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D. Vicente Conde Martin de Hijas

En la Villa de Madrid, a veintiséis de Abril de dos mil trece.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Séptima por los Magistrados
indicados al margen, el recurso contencioso-administrativo n°® 2/298/2.012 , promovido por la Procuradora D2
Beatriz Sordo Gutiérrez, en representacion del ILTMO SR. D. Gustavo , contra el Real Decreto 2100/2011,
de 30 de diciembre, por el que se nombré Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de DIRECCIONOOO al lltmo. D. Teodulfo .

Ha sido parte demandada el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, representado por el
Abogado del Estado, y el ILTMO. SR. D. Teodulfo , representado por el Procurador D. Ramén Rodriguez
Nogueira.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacién del Real Decreto
2100/2011, de 30 de diciembre, por el que se hombré Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de DIRECCIONOOO a D. Teodulfo .

SEGUNDO.- Contra dicho Acuerdo interpuso recurso contencioso-administrativo la Procuradora D2
Beatriz Sordo Gutiérrez, en representacion del ILTMO. SR. D. Gustavo , mediante escrito presentado el
26 de marzo de 2012 en el Registro General de este Tribunal Supremo y, admitido a tramite, se requirid
a la Administracion demandada la remisién del expediente administrativo, ordenandole que practicara los
emplazamientos previstos en el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccion . Verificado, se dio traslado al recurrente
para que dedujera la demanda.

TERCERO.- Evacuando el traslado conferido, la Procuradora D® Beatriz Sordo Gutiérrez, en
representacién del ILTMO. SR. D. Gustavo , presentd escrito el 3 de mayo de 2012, en el que, después
de exponer los hechos y fundamentos que estimé pertinentes, solicitd a la Sala que dicte Sentencia por la
que se acuerde:

« (...)(I) ANULAR el REAL DECRETO 2100/2011, de 30 de Diciembre, publicado en el BOE el 26 de
enero de 2012, por el que, a propuesta del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, adoptada en su
reunién de 16 de diciembre de 2011, se nombra Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de DIRECCIONOO0O a D. Teodulfo y, en consecuencia, ANULAR el nombramiento de D. Teodulfo
como Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOQO .

() DECLARAR PROCEDENTE LA DESIGNACION DE D. Gustavo como Magistrado de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONO00O o, SUBSIDIARIAMENTE A LO ANTERIOR,
ORDENAR al CGPJ que realice el nombramiento para la provision de la plaza de Magistrado de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO convocada por el Acuerdo de la Comisién
Permanente del CGPJ de fecha 06/09/2011, conforme a los criterios fijados en la Base 62 de la convocatoria,
declarando la preferencia del Sr. D. Gustavo frente al Sr. D. Teodulfo conforme a esos criterios.

(111 En todo caso, IMPONGA las costas a la Administracion demandada».

CUARTO.- El Abogado del Estado por escrito que tuvo entrada en este Tribunal en fecha 23 de julio
de 2012, tras alegar cuantos hechos y fundamentos juridicos tuvo por conveniente, contesto la demanda, y
termind por suplicar de la Sala la desestimacion del recurso.

QUINTO.- EI ILTMO. SR. D. Teodulfo , representado por el Procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira,
contesté a la demanda mediante escrito en el que, después de exponer los antecedentes de hecho y
fundamentos que consideré de interés para la defensa de su posicién procesal, termind suplicando que se
« (...)dicte sentencia por la que desestime integramente el recurso y declare conforme a derecho el acto
impugnado, con imposicion de las costas al recurrente»
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SEXTO.- Contestada la demanda y habiéndose solicitado el recibimiento del juicio a prueba, por auto
de fecha 24 de septiembre de 2.012, se acordd no haber lugar a recibir el presente recurso a prueba, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la L.J.C.A , sin perjuicio de tener por incorporados los
documentos aportados con la demanda y contestaciones.

No estimandose necesaria la celebracidn de vista publica, se concedié a las partes el término sucesivo
de diez dias para que presentaran sus conclusiones. Tramite evacuado por escritos incorporados a los autos.

SEPTIMO.- Conclusas las actuaciones, por providencia de 1 de abril de 2013 se sefial6 para votacion
y fallo el dia 24 de abril de 2013, en que ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo, como ya se dijo, la impugnacion
del Real Decreto 2100/2011, de 30 de diciembre, por el que se nombr6é Magistrado de la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONO0O a D. Teodulfo .

Pretende la recurrente la anulacion de la resolucién recurrida por cuanto, a su juicio, es contraria a
derecho, aduciendo en apoyo de dicha pretension y en esencia, los hechos que considera relevantes para
la resolucién de la causa, entre los que destaca una comparativa entre los méritos del recurrente y los del
adjudicatario de la plaza.

A continuacion expone como fundamento de su pretension una serie de Fundamentos de Orden Juridico
Procesal y seguidamente en los Fundamentos Juridico materiales plantea:

1°.- Que la resolucion recurrida es nula ex art. 62.2 o art. 63 LRJ-PAC , por infraccion de la Base 62 de
la convocatoria. Las bases son la ley del concurso.

Expone que por Acuerdo de la Comisién Permanente del CGPJ de 06/09/2011 (Fol. 33 a 34 del
expediente administrativo) se convocd concurso para la provision de plaza de Magistrado de la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO .

Aduce que conforme disponen los arts. 326 y 330.4 LOPJ , y asi lo recoge la propia Base 2° de la
convocatoria, es preciso una experiencia de 10 afios en ejercicio como Magistrado, ademas de tener un
especial conocimiento en Derecho Civil, Foral y Penal, materias propias del desempefio del cargo. Tales
nombramientos, deben realizarse utilizando como sistema de seleccion el concurso de méritos, como expresan
los anteriores preceptos; sistema del que Unicamente quedarian excluidos las excepciones previstas en el
art. 326.2 LOPJ , esto es, los Presidentes de las Audiencias Provinciales, Presidente y Presidente de Sala de
los Tribunales Superiores de Justicia y Audiencia Nacional, y Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal
Supremo. Es un nombramiento, pues, que esta sometido a los elementos reglados de la propia convocatoria
y si bien es admisible cierto grado de discrecionalidad, aquél no es absoluto y debe basarse exclusivamente
en los méritos que en la propia convocatoria se establecen para proceder a la designacion.

Manifiesta que son las bases de la convocatoria, en definitiva, las que determinan cuales son los méritos
que se han de valorar y en qué forma, y ciertamente, la DA Unica del Reglamento 1/2010 dispone que la
provision de plazas de Magistrado de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia se
hara por concurso (reglado) y se remite a los arts. 16 (a excepcion del apartado 3°) y 17 del citado Reglamento.
Pero tal remision se refiere, sélo y exclusivamente, a las reglas del procedimiento, sin que, desde luego, sean
de aplicacién las normas de valoracion para los nombramientos que regula el Reglamento 1/2010, referido a
cargos discrecionales y que sélo puede predicarse de las plazas a los que se refiere su art. 2 , entre las que
no se encuentra, en modo alguno, la de Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia.

Indica que conforme a asentada doctrina jurisprudencial, las bases de las convocatorias de los procesos
selectivos de acceso a la funcion publica o de provisién de puestos comprometen tanto a la Administracion
convocante como a los aspirantes que optan a la plaza convocada. En efecto, constituyen Ley de la
convocatoria y, en consecuencia, las partes y los Tribunales o Comisiones de Seleccién se encuentran
vinculados por lo que disponen las Bases de la convocatoria.

En abono de su tesis invoca, con reproduccién selectiva de contenidos de las mismas, la STS (Sala 32,
Sec. 72) de 24/03/2003 (RJ 2003\3766), la STS (Sala 3?2. Sec. 1%) de 03/03/2005 (RJ 2005\2212).
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Afirma que, tal y como consta en la Base 62 de la convocatoria, son cuatro elementos los que tenian que
ser objeto de consideracién, de manera principal, para la provision de la plaza convocada, y por ese orden: 1°.-
El tiempo de servicio activo en la Carrera Judicial; 2°.- El ejercicio en destinos correspondientes a los érganos
jurisdiccionales civil y penal; 3° El tiempo de servicio en érganos judiciales colegiados; 4°.- Y las resoluciones
jurisdiccionales de especial relevancia juridica. Sélo de manera complementaria y absolutamente residual se
afiadia el ejercicio de actividades juridicas no jurisdiccionales de analoga relevancia.

En palabras del recurrente la disposicion objeto de recurso se aparta abiertamente de las bases
establecidas en la convocatoria del concurso para designar el puesto de Magistrado, adoptando la decision
de designar al llmo. Sr. D. Teodulfo sobre la base de un criterio absolutamente discrecional, y tomando como
Unico motivo su especial conocimiento del Derecho Civil Aragonés, cuando tal especialidad Unicamente puede
constituir presupuesto para ser admitido en el procedimiento de seleccion, pero fijandose en el Acuerdo de
la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial de fecha 06/09/2011 por el que se convoca
la plaza, que la provision se llevara a cabo por concurso, y las bases de ese concurso establecen que para
la designacion debe atenderse, solo y exclusivamente, a los criterios especificados en su Base 6°. No es
posible prescindir del contenido en tal resolucién, para acordar la designacién del adjudicatario por otros
criterios que el Pleno del CGPJ considere méas oportunos, pues sencillamente se esta incurriendo, no solo en
infraccién de la legalidad ordinaria (las propias bases son la Ley del concurso, como ha reiterado la doctrina
jurisprudencial), sino también en infraccion del derecho fundamental de acceso a la funcion publica ex art. 23.2°
CE en su vertiente de provision de puestos. Maxime, cuando todos los aspirantes tienen ese conocimiento,
como expresamente se indica en la Nota informativa al estudio sobre propuesta de nombramiento para la
provisién de la plaza convocada de 21/11/2011 (Fol. 28 a 32 del expediente administrativo).

Argumenta que, como presupuestos para poder participar en el concurso, la normativa de aplicacion
citada y las mismas bases de la convocatoria, exigen, por un lado, una antigiiedad en la categoria de
Magistrado de diez afios, y por otro, el conocimiento de derecho civil aragonés. Indica que todos los candidatos
propuestos por a Comision de Seleccion, pero especificamente el adjudicatario y el Sr. Gustavo , cuya
comparativa de méritos es la que se debe tener en cuenta aqui, acreditaron el cumplimiento de ambos
requisitos, y por ello se pasaron a la fase de valoracion de méritos, que, como se ha dicho y reiterado, habrian
de ser Unica y exclusivamente los especificados en la convocatoria.

En opinién del recurrente lo que no cabia es que esos dos presupuestos o requisitos, una vez cumplidos,
pasaran a su vez a constituir méritos valorables en funcién de su mayor intensidad. Es decir, no cabia valorar
ya que el tiempo servido en categoria de Magistrado superior a los diez afios fuera mayor o0 menor, como
tampoco que el conocimiento suficiente del Derecho Civil Aragonés, una vez acreditado, fuera de un nivel u
otro en comparacion de un candidato y otro. En todo caso, ello podria ser valorado sélo de manera subsidiariay
complementaria como actividad no jurisdiccional, pero no desde luego de manera principal. En cualquier caso,
lo que resulta gravemente perturbador y atentatorio al principio de igualdad, es que se valore como mérito el
grado de conocimiento del Derecho Civil Aragonés, que no es sino requisito, y que no se haga entonces por la
misma razon el tiempo de servicios prestados en la categoria, que también es mero requisito de tiempo minimo
de diez afos, pues en este aspecto el Sr. Gustavo acredita 26 afios frente a los 21 afios del designado, de
los cuales ambos han desempafiado 19 y 6 afios respectivamente, en érganos colegiados.

