TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL
El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Candido Conde-
Pumpido Tourén, presidente, y las magistradas y magistrados dofia Inmaculada Montalban Huertas,
don Ricardo Enriquez Sancho, dofia Maria Luisa Balaguer Callején, don Ramén Séez Valcarcel,
don Enrique Amaldo Alcubilla, dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, don César Tolosa
Tribifio, don Juan Carlos Campo Moreno y dofia Laura Diez Bueso, en el recurso de
{ COA] inconstitucionalidad nim. 4523-2010 interpuesto por setenta y un diputados del Grupo
;S}'?‘ "i’ lamentario Popular, en relacién con los articulos 5.1 e), 8 in limine y letras a) y b), 12, 13.4, 14,

Ly (g
h 183} b) y c), 17.2 y 5, 19.2 y disposicién final segunda de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,

¢/5alud sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo, ha dictado el siguiente

AUTO

I. Antecedentes

1. El dia 1 de junio de 2010, don Federico Trillo-Figueroa y Martinez-Conde, diputado y
comisionado por otros setenta diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso, interpuso
recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 5.1 €), 8 inlimine y letras a) y b), 12, 13.4, 14, 15 a)
b)yc), 172y 5, 19.2 y disposicion final segunda de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de

salud sexual y reproductiva y de interrupcién voluntaria del embarazo.




2. Por providencia del Pleno de 30 de junio de 2010 fue acordada la admisién a tramite del

referido recurso.

3. Mediante escrito de 30 de enero de 2023, la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera
comunico6 al presidente del Tribunal Constitucional su voluntad de abstenerse del conocimiento del
citado recurso de inconstitucionalidad num. 4523-2010, al considerar que esta incursa en la causa
prevista en el art. 219.16 LOPJ consistente en "[h]aber ocupado el juez o magistrado cargo publico
o administrativo con ocasién del cual haya podido tener conocimiento del objeto del litigio y formar

criterio en dewimento de la debida imparcialidad".

La magistrada manifiesta en su escrito que, en su condicién de vocal del Consejo General
del Poder Judicial e integrante del Pleno y de la Comisién de Estudios e Informes, particip6 en el
ejercicio de la funcién consultiva de informe previo a la tramitacién parlamentaria atribuida al
Consejo en los apartados €) y f) del art. 108.1 LOPJ -€n la redaccién anterior a su derogacion por la
Ley Organica 4/2013, de 28 de junio--, en relacion con el Anteproyecto de Ley Organica de salud

sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, del que trae causa directa la Ley

Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del /

embarazo, que es parcialmente objeto del recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010.

Afiade que en el ejercicio de la indicada funcidn, tanto en la reunién de la Comisiéh de
Estudios e Informes de fecha 15 de julio de 2009 como en el Pleno del Consejo General del Poder

Judicial celebrado el 23 de julio de 2009, votd en contra de la propuesta de informe emitido por la

Comision de Estudios e Informes con relacién al citado Anteproyecto de Ley Orgéanica, asi comoa

favor de laenmienda a latotalidad que, junto al vocal don Claro José Fernandez-Camicero Gonzalez,
presentaron al aludido informe aprobado por la Comision de Estudios e Informes. Y concluye la
magistrada resefiando que el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, celebrado el 23 de julio
de 2009, desestimo tanto la propuesta de informe como la enmienda a la totalidad, al no alcanzar

ninguna de las dos la mayoria necesaria para su aprobacion.

I1. Fundamentos juridicos

1. La solicitud de abstencion.
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La magistrada dofia Concepcién Espejel Jorquera ha comunicado al Pleno su voluntad de
abstenerse de conocer en este proceso constitucional, en el que se impugnan diversos preceptos de
laLey Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de interrupcién voluntaria
del embarazo. Considera que esté incursa en la causa de abstencion y, en su caso, de recusacion,
prevista en el art. 219.16% LOPJ consistente en "[h]aber ocupado el juez o magistrado cargo publico
0 administrativo con ocasién del cual haya podido tener conocimiento del objeto del litigio y formar
criterio en detrimento de la debida imparcialidad". Basa su escrito en el hecho de que, en su
condicién de Vocal del Consejo General del Poder Judicial, integrante del Pleno y de su Comisiéon
de Estudios e Informes, participd en la preparacion, deliberacioén y votacion del borrador de informe
previsto en los apartados €) y f) del art. 108.1 LOPJ en laredaccidn anterior a su derogacion por la
Ley Orgéanica 4/2013, de 28 de junio en relacién con el Anteproyecto de Ley Organica de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, cuya posterior tramitacion

parlamentaria dio lugar a la norma cuestionada en el presente recurso de inconstitucionalidad.

Explica que tanto en la reunién de la Comisién de Estudios e Informes (celebrada el 15 de

julio de 2009), como en el Pleno del Consejo General del Poder Judicial (celebrado siguiente dia 23
de julio), votd en contra de la propuesta de informe elaborado por 1a Comision, asi como a favor de
h ienda a la totalidad que presento junto con otro Vocal. Aclara que ni el informe realizado ni
ienda presentada fueron aprobados por el Pleno, al no alcanzar la mayoria necesaria exigida

aley.

Pese a la voluntad manifestada, con pleno respeto a las cautelas y reservas subjetivas
implicitas que justifican siempre las decisiones de abstencién de sus miembros, el Pleno debe
atenerse a razones objetivas al apreciar o no la concurrencia de las causas de abstencion y recusacion
que se formulen. La interpretacion del deber de imparcialidad de los magistrados constitucionales
no puede ir mas alld de lo necesario en detrimento del derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado —en este caso por la Constitucién , ni puede perjudicar el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional. En tal medida, consideramos que el contenido del principio de imparcialidad y la

propia ley no permiten en este caso que el Tribunal estime justificada la abstencion que se propone.
A continuacién, expondremos las razones que justifican nuestra decision.

2. Consideraciones generales sobre el deber de imparcialidad en el ejercicio de la

Jurisdiccion constitucional.




La garantia de la imparcialidad del juez constitucional tiene escaso tratamiento en nuestro
ordenamiento juridico. El art. 165 CE remite a la Ley Orgéanica del Tribunal Consttucional la
regulacion, entre otros extremos, del funcionamiento de este Tribunal y del estatuto de sus
miembros. Por su parte, el art. 22 LOTC dispone sin ulterior desarrollo que sus Magistrados
ejerceran su funcién de acuerdo, entre ofros principios, con el de imparcialidad, a cuyo

aseguramiento obedecen precisamente las causas de recusacion y abstencion.

LaLey Organica del Tribunal Constitucional no contiene una regulacién especifica de causas
relativas a quienes ejercen la jurisdiccidn constitucional, sino que se remite a las que son aplicables
a los jueces y magistrados de la jurisdiccién ordinaria (art. 80 LOTC). Se diferencia en este extremo
del régimen de las cortes constitucionales de otros sistemas juridicos de nuestro entorno, en los que
su propia ley reguladora establece previsiones especificas para la abstencion o recusacion adaptadas
a la naturaleza singular de esta institucion de garantia constitucional, como, por todos, ocurre con la
Ley reguladora del Tribunal Constitucional federal aleman. Asi pues, y en virtud, a su vez, de la

remision de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la Ley Orgéanica del Poder Judicial, las causas de

, , . .., . . ., ,{;'é. ;
Seria erréneo entender que dicha remisién normativa supone la aplicacién de -\_pﬁ)m Vausr

automatico y literal a la jurisdiccioén constitucional del sistema de garantias que la ley fija p a-'l%ﬂ /
jurisdiccién ordinaria. La singularidad del Tribunal Constitucional y de las funciones que tiene
atribuidas, extensible al modo de eleccidn de sus miembros y a la regulacién de sus procedimientos,
obliga a modular y adaptar las previsiones legales sobre la abstencion y recusacion para hacer

practicable el ejercicio de la jurisdiccion constitucional.

Mas en concreto, hemos reiterado que es preciso interpretar de manera restrictiva los motivos
de abstencidn y/o recusaciéon en la medida en que ningin otro juez puede ocupar, siquiera
temporalmente, la posicién del afectado por la tacha de parcialidad, porque en esta sede no hay juez
que lo sustituya (AATC 394/2006, de 7 de noviembre, FJ 2; 383/2006, de 2 de noviembre, FJ 3;
107/2021, de 15 de diciembre, FJ 4, letra c]; y 17/2022, de 25 de enero, que lo ratifica). En este
sentido, hemos de destacar de nuevo “la existencia de un interés constitucional prevalente en
mantener, salvo que resulte imposible, la composicién del Pleno de este Tribunal en los términos
establecidos directa y categéricamente por el art. 159 CE” (ATC 456/2006, de 14 de diciembre, FJ
2).
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La experiencia jurisdiccional previa ha permitido constatar que la simple traslacién a la
jurisdiccién constitucional de las causas de recusacién que operan en la jurisdiccion ordinaria no
estd exenta de dificultades que dimanan fundamentalmente de la naturaleza de algunos procesos
constitucionales y de la composicion del Tribunal. De esta manera, con la finalidad ultima de
asegurar quelosjueces constitucionales puedan siempre decidir en Derecho atendiendo a las razones
que constan en la Constitucién y en el bloque de constitucionalidad, la decision relativa a una
peticién de abstencion o de recusacion en el contexto del Tribunal Constitucional, a diferencia de la
jurisdiccion ordinaria, debe tener en cuenta intereses adicionales vinculados con el mandato de
salvaguarda del ejercicio de la propia jurisdiccién (quorum minimo para decidir y estabilidad en la
composicion del colegio de magistrados) y con el derecho al juez ﬁredeterminado por laley, que se
ve singularmente afectado cuando, alterando la composicién del colegio y su origen

constitucionalmente predeterminado, se aparta a un juez que no puede ser sustituido.

Cabe afiadir, en esta reflexion general previa, que el proceso constitucional tiene por objeto
garantizar la adecuacién de la ley a la Constitucién, preservar el orden conshtucional de
competencias y la separacién de poderes, asi como la proteccién de los derechos fundamentales en
¢l recurso de amparo, siendo su funcion defender la supremacia de la Constitucion. De ahi que la
cidn que a la jurisdiccidn constitucional corresponde no pueda comprenderse desde el esquema
! I-proceso de partes enfrentadas que soportan intereses particulares. Hemos destacado también
ATC 387/2007, de 16 de octubre, FJ 5) que el objeto de los procesos constitucionales ~en especial
los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad, como procesos objetivos y abstractos de control
de constitucionalidad de las leyes pueden comportar modulaciones en la aplicacion supletoria de la
Ley Orgénica del Poder Judicial y la Ley de enjuiciamiento civil en materia de abstencion y
recusacion. La objetivacion del amparo constitucional opérada en la LO 6/2007, que exige como
condicién para la admisién y resolucion de un recurso que el asunto tenga especial trascendencia
constitucional, refuerza el componente de interés publico del amparo, proceso cuyo objeto es la

defensa de los derechos fundamentales, lo que relativiza la dimension subjetiva de la pretension.

