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Voto particular que formula el Magistrado don Ricardo Enriquez Sancho a la sentencia

dictada en el recurso de amparo avocado por el Pleno num. 7432-2023

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 opinion de la mayoria, formulo el
presente Voto particular por discrepar de la fundamentacion juridica y del fallo de la sentencia
recaida en el recurso de amparo avocado por el Pleno nim. 7432-2023, que con estimacion de
la demanda interpuesta por don Eduardo Esteban Rincon, ha anulado la sentencia de la Seccion
Cuarta, Sala Tercera, del Tribunal Supremo, nim. 1051/2023, de 20 de julio de 2023, que con
estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo nam. 745/2022 promovido por la
asociacion de fiscales, anuld el Real Decreto 417/2022, de 31 de mayo, que habia designado al
recurrente en amparo como fiscal de Sala de Menores de la Fiscalia General del Estado;
anulando también el auto desestimatorio del incidente de nulidad de actuaciones instado contra
dicha sentencia.

I.- Contexto en el que se enmarca la sentencia de la que se discrepa:

1. La controversia constitucional resuelta por la sentencia ahora aprobada por la mayoria
del Pleno trae causa de dos sentencias dictadas por la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, la nim. 452/2022, de 19 de abril de 2022
(recurso ordinario num. 133/2021, promovido por la asociacion de fiscales); y la sentencia nim.
453/2022, de 19 de abril de 2022 (recurso ordinario num. 124/2021, promovido por don José
Miguel de la Rosa Cortina, el otro concursante de la plaza), declarando ambas sentencias la
nulidad del Real Decreto 212/2021, de 30 de marzo, que acordaba promover a la categoria de
Fiscal de Sala al aqui recurrente y se le nombraba Fiscal de Sala de la Fiscalia de Menores de la
Fiscalia General del Estado.

Ambas sentencias, con sus propios razonamientos, apreciaron un déficit de motivacion
en la propuesta de la Fiscal General del Estado para fundamentar la preferencia por el candidato
que se proponia sobre el otro candidato, en relacion con el destino a cubrir, teniendo en cuenta
que “los méritos que aduce el candidato preterido, como es el caso de su destino en Secciones
de Menores, revisten un caracter objetivo y comprobable” que no habia sido objeto sin embargo
de valoracion en la propuesta (STS 433/2022, FD séptimo). Ademas de la nulidad del real
decreto de nombramiento ambas sentencias acordaron la retroaccion de actuaciones para que la
Fiscal General del Estado realizase otra propuesta motivada, de conformidad con lo razonado
en dichas sentencias.



Don Eduardo Esteban Rincén no interpuso recurso de amparo contra ninguna de esas
dos sentencias del Tribunal Supremo.

2. En cumplimiento de lo resuelto en ellas, la Fiscal General del Estado volvié a
formular meses después una nueva propuesta en favor del mismo candidato, con ampliacion,
que no variacion, de los argumentos esgrimidos en la propuesta anterior, siendo acogida por el
Consejo de Ministros que dicto el Real Decreto 417/2022, de 31 de mayo. Esto dio lugar a que
se interpusieran dos recursos contencioso-administrativos contra el nuevo nombramiento,
justamente por las personas legitimadas en los recursos anteriores:

(i) el recurso ordinario num. 707/2022 promovido por don José Miguel de la Rosa
Cortina, resuelto por la sentencia nim. 1024/2023, de 18 de julio de 2023; y

(ii) el recurso ordinario nam. 745/2022 promovido por la asociacion de fiscales, resuelto
a su vez por la sentencia nim. 1051/2023, de 20 de julio de 2023. En esta Gltima se asumen los
fundamentos de derecho sexto a noveno de la STS 1024/2023, que se transcriben, procediendo
la Seccion Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a anular en ambas sentencias el
nuevo nombramiento, al no haber quedado subsanado el defecto de motivacion (STS
1051/2023, FD sexto).

El aqui recurrente interpuso contra cada una de ellas un incidente de nulidad de
actuaciones, que fueron desestimados por sendos autos de 11 de octubre de 2023.