Afade que es, pues, aqui donde de manera esencial incide en vicio de nulidad la resolucion del Pleno
del CGPJ, pues como justificacion de la designacion se atiende a la formacioén juridica y a la actividad
complementaria relativa al Derecho Civil Aragonés, méritos que no son los contemplados como tales por las
bases de la convocatoria, y que, caso de poderse valorar, seria s6lo de manera complementaria, y por si con
arreglo a los méritos principales indicados no existiera una diferenciacion clara entre candidatos. Desde luego
resulta irrelevante, incluso como mérito complementario, el servicio prestado en Sala de Gobierno, cuando
la plaza convocada de Magistrado de Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia no tiene atribuido
funciones gubernativas que son las especificamente atribuidas a las Salas de Gobierno.

Alega que, si, como ocurre en el presente caso, hay varios aspirantes que cumplen con los requisitos
establecidos en la Base 2%; ésto es, son Magistrados que superan los 10 afios prestando servicios en esa
categoria y ademas tienen un especial conocimiento del Derecho Civil Aragonés, no podra acudirse a este
ultimo criterio, que ya se presupone y se acepta que tienen todos los aspirantes para justificar la designacion
en uno de ellos, sino que forzosamente, porque asi lo establece la convocatoria, habra de acudirse a los
criterios establecidos en la propia Base 62, que son los Unicos que pueden tenerse en consideracion para
proceder a la designacién para puesto convocado.
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Argumenta que, atendiendo a estos méritos propios de los dos candidatos, la comparativa es
abrumadora y claramente favorable al Sr. Gustavo :

- 28 afos de tiempo de servicio en la carrera judicial frente a 22.

- 28 afios, es decir la totalidad del servicio prestado, en ejercicio efectivo de érganos de la jurisdiccion
civil y penal, frente a los prestados por el adjudicatario que Idgicamente han sido muy inferiores.

- 19 afios de servicios prestados en érganos colegiales frente a los 6 prestados por el adjudicatario,
datando ello nada menos que de 1997 y sin que desde luego se pueda tomar en consideracién como se
hace por algun integrante del Pleno del CGPJ en las deliberaciones segln la complementacién del expediente
remitida, la causa por la que no haya podido acceder a tal clase de plazas pues ello en definitiva no es sino
consecuencia del sistema de carrera vigente.

- 48 sentencias en materia especifica de derecho civil aragonés y todas en 6rgano colegiado, frente a
s6lo 6 del adjudicatario en 6rgano unipersonal.

2°.- Que la resolucién recurrida es nula ex art. 62.2 LRJ-PAC , por falta de motivacion.

Manifiesta que incluso admitiendo, a los solos efectos dialécticos y subsidiariamente, que el
nombramiento es para un cargo de caracter discrecional, opcién por la que se decanta en apariencia, al menos,
el Pleno del CGPJ, es indudable que carece de falta de motivacién en cuanto a los criterios empleados.

Expone el recurrente la evolucién de la doctrina jurisprudencial en materia de nombramientos
discrecionales, citando las SSTS (Sala 3%) de 03/02/2011 , 04/02/2011 , 07/02/2011 y 11/03/2012 y la STS
(Sala 32, Pleno) de 03/02/2011 . Con apoyo en esa base jurisprudencia afirma que es necesario que por
el Organo de Gobierno se realice un contraste de méritos y trayectoria sélo de los que sean parte en el
proceso y en los supuestos de nombramientos puramente discrecionales (aunque no es el caso), en la
medida que estaba sometido a las bases de la convocatoria (y, mas concretamente, a los presupuestos y
meéritos contemplados en la Base 6?%), debe procederse a la anulacion de los nombramientos, cuando las
valoraciones de las que se ha servido el Pleno del CGPJ incurren, de manera inequivoca u ostensible, en
error, extravagancia o arbitrariedad.

Entiende que el "test o escrutinio de motivacion" debe ser especialmente riguroso cuando las
trayectorias de los candidatos presentan diferencias especialmente acusadas, y asi ocurre en el presente
caso, pues muy divergentes han sido los caminos profesionales del Magistrado recurrente y el adjudicatario.

Reitera que el Magistrado recurrente lleva en la carrera judicial mas de 28 afios, por los 22 del
adjudicatario; también es amplia la diferencia de tiempo en cuanto al ejercicio como Magistrado por ambos: 26
afios por 21 del adjudicatario; y mucha mayor es la diferencia respecto al tiempo en que ambos han pertenecido
a un érgano colegiado, como lo es el del érgano del que se convocaba la plaza (19 afios, mientras que el
adjudicatario lo hizo durante un periodo de tiempo que no llega a los 6 afios, siendo su Ultimo destino en un
organo de tal categoria en el afio 1997). Y también consta acreditado, precisamente, que las resoluciones
dictadas en materia de Derecho Foral de Aragén (el criterio Gltimo manejado por el propio Consejo General
del Poder Judicial) es mucho mas profuso el nimero de resoluciones dictado por el recurrente (y mayor el
namero, también, de las destacadas en ese ambito por el informe de la Comision de Calificacion) que las
dictadas por el llmo. Sr. D. Teodulfo .

Sostiene que ninguna razén se contiene en el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
de 16/12/2011, ni mucho menos en las deliberaciones del propio 6rgano, que Unica y exclusivamente se
refieren a la ya indicada especializacion del adjudicatario en materia, sin aportar ni un solo razonamiento del
gue pueda inferirse cual es el motivo que lleva a decantarse por el lImo. Sr. D. Teodulfo en lugar de por el
recurrente, cuando, como se ha indicado, la carrera profesional de ambos es divergente y muy superior en
cuanto a méritos objetivos la del Sr. Gustavo . La designacion se convierte pues, en ese puro voluntarismo
inmotivado que el Tribunal Supremo ha proscrito.

Recuerda el recurrente el contenido de las Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3°) de 13/10/2011 ,
29/01/2008 y 12/04/2011 , y concluye que la resolucién del Pleno del CGPJ y, en consecuencia, el Decreto
2100/2011 no es so6lo que se hayan apartado y no hayan considerado los criterios y méritos contemplados
en las bases de la convocatoria, es que, ain cuando, dicho a los meros efectos dialécticos, la designacion
para cubrir la plaza convocada fuera una decisién discrecional, tampoco se cumplen con los requisitos
anteriormente expresados que exige la jurisprudencia para considerar que el nombramiento acordado se
encuentra motivado o fundado.
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3°.- Que la resolucion recurrida es nula ex art. 62.2 LRJ-PAC , por vulneracion del derecho de acceso
a la funcioén publica, con infraccion del art. 23.2° CE .

Sostiene la nulidad de la resoluciéon impugnada por vulnerar derecho al acceso a la funcién puablica,
en su vertiente de provision de puestos y, mas concretamente, dentro de la carrera judicial, de conformidad
con los principios rectores de igualdad, mérito y capacidad, en la medida en que al candidato designado se le
ha otorgado una plaza a la que también aspiraba el recurrente, a pesar de no haber acreditado unos méritos
superiores a los del recurrente, de conformidad con los criterios establecidos en la Base 6° de la convocatoria,
gue son los que, en definitiva, tenian que haberse considerado para designar al aspirante a dicho puesto.

Afirma que el resultado de todo ello es que al recurrente se le priva del acceso al puesto de Magistrado
de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO , al que habia concurrido en
condiciones de igualdad, lo que supone una vulneracion del derecho al acceso a la funcion publica, consagrado
en la Constitucion Espafiola, que dedica dos preceptos, el art. 23. 2 y el art. 103. 3, a esta materia, proclamando
el derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas, y, en este caso, en su
vertiente de provisién de puestos, con los requisitos que establezcan las leyes, y declarando que la seleccion
de las personas que han de ocupar los puestos publicos se efectuara de acuerdo con los principios de mérito
y capacidad.

Aduce que en este caso se produce una auténtica vulneracion de los principios rectores de las Bases
del concurso y, mas concretamente, respecto a los méritos que deben considerarse a todos los candidatos, en
la medida que, habiendo acreditado en su opinidon unos méritos superiores a los del candidatos escogido de
entre los establecidos en la Base 62 del concurso, en definitiva, unas mejores condiciones para el desempefio
del puesto al que se aspira, decide otorgar, en claro perjuicio del recurrente, a otro candidato que tiene unos
méritos inferiores, sin que haya acreditado suficientemente una mejor posicién en cuanto a sus aptitudes y
demas condiciones para justificar su acceso al puesto finalmente concedido.

Concluye que tal circunstancia, ademas de la vulneracion indicada de la legalidad ( arts. 326 , 330.4
LOPJ y Base 62 de la convocatoria), supone la vulneracion del derecho fundamental invocado y contemplado
en el art. 23.20 CE por lo que también por este motivo debera anularse el nombramiento del limo. Sr. D.
Teodulfo .

SEGUNDO.- El Abogado del Estado en su escrito de oposicion comienza sintetizando la tesis del
recurrente, y se opone a la estimacién recurso, aduciendo que las tres alegaciones contenidas en la demanda
pueden ser tratadas y desvirtuadas conjuntamente, pues en realidad lo que tratan de justificar y defender es
gue la decisién del CGPJ de designacion del Magistrado no cumplié con los requisitos que exige un proceso de
concurso para cubrir una plaza en la funcién publica, por desviacion en relacion con las bases del concurso, por
falta de motivacion y por vulneracion del derecho a acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad.

En apoyo de su tesis cita el Abogado del Estado la Sentencia de 18 de mayo de 2010, de la que efectla
reproduccién parcial de contenidos y con apoyo en dicha base jurisprudencial afirma que las actuaciones
verificadas en el presente caso para la designacién del Magistrado fueron exactamente las mismas que en el
caso de la Sentencia transcrita que fall6 la adecuacién a Derecho del nombramiento controvertido.

Aduce que en el presente caso el nombramiento adoptado por el Consejo General del Poder Judicial
es plenamente ajustado a Derecho, porque la decision se ha tomado dentro del margen de actuacion que le
reconoce la Ley Orgéanica del Poder Judicial y la Jurisprudencia que la interpreta.

Sostiene que consta en el expediente administrativo el informe de la Comisién de Calificacion, de 30 de
noviembre de 2011, en el que aparece una propuesta de nombramiento, adoptada por unanimidad, a favor de
cinco interesados entre los que se encuentra el finalmente designado.

Afiade que asi mismo consta el certificado del acta de la reunion del Pleno del CGPJ en la que se
adopto6 el acuerdo de designacioén, con una resumida descripcion del debate producida y las correspondientes
votaciones.

Manifiesta que debe considerarse que en el presente caso se han dado en el proceso de nombramiento
los requisitos exigidos jurisprudencialmente, y que el recurrente en ningin momento duda de la legalidad,
objetividad y debida motivacion del informe de la Comision de Calificacion, lo que afiade mayor valor al proceso
de seleccion.

Expone que, la consecuencia de todo lo anterior es que las alegaciones de la demanda deben ser
rechazadas porque el acto de designacién por parte del Pleno del CGPJ no es, como se sefiala en la sentencia
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transcrita, un concurso de méritos en sentido estricto, en el que se deba reconocer el derecho al nombramiento
al que justifigue mas méritos, sino que se trata de un proceso de eleccion en el que existe una especial libertad
para incluir determinados méritos o circunstancias que se consideren especialmente relevantes para el perfil
del puesto en funcidén de las necesidades del érgano jurisdiccional. Méritos o circunstancias que pueden ser
valoradas por el Pleno del CGPJ para dar lugar a la designacion.

Concluye que el andlisis de la pretensién de la recurrente desde la perspectiva antes descrita lleva
a tener que desestimar sus alegaciones relativas a la vulneracién de las bases de la convocatoria, la falta
de motivacion y la conculcacién del derecho a acceder en condiciones de igualdad a los cargos publicos,
porque todas ellas se plantean desde la errébnea consideracién de que los nombramientos del Pleno del CGPJ
constituyen procesos de concursos de méritos consistentes en una simple operaciéon de recuento y valoracion
de méritos de quienes aspiren a determinados cargos judiciales, pues ello no es asi.