Todo lo expuesto tiene incidencia en la interpretacién del contenido de los motivos de
abstencion y recusacion recogidos en la LOPJ, porque describe una relacién ideal del juez
constitucional con las partes y con el objeto del enjuiciamiento que es distinta a la que se da en la
aplicacion de la legalidad en la jurisdiccion ordinaria. Maxime cuando las cautelas sobre la propia

imparcialidad, como las expresadas en el escrito de abstencion, se basan en las ideas y en los




posicionamientos juridicos formulados antes de acceder a este Tribunal, pues cada juez
constitucional es elegido entre juristas de reconocido prestigio con més de quince afios de ejercicio,
experiencia profesional en cuya marco es habitual, casi inevitable, que haya expresado opiniones
juridicas propias sobre las previsiones constitucionales, singularmente sobre los derechos
fundamentales, su contenido y sus limites; cuestiones todas ellas que tienen siempre diversas y
legitimas lecturas. Como hemos reiterado desde el ATC 18/2006, de 24 de enero, FJ 3: “No s6lo el
Tribunal Constitucional sino también el resto de los tribunales jurisdiccionales deben ser integrados
por Jueces que no tengan la mente vacia sobre los asuntos juridicos sometidos a su consideracion.
(...) Lo que precisa la funcién jurisdiccional son Jueces con una mente abierta a los términos del
debate y a sus siempre variadas y diversas soluciones juridicas que estan, normalmente, en funcién

de las circunstancias especificas del caso”.

Lo dicho no significa eludir la aplicacién a cada caso de las causas concretas de recusacion
establecidas en la Ley Orgénica del Poder Judicial, pero si exige poner en relacion su aplicacion con
las funciones de conwol que este Tribunal ejerce. En definitiva, la naturaleza singular de este
Tribunal y de los procesos constitucionales a €] sometidos ha llevado a una jurisprudencia rigurosa

en la apreciacion de las causas de recusacion y abstencion que le han sido planteadas.

3. La causa de abstencion invocada: doctrina constitucional aplicable.

Conforme alart. 219. 16° LOPJ, es causa de abstencion: “Haber ocupado el juez o magistrado
cargo publico o adminis#ativo con ocasion del cual haya podido tener conocimiento del objeto del

litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad”.

a) Su contenido y relacion con la garantia de imparcialidad judicial fue abordada in extenso
en los AATC 80/2005, de 17 de febrero, y 18/2006 (ya citado) sefialando que guarda evidente
relacién con la causa 13* que le precede, que permite recusar al Juez que haya “ocupado cargo
publico, desempefiado empleo o ejercido profesiéon con ocasién de los cuales haya participado

directa o indirectamente en el asunto objeto del pleito o causa o en otro relacionado por el mismo™.

La lectura conjunta de ambas causas llevd a destacar que si la causa 13 permite apartar al
Juez que ha tomado parte en los hechos enjuiciados antes y fuera del proceso judicial, pues dicha
participacion permite afirmar que no es ajeno a la causa, la previstaen el nim. 16" del art 219 LOPJ,

aducida en este supuesto, hace posible apartar del conocimiento del caso al juez que, con ocasién
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del anterior ejercicio de un cargo publico o administrativo, haya tenido relacién con el objeto del
litigio y, ademaés, haya podido formar criterio contra el recusante como consecuencia de dicha
relacién, por tanto, en detrimento de la debida imparcialidad. De lo que se trata, dijimos, es de
posibilitar el apartamiento del juez prevenido y parcial, es decir, aquel del que cabe justificadamente
sospechar que puede poner el ejercicio de su funcion al servicio del interés particular de una de las
partes, o de su propio interés, situacioén que se objetiva cuando haya podido formar criterio sobre el
litigio en posicién de parte o en auxilio de las partes y, también, cuando ha exteriorizado
anticipadamente una toma de partido sobre el objeto del litigio a favor o en contra de alguna de éstas
(AATC 226/2002, de 20 de noviembre, y 61/2003, de 19 de febrero, referidos a quien ya era

magistrado del Tribunal Constitucional cuando exterioriz6 su criterio).

Sefialamos ya entonces que la apreciacion de la causa de abstencion invocada exige, como
punto de partida, poder establecer una conexién entre el cargo publico desempefiado y el objeto
concreto del proceso sometido a su posterior consideracién, pero exige también, como conclusion,
que quede acreditado que con ocasion del desempefio de dicho cargo el Juez aludido haya podido

ar criterio contra alguna de las partes.

Queremos decir con ello que, salvo que se desvirttie el contepido de la garantia de
arcialidad, no queda justificada la recusacién ni la abstencién de un juez constitucional u
ordinario por el mero hecho de tener criterio juridico sobre los asuntos que debe resolver. Ya hemos
destacado que, por imperativo constitucional, sélo pueden integrarse en el Tribunal Constitucional
quienes retnan la condicién de “juristas de reconocida competencia con més de quince afios de
gjercicio profesional” (art. 159.2 CE), por lo que no es poco comn ni puede extrafiar que, antes de
acceder al cargo, en el ejercicio de sus respectivas profesiones de procedencia, sus miembros se
hayan pronunciado voluntaria u obligadamente sobre materias juridicas que, finalmente, pueden
llegar a ser objeto directo o indirecto de la labor de enjuiciamiento constitucional que tienen
legalmente atribuida. En definitiva, sélo las condiciones y circunstancias en las que ese criterio
previo se ha formado, o la relacién con el objeto del litigio o con las partes que permita afirmar
inclinacién de animo, son motivos que permitiran fundar una sospecha legitima de inclinacién, a

favor o en contra, hacia alguna de éstas.

b) En el citado ATC 226/2002 fue desestimada la recusacion del Presidente del Tribunal
Constitucional que venia apoyada en la supuesta exteriorizacién de un criterio previo sobre la Ley

Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos. cuya eventual inconstitucionalidad fue



planteada en el RI 5550-2002. Los recurrentes consideraron que coincidian el objeto al que se referia
el criterio exteriorizado por el magistrado y el del recurso de inconstitucionalidad en cuya resolucién
habria de participar. Al resolver la recusacién el Tribunal no aprecié coincidencia entre el objeto del
recurso y el de las declaraciones cuestionadas. Al respecto, se argumentd que: “no es lo mismo la
opinién emitida respecto de un anteproyecto, destinado a una compleja tramitacién ulterior; que la
emitida respecto de lo que ya sea una ley vigente, susceptible de un recurso de inconstitucionalidad,;
que, finalmente, la emitida sobre esa misma norma, cuando ya ha sido recurrida en
inconstitucionalidad, y se integra por ello como contenido del objeto del recurso de
inconstitucionalidad: la pretensién impugnatoria. La lejania, no ya temporal sino logica, entre el
objeto de la opinién (el anteproyecto), y la pretensién impugnatoria de la Ley en el proceso ya
entablado, es un elemento de indudable entidad para que pueda aceptarse, sin més y de principio,
que la opinién manifestada sobre el primero determine ya de por si una toma de partido respecto del

objeto del recurso” (FJ 6).

c) También en la STC 5/2004, de 16 de enero (FFIJ 4 y 5) fue abordada la causa de
recusacion o abstencién que ahora se invoca. El supuesto analizado es mas cercano al presente, pues
entonces fue analizada la recusacion de quien —presidiendo el Consejo General del Poder Judicial ,C:
por ende, el Tribunal S_ppremo—, habia emitido informe consultivo sobre el anteproyecto de L§ Ay
Orgénica de partidos politicos que dio lugar a la posterior Ley Orgéanica 6/2002, que hubo de apli ﬁ%’%\

4}
como presidente de la sala jurisdiccional prevista en el art. 61 LOPJ, pues a esta sala correspondi '}I,

resolver las solicitudes de ilegalizacién de partidos politicos por las causas previstas en la ley

finalmente aprobada.

Se concluyd entonces que no podia ser apreciada la denunciada pérdida de imparcialidad en
atencion al distinto objeto de una y otra actividad. La decisién desestimatoria de la recusacién se
justifico sefialando que “el informe, no vinculante, emitido ex art. 108.1 €) LOPJ por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, en cuya elaboracién el inico miembro de la Sala sentenciadora
que particip6 fue el Excmo. Sr. don Francisco José Hernando Santiago, tuvo por objeto el
anteproyecto de Ley Orgénica de partidos politicos. Se trata, por lo tanto, de una opinién manifestada
cuando la norma ulteriormente aplicada en el proceso judicial en el que recayé la Sentencia ahora
impugnada en amparo se hallaba ain en fase de anteproyecto; esto es, antes de que hubiera ni Ley
ni proyecto, y, obvio es, antes de que se incoara proceso alguno al amparo de la misma Ley
finalmente aprobada, en definitiva, el referido informe versé sobre un texto que no habia sido todavia

aprobado como proyecto de Ley por el Consejo de Ministros (art. 5 Ley 50/1997, de 27 de
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noviembre, del Gobierno), ni habia sido sometido atin a tramitacion parlamentaria. En este sentido
este Tribunal ya ha tenido ocasion de declarar, a los efectos que ahora interesan, que no es lo mismo
la opinién emitida respecto de un anteproyecto de Ley, destinado a una compleja tramitacion ulterior,
que la emitida respecto a una Ley objeto de una pretensién impugnatoria (ATC 226/2002, de 20 de
noviembre, FJ 6). A lo que ha de afiadirse que el informe se circunscribe en relaciéon con el
mencionado anteproyecto de Ley al ambito material que ex art. 108.1 ) LOPJ compete al Consejo
General del Poder Judicial, segin se indica expresamente en los antecedentes del mismo, y que en
¢l se efectia una valoracion abswacta y genérica desde una perspectiva constitucional del contenido
del anteproyecto de Ley, como permite apreciar la lectura de dicho informe y la de los parrafos del

mismo que se transcriben en la demanda de amparo” (FJ 4).

Se razond en aquel caso que el distinto objeto de una y otra actividad (informe sobre el
anteproyecto de ley, y aplicacion de la ley a un concreto partido politico) impedia entender que
existiese una toma de posicion previa del Presidente del CGPJ y del Tribunal Supremo acerca de la

concreta ilegalizacion discutida y acordada en los procesos judiciales.

d) Endos ocasiones (AATC 280/2006, de 18 de julio; y 140/2012, de 4 de julio) este Tribunal
aceptado la abstencion en el enjuiciamiento de sendos recursos de inconstitucionalidad de los
magistrados solicitantes (ambos ex Presidentes del CGPJ y del Tribunal Supremo), que habia sido
formulada en atencién a haber participado en la funcién consultiva a que se referia el art. 108 LOPJ
(hoy art. 561 de la misma ley). En ambas ocasiones, las resoluciones estimatorias se limitaron a
afirmar, lacénicamente, que tal participacion previa “puede integrarse en las causas 13* y 16° del art.
219 LOPJ”, sin afiadir desarrollo argumental alguno que pueda ser tomado en consideraciéon como

precedente.
4. Aplicacion de las consideraciones y jurisprudencia expuestas ala solicitud de abstencion.

