no lleva consigo necesariamente el reconocimiento de
“legitimatio ad causam”, segun declaramos en las citadas Sentencias de 6 de
abril de 2004 y 3 de marzo de 2014.

Téngase en cuenta que la funcion de control del Gobierno, propia de
los partidos politicos en la oposicion, se canaliza mediante su actuacion a
través de los diputados y senadores y de los grupos parlamentarios en las
Cortes Generales, a quienes se atribuye especificamente la funcion de control
del Gobierno en la Constitucion (articulo 66.2). Pero no lleva consigo una
relacion especifica entre los actos del Gobierno y la actuacion de los partidos
politicos que resulte suficiente para reconocer legitimacion activa ante los
tribunales con un caracter general e indiscriminado respecto de esa actuacion
politica, como hemos declarado en la ya citada Sentencia de 6 de abril de
2004.

Los partidos politicos, en fin, no representan el interés general en el
proceso contencioso-administrativo. Ni puede llegarse a la contradictoria
conclusién de reconocer a dichos partidos una accién popular para impugnar
"actos politicos", respecto de los cuales el control judicial esta limitado en los

términos que establece el articulo 2.a) de la LICA.

SEXTO.- Nuestra jurisprudencia consolidada

Nuestra jurisprudencia resulta abrumadora en declarar que no
concurre, con caracter general, la legitimacion activa de los partidos politicos,
para impugnar cualquier actuacion de las distintas Administraciones Publicas,

y de los Gobiernos correspondientes, del Estado, de las Comunidades
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Auténomas y de las Entidades Locales, que consideren que resulta
disconforme con el ordenamiento juridico, salvo aquellas actuaciones que

afecten a la esfera de sus derechos e intereses legitimos.

Sin animo de exhaustividad, seguidamente citaremos la relacion de
resoluciones de esta Sala Tercera, sentencias y autos, en las que declaramos
la carencia de legitimacion activa de los partidos politicos (i), de todos o
algunos de sus representantes en el Congreso de los Diputados, Asambleas

Legislativas o Corporaciones Locales (ii), y de los grupos parlamentarios (iii).

1.- Sentencia de 6 de abril de 2004 (recurso contencioso-administrativo
n.° 34/2002), que denego la legitimacion activa a EZKER BATUA-IZQUIERDA
UNIDA, para impugnar la resolucion que determind el contingente de los

trabajadores extranjeros de régimen no comunitario.

2.- Sentencia de 18 de enero de 2005 (recurso contencioso-
administrativo n.° 22/2003), que aprecio la falta de legitimacién activa al partido
politico FAMILIA Y VIDA para impugnar el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, dando nueva redaccion a la "deduccion por

maternidad".

3.- Sentencia de 20 de enero de 2009 (recurso de casacion n.°
1238/2006), que aprecio la falta de legitimacion activa del partido politico
ARALAR para impugnar la aprobacién de los Estatutos que aprobaron los

Estatutos de la Caja de Ahorros de Navarra.

4.- Sentencia de 3 de marzo de 2014 (recurso de casacion n.°
4453/2012), del Pleno de la Sala, que aprecio la falta de legitimacion activa del
PARTIDO SOCIALISTA OBRERO ESPANOL, para impugnar contra la Orden
dictada en desarrollo de la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias
y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico. La citada
disposicion adicional introdujo la declaracién tributaria especial, conocida como

“amnistia fiscal”.
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5.- Sentencia de 5 de marzo de 2014 (recurso contencioso-
administrativo n.° 64/2013, que consider6é que el GRUPO PARLAMENTARIO
DE UNION PROGRESO Y DEMOCRACIA carecia de capacidad procesal y
legitimacién “ad procesum”, para impugnar los nombramientos del Presidente

y tres Consejeros del Consejo de Seguridad Nuclear.

6.- Sentencia de 19 de mayo de 2014 (recurso contencioso-
administrativo n.° 72/2010) que declar6 la falta de legitimacion de los
parlamentarios del PARTIDO POPULAR en el Parlamento andaluz, para
impugnar las “asignaciones complementarias para hacer frente a las
circunstancias socio-economicas de Andalucia" a las que se referia la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de
reforma del Estatuto de Andalucia, por considerar que carecian de legitimacion
activa tanto si actuaban “en su propio nombre”, como si lo hacian “en su

calidad de diputados del Parlamento andaluz”.

7.- Sentencia de 20 de junio de 2014 (recurso contencioso-
administrativo n.° 28/2007), que denego legitimacion activa al partido politico
IZQUIERDA UNIDA para impugnar la fijacion de las ensefianzas minimas de la

Educacion Primaria.

8.- Sentencia de 25 de junio de 2014 (recurso contencioso-
administrativo n.° 365/2012), que denegd legitimacion activa al partido
IZQUIERDA UNIDA para impugnar el otorgamiento de permisos de

investigacion de hidrocarburos en Canarias.
9.- Sentencia de 8 de julio de 2016 (recurso de casacion n.°
3916/2014), que denegl la legitimacion a COMPROMIS para impugnar el

acuerdo municipal que aprobo el presupuesto anual de 2012.

10.- Auto de 23 de enero de 1997 (recurso contencioso administrativo

n.° 511/91), que denegl la legitimacion activa a la federacién de partidos
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“INICIATIVA  PER CATALUNYA” para impugnar un real decreto sobre

modificacion de las clausulas de una concesioén administrativa.

11.- Auto de 20 de junio de 2000 (recurso contencioso administrativo
n.° 155/99), que también denego la legitimacion activa a la federacion de
partidos “INICIATIVA PER CATALUNYA” para impugnar un real decreto sobre

modificacion de las clausulas de una concesién administrativa.

12.- Auto de 6 de julio de 2012 (recurso contencioso-administrativo n.°
179/2012), que denegl6 la legitimacion activa de dos diputados Grupo
Parlamentario de IU, ICV-EUIA, CHA, para impugnar la concesion de un

indulto parcial.

13.- Auto de 2 de abril de 2014 (recurso contencioso-administrativo n.°
510/2013), que deniega la legitimacién activa al Grupo Parlamentario de UPyD
para impugnar el nombramiento de Presidente del Tribunal Supremo y del

Consejo General del Poder Judicial.

14.- Auto de 24 de abril de 2014 (recurso contencioso-administrativo n.°
501/2013), que deneg6 la legitimacion activa al partido politico SOBERANIA
para impugnar el nombramiento de los Vocales del Consejo General del Poder
Judicial y del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del

Poder Judicial.

15.- Auto de 28 de abril de 2014 (recurso contencioso-administrativo n.°
172/2014), que denego la legitimacion activa al grupo parlamentario de UPyD

para impugnar el nombramiento de Vicepresidente del Tribunal Supremo.

16.- Auto de 14 de noviembre de 2019 (recurso contencioso
administrativo n.° 105/2019), que denegd la legitimacion activa de cuatro
diputados del PARTIDO POPULAR para impugnar los nombramientos del

Presidente y tres Consejeros del Consejo de Seguridad Nuclear.
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17.- Auto de 31 de julio de 2020 (recurso contencioso-administrativo n.°
75/2020), que denegd la legitimacién activa al PARTIDO POPULAR para
impugnar la composicién de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
de Inteligencia.

18.- Auto de 31 de julio de 2020 (recurso contencioso-administrativo n.°
65/2020), que declaroé la falta de legitimacién activa de los diputados del grupo
parlamentario de VOX para impugnar la composicion de la Comision Delegada

del Gobierno para Asuntos de Inteligencia.

19.- Auto de 25 de noviembre de 2020 (recurso contencioso-
administrativo n.° 159/2020), que deneg0 la legitimacion activa a los diputados
de VOX, para impugnar el nombramiento de la Presidenta de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.

20.- Auto de 12 de abril de 2021 (recurso contencioso-administrativo n.°
377/2020), que denegl la legitimacion activa de los diputados del grupo
parlamentario de VOX para impugnar el procedimiento de actuacion contra la

desinformacion aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional.

21.- Auto de 6 de mayo de 2021 (recurso contencioso-administrativo
93/2021, que denegd legitimacion al grupo parlamentario de VOX para
impugnar el Decreto de la Presidenta de la Comunidad de Madrid sobre el

establecimiento de medidas COVID.

22.- Auto de 13 de mayo de 2021 (recurso contencioso-administrativo
n.° 159/2021), que denego la legitimacion activa de los diputados del grupo
parlamentario de VOX para impugnar el nombramiento de la Presidenta de la

Comision Nacional de los Mercados y Competencia.

23.- Auto de 13 de mayo de 2021 (recurso contencioso-administrativo
n.° 158/2020), que denego la legitimacion activa de los diputados de VOX para
la impugnacién del nombramiento de un consejero de la Comision Nacional de

Mercados y Competencia.
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24.- Auto de 20 de julio de 2021 (recurso contencioso-administrativo n.°
166/2021), que aprecid la falta de legitimacién activa de los diputados del
Grupo Parlamentario de VOX para impugnar la composicion de las Comisiones

Delegadas del Gobierno.

SEPTIMO.- La falta de interés legitimo

Lo expuesto en los fundamentos anteriores constituye, por si sélo,
razon suficiente para apreciar la causa de inadmisibilidad de falta de
legitimacion activa, prevista en el articulo 69.1.b) “in fine” de la LICA. No
obstante, haremos algunas consideraciones adicionales, en los términos ya
expresados en la Sentencia del recurso contencioso administrativo n.°
76/2020, deliberado el mismo dia.

La lectura de la relacion de resoluciones anteriores pone de manifiesto
gue nuestra jurisprudencia, sobre la legitimacion activa de los partidos
politicos, no es nueva ni reciente. Lo que quiza constituya una novedad es el
incremento de la frecuencia con la que, en la actualidad, los partidos acuden a
esta Sala Tercera. Y eso es lo que ha determinado un aumento de las

resoluciones de inadmisibilidad por esta causa.