Frente a estas resoluciones del Tribunal Supremo don Eduardo Esteban Rincén si ha
interpuesto dos recursos de amparo: el presente recurso nuim. 7432-2023, contra la STS
1051/2023; y el recurso de amparo num. 7433-2023, contra la STS 1024/2023; alegandose en
ambos la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad en el ascenso profesional, por no
haberse confirmado su nombramiento como fiscal de Sala y Fiscal de Menores de la Fiscalia
General del Estado (art. 23.2 CE).

Aunque los dos recursos de amparo se han tramitado de manera independiente y resuelto
por dos sentencias del Pleno de este Tribunal Constitucional en el dia de hoy, la
fundamentacion juridica es la misma, por lo que las consideraciones que contiene este voto
particular discrepante, aclaro desde ya, son predicables también de la sentencia que resuelve el
recurso de amparo num. 7433-2023.
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I1.- Razones de la discrepancia:

1. La sentencia de la que discrepo presenta aspectos positivos que cabe desde luego
reconocer, como es la descripcién de la doctrina general sobre el derecho fundamental del art.
23.2 CE (FJ 4.2); la identificacion de las normas del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal por
las que se regia el concurso y el régimen de ascenso a la primera categoria en la carrera fiscal
(FJ 4.3.1.); y la importancia del principio de reserva de ley en estos concursos, con la
posibilidad de conceder cierto margen de discrecionalidad al aplicador de la norma (FJ 4.3.2)
que, en todo caso, conviene precisar desde ya, seria discrecionalidad técnica pero no
discrecionalidad politica, porque los cargos del art. 20 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal (EOMF) como el que nos ocupa, no conforman una especie de guardia pretoriana del que
pueda dotarse el Fiscal General de turno, acorde con su ideologia e intereses. Si asi fuera
estarian excluidos los principios de mérito y capacidad, de necesaria observancia constitucional
(arts. 23.2 y 103 CE), o estos se aplicarian de un modo sesgado en el concurso para lograr un
resultado predeterminado, lo que no seria admisible.

En el caso de la plaza que aqui nos ocupa, el art. 20.3 EOMF precisa que existiran en la
Fiscalia General del Estado, Fiscales de Sala “Especialistas” [este término no esta recogido en
la cita que hace la sentencia de la que discrepo, del art. 20.3 EOMF] responsables de la
coordinacion y supervision de la actividad del Ministerio Foscal en materia de proteccion y

reforma de menores...”.

2. No voy a objetar que la sentencia de la mayoria del Pleno haya resuelto el recurso de
amparo haciendo aplicacion de la doctrina de la STC 138/2000, de 29 de mayo, si bien, como
aquella reconoce, en esta sentencia 138/2000 se trataba de un concurso de un profesor
universitario y no de cargos discrecionales de la carrera judicial y fiscal (para cuya materia, por
cierto, hay doctrina: véase ATC 119/2018, de 13 de noviembre, FJ 10, y las sentencias que ahi
se citan). Ahora bien, si al final estamos ante un caso de aplicacion de doctrina, cambiando solo
la profesién concernida, no se acaba de ver donde radicaba la especial trascendencia
constitucional del recurso: para entendernos, no es lo mismo, en términos de la STC 155/20009,
de 25 de junio, FJ a), hablar de un “problema (constitucional) nuevo”, que es lo que dota de
dicha especial trascendencia al recurso, que estar ante “un caso nuevo” pero de un problema

constitucional que cuenta con doctrina ya fijada, la cual va a ser de aplicacion.

Mi discrepancia con la sentencia, en cualquier caso, se centra en lo razonado en el FJ
4.3.3. para llegar a la estimacion de la demanda. Pero antes de explicar por qué no estoy de
acuerdo, me parece importante tener presente cual es el canon que este Tribunal Constitucional



debia aplicar para examinar la queja del art. 23.2 CE planteada. La propia STC 138/2000, FJ 5,
deja claro que en los casos de denuncia de lesion de un derecho fundamental sustantivo, nuestro
control (y antes que nosotros, el que debe desplegar el érgano judicial competente revisor de la
decision administrativa) “no se cumple...con la simple constatacion de la razonable
interpretacion que pueda exhibir la resolucion judicial impugnada”. No es pues un mero control

externo, de racionalidad de la decisién.