Como acabamos de exponer y reiteradamente hemos expresado en ocasiones anteriores,
cuando para solicitar su abstencion o recusacion se aduce el deber de imparcialidad al que los
magistrados y magistradas constitucionales se hallan sujetos, la valoracién de la concurrencia o no
de la causa invocada debe tomar en cuenta la naturaleza del propio Tribunal Constitucional, su forma
de constitucion, las funciones que tiene atribuidas y el distinto objeto de los diversos procesos
constitucionales que conforman su &mbito de competencias de enjuiciamiento (ATC 26/2007, de 5

de febrero, FJ 2; 107/2021 y 17/2022)).
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Singularmente, hemos de destacar que en este caso la pretension de ébstencién se formula
en un proceso de control abstracto de la constitucionalidad de una ley, y que, como la magistrada ha
expuesto en su comunicacion, se apoya en la opinion juridico-constitucional exteriorizada doce afios
antes de adquirir la condicién de magiswada del Tribunal Constitucional al intentar ejercer la funcién
consultiva sobre un anteproyecto de ley que --como Vocal del Consejo General del Poder Judicial-
le atribuia su ley reguladora (LOPJ), la cual result6 fallida dado que las propuestas de informe y

enmienda sometidas a debate no recibieron el nlimero de apoyos necesario.

A partir de la consideracion del deber de imparcialidad de los magistrados constitucionales
que ha sido expuesta, las circunstancias que caracterizan la abstencion formulada impiden su

estimacion. Varias razones justifican esta conclusion:

a) Hemos de destacar que la solicitud de abstencion se plantea en un proceso objetivo y
abstracto de control de constitucionalidad de una ley. No es un proceso entre partes en el que se
ventilen intereses particulares con los que quepa alinearse, sino en el que se confrontan diversos
modos de entender la Constitucion y sus mandatos de proteccion. En esa medida la inclinacién de
animo que justifica la causa de abstencion que ha sido invocada no puede ser apreciada, cualquiera
que sea la coincidencia de criterio juridico con los motivos de impugnacién que la magistrada hay ¢
defendido antes de acceder al cargo jurisdiccional. Al resolver este recurso de inconstitucionalidagh
ninguno de los integrantes del colegio de magistrados o magistradas seran jueces de su propia calisa, , |:
ni cabe temer fundadamente que utilizaran como criterio de juicio para resolverlo otx@~

consideraciones distintas a su entendimiento de la Constitucion.

b) En los términos establecidos en la STC 5/2004 antes citada, no coincide el objeto del
presente recurso de inconstitucionalidad con el abordado al tratar de cumplir la funcién consultiva
que la magistrada tenia encomendada como Vocal del Consejo del Poder Judicial. Ni el fallido
informe versd sobre una ley vigente -como ocurre en este recurso- ni existia en aquel momento la
pretension impugnatoria que ahora corresponde al Tribunal Constitucional resolver, por lo que no
son coincidentes los objetos sobre los que entonces y ahora ha de pronunciarse la magistrada. La
causa 16% LOPJ que ha sido invocada exige que en el ejercicio del cargo el juez haya tenido relacién
con el objeto del litigio y que haya podido formar criterio a favor o en contra una de las partes en
detrimento de la imparcialidad. No apreciamos que este sea el caso, ni que se pueda afirmar un temor

fundado, basado en datos objetivos, que permita sospechar que la juez constitucional vaya a poner
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el gjercicio de su funcién al servicio del interés particular de una de las partes en las que se formaliza
contradictoriamente el debate. Para acceder al propio Consejo General del Poder Judicial como
Vocal es precisa una determinada, contrastada y acreditada trayectoria y experiencia juridica, por lo
que -volvemos a reiterar- no es poco comun ni puede extrafiar que, antes de integrarse en el colegio
de magistrados, en el ejercicio de sus respectivas profesiones de procedencia, sus miembros se hayan
pronunciado voluntaria u obligadamente sobre materias juridicas que, finalmente, pueden llegar a
ser objeto directo o indirecto de la labor de enjuiciamiento constitucional que tienen legalmente

atribuida.

" ¢) También aboga en favor de la desestimacién de la abstencion que la causa invocada se
vincule, de forma exclusiva, con la exteriorizacién de un criterio juridico més de doce afios antes de
acceder al cargo de magistrada. Esta distancia temporal ha sido tomada en consideracion en varias
ocasiones anteriores para rechazar la incidencia de las manifestaciones sobre el deber de
imparcialidad (ATC 107/2021, de 15 de diciembre, FJ 4). Ademaés, en el pronunciamiento emitido
_en la Comision de Estudios e Informes y en el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en los
'r'?_@gbajos preparatorios de la funcidén consultiva a la que venia obligada, solo expresd un criterio

J%dlco. Y ya hemos dicho en la resolucién citada que éstos, cuando son abstractos y no hay

= ! ., . o . T .
¥inculacion con las partes, no inhabilitan para ejercer la jurisdiccidn constitucional; mucho menos

/;4a.ndo su objeto no es coincidente en todo con la propia impugnacién que ante este Tribunal se ha
de resolver [AATC 72/2022, de 27 de abril, FJ 3, letra A), apartados a) a d); y 73/2022, de 27 de
abril, FJ 4, ) (ii)].

d) A las razones expuestas que, por si mismas, permiten justificar la decisién de no aceptar
la abstencion propuesta, se puede afiadir en este caso otra mds especifica, que tiene que ver con el
hecho de que los trabajos preparatorios del informe no vinculante solicitado por el Gobierno de la
Nacién al Consejo General del Poder Judicial no dieron lugar a la aprobacién del dictamen
solicitado, por lo que la funcién consultiva no llegd a ser ejercitada, lo que impidi6 su traslado al
Gobierno, promotor del anteproyecto. Como la magistrada ha expuesto, el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, celebrado el 23 de julio de 2009, no formaliz6 su funcién consultiva por
ser desestimadas tanto la propuesta de informe como la enmienda a la totalidad presentadas, al no

alcanzar ninguna de las dos la mayoria necesaria para su aprobacion.

Por lo expuesto, el Pleno
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ACUERDA

No estimar justificada la abstencion formulada por 1a magistrada dofia Concepcién Espejel
Jorquera en el recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010.

Publiquese eéfe auto en el “Boletin Oficial del Estado”.

En Madrid, a siete de febrero de dos mil veintitrés.

oy

e
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Voto particular que formula el magistrado don Ricardo Enriquez Sancho al auto
dictado en el recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010, resolviendo la solicitud de

abstencién planteado por la magistrada dofia Concepcién Espejel Jorquera.

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con el maximo respeto a la opinién de la mayoria, formulo el presente
Voto particular por discrepar de la fundamentacién y del fallo del auto dictado en el recurso de
inconstitucionalidad num. 4523-2010, por medio del cual se rechaza la solicitud de abstencién
formulada por la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera para ser apartada del
conocimiento de dicho recurso, al entender esta ultima que concurre la causa de parcialidad
prevista en el art. 219.16° de la Ley Organica del Poder Judicial -LOPJ- (“Haber ocupado el juez
o magistrado cargo publico o administrativo conocasién del cual haya podido tener conocimiento
del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad”), de aplicacién
supletoria a los procesos constitucionales ex art. 80 LOTC. En concreto, alega haber tenido que
formar criterio y defenderlo en su condicion entonces de Vocal del Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ), en una reunién de la Comisién de Estudios e Informes de 15 de julio de 2009
asi como en el Pleno de dicho d6rgano de gobierno de los jueces celebrado el dia 23 del mismo
mes y afio, sobre el anteproyecto de ley orgéanica de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, del que trae causa la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,

objeto de impugnacion en el presente recurso de inconstitucionalidad.

Las razones de mi discrepancia con el auto aprobado, defendidas sin éxito en la

deliberacion del Pleno, son las que a continuacioén se exponen:

1. En primer lugar y como consideracion de orden general, comparto como no puede ser
de otro modo los postulados de la doctrina labrada durante afios por este Tribunal y que
compendia adecuadamente el ATC 107/2021, de 15 de diciembre (citado en el auto del que ahora
discrepo), acerca de la importancia de preservar la garantia de la imparcialidad de los magistrados
de esta jurisdiccion constitucional en el desempefio de sus funciones, exigido por el art. 22 de
nuestra Ley Organica reguladora, lo que comporta a falta de una regulacion propia en ésta del
régimen de abstencién y reCusaciéon de sus miembros, que no quepa hacer una traslacién
automatica o mimética de ese mismo régimen tal y como el mismo opera en la jurisdiccion
ordinaria, dada la ausencia de un mecanismo de sustituciéon de los magistrados de este Tribunal
abstenidos o recusados como en aquella se contempla y se hace efectiva con frecuencia. Se trata
asi de evitar no solo la alteracion de la composiciéon normal y predeterminada del Pleno, Salas y

Secciones de este Tribunal, incluso la imposibilidad de reunir el quérum necesario para resolver



los asuntos que se nos somete; lo que por ejemplo justifica que ante una recusacioén formulada
haciendo un uso abusivo del derecho, proceda acordar su inadmision a limine. Me remito en tal
sentido a los razonamientos y a la cita de los precedentes de nuestra doctrina que aparecen en los
FFIJ2 y 3 de aquel ATC 107/2021, confirmado por ATC 17/2022, de 25 de enero.

Cabe descartar desde ya que la mera formulacién y en su caso aceptacion de la solicitud
fundada de abstencién, hecha por una sola magistrada del Tribunal, pueda suponer riesgo alguno
para el efectivo desempefio de sus funciones por el Pleno, el cual tiene garantizado el quérum

necesario para resolver, en este caso sobre el recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010.

La prudente y necesaria atemperacion a las caracteristicas propias de nuestra jurisdiccion,
en materia de abstencion y recusacion de los magistrados constitucionales ya indicada, no pu;ede
llegar al extremo sin embargo de eliminar por presuntamente iniddneas, o tener por no previstas
en la ley o por no aplicables a nuestro ambito, a alguna o algunas de las causas de parcialidad que
recoge el art. 219 LOPJ. Por lo que aqui im’borta, la causa 16* de dicho precepto atiende a una
circunstancia objetiva que es la alegada en su solicitud de abstencion por la magistrada Espejel

Jorquera, al haber ocupado ésta un cargo publico (vocal del CGPJ) con arreglo al cual tuvo

conocimiento y formd criterio sobre la constitucionalidad del anteproyecto del que trae causa la -

ley objeto de impugnacidn en el presente recurso de inconstitucionalidad.

-

No puede avalarse la exclusion de este motivo legal de abstencién y recusacion cop ..

respecto a la jurisdiccion constitucional, ni de manera absoluta ni parcialmente en atencién a lz}\.

naturaleza del proceso donde esta cuestion pudiera suscitarse, esto es, haciendo una artificial
distincién entre los procesos que tienen por fin el control constitucional de normas legales
(recursos y cuestiones de inconstitucionalidad), y el recurso de amparo en el que se tutelan
derechos fundamentales de los ciudadanos; aparte de no considerar otros procesos
constitucionales como los conflictos de competencia, también previstos en nuestra Ley Organica

y donde también se pueden formalizar y formalizan solicitudes de abstencion o de recusacion.