Nuestra jurisprudencia, como se infiere de la expresada relacion de
resoluciones, se refiere a todo tipo de partidos politicos ya sean del ambito
parlamentario o extraparlamentario. Partidos con mayor o menor grado de
implantacion territorial. Partidos con diferente fuerza parlamentaria por su
importancia en votos. Y partidos con funciones distintas por ser, v.gr., el
principal partido de la oposicion. Ninguna de tales circunstancias nos llevo
entonces, ni nos puede llevar ahora a hacer singulares distinciones sobre el
“interés legitimo”, a los efectos de la interpretacién de las normas sobre la

legitimacion “ad causam” antes citadas.

Del mismo modo que tampoco concurren diferencias por razén de la

actuacion impugnada. Asi es, en los recursos que resolvieron las resoluciones
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citadas, autos y sentencias, se impugnaban actuaciones, que atendida la
época Yy los &mbitos respectivos, tenian una gran relevancia y trascendencia
politica. Aunque, como es natural, todas convertidas y expresadas en términos
juridicos. Algunas, como luego veremos, resultan sustancialmente iguales al
nombramiento ahora impugnado, por su naturaleza y por el procedimiento

seguido, que incluye el correspondiente trdmite parlamentario.

Por otro lado, la interpretacibn amplia y casuistica que se postula
tampoco puede tener favorable acogida. Asi es, la amplitud en la interpretacién
de esta objecion procesal, en aras de la tutela judicial efectiva, del caracter
antiformalista de nuestra jurisdiccion o en virtud del principio “pro actione”, no
puede llevarnos a reconocer, por esta via, una accion general para impugnar
cualquier actuacion gubernamental que tenga relevancia e interés politico, o
simplemente se refiera a los denominados "actos politicos”, como ya
seflalamos en el fundamento quinto. Estariamos, en ese caso, ante una
accion popular de indole politica y sabido es que para ello se precisa de una

expresa prevision legal, segun impone el articulo 19.1.h) de la LICA.

La funcidn de relevancia constitucional que llevan a cabo los partidos
politicos, a través de la accion politica, bien poniendo en practica sus
respectivos programas, bien expresando su critica al Gobierno, no puede
servir de justificacion para conferir esa accion universal que permita impugnar
la actuacion del Gobierno y de la Administracion, de la que legitimamente

puedan discrepar.

Del mismo modo que el casuismo propio del ejercicio de nuestra
funcién jurisdiccional, en los variados asuntos en los que, efectivamente, hay
gue descender, perfilar y cefiir al caso concreto, no puede servir para dar
cobertura y reconocer legitimacion activa a unos partidos politicos si y a otros
no, ante casos que son sustancialmente iguales. Teniendo en cuenta que no
advertimos diferencias relevantes entre la presente impugnacion y las que
hemos recogido en nuestra relacién de resoluciones del fundamento anterior,

en los términos expuestos.
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En efecto, por razon de la alta dignidad del cargo, cuyo hombramiento
ahora se impugna, la relevancia de sus funciones, la naturaleza y el
procedimiento de nombramiento, no podemos hacer diferencias con otros
casos anteriores, que desde luego no tienen una excelencia menor, como es el
caso de la impugnacion del nombramiento del Presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, del Vicepresidente del
Tribunal Supremo y de los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, en
los que apreciamos la falta de legitimacion activa del partido politico que
interpuso los recursos contra tales nombramientos. Nos referimos a los Autos
de 2 de abril de 2014 (recurso contencioso-administrativo n.° 510/2013), de 24
de abril de 2014 (recurso contencioso-administrativo n.° 501/2013), y de 28 de
abril de 2014 (recurso contencioso-administrativo n.° 172/2014). Del mismo
modo que otros nombramientos, con tramite parlamentario, también tuvieron el
mismo final de inadmision por falta de legitimacion del partido politico
recurrente. Es el caso de la impugnacion de los nombramientos del Presidente
y Consejeros del Consejo de Seguridad Nuclear, mediante el Auto de 14 de
noviembre de 2019 (recurso contencioso administrativo n.° 105/2019), y de la
Presidenta de la Comision Nacional de Mercados y Competencia, mediante
Auto de 13 de mayo de 2021 (recurso contencioso-administrativo n.°
159/2021).

OCTAVO.- No se crean zonas de inmunidad al control jurisdiccional

La conclusion que alcanzamos sobre la falta de legitimacion del partido
politico recurrente, no supone la creacion de zonas de “impunidad”, segun
sefala el escrito de demanda. Asi es, el debate sobre el presupuesto procesal
de la legitimacion activa no puede ser obviado ni desdefiado, toda vez que
resulta esencial para la valida constitucion de la relacion juridico procesal.
Dicho esto, el cumplimiento de tal presupuesto no crea parcelas de inmunidad
ajenas a nuestro control jurisdiccional, pues nuestra conclusion no es que el
acto de nombramiento de la Fiscal General del Estado sea un acto exento o
ajeno a nuestro control de legalidad. Reparese que no estamos examinando,
ni mucho menos declarando, que dicha actuacion que se plasma en el

nombramiento impugnado, no sea recurrible ante nuestra jurisdiccion, ni que
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dicho acto, por tanto, se encuentre extramuros del perimetro de nuestra
jurisdiccion, que fijan los articulos 1 a 3 de la LICA. No. Lo que decimos es
gue dicho nombramiento es recurrible, y como cualquier actuaciéon que se
recurre ante nuestra jurisdiccién, debe ser impugnada por quien ostente la

correspondiente legitimacion.

Viene al caso recordar que ya declaramos en Sentencia del Pleno de la
Sala de 28 de junio de 1994 (recurso contencioso-administrativo n.°
7105/1992), que el acto de impugnacion del nombramiento de Fiscal General
del Estado era recurrible con los contornos alli sefialados. Se reconocia la
“‘libertad del Gobierno para optar politicamente entre la multiplicidad de
juristas” que reunan los requisitos exigidos, y se sefalaba que debia concurrir
la imprescindible legitimacion activa, como la que, en su caso, asistia a las
asociaciones de fiscales y de jueces, que por cierto ahora no han interpuesto
ningun recurso contencioso-administrativo ante esta Sala y, sin embargo, si lo
hicieron en 1994. Seguimos, por tanto, esa misma linea jurisprudencial, que
no obvi6 el presupuesto procesal que estamos examinando, lo que sucede es
gue entonces el recurso se interpuso por persona legitimada, una asociacion

de fiscales y dos asociaciones de jueces, y ahora no.

Las funciones que, con caracter general y a tenor del articulo 124.1 de
la CE, se encomiendan al Ministerio Fiscal, como velar por la independencia
judicial, no confieren legitimacion activa a los partidos politicos para impugnar
el nombramiento que se recurre, como alega la recurrente, sino que avalan la
gue corresponde a las asociaciones citadas, como declaramos en la mentada
Sentencia de 1994.

Sin que obste a dicha consideracion que un determinado partido
politico pudiera tener diferentes procedimientos judiciales en curso, pues dicho
argumento podria comportar, llevado al extremo, el reconocimiento de la
legitimacion a un partido politico con procedimientos judiciales abiertos y la
denegacién a otros partidos que no tienen procedimientos judiciales
pendientes. Dicho de otro modo, el interés legitimo no puede identificarse con

este tipo de situaciones procesales. Ademas, la solucién contraria podria
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propiciar una eventual extension de esa legitimacion a las personas fisicas o
juridicas que se encontraran en las mismas 0 peores circunstancias

procesales que un partido politico determinado.

Tampoco podemos acoger el alegato que funda su legitimacion en el
temor a que el Ministerio Fiscal ejercite la accion que preve el articulo 11 de la
Ley Orgéanica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, para instar la
declaracion de ilegalidad del partido politico recurrente, atendida la falta de
imparcialidad y la animadversion que se denuncia. Este razonamiento se
construye sobre suposiciones, que ademas de no proporcionar justificacion al
respecto, se basa en la alegada dependencia del Fiscal General del Estado al
Gobierno que en este punto resulta intrascendente, pues el citado articulo 11

reconoce esa legitimacion al propio Gobierno.

Ni resulta trascendente, a los efectos de la concurrencia del interés
legitimo, que el partido recurrente haya votado en contra en el tramite
parlamentario ante la correspondiente Comision, pues la legitimacion activa
con base en tal circunstancia requiere prevision legal expresa, como se preve,
v.gr. , respecto de los miembros de las Corporaciones Locales, en el articulo
63.1.b de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen

Local.

Conviene afadir que efectivamente los partidos politicos ostentan
legitimacion para impugnar v.gr., los actos en materia electoral, los relativos al
ejercicio de sus derechos fundamentales, al ambito sancionador, tributario y
cualquier otro que afecte, como a cualquier persona juridica, a su esfera de

derechos e intereses legitimos (articulo 19.1. LICA).

Ahora bien, la ampliacién de tal legitimacién exige una habilitacion legal
expresa que, como antes declaramos y ahora reiteramos, no concurre en este
caso. De modo que debemos insistir en que la funcion de control al Gobierno,
propia de los partidos politicos, se canaliza mediante su actuacion a través de
los diputados y senadores y de los grupos parlamentarios en las Cortes

Generales, a quien se atribuye especificamente, articulo 66.2 de la CE, la
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funcion de control de la accion del Gobierno. Pero no lleva consigo una
relacion especifica entre los actos del Gobierno, cualquiera que sea su
naturaleza, y la actuacion de los partidos politicos que les confiera legitimacion

para su impugnacion.

Ni la indiscutible relevancia de su funcién constitucional puede alterar
los presupuestos insoslayables del proceso contencioso administrativo,
creando una accion popular general o una suerte de accion popular de
caracter politico, para los partidos, insistimos, sin la prevision legal expresa
gue exige el mentado articulo 19.1.h) de la LICA. Ni puede convertirse, por
tanto, a los juzgados y tribunales en un ambito mas al que extender y donde

realizar su accion politica.