Sin embargo, no es tampoco un control de legalidad ordinaria, ni de sustitucion del
6rgano judicial en las tareas que le corresponden a éste, a modo de una tercera instancia. Ese
control, como precisa por ejemplo la STC 192/2012, de 29 de octubre, FJ 6, “obliga a este
Tribunal a revisar, si a ello es instado en via de amparo, si la interpretacion de la legalidad
configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo secundum Constitutionem”;
es decir, conforme al contenido esencial del derecho. Es en esa linea en la que debia moverse
este Tribunal al ejercitar su funcién, linea que como se aprecia tras la lectura de la sentencia que
discrepo, ésta no ha sabido mantener.

3. La sentencia alcanza la decision estimatoria del recurso de amparo mediante una
argumentacion que incurre en un triple error:

(i) Achaca a las sentencias del Tribunal Supremo, en primer lugar, que en vez de
efectuar la ponderacion de una serie de méritos de los candidatos, de acuerdo con las funciones
que ha de desempefiar quien obtuviera la plaza, tal y como si habria hecho la Sra. Fiscal
General del Estado en su propuesta, aquellas dos sentencias se limitaron a valorar un Unico
criterio, el del perfil bien determinado de la plaza”, lo que les llevo indebidamente a exigir que
el candidato ganador debia ser quien acreditara un mayor grado de especializacion en Derecho
de menores. Esta valoracion de un Unico pardmetro, sigue diciendo la sentencia de la que
discrepo, se hace por el Tribunal Supremo sin explicitar “cual es la fuente normativa que le
sirve de sustento, més alla del mero dato del nomen de la plaza convocada” [FJ 4.3.3.C),b)]; de
modo que el drgano judicial “priva, con ello, sin un soporte normativo claramente determinado,
a la fiscal general del Estado de las facultades de concretizacion o integracion de la norma legal
que el legislador le ha atribuido” [FJ 4.3.3.C),c)].

(if) En segundo lugar, la sentencia de la que discrepo considera también contrario al art.
23.2 CE, que las sentencias del Tribunal Supremo reprochen a la Fiscal General del Estado una
mayor ‘“‘sintonia politica” del candidato (el aqui recurrente), cuando ello no es asi porque la
propuesta de la Fiscal se refiere a “la concordancia de la trayectoria profesional y del plan de

actuacion de uno de los candidatos con las lineas programaticas que la fiscal general, en el
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gjercicio de sus funciones directivas del Ministerio Fiscal, pretende establecer en la fiscalia
general del Estado, en particular con la pretension de dotar a la especialidad en menores de una
mayor sensibilidad constitucional, con mayor protagonismo de la perspectiva iusfundamental y
de la nocién de interés del menor tal y como ha sido interpretada y concebida en la doctrina
constitucional” [FJ 4.3.C.e)].

(iii) EI tercer defecto que se atribuye a las sentencias del Tribunal Supremo, y que se
presentaria como una consecuencia del primero de ellos, es que en virtud de la valoracion de un
unico mérito se produce un trato ‘“desigualitario” en perjuicio del recurrente en amparo,

pretiriéndole “por razon de su menor especializacion en menores frente a otros candidatos” [FJ

4.3.9).

Pues bien: resulta que estos tres criterios de la sentencia para considerar que las
resoluciones impugnadas de la Seccién Cuarta, Sala Tercera del Tribunal Supremo, son lesivas
del derecho fundamental del recurrente a su ascenso profesional en condiciones de igualdad, no
responden a la verdad y no justifican por tanto su anulacién, pues no se ha producido la
vulneracion del derecho fundamental alegada. Veamos:

A) Respecto de la afirmacion de que las sentencias valoran un Unico mérito, la
especializacion en Derecho de Menores, de uno de los candidatos:

1. En ninglin momento la STS 1051/2023 -ni la 1024/2023- dice eso ni nada semejante.
La Sala Tercera del Alto Tribunal recuerda que ya habia anulado un nombramiento anterior de
la misma plaza, a favor del aqui recurrente, “dada la enorme diferencia entre ambos candidatos
en cuanto a méritos en lo especificamente atinente al Derecho de Menores™; por lo que devolvid
el asunto para que se motivara la propuesta, es decir, para que se justificara por qué la “enorme
diferencia” entre ambos candidatos en ese apartado no era tenida en cuenta por la Fiscal
General del Estado, siendo que se trata de la Jefatura de una Seccion Especializada en el seno
de dicha Fiscalia General.