Como recuerda el ATC 81/2008, de 8 de marzo, FJ 8, con cita entre otros del ATC
226/2002 (traido a colacién por el auto del que ahora discrepo, y al que me referiré en especifico
maés adelante): “... el mandato citado del art. 22 LOTC, que exige que los Magistrados ejerzan
su funcién de acuerdo con el principio de imparcialidad, no contiene salvedad respecto de los
procesos objetivos de control de constitucionalidad ni de ninguno de los procesos de que conoce
este Tribunal (ATC 226/2002, de 20 de noviembre, FJ 3)’ (AATC 26/2007, de 5 de febrero, FJ
2,y 387/2007, de 16 de octubre, FJ 5)”.
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2. Por otro lado, también como consideraciéon general, es de observar que la propia
doctrina de este Tribunal ha tenido la oportunidad de poner de relieve la diferencia de origen
entre el ejercicio de la facultad de abstencion que corresponde al juez o magistrado, y el derecho
a recusar de las partes del proceso en el que aquél actua, también en cuanto a los magistrados
constitucionales. Y lo ha hecho en el sentido de proclamar un mayor grado restrictivo en el control
de las recusaciones frente a las abstenciones, o lo que es lo mismo, en aceptar como regla general
la causa de abstencion que esgrima la magistrada o magistrado que se sienta concernido y tenerle
asi por apartada o apartado del asunto, sin entrar el Pleno en una minuciosa verificacién de la
veracidad de lo alegado, bastando con su verosimilitud o encaje formal en alguna de las causas
de la ley.

Asi, declara el ATC 387/2007, de 16 de octubre, FJ 3, que sin perjuicio de que la
resolucidn a dictar fije expresamente el motivo de abstencion que se estima o no justificada, en
lo que respecta al control a realizar “la doctrina y praxis de este Tribunal permite constatar una
visible diferencia en el tratamiento de los casos de abstencion y recusacion, debiendo destacarse
en general la menor extension del enjuiciamiento critico de las primeras cuando se admiten, frente

a los de enjuiciamiento de las recusaciones. Pese a que tanto en los supuestos de abstenciones

._>§$omo de recusaciones estd en juego la insustituibilidad de los miembros del Tribunal

u"'}‘ . . . ’ . . s o7
onstitucional, y por ello el interés prevalente en el mantenimiento de su composicién, con la
6con51gulente necesidad, en ambos supuestos, de interpretacién restrictiva de las causas,

o N . o . . . . .
./ concurriendo también igualmente en ambos casos, la existencia de un quérum obligatorio, en los

-términos establecidos en el art. 14 LOTC, la regulacién legal de ambas instituciones pone de
manifiesto una diferencia relevante entre ellas, cual es que mientras en la abstencién la iniciativa
es del propio Magistrado, en la recusacion corresponde a una de las partes procesales. Esta
diferencia entre los dos institutos ha conducido en la doctrina de este Tribunal a un anélisis de la
abstencion y de la recusacién que no resulta necesariamente idéntico, pues en el caso de la
abstenciones se trata de decisiones adoptadas por Magistrados, respecto de los que no es
discernible ningun interés personal, ni imaginable siquiera ninguna posible sospecha de intento
de alterar la composicién del Tribunal o de impedir su normal funcionamiento, a diferencia de lo
que podré quizas suceder con la recusacion. Ello, en cualquier caso, no significa ni que cualquier
abstencion, por esa sola circunstancia, debe siempre estimarse justificada ni que, por el contrario,

cualquier recusacion deba ser rechazada”.

Constituye un dato estadistico revelador de lo que se expone, el que las abstenciones

rechazadas por autos del Pleno de este Tribunal durante todos sus afios de funcionamiento superan




apenas la veintena (21), y todos fueron dictados entre los afios 2006 y 2009, exceptuando el
ultimo, el ATC 59/2011, de 6 de junio.

Se deduce de lo dicho hasta aqui que s6lo razones palmarias o contundentes pueden
justificar que, contrariando la voluntad manifestada mediante su solicitud de abstencién, por el
magistrado de este Tribunal que se considera concernido por una situacion de parcialidad en un
asunto, se le obligue a mantener su participacion en el Colegio llamado a conocer y dictar

resolucion definitiva sobre él.

Esas razones palmarias o contundentes no se aprecian que concurran aqui, ni se evidencia
tal cosa de los argumentos que vierte el auto aprobado por la mayoria y del que respetuosamente
discrepo, como después se dird. Por el contrario, la circunstancia explicitada por la magistrada
Espejel Jorquera en su escrito, guarda un encaje formal y 16gico en la causa legal de abstencion

que aduce, lo que debid conducir a su aceptacion por el Pleno.

3. A diferencia por ejemplo del supuesto contemplado en la causa 6* del art. 219 LOPJ
[“Haber (...) emitido dictamen sobre el pleito o causa como letrado, o intervenido en €l como
fiscal, perito o testigo”], la causa invocada por la magistrada Espejel, prevista en el apartado 16/
del mismo precepto, no atiende al resultado que haya podido tener la actuacién del magistrado 0,} ;
juez en relacion con un asunto en litigio, en cuanto a su participacion mas o menos activa desci‘%_;’; :

Y,
alguna de las posiciones procesales que describe la norma en la causa 6%, sino a que con ocasién\\

de su cargo hubiere tenido conocimiento de un asunto y formado criterio sobre el cual ha de
pronunciarse después, en este caso respecto de la inconstitucionalidad de algunos de los ﬁreceptos
contenidos en la proyectada regulacion de las condiciones para permitir a la mujer la interrupcién
del embarazo; disposiciones finalmente incorporadas sin cambios apreciables en lo sustancial a

la ley que se impugna en este recurso de inconstitucionalidad.

En esa misma Optica, resulta irrelevante a los efectos de la referida causa 167 del art. 219
LOPJ que la opinidn técnica defendida por la magiswrada fuera formalmente acogida o no por el
organismo en el que prestaba servicio, pues tanto si lo fue como si no, su actuaciéon fue
cualitativamente la misma y comprometié su imparcialidad; o dicho de otro modo, desde el
momento en que ha conocido y fijado posiciéon sobre el mismo objeto que luego tiene.que

enjuiciar, el presupuesto del motivo legal queda cumplido y debe abstenerse.

Que en este caso esa circunstancia se produjo queda de manifiesto solo con considerar

que la magistrada Espejel Jorquera redactd, junto con otro vocal del CGPJ, una enmienda a la
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totalidad frente al informe presentado al Pleno del mismo Consejo por su Comisién de Estudios
e Informes. Enmienda cuyo texto aportd junto con su escrito de solicitud de abstencion al Pleno
de este Tribunal, a los fines de justificar la procedencia de lo pedido, y en el que se incluian
afirmaciones contrarias a la constitucionalidad del anteproyecto de ley en relacion con preceptos
sustancialmente idénticos a los que finalmente aprobaron las Cortes Generales, mediante la Ley
Orgénica 2/20210 aqui impugnada. Baste destacar algunos pasajes de la enmienda para tener

clara constancia de ello:

- Se dedican mas de veinte paginas (desde el final de la pag. 8, hasta el primer parrafo de
la pag. 29 inclusive) a un “Andlisis juridico-constitucional” del anteproyecto de ley. En €l se parte
de un exhaustivo examen de la STC 53/1085, de 11 de abril, alaque se califica de “guia ineludible
en esta materia”, sobre la proteccion constitucional del concebido no nacido (apartados 2.1 y 2.2,
pag. 14 de la enmienda); examen que sirve de presupuesto para analizar en concreto la
constitucionalidad de los arts. 14 y 15 del anteproyecto, los cuales se corresponden con los arts.
14 y 15 de laley organica e impugnados en el recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010,

no hay diferencia en los plazos para la interrupcién del embarazo ni en la definicién de los

')\ distintos supuestos de procedencia, salvo aspectos puntuales [como la entrega por escrito y en

"IN

~\sobre cerrado, art. 14.a) del anteproyecto; y la exigencia en todos los casos del art. 15 del

ot

; teproyecto, de un dictamen de dos médicos especialistas].

La enmienda desarrolla sus consideraciones sobre estos dos preceptos del anteproyecto a
partir de la pag. 14, apartado 2.2 introduccién (“Conflicto entre libertad personal y proteccion del
concebido como bien juridico constitucionalmente protegido. Garantias de su protecciéon”); 2.2.1
(“Interrupcién del embarazo a iniciativa de la mujer, dentro del plazo del art. 14 del
Anteproyecto™); 2.2.2 (“Interrupcion por grave riesgo para la vida o la salud de la gestante [art.
15 a)]); 2.2.3 (“Interrupcion por graves anomalias en el feto [art. 15 b)]”); y 2.2.4. (“Anomalias
fetales incompatibles con la vida o enfermedad extremadamente grave e incurable [art. 15 c)]”),

que finaliza en la pag. 29.

- Ya en las conclusiones de la enmienda se afirma entre otras cosas, lo que sigue:

“PRIMERA.- Cualquier intervencion del legislador en materia de interrupcién voluntaria
del embarazo debe ajustarse a la premisa del art. 15 CE, concordado con la doctrina constitucional
sentada en la Sentencia 53/1985, que constituyen hoy el canon de constitucionalidad en la
materia. Con este referente insoslayable, el supuesto de IVE [interrupcion voluntaria del
embarazo] sometido a plazo, previsto en el art. 14 del Anteproyecto, al optar por la libertad
exclusiva de la mujer para decidir acerca de la vida o la muerte del concebido, no se ajusta al




referido canon. Este s6lo da cobertura a un sistema de indicaciones que pondere el valor personal
y la garantia de la vida de aquél.

SEGUNDA.- En congruencia con la doctrina del Tribunal Constitucional, no cabe
reconocer una libertad individual (art. 17.1 CE), o un supuesto derecho subjetivo al aborto, a
partir de una conducta o acto que supone la negacidn, la lesioén o la destruccion de un bien juridico
como el de la vida humana, indisociable de la dignidad personal que nuestra Constitucion define
en su art. 10 como ‘fundamento del orden politico y de la paz social’.

TERCERA.- En cuanto a la funcién que cumple la informacion en la prestacion del
consentimiento (‘consentimiento informado’) de la mujer, se echan de menos algunos contenidos
que seria recomendable incluir entre la informacién entregada a la gestante [se detallan a
continuacién algunos de esos contenidos]. (...) Porque si estas medidas no tienen virtualidad
suficiente para disuadir a la mujer de la realizacion de la IVE, no cabe decir que el Estado ha
dispuesto las garantias necesarias para proteger la vida del nasciturus, como concluy6 el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 53/1985. En consecuencia, la informacidn y la actuacién publica,
mediante el centro publico o privado acreditado para la realizacién de la IVE, no puede ser, como
dice el Anteproyecto, ‘neutral’. Por el contrario, del Estado, a la luz de lo sentado en la repetida
Sentencia 53/1985, cabe esperar, en esta materia, no una actuacién neutral, sino guiada por una
finalidad protectora de la vida del concebido que exige del poder publico una actitud
decididamente disuasoria de la realizacién de la IVE. (...)