La jurisdiccion contencioso-administrativa en general, y esta Sala
Tercera en particular (que conoce de los recursos contra los actos y
disposiciones del Consejo de Ministros ex articulo 12.1.a) de la LICA), tienen
como funciodn controlar la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como su sometimiento a los fines que la justifican (articulo
106.1 de la CE), dentro de los contornos que establece el capitulo primero del
titulo primero de nuestra Ley Jurisdiccional, y siempre garantizando los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos que se ven afectados por
esa concreta actuacion administrativa. Pero ni esta jurisdiccion ni esta Sala
son el lugar adecuado para dirimir controversias suscitadas en la defensa de
intereses de cardacter politico, al margen de las reglas sobre la legitimacién

establecidas por la ley con caracter general.

En consecuencia, apreciamos la concurrencia de la causa de
inadmisibilidad, prevista en el articulo 69.b) de la LICA, lo que nos releva del
examen de fondo del recurso al que esta vinculado el planteamiento de la
cuestion prejudicial. Ademas ni se identifica la cuestién prejudicial que se
postula, ni se expresa cual es la concreta incompatibilidad con el Derecho de
la Unidon Europea, pues su invocacion reviste unos términos genéricos e

Imprecisos.
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NOVENO.- Las costas procesales

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LICA, se
imponen las costas a la parte recurrente, cuyo importe, en uso de la facultad
del articulo 139.4 de la LJCA, no podra exceder, por todos los conceptos, de
4.000 euros.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

Declarar la inadmisibilidad, por falta de legitimacion activa, del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora de los Tribunales
dofa Pilar Hidalgo Loépez, en nombre y representacion del “Vox Partido
Politico”, contra el Real Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por el que se
nombra Fiscal General del Estado a dofia Dolores Delgado Garcia. Se hace
imposicion de costas procesales al partido recurrente, con el limite fijado en el

ultimo fundamento de esta resolucion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo dispuesto en el art. 260 de

la Ley Organica del Poder Judicial, formula el Magistrado D. Antonio Jesus
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Fonseca-Herrero Raimundo al disentir de la decision adoptada por la Seccion
en la sentencia pronunciada el dia 2 de noviembre de 2021 en el recurso
64/2020, con base en lo siguiente:

PRIMERO.- Considero que debid reconocerse legitimacién ad causam

al partido politico recurrente, ello por las consideraciones siguientes:

12) Desde luego, no entiendo posible un rechazo general de la

legitimacién de un partido politico para impugnar un acto del Gobierno.

En esta misma linea debe enmarcarse la sentencia del Pleno de esta
Sala de 3 de marzo de 2014 (recurso 4453/2012) y en otras posteriores que la
siguen, que negando la legitimacion en el caso que examinaba, en su

fundamento de Derecho quinto sienta, entre otras, estas conclusiones:

“(c) El que los partidos sean el cauce de la participacién politica, y concurran a la
formacién de la voluntad popular, no es suficiente para conferirles legitimacion para la
impugnacion de cualquier actividad administrativa, si no se aprecia una conexién especifica con
un concreto interés, actuacion o funcionamiento del partido.

(d) No es suficiente que exista una relacién entre la disposicibn que pretende
impugnarse y los fines de politica general que puedan perseguir como asociaciones de
participacién politica. Es necesario que pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado en la esfera de partido politico, no de manera hipotética, abstracta,

general o potencial.".

La propia Sala ya ha admitido la legitimacién en algunos casos
concretos. Sirva como ejemplo lo dicho en el fundamento de derecho tercero de
la STS de 16 de diciembre de 2005 (recurso contencioso administrativo
109/2004), donde se impugnaba por el Partido Politico "Familia y Vida", y cuyo
objeto era el Real Decreto 1720/2004, de 23 de julio, por el que se establecen
las tipologias fisiopatolégicas que permiten la superacion de los limites
generales establecidos para la fecundacién de ovocitos en procesos de
reproduccion humana asistida. En ella se rechazaba la alegacion de inadmision

por falta de legitimacion activa diciendo que “Esta alegacion debe desecharse.

Ciertamente, como argumenta el defensor de la Administracién, la finalidad principal de los
partidos politicos es competir en las consultas electorales. Pero nuestro ordenamiento juridico

no prohibe que los partidos defiendan ideas sobre ciertos extremos concretos, y no sobre todo
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el conjunto de los asuntos publicos. Siendo indudablemente los partidos politicos personas
juridicas pueden tener como fines algunos determinados y especificos, y nada obsta para que
ademas de procurarlos mediante una confrontacion electoral, puedan defenderlos también por
otros medios, siendo uno de ellos la actuacion ante los Tribunales de Justicia.

Por tanto, debemos reconocer la legitimacién procesal del partido politico recurrente y

en consecuencia desechar la alegacion de inadmisibilidad que formula el Abogado del Estado.”

También la sentencia de 23 de julio de 2009 (recurso contencioso
administrativo 29/2007), donde se impugnaba por por el partido politico
‘lzquierda Republicana” el Real Decreto 1513/2006, de 7 de diciembre sobre
Ensefianzas Minimas de Educacion Primera. Esta sentencia que se remite a
otras de 9 y 10 de diciembre de 2008 (recursos contencioso- administrativos 35
y 36/2007, respectivamente).

2%) De la doctrina jurisprudencial recogida en la sentencia que
representa el sentir mayoritario se despende claramente que para negar la
legitimacion de un partido politico en un proceso concreto es necesario que no
exista relacion alguna entre la pretension actuada y el partido politico. Se afirma
gue, en aplicacion del articulo 19.1 de Ley jurisdiccional 29/1998 (LJCA), la
existencia de esa relacion es la caracteristica esencial del interés legitimador
gue, evidentemente, ha de referirse en todo caso a un interés en sentido propio,

cualificado o especifico y distinto del mero interés por la legalidad.

También se extrae de esa doctrina jurisprudencial que la decision sobre
la legitimacion siempre debe justificarse en funcion las circunstancias concretas
del caso. Como dice la ya citada sentencia del Pleno de esta Sala de 3 de

marzo de 2014 “El casuismo y la variedad de situaciones que la realidad juridica nos puede

deparar, exige un andlisis puntual y pormenorizado de cada supuesto enjuiciado, para
discriminar e identificar el concreto interés legitimo que sustenta la legitimacién activa del

recurso entablado, como ya apuntamos en nuestras SsTS 12 de noviembre de 2012 (casacién

1817/09, FJ 2) y de 14 de marzo de 2011 (recurso de casacion 4223/08 FJ 2).”. Asi se
reitera mas recientemente en sentencia de 2 de junio de 2016 (recurso de
casacion 2812/214).
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33) Considero que en este caso debieron apreciarse conexiones
especificas de la actuacion del partido politico recurrente con el objeto del acto
impugnado que permiten afirmar la existencia de esa relacion tipica del interés
legitimador del articulo 19.1 de la LJCA, conexiones que se ponen de
manifiesto no solo en la evidente la controversia social y politica generada
desde el momento en que se tuvo conocimiento de decision del gobierno de
promover el nombramiento, sino especialmente por su posicionamiento juridico-

politico.

Es claro, por notorio y nunca negado en este proceso tras haber sido
alegado en la demanda, el posicionamiento juridico-politico que el partido
recurrente ha tenido en el ambito parlamentario y mas concretamente, en la
defensa de su posicion contraria al nombramiento en el seno de la Comisién de
Justicia del Congreso de los Diputados por considerar que la persona
propuesta carecia de “reconocido prestigio” y de “imparcialidad”, condiciones
gue consideraba precisas para ser merecedora del nombramiento de Fiscal

General del Estado, manteniendo asi su falta de idoneidad para el cargo.

Asi pues, el partido politico recurrente ha participado activamente en un
tramite necesario e imprescindible, aunque no vinculante, para que el
nombramiento pueda nacer segun el articulo 29.2 de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
(EOMF). Es cierto que tal posibilidad de reconocimiento de legitimacién ad
causam es cuestionada en el escrito de conclusiones presentado por la defensa
de la Sra. Delgado Garcia refiriendo la posible legitimacién a los Diputados
intervinientes en la Comision para luego argumentar que no existe prevision
legal similar a la contemplada en la legislacion local, que reconoce esta via de
legitimacion a los concejales que votaron en contra del acuerdo
correspondiente. Pero es evidente que la problematica de la legitimacién de
Diputados es diferente de la que ahora ha de resolverse. Lo que esté en juego,
como se ha dicho, es la legitimacién ad causam de un partido politico ante un
acto politico del Gobierno que es ajeno a todo planteamiento partidista o

ideoldgico, extremo éste de especial relevancia pues no esta aqui en juego el
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interés partidista que, como se desprende del sentir mayoritario, no debe dar

origen a procesos jurisdiccionales.

Y es que no puede olvidarse que esa intervencion y posicionamiento
del partido politico hoy recurrente se han producido, no a efectos de mantener
planteamientos politicos propios de la ideologia o esfera de actuacion
consecuente con los postulados programaticos del partido politico o, como se
dice en la sentencia de Pleno de 3 de marzo de 2014, a “los fines de politica general
que puedan perseguir como asociaciones de participacion politica”, Sino a efectos de emitir
un juicio de idoneidad respecto de una persona que aspiraba a un cargo de la

maxima relevancia constitucional.

Es claro que no se trata de la defensa de intereses que Unicamente
proyecten sus efectos en la esfera politico-partidista, criterio que sirvio de base
para denegar legitimacién a un partido politico en auto de 31 de julio de 2020
(recurso contencioso administrativo 75/2020) y que, en esencia, es el criterio
gque subyace en las sentencias hasta ahora dictadas por las diferentes

secciones de esta Sala.