Y el resultado es que en su nueva propuesta, que sirve de base al Real Decreto de
(segundo) nombramiento, la Fiscal General del Estado mantiene los mismos criterios, es decir,
sigue sin justificar por qué no cuenta la “enorme diferencia” de experiencia en un cargo de
perfil técnico como éste, limitandose a redundar en los mismos criterios ya expresados en su
propuesta anterior y que se consideraron insuficientes por la Sala.



En el fundamento de derecho sexto de su STS 1051/2023, en el que se remite al
fundamento de derecho séptimo de su STS 1024/2023, la Sala y Seccion mencionada del
Tribunal Supremo recuerda que la plaza convocada no solamente daba acceso a la categoria
primera de la carrera fiscal (a la que ya pertenecia el otro candidato, Sr. De la Rosa), sino a la
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jefatura de la fiscalia especializada, de manera que lo debatido es si “...cabe preferir a un
candidato sin ninguna experiencia tedrica ni préctica en la materia sobre otro que ha acreditado
ser un verdadero especialista en la misma; y si ello, ademas, puede razonablemente motivarse
sobre la base de argumentos que eluden explicitamente dar peso y relevancia a la preparacion
especifica en Derecho de Menores, sefialando que lo verdaderamente decisivo son otras

consideraciones”.

Pregunta a la que el Tribunal Supremo responde de manera negativa porque no cabe
“infravalorar, cuando no obviar, los méritos especificamente relativos a dicho perfil. Poner todo
el énfasis en otras consideraciones, como hace la propuesta de la Fiscal General del Estado de 5

de mayo de 2022, no es atendible, porque elude el ntcleo de la cuestion”.

No se trata por tanto de que uno de los candidatos a la plaza tuviera mas experiencia que
el otro en el desempefio de su actividad en las Secciones especializadas de Menores. Es que el
aqui recurrente no tenia ninguna, pues el hecho de que haya dirigido la Fiscalia provincial de
Madrid no le dota de la especializacion necesaria. Por esa regla de tres, el recurrente deberia ser
considerado especialista de todas las materias que coordinaba, por el mero hecho de hacerlo.
Seleccionar en esas condiciones al aqui recurrente como ganador del concurso, entiende el
Tribunal Supremo, supone una seleccion arbitraria. Y este razonamiento a mi juicio no puede
tacharse ni de irrazonable ni de contrario al art. 23.2 CE.

2. No discute el Tribunal Supremo que el cargo a concurso tenga un componente de
discrecionalidad en su resolucién por el/la Fiscal General del Estado. La cuestion es que uno de
los limites de la discrecionalidad es la observancia de los principios de mérito y capacidad (art.
103.3 CE), y la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), en este caso evidenciada por lo
inmotivada de la propuesta.

La sentencia de la que discrepo dice que las sentencias impugnadas del Tribunal
Supremo carecen de base normativa para sustentar que la resolucion del concurso no podia
basarse en otros méritos distintos de la especializacion del candidato en el Derecho de menores.
No es eso sin embargo lo que postula aquella sentencia, sino que el mérito de la especializacion

no puede dejar de ponderarse al tratarse de un cargo técnico, teniendo en cuenta la “enorme
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diferencia” entre los dos candidatos en cuanto a la experiencia en fiscalia de menores. En todo

caso:

