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INTRODUCCION

En este trabajo pretendemos abordar €l Estatuto de Jueces y Magistrados,
entendiendo este como e Régimen Juridico que se determina en relacion ala condicion
personal del Sujeto, en este caso los Jueces y Magistrados.

Sin duda, del Juez se han expresado muchas opiniones, y se han realizado
muchas definiciones a lo largo del tiempo, recordemos como ARISTOTELES sefialaba
que “El Juez es la justicia viva'!, y desde este fildsofo a nuestros tiempos han sido
mucho los conceptos y apreciaciones que sobre e Juez se han hecho, pero hemos de
convenir que siempre ha sido una constante la dificultad en incardinar a juez y
delimitar su estatuto dentro de una estructura burocrética y estatal por sus especiaes
perfiles, en especia apartir del siglo XIX, espor elo que FIX ZAMUDIO afirmaba que
“el Juez contemporaneo no sblo es funcionario técnico, sino que, desde € punto de
vista socioldgico, es un mediador institucional de conflictos juridicos, y por ello no solo
serequiere que sea un excelente jurista sino también y de manera esencial, un profundo
conocedor de la sociedad en que vive, de manera gue esté capacitado para percibir lo
que existe bajo la superficie del conflicto inmediato que se somete a su decision y las
consecuencias e implicaciones que va a tener su resolucién”2 Dicho de otra manera, a
la hora de abordar larealidad del juez existen una serie de inter-relaciones entre el juez-
hombre, €l juez-funcionario, y la funcion del juez, que es preciso dedlindar y clarificar,
en definitiva como decia TOMAS'Y VALIENTE “Los conceptos de independencia del
Poder, de la funcién, y de la persona integrada en aquél y titular de ésta estan
intimamente vinculados, pero no se corresponden con la misma realidad juridica, ni
son la misma cosa, ni estan protegidas por los mismos mecanismos de garantia, aun
cuando todos €ellos se hallan encaminados en ultimo término a que la figura del juez

imparcial sea una realidad”®,

En nuestro trabajo tratamos el estatuto del juez y magistrado, y en € mismo es
elemento transversal y central la funcién que tiene encomendada €l juez, el gjercicio de
la jurisdiccion, y las condiciones en las que esta ha de llevarse a cabo, es decir con
independencia e imparcialidad. No podemos olvidar que s existe alguna referencia
mitico-trascendente, casi taumaturgica a la condicion de juez, es sin duda, la de su
independencia. En la abundante literatura que glosa la figura'y la funcion de los jueces
no hay ni una sola obra que no hable de manera directa o indirecta de su suprema
condicion: la independencia. Asimismo hemos de sefialar que la independencia de los
jueces ha cobrado un nuevo significado, pudiendo decir actualmente que se circunscribe
tanto a la libertad de accion del juez, como a las garantias de esa libertad. Es decir €l
Juez en e gercicio de la funcion jurisdiccional no tiene subordinacion jerarquica a
ningln érgano o sujeto (independencia organica), y asimismo tiene una especia
posicion derivada del mandato general del ordenamiento que prohibe cualquier

! ARISTOTELES, en La Etica de Nicomano, Libro V.

2 FIX ZAMUDIO, H., Los Problemas contemporaneos del Poder Judicial, en Problemas actuales de la
Justicia (homenaje a Gutiérrez-Alviz y Armario), Valencia 1988, pag. 143.

® TOMAS Y VALIENTE, F., Independencia judicia y garantia de los derechos fundamentales, en
Constitucion: Escritos de introduccién histérica, Madrid 1996, pag. 152.
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interferencia sobre su actuacion jurisdiccional, dentro de la cual €l juez actlia con plena
libertad (independencia subjetivay funcional).

Es por ello que hemos considerado adecuado estructurar nuestro trabgjo en dos
partes, diferenciadas pero inter-relacionadas. En la primera nos ocupamos de lo que
hemos denominado “Estatus jurisdiccional”, y abordamos el estatuto de los Jueces y
Magistrados desde los principios que lo configuran y desde la perspectiva de la funcion
gue pretende garantizar, y en la segunda parte que titulamos “Estatus funcionarial” de
jueces y magistrados analizamos €l juez desde la perspectiva de su condicién como
funcionario publico y sujeto de unarelacion dindmica de servicios de la funcion publica
que tiene encomendada por la administracion del Estado. Sin duda alguna la inter-
relacion de ambas partes es manifiestay por ello hay aspectos que pudiendo conformar
una unidad temédtica han sido abordados en ambas partes del trabajo desde puntos de
vista diferentes, y asimismo ha habido otras cuestiones en las que se ha optado por
ubicarlas en una parte o en otra para evitar duplicidadesy reiteracionesy para hacer mas
coherente y sistematico € contenido expuesto.