OCTAVA. - Por lo que se refiere a la indicacién eugenésica, parece conveniente que el
legislador incluya en el art. 2 un glosario completo de definiciones y términos a efectos de la
aplicacién de la ley, smgularmente de los conceptos de ‘anomalia grave’, ‘anomalia 1ncompat1blé
con la vida’, o ‘enfermedad’. El riesgo de la utilizacién de términos difusos, o mdetermmados,“f A
en esta materia abriria la posibilidad al fraude de ley, a su ineficacia respecto a sus objetivos, a la/
desproteccidn del bien juridico, y a la eventual aplicacion desigual por los poderes publicos™.

4. Las opiniones contenidas en aquella enmienda no se han vertido en una conferencia o
publicacién académica con caracter previo a su nombramiento como magistrada de este Tribunal,
lo que nuestra doctrina descarta como circunstancia que pueda poner en duda su imparcialidad
[ATC 107/2021, FJ 4.d), y las resoluciones anteriores que ahi se citan]. Se trata, distintamente,
de una propuesta de texto alternativo presentada en contraste dialéctico con el parecer
manifestado tanto en el informe elaborado por la Comisién de Estudios e Informes, como por los
propios vocales del CGPJ que apoyaron este tltimo en el Pleno, en relacion con el anteproyecto
de ley del que trae causa la norma impugnada. Por tanto, a mi juicio, parece evidente inferir que
la magistrada abstenida tenia un criterio perfecta y sélidamente formado sobre la materia cuyo
estudio debia encarar en el presente recurso de inconstitucionalidad, como ella misma reconoce

al presentar su escrito de abstencion.

Lo determinante para aplicar la causa del art. 219.16*° LOPJ es que el magistrado

concernido haya formado criterio sobre el asunto con anterioridad a su estudio como miembro de




este Tribunal Constitucional, de forma que resulten superfluas tanto las alegaciones de los

TRIBUNAL recurrentes en su demanda, como el parecer de las demds partes del proceso y hasta los
CONSTITUCIONAL

argumentos contrapuestos que puedan defender en la deliberacion los restantes miembros del
Colegio de magistrados. En esto consiste el detrimento de la debida imparcialidad a que se refiere

aquel precepto. Nadie mejor que la propia magistrada abstenida para apreciarlo.

5. En el auto aprobado por la mayoria del Pleno y del que discrepo se vierten algunas
afirmaciones concretas en respaldo de la decision adoptada, que merecen separada consideracion.

Son las siguientes:

a) En el FJ 2 no se entiende bien qué se quiere decir con que la funcién que desempeiia la
jurisdiccién constitucional “no puede comprenderse desde el esquema del proceso de partes
enfrentadas que soportan intereses particulares” [y se repite en el FJ 4.a), aludiendo a los
“intereses particulares con los que quepa alinearse”]. El régimen de legitimados en los distintos
procesos constitucionales es el establecido en la Constituciéon y en la LOTC, y es frecuente y
\ hasta inevitable que en ellos las distintas partes personadas sostengan pretensiones contrarias,
f,%rcspecto de las cuales subyacen intereses publicos o en su caso particulares, como en el recurso
) g/die amparo. Por encima de tales intereses se erige siempre la independencia y la imparcialidad de

los magistrados constitucionales, como de manera equivalente sucede con los jueces y

magistrados de la jurisdiccidn ordinaria respecto de los asuntos a su cargo, sea para la tutela de
intereses publicos (penal, contencioso-administrativo) como privados (civil) o mixtos (social,
derecho civil de familia). Tras hacer cita a continuacién del ATC 387/2007 (el cual, por cierto,
acept6 en su dia las abstenciones que se planteaban en un recurso de inconstitucionalidad), el
auto de la mayoria se refiere a la objetivacién del recurso de amparo introducida por la ley
organica 6/2007 con el requisito de la especial trascendencia constitucional para la admisién de
las demandas, siendo que la solicitud de abstencion aqui formulada lo ha sido en un recurso de
inconstitucionalidad, no en un amparo; y sin que tampoco se explique qué proyeccion tiene sobre

la aplicacion de las causas de abstencién y recusacion.

b) Ya he dicho antes que la circunstancia planteada por la magistrada Espejel Jorquera
tiene encaje en la causa 167 del art. 219 LOPJ, que se diferencia materialmente de la mera emisioén
de opiniones juridicas en ejercicio de la libertad de expresion o en su caso de la libertad de catedra
del art. 20 CE, a propdsito de la causa legal de tener interés directo o indirecto en el objeto
controvertido (art. 219.10% LOPJ). El auto, empero, trae a colaciéon en el mismo FJ 2 la doctrina

sobre estas opiniones, que no resuelve el problema suscitado.




c) El auto de la mayoria se apoya también en su FJ 3 sobre lo dicho por este Tribunal en
dos resoluciones, el ATC 226/2002, de 20 de noviembre, FJ 6; y la STC 5/2004, de 16 de enero,
FFJJ 4 y 5; conforme a los cuales la toma de posicién juridica sobre un anteproyecto de ley en el
gjercicio del cargo no constituiria causa de abstencion (o recusaéién) al no referirse a la ley
finalmente aprobada y a la sazén impugnada en un recurso de inconstitucionalidad. Esta doble
cita que hace el auto, desprovista del contexto que las acompaiia, puede llevar a una conclusioén

inexacta de lo enjuiciado en ambas resoluciones citadas:

(1) E1 ATC 226/2002 no resolvié una solicitud de abstencion sino una recusacion, lo que
comporta ya se ha dicho en estas piginas un canon de control mas riguroso que en las
abstenciones; en concreto, la formulada al entonces Presidente de este Tribunal por el ejecutivo
autonémico promotor de un recurso de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley
Orgénica 6/2002, de partidos politicos. Se invocaba el motivo del art. 219.92 LOPJ (hoy 219.10%),
tener interés directo en el objeto del proceso, debido a las opiniones manifestadas por aquél en
diversos medios de comunicacién acerca de la conformidad con la Constitucién del ain
anteproyecto de ley. Esas expresiones fueron consideradas por el ATC 226/2002, FJ 6, como “no |
cerrada[s] a opiniones de sentido contrario, sobre las que no se adelanta ningun juicio”, o que‘{f e

. . «y y , e Yal
“dista mucho de construir una afirmacién categérica”, y que “en cuanto al pronéstico respeéto

:
entrevista pone en evidencia que la manifestacion del recurso no tiene que ver con la suerte d&~ |*

del resultado de un recurso de inconstitucionalidad, la lectura del texto mecanografico de las;

un recurso o cuestién de inconstitucionalidad contra la Ley Orgéanica de partidos politicos, sino
con un recurso de amparo”. Sobre la base de que no eran afirmaciones claras o contundentes,
unidos al hecho de tratarse de opiniones hechas a un anteproyecto de ley -sin que dicho ATC
226/2002 dijera nada més sobre si existia o no identidad de contenido entre unos u otros
preceptos, el del anteproyecto y el de la ley impugnada-, se concluy6 con la desestimacion de la

causa de recusacion por interés directo.

(i) En cuanto a la STC 5/2004, cuyos FFJJ 4 y 5 resuelven una queja de amparo por
vulneracion del derecho al juez imparcial (derecho a un proceso con todas las garantias, art. 24.2
CE), lesidn atribuida al entonces Presidente de la Sala especial del art. 61 LOPJ y ponente de la
sentencia impugnada en dicho recurso de amparo, ademas de Presidente del Consejo General del
Poder Judicial, de nuevo con base en tener interés directo o indirecto en el pleito o causa (art.
219.9% LOPJ vigente entonces), al haber emitido informe el Pleno del Consejo que presidia, sobre

el anteproyecto de la ya citada ley organica de partidos politicos.
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En este otro caso la queja se desestimd, segtin ya adelanta el FJ 3 de la sentencia, porque
“los dos motivos de cuestionamiento de la imparcialidad se refieren a actuaciones relacionadas
con la constitucionalidad del anteproyecto (...), que se sitllan en un dmbito de generalidad y
abstraccion distinto del que es propio del momento aplicativo de la Ley”. Y es que, en efecto, el
objeto del recurso de amparo interpuesto por el partido politico ilegalizado era la sentencia de la
Sala Especial del art. 61 LOPJ que habia acordado esta decision, en aplicacion de la ley organica
de partidos politicos. Por tanto lo que se reprochaba al magistrado ponente no era que se
pronunciase sobre la constitucionalidad de la ley, sino que diera en todo caso esta Ultima por
supuesta al dictar la sentencia de ilegalizacion (acto de aplicacién de una ley). Asi lo precisa la
misma STC 5/2004 en el FJ 4, al reiterar las circunstancias que rodean a la queja de la recurrente,
por lo que es evidente que habia una desconexién de objeto entre ambos momentos de la
actuacion del magistrado recusado, de modo que aparte de tratarse el informado por el Pleno del
CGPJ de un anteproyecto de ley -con cita del ATC 226/2002-, se afiade que en dicho informe “se
efectlia una valoracién abstracta y genérica desde una perspectiva constitucional del contenido
del anteproyecto de Ley”, mientras que el “concreto y preciso objeto de los procesos judiciales

acumulados en los que recayd la Sentencia ahora impugnada (...) no lo constituyd la

,\ constitucionalidad de la Ley Orgénica 6/2002 (...) o de algunos de sus preceptos, sino la

Z;‘“t,,determinacién de si los partidos politicos demandados, a la vista de las alegaciones de las partes

:jcomparecientes y de la actividad probatoria por éstas desarrollada en los procesos, se podian

|/

encontrar incursos o no en algunos de los supuestos previstos en la Ley Organica de partidos
politicos, que pudieran determinar o no, en aplicacién de la misma, su declaracién de ilegalidad
y consiguiente disolucién”. La STC 5/2004 remata en su FJ 5 con la desestimacion de la falta de
imparcialidad del mismo magistrado, por declaraciones efectuadas a los medios de comunicacién
sobre la constitucionalidad de aquel anteproyecto; al ser declaraciones caracterizadas por “su

brevedad y generalidad”.

Comparar por tanto los dos casos ahi resueltos por el Tribunal, con la emisién de un
informe-enmienda que, como la co-redactada y firmada por la magistrada Espejel Jorquera, que
incluye més de veinte paginas dedicadas al examen de constitucionalidad de preceptos de un
anteproyecto sustancialmente idénticos a los aprobados por ley orgénica luego impugnada, no

parece proporcionado.