TERCERO.- La representacion procesal de D. Teodulfo se opone a la estimacién del recurso,
aduciendo que en los hechos primero y tercero de la demanda el actor sostiene que dicha convocatoria impide
de plano valorar los méritos de los candidatos correspondientes al Derecho civil, foral o especial, propio de
la Comunidad Autonoma de Aragon, pues la parte demandante distingue entre los requisitos (Base Segunda)
y los méritos (Base Sexta) de la convocatoria, llegando a la conclusion de que no cabe valorar como mérito
el especial conocimiento del Derecho civil aragonés.

Sostiene el Magistrado recurrido que se trata de una conclusién ilégica y carente de base juridica, pues
la parte recurrente confunde el reconocimiento por el CGPJ del Derecho civil propio como mérito preferente
en los concursos para érganos jurisdiccionales en determinadas Comunidades Auténomas. El titulo Il del
Reglamento 2/2011 de la Carrera Judicial regula las actividades formativas que dan lugar al reconocimiento
de este mérito (un curso de 100 horas), incluyéndose el listado de Magistrados que las han realizado en el
escalafon de la Carrera Judicial, y que los solicitantes de la plaza de autos debian acreditar este mérito: se
trata del requisito exigido en la base segunda de la convocatoria.

Afirma que ademas de este curso formativo, el nombramiento como Magistrado de la Sala de lo Civil
y Penal del TSJ de DIRECCIONOOO obliga a valorar los especiales conocimientos de cada candidato del
Derecho civil aragonés, y, en efecto, la competencia civil de las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ se centra
en los recursos de casacion y revision fundados en infraccion de normas del Derecho civil, foral o especial,
propio de la comunidad ( art. 73.1 de la LOPJ ), razén por la cual las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ
radicadas en Comunidades Auténomas que tienen Derecho civil propio (como Aragén o Catalufia) tienen el
doble nimero de Magistrados que las restantes.

Manifiesta que es cierto que los especiales conocimientos de Derecho civil aragonés estan
expresamente mencionados en la base segunda de la convocatoria, al igual que los diez afios de servicios
en la categoria, y que esa base es trasunto del art. 330.4 de la LOPJ . Aduce que sin dichos conocimientos
especiales no es dable aspirar a una plaza, cuya competencia civil se centra en el Derecho civil foral aragonés;
pero ello en modo alguno excluye que pueda y deba valorarse el especial conocimiento por los interesados de
esta materia, como mérito para su provision. En efecto, la base sexta de la convocatoria no puede interpretarse
aisladamente, y debe ponerse en relacion con la base segunda, pero es que incluso la propia base sexta
menciona como mérito el ejercicio de actividades juridicas no jurisdiccionales de analoga relevancia. Este
meérito incluye los conocimientos especiales relativos al Derecho civil foral aragonés.

Expone que si la convocatoria impugnada, como sostiene la parte recurrente, efectivamente prohibiese
valorar los méritos relativos al conocimiento del Derecho civil aragonés, en tal caso vulneraria el art. 330.4
de la LOPJ, que, en coherencia con la competencia jurisdiccional atribuida a las Salas de lo Civil y Penal de
los TSJ por el art. 73.1 de la LOPJ (centrada en este Derecho civil), exige que las plazas sean cubiertas por
Magistrados que "tengan especiales conocimientos en derecho civil, foral o especial, propio de la Comunidad
Auténoma" ( art. 330.4 de la LOPJ ), lo que obliga a valorar sus especiales conocimientos en este ambito.
Alega que la parte recurrente en ningin momento afirma que dicha convocatoria vulnere la LOPJ, y, en
efecto, no la vulnera, porque debe interpretarse en relacién con dicho precepto legal, valorando los especiales
conocimientos de los candidatos en este &mbito.

Destaca que el énfasis de la parte demandante en orillar los méritos relativos al Derecho civil propio
de la Comunidad Autonoma de Aragon se debe a su escaso bagaje en este ambito, pues en palabras del
Magistrado recurrido un examen desapasionado de los méritos alegados por el actor revela que su interés se
ha centrado en otros ambitos del Derecho distintos del Derecho aragonés, lo que se evidencia en opinion del
recurrido por la tardanza en realizar el preceptivo curso de Derecho civil aragonés (no fue hasta el afio 2008
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cuando el demandante realiz6 el curso necesario para el reconocimiento del mérito preferente de conocimiento
del Derecho civil aragonés folio 23 del expediente administrativo); asi como por la inactividad del actor en
este &mbito.

Aduce que de los 12 cursos o seminarios en los que ha participado (folios 645 y 646 del expediente
administrativo), que incluyen uno sobre el Sistema Judicial Holandés, solo uno se refiere al Derecho civil
aragonés: el preceptivo curso, sin el cual no se puede solicitar la plaza debatida. Y de todas las actividades
docentes (folios 646 a 649 del expediente administrativo), ninguna esta centrada especificamente en el
Derecho civil aragonés, al igual que los cinco libros de los que es coautor (por error, en la ficha elaborada por
la Comision de Seleccion se le menciona como autor de los cinco libros, pero en los méritos por él alegados
figura como coautor, folios 22 y 649 y 650 del expediente administrativo) y los nueve articulos en revistas
doctrinales -folios 649 y 650 del expediente administrativo).

El Magistrado recurrido indica que obtuvo el reconocimiento por el CGPJ del conocimiento del Derecho
civil aragonés en fecha tan temprana como el 27-12-1999 (folio 383 del expediente administrativo), que realizé
el prolijo curso de Derecho aragonés impartido por la Universidad piblica de Zaragoza, Céatedra de Derecho
Aragonés "José Luis Lacruz Berdejo" de 250 horas de duracién (folio 383 del expediente administrativo), y
gue ha publicado articulos doctrinales sobre Derecho Civil Aragonés, en particular en la Revista de Derecho
Civil Aragonés y en el Foro de Derecho Aragonés (folios 383 y 384 del expediente administrativo). El Foro
de Derecho Aragonés, integrado por todas las instituciones aragonesas relacionadas con el Derecho civil
aragonés, es el centro paradigmatico de estudio y conocimiento de esta rama del Derecho, habiendo celebrado
XXI encuentros, en los que han participado los juristas estudiosos de esta materia, entre los que se encuentra
el recurrido, a diferencia del recurrente.

Afirma que es cierto que el demandante presenta una seleccion de 48 sentencias sobre Derecho
aragonés, pero ello no obedece mas que a un criterio de seleccidén de resoluciones, sin que la labor
jurisdiccional del recurrido difiera sustancialmente de la del actor en la aplicacion del Derecho aragonés, por
razén de su destino en un érgano judicial civil de Zaragoza desde 1997 -y aun antes, al aplicar en Cataluia
el Derecho aragonés como ley personal-.

En el sentir del Magistrado recurrido el nombramiento de un Magistrado del Tribunal de casacion del
Derecho Civil Aragonés obliga a acreditar que, mas alla de las sentencias que el actor se ha visto obligado a
dictar en virtud de su ejercicio profesional, el solicitante se ha dedicado al estudio y formacion relativos a dicha
rama del Derecho, evidenciados por sus publicaciones, conferencias y su participacion en el foro en que se
estudia, lo que solo puede predicarse del Magistrado al que al final se adjudicé la plaza.

El Magistrado recurrido apoya su pretension desestimatoria del recurso en los articulos 326.2 y 330.4 de
la LOPJ, la Disposicién Adicional Unica del Reglamento 1/2010 y en las Sentencias de este Tribunal Supremo
de 13 de octubre de 2011 (Recurso 288/2009 ), 17 de marzo de 1992 (Recurso 180/1995 ), 12 de diciembre de
1998 (Recurso 795/1996 ), 29 de enero de 2008 (Recurso 247/2004 ), 12 de junio de 2008 (Recurso 184/2005),
12 de junio de 2008 (Recurso 185/2005 , sic), de 29 de mayo de 2006 (Recurso 309/2004 ), 27 de noviembre
de 2007 ( Recurso 407/2006), de 23 de noviembre de 2009 ( Recurso 372/2008 ).

Para el Magistrado recurrido es significativo que el Reglamento del CGPJ que regula "la provision
de plazas de nombramiento discrecional en los 6rganos judiciales" sea el que regula el nombramiento de
Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ de origen judicial.

Sostiene que este Reglamento 1/2010 se limita a normativizar la doctrina jurisprudencial sobre los
nombramientos discrecionales del CGPJ (asi se explica por la reciente sentencia del Pleno de la Sala Tercera
del TS de 7-2-2011, recurso 343/2009 , RJ 2011/1150, FD 7°, parrafos 5° y 6°, y se detalla en la exposicion
de motivos de dicho Reglamento 1/2010). La base sexta de la convocatoria, en consonancia con los articulos
5 y siguientes del Reglamento para la provision de otras plazas de nombramiento discrecional, viene a sentar
los criterios que ya eran objeto de ponderacion en la doctrina jurisprudencial recaida en impugnaciones de
plazas de nombramiento de caracter discrecional.

Aduce que la disposicion adicional Unica del Reglamento 1/2010 del CGPJ, que regula la provision de
plazas de Magistrado de las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ correspondientes al turno de la Carrera
Judicial, al remitirse a los arts. 16 y 17 de este Reglamento, que regulan los nombramientos discrecionales,
no esta estableciendo un concurso reglado sobre la base del criterio escalafonal (como las plazas que se
adjudican al Magistrado mas antiguo en el escalafén), sino que regula un nombramiento discrecional, en el
que la plaza puede adjudicarse, como asi ocurre frecuentemente, a un Magistrado mas moderno que otros
peticionarios, aunque haciendo hincapié en la exigencia de motivacion.
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En palabras del recurrente aun cuando el art. 326.2 de la LOPJ establece que la provision de destinos
relativos a las plazas de Presidentes de Audiencias, TSJ, Audiencia Nacional y Presidentes de Sala y
Magistrados del TS, es discrecional, el TS ha hecho hincapié en el control judicial de estos nombramientos
discrecionales, exigiendo la preceptiva motivacion, y el art. 330.4 de la LOPJ, al regular la provisién de plazas
de Magistrado de las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ correspondientes al turno de la Carrera Judicial,
no establece un concurso reglado basado en el criterio de antigiiedad, sino que exige que sean nombrados a
propuesta del CGPJ entre los Magistrados con 10 afios en la categoria y en el orden civil o penal y que tengan
especiales conocimientos en Derecho civil propio de la Comunidad Autdbnoma.

Alega que, al descartar el nombramiento por mera antigliedad y establecer varios criterios de estos
nombramientos, el TS siempre ha defendido que se trata de nhombramientos discrecionales, aplicando la
doctrina jurisprudencial establecida para los nhombramientos discrecionales de Magistrados del TS.

Insiste en que ni el citado Reglamento 1/2010, que se remite al procedimiento de nombramientos
discrecionales para estos nombramientos de los Magistrados de la Sala Civil y Penal de los TSJ, ni la
convocatoria de autos, que no contiene en su base sexta, pese a la insistencia del recurrente, ningin baremo
de méritos cuantificable que permita suimpugnacion jurisdiccional (no se atribuyen puntos por afios de ejercicio
profesional, afios de ejercicio en 6rganos colegiados, etc.), dejan sin efecto la citada doctrina jurisprudencial,
gue trae causa de la LOPJ, la cual no puede dejarse sin efecto por un reglamento del CGPJ.

Expone que una vez que los candidatos rednen los requisitos minimos exigidos: antigiedad y
conocimiento del Derecho civil de la Comunidad Auténoma, el CGPJ dispone de discrecionalidad para
efectuar el correspondiente nombramiento, y la propia parte actora, reconoce la existencia de un margen (le
discrecionalidad en estos nhombramientos, al afirmar: "si bien, es admisible cierto grado de discrecionalidad,
aquél no es absoluto” (folio 13 del escrito de demanda, parrafo tercero), lo que contradice su tesis de que se
trata de un mero concurso reglado.