(i) El art. 20.3 del EOMF sefiala que el responsable de la coordinacién y supervision de
la actividad del ministerio fiscal en materia de proteccion y reforma de menores, que la norma
dice sera un “especialista”, tendra “facultades y ejercera funciones analogas a las previstas en
los apartados anteriores” para otros responsables de fiscalias especializadas, entre las cuales
destacan funciones que presuponen la experiencia forense_en ese campo. Tomemos como base
las funciones previstas para el Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer, que es el primero
indicado expresamente en ese art. 20 EOMF:

“a) Practicar las diligencias a que se refiere el articulo Cinco de este Estatuto, e
intervenir directamente en aquellos procesos penales de especial trascendencia apreciada por el
Fiscal General del Estado, referentes a los delitos...” (en este caso seria los cometidos contra, y
por, menores).

b) Intervenir, por delegacion del Fiscal General del Estado, en los procesos... (propios
de este &mbito).

c) Coordinar los criterios de actuacion de las diversas Fiscalias en [la] materia..., para lo
cual podra proponer al Fiscal General del Estado la emision de las correspondientes
instrucciones”.

(i1) En la Instruccion 3/2008, de 30 de julio, de la Fiscalia General del Estado, “sobre el
Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores de las Fiscalias”, apartado
Il, se concretan las funciones del Fiscal de Sala coordinador de Menores, donde se incluyen
entre otras las siguientes que presuponen una experiencia en el ambito forense de la justicia de
menores:

“a) Practicar las diligencias a que se refiere el art. 5 EOMF, e intervenir directamente o a
través de instrucciones impartidas a las Secciones en aquellos procesos penales o civiles de
especial trascendencia apreciada por el Fiscal General del Estado, referentes a los delitos
cometidos por menores 0 a procesos relativos a proteccion de menores”. (...)

c) Coordinar los criterios de actuacion de las diversas Fiscalias en materias de
proteccion y reforma de menores, para lo cual podré proponer al Fiscal General del Estado la
emision de las correspondientes instrucciones. (...)

Sigue diciendo la Instruccion 3/2008 que “[a]demas de estas funciones, directamente
entroncadas en el EOMF, el Fiscal de Sala Coordinador de Menores desempefiara las
siguientes, derivadas de las legalmente previstas de forma expresa:



1) Proposicién de reformas para propiciar una intervencion activa y eficaz del Ministerio
Publico en relacion con la proteccion de los menores, su responsabilidad penal y la garantia de
sus derechos fundamentales.

2) Elaboraciéon de criterios para la unificacion de actuaciones entre las Secciones
basandose, fundamentalmente, en reuniones periodicas, cursos especializados eminentemente
practicos, elaboracion de protocolos y guias de actuacion de tales Fiscales, intercambio,
publicacion y difusion de las actividades anuales de las Secciones, elaboracion de resimenes
jurisprudenciales sobre menores, etc. (...)

4) Proposicion al Fiscal General del Estado de las Circulares que considere necesarias y
elaboracion de propuestas de resolucion de las Consultas que se planteen sobre las materias de
su competencia”.

No parece correcto, por tanto, decir que no hay base normativa para que el Tribunal
Supremo exija que en este concurso la propuesta de la Fiscal General del Estado motive por qué
la “enorme diferencia” de experiencia en el Derecho de menores entre los dos candidatos que
optaban a dirigir la Fiscalia de Menores, no es relevante, siendo efectivamente un puesto
técnico. Se cuidan en tal sentido las sentencias del Tribunal Supremo de aclarar que no se trata
solo de dilucidar si ambos candidatos tenian méritos suficientes para ascender a la primera
categoria (a la que pertenecia ya el candidato Sr. De la Rosa) ni tampoco se trata de negar que
pudiera fundamentarse que el recurrente tenia mayores méritos para ese ascenso.

La cuestion es que ese concurso también sirve para “adjudicar una concreta plaza con un
perfil determinado, como es la Fiscalia de Sala de Menores” y por tanto si para ella “cabe
preferir un candidato sin ninguna experiencia tedrica ni préctica en la materia sobre otro que ha
acreditado ser un verdadero especialista en la misma”; eludiendo la propuesta de la Fiscal
General del Estado “explicitamente dar peso y relevancia a la preparacion especifica en

Derecho de Menores”, sustituyéndolo por otros criterios.