Sin duda la mayor parte de las cuestiones que tratamos tienen por si mismas
interés suficiente para ser objeto de un estudio independiente y pormenorizado. No es
necesario recordar €l interés que han suscitado y suscitan teméticas como la
inamovilidad, laindependenciadel juez o laimparcialidad por dar algunos gjemplos. No
obstante nuestra pretension es analizar €l estatuto del juez y magistrado desde esta doble
vertiente, la jurisdiccional y la funcionarial, y para ello utilizamos como elemento
transversal e hilo conductor e concepto de funcion, funcion jurisdiccional e
independencia en €l gercicio de esta funcion como garantia del titular de lamismay del
justiciable.

I. Bajo la rubrica de “Estatus jurisdiccional de Jueces y Magistrados’, en la
primera parte, se analizan la especialidad de la funcién publica encomendada a Juez, y
qgue justifica diferenciaciones respecto de otras funciones publicas y de otros
funcionarios publicos, estas especialidades arrancan desde la seleccion de los futuros
jueces, puesto que no se puede ni se ha de poder condicionar o hipotecar su
independencia en la funcién que se les encomienda, siendo por ello los aspectos de la
seleccion de Jueces y Magistrados de gran interés, mas aln en la actualidad en que se
esta poniendo en duda el sistema de oposicidn, y planteandose |a incorporacién de otros
mecani smos alternativos.

Analizamos también en qué consiste esa funcion para lo cual es esencial partir
de las diferencias de administracion y jurisdiccion, y tratamos el devenir de la funcion
judicia a la funcidn jurisdiccional para poder delimitar la jurisdiccion como una
garantia que se concreta en € Estatuto de jueces y magistrados como elemento bésico,
esencia y garantizador del gjercicio de lafuncion jurisdiccional, que incluso permite la
limitacion del ejercicio de los derechos fundamentales de los integrantes del Poder
Judicial como titulares de la funcion jurisdiccional” .

Y es por ello por la cua hemos de ver los limitesy € alcance de dicho estatuto,
en especial en lo que se refiere ala potestad reglamentaria, por que no hemos de olvidar
que la independencia se justifica en € cumplimiento de la funcién. Sefidla MONTERO

4Vid. Art. 127 CE.
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AROCA que “e que los Jueces y Magistrados han tenido, tienen y deben tener un
estatuto propio, distinto del de los demas funcionarios, es en atencién a la funcion que
desempefian...... SOlo en tanto sea necesario para el buen cumplimiento de lafuncion se
justifica un Estatuto especial”®. Pero es més, €l tratamiento especifico del Juez, su
independencia y libertad, no procede de su funcion de Juez, sino de la necesidad de
garantizar dicha funcion, por lo que la independencia ha de ir acompafada de la
responsabilidad en €l gercicio de lafuncion jurisdiccional.

Continuamos € estudio con el andlisis del concepto de independencia judicial
como elemento basico del gercicio de la funcién jurisdiccional, donde hemos de
distinguir, y a la vez relacionar, independencia, poder y funcién judicial. Asimismo
hemos de distinguir la independencia de la imparcialidad del juez, puesto que € juez
puede ser independiente y, sin embargo, no ser imparcial y viceversa. Y como ya ha
dgjado sefialado la doctrina la independencia constituye una nota esencial de la
jurisdicgién como potestad, mientras que la imparcialidad afecta a la jurisdiccion como
funcién®.

Por otro lado la perspectiva de la independencia judicial como derecho del juez
en cuanto titular de la funcién judicial, nos permitira distinguir dos tipos de derechos,
los vinculados a gercicio del cargo: unos gque corresponden a Jueces y Magistrados
como titulares de la funcion judicial, y otros los ostentan como titulares de situaciones
subjetivas de empleo. No obstante hay que advertir que este segundo grupo de derechos
esta afectado y matizado por la especia funcion asignada a los Jueces y Magistrados.