Por el contrario, se trataba del nombramiento de la maxima
representacion del Ministerio Fiscal, 6rgano constitucionalmente llamado por el

articulo 124 de la Constituciéon Espafiola a “promover la accién de la justicia en

defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la

ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social” y que “ejerce sus funciones
por medio de érganos propios conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia
jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad”. No en vano, el
articulo 22.2 del EOMF, en la redaccion dada por la Ley 24/2007, de 9 de
octubre, establece que el Fiscal General del Estado “ostenta la jefatura superior del

Ministerio Fiscal y su representacion en todo el territorio espafiol. A él corresponde impartir las
ordenes e instrucciones convenientes al servicio y al orden interno de la instituciéon y, en

general, la direccion e inspeccién del Ministerio Fiscal”.

Tal cuestion -nombramiento de la Fiscal General del Estado-, sin duda,

presenta una trascendencia juridica, politica y social muy diferente de otras
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actuaciones politicas de los Gobiernos que han sido objeto de pronunciamiento
por esta Sala en las sentencias que aplica el criterio mayoritario y que, en
buena media, ya enumeraban el escrito de conclusiones de la Administracion

del Estado y de la Sra. Delgado Garcia.

Un inciso para advertir que esa trascendencia y la cuestion que se
suscita eran suficientes para que, como fue solicitado, este recurso hubiera sido
analizado y resuelto por el Pleno de la Sala, como lo fue, por esa misma
relevancia y trascendencia el recurso contencioso administrativo 7105/1992
resuelto en sentencia del Pleno de 28 de junio de 1994. Entonces se
impugnaba el nombramiento del Fiscal General del Estado, cuestionandose la
legitimacion de una asociacion judicial, y ahora se impugna también ese
nombramiento, aunque, claro esta, referido a otra persona, y se cuestiona la
legitimacion de un partido politico. Ni, entonces, aquella discutida legitimacion
habia tenido pronunciamiento previo de la Sala, ni ahora ésta discutida

legitimacion, habia sido analizada por esta Sala.

43) Especial referencia merece la mencién que se incluye en la
sentencia -fundamento juridico séptimo- a la decision de falta de legitimacion de
los partidos politicos en los nombramientos del Presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, de los Vocales de éste
organo constitucional, y del Vicepresidente del Tribunal Supremo. Como se
expone a continuacion no son supuestos validos a efectos de la legitimacion

gue discuto.

En el caso del nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial, y del Vicepresidente del Tribunal Supremo,
porque en sus designaciones no existe un procedimiento que incluya un tramite

parlamentario como el regulado por el EOMF.

Efectivamente, la propuesta de nombramiento del Presidente del
Tribunal Supremo y del CGPJ corresponde, por disposicion constitucional
(articulo 123.2 CE), al propio Consejo General del Poder Judicial, en su calidad

de 6rgano constitucional. Y segun el articulo 586.3 de la LOPJ “La eleccion tendra
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lugar en una sesion a celebrar entre tres y siete dias més tarde, siendo elegido quien en
votacion nominal obtenga el apoyo de la mayoria de tres quintos de los miembros del Pleno”.

Se formula, en consecuencia, fuera del &mbito parlamentario.

Igual sucede con el nombramiento del Vicepresidente del Tribunal

Supremo pues segun el articulo 589.1 de la LOPJ “El Vicepresidente del Tribunal

Supremo sera nombrado, por mayoria absoluta, por el Pleno del Consejo General del Poder

Judicial, a propuesta del Presidente.”

Finalmente, en cuanto al nombramiento de los vocales del CGPJ el
Auto de 24 de marzo de 2013 (recurso contencioso administrativo 510/2013)
acuerda la inadmisidon” por falta de jurisdiccion”, €s decir, por ser una actuacion
exclusivamente parlamentaria y, por ello, no ser actuacion susceptible de
recurso jurisdiccional a tenor de los articulos 1, 2 y 3 de la LIJCA. Se argumenta

que “Se delimita asi el ambito de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa atendiendo a la

actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, a que se refiere el
art. 1.1 y 2 de la Ley Reguladora, y extendiéndose a las actividades desarrolladas por otros
drganos publicos que de manera especifica se indican por el legislador en el nUmero 3 de dicho
art. 1 que, en lo que respecta al Congreso de los Diputados y el Senado, se concretan en la
impugnacion de los actos y disposiciones en materia de personal, administracion y gestion
patrimonial sujetos al Derecho publico. Pues bien, el nombramiento de los Vocales del Consejo
General del Poder Judicial no puede incluirse en el dmbito de control de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa asi definido, por tratarse de una actuacion parlamentaria y no estar

integrada en ninguno de los supuestos que se acaban de mencionar”.

53) También exige una mencion especial la referencia que en el citado
fundamento de derecho séptimo se hace a la decision de falta de legitimacion
de los partidos politicos en los nombramientos del Presidente y Consejeros del
Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) y de la Presidenta de la Comisién

Nacional de Mercados y de la Competencia (CMNC).

En el primer caso (CSN) se cita el Auto de 14 de noviembre de 2019
(recurso contencioso administrativo 105/2019). Se niega efectivamente la
legitimacion activa, no de un partido politico, sino de varios Diputados, y se
hace con cita de una sentencia previa de 5 de marzo de 2014 (recurso

contencioso administrativo 64/2013). Sin hacer una critica de la decision
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adoptada en el Auto de 14 de noviembre de 2019, que no es propia de este
trAmite, si quiero exponer lo siguiente: a) que en la sentencia de 5 de marzo de
2014, aunque ciertamente incluye la parte que se incorpora al Auto, lo que hace
es acordar la inadmisibilidad del recurso interpuesto por un Grupo
Parlamentario por falta de la capacidad procesal del articulo 18 de la LICA; b)
qgue el pronunciamiento de falta de legitimacién de los Diputados entonces
recurrentes no contiene ninguna referencia al tramite parlamentario que
caracteriza el procedimiento de nombramiento, previsto en el articulo 5 de la
Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacién del Consejo de Seguridad Nuclear (en
la redaccion dada por la Ley 33/2007, de 7 de noviembre), y que incluye la
posibilidad de veto a los candidatos, ni tampoco a la posicién de los Diputados
en ese tramite parlamentario, a diferencia de lo que hacia la sentencia que
aplica y que, como digo inadmite por falta de capacidad procesal del articulo 18
de la LICA.

En el segundo caso (CNMC) se cita el Auto de 13 de mayo de 2021
(recurso contencioso administrativo 159/2021), en el que se niega la
legitimacion activa, no de un partido politico, sino de varios Diputados. El
articulo 15 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, contempla también un tramite parlamentario
gue incluye la posibilidad de veto, y el Auto dictado recoge expresamente la
inexistencia de veto, pese al voto negativo sobre el conflicto de intereses con
arreglo a la disposicion adicional tercera de la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio de alto cargo de la Administracion General del Estado,

lo que diferencia sustancialmente el supuesto de hecho.

En todo caso, pese a la relevancia de estos organismos de control y
supervision, no estamos ante un O6rgano de caracter constitucional como el
Ministerio Fiscal sino de la Administracion General del Estado, ni las funciones
de esos Altos Cargos tienen la proyeccion sobre los derechos fundamentales
gue el EOMF otorga a la Fiscalia. Desde luego ninguna tiene parangoén con la

de “de velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos

fundamentales y libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa” y, ninguna

relacion tiene con la prevision del articulo 7 del EOMF “Por el principio de imparcialidad el
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Ministerio Fiscal actuara con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses que

le estén encomendados”.

6%) Por tanto, sostengo que en este caso existia una conexion
especifica, efectiva y acreditada entre el nombramiento (objeto del acto
impugnado) y la actuacion del partido politico, con efecto directo en su posicion
juridica-politica. Asi, en la STS de 29 de enero de 1999, dictada en el recurso
nimero 109/1997, se reconocia la legitimacion activa pues su impugnacion
tenia una conexion directa e inmediata con el ejercicio de la funcién publica que
desarrollaban, apoyandose en que el interés legitimador también debe
apreciarse “cuando concurre un interés profesional, moral, social, e incluso politico (S. de 25
de octubre de 1962)". En relacion con ello es oportuno decir que la exposicion de
motivos de la vigente LJCA considera al recurso contencioso administrativo

COMmo “...instrumento Util para una pluralidad de fines: la defensa del interés personal, la de los
intereses colectivos y cualesquiera otros legitimos, incluidos los de naturaleza politica...”,

remarcando ahora estos intereses de naturaleza politica en el especifico marco
del interés subyacente en este recurso y no, como he dicho, por el
posicionamiento ideoldgico-politico del partido recurrente sino por la relevancia
politica del acto del Gobierno que se impugna y el papel esencial que los
partidos politicos tienen en la configuracion del estado de democratico de

Derecho.

De esta manera, compartiendo la inexistencia de una legitimacion
incondicionada y general de los partidos politicos para impugnar actos del
Gobierno, vengo a mantener que, en este caso concreto, desde la perspectiva
de la proteccion reforzada que les confiere el texto constitucional, considero
gue resulta excesivamente restrictiva la decision de privar al partido politico
recurrente del ejercicio de facultades juridicas en defensa del interés advertido,
como si la funcién de control de la actuacién del Gobierno, que a los partidos
politicos les corresponde, Unicamente pueda llevarse a cabo en sede del
Parlamento, lo que resulta contrario a la doctrina de la sentencia del Pleno de 3
de marzo de 2014 que se acaba de trascribir y a lo dicho en la anteriormente
citada STS de 16 de diciembre de 2005.