Repara el recurrido en el hecho de que todos los pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo
en los que se han enjuiciado nombramientos discrecionales del CGPJ han finalizado con sentencias
desestimatorias, y destaca que todas las sentencias del TS citadas por el actor en los fundamentos de derecho
del escrito de demanda, son pronunciamientos desestimatorios de la impugnacién del nombramiento judicial
efectuado por el CGPJ, y que la parte recurrente no ha citado en los fundamentos de su demanda ni una sola
sentencia que estime una impugnacién como la suya.

CUARTO.- Un examen de los autos y del expediente administrativo pone de manifiesto, entre otros
hechos, relevantes para la resolucion del proceso que:

1°.- Por Acuerdo de 6 de septiembre de 2011, de la Comision Permanente del Consejo General del
Poder Judicial, se convocé concurso para la provisiéon de plaza de Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO , entre miembros de la Carrera Judicial, con categoria
de Magistrado.

En lo que aqui interesa, el mencionado acuerdo establecia que, de conformidad con lo establecido
en los articulos 326 y 330.4 y concordantes de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y Disposiciéon adicional
Unica del Reglamento 1/2010, de 25 de febrero, por el que se regula la provision de plazas de nombramiento
discrecional en los 6rganos judiciales («<BOE» de 5 de marzo), la Comision Permanente del Consejo General,
en su reunion del dia de la fecha y en uso de las facultades delegadas por el pleno en su sesion de 29 de
octubre de 1997 («Boletin Oficial del Estado» de 12 de noviembre), ha acordado anunciar concurso para la
provision de una plaza de Magistrado/a de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
DIRECCIONOOQO , entre miembros de la Carrera Judicial, con categoria de Magistrado, por jubilacion forzosa
por cumplimiento de la edad legalmente establecida del Magistrado don Leandro , y que el concurso se
regiria por las bases siguientes:

« Segunda.

La provision de la plaza anunciada se efectuara, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 330.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial , a propuesta del Pleno del Consejo General del Poder Judicial entre los/as
Magistrados/as solicitantes que, a la fecha en que ha de producirse la vacante, 15 de abril de 2011, hubieren
prestado diez afios de servicios en la categoria y en el orden jurisdiccional civil o penal y tengan especiales
conocimientos de derecho civil, foral o especial, propio de la Comunidad Auténoma de DIRECCIONOOO .
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Sexta.

Para la provisién de la plaza anunciada seran objeto de ponderacién el tiempo de servicio activo en la
Carrera Judicial, el ejercicio en destinos correspondientes a los érdenes jurisdiccionales civil y penal, el tempo
de servicio en 6rganos judiciales colegiados y las resoluciones jurisdiccionales de especial relevancia juridica
y significativa calidad técnica dictadas en el ejercicio de la funcién jurisdiccional en los 6rdenes civil y penal.
Como méritos complementarios a los anteriores se tendran en cuenta el ejercicio de profesiones o actividades
juridicas no jurisdiccionales de analoga relevancia».

2°.-Al proceso para la provision de plaza concurrieron siete Magistrados, que presentaron en plazo su
correspondiente instancia (Fol. 35 a 54 del expediente administrativo) y la acreditacion de sus méritos, entre
ellos:

- Magistrado llmo. Sr. D. Teodulfo , titular del Juzgado de Primera Instancia n° NUMOOO de
DIRECCIONO0O01 (folios 381 a 607 del expediente administrativo).

- Magistrado llmo. Sr. D. Gustavo , Magistrado de la Audiencia Provincial de DIRECCIONOO1 (folios
642 a 662 del expediente administrativo).

De los dos, el Magistrado limo. Sr. D. Gustavo , ocupa en el escalafén el numero 206 y el Magistrado
Don Teodulfo el nimero 1.101 en el escalafon.

3°.-La Comision de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOQO , en sesion
celebrada el 18 de noviembre de 2011, adopto el siguiente acuerdo (folio 25 de expediente administrativo):

«1. Comunicacion del Consejo General del Poder Judicial, por el que se interesa se remita informe
respecto a los aspirantes que han solicitado la provision de la plaza de Magistrado de la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO .

En relaciéon con el informe solicitado respecto a los aspirantes para la plaza de Magistrado de la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOQO , la Sala de Gobierno informa que todos
los candidatos llevan mas de 20 afios en la Carrera Judicial, que todos ellos llevan sus Juzgados y Secciones
al dia y que pueden ser todos ellos considerados como juristas de reconocida competencia. Por lo tanto, en
esta Sala considera que todos ellos son idéneos para ocupar la plaza a la que se ha hecho referencia, sin
perjuicio de la decision que tome la Comision de Calificacion tras el examen pormenorizado de los méritos
de cada uno de los candidatos.

Participese el Presente acuerdo a la Comision de Calificacién del Consejo General del Poder Judicial
y quede constancia en el expediente n° 66/11, mediante certificacion.

4°.- El 30 de noviembre de 2011 la Comision de Calificaciéon adoptd el acuerdo siguiente (folio 6 de
expediente administrativo):

« Elevar al Pleno, para provision de una plaza de Magistrado/a de la Sala Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de DIRECCIONOQO , correspondiente al turno de Carrera Judicial, vacante por jubilacion
forzosa por cumplimiento de la edad legalmente establecida de D. Leandro , habiendo sido designado ponente
D. Claro José Fernandez-Carnicero Gonzéalez después de amplio debate sobre los méritos de los solicitantes,
memoria y/o resoluciones y demas documentacién presentada por los mismos, propuesta de nombramiento a
favor de los Magistrados que seguidamente se relacionan, adoptada por orden alfabético y unanimidad, segin
informe resultado de la deliberacion:

Luis Maria

Andrés

Teodulfo

Eusebio

- Leon ».

Al mencionado Acuerdo se acompafié un informe justificativo de dicha decision, de cuyo contenido es
necesario transcribir lo relativo a los Magistrados Don Teodulfo y D. Gustavo , que es lo siguiente:

« D. Teodulfo

Ingreso6 en la Carrera Judicial en 1988, acreditando 22 afios, 3 meses y 17 dias de antigiiedad en la
Carrera Judicial y 21 afios y 6 dias en la categoria de Magistrado. Figura en el escalafén con el n° 1.101,
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cerrado a 31.1.11. Ha estado destinado, como Juez, en el Juzgado de Distrito n® NUM00O1 de DIRECCIONO002
, 6rgano convertido en el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° NUM002 de DIRECCIONO002 . Fue
destinado a la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de DIRECCIONO002 en noviembre de 1991 hasta julio
de 1997, fecha en la que pasa a desempefiar el cargo en el Juzgado de Primera Instancia n° NUMOO0O de
DIRECCIONO0O01 , en la que permanece al dia de la fecha.

Ha sido miembro de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO por
eleccion directa de Jueces y Magistrados desde el afio 2000 a 2004.

Respecto de su actividad jurisdiccional, este candidato aporta memoria comprensiva de los datos
identificativos de las resoluciones jurisdiccionales de especial relevancia juridica dictadas durante su
trayectoria profesional de las que ha sido ponente -cuyo texto aporta en soporte electronico-, en materias
propias de derecho penal y civil cuyo examen revela que las cuestiones juridicas planteadas se analizan
adecuadamente, que estan convenientemente motivadas y que acreditan un minucioso estudio, asi como una
adecuada calidad técnico-juridica.

Han sido objeto de especial consideracién por la Comisién de Calificacién, las dictadas en los asuntos
penales siguientes Sentencia 19/1993, de 1 de junio, Rollo de Sala 2/1991, de la Seccién Segunda de la
Audiencia de Lleida, en la que se analiza la prueba indiciaria y la coautoria en un delito de doble asesinato;
Sentencia n® 1/1992, de 22 de enero de 1992, Rollo n° 205/1991, Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Lleida sobre delito cometido en el extranjero consistente en un delito de falsificacion de documento publico
en concurso con delito de estafa por simulacién de un fallecimiento en Méjico para estafar a una aseguradora;
Sentencia 5/1 993, de 6 de febrero de 1993, Rollo 207/1991, Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Lleida . Sobre robo con fuerza en las cosas, apreciando delito continuado y delito receptacion; Auto de
13. de diciembre de 1996, Rollo de apelacion penal 1/1996, Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Lleida sobre ejecucién de sentencia penal en el que se analiza la practica de prueba y derecho de defensa,
el principio de contradiccion en la tramitacion del recurso de apelacién y el derecho a la ejecucién de las
sentencias judiciales en sus propios términos; Sentencia de 25 de febrero de 1997, Rollo de apelacién 34/1997,
Seccidén Segunda de la Audiencia Provincial de Lleida sobre Impudencia con resultado de lesiones en la que
se analiza el concepto de imprudencia por dafios causados en un espectaculo de pirotecnia; Sentencia de 25
de febrero de 1997, Rollo de apelacién n°® 2/1997, Seccién Segunda de la Audiencia Provincia de Lleida sobre
delito de dafios causados por vehiculo a motor en la que se analiza a cobertura de compafiia aseguradora
y la actuacién contraria a la buena fe;

En materia civil cabe destacar las siguientes: Sentencia de 18 de julio de 2005, Juicio Ordinario n°
105/2005 del Juzgado de Primera Instancia n®° NUMOOO de DIRECCIONOO1 sobre Inmisiones y relaciones
de vecindad en relacién a la Inmisién de humos procedentes de fabrica de cartonaje; Sentencia 41 /2009,
de 18 de febrero de 2009, Procedimiento de Juicio Ordinario 248/2008 del Juzgado de Primera Instancia
NUMOO0O de DIRECCIONOO01 porindemnizacion por clientela en el contrato de agencia; Sentencia 223/2009,
de 9 de octubre de 2009, Procedimiento de Juicio Ordinario n° 386/2008 del Juzgado de Primera Instancia n°
NUMOOO de DIRECCIONO001 sobre nulidad de testamento por falta de capacidad del causante; Sentencia
223/2009, de 9 de octubre de 2009, Procedimiento de Juicio Ordinario n° 386/2008 del Juzgado de Primera
Instancia  NUMOOO de DIRECCIONOO1 sobre distincién entre clausulas delimitadoras y limitativas en
el contrato de seguro; Sentencia 31/2008, de 7 de febrero de 2008, Procedimiento de Juicio Ordinario n
© 449/2007 del Juzgado de Primera Instancia n® NUMOOO de DIRECCIONOO1 en la que se realiza la
interpretacion del articulo 141 de la Compilacion del Derecho civil de Aragén; Sentencia 27/2010, de 8 de
febrero de 2010, Procedimiento de Juicio Ordinario n® 507/2009 del Juzgado de Primera Instancia n° NUMOOO
de DIRECCIONOO1 en la que se realiza un estudio sobre la posibilidad de sumision a arbitraje de controversia
derivada de compraventa de vivienda por incumplimiento contractual; Sentencia 16/2009, de 26 de enero
de 2009, Procedimiento de Juicio Ordinario n° 579/2008 del Juzgado de Primera Instancia n°® NUMOO0O de
DIRECCIONO0O1 sobre contrato de arrendamiento de servicios en la que se analiza el pacto de exclusividad;
Sentencia 33/201 0, de 3 de marzo de 2010 , Procedimiento de Juicio Ordinario n°. 656/2008 del Juzgado
de Primera Instancia n°® NUMO0OO de DIRECCIONOO1 . Sobre aplicacién de normas de los contratos de
agencia a un contrato de distribucién en exclusiva; Sentencia de 8 de febrero de 2006, Procedimiento de
Juicio Ordinario n° 822/2005 del Juzgado de Primera Instancia n° NUMO0OO de DIRECCIONOO1 sobre
responsabilidad del Consorcio de Compensacion de Seguros por riesgos extraordinarios; Sentencia 58/2011,
de 10 de marzo de 2011, Procedimiento de Juicio Ordinario n°® 951/2009 del Juzgado de Primera Instancia n
° NUMOOO de DIRECCIONOQO1 por intromision del Derecho al honor por haber comunicado indebidamente
datos de los demandantes a la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE); Sentencia
180/2008, de 28 de julio, Procedimiento de division de herencia n® 291/2008 del Juzgado de Primera Instancia
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no NUMOOO de DIRECCIONO001 sobre el alcance de la division de herencia y la posibilidad de ventilar
también la liquidacion del régimen matrimonial. Ley aplicable al caso; Auto de 18 de enero de 2011, Ejecucién
de titulo no judicial n° 1361/2010 del Juzgado de Primera Instancia n® NUMOOO de DIRECCIONO001 sobre
ejecucién de aval en garantia de la compraventa de vivienda y el alcance de la oposicién de la entidad que
presta el aval; Sentencia 244/2010, de 29 de octubre, Juicio Cambiario n° 640/2010 del Juzgado de Primera
Instancia n° NUMOOO de DIRECCIONOO1 . Sobro oposiciéon de la exceptio doli y de la excepcion de trafico
gratuito frente a la reclamacién de letras de cambio; Sentencia de 11 de mayo de 2007, Procedimiento de juicio
verbal n° 1429/2006 del Juzgado de Primera Instancia n® NUMOOO de DIRECCIONOO1 sobre interpretacion
del articulo 108 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén; Sentencia n° 18/1995, de 17 de enero de
1995, Rollo 41/1995, Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Lleida sobre aplicacion en Catalufia de
la Ley Civil Aragonesa; y Sentencia de 9 de mayo de 1994, Rollo de apelacion 105/1994, Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Lleida sobre Derecho de sociedades, impugnacién de acuerdos, requisitos de
convocatoria de la Junta.