En este sentido se aborda la independencia judicia en sus dos vertientes, la
independencia judicial ad-intra y la independencia judicia ad-extra, cuyos limites no
son en absoluto nitidos, si se tienen en cuenta ademas que las garantias establecidas en
la Ley entremezclan constantemente ambos aspectos. Respecto de la primera es esencia
observar como a lo largo del tiempo ha ido adquiriendo importancia pues no se habia
previsto la incidencia de las acciones de los 6rganos de Gobierno del Poder Judicial en
la vida profesional de jueces y magistrados, no solo en lo que se refiere a ascensos,
promocion profesional e independencia, donde los nombramientos en régimen de
discrecionalidad han supuesto entre otros un elemento de confrontacion y de
inestabilidad, sino también hemos de decir que es muy importante la capacidad de
injerencia por la via de las normas disciplinarias. Por 1o que se hace necesario conciliar
la independencia en el gercicio de la funcion con la sujecion jerarquica propia de la
relacién funcionarial.

En lo que se refiere a la segunda vertiente, a la independencia judicial ad-extra,
en la misma se trata los ataques e injerencias a la independencia judicial, por parte de
autoridades e instituciones (de otros poderes del Estado), respecto de las partes
procesales y del objeto litigioso, y por ultimo frente a la sociedad y a los medios de
comunicacion. Ahorabien, laindependencia ha de ser entendida como dice BERGALLI

® MONTERO AROCA, J. “La Funcién Jurisdiccional y e “status’ de jueces y magistrados’,
Documentacion Juridica, Tomo XIl, Ene-Jun. 1985, ndm. 45-46. Centro de Publicaciones, Secretaria
Genera Técnica. Ministerio de Justicia, pag. 93.

® La primera se predica del momento constitucional, la segunda del momento procesal. Y por otra parte la

independencia constituye un presupuesto y un instrumento de la imparcialidad, necesario pero no
suficiente.
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como “independencia frente alos otros poderes del Estado y alos centros de decision de
la propia organizacién judicial, pero no como separacion de la sociedad civil ni como

cuerpo separado de toda forma de control democrético y popular”’.

El andlisis y estudio de la independencia judicial quedaria huérfano si no fuera
acompafado de una exposicién de los mecanismos de proteccion de la misma ante las
intromisiones externas o internas. Y es que las dificultades que plantea la independencia
judicial no se encuadran tanto en su existencia como en su efectividad, por lo que hemos
de prestar especial atencion a funcionamiento de sus garantias y limites. En esta
primera parte dedicamos especificamente un epigrafe a esta cuestién gque, en primer
lugar, aborda la proteccion desde el Estatuto de Jueces y magistrados, en concreto las
prohibiciones del art. 12 de la LOPJ, latutela'y problemética que plantea el art. 14 del
mismo texto legal, y la inamovilidad, aunque esta se desarrollara en un epigrafe
posterior. En segundo lugar desde la Optica penal, y en tercer lugar desde el sistema de
responsabilidad disciplinaria, en el que se trata la relacion del juez con otros 6rganos
institucionales y con autoridades (desatencion de requerimientos, obstaculizacion de las
labores de inspeccion etc.), en materia de incompatibilidades, respecto del
incumplimiento de deberes, etc.

Forma parte del andlisis del estatus jurisdiccional de jueces y magistrados el
estudio del derecho a una retribucién que posibilite la independencia econémica, por
cuanto que la misma forma parte de la dignidad de la funcién y a su vez es un
mecanismo de intromision del ejecutivo en e quehacer jurisdiccional. Asimismo la
inviolabilidad, inmunidad y aforamientos, es decir o que se conoce como lainmunidad
jurisdiccional, que son justificables como garantias de la funcion jurisdiccional, pero
nunca como privilegios personales, y que intenta proteger a los Jueces y Magistrados de
aquellas acciones de otras autoridades que pudieran suponer un menoscabo en su
funcion, afectando su actividad jurisdiccional o dirigiendo su voluntad. Por ultimo
hemos de destacar el intento de recuperar e “antgjuicio”, con € control previo de
verosimilitud de la querella para exigir responsabilidad penal ajuecesy magistrados.