32



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/d)/64/2020

Y en el reconocimiento de tal legitimacion, para este caso, tomo en
especial consideracion las funciones nucleares que para el desarrollo del
estado democrético de Derecho confiere a los partidos politicos el articulo 6 de
la Constituciéon, siendo imposible negar el papel fundamental y central que el
Ministerio Fiscal tiene en el funcionamiento y desarrollo del estado democratico
de Derecho, del que es maxima representacion el Fiscal General del Estado.
Por ello, en su configuracién constitucional y legal, los partidos politicos no
pueden verse privados de legitimacion para cuestionar los presupuestos que
han de concurrir en quien es nombrado Fiscal General del Estado. Considero
gue resulta inapropiado restringir el ejercicio de facultades juridicas en defensa
de intereses esenciales referidos a la configuracion del estado democratico de
Derecho, cuya defensa pueda corresponder, asimismo, a asociaciones de otra

naturaleza, pero no en forma exclusiva y excluyente.

Es esencial resaltar, y por ello lo reitero, que se impugna el
nombramiento de la maxima representacion del Ministerio Fiscal, 6érgano

constitucionalmente llamado por el articulo 124 de la Constitucion Espafiola a

“promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos

y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar

por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social”,
y esas funciones no pueden considerarse desconectadas, como totalmente
ajenas y extrafas, a la vertiente institucional de los partidos politicos cuando el
Tribunal Constitucional, en sentencias como la de 3/1981, de 2 de febrero,
afirma y remarca la especial relevancia de los partidos politicos en la

vertebracion del Estado democratico.

7%) Por todo lo expuesto, la decision de inadmision adoptada conlleva, a
mi juicio, una interpretacion y aplicacién restrictiva del interés legitimador que
regula el articulo 19.1 de la LJCA que no se ajusta a la doctrina constitucional
gue, con apoyo en el principio pro actione y para una adecuada delimitacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, proscribe las interpretaciones
excesivamente rigoristas de los obstaculos procesales que impiden el acceso a
una primera decisién judicial sobre el fondo (SsTC 220/2003, de 15 de
diciembre, FJ 3,y 173/2004, de 18 de octubre, FJ 3).
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Esta doctrina tiene particular relevancia en el recurso contencioso-
administrativo pues, segun la STC 140/2016, de 21 de julio, “ofrece
peculiaridades desde el punto de vista constitucional, consecuencia del
mandato contenido en el art. 106.1 CE que ordena y garantiza el control
jurisdiccional de la Administracion por parte de los Tribunales”, afirmando que
“este elemento configurador de la Justicia administrativa debe conectarse a su
vez con los pronunciamientos que ha hecho este Tribunal en cuanto a la
necesidad de preservar la eficacia del mandato constitucional del art. 106.1 CE,
garantizando el control judicial de la actividad administrativa, con sujecién plena

de ésta a la ley y al Derecho (art. 103 CE)”.

SEGUNDO.- Una vez rechazada la alegaciéon de inadmisibilidad del
recurso por la alegada falta de legitimacion activa del partido politico recurrente,

la seccidon debid analizar la cuestion de fondo vy resolverla acordando la nulidad

del nombramiento impugnado por no concurrir en la persona nombrada para el

cargo de Fiscal General del Estado la imprescindible condicion de “idoneidad”.

Paso a exponer las razones por las que mantengo esa decision.

12) Lo primero que quiero poner de relieve es que no veo obstaculo

para poder fiscalizar un acto del Gobierno como el que ahora se cuestiona.

Particularmente relevante resulta el control de la accion de Gobierno
llevado a cabo en STS de 28 de junio de 1994 (recurso contencioso
administrativo 7105/1992), donde se fiscaliz6 la actuacion “del Gobierno”
representada también por el nombramiento del Fiscal General del Estado

afirmando que:

“Reconocido, sin embargo, que nuestro sistema normativo admite la existencia
objetiva de unos actos de direccién politica del Gobierno en principio inmunes al control
jurisdiccional de legalidad, aunque no a otros controles, como son los derivados de la
responsabilidad politica o el tratamiento judicial de las indemnizaciones que puedan originar,
esto no excluye que la vigencia de los articulos 9 y 24-1 de la Constitucién nos obligue a asumir
aquel control cuando el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles

los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccion politica, en

34



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/d)/64/2020

cuyo supuesto los Tribunales debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o
incumplimiento de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la

decision.

Un caso tipico es el que ahora se somete a nuestro enjuiciamiento. El articulo 29-1
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal impone que la eleccion de Fiscal General del Estado
se haga "entre juristas espafioles de reconocido prestigio con mas de quince afios de ejercicio
efectivo de su profesién”. Es este Ultimo un requisito objetivo, impuesto por el legislador y
descrito utilizando un lenguaje netamente juridico-administrativo, lo que permite que la
jurisdiccion pueda valorar su concurrencia, sin tocar en absoluto la libertad del Gobierno para
optar politicamente entre la multiplicidad de juristas en los que concurre aquella circunstancia o
incluso la de promover la pertinente reforma legislativa, que suprima del Estatuto el
mencionado requisito. Pero mientras esté vigente su exigencia, no apreciamos obstaculo
constitucional ni legal que impida al Tribunal Supremo controlar su cumplimiento por parte del
Gobierno, imponiéndole, en su caso, que se sujete al mandato claro y preciso emanado de las
Cortes Generales.”.

Por tanto, los actos de gobierno como el examinado, que se adopta en
el ejercicio de poderes y funciones constitucionales diferentes de las potestades
administrativas, si quedan sometidos al control de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, siendo clara tal posibilidad. No de otra manera puede
interpretarse y dotarse de contendido el articulo 2 de la Ley de la jurisdiccion

contencioso administrativa 29/1998, de 13 de julio (LJCA), cuando dispone que

“El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten
en relacién con: a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en

relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos”, precepto que debe ser
puesto en conexion con el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
de Organizacion, Competencia y Funcionamiento del Gobierno, cuando al
regular el control de los actos del Gobierno, en su numero 3 dispone que "los
actos del Gobierno... son impugnables ante la jurisdicciébn contencioso-administrativa, de
conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladora.”. La propia exposiciéon de motivos
de la LIJCA nos dice que “la Ley sefiala -en términos positivos una serie de aspectos sobre

los que en todo caso siempre serd posible el control judicial, por amplia que sea la
discrecionalidad de la resolucion gubernamental: los derechos fundamentales, los elementos
reglados del acto y la determinacion de las indemnizaciones procedentes”.
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Parece evidente la posibilidad del control partiendo del vigente articulo
2.a) de la LJCA, que permite que todos los actos del Gobierno sean
controlables en cuanto posean “elementos reglados”. Pues bien, aqui debe
valorarse si concurre o no uno de los elementos reglados del acto
nombramiento, como lo es la “idoneidad” del candidato, uno de los
presupuestos concretos y juridicamente asequibles que el legislador, junto a
elementos formales (competencia y procedimiento), ha regulado para que el
Gobierno actue con objetividad, sometido a la ley y al derecho como establecen

los articulos 9.1 y 103.1 de la Constitucion.

Desde luego, no puede admitirse que se trata de un presupuesto o
condicion de libre apreciacion quedando, por asi decirlo, a la libre valoracion
subjetiva de quien toma la decision politica. Es por ello necesario que en el
expediente administrativo quedasen concretados, de alguna manera, los
elementos tomados en consideracion para apreciar la “idoneidad” del candidato

a nombrar.

2%) El articulo 29 del EOMF, como ley reguladora del procedimiento de
nombramiento, otorga la potestad de seleccion de los candidatos y ulterior
nombramiento, Unica y exclusivamente, al Gobierno, sin que supedite esa
facultad a veto alguno de los 6rganos constitucionales que estan llamados a
informar e intervenir en el procedimiento -Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ) y Congreso de los Diputados-, de forma que el Gobierno dispone de

plena libertad para ejercer su competencia con plenitud.

Por ello el nombramiento es el resultado de la exclusiva voluntad del
Gobierno y la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
para su enjuiciamiento se asienta también en la evidente naturaleza juridico-
administrativa del procedimiento seguido, en el que se insertan, como un
tramite mas, los previstos en el articulo 29.1 y 2 del EOMF. En tal sentido se
pronuncia la STS de 5 de marzo de 2014 (recurso contencioso administrativo

64/2013, en su fundamento juridico 1).
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3% Para comenzar con el andlisis de la cuestion de fondo hay que
resaltar que el partido politico recurrente la concreta en la alegacion sobre la
falta de “idoneidad” de dofia Dolores Delgado Garcia para ser nombrada Fiscal
General del Estado, ello por considerar que carecia del requisito de ser jurista
de “reconocido prestigio” y de la condicibn basica de “imparcialidad”,
considerando ambas como precisas para ser merecedora del nombramiento de

Fiscal General del Estado.

Es de advertir que no esta en el planteamiento del partido politico
recurrente la existencia de causas de incompatibilidad o inelegibilidad de la
candidata propuesta y luego nombrada Fiscal General del Estado. No existe
una regulacion positiva especifica sobre las causas de inelegibilidad del Fiscal
General del Estado. Si asi fuera, posiblemente no estariamos ante este recurso

jurisdiccional o estariamos en otro de diferente contenido.

Rechazo el alegato consistente en que la persona nombrada para el
cargo de Fiscal General del Estado no pueda ser tenida como una jurista de
reconocido prestigio, ello porque ningun argumento suficiente se aporta para
desacreditar los méritos que derivan de su dilatada carrera profesional, que

ciertamente integran méritos relevantes.

Asi, la cuestidon central del recurso es su discutida “idoneidad” para el

cargo por discutirse la condicion de imparcialidad.

43) Es evidente que no figura en el expediente administrativo un juicio
sobre la “idoneidad” de la candadita, ni por parte del Consejo General del Poder
Judicial -CGPJ- (sin que se valore ahora si debi6é hacerlo o no), ni por parte de
guien pareceria competente para ello ex articulo 29.2 del EOMF y que seria el
Congreso de los Diputados, ni, en fin, por parte del érgano competente para
proponer su nombramiento al Rey y que seria el Gobierno segun el articulo
92.1 del propio EOMF.