No en vano el propio auto aprobado ahora por la mayoria del Pleno reconoce que con
posterioridad a las resoluciones que invoca, AATC 280/2006 y 140/2012, este Tribunal ha
aceptado la abstencién de magistrados constitucionales que habian actuado “en la funcién

consultiva a que se referia el art. 108 LOPJ (hoy art. 561 de la misma Ley)”; es decir, tal y como
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alega la magistrada Espejel Jorquera. Resalta por cierto el auto que en ambas ocasiones ello se
haya hecho “lacénicamente”, lo que lejos de merecer censura o extraiieza, se explica
perfectamente desde la propia doctrina del Tribunal en cuanto al alcance del conwrol de abstencion
(véanse ultimamente por ejemplo, AATC 126/2022, de 7 de octubre, FJ unico; 174/2022, de 1 de
diciembre, FJ tnico; y 175/2022, de 12 de diciembre, FJ tnico).

d) Finalmente, el auto aprobado mayoritariamente sostiene en el FJ 4 que no procede
aceptar la solicitud de abstencion formulada por la magistrada Espejel Jorquera porque la peticion
atafie a “un proceso de control abstracto de la constitucionalidad de una ley”; porque su opinién
la expuso en una comunicacién “doce aifios antes de adquirir la condicién de magistrada del
Tribunal Constitucional”, y porque lo hizo al “intentar ejercer la funcién consultiva sobre un
anteproyecto (...) la cual result6 fallida dado que las propuestas de informe y enmienda sometidas

a debate no recibieron el numero de apoyos necesario”.

Pues bien, la doctrina de este Tribunal ya citada en este voto particular, y que puede
completarse con la lectura de la relacion de autos dictados resolviendo solicitudes de abstencién
en recursos de inconstitucionalidad y otros procesos constitucionales, que trae por ejemplo el
ATC 387/2007, FJ 4, demuestran que ninguna matizacién cabe hacer en cuanto a la procedencia
del régimen de abstencion y recusacion de los magiswrados de este Tribunal, en este proceso nﬁn;é’
4523-2010. Debo afiadir que el dato de los afios transcurridos desde la emisién de la emnienda{;rg{ .
consiguiente participacion de la magistrada en el pleno del CGPJ, no se sabe si supone un facté)f% ;
inédito para medir su capacidad memoristica o qué. O que se defina su actuaciéon como vocal del
CGPJ en esa ocasién como un mero “intento”, o una actividad “fallida”, teniendo en cuenta el
tiempo dedicado al estudio del anteproyecto de ley varias veces mencionado, y la redaccién de
un informe-enmienda junto a otro vocal del Consejo, con la extensién y detalle que su contenido
evidencia, no cabe calificarse de un esfuerzo baldio o pérdida de tiempo, al margen de que por
razones que resultan irrelevantes a este incidente de abstencion, ni el informe de la Comisién de
Estudios e Informes, ni la enmienda, llegaran a aprobarse por no tener los votos suficientes. En
todo caso, lo que determina la existencia de la causa legal de abstencion no es el contenido critico
o elogioso de la enmienda, ni si ésta obtiene su aprobacién o no por el Pleno, sino la toma de
conocimiento y fijacién de criterio llevado a cabo por la magistrada, en ejercicio de su funcién

como vocal del CGPJ, tal y como ha sucedido.

Finalmente, no podemos prescindir de la doctrina asumida por este Tribunal, procedente
del Tribunal Europeo de derechos humanos, acerca de la importancia de la imparcialidad del

juzgador, de modo que “como es conocido, el tribunal europeo tiene declarado que “las
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apariencias pueden alcanzar una cierta importancia o, en otras palabras, ‘la justicia no solo tiene

que aplicarse, sino que también debe ser aparente que se administra’ (véase De Cubber,
anteriormente citado, § 26). Lo que estd en juego es la confianza que los tribunales deben inspirar
en los ciudadanos en una sociedad democratica. Por lo tanto, cualquier juez respecto del cual
pueda existir un motivo legitimo para temer de su falta de imparcialidad debe abstenerse
(véase Castillo Algar c. Espaiia, de 28 de octubre de 1998, § 45, Informes 1998-VIII,
and Micallef, anteriormente citado, § 98)” [STC 46/2022, de 24 de marzo, FJ 7.1.2.E)]. ‘

Por todo lo expuesto la solicitud de abstencion formalizada por la magistrada Concepcion
Espejel Jorquera debi6 ser aceptada por el Pleno, quedando asi apartada del conocimiento del
recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010 y de todas sus incidencias.

Y en tal sentido emito mi Voto particular al presente recurso.

Madrid, ocho de febrero de dos mil veintitrés.




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Voto particular que formula el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla al auto
dictado por el Pleno del Tribunal Constitucional en el recurso de inconstitucionalidad mim.
4523-2010, por el que se rechaza la abstenciéon de la magistrada doiia Concepcion Espejel

Jorquera, al que se adhiere el magistrado don César Tolosa Tribiio.

Con el debido respeto a la opinién de mis compaiieros que han conformado la
mayoria del Pleno y en uso de la facultad que me confiere el art. 90.2 LOTC, expreso mi
discrepancia con la decision de estimar no justificada la abstencién formulada por la magistrada
doiia Concepcioén Espejel Jorquera en el presente recurso de inconstitucionalidad, por las razones
ya defendidas en su momento durante la deliberacion y que expreso a continuacion.

1. La magistrada doiia Concepcién Espejel Jorquera comunicé el 30 de enero de
2023 su voluntad de abstenerse del conocimiento del recurso de inconstitucionalidad num. 4523-

§ 2010, interpuesto por mas de cincuenta diputados contra diversos preceptos de la Ley Orgénica

< ‘, 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo,

al considerar que se halla incursa en la causa prevista en el art. 219.16* LOPJ ("haber ocupado el
juez o magistrado cargo publico o administrativo con ocasién del cual haya podido tener
conocimiento del objeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad").
Este precepto se aplica a los magistrados del Tribunal Constitucional de conformidad con lo
dispuesto en el art. 80 LOTC. r

La magistrada Sra. Espejel Jorquera manifiesta en su escrito que, en su condicion de vocal
del Consejo General del Poder Judicial e integrante del Pleno y de la Comisién de Estudios e
Informes de dicho 6rgano constitucional, participé en el ejercicio de la funcién consultiva
atribuida a este en los apartados €) y f) del art. 108.1 LOPJ —en la redaccién vigente al tiempo
en que dicha magistrada fue miembro del Consejo General del Poder Judicial—, en relaciéon con
el anteproyecto de Ley Orgénica de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo, del que trae causa directa la Ley Organica 2/2010, que es objeto del recurso de
inconstitucionalidad nam. 4523-2010.

Afiade la magistrada Sra. Espejel Jorquera que, en el ejercicio de la indicada funcién

consultiva, tanto en la reunién de la Comisién de Estudios e Informes de fecha 15 de julio de




2009, como en el Pleno del Consejo General del Poder Judicial celebrado el 23 de julio de 2009,
votd en contra de la propuesta de informe emitido por la Comision de Estudios e Informes con
relacion al citado anteproyecto de Ley Organica, asi como a favor de la enmienda a la totalidad
que, junto al vocal don Claro José Ferndndez-Carnicero, presentaron al aludido informe aprobado
por la Comision de Estudios e Informes. Y concluye la magistrada resefiando que el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, celebrado el 23 de julio de 2009, desestimo tanto la propuesta
de informe como la enmienda a la totalidad, al no alcanzar ninguna de las dos la mayoria necesaria
para su aprobacion.

En suma, la magistrada solicitd abstenerse del conocimiento del presente recurso de
inconstitucionalidad por falta de imparcialidad objetiva. El auto del que discrepo estima no
justificada la abstencion, obligandola asi a participar en la deliberacion y fallo del recurso.

Las razones en las que el auto del que discrepo pretende apoyar su decision, adelantadas
ya en una nota de prensa difundida en la pagina web del Tribunal Constitucional en la tarde del
dia anterior al de la aprobacion del auto por la mayoria del Pleno, son, en sintesis, las siguientes:
a) la abstencion ha sido presentada en un proceso de control abstracto de constitucionalidad de la
ley, que no es un proceso de partes en el que se ventilen intereses particulares; b) el objeto del
recurso de inconstitucionalidad sobre el que ha de deliberar el Pleno del Tribunal Constitucional _
no coincide con el del anteproyecto de ley sobre el que se recabo el informe del Conse jo General /“{fm b

del Poder Judicial; c) la solicitud de abstencion se vincula a la exteriorizacién de un criterig’ %

juridico que fue expresado hace més de doce afios antes de acceder al cargo de magistrada dé}i
Tribunal Constitucional; y d) pese a someterse a votacion, los trabajos preparatorios del informe}"\j‘ AR
no vinculante solicitado por el Gobierno de la Nacién al Consejo General del Poder Judicial no | .-
dieron lugar a la aprobacion de dictamen alguno, por lo que su contenido no fue trasladado al
Gobierno, promotor del a;lteproyecto de ley.

Ninguna de las cuatro razones expuestas en el auto, que se pretende apoyar en una
discutible seleccion de doctrina constitucional, me resulta convincente.

2. Antes de indicar los motivos de mi discrepancia, estimo indispensable hacer una
consideracion previa sobre la doctrina constitucional invocada en el fundamento juridico 3 del
auto, en la que se pretende justificar la decision de no estimar justificada la abstencion de la
magistrada Sra. Espejel Jorquera.

Llama la atencion que, al seleccionar en el fundamento juridico 3 la jurisprudencia
constitucional que el auto considera que adecuada para sustentar el rechazo de la abstencion de
la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera, se han elegido como precedentes diversas

resoluciones en las que este Tribunal rechazd recusaciones planteadas por recurrentes en los




procesos constitucionales (AATC 226/2002, de 20 de noviembre, 61/2003, de 19 de febrero,

TRIBUNAL 80/2005, de 17 de febrero, y 18/2006, de 24 de enero; asi como STC 5/2004, de 16 de enero, FFJ]J
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4y 5). No se trata, pues, de resoluciones referidas a abstenciones planteadas por magistrados del
Tribunal Constitucional.

Cierto que, al final, , no puede el auto por menos que reconocer que, en dos ocasiones, en
los AATC 280/2006, de 18 de julio, y 140/2012, de 4 de julio, este Tribunal ha aceptado la
abstencion en el enjuiciamiento de “sendos recursos de inconstitucionalidad” de los magistrados
solicitantes, ambos ex presidentes del Consejo General del Poder Judicial (se trataba,
respectivamente, de los magistrados don Javier Delgado Barrrio y don Francisco José Hernando
Santiago), que habia sido formulada en atencién a haber participado en la funcién consultiva del
Consejo a la que se referia el art. 108 LOPJ (actual art. 561 LOPJ). Pero el auto, de manera
sorprendente, entiende dicha doctrina de un modo erréneo. En primer término, esa jurisprudencia
no se cita correctamente, pues en el ATC 280/2006, de 18 de julio, la abstencion no se plantea (y
se acepta) en un recurso de inconstitucionalidad, sino en un conflicto positivo de competencias
interpuesto por el Gobierno de la Nacién contra un Decreto del Gobierno Vasco. Pero lo
relevante, en todo caso, es que en ambos asuntos la abstencion se formula y se acepta por el
; N mismo motivo por el que la magistrada Sra. Espejel Jorquera ha formulado su abstencion en el
¢ é resente recurso de inconstitucionalidad. Pese a ello, el auto le niega a ambas resoluciones valor
. Qde precedente, porque “se limitaron a afirmar, lacénicamente”, que la “participacion previa” de

/ esos magistrados “puede integrarse en las causas 132y 16* del art. 219 LOPJ” (recuérdese que la

causa 16 del art. 219 LOPJ fue la ha invocado en este caso por la magistrada Espejel Jorquera),
“sin afiadir desarrollo argumental alguno que pueda ser tomado en consideracién como
precedente”.