Como hemos sefidlado anteriormente, dedicamos un epigrafe especifico al
derecho a la inamovilidad de Jueces y Magistrados. De todas las garantias de la
independencia judicia posiblemente la méas importante es lainamovilidad judicial, y asi
lo destaca parte de la doctring®. Es por ello por lo que le dedicamos una especial
atencion como garantia esencial de la independencia judicia gque actlia completamente
a margen del status funcionaridl 0 no del juez. Desde este punto de vista la
inamovilidad es mucho mas ampliay podria decirse también més flexible por cuanto no
solo es un principio general instrumental alaindependencia sino que, a ser una garantia

" BERGALLI, R. Estado Democrético y cuestién Judicial. Vias para alcanzar una auténtica y
democratica independencia judicial. De Palma. Buenos Aires, 1984, pag. 101.

8 Vid. GIMENO SENDRA, V. El control de los jueces por la sociedad, Poder Judicial n° 48, pag. 38. y
GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y control de su actividad. E. Tirant Lo Blanch,
Valencia 1993, pag. 19.

En contra de la importancia de la inamovilidad MORENO CATENA, V. y CORTES
DOMINGUEZ, V. dicen que “Lainamovilidad es una garantia més de laindependenciajudicial, ta vez ni
la méas importante ni la mas caracteristica’ y “no es exclusiva de los jueces y magistrados, sino que en la
actualidad se extiende a un buen nimero de trabgjadores y a la préctica totalidad de los funcionarios
publicos’ Introduccion al Derecho Procesal. Ed. Tirant Lo Blanch, 32 edicion, Vaencia 2008, pag. 130.
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de la misma, también debe concretarse 0 adaptarse en y a las exigencias que la
independencia exija en cada caso particular. Y esta perspectiva es vital para analizar la
incidencia no sdlo en magistrados suplentes, jueces sustitutos, jurados y jueces de paz,
sino también en jueces y magistrados adjuntos y adscritos.

Por otro lado las incompatibilidades y prohibiciones de Jueces y Magistrados, a
igual que la inamovilidad, también son garantias de la independencia judicial, teniendo
Su espacio en esta parte del trabajo dedicada a estatus jurisdiccional. Podemos decir que
por lainamovilidad se concede a Juez un ambito de seguridad personal en el gercicio
de su funcion que pretende impedir contaminaciones “externas’ y a través de las
incompatibilidades y prohibiciones se pretenden excluir las posibilidades de que e Juez
se autocontamine. En este sentido nos ocupamos de los antecedentes y del marco
normativo y desarrollo reglamentario de las incompatibilidades a las que clasificamos
en absolutas, que excluyen totalmente el egercicio de la funcién jurisdicciona
conjuntamente con el gercicio de cualesquiera otras funciones y de actividades no
jurisdiccionales que se detallan legalmente, relativas que no impiden o excluyen €l
giercicio de la funcion jurisdiccional en cualquier caso, sino que lo que hacen es
limitarlo en determinadas circunstancias y lugares, y se permite en su caso la dispensa
de dicha incompatibilidad y por ultimo incompatibilidades particulares que son las
referidas a las situaciones de parentesco entre jueces 0 magistrados y de éstos con los
profesionales, debiendo entenderse comprendidas dentro de este apartado también las
situaciones de hecho a ellas asimiladas cuando exista una unién de forma estable por
analoga relacion de afectividad.

Por lo que se refiere a las prohibiciones, las mismas a igua que las
incompatibilidades persiguen laimparcialidad del juzgador en el gercicio de lafuncidn
gue tienen encomendada. A agunas prohibiciones se hace referencia € tratar la
independencia ad-intra, y de otras nos ocupamos en la segunda parte de este trabajo, no
obstante es oportuno hacer agui una referencia a las mismas, por su vinculacion con la
imparcialidad del juzgador, y en especia recogiendo o dispuesto en los arts. 391 y 393
delaLOPJ.

En lo que afectaa deber de abstencion y de recusacion, siendo esta una causa de
incompatibilidad relativa, y dada su importancia para asegurar la imparcialidad del
juzgador, podemos observar como la jurisprudencia ha ido abriendo camino para
entender como abierta 0 al menos matizable u objeto incluso de alguna adicién lalista
de motivos de abstencion y recusacion. En nuestro trabajo se ha optado por dedicarle un
epigrafe concreto, en e que se aborda la imparcialidad del juzgador y las distintas
causas especificas de abstencién y recusacion.