Se hace esta afirmacion (i) porque la comunicacion emitida por el

Presidente del CGPJ al Ministro de Justicia solo informa que en el tramite de
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audiencia el 6rgano de gobierno del Poder Judicial aprecié que la candidata
propuesta “retne los requisitos para ser nombrada en el expresado cargo” de
Fiscal General del Estado”, siendo claro que ese informe se referia Unicamente
a los requisitos del articulo 29.2 del EOMF pues, ademas de su contenido
literal, resulta que todos los votos particulares asi lo ponen de manifiesto
cuando argumentan en favor o en contra de la idoneidad de la persona
propuesta afirmando que tal extremo no fue objeto de la decisién del Pleno del
CGPJ; (ii) porque la comunicacion emitida por la Presidenta del Congreso de
los Diputados con fecha 21 de febrero de 2020 nada dice a cerca de la
valoracién de idoneidad (tampoco de los méritos), haciendo mencion expresa
de que la Comision de Justica “ha valorado los méritos e idoneidad de la
candadita propuesta por el Gobierno ..., en los términos expuestos por los
portavoces de los Grupos Parlamentarios”; y, (iii) porque la propuesta firmada
del Gobierno que obra en el expediente administrativo tampoco contiene

mencion alguna a cerca de la idoneidad de la candidata.

Solo existe referencia a la “idoneidad” en los votos particulares
suscritos por varios -8- Vocales del Consejo General del Poder Judicial,
vinculandolo a la condicion de imparcialidad consagrada en el articulo 124 de la
CE y en todo caso, como condicién diferente a la que pueda derivar de los
requisitos del articulo 29.1 del EOMF.

Como primera conclusion, considero claro que el presupuesto de
‘idoneidad” debe ser entendido de esa manera, como algo diferente del
resultado de la valoracion de méritos del articulo 29.1 del EOMF puesto que el
namero 2 del precepto regula el tramite de valoracién del Congreso de los
Diputados “a los efectos de que se puedan valorar los méritos e idoneidad del
candidato propuesto”. Por tanto, considerando diferenciadamente los méritos y

la idoneidad.
53) El elemento reglado de la “idoneidad”, como concepto juridico

indeterminado que emplea el legislador en el EOMF, debe ser objeto de analisis

y valoracion para buscar su significado propio y Unico. Para ello atenderé a uno
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de los cauces o vias tradicionalmente admitidos por esta Sala para este tipo de

control, cual es el fin de la norma.

Se trata de subsumir en una determinada categoria legal —“idoneidad”-
unas circunstancias reales determinadas y concretas. No cabe admitir la
posible existencia de varias alternativas validas puesto que esa multiplicidad de
resultados posibles es la nota que caracterizaria la discrecionalidad de la
potestad de nombramiento y que, en este caso, queda reducida a la opcion del
Gobierno entre los varios candidatos que pudiesen cumplir con los méritos y la
“idoneidad” (en tal sentido se pronunciaba la STS de 28 de junio de 1994
dictada en el recurso contencioso administrativo 7105/1992 y que ha quedado
trascrita en la consideracion 12). Esta es la perspectiva exacta para resolver
evitando ambitos de impunidad frente a la arbitrariedad (ex articulos 106.1y 9.3
CE), sin que pueda admitirse que lo que esta en juego es el margen de
discrecionalidad del Poder Ejecutivo para apreciar los que sean de interés
publico. Y esta es la labor que permite su revision jurisdiccional al amparo del
articulo 2.a) de la LICA.

En esa busqueda es indudable que para el desempefo del cargo de
Fiscal General del Estado la “idoneidad” debe entenderse referida a la aptitud,
adecuacion, capacidad que alguien tiene para un fin determinado, que en este
caso es el desempefio imparcial del cargo de Fiscal General del Estado. Parece
evidente que “idoneidad” y finalidad estan directamente relacionados. Asi, el
diccionario panhispanico del espafiol juridico define la “idoneidad” como

“cualidad de idéneo, adecuado o apropiado para algo”.

Avanzando en esta linea expositiva, resulta esencial aproximarse a
este binomio (idoneidad-finalidad) con la cita de la exposicién de motivos de la
Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, cuando en su

apartado Il nos dice:

“Uno de los objetivos que se pretende alcanzar con la presente reforma es dotar al

Ministerio Fiscal de una mayor autonomia en el desempefio de sus funciones, que contribuya a
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reforzar de cara a la sociedad el principio de imparcialidad que preside su actuacion de
conformidad con lo previsto en el articulo 124.1 de la Constitucion.

Para ello, se modifica el régimen de nombramiento y cese del Fiscal General del
Estado, estableciendo nuevas garantias adicionales en su regulacion, y respetando en todo

caso el sistema de designacién que se regula en el articulo 124 de la Constitucion.”

Es decir, lo que el legislador persigue para hacer efectiva las
previsiones del articulo 124 de la CE es la apariencia de imparcialidad del

candidato a ser nombrado Fiscal General del Estado, que es lo cuestionado en

el recurso, y no la imparcialidad ex post o en el ejercicio, que solo podria ser
cuestionada sobre la base de actuaciones en el ejercicio del cargo. No en vano
la citada STS de 28 de junio de 1994 (recurso contencioso administrativo
7105/1992), cuando analizaba -aunque la rechazaba- la posibilidad de control
del acto de nombramiento como acto puramente administrativo decia que

hubiera sido posible con base “en la calidad que aquél ostenta de Jefe Superior de una

organizacién -el Ministerio Fiscal- que parece carecer de estrictas funciones politicas, al deber

regirse su comportamiento en todo caso por los principios de legalidad e imparcialidad”.

De esta manera, “idoneidad” e imparcialidad guardan un vinculo
indisoluble también para efectuar una propuesta y nombramiento del Fiscal
General del Estado. No es posible que ese binomio se entienda referido
exclusivamente al Ministerio Fiscal, como O6rgano constitucional, y tampoco
admitir que se disocie a la hora de valorar las condiciones necesarias para
realizar el nombramiento de quien ostenta la jefatura maxima del érgano, del
mismo modo que no podria admitirse que las funciones fuesen del 6rgano y no
del Fiscal, o fiscales. Particularmente relevante es la prevision del articulo 7 del

EOMF cuando dispone que “Por el principio de imparcialidad el Ministerio Fiscal actuara
con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses que le estén

encomendados”. ESto y no otra cosa es el principio de legalidad.

De notoria relevancia y valor para llenar la condicién personal de
“idoneidad”, es la previsiéon de contiene el Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una
cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, cuando en

su articulo 6.1 dice que “La Fiscalia Europea sera independiente”, y cuando el
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articulo 14.2 establece que “El Fiscal General Europeo sera seleccionado de entre

candidatos que: b) ofrezcan absolutas garantias de independencia.”.

Sin duda esta regulacion estd conectada con los informes vy
conclusiones emitidos y alcanzadas por érganos de las Instituciones Europeas,
como son la Comision Europea para la Democracia por el Derecho (Comisién
de Venecia), que es un érgano consultivo del Consejo de Europa, formado por
expertos independientes en el campo del derecho constitucional, y el Grupo de
Estados contra la Corrupcién (Greco), que es un érgano del Consejo de Europa
para mejorar la capacidad de los estados miembros en la lucha contra la
corrupcion. Ambos se crearon oficialmente por estados miembros del Consejo,

entre ellos Espafia. A ellos aludiré posteriormente.

6%) Resulta asi evidente que un juicio negativo sobre la apariencia de
falta de imparcialidad de la persona nombrada, que es lo maximo a que puede
alcanzar un juicio previo al ejercicio efectivo del cargo, seria causa suficiente y
bastante para negar el presupuesto de “idoneidad” que contempla el articulo
29.2 del EOMF. En todo caso, debe decirse que esa conexion entre “idoneidad”
e imparcialidad no ha sido objetada en la contestacion a la demanda ni en los
escritos de conclusiones. Tampoco se ha mantenido que la “idoneidad” sea
algo mas que la imparcialidad, que afecte a otros elementos que, desde luego
tampoco constan en el procedimiento de nombramiento remitido con el

expediente administrativo.

La falta de imparcialidad, como premisa determinante de la “idoneidad”,
se nos plantea por el hecho de que la persona nombrada fue propuesta
inmediatamente después de haber desempefiado, sin solucién de continuidad,
concretas funciones politicas, ejecutivas y parlamentarias en el &mbito de otros
poderes del Estado -Ministra y Diputada-, resaltando que el procedimiento de
nombramiento fue iniciado incluso cuando todavia estaba en posesion del Acta
de Diputada, ya que el trdmite de audiencia al CGPJ -primer antecedente del
procedimiento que obra en el expediente administrativo remitido a la Sala- fue
acordado por el Consejo de Ministros de 14 de enero de 2020 y la renuncia al

Acta de Diputada data del siguiente 15 de enero de 2020; por tanto, fue
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propuesta como persona integrada “funcionalmente” en una concreta formacion
politica (Partido Socialista Obrero Espafiol -PSOE-), que resulta ser también
una de las que conforma el Gobierno que presenté la propuesta del

nombramiento.

Es importante remarcar que esta conexion temporal, como hecho
cierto, no ha sido cuestionada en la contestaciéon a la demanda ni en los

escritos de conclusiones.