Tiene reconocido por el Consejo General del Poder Judicial el mérito preferente del conocimiento del
Derecho Civil Aragonés, por Acuerdo de 27 de diciembre de 1999.

La actividad jurisdiccional del Sr. Teodulfo se complementa con la docente y de participaciéon en
jornadas, seminarios, congresos etc...

En cuanto a la actividad docente, cabo destacar la siguiente:

- Profesor de la asignatura Practicum de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza. Cursos
2004/2005 a 2010/2011.

- -Tutor de Préacticas Universitarias en las Oficinas Judiciales. Cursos 1993/94 a 1996/97.

- Tutor de la Escuela Judicial de Barcelona.

- Coordinador Territorial de Aragon de los Jueces en practicas en 2009 y 2010.

- Profesor de cursos de formacién para funcionarios sobre Derecho Procesal en el afio 2001.

Fue Director del curso 'Nuevas contrataciones. Las ofertas de compra con revalorizacion y la reforma
hipotecaria. La hipoteca inversa", codirector del Seminario para la reforma procesal civil de la Ley 12/2009 y
coordinador de seminario sobre el proceso monitorio con especial referencia al proceso monitorio europeo y
reclamaciones de escasa cuantia.

Ha intervenido como ponente en un total de 28 eventos entre seminarios, jornadas, mesas redondas,
cursos etc..., todos los cuales se relacionan en el curriculum presentado y en particular sobre Derecho Civil
Aragonés ha sido ponente sobre "La Sustitucién legal” del Foro de Derecho Aragonés.

En materia de investigacién juridica colabor6 en la obra "La Ley de Arrendamientos Urbanos" con el
trabajo "La regulacion de la renta y fianza en la Ley de Arrendamientos Urbanos" y en el libro "Propiedad
Horizontal" con el trabajo "Comentarios a los articulos 7.2 , 8 y 23 de la ley de Propiedad Horizontal y es autor
de once articulos publicados en diversas revistas en su mayoria sobre materia civil, que se especifican en el
curriculum presentado y en particular sobre Derecho Civil Aragonés los siguientes: "La reforma de la sucesion
intestada de la Comunidad Auténoma de Aragén". Revista de Derecho civil aragonés, "La sustitucion legal”
en las Actas de los Novenos Encuentros del Foro de Derecho y "Tres cuestiones en torno a la vecindad civil:
-la determinacién del régimen econémico del matrimonio. Los conflictos interregionales-La adquisicion de la
vecindad civil por residencia-La sucesion intestada del Estado y de las Comunidades Auténomas".

Realizé: el Prologo a la Guia del archivo histérico de Procuradores de Zaragoza y ha colaborado en las
encuestas Juridicas de la Revista SEPIN Inmobiliario en los afios 2009,2010 y 2011.

Ha participado como asistente a varios cursos de Formacién Continuada para Jueces y Magistrados
organizados por el Consejo General del Poder Judicial a nivel nacional y autonémico.

En definitiva, se trata de un candidato de acreditada profesionalidad, con adecuada antigliedad en la
Carrera Judicial y de tiempo de experiencia en el ejercicio de funciones jurisdiccionales en materia civil, con
destacada actividad complementaria a ésta y también con experiencia en las tareas gubernativas que implican
haber sido miembro d la Sala de Gobierno.

(.)

D. Gustavo
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Ingreso en la Carrera Judicial en 1983, acreditando 28 afios, 3 meses y 4 dias de antigiiedad en la
Carrera Judicial y 26 afos, 10 meses y 5 dias en la categoria de Magistrado. Figura en el escalafén con el
n° 206, cerrado a 31.1.11. Ha estado destinado, como Juez, en los Juzgados Mixtos de DIRECCIONOO5 y
DIRECCIONO0O06 , siendo promovido a la categoria de Magistrado en 1984, prestando servicios sucesivamente
en el Juzgado de Instruccién n° NUMO003 de DIRECCIONO03 , n° NUMO0OO1 de DIRECCIONO04 y n°
NUMO0O03 de DIRECCIONO001 . En diciembre de 1992 fue nombrado Magistrado de la Audiencia Provincial
de DIRECCIONO0O1 , sirviendo destino en su seccién quinta, con competencia en materias civil, en la que
permanece al dia de la fecha.

Respecto de su actividad jurisdiccional, el mismo presenta una muy elaborada memoria de las
resoluciones jurisdiccionales de especial relevancia juridica dictadas durante su trayectoria profesional en la
gue se analizan debidamente las cuestiones juridicas planteadas y que acreditan un minucioso estudio, asi
como una adecuada calidad técnico-juridica.

La Comision de Calificacion ha tenido en cuenta en especial, por su particular complejidad,
transcendencia, profundidad de estudio y/o la novedad o excepcionalidad del asunto planteado y resuelto, las
sentencias recaidas en los asuntos siguientes:

Sentencia de fecha 27-1-1996, dictada en la Seccion. 42 de la Audiencia Provincial de Zaragoza , en
la que se decidia la reclamaciéon formulada por los padres de una menor fallecida al ser aprisionada por la
puerta metdlica de un garaje, en la que se hacia un detenido examen de la problemética planteada en torno a
la responsabilidad civil extracontractual; Sentencia de 15.3.98 de la Seccidn. 42 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, en la que se planteaba la cuestion del significado que ha de ser dado a la pericial regulada en el art.
38 L 50/1980, dentro del procedimiento de liquidacion de dafios de los siniestros que han de ser indemnizados
por las entidades aseguradoras; Sentencia de 18-4-2004 de la Seccion. 4% de a Audiencia Provincial de
Zaragoza , en la que se resolvia la reclamacion formulado por infraccién de su derecho al honor por quien fue
imputado por la muerte de un interventor judicial contra un periédico de los de mayor difusién local, por las
noticias dadas sobre las pesquisas realizadas en investigacion del asesinato. En lo relativo al &mbito propio
de Derecho civil de Aragén, pueden ser sefaladas las siguientes sentencias: Sentencia Audiencia Provincial
Zaragoza num. 133/2009 , de marzo sobre vecindad: improcedencia en el matrimonio contraido antes de
transcurrir el plazo de diez afios de residencia en Aragén desde la mayoria de edad: exclusién del tiempo de la
minoria de edad a efectos del computo del plazo para adquisicion de la vecindad civil por residencia; Sentencia
Audiencia Provincial Zaragoza niim. 22/2008, de 21 de Enero de 2008 sobre desestimacion: vecindad civil en
materia de sucesiones; Sentencia Audiencia Provincial Zaragoza num, 431/2005, de 21 julio en materia de
servidumbres en la que se analiza la usucapion forma permanente de utilizaciéon de forma publica, pacifica
e interrumpida por tiempo: muy superior al exigido para la prescripcion entre presentes; Sentencia Audiencia
Provincial Zaragoza de 15, de diciembre de 2004 sobre el consorcio conyugal en la que se analiza la particién
judicial en el sentido de que el auto aprobatorio de un cuaderno particional tiene aparejada ejecucién porque
esta implica la de la sentencia dictada en el procedimiento promovido para la liquidacion del haber consorcial.
La aprobacién del cuaderno particional impone la entrega de lo adjudicado, por lo que el acuerdo aprobatorio no
puede ser tenido como meramente declarativa; Sentencia Audiencia Provincial Zaragoza, de 10 de noviembre
de 2004 sobre Consorcio Foral: Derecho transitorio e interregional aplicable; Sentencia Audiencia Provincial
Zaragoza, de 1 de julio de 2004 sobre Aducia sucesoria en la que se analiza los efectos de la renuncia a la
herencia; Sentencia Audiencia Provincial Zaragoza de 20 de junio sobre el régimen matrimonial paccionado;
Sentencia Audiencia Provincial Zaragoza, de 31 de marzo de 2001 sobre Servidumbres de paso del tendido
eléctrico ; y Sentencia Audiencia Provincial Zaragoza, 26 de febrero sobre el Consorcio conyugal en materia
de bienes privativos.

La actividad jurisdiccianal del Sr. Gustavo se ha venido complementando con actividades
extrajudiciales en materia docente y de participacion como ponente en seminarios, Jornadas y cursos, que se
especifican detalladamente en el curriculum presentado.

Por lo que se refiere a la actividad docente fue Profesor Asociado de la Escuela de Empresariales de
Zaragoza en el curso 1989/1990, Profesor asociado en la Facultad de Estudios Sociales y del Trabajo en los
cursos 2007/2008, 2008/2009, 2009/2010 y Profesor invitado en el Seminario "La cooperacion Judicial Civil;
hacia el espacio judicial europeo y en el curso para obtener el titulo propio sobre valoracién, médico legal del
dafio a la persona organizado por la Facultad de Medicina.

Por otra parte, ha dirigido dos cursos: "El derecho a una vivienda digna" y la 1 Jornadas Juridicas de
Albarracin y ha impartido un total de veintiséis ponencias, en materia civil: sobre "Matrimonio y adopcion por
personas del mismo sexo; "Uniones estables de pareja"; Régimen econdémico matrimonial y proteccion de los
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acreedores'; y en jornadas de derecho de familia organizadas por el Colegio de abogados de Zaragoza, asi
como en varias actividades de Formacion Continua del Consejo General del Poder Judicial.

También ha intervenido en actividades docentes relacionadas con el Derecho de la Unién Europea
e internacional en cursos y jornadas sobre materias juridicas varias; que se especifican en el curriculum
presentado y ha sido experto en el programa Euromed Justice |, promovido por la Comision Europea diversas
misiones en Atenas, Praga, Estambul y Aman, integrado en el equipo comandado por el Instituto Europeo de
la Administracion Puablica.

Es autor de los siguientes libros "Aspectos médico legales de la historia clinica", "Garantias y
responsabilidad en la Ley de Ordenacion de la Edificacion”, 'Comentario a la LEC" y 'Tratado de Derecho de
Familia'.

Igualmente es autor de nueve articulos publicados en diversas revistas sobre materia civil, que se
especifican en el curriculum presentado.