Por otro lado se abordan también los criterios y requisitos para solicitar la
compatibilidad para una segunda actividad, dando cuenta del desarrollo reglamentario
del CGPJ en esta cuestion y haciendo referencia a las decisiones adoptadas por €l
organo de gobierno de los Jueces y Magistrados en la materia. Hemos de tener en
cuenta la casuistica que existe y laimportancia de los limites y condiciones que impone
el CGPJ para el desarrollo de una segunda actividad, y en especial cuando se trata de
Presidentes de TTSSJJ. En cuanto a los requisitos tanto formales como materiales, es
también de interés analizar quien valida o comprueba e cumplimiento de los mismos.
Por dltimo también se analizan las actividades exceptuadas de la solicitud de
compatibilidad y los limites a la actividad docente de jueces y magistrados. Y con esto
finalizamos la primera parte del trabgjo.
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II. Por lo que se refiere a la segunda parte del trabajo dedicada a “Estatus
funcionarial de Juecesy Magistrados’, en la misma, pretendemos anadlizar el estatuto de
Jueces y Magistrados desde la perspectiva funcionarial, es decir desde la Optica
administrativa que afecta al Juez 0 Magistrado como funcionario publico, debiendo
decir ya de desde estas lineas, que la relacidon de servicios de los integrantes de la
Carrera Judicial, en sus rasgos esenciales no es distinta de la que tiene cualquier
funcionario publico. Por lo tanto en esta segunda parte del trabajo incumbe abordar la
realidad de que el Juez, ademés de Juez e integrante de uno de los poderes del Estado es
también funcionario publico, y como tal, tiene una relacién de servicios con la
administracion del Estado. Los distintos aspectos de esta relacion de servicio son €l
objeto de andlisis en esta segunda parte del trabajo, desde la perspectiva del funcionario
publico, pero también considerando la perspectivadel titular de la funcion jurisdiccional
por cuanto que ambas perspectivas estan intimamente unidas y proyectan sus efectos la
una sobre |la otra.

Si la primera parte del trabajo la comenzabamos hablando de la especialidad de
la funcion publica encomendada a juez, de la funcion judiciad a la funcion
jurisdiccional y del Estatuto de Jueces y Magistrados como garantia de la funcion
judicial, esta segunda parte la iniciamos hablando del Juez como funcionario publico, y
de la funcién publica, advirtiendo que la misma es paralela a devenir de las distintas
sociedades 0 agrupamientos sociales y a su organizacion, por 1o que no se ha mantenido
inmutable alo largo del tiempo sino que se ha ido acomodando a cada realidad, por |o
gue podemos convenir que la funcion publica es dinamica y cambiante conforme
también lo son las colectividades humanas. Es mas, podemos decir que la
administracion actual ha desbordado el concepto de funcion publica, convirtiéndolo en
un concepto dindmico que crece a costa de reducir la funcion social y de interferir con
las funciones privadas.

Una vez fijada € concepto de funcién publica, corresponde transitar del mismo
a de funcionario publico, y esta cuestiéon, aunque pudiera parecer lo contrario, no es
pacifica, puesto que la Administracion publica, en busca del interés general que
persigue, haincidido directamente en la creacion de nuevas relaciones juridicas que en
relacion a concepto general de “personal a servicio de la Administracién Publica’,
dificultan e delimitar o que se entiende por funcionario publico. Desde un sentido
etimol 6gico que definiriaa funcionario publico como cuaquier persona que desempefia
una funcion pablica, 0 que participa en la gestion de los asuntos publicos, y que seriaun
concepto amplisimo, a una definicién técnica y estricta en la que por funcionario
publico se entenderia a la persona que profesionalmente presta sus servicios en la
administracion publica en virtud de una relacion juridica regulada por € Derecho
Administrativo®, existe mucha distancia. No obstante hemos de decir que e Estatuto
bésico de la funcién publica habla de empleados piblicos'® como aquellas personas que
desempefian funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los
intereses generales, tratandose como vemos de una definicion mucho méas amplia que la
de funcionario publico, pues todo funcionario publico es empleado publico, pero no ala
inversa.

° Art. 1 delaLey de Funcionarios Civiles del Estado de 1964.

9 Art. 8.1 delaLey 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Bésico del Empelado Pblico.
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En este acercamiento a concepto de funcionario publico es conveniente
asomarse a ambito penal, en € que una vez delimitado el concepto de funcionario
publico en un sentido amplio, que supera el ambito del derecho administrativo, se ocupa
de proteger € correcto gercicio de lafuncién publica dedicando e Titulo X1X dél libro
Il del Codigo Penal a los Delitos contra la Administracion Puablica, y asimismo
persigue la especial protecciéon del gercicio de la funcion jurisdiccional dedicando €l
Titulo XX de referido Libro Il de dicho texto lega a los delitos contra la
Administracion de justicia. Es decir, dentro de la Administracion Publica, € legislador
penal ha considerado necesario un tratamiento especifico para aquellos delitos dirigidos
contra la Administracion de justicia, distinguiendo esta parte de la administracion del
resto.