También es el momento para dejar constancia de que esa cuestion
nunca habia sido sometida a esta Sala. Por ello no existe precedente que nos
pueda vincular en la argumentacion a desarrollar. Se resalta esto porque, por
mucho que otras personas nombradas anteriormente se encontrasen en la
misma situacion de conexion temporal de funciones politicas y de Fiscal
General del Estado (lo alegan tanto la administracion del Estado como la
defensa de la Sra. Delgado Garcia), lo determinante a efectos del actual
enjuiciamiento es que esos nombramientos nunca tuvieron acceso a la via
jurisdiccional al no haber sido recurridos. Y, sobre este particular, hay que
hacer notar que el Unico caso en que fue impugnado el nombramiento de un
Fiscal General del Estado, el vicio denunciado tuvo que ver con la concurrencia
de uno de los requisitos del articulo 29.1 del EMF -ejercicio efectivo de la
profesion durante mas de 15 afios- y no con la idoneidad para el cargo de la

persona propuesta y nombrada. No existe pronunciamiento previo.

7%) La clara finalidad del legislador -la imparcialidad-, a que antes me
he referido, no puede considerarse observada si es posible conectar al Fiscal
General del Estado con el Poder Ejecutivo. Es evidente y notorio que la politica
del Gobierno puede llegar a chocar con la legalidad y por eso esta legalmente
contemplado el control jurisdiccional. Por ello, dificilmente puede parecer
imparcial el Ministerio Fiscal en una actividad jurisdiccional en la que el
Gobierno, y su Administracion, serdn parte interesada. De esta manera la
conexion temporal de funciones politicas y parlamentarias con las funciones de

Fiscal General del Estado es un dato objetivo suficiente que obstaculiza la
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apariencia de imparcialidad del candidato propuesto a Fiscal General del
Estado.

Es en este marco donde debe concluirse que la conexion temporal de
las funciones que la candidata propuesta venia desempefiando en el Gobierno
y en el Congreso de los Diputados y las que deberia desempefiar de acceder al
cargo de Fiscal General del Estado, no solo no es conveniente sino que resulta
contraria a la finalidad de mantenimiento de la apariencia de imparcialidad que
persigue el legislador, con la evidente repercusion que, ademas, ello puede
tener en la propia independencia del Poder Judicial desde la doble perspectiva
gue representa la regulacion del Ministerio Fiscal dentro del Titulo VI, referido al
Poder Judicial, y la funcion especifica del Ministerio Fiscal de velar por la

independencia de los Tribunales.

Y es indudable que esa conexién temporal debe primar a la hora de
valorar los conceptos de imparcialidad e “idoneidad”, no solo por lo ya dicho
sobre la incidencia en las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal, sino
también porque puede tener una clara incidencia negativa en la pérdida de
confianza de los ciudadanos en un adecuado funcionamiento de instituciones

fundamentales del Estado de Derecho.

Por ello son relevantes las conclusiones del Segundo Informe de
Cumplimiento respecto del Reino de Espafa, dentro de la Cuarta Ronda de
Evaluacion, del Grupo de Estados Contra la Corrupcion (GRECO) del Consejo
de Europa, publicado el pasado 30 de septiembre, relativo a la “Prevencion de
la corrupcion con respecto a los parlamentarios, jueces y fiscales” (Informe
aprobado en su 872 reunién plenaria), publicamente conocido. En ese informe,
después de recordarse las recomendaciones previas hechas a Espafia sobre la
necesidad de “reconsiderar el método de seleccion y el mandato del Fiscal General”, que
se ponen de relieve en uno de los votos particulares al acuerdo adoptado por el

Pleno del CGPJ en relacién con la propuesta de nombramiento, "se afirma que

“no se habia producido ningtin cambio en el método de seleccion ni en la duraciéon del mandato
del Fiscal General, una preocupacién antigua que empafa la percepcion de la autonomia del

Ministerio Fiscal en Espafia”
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8% En definitiva, la candidata propuesta y nombrada no reunia la
condicién de “idoneidad”, legalmente exigible, pues no era posible emitir un
juicio sobre tal extremo respetando la necesaria apariencia de imparcialidad
gue debe concurrir en quien es propuesta para el nombramiento, que es lo
mismo que decir que la candidata propuesta y luego nombrada no reunia el
requisito de ofrecer “absolutas garantias de independencia” a que alude el
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017.

Esta conclusibn se alcanza sin necesidad de reparar y analizar
detenidamente las diferentes actuaciones o manifestaciones realizadas por la
persona propuesta durante el ejercicio de las funciones gubernativas y
parlamentarias inmediatamente anteriores a las funciones de Fiscal General del
Estado, que son validamente denunciadas como claramente partidistas y que
denotan un claro posicionamiento politico ante la ciudadania que, como ya he
advertido antes, puede tener una clara incidencia negativa en la pérdida de
confianza de los ciudadanos en un adecuado funcionamiento de instituciones

fundamentales del Estado de Derecho.

TERCERO.- Finalmente, en materia de costas procesales y en
aplicacion del articulo 139.1 y 4 de la LICA, debi6é hacerse imposicion de las
costas a la Administracién General del Estado (dos tercios del total) y a la parte
codemandada, dofia Dolores Delgado Garcia (el otro tercio) dada su diferente

intervencién en el proceso.

CUARTO.- Por todo lo expuesto el Fallo de la sentencia debi6:

1°) rechazar la causa de inadmision del recurso por falta de legitimacion
del partido politico recurrente VOX.

2°) estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto, anulando
el Real Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por el que se nombra Fiscal

General del Estado a dofia Dolores Delgado Garcia.
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3°) con imposicion de las costas a la Administracion General del Estado
(dos tercios del total) y a la parte codemandada, dofia Dolores Delgado Garcia

(el otro tercio).

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. DON JOSE LUIS
REQUERO IBANEZ A LA SENTENCIA NUM. 1293/2021, DE 2 DE
NOVIEMBRE, DICTADA EN EL RECURSO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO 64/2020, PROMOVIDO POR EL PARTIDO VOX.

Con todo el respeto hacia el parecer mayoritario, al amparo del articulo 260 de
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, formulo voto

particular con base en los siguientes razonamientos:

PRIMERO.- PRECISION DEL VOTO PARTICULAR EN ESTE RECURSO.

A diferencia del recurso contencioso-administrativo promovido contra el Real
Decreto 410/2020, de 25 de febrero, por el que de nombra Fiscal General de
Estado, en este la parte demandante ha ofrecido una justificacion deficiente de
su interés legitimador, lo que en muy buena medida habria llevado a que
compartiese el parecer de la mayoria; ahora bien, como la deliberacion de este
recurso se hizo conjuntamente con el 76/2020 y en ambos casos las
sentencias dictadas comparten los mismos razonamientos, reproduzco lo que

he dicho en este otro Voto Particular y que en este punto es el siguiente:

«PRIMERO.- SOBRE LA LEGITIMACION DEL PARTIDO
DEMANDANTE

»1. No discrepo de lo razonado en el Fundamento Juridico Cuarto
referido a las reglas generales sobre la legitimacién ad causam;
tampoco discrepo de los Fundamentos de Derecho Quinto y Sexto en
los que se glosa nuestra jurisprudencia consolidada sobre la

legitimacion activa de los partidos politicos, ni pretendo con mi
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discrepancia su cambio: ni lo he planteado ni hay razén objetiva que lo
justifique. Es una jurisprudencia en la que esta Sala sigue un criterio
restrictivo inspirado en la idea de evitar que el proceso judicial sea una
prolongacion de la lucha politica.

»2. Dentro de esos razonamientos, en particular comparto algo
elemental: que a la vista de la funcion que la Constitucion atribuye a los
partidos politicos, no cabe que los puntos programaticos que tejen su
ideario y estrategias lleven a construir, por si, un interés legitimador.
Entenderlo equivaldria a atribuirles, implicitamente, un interés que les
legitimase para accionar equivalente a una accion popular 0 a un

interés genérico y objetivo basado en la mera defensa de la legalidad.

»3. E Igualmente comparto que para entender legitimado a un partido
politico debe concurrir un elemento mas, ligado al objeto litigioso y del
gue se deduzca no un beneficio que engrose su conveniencia politica,
sino un beneficio juridico personal al pretender la nulidad de lo
impugnado y, correlativamente, un perjuicio de la misma naturaleza de

mantenerse. Y es en este punto en el que empieza mi discrepancia.

»4. En el presente caso creo que el elemento cualificador, ese interés

juridico y no de conveniencia politica, concurre y esto por lo siguiente:

»1° Es el legislador quien acerca a los partidos a la
posibilidad de impugnar el nombramiento del Fiscal General del Estado.
Por lo pronto revistiéndolo de exigencias legales tanto de fondo como
procedimentales, para lo que emplea conceptos juridicos asequibles a

su revision judicial.

»2° Se trata del nombramiento de un cargo constitucional
gue dirige al Ministerio Publico, que en nombre del Estado postula la
accion de la justicia, por lo que se predica de tal cargo y funcion
imparcialidad e independencia en defensa de la legalidad, sin perjuicio

de que pueda recibir 6rdenes del Gobierno para accionar.
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»3° Esto podria ser insuficiente para legitimar a los partidos,
pero es el Estatuto Organico el Ministerio Fiscal el que les acerca a la
legitimacién y asi su articulo 29.1 prevé que el candidato comparezca
ante «la Comision correspondiente de la Camara [del Congreso de los
Diputados]...a los efectos de que se puedan valorar los méritos e
idoneidad del candidato propuesto». Luego en sede parlamentaria los
partidos politicos -mediante sus grupos parlamentarios- examinan al
candidato propuesto por el Gobierno con un objeto legalmente
determinado: para valorar sus méritos e idoneidad.

»4° La expresion “‘méritos e idoneidad” constituyen unos
conceptos juridicamente susceptibles de control de legalidad. Pues
bien, si fruto de esa valoracion es un parecer discrepante basado en
razones de pura oportunidad o discrepancia partidista, admito la falta

de legitimacion.