No veo en este razonamiento de las sentencias impugnadas ninguna inobservancia ni
menos todavia ninguna sustraccion de la base normativa reguladora de las funciones del cargo
objeto de concurso.

3. La sentencia de la que discrepo confronta ademas el caso aqui examinado con el que
se enjuicio en la STC 138/2000, diciendo que son asimilables cuando eso no es asi. Como
claramente sefialé el Tribunal en aquella STC 138/2000, lo que sucedia entonces es que la
comision de valoraciéon habia excluido como mérito la experiencia docente del candidato, no
que le hubiera dado mayor o menor peso a dicho mérito. En el presente caso no se ha excluido
ningun mérito de los que aduce el recurrente en amparo, por lo que no vale que la sentencia del
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Pleno diga que aunque formalmente no es una exclusion la del recurrente, en realidad es “una
cuestion eminentemente semdantica” porque la Sala ha convertido “la especializacion en

menores en el Unico criterio determinante de la adjudicacion del puesto”.

No es eso en absoluto lo que ha hecho la Sala. No estamos ante una cuestion semantica
sino ontoldgica: no se ha excluido ningin mérito del recurrente. Cosa distinta es que el Tribunal
Supremo eche en falta que aquél carezca de un mérito que objetivamente debe ser relevante
dentro de la ponderacion del concurso, atendiendo a la naturaleza y funciones de la plaza. En
todo caso la gran diferencia entre los méritos de ambos candidatos no lo son solo en el plano
estricto de la experiencia forense, sino de las demas actividades curriculares evidenciadas por
ambos candidatos, los cuales desgrana la STS 452/2022, fundamento de Derecho quinto, 4 y
que debid tener en cuenta la Fiscal General del Estado al hacer una nueva propuesta, en
correcto cumplimiento de dicha sentencia, lo que no sucedio.

B) Respecto de la armonia de criterios de accion politica de la Fiscal General del
Estado con el candidato seleccionado:

1. A la sentencia de la que discrepo le parece mal el razonamiento de las sentencias
impugnadas, en concreto el Fundamento de derecho octavo de la STS 1024/2023 (FD Séptimo
STS 1051/2023), que no conceden relevancia a ese afinidad o alineamiento llamémosle
programatico con el formulado por la Fiscal General del Estado, entre otras cuestiones porque
quien obtenga la plaza dirigira la Fiscalia de Menores por un plazo de 5 afios, el cual incluso se
puede prorrogar, por lo que el desempefio de su funcién estd desvinculada de la accién de
politica institucional de quien sea en ese momento el titular de la Fiscalia General del Estado.

Yo creo que es una argumentacion razonable y que desde luego no queda desvirtuada
por la sentencia del Pleno. Esta Gltima me parece que confunde la discrecionalidad en la
valoracién de los méritos (que, insisto, deben seguir siendo respetuoso con los principios del
art. 103 CE), con que puede ser una plaza de perfil politico y no técnico.

2. Esto ultimo -que tenga un perfil politico- resulta claramente distorsionador del
espiritu del EOMF, y conduciria a que cada Fiscal General del Estado durante su mandato se
rodee de fieles ideol6gicamente alineados con sus politicas, en vez de regirse por criterios de
seleccidn técnicos. Pero ademas, las concretas razones que se dan en la propuesta que aqui nos
ocupa, y que asume como correctas la sentencia de la que discrepo, no me parecen sostenible. A
saber, segiin dicha sentencia: “la pretension de dotar a la especialidad en menores de una mayor

sensibilidad constitucional, con mayor protagonismo de la perspectiva iusfundamental y de la
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nocion de interés del menor tal y como ha sido interpretada y concebida en la doctrina

constitucional”.