Por otro lado también se analiza el marco normativo regulador de la relacion de
servicios de los jueces y magistrados, desde €l punto de vista del Derecho
Administrativo con la Administracion del Estado, es decir e marco normativo del Juez
como funcionario publico, y como podemos constatar la Constitucién Espafiola se
ocupa de los Jueces y Magistrados de una manera muy distinta a como |lo hace del resto
de los funcionarios publicos para los que prevé una remision en bloque alaLey en €
art. 103.3 CE. Nuestra Constitucion reserva la materia que nos ocupa, la especifica
relacion de servicios de Jueces y Magistrados para ser regulada por la LOPJY, y ello
fundamentado en la especial naturaleza de la funcion atribuida a Jueces y Magistrados.
Asimismo, a prever que € estatuto juridico de los Jueces y Magistrados sera
determinado por la Ley Orgénica del Poder Judicial, también sefiala que los Jueces y
M agistrados formaran un Cuerpo Unico estructurandose en una carrera Judicial o lo que
es o mismo en una Carrera profesional.

En un primer acercamiento a la carrera judicial y observando el tratamiento
sistematico que le dispensa la LOPJ, nos lleva a distinguir su doble condicion o estatus,
por un lado la carrera judicial como una carrera o estatus funcionarial en la medida que
los Jueces y Magistrados también son funcionarios publicos a servicio del Estado, y por
lo tanto ejercen un servicio profesiona y retribuido con carécter de permanencia, y por
otro lado la carrera judicial o estatus judicial en la que se integran los Jueces y
Magistrados que constituyen el poder judicial que se concretay realiza en todos y cada
uno de los actos judiciales mediante |os cuales se gjerce la potestad jurisdiccional .

Continuamos también en el estudio del estatus funcionarial de Jueces y
Magistrados, analizando la adquisicién de la condicion de Juez o Magistrado. Setratala
oposicién como mecanismo de acceso a la funcién publica judicial, pues no hemos de
desconocer que las modalidades de reclutamiento de estos funcionarios son relevantes
tanto para la calidad global de la justicia como para la independencia e imparcialidad
del juez. Se tratan también los requisitos legales para el ingreso en la carrera judicial,
con la problemética que plantea relativa a la delimitacion de los impedimentos fisicos
y/o psiquicos incompatibles con la funcién judicia, los aspectos relativos a
nombramiento, debiendo advertir agui que por razones de vinculacion y afeccion al
concepto de independencia judicial se traté ya en la primera parte, en € apartado
dedicado a la independencia judicial ad-intra, los nombramientos discrecionales al
amparo de la LO 2/2004 de 28 de diciembre, con toda la problemética que planteaban.
Por otro lado se aborda € juramento o promesa, la toma de posesién, y por dltimo el

1 Art. 122 CE.
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acceso ala carrerajudicia por las categorias de Magistrado y Magistrado del Tribunal
Supremo.

Una vez que se ha nombrado a Juez o Magistrado, y que este ha jurado o
prometido €l cargo y asimismo ha tomado posesién del mismo, incorporandose a su
destino queda establecida la relacion de servicio publico, en el desempefio de lafuncién
jurisdiccional. Esta relacion de servicio tiene un componente dinamico de tal manera
gue existen elementos, circunstancias o incidencias, que afectan directamente a dicha
relacion de servicio conformandola nuevamente, y que se denominan “derechos
funcionales” que son los que corresponden especificamente a la condicion de
funcionario y estan inherentemente ligados a su estatuto particular como servidores
publicosy ala carrera administrativa. En este momento es en el que analizan el cese por
traslado, el cese por ascenso, y los supuestos legales de cese por traslado forzoso (causa
de incompatibilidad y sancién disciplinaria), todas estas cuestiones con incidenciaen lo
gue podemos denominar derecho a cargo.