Tal argumento no me parece de recibo, porque supone olvidar que es solo en los (escasos)
supuestos en los que este Tribunal ha rechazado la abstenciéon formulada por alguno de sus
magistrados, en diferentes procesos constitucionales (asi, AATC 380/2006, de 24 de octubre,
456/2006, de 14 de diciembre, 289/2007, de 19 de junio, y 20/2008, de 22 de enero), cuando se
ofrece una explicacion, mas o menos detallada, de las razones que fundamenta la decisién de no
estimar justificada la abstencion, mientras que los (numerosos) asuntos en los que si se acepta la
abstencion, este Tribunal se limita, de forma escueta (o laconica, como prefiere el auto), a
constatar que concurre la causa de abstencion invocada por la razén indicada en su comunicacién
por el magistrado, como se hizo precisamente en los citados AATC 280/2006, de 18 de julio, y

140/2012, de 4 de julio, sin afiadir mayor desarrollo argumental.




La razén de ello es bastante obvia, por lo que no requiere de una prolija explicacion: al
aceptarse la abstencion de un magistrado, por las razones que este ya ha justificado al manifestar
su voluntad de abstenerse, queda ese magistrado apartado del conocimiento del proceso
constitucional y de todas sus incidencias, por lo que las resoluciones que se dicten en ese proceso
no pueden ser puestas en entredicho con el argumento de que ha participado un magistrado sobre
el que existen sospechas de pérdida de imparcialidad, subjetiva u objetiva; por el contrario,
cuando se rechaza la abstencién de un magistrado, queda este obligado a participar en la
deliberacion y fallo del asunto contra su expresa voluntad de abstenerse del conocimiento del
proceso constitucional, lo que obliga al Tribunal a realizar un esfuerzo argumental para disipar
cualquier sospecha de que su participacion en las resoluciones que en el proceso se dicten no
compromete la garantia de imparcialidad. El auto no diferencia entre estos dos supuestos,
incurriendo asi en un error interpretativo de bulto.

3. Como he adelantado, ninguna de las razones esgrimidas en el fundamento
juridico 4 del auto para estimar no justificada la abstencion de la magistrada Espejel Jorquera me
resulta convincente.

3.1. En primer lugar, el auto basa esa decision en el hecho de que la abstencion ha
sido presentada ‘““en un proceso objetivo y abstracto de control constitucionalidad de una ley, que
no es un proceso de partes en el que se ventilen intereses particulares con los que quepa alinearsel/.:

sino en el que se confrontan modos de entender la Constitucién y sus mandatos de proteccion” f':)?

g
rf

i

Es decir, segun el auto, no podrian plantearse abstenciones en los recursos i,?;:
cuestiones de inconstitucionalidad, sino solamente en los procesos constitucionales en los que\‘:\
pudiera hablarse propiamente de partes (en el recurso de amparo o en los conflictos de
competencia, por definicion). Para refutar tan novedoso argumento baste recordar que nuestra
jurisprudencia viene admitiendo desde siempre que la abstencion (al igual que la recusacion)
puede plantearse y aceptarse en cualesquiera procesos constitucionales, incluidos, por tanto, los
procesos de control de constitucionalidad de las leyes y disposiciones con fuerza de ley. Los
ejemplos de autos aceptando abstenciones de magistrados en recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad son tan numerosos que no precisan cita. Baste a titulo de muestra recordar
el citado ATC 140/2012, de 4 de julio, en el que la abstencién del magistrado Hernando Santiago
se acepta en un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por més de cincuenta diputados contra
una ley estatal, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, asi como los AATC 36/2009, de 5 de febrero, 131/2011, de
18 de octubre, 189/2012, de 16 de octubre, 116/2017, de 18 de julio, 66/2018, de 19 de julio,

145/2020, de 17 de noviembre, 85/2021, de 15 de septiembre, 0 45/2022, de 24 de febrero, entre
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otros muchos. Y cuando se rechaza una abstencién no es porque no se pueda plantear esta en los
procesos objetivos y abstractos de control constitucionalidad de la ley, sino por estimar que, en
las circunstancias del caso concreto, la razén alegada por el magistrado para abstenerse no puede
encontrar acomodo en ninguna de las causas previstas en el art. 219 LOPJ (asi, AATC 380/2006,
de 24 de octubre, 289/2007, de 19 de junio,20/2008, de 22 de enero, 0 40/2009, de 5 de febrero).

Maés ain, no puede dejar de recordarse, pues incluso ha tenido un importante eco
en los medios de comunicacion social y ha sido convenientemente difundido, mediante notas de
prensa, a través de la pagina web del Tribunal Constitucional, que este Tribunal, en su actual
composicion tras su reciente renovacion, ha venido aceptando la abstencion de alguno de sus
magistrados no solo en recursos de amparo, sino también en recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad, y precisamente fundédndose en la participacion del magistrado en la funcién
consultiva del érgano publico del que en su dia formaba parte. Y esa peticiéon de abstencion ha
sido aceptada sin més discusion, por ser inequivoca e indiscutible, al haberse formado el
magistrado un criterio previo sobre la ley cuya constitucionalidad debe enjuiciar como miembro
de este Tribunal.

3.2. La segunda razon esgrimida en el auto para rechazar la abstencion de la

magistrada Sra. Espejel Jorquera es que el objeto del presente recurso de inconstitucionalidad

}\\ (“una ley vigente™) no coincide “con el abordado al tratar de cumplir la funcién consultiva que la
gfmagistrada tenfa encomendada como Vocal del Consejo del Poder Judicial”, esto es, el

e
‘:

/ anteproyecto de ley sobre el que por el Gobierno se recabé el “fallido informe” del Consejo, por

lo que no resultaria aplicable la invocada causa 16® del art. 219 LOPJ.
Tal argumento no es atendible. Obviamente, la funcién consultiva del Consejo no
se ejerce sobre leyes en vigor, sino sobre anteproyectos de ley (art. 561 LOPJ, antes art. 108),
algo que el auto del que discrepo parece pretender obviar. Asi sucedia sin ir mas lejos, cabe
recordar, en el citado ATC 140/2012, de 4 de julio, que acepta la abstencion del magistrado Sr.
Hernando Santiago.en un recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 13/2005, de
1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
por concurrir las causas 13% y 16 del art. 219 LOPJ, porque el mencionado magistrado intervino
en su dia, en calidad de Presidente del Consejo General del Poder Judicial, en la elaboracién del
informe emitido por dicho 6rgano en relacion con el proyecto legislativo de reforma del Cédigo
civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo, del que #raia causa la ley
impugnada en ese recurso de inconstitucionalidad.
Pues bien, como se dijo, la magistrada Sra. Espejel Jorquera, en su anterior condicién de

vocal del Consejo General del Poder Judicial e integrante del Pleno y de la Comisién de Estudios



e Informes, particip6 en el ejercicio de la funcién consultiva awibuida al Consejo en los apartados
e)y f)del art. 108.1 LOPJ (actual art. 561 LOPJ), en relacién con el anteproyecto de Ley Organica
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, del que trae causa
directa la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo, que es objeto del recurso de inconstitucionalidad nim. 4523-2010 en
parte de su articulado.

En el Pleno del Consejo General del Poder Judicial celebrado el 23 de julio de 2009, la
magistrada tomo posicion acerca de las cuestiones que con posteridad han sido objeto del recurso
de inconstitucionalidad nim. 4523-2010, y emiti6é voto en contra de la propuesta del informe
aprobado por la Comisién de Estudios e Informes, relativo al referido anteproyecto de Ley
Organica del que trae causa la vigente Ley Orgédnica 2/2010. Asimismo, vot6é a favor de la
enmienda a la totalidad que, junto con otro vocal, presenté al referido informe. En la
documentacién aportada por la magistrada consta el extenso dictamen que, en su calidad del vocal
del Consejo General del Poder Judicial y miembro de la Comision de Estudios e Informes de este,
y como enmienda al proyecto de informe aprobado por la Comision en relacién con el referido
anteproyecto de Ley Organica de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, del que trae causa directa la Ley Orgénica 2/2010, redactd conjuntamente con el
también vocal del Consejo y miembro de la Comisién Sr. Ferndndez-Carnicero Gonzélez. En ese
dictamen alternativo, la magistrada Espejel Jorquera se pronuncié abiertamente en contra de la
constitucionalidad de diversos extremos del anteproyecto de ley, del que trae causa directa la
vigente Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion:
voluntaria del embarazo, en particular sobre el sistemade plazos que instaura, frente al precedente
sistema de indicaciones, lo que constituye la principal cuestion planteada en el presente recurso
de inconstitucionalidad.

Resulta indudable, por tanto, que la magistrada Sra. Espejel Jorquera ocup6 cargo publico
(vocal del Consejo General del Poder Judicial y miembro de la Comisidn de Estudios e Informes
de este) con ocasion del cual tuvo conocimiento del objeto del asunto controvertido en este
recurso de inconstitucionalidad (la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la actual
regulacion sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, basada en un sistema de plazos) y formé
criterio “en detrimento de la debida imparcialidad”, como lo evidencia el hecho de que votase en
el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en contra del proyecto del informe aprobado por
la Comisién de Estudios e Informes sobre el referido anteproyecto de ley que se halla en el origen
de la vigente Ley Orgénica 2/2010 y que suscribiese un extenso dictamen alternativo, como

enmienda a dicho informe, en el sentido indicado. No puede, en consecuencia, sino concluirse
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que su solicitud de abstencion se acomoda exactamente a la literalidad de la causa 16? del art. 219
LOPJ, como sucedia, en un caso similar, en el referido ATC 140/2012, de 4 de julio.

3.3. El tercer argumento que utiliza el auto del aﬁe discrepo para rechazar la abstencién
de la magistrada Sra. Espejel Jorquera es que la solicitud de abstenciéon se vincula a la
exteriorizacion de un criterio juridico que fue expresado més de doce afios antes de acceder al
cargo de magistrada del Tribunal Constitucional. Y se afirma a continuacion, con cita del ATC
107/2021, de 15 de diciembre, FJ 4, que “esta distancia temporal ha sido tomada en consideracién
en varias ocasiones anteriores para rechazar la incidencia de las manifestaciones sobre el deber
de imparcialidad”.