Ha asistido a numerosos cursos, jornadas y seminarios que igualmente se relacionan en su curriculum.

Tiene reconocido por el Consejo General del Poder Judicial el mérito preferencia de conocimiento del
Derecho Civil Aragonés, publicado en el BOE el 3.1.2009.

Otros méritos y actividades de este candidato son las relacionadas con su designacién como:
- Secretario Judicial excedente.

- Miembro de la Red Judicial Espafiola de Cooperacion civil Internacional y Red Judicial Europea Civil
y Mercantil.

- Miembro del Grupo de Analistas de sentencias civiles seleccionado por el CENDOJ.
- Miembro del Tribunal de oposiciones a Notarias en el afio 2007

- Medalla de la Cruz de San Raimundo de Pefiafort.

- Reconocimiento como jurista aragonés concedié por el colegio Notarial de Aragon.

- Colaborador de la editorial juridica SEPIN en sus publicaciones sobre Arrendamientos Urbanos,
Propiedad Horizontal, Enjuiciamiento civil y Responsabilidad y seguro.

En definitiva, se trata de un candidato de laboriosidad acreditada, con adecuada antigiiedad en la
Carrera Judicial y con gran experiencia en el ejercicio de funciones jurisdiccionales en érgano colegiado en
materia civil, dieciocho afios. Dicha actividad ésta complementada con una destacable labor en el @mbito
docente y de investigacién juridica manifestada en los libros y articulos publicados y en las ponencias y
conferencias impartidas a que se ha hecho referencia anteriormente ».

6°.- La deliberacion y el desarrollo del Pleno celebrado el dia 16 de diciembre de 2011, plasmados
en el Acta de la correspondiente sesion, segun certific el Secretario General del Consejo, en cuanto al
nombramiento para la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOO0O fueron
éstos:

«1- 10°.- Propuesta de la Comision de Calificacion para provision de una plaza de Magistrado/a de la
Sala CM y Penal del Tribuna! Superior de Justicia de DIRECCIONO0O , correspondiente al turno de Carrera
Judicial, vacante por jubilacion forzosa por cumplimiento de la edad legalmente establecida de O. Leandro .

Toma la palabra en primer lugar D. Alonso , manifestando que se inclina por candidatos que hayan
servido destino en 6rganos colegiados, aunque esto no sea un requisito particular. Los Srs. Andrés , Eusebio
y Gustavo son quienes han ocupado estos destinos. Detalla seguidamente el curriculum de cada uno de ellos.

D. Julio defiende la candidatura de D. Teodulfo , destacando que ha ocupado destino durante seis
afios en la Audiencia Provincial de Lleida, y si ahora se encuentra en un Juzgado de NUMO0O04 Instancia de
DIRECCIONO0O01 esto se debe a que en esta ciudad no hay muchas posibilidades para acceder a la Audiencia
Provincial. La Sala de lo Civil y Penal es Tribunal de Casacion en Derecho Foral Aragonés, y este Magistrado
tiene muchos méritos especificos en esta materia, con publicaciones y estudios que lo destacan sobre los
demas.

D. Jose Manuel considera que ha de tenerse especialmente en cuenta el conocimiento de este Derecho
Foral, y asi debe valorarse en el presente nombramiento. Debe reconocerse como mérito y los candidatos
Srs. Teodulfo , Eusebio y Gustavo son quienes lo acreditan.
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Sin mas intervenciones se somete la propuesta a votacion, y por el

procedimiento secreto, se obtuvo el resultado siguiente:

Miembros PreSentes. ... ...c..uuviiiieiiieiee e 21
Votos a favor de D. Teodulfo ...........ccceeee 10

Votos a favor de D. GUStavOo .........ccceeeeeriiiiieeennns 7

Votos a favor de D. Luis Maria .........cccoceevireiineennnn. 2
VOt0S €N DIANCO .....ovviiiiicic e 2

Al no alcanzarse la mayoria favorable de votos con arreglo al nUmero de miembros presentes en el
Pleno, y de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
General del Poder Judicial, se somete la propuesta a segunda votacion, entre los candidatos que obtuvieron
mayor nimero de votos, y en la que se alcanza por el mismo procedimiento, el siguiente resultado:

MIiembroS PreSENLES ......ccvvviiiieiieee e e e 21
Votos a favor de D. Teodulfo ..........cccceeenn .. 10

Votos a favor de D. GUSEaVvO ........cccceeeeeriiinieeeennns 9

VOt0S €N DIANCO.......oeiiiiiiiiii e o 2

Al no alcanzarse la mayoria favorable de votos con arreglo al nimero de miembros presentes en el
Pleno, y de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
General del Poder Judicial, se somete nuevamente la propuesta a ternera votacioén, en la que se alcanza e/
siguiente resultado:

MiembroS PreSentes ...........uueeeeieiieeiiiiiiiie e 21
Votos a favor de D. Teodulfo .............cevue..... 11
Votos a favor de D. GUSLaVO .........ccceeevvvneeevnnennnn. 10

Por lo que el Pleno tiene por nombrado a D. Teodulfo Magistrado de la Sala C y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de DIRECCIONOOQO , correspondiente al turno de Carrera Judicial ».

7°.- El Pleno del Consejo General del Poder Judicial adopto el dia 16 de diciembre de 2011 el siguiente
acuerdo:

«Diez.- Examinada la propuesta de la Comision de Calificacion para cobertura de una plaza de
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO , el Pleno
acuerda nombrar a tal efecto a D. Teodulfo , Magistrado del Juzgado de la Instancia Num. NUMOOO de los
de DIRECCIONOO1 , en provision de la vacante correspondiente al turno de Carrera Judicial, producida por
jubilacion forzosa por edad de D. Leandro .

El presente nombramiento se fundamenta en los méritos y capacidad del candidato nombrado. Su
formacion juridica no sélo resulta acreditada por el ejercicio de la jurisdiccion en los destinos que ha
servido -tanto unipersonales como colegiados- a lo largo de su carrera. También -y esto resulta de particular
relevancia- a través de la considerable actividad complementaria que se pone de relieve a través de las
publicaciones, cursos, ponencias y actividad docente que ilustran su curriculum, con especial referencia a sus
estudios en materias de Derecho Civil Aragonés, lo que responde en términos de destacada idoneidad a las
exigencias contempladas en el articulo 330.4 de la Ley Organica del Poder Judicial , relativo a los especiales
conocimientos de Derecho civil especial propio de la Comunidad Auténoma.

Este conjunto de méritos, sin dejar de reconocer la valia de los restantes integrantes de la terna,
han sustentado la formacion de la voluntad del Pleno, y sirven de fundamento para considerar al candidato
nombrado como el mas idéneo para merecer el nombramiento que se plasma en el presente acuerdo.

Lo que en ejecucién de o resuelto le participo para su conocimiento, ejecucion y efectos procedentes.»

QUINTO.- Dados los términos en que esta planteado el debate, es necesario para su soluciéon que nos
pronunciemos sobre la que consideramos la clave radical del mismo, que no es otra que la de si los concursos
para el nombramiento de Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores deben ser
nombramientos reglados o discrecionales
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La Sala no ignora que en la jurisprudencia precedente (Sentencias de 17 de mayo de 1991, 17 de
marzo de 1992 - Recurso n° 180/1984-, de 3 de febrero de 1997 - Recurso n° 810/1995 -, 12 de diciembre
de 1998 - Recurso n°® 795/1996 -, 29 de enero de 2008 - Recurso n°® 247/2004- , de 12 de junio de 2008 ,
dos -Recursos n°. 184/2005 y 188/2005 - y 13 de octubre de 2011 - Recurso n°® 288/2009 , esta Ultima
consecuente a la anulacion del nombramiento objeto de impugnacion en los recursos decididos por las dos de
inmediata precedente cita, en las que se acordo retrotraer actuaciones-) se ha venido proclamando el caracter
discrecional de los nombramientos de esos Magistrados entre los que cumplan el requisito de antigliedad
exigido y el especial conocimiento del derecho civil especial de la Comunidad Auténoma de que se trate, y la
inaplicabilidad del criterio electivo riguroso del art. 330.1 LOPJ del mejor puesto en el escalafon. Pera nada
impide a la Sala un cambio jurisprudencial, que, para salvar cualquier hipotético reproche de desigualdad en
la aplicacion de la Ley, debe proclamarse como tal, justificando las razones del mismo.

Al efecto es preciso, primero, una nueva reflexién critica sobre los preceptos tomados en consideracion
en la aludida jurisprudencia, a la que después debe seguir la toma en consideracién de la normativa posterior a
la vigente en el momento en que se produjeron los nombramientos enjuiciados en la jurisprudencia precitada,
factor éste de novedad que por si solo puede explicar la improcedencia de una continuacion acritica de la
jurisprudencia anterior.

En lo que hace a la nueva reflexién critica sobre el sentido de los preceptos, en concreto del art. 330.1
y 3 LOPJ en un primer momento (correspondiente a las sentencias dictadas antes del afio 2003) y 330.1
y 4 de la LOPJ en un momento ulterior, hemos de destacar que la consideracion de los nombramientos a
gue nos referimos como discrecionales ya suscitd Ultimamente reservas en la Sala, como lo evidencia el
voto particular a la sentencia de 29 de enero de 2008 , precitada, que en la tesitura de optar por un nuevo
criterio jurisprudencial no puede desconocerse. Es un elemento mas para la reflexién critica de revision de la
jurisprudencia referida el siguiente. En el ambito de los nombramientos discrecionales nuestra jurisprudencia
de los ultimos afios ha venido a establecer criterios restrictivos no atendidos en otras etapas precedentes,
por la via de un control mucho mas riguroso de la motivacion, que ha dado lugar, como consecuencia, a la
modificacion reglamentaria constituida por el nuevo Reglamento 1/2010, que regula la provision de plazas de
nombramiento discrecional en los 6rganos jurisdiccionales, al que después nos referiremos; ésto es, se ha
procedido a un recorte muy significativo del &mbito de la discrecionalidad, no cuestionado en la jurisprudencia
del pasado, recorte que, en definitiva, no es sino una aplicacion mas rigurosa de la vigencia del principio
constitucional ( art. 9.3 in fine CE ) de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos. Pues bien,
cuando, como ahora ocurre, los preceptos legales concernidos en los nombramientos que ahora nos ocupan
admiten una interpretacion diferente de la que en el pasado se les did, la misma evolucion jurisprudencial
seguida en materia de nombramientos discrecionales, en aras de mayor rigor en la funcionalidad del principio
constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, justifica, en un actitud de l6gica
coherencia de conjunto, que se opte por la explicacion diferente del sentido de los preceptos, en linea de
separacion del criterio de la discrecionalidad, cuando dichos preceptos permiten su interpretacion en el sentido
de ordenadores de nombramientos reglados.

La interpretacion del art. 330.1 LOPJ, en relacién con el resto de apartados del mismo, debe tener en
consideracion otros preceptos de la propia LOPJ, en cuanto contexto del mismo (art. 3.1 CC ), en concreto los
arts. 326.2 , 329 y 333. Del contraste de esos preceptos, en especial de los arts. 326.2 , 330.1y 333 LOPJ, se
infiere con claridad que la Ley se refiere al concurso, como procedimiento de nombramiento de magistrados,
cuando se trata de nombramientos reglados y no de nombramientos discrecionales. Lo evidencia sin equivocos
la redaccion del art. 326.2, («La provision de destinos de la Carrera Judicial se hara por concurso, ..., salvo
los de Presidentes de las Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencia Nacional y Presidentes
y Magistrados del Tribunal Supremo.»). A su vez el articulo 333 en cuanto a la provisién de las plazas de
Presidente de Sala de la Audiencia Nacional, y los de Presidente de Sala de los Tribunales Superiores de
Justicia, no se refiere al procedimiento de concurso, lo que diferencia netamente su sistema de provision
genéricamente regulado en el art. 326.2, inciso primero, y equipara de hecho al de los cargos salvados en
el inciso segundo de ese articulo.