A continuacion se tratan las situaciones subjetivas en las que puede encontrarse
el Juez o Magistrado, pues €l desarrollo y posterior evolucion de larelacion de servicios
de los miembros de la carrera judicial es un asunto esencial en el estatuto judicial, en
cuanto que incide en laindependencia judicial y en segundo lugar afecta directamente al
derecho fundamental alatutelajudicial efectiva habida cuenta que el contenido objetivo
de este derecho es precisamente el gjercicio de lajurisdiccion que ha de llevarse a cabo
en condiciones de normalidad. En definitiva el andlisis de larelacion de servicios de los
miembros de la carrerajudicial también es muy importante de cara a distinguir entre los
elementos y caracteristicas de la dimension funcionarial de otros elementos y
caracteristicas que son predicables de los Jueces y Magistrados como integrantes del
poder difuso en que consiste €l gercicio de la jurisdiccién. Esta distincion importante,
como decimos a nivel estatutario tiene gran proyeccion y gran relevancia a la hora de
entender los limites de la actividad gubernativa que pueda desplegar el CGPJ tanto en
via de inspeccion como dentro de gjercicio de la potestad disciplinaria.

Estudiamos la situacién de servicio activo de los jueces y magistrados dedicando
una especial atencion a régimen juridico de los Jueces adjuntos examinando sus
caracteristicas, pues se trata de una modalidad de gjercicio de la funcién judicia que es
una situacion excepciona y transitoria que no afecta a principio de inamovilidad,
delimitando sus funciones, la preferencia de los jueces adjuntos sobre los magistrados
suplentes y jueces sustitutos, y los criterios para la seleccion de las plazas a ocupar por
los Jueces adjuntos.

Una vez tratada la situacion de servicio activo abordamos los servicios
especiales como la situacion mas proxima a la misma, analizando su regulacion, y los
distintos supuestos. A continuacién se analizan las situaciones estatutarias de privacion
temporal del derecho-deber del gercicio de lafuncién jurisdiccional, y de la suspension
de funciones en sus distintas modalidades (suspension provisional, y definitiva)
abordando el reingreso en e servicio activo de los suspensos, 10s casos de suspension,
la naturaleza juridica de la misma (pues ya no tiene naturaleza cautelar en un sentido
estricto), y larelevancia de laimputacion en la suspension.

Otra de las situaciones en las que se puede encontrar el Juez o Magistrado es la
de excedencia voluntaria (por colision de dos cargos publicos, por interés particular, por
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motivos familiares, por participar como candidatos en elecciones para acceder a cargos
publicos representativos y para ocupar cargos politicos o de confianza no determinantes
de servicios especiaes, paralas Juezas y Magistrados victimas de violencia de género),
en la que como es natural no se gercen funciones jurisdiccionales, no se produce
reserva de plaza, y mientras el Juez o Magistrado se encuentre en ella, no devengara
retribuciones ni le serd computado €l tiempo que haya permanecido en tal situaciéon a
efectos de ascensos, antigiiedad y derechos pasivos, con excepcion de la excedencia
voluntaria por cuidado de hijosy para atender aun familiar.

Con esto damos por finalizado €l apartado dedicado a las situaciones en las que
se puede encontrar €l Juez 0 Magistrado y abordamos la pérdida de dicha condicion de
Juez o Magistrado, observando que los supuestos de pérdida no son sino un correlato de
las condiciones que para € ingreso en la Carrera Judicial se prevén en la LOPJ,
encontrando importantes deficiencias en las que ha incurrido € legislador. Se trata,
como no podia ser de otra manera, de la jubilacion, llevando a cabo un andlisis
exhaustivo de la jubilacion forzosa por incapacidad permanente, puesto que la
jubilacion es un derecho del Juez como asimilado o como funcionario publico que es en
definitiva € juez, y por otro lado la jubilacién es una garantia para la sociedad en
genera y para €l justiciable en particular, una garantia de que la funcion judicia se
desempefiay se presta en las condiciones de plenitud necesarias. Se aborda la situacion
actual del procedimiento de jubilacién por incapacidad permanente, destacando sus
problemas y la jurisprudencia sobre la materia, proponiendo al final de este punto
modificaciones legales que consideramos necesarias. Por otro lado también se analizala
pérdida de la condicion de Juez como consecuencia de condena penal con las
problemdticas que conllevay exponiendo la jurisprudencia que existe sobre la cuestion.