Pues bien: no entiendo como puede medirse la “sensibilidad constitucional” y la
“perspectiva iusfundamental” de los fiscales, para poder hacer un baremo en ese especifico
aspecto de su profesion. Y me parece impensable que un fiscal que ha desarrollado su
trayectoria durante afios en las Secciones especializadas de menores, pueda carecer de la
“sensibilidad constitucional necesaria” sobre la proteccion de los menores, ni que conozca
menos la doctrina constitucional o de la jurisdiccidon ordinaria sobre el Derecho de menores,
que quien nunca se ha dedicado a ese ambito. En todo caso -y lo contrario seria una anomalia-
la sensibilidad constitucional debe presumirse en todos los miembros de la carrera fiscal, como
se presume de los jueces.

Ahora bien, si la cuestion radica en que un candidato se adecuaba mejor al perfil de la
plaza a concurso por haber sido en el pasado letrado del Tribunal Constitucional o haber estado
en la fiscalia de este Tribunal, si es eso lo Unico o lo principal que dota a la persona de la
necesaria “sensibilidad constitucional” para encargarse de la Fiscalia de Menores de la Fiscalia
General, entonces estariamos ante el mismo efecto prohibido que precisamente la sentencia de
la que discrepo reprocha sin razon a las dictadas por el Tribunal Supremo: un mérito
determinante de la plaza que no viene en ninguna norma del concurso, ni en las que regulan el
desempefio del cargo en cuestion.

C) Respecto de la existencia de un trato desigualitario en perjuicio del recurrente:
Finalmente, esta tercera razon de decidir de la sentencia de la que discrepo, no puede
tampoco compartirse. Primero, porque ya he dado las razones por las que no cabe hablar de una
desnaturalizacion (asi lo llama la sentencia del Pleno, refiriéndose a las del Tribunal Supremo)
del concurso que nos ocupa, por lo que no hay discriminacién alguna que haya tenido que
soportar el recurrente en amparo.

Por lo demas, si se activa un concurso para la provision de una plaza a la que concurren
al menos dos candidatos, es evidente que no pueden ganar todos y que la plaza -si no queda
desierta- se le otorgara a uno de ellos. Por tanto, siempre la ponderacion de los factores de
mérito y capacidad y su desenlace, si se adjudica la plaza, producira un resultado
“desigualitario” para aquel o aquellos candidatos que no la obtuvieron. Desde esa Optica, para
que el aqui recurrente no obtenga un “trato desigualitario” tendria que ganar la plaza porque si.

Esto es insostenible.
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No entiendo pues que estemos ante un argumento supuestamente demostrativo de una
lesion del art. 23.2 CE. Lo que si esta claro es que el otro candidato podria decir exactamente lo
mismo si no se le otorga la plaza, y entrariamos asi en un bucle.

D) En resumen:

El hecho de que nuestra doctrina permita un control no meramente externo de la decision
impugnada, porgque estamos en el ambito del art. 23.2 CE, no puede suponer que este Tribunal
haga de tercera instancia, como ha ocurrido, porque lo que teniamos que decidir no es si podian
llegar a compartirse los criterios de la Fiscal General del Estado que sustentaron su propuesta, y
por tanto imponerlos, sino si los criterios que el Tribunal Supremo reprocha a esa propuesta, ya
por omision (no valorar el mérito de la especializacion en Derecho de menores) 0 ya por accion
(valorar el alineamiento con su particular programa) son contrarios al contenido esencial del
derecho fundamental del aqui recurrente. Y la respuesta es que no lo son, el Tribunal Supremo
no vulnerd su derecho.

Por todo lo dicho, la sentencia de la que discrepo debi6 ser desestimatoria de la demanda
interpuesta. Lejos de ello, ha otorgado el amparo y para hacerlo se ha tomado el atrevimiento de
indicarle a la Sala Tercera del Tribunal Supremo cuéles son los criterios que ha tener en cuenta
para llevar a cabo un adecuado control de los actos administrativos discrecionales, una funcion
que es propia de dicha Sala del Alto Tribunal (art. 117.3 CE), infligiendo un varapalo a las
resoluciones impugnadas en este amparo, las cuales se sustentan en fundamentos que, repito, no
pueden tacharse de irrazonables ni de otro modo vulneradores del derecho fundamental
invocado por el recurrente.

Y en tal sentido emito mi voto particular.

Madrid, a 15 de enero de 2026