Dejando a un lado la observacion de que el citado ATC 107/2021, de 15 de diciembre, no
se refiere a un supuesto de aceptacion o rechazo de una abstencion de un magistrado, sino que se
trata de la desestimacion de una recusacion formulada por recurrentes en amparo, una lectura
detenida de esa resolucion pone de relieve que lo que allf se afirma, que comparto sin duda alguna,
nada tiene que ver con lo que ahora se discute. _

En efecto, ninguna objecion me merece, antes al contrario, la afirmacién que se contiene
en el ATC 107/2021, FJ 4, con cita de doctrina constitucional precedente, segun la cual, salvo
que se desvirtue el contenido de la garantia de imparcialidad, no puede pretenderse la recusacion

\ de un magistrado de este Tribunal por el mero hecho de tener criterio juridico anticipado sobre
é\os asuntos que debe resolver, pues este debe ser integrado por juristas que no tengan la mente
-+ /vacia sobre los asuntos sometidos a su consideracion. Asi como que, por imperativo del art. 159.2
CE, solo pueden ser nombrados magistrados del Tribunal Constitucional quienes reinan la
condiciéon de “juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio
profesional”, por lo que no puede exwaiiar que, antes de integrarse en este Tribunal, sus miembros
se hayan pronunciado, en el ejercicio de sus respectivas profesiones de procedencia, sobre
materias juridicas que pueden llegar a ser luego objeto directo o indirecto de la labor de
enjuiciamiento constitucional que tienen legalmente atribuida.

Pero estas sensatas observaciones de nuestra doctrina nada dicen a favor o en contra de
que un magistrado deba abstenerse del conocimiento del asunto cuando, como aqui sucede, haya
ocupado un cargo publico “con ocasién del cual haya podido tener conocimiento del objeto del
litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad”. Y a tal efecto resulta
irrelevante que hayan transcurrido doce afios o doce meses desde la exteriorizacion de ese criterio.
La magistrada Sra. Espejel Jorquera formo su criterio juridico sobre las cuestiones controvertidas

en el presente recurso de inconstitucionalidad hace mas de doce afios, cierto, porque fue entonces

cuando ejercio la funcién consultiva que tenia encomendada como vocal del Consejo del Poder




Judicial e integrante del Pleno y de la Comision de Estudios e Informes, en relacion con el
anteproyecto de Ley Orgénica de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo, del que trae causa directa la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo. Su posicionamiento
en contra de la constitucionalidad del actual modelo legal sobre la interrupciéon voluntaria del
embarazo quedd patente entonces y es notorio que su criterio no ha cambiado con el paso de los
afios: la prueba de ello es precisamente que el pasado 30 de enero comunicd su voluntad de
abstenerse del conocimiento del recurso de inconstitucionalidad num. 4523-2010, interpuesto
contra diversos preceptos de la citada Ley Orgénica 2/2010.

3.4. Laultimarazoén que se aduce en el auto del que discrepo para rechazar la abstencion
de la magistrada Sra. Espejel Jorquera en el presente recurso de inconstitucionalidad me resulta,
si cabe, menos atendible que las anteriores.

Se afirma que, pese a someterse a votacion, “los trabajos preparatorios del informe no
vinculante solicitado por el Gobierno de la Nacion al Consejo General del Poder Judicial no
dieron lugar a la aprobacion de dictamen alguno, por lo que la funcién consultiva no llegé a ser
ejercitada, los que impidi6 wasladar dictamen alguno al Gobierno, promotor del anteproyecto”.

Ciertamente, el Consejo General del Poder Judicial no pudo trasladar al Gobierno de la
Nacion el informe solicitado sobre el anteproyecto de ley del que trae causa directa la Ley

Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria

del embarazo, que es objeto del presente recurso de inconstitucionalidad, como consecuencia de / 7

que en el Pleno del Consejo celebrado al efecto no se alcanz6 la mayoria de votos necesaria para%'—-‘{ {

la aprobacion de ese informe. Pero eso no significa que la magistrada Sr. Espejel Jorquera no ‘\\.

formase entonces criterio en detrimento de la debida imparcialidad (causa 16® del art. 219 LOPJ).
Como ya se dijo, en su condicion de vocal del Consejo General del Poder Judicial e integrante
del Pleno y de la Comision de Estudios e Informes, participd en el ejercicio de la funcién
consultiva atribuida al Consejo en el art. 108.1 LOPJ (actual art. 561 LOPJ), en relaciéon con
dicho anteproyecto de ley, al emitir voto en contra del proyecto de informe aprobado por la
Comision, y votar a favor de la enmienda que, junto con otro vocal, presento al referido informe,
en la que hizo patente su criterio sobre la inconstitucionalidad de diversos articulos del proyecto
legislativo, cuyo contenido ha pasado a la vigente Ley Organica 2/2010 y que son objeto del
recurso de inconstitucionalidad que pende ante este Tribunal.

Lo relevante a los efectos que nos ocupan no es que el informe que el Gobierno solicitd
al Consejo General del Poder Judicial resultara “fallido”, porque no recibié el nlimero de votos
necesario para su aprobacion (al igual que sucedié con el texto alternativo que la entonces vocal

Sra. Espejel Jorquera, junto con otro vocal del Consejo, sometié a votaciéon como enmienda al
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informe de la Comisidn), sino si con ocasion del ejercicio de la funcién consultiva del Consejo,
con resultado frustrado, la ahora magistrada de este Tribunal Sra. Espejel Jorquera formo criterio,
en detrimento de la debida imparcialidad, sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
reforma legal pretendida por el Gobierno, que acabaria plasméndose en la vigente Ley Orgénica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, que es objeto del presente recurso de inconstitucionalidad. Y esto segundo es, a mi
juicio, indudable, a la vista de la documentacién aportada por la magistrada Sra. Espejel Jorquera.

4, La remision que el art. 80 LOTC hace a la LOPJ en materia de recusacion y abstencion
ha de ponerse en relaciéon con el art. 22 LOTC, en cuanto dispone que “los magistrados del
Tribunal Constitucional ejerceran su funcién de acuerdo con los principios de imparcialidad y
dignidad”. Por tanto, los magistrados de la jurisdiccidon constitucional, como los jueces y
magistrados de la jurisdiccién ordinaria, han de ejercer su funcién con independencia e
imparcialidad.

La abstencion de un magistrado no es un derecho de este, sino un deber, no solamente
ético sino también (y sobre todo) juridico, de manera que cuando advierta que concurre en su
persona alguna de las causas que enuncia el art. 219 LOPJ esté obligado a formular su abstencion.

Asi lo establece en términos inequivocos el art. 217 LOPJ: “El juez o magistrado en quien

§,[concurra alguna de las causas establecidas legalmente se abstendré del conocimiento del asunto

Csin esperar a que se le recuse”.
[

o,
v

Por otra parte, a diferencia de la recusacion, que es un acto de parte sujeto a plazo (art.
223.1 LOPJ), la abstencion no estd sometida a plazo, sino que el juez o magistrado la comunicara,
mediante escrito razonado, “tan pronto como sea advertida la causa que la motive” (art. 221.1
LOPJ). Por eso, asi como la dilacién en proponer la parte una recusacion se sanciona en el art.
223.1 LOPJ con la inadmisién a tramite de la pretensién recusatoria, no se establece igual
prevision en el art. 221 LOPJ para la abstencion. Este diferente régimen juridico obedece, como
sefiala la doctrina constitucional, a que asi como no puede quedar a la libre decision de las partes
la eleccién del momento en que se formule una recusacién, en funcién del sesgo favorable o
adverso del curso del proceso, en cambio en el caso de las abstenciones se trata de decisiones
adoptadas por magistrados, respecto de los que no es discernible ningln interés personal, ni
imaginable siquiera ninguna posible sospecha de intento de alterar la composicién del Tribunal
o de impedir su normal funcionamiento; antes al contrario, ha de reconocerse la preocupacion
demostrada por el magistrado abstenido respecto a la importancia que tiene siempre la apariencia
de imparcialidad (AATC 387/2007, de 16 de octubre, FJ 3; 36/2009, de 5 de febrero, FJ 2, y
41/2009, de 5 de febrero, FJ 2, entre otros).




10

La abstencion es, por tanto, un acto debido, porque la imparcialidad es, quizas, el elemento
constitutivo del estatuto del juez que solo puede merecer este titulo si es imparcial. En tal sentido
cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha sido asumido plenamente la docwina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (por todas, STEDH de 15 de octubre de 2009, caso Micallef c.
Malta, y STEDH de 6 de noviembre de 2018, asunto Otegi y otros c. Espaiia), que sefiala que el
derecho a un juez imparcial, reconocido explicitamente en el art. 6.1 del Convenio europeo para
la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, constituye una garantia
fundamental de la administraciéon de justicia en un Estado de Derecho que condiciona su
existencia misma, ya que sin juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional. El
reconocimiento de este derecho exige, por estar en juego la confianza que los tribunales deben
inspirar en una sociedad democrética, que se garantice que no concurre ninguna duda razonable
sobre la existencia de prejuicios o prevenciones en el juez, es decir, que quede garantizada su
apariencia de imparcialidad.

Asi de ser, necesariamente, tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la constitucional.
El citado art. 22 LOTC es inequivoco y tajante al respecto, al exigir que magistrados del Tribunal
Constitucional ejerzan su funcion jurisdiccional de acuerdo con el principio de imparcialidad.
Ello significa no solo que el magistrado debe comunicar su voluntad de abstenerse del
enjuiciamiento de un determinado asunto cuando entienda que concurra en su persona alguna de

las causas que enuncia el art. 219 LOPJ, sino también que este Tribunal ha de velar por el correcto

funcionamiento de su funcién jurisdiccional, apartando de ese concreto proceso a quien entiende = -

perdida o severamente afectada su imparcialidad, o que puede cuestionarse su apariencia de
imparcialidad.

Por ello, solo razones muy fundadas podrian excepcionalmente justificar que,
contrariando la voluntad de un magistrado de este Tribunal de abstenerse en un determinado
asunto por considerarse incurso en una causa de abstencion, se le obligue a mantener su
participacion en la deliberacion y fallo del mismo. No es posible apreciar, a mi juicio, que tales
razones concurran en este caso, y desde luego no se desprenden de los argumentos expuestos en
el auto del que discrepo, como creo haber demostrado.

De este modo, la absolutamente infundada interpretacion que del deber de abstencion
(arts. 22 y 80 LOTC, en relacion con los arts. 217, 219 y 221.1 LOPJ) realiza el auto no resulta
asumible, pues no solo desatiende las mas que plausibles razones en las que la magistrada dofia
Concepcion Espejel Jorquera fundamenté su voluntad de abstenerse en el presente recurso de
inconstitucionalidad, sino que, ademds, supone comprometer la institucionalidad de este

Tribunal, cuya debida composicién en el enjuiciamiento de cada asunto concreto, siempre
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asegurando el quorum requerido por el art. 14 LOTC, es necesariamente exigible para preservar
la garantia de imparcialidad en el ejercicio de su jurisdiccion.

5. En suma, por las razones expuestas entiendo que debid estimarse justificada la
abstencién formulada por la magistrada dofia Concepcién Espejel Jorquera en el recurso de

inconstitucionalidad nim. 4523-2010, y en consecuencia declararla apartada definitivamente del

conocimiento del referido recurso y de todas sus incidencias.
Y en tal sentido emito mi voto particular.

En Madrid, a catorce de febrero de dos mil veintitrés.