En ese marco contextual el art. 330.1 LOPJ supone un contraste indiscutible respecto de los otros dos
preceptos antes traidos a colacion, en cuanto enunciado legal inequivoco del régimen de nombramientos
reglados («1. Los concursos para la provision de las plazas de Magistrados de las Salas o Secciones de
la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias se resolveran en favor
de quienes, ostentando la categoria necesaria, tengan mejor puesto en el escalafon, sin perjuicio de las
excepciones que establecen los apartados siguientes».).
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Al propio tiempo la virtualidad normativa de ese apartado 1 del articulo respecto de los demas es la de
regla general, llamada a operar en todo el ambito de su supuesto, que incluye los de los demas apartados
«sin perjuicio de las excepciones que establecen los apartados siguientes». Su sentido de regla general debe
determinar que a la hora de interpretar las excepciones, haya de hacerse con cuidado al fijar el alcance de las
mismas, no extendiéndolo a donde su sentido estricto no alcanza, con un criterio de interpretacion restrictiva de
la excepcidn, segln establece laregla de interpretacion del art. 4.2 CC , procurando asi la maxima coordinacion
entre la regla y la excepcion.

El inciso de "sin perjuicio de las excepciones que establecen los apartados siguientes” fue afiadido al
art. 330.1 LOPJ en su redaccién inicial por la modificacion producida por la LO 19/2003, de 23 de diciembre,
precisién que es conveniente hacer, para relativizar la jurisprudencia anterior a la fecha de tal modificacion,
producida respecto a una norma no enteramente igual, respecto de la que la previsién del apartado predecesor
del que nos ocupa, a la sazén el apartado 3, podria interpretarse en el sentido de contraste entre dos normas
de igual valor, y no como relacion entre regla general y excepcion, que es la que entendemos que corresponde
a la redaccién del precepto actual desde la reforma de 2003.

Si se advierte que la regla general del apartado 1 del art. 330 establece una regla de preferencia entre
magistrados que ostenten la categoria necesaria, es l6gico entender que la excepcion que se salva en esa
regla debe referirse a los supuestos en que se establezca otra norma de preferencia distinta, que prevalecera
sobre la regla general; pero ese efecto normativo sera el que la ley establezca, sin que la excepcién incorpore
un contenido de discrecionalidad si la norma no lo proclama de modo inequivoco. De lo contrario se daria a la
excepcion un sentido distinto, expansivo, ni exigido para la interpretacion de la ley, ni coherente con el criterio
hermenéutico de interpretacion restrictiva de la excepcion.

Establecer requisitos adicionales para la seleccién de magistrados que puedan concursar a la provision
de determinadas plazas, que es lo que se hace propiamente en el apartado 4 del art. 330 LOPJ , parrafo
primero, inciso segundo («las restantes plazas seran cubiertas por Magistrados nombrados a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial entre los que llevan diez afios en la categoria y en el orden jurisdiccional
civil o penal y tengan especiales conocimientos en Derecho Civil, foral o especial, propio de las Comunidades
Auténomas») no supone sino un estrechamiento del campo de seleccién de magistrados nombrables; pero
no necesariamente (salvo una expresion legal inequivoca que en este caso no existe) la proclamacion de un
criterio de discrecionalidad en el nombramiento, ni una excepcién dentro de ese circulo de nombrables de la
regla general de preferencia del apartado 1, que debera operar dentro de dicho circulo.

Eso es, por lo demas, lo que ocurre en otros supuestos paralelizables de otros apartados del precepto:
art. 330.2, parrafo 2°, inciso segundo; art. 330.3, parrafo 2°, inciso segundo; art. 330.5.a), b) y c), punto
tercero y d) punto segundo. No apreciamos que exista razon para que en supuestos legales sustancialmente
iguales (concurrencia entre magistrados que relinen requisitos legales exigibles para poder ser nombrados
para determinadas plazas) pueda preterirse en un caso (el del art. 330.4) la aplicacion de la regla general del
art. 330.1 y no en los demas, proclamando para aquél un principio de discrecionalidad en el nombramiento.

La consideracion del hecho de que la Sala de lo Civil y Penal conoce de recursos de casacion
autondmicos, a la que se alude en el actual recurso, como explicacion del criterio de la discrecionalidad, no la
consideramos convincente, habida cuenta que también las Salas de lo Contencioso-administrativo a las que
se refiere el art. 330.2 LOPJ conocen de recursos de casacion autondmicos (V.d. art. 74.5y 6 LOPJ y art. 99
y 101 LJCA ), y en el nombramiento de Magistrados para esas Salas no opera el criterio de discrecionalidad.
Entendemos por lo expuesto, reinterpretando el art. 330.4 de la LOPJ , que no se establece en él un regla
de discrecionalidad, sino que, cumplidos los requisitos establecidos para acceder a las plazas de Magistrados
de la Sala de lo Civil y Penal entre los seleccionados, deberé operar la regla del 330.1 de preferencia por la
antigiiedad en el escalafon, debiéndose por tanto entender modificada en el sentido indicado la jurisprudencia
precedente.

SEXTO.- A lo expuesto, y completando lo anunciado en el fundamento anterior, ha de afiadirse la
consideracion de la normativa posterior a la existente en el momento de las sentencias precitadas que partian
de la discrecionaldiad de los nombramientos para las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia, si bien optando en la Ultima etapa por el rigor de la motivacion (Sentencias de 12 de junio de 2008
y 13 de octubre de 2011) en linea con la rigorizacién de la misma introducida en las sentencias que en ellas
se citan referidas a los nombramientos discrecionales del Magistrados del Tribunal Supremo.

Tal normativa esta constituida por el Reglamento 1/2010, que regula la provision de plazas de
nombramiento discrecional en los 6rganos judiciales, aprobado por Acuerdo de 25 de febrero de 2010, del
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Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en cuyo marco entendemos que no cabe seguir hablando de
nombramiento discrecional en el sentido en que lo hacia la jurisprudencia precitada.

No se trata, contra lo alegado en un momento de su contestacion a la demanda por el Magistrado
recurrido, de que un Reglamento modifique la jurisprudencia anterior, sino de que la jurisprudencia debe
adaptarse a las innovaciones producidas en el ordenamiento juridico, del que los reglamentos, y en este caso
el del Consejo General del Poder Judicial citado, forman parte.

No cabe duda de la validez del Reglamento, dictado como indica en su Preambulo, en ejercicio de la
potestad reglamentaria establecida en el art. 107.9y 110.2.d) de la LOPJ, y por tanto de que el marco juridico
a atender por la Sala ha experimentado una innovacion, a la que debemos adaptar nuestra jurisprudencia.
Dicho Reglamento, alin admitiendo a los meros efectos dialécticos la discrecionaldiad de partida en sede de
la Ley, que no es el caso, como ya se razond, supondria la autolimitacion de su propia potestad por su titular,
ejercitando al efecto la potestad legal de dictar el Reglamento, lo que supondria la vinculacién del titular por
su autolimitacion.

Es en este nuevo marco en el que se encuadra el caso actual, que, por el cambio producido en aquel,
no puede identificarse con las de los casos resueltos en las sentencias precitadas, pudiéndose decir que la
sentencia actual en cuanto a los nhombramientos de Magistrados para las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, es la primera que dictamos en el marco modificado por la innovacion de
este Reglamento.

Hecha esta observacion, entendemos que, cuando dicho Reglamento define en sus articulos 1° y 2°
cuales son las plazas de nombramiento discrecional, sin incluir entre ellas las plazas de Magistrados de
las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, no se acomodaria al ordenamiento
actualmente vigente la afirmacion, que se hizo en el pasado en un marco normativo diferente, de que dichas
plazas son de nombramiento discrecional, lo que refuerza la argumentacion, expuesta en el fundamento
anterior, de que son plazas a proveer en concurso de nombramiento reglado.

Refuerza esta afirmacion correctora lo establecido en la Disposicion Adicional Unica:

«Unica: Provision de plazas de Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia correspondientes al turno de la Carrera Judicial.

La provision de plazas de Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, correspondientes al turno de la Carrera Judicial, se hara por concurso, adaptando la convocatoria en
lo necesario al procedimiento de los concursos reglados, con las singularidades siguientes:

4

Ninguna de ellas introduce ningun elemento de discrecionalidad, sino simplemente normas de caracter
procedimental, no significativas al efecto.

Debemos partir, pues, por todo lo razonado de que en el actual recurso se impugna un nombramiento
que debe regirse por un criterio de nombramiento reglado, no discrecional, afirmacion radical que determina
el éxito del recurso, aunque debemos completar la argumentacion en los fundamentos siguientes.

SEPTIMO.- En el recurso actual, a diferencia de los que fueron resueltos en nuestras sentencias de
12 de junio de 2008 y 13 de octubre de 2011 precitadas, lo que se cuestiona de partida (aunque ademas
en un plano claramente subsidiario se cuestione la motivacién) es la infracciéon de lo establecido en las
bases del concurso, en concreto de las bases segunda a sexta, al entender que, al resolver el recurso en
favor del Magistrado recurrido por su mayor mérito en el conocimiento del derecho especial de Aragén, se
incumplen dichas bases, en cuanto se convierte lo que en las bases es un requisito comun, cumplido por los
dos concursantes en liza: el del especial conocimiento del Derecho especial o foral de Aragdn, en un mérito,
cuando como tal no figura entre los establecidos en la base sexta, en la que, si acaso, pudiera operar en los
referidos en el punto final, que en la propia base se establece como complementario, y que como tal, no puede
sobreponerse sobre los establecidos con caracter principal, erigiéndose en el mérito preferente y determinante
de la seleccion del nombrado, en perjuicio del Magistrado que le aventaja en los méritos establecidos en la
base sexta.

A tal planteamiento se opone por el Magistrado recurrido, partiendo de su concepcion del caracter
discrecional del nombramiento, la posibilidad de que el especial conocimiento del Derecho especial o foral
de Aragén pueda operar como mérito, y que en dicho mérito él aventaje a su oponente. Tal planteamiento
coincide en lo sustancial con el del Abogado del Estado.
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Decidido, como antes razonamos, el caracter reglado y no discrecional del nombramiento, el
planteamiento de los recurridos cae por su base, debiéndose aceptar el del recurrente, conducente al éxito
de su recurso, que ya se anticipo.

No se ha cuestionado en realidad que los datos profesionales de los dos Magistrados litigantes sean
los que se indican en la demanda, al margen de sus apreciaciones valorativas, datos de los que ha quedado
constancia en el relato del Fundamento de Derecho Quinto de esta Sentencia.

Planteadas asi las lineas del debate, debemos afirmar que asiste la razén al recurrente, cuando en
relacion con las referidas bases (que se han transcrito en el Fundamento de Derecho Quinto) niega que
el especial conocimiento del Derecho especial o foral de Aragdon pueda operar como mérito, cuando es un
requisito, que, cumplido por ambos Magistrados, ha agotado su funcion, debiendo atenerse la solucién a la
apreciacion de los méritos establecidos en la base Sexta, en todos lo cuales su ventaja sobre los del recurrido
es incuestionable.

Ha de aceptarse asi la alegada infraccién por la resolucion recurrida de las bases del concurso,
estimando sobre el particular laimpugnacion del recurrente, infraccion que da lugar al supuesto de anulabilidad
del acto recurrido del art. 63.1 de la Ley 30/1992 , aplicable al caso actual.