»5° Sin embargo, si la discrepancia se basa en aspectos
juridicos deducibles de esos conceptos asequibles que apuntan a una
eventual ilegalidad en el propuesto, tenemos un elemento que cualifica
el interés a efectos de legitimacién pues ha sido el propio legislador
quien les ha puesto en la tesitura de hacer una valoracion que en
principio no deberia ir mas alla de lo politico, pero puede darse el caso
de que en esa valoracion parlamentaria se adviertan ya que quiebra

alguna o algunas de las exigencias legales en el candidato.

» 6° Aun asi puedo admitir que ese elemento cualificador no
llegue a tener la debida intensidad, por lo que hay que dar un paso mas
y juzgar si el partido recurrente alega ya un concreto interés directo o
personal. Aqui cobra relevancia que alegue las consecuencias que para
el tiene que quien dirige el Ministerio Fiscal haya participado
visiblemente en la lucha politica, en ella se ha significado y enfrentado

al partido demandante, de ahi que alegue la falta de idoneidad de la
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nombrada a tenor de las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal y de

las exigencias constitucionales para su ejercicio.

»7° ES en ese aspecto que acaba de apuntarse donde
adquiere relevancia que la demandante advierta de las eventuales
consecuencias negativas que para ella puede tener quien ha sido
nombrado Fiscal General del Estado: ostenta unas atribuciones
formidables desde el punto de vista del poder represivo del Estado que
la demandante entiende que puede ejercer en perjuicio suyo, luego con
fines politicos, de ahi que el cuestionamiento de su independencia e
imparcialidad vaya mas alla de lo politico para entrar en lo juridico

generando su interés legitimador.

»8° Se podra argumentar -asi lo hace cumplidamente la
defensa de la codemandada- que no puede confundirse al Ministerio
Fiscal con la figura del Fiscal General del Estado, que la organizacion
de aquel, sus pautas de actuacion, la colegialidad de sus principales
organos, evitarian actuaciones arbitrarias. No lo rechazo, pero a efectos
al menos del juicio de legitimacidén que se ventila ahora, no es menos
cierto que los principales puestos de direccion y gobierno son de
nombramiento discrecional, unos -los menos- del propio Fiscal General

y otros, lo mas, del Gobierno a propuesta suya.

»5. Con lo que acabo de exponer simplemente deduzco que el partido
demandante tiene, al menos, interés en que esta Sala se pronuncie
sobre si puede enjuiciar esos extremos y, llegado el caso, que haga un
juicio de legalidad como ya lo hizo la demandante al valorar aspectos
gue pueden ser juridicamente asequibles a efectos del control
jurisdiccional. A esto se une el interés concreto antes expuesto para
gue, al menos y en el peor de los casos, por esta Sala se le diga o0 que
no puede enjuiciar esos aspectos por razon de la naturaleza de acto
politico que tiene el nombramiento impugnado 0 que no existe esa falta

de imparcialidad e independencia.
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»6. No oculto que hubiera sido deseable que esta iniciativa la hubiera
asumido no un partido politico, lo que siempre implica para el tribunal el
desgaste de que, resuelva lo que resuelva, su decision se valorara en
términos politicos; hubiese sido deseable, por ejemplo, que el paso lo
hubieran dado las asociaciones de fiscales si tanto contraria en ese
ambito profesional -a juzgar por la prensa- este nombramiento, o las de
jueces, como ocurrié en 1992. Pero aquellos debian ser otros tiempos.
Si digo que porque esas asociaciones -u otras asociaciones 0
corporaciones del mundo juridico- no lo hayan hecho no por ello la
demandante carece de interés legitimador.»

SEGUNDO.- SOBRE EL FONDO.

1. Puesto que un voto particular implica lo que para el discrepante deberia
haber sido la sentencia procedente, abordo sumariamente como deberia

haberse resuelto el fondo del pleito.

2. Como primera cuestion no advierto que haya infraccion del procedimiento
de nombramiento por el hecho de que el Consejo General de Poder Judicial no
se pronunciase sobre los méritos e idoneidad de la candidata propuesta. A
efectos formales, lo previsto en la Constitucion y en el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal es que el Consejo sea “oido” por el Gobierno, por tanto, si
guien debe ser oido limita su voz a un parecer parco o incompleto es algo que
gueda a su responsabilidad y no envicia el procedimiento: quien debe oirle le
pidi6 que hablase, lo ha hecho y el alcance que haya querido dar a su

contestacion.

3. En cuanto al fondo propiamente dicho, la defensa de la codemandada
plantea algo elemental: qué naturaleza tiene el acto de nombramiento, y
comparto su parecer: estamos ante un acto del Gobierno. En lo sustancial, no
se ejerce una potestad administrativa, de ahi que el acto impugnado proceda
del Gobierno como centro de decision politica diferenciado a estos efectos del

Consejo de Ministros como 6rgano en el que se reunen los Ministros vy, en fin,
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esa naturaleza queda confirmada por el tramite parlamentario al que me he

referido.

4. Lo dicho no implica que ese acto esté exento de control. El control politico
se desarrolla en sede parlamentaria pero el estrictamente juridico esta acotado
en el articulo 2.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa: los tribunales solo pueden enjuiciar ese tipo de
actos politicos cuando lesionan derechos fundamentales, por razon de sus

elementos reglados o para determinar las indemnizaciones procedentes.

5. Pues bien, a diferencia del recurso jurisdiccional 76/2020, la pobreza de
argumentos de la demandante en este caso es evidente: ni se plantea la
naturaleza del acto impugnado y los limites a su impugnabilidad ni, ya dentro
de la argumentaciéon a la que acude, razona qué motivo de nulidad de pleno
Derecho concurre pues se limita a invocar el articulo 47 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pdblicas. Aun asi no esta demas afadir lo siguiente, excluyendo lo relativo a

un posible perjuicio patrimonial:

1° Que no se advierte qué derecho fundamental de la demandante
puede haberse infringido nombrando Fiscal General a alguien cuya idoneidad
para el cargo se duda por razén de su inmediato pasado politico. A estos
efectos la demandante no razona que concurra la causa del apartado a) del
articulo 47.1 de la Ley 39/2015 ya citada.

2° Tampoco se advierte que en ese juicio lo referido a la idoneidad
forme parte de los elementos reglados del acto de nombramiento: ya en su dia
el Pleno del Tribunal Supremo -en el Unico precedente referido a la
impugnacién del nombramiento de un Fiscal General del Estado- limit6 la
concurrencia de conceptos juridicos susceptibles de control judicial a los
procedimentales y a las exigencias regladas para el cargo, no a la valoracion

de la idoneidad personal del candidato.
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3° Asi son elementos objetivos -y reglados- del procedimiento que el
Gobierno propone al candidato, que se debe oir al Consejo General del Poder
Judicial y, ahora, que debe haber una comparecencia ante el Congreso de los
Diputados; a lo que se afiade que sea nombrado por el Rey previo juramento o
promesa ante €l y toma de posesion ante el Pleno del Tribunal Supremo. Y en
lo subjetivo, que debe ser el propuesto un jurista, espafiol, de reconocido
prestigio y con mas de quince afios de ejercicio profesional.

4° La exigencia de que sea “jurista de reconocido prestigio” lleva a un
juicio sobre la excelencia profesional del candidato que exige un juicio no de
“ajustamiento”, sino valorativo, como asi preveé el articulo 29. Dos del EOMF.
En todo caso, por descender al de autos, no creo que pueda cuestionarse tal
requisito a quien es miembro de la Carrera Fiscal con afios de experiencia en

la misma.

5° En cuanto al juicio de idoneidad, es mas que manifiesto que no se
trata de un requisito reglado sino puramente valorativo: es ahi en el que la
naturaleza politica del acto de nombramiento se manifiesta con la mayor
intensidad, luego el planteamiento de la demandante fuerza el entendimiento
en Derecho de su exigencia para lograr el enjuiciamiento de este acto y lo
hace hasta unos extremos que exceden de lo que el es el enjuiciamiento de

los elementos reglados.

6.Y s6lo afiado que en el Voto Particular a la sentencia dictada en el recurso
contencioso-administrativo 76/2020, he manifestado que si el articulo 2.a) de la
LJCA implica en este caso un limite cierto al enjuiciamiento del acto de
nombramiento de Fiscal General del Estado, quizas hubiera sido pertinente oir
a las partes y, en su caso, plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea
esta cuestion prejudicial: si cuando se plantea la eventual falta de idoneidad
del candidato a Fiscal General del Estado por haber tenido una manifiesta
significacién politica y, en consecuencia, haber desarrollado una intensa
militancia politica, para la garantia de los estandares del Derecho de la Unién
Europea referidos a la imparcialidad e independencia exigible al Fiscal General

del Estado, basta con el examen politico del candidato en sede
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parlamentaria, siempre dependiente de las mayorias parlamentarias, o si esta
norma nacional que excluye el control jurisdiccional de la idoneidad del
candidato por las razones expuestas, se opone al Derecho de la Union
Europea en cuanto que impide dotar de efectividad a esas exigencias de
imparcialidad e independencia . Para apreciarlo se ha perdido la oportunidad
de deliberarlo y, en su caso, plantear una cuestion prejudicial, lo que ha
guedado inédito.

TERCERO. - SENTIDO DEL FALLO.

1. En consecuencia, creo que deberia haberse desestimado la causa de
inadmisibilidad y, entrando en el fondo, deberia haberse dictado una sentencia
gue se pronunciase en esos dos aspectos: correccion del procedimiento y

alcance del enjuiciamiento del acto de nombramiento.

2. Y en cuanto al segundo, esa sentencia que defiendo deberia haberse
guedado ahi y desestimar la demanda por razén de que nada se ha razonado
ni justificado acerca de la concurrencia de alguno de los elementos que si

permiten controlar jurisdiccionalmente este acto del Gobierno, salvo que se

optase por haber planteado la cuestion prejudicial antes apuntada

Madrid, en la fecha de la sentencia.

José Luis Requero Ibafiez
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