Como quiera que la recurrente no ha impugnado las bases del concurso, ateniéndose estrictamente a
ellas, estaria fuera de lugar que entrdsemos a examinar y a decidir la adecuacion de derecho de dichas bases.
No esta de mas no obstante que dejemos aqui suscitada la duda de si en un concurso reglado, regido por el art.
330.1 de la LOPJ pueden tener cabida unas bases tales. En este caso tal cuestion no suscita la dificultad que
en otro hipotético pudiera suscitarse, si en alguno de los méritos incluidos en la base el recurrido aventajase
al recurrente, al no establecerse con rigor en la base un orden jerarquico inequivoco entre dichos méritos.
El hecho de que en todos el recurrente aventaje al recurrido, elimina la dificultad que en otro caso pudiera
haberse suscitado, que quizas hubiera llevado al Tribunal a un posible planteamiento de la tesis respecto a
la correccidn juridica de dichas bases.

OCTAVO.- Al estimarse el planteamiento principal del demandante, no es estrictamente necesario
abordar el que consideramos planteamiento subsidiario desde un prisma de discrecionalidad en el
nombramiento, y de critica de la motivacion en razon del proclamado mayor conocimiento del Derecho especial
o foral de Aragdn, como razén determinante del nombramiento del recurrido, y de la pretensién del recurrente.

Pero no esta sin embargo de mas un pronunciamiento al respecto, en aras de una respuesta exhaustiva
a los planteamientos de las partes.

También en ese planteamiento debemos afirmar que asiste la razén al demandante, pues la motivacién
expuesta en el acuerdo recurrido, vistas las exigencias al respecto que se contienen en nuestras sentencias
de 12 de Junio de 2008 precitadas, en concreto en sus fundamentos quinto y siguientes, consideramos que es
absolutamente insuficiente para justificar la preferencia del Magistrado nombrado (el recurrido) respecto del
preterido (el recurrente). No se indican las circunstancias en las que se sustenta el juicio de valor expresado
en el acta del Pleno del Consejo General del Poder Judicial acerca de que el elegido acredite un mayor
conocimiento del Derecho especial o foral de Aragon que el preterido por lo que las exigencias de caracter
sustantivo y formal a que se refiere al Fundamento de Derecho Quinto de la sentencia precitada no se cumplen
en este caso.

No existe una identificacién de las publicaciones sobre el Derecho de Aragén que avalen la apreciacion
del mayor conocimiento del elegido, y sobre todo echamos de menos una explicacion justificativa de que
el hecho de haber dictado un nimero significativo de sentencias sobre Derecho especial de Aragén, de las
gque la Comision de Calificacion destaca por su entidad nueve, no se valore como exponente del especial
conocimiento de dicho Derecho y se primen frente a ese ejercicio jurisdiccional publicaciones doctrinales, que
ni tan siquiera se concretan.

Ha de afirmarse, pues, como ya se ha anticipado, que, ain en el negado supuesto de que el
nombramiento pudiera ser discrecional, no se cumpliria en el caso la exigencia de motivaciéon segun nuestro
parametro jurisprudencial.

NOVENO.- La anulacion del Real Decreto recurrido nos sitta ante la decision del sentido de nuestro
fallo, habida cuenta del suplico de demanda y en concreto de su pedimento segundo, reproducido en el
Antecedente segundo de esta Sentencia.
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Sobre el particular debemos observar que en realidad, al margen de su enunciacion verbal, no
apreciamos diferencia entre la que se formula como peticion principal y la peticién subsidiaria, pues "declarar
procedente la designacion” del recurrente y ordenar que el Consejo General del Poder Judicial realice el
nombramiento para la provisiéon de la plaza "declarando la preferencia” del recurrente sobre el recurrido
consideramos que es lo mismo. Por ello, al optar en nuestro fallo por esta segunda formulacién del petitum, en
vez de por la primera, no estamos en rigor desestimando una peticion principal y estimando una subsidiaria.

Si es necesario advertir que, a diferencia de los casos de nombramientos discrecionales, en los que
la solucion procedente, ex art. 70.2 LIJCA , y seguida en las sentencia precitadas de 12 de junio de 2008 ,
es la retroaccion de actuaciones para que el Consejo General del Poder Judicial decida lo que corresponda,
respetando siempre lo resuelto en la Sentencia, en el caso de hombramientos reglados el reconocimiento del
derecho al nombramiento es la solucion que procede y la mas adecuada a la efectividad ( art. 24.1 CE ) del
derecho de tutela judicial.

DECIMO.- No procede hacer especial imposicion de costas, conforme a lo dispuesto en el art. 139.1
LJCA.

En atencion a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que nos confiere la
Constitucion Espafiola,

FALLAMOS

1° Que debemos estimar, y estimamos, el presente recurso contencioso-administrativo numero
2/298/2012, interpuesto por la Procuradora D? Beatriz Sordo Gutiérrez, en representacion de D. Gustavo
contra el Real Decreto 2100/2011, de 30 de diciembre, por el que se nombré Magistrado de la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONO0O a D. Teodulfo .

2°) Que debemos anular, y anulamos, el Real Decreto referido.

3°) Que debemos declarar, y declaramos la preferencia del lltmo. Sr. Don Gustavo frente al lltmo. Sr.
Don Teodulfo en el concurso convocado por Acuerdo de la Comision Permanente del Consejo General del
Poder Judicial de 6 de septiembre de 2011, para el nombramiento para la provision de la plaza de Magistrado
de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de DIRECCIONOOO .

4°) No procede hacer especial imposicion de costas.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR
FECHA:26/04/2013

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS MAGISTRADOS EXCMOS. SRES. D. Nicolds Maurandi
Guillén y D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva A LA SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 2013, DICTADA EN
EL RECURSO 298/2012

1. Compartimos el fallo y las razones ultimas que llevan a la estimacién del recurso: el incumplimiento
de las bases de la convocatoria por haber convertido lo que en ella es un requisito para participar en el
procedimiento en un mérito a ponderar y la falta de motivacién de la preferencia por quien fue nombrado.

Discrepamos, en cambio, sobre el juicio que la sentencia hace tanto respecto de la naturaleza del
sistema de provision previsto en el articulo 330.4 de la Ley Organica del Poder Judicial para las plazas de
magistrado de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia distintos de los que han
de ser propuestos por las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, como a propésito de la
evolucion de la jurisprudencia dictada en torno a ese precepto.

La sentencia afirma que lleva a cabo un giro radical pues pasa a calificar de hombramiento reglado
al que, dice, hasta este momento venia siendo considerado discrecional y, en ese contexto, relativiza la
significacion del Reglamento 1/2010. No nos parece, sin embargo, que el articulo 330.4 , ni antes ni ahora,
contemple un nombramiento en el que no quepan elementos para cuya apreciacion el Consejo General del
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Poder Judicial no disponga de un margen, ni creemos que deba hablarse de un giro jurisprudencial radical
en el sentido pretendido.

2.- Ese precepto no somete tales nombramientos al criterio de la pura antigliedad de su apartado 1.
Por el contrario, sigue manteniendo el régimen inicialmente previsto que los somete a la apreciacion de los
méritos a partir de unos elementos reglados de antigiiedad y conocimiento del Derecho propio de la Comunidad
Auténoma.

Las razones que llevan a esta conclusion son las siguientes.

El texto original de la Ley Organica del Poder Judicial no quiso establecer ese criterio de pura antigliedad
en estos casos, no sélo porque les dedicé un apartado propio (inicialmente el 3), que no hace ninguna mencion
a ella, sino también porque estableci6 ese régimen diferenciado a pesar de que la exposicién de motivos
(apartado VII) erigia a la antigtiedad en el criterio basico para la provision de destinos.

La Ley Organica 10/2003 afiadié al apartado 1 del articulo 330 esta salvedad: "sin perjuicio de las
excepciones que establecen los péarrafos siguientes". Lo hizo al mismo tiempo que, para la provision de
las plazas de magistrados generalistas de las Salas de lo Contencioso Administrativo y de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia y de magistrado en las Audiencias Provinciales, abandoné el criterio de
la antigliedad y sent6 una preferencia que descansa en el tiempo servicios en el correspondiente orden
jurisdiccional (apartados 2, 3 y 5). Significativamente, el legislador de 2003 no dijo que quisiera modificar el
sistema de nombramiento dispuesto desde el principio para los magistrados de la Sala de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia distintos de los propuestos por las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas.

Por tanto, las excepciones a la antigliedad a las que se refiere ese nuevo texto del apartado 1 del articulo
330.1 se refieren solamente a las novedades dispuestas en 2003 para los nombramientos de los magistrados
generalistas de las Salas de lo Contencioso Administrativo y de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia y para los de magistrados en las Audiencias Provinciales; pero no rigen para los del apartado 4 pues,
respecto de estas plazas, no hay ninguna prevision legal que modifique el sistema establecido en 1985.

3.- Por lo que hace a la jurisprudencia de esta Sala sobre nombramientos de cargos judiciales no
absolutamente reglados, es cierto que las primeras sentencias que se citan en el fundamento quinto, y otras,
consideraron discrecional este mecanismo e, incluso, las hay que vieron en los nombramientos de esta
naturaleza rasgos de confianza a la hora de designar a quien debia ocupar la plaza. Sin embargo, a partir de
la sentencia del Pleno de la Sala Tercera de 29 de mayo de 2006 y de las que posteriormente desarrollaron
y profundizaron sus planteamientos, ni los nombramientos a plazas de magistrado del Tribunal Supremo ni a
las de los demas tribunales pueden obedecer a criterios de confianza, sino de mérito y capacidad, apreciables
principalmente a partir del desempefio profesional, suficientemente explicados, ni la jurisprudencia dictada
sobre el articulo 330.4 ha permanecido anclada en las anteriores posiciones.

Por el contrario, las dos sentencias de 12 de junio de 2008 (recursos 184 y 188/2005 ) y la de 13 de
octubre de 2011 (recurso 288/2009 ) reflejan, ya en el ambito contemplado por el articulo 330.4, la orientacién
jurisprudencial seguida a partir de mayo de 2006. Dicen, en efecto, que regula un tipo de nhombramiento que
no es absolutamente reglado. Y esta es la calificacion que se ajusta mas al precepto pues ni le somete a la
regla de la antigiiedad ni impide, sino todo lo contrario, que para su provision las bases establezcan elementos
de ponderacién que permitan un margen de apreciacion al Consejo General del Poder Judicial entre quienes
cumplan los requisitos que exige.

Por otro lado, que el Reglamento 1/2010 no incluya estos nombramientos del articulo 330.4 entre los
gue expresamente llama discrecionales no es ajeno a la evolucion jurisprudencial de la que se viene hablando.
Al contrario, tal como se dice en su preambulo, responde a ella. Ahora bhien, sigue reconociendo --en su
disposicion adicional Unica les da un tratamiento especifico-- la singularidad que les da el propio precepto
legal. Y, aunque no se trata de interpretar la Ley Orgénica desde las prescripciones reglamentarias, si debe
decirse que éstas son conscientes de que en aquél se manejan factores que permiten un juicio encaminado
a establecer la superior idoneidad profesional de quien deba ser nombrado [articulo 16. 5 d)]. Precisamente,
los que el legislador relaciona con el especial conocimiento del Derecho civil, foral o especial propio de la
Comunidad Autbnoma, elemento que el legislador no reduce a mero requisito aunque, en este caso, las bases
de la convocatoria lo hayan limitado a tal significacion.

4. Asi, pues, creemos que el giro jurisprudencial ya se ha producido con anterioridad y ha sido reflejado
en las normas reglamentarias especificas y no nos parece que el articulo 330.4 de la Ley Organica del
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Poder Judicial contemple un nombramiento absolutamente objetivado, a decidir por antigiiedad entre quienes
cumplan los requisitos legales e incompatible con la introduccién de elementos de ponderacién que ofrezcan
al Consejo General del Poder Judicial un margen de apreciacion.

Todas estas razones nos llevan a expresar este voto concurrente con el parecer de la mayoria.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal, el mismo dia de su fecha, lo
que certifico.
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