A continuacion se afronta €l estudio de los deberes de los Jueces y Magistrados.
Hemos de decir que los deberes de los funcionarios, a pesar de la poca atencién que le
presta la doctrina no carecen de importancia, y ello, en primer lugar, porque desde el
punto de vista institucional o del interés publico la regulacidn de los deberes pretende
proteger determinados bienes juridicos que también tienen su espacio entre los
principios constitucionales. En segundo lugar desde el punto de vista del funcionario,
porque la infraccion de los deberes lleva normalmente aparejada la posibilidad de
imposicion de una sancion y de ahi que, en términos de garantia, sea también necesario
precisar el contenido y alcance de cada deber, y en tercer lugar, desde una perspectiva
dogmética, porque € listado de deberes de los funcionariosy su regulacién legal, en la
actualidad no tiene la claridad y nitidez que seria necesaria

Dentro de los deberes de Jueces y Magistrados nos ocupamos en primer lugar de
la desaparicion del deber de excedencia forzosa. En este caso € supuesto no esta
previsto en la LOPJ, por lo que su desarrollo reglamentario no tiene vigencia alguna 'y
por lo tanto el capitulo V dedicado a la excedencia forzosa del titulo X1 del RCJ carece
de sentido. También se trata el deber de residencia, €l deber de asistencia a 6rgano
judicial, el deber de audiencia, € deber de fidelidad a la constitucion, e deber de
respeto, el deber de secreto y el deber de llevar a cabo el alarde, debiendo advertir que
de estos deberes también dimos cuenta en la primera parte del trabgjo en el epigrafe
dedicado a la tutela de la funcion jurisdiccional por € sistema de responsabilidad
disciplinaria, dentro del apartado en el que se trataban |os mecanismos de proteccion de
laindependenciajudicial ante intromisiones externas o internas.
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Una vez abordados los deberes de Jueces y Magistrados, afrontamos el estudio
de los derechos de los mismos. Ya, en la primera parte del trabajo nos ocupamos del
derecho a una retribucion que posibilite la independencia econémicay del derecho ala
inamovilidad, en esta segunda parte estudiamos un grupo de derechos tipicamente
funcionariales, el derecho a permisos (de tres dias y permisos extraordinarios), licencias
(por razdn de matrimonio, en caso de parto y adopcién, para la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, por enfermedad, para realizar estudios generales o
relacionados con la funcion judicial, licencia por asuntos propios distinguiendo cuando
obedece a la especial dificultad con que se gjerce lajurisdiccion, o cuando obedece ala
especial gravedad de la situacion personal del Juez o Magistrados, y por ultimo licencias
extraordinarias), y vacaciones (su regulacién legal, y derecho a vacaciones anuales que
natural mente también al canza a Magistrados suplentes y Jueces sustitutos).

Dedicamos también un epigrafe a derecho a los honores, tratamientos, trajes e
insignias de Jueces y Magistrados. Recogiendo aqui lo dispuesto en la normativa
organica y también lo sefialado en el Reglamento 2/2005 de honores, tratamientos y
protocolo en los actos judiciales solemnes del CGPJ, pues como sefidla su preambulo
no se trata de una cuestion de imagen sino de la adecuada ubicacion del poder judicial,
de sus integrantes y 6rganos de gobierno en e seno de las relaciones institucionales, 1o
que permite visualizar €l rango y régimen constitucional del poder judicia y su
solemnidad como poder del Estado A continuacién nos ocupamos del derecho al
ascenso y a la promocion profesional, debiendo sefialar que ya en la primera parte del
trabajo al analizar laindependenciajudicia ad-intra abordamos los peligros de afeccion
de la independencia judicial por la actuacion de los érganos de gobierno del Poder
Judicial sobre el ascenso y la promocion profesional de Jueces'y Magistrados por 1o que
en este epigrafe nos remitimos a apartado referido. No obstante analizamos aqui €l
ascenso, y la combinacién de los criterios de antigiiedad y de especiaizacion, las reglas
del sistema de provisién de destinos, y laimportancia de la especializacion en la carrera
judicial. En redlidad no se mangja una idea clara de especializacion en la LOPJ. La
antigliedad y permanencia en el orden jurisdiccional gue se tiene como criterio distinto
al de la especializacion, sin embargo forma parte de ella, porque uno de los factores de
especializacion es, precisamente el gjercicio continuado de lajurisdiccion en €l orden de
que se trate.

A continuacién dentro del apartado referido a los Derechos de Participacion,
analizamos en primer lugar el derecho de asociacion profesional y de afiliacion a las
mismas, en segundo lugar € derecho a participar en los 6rganos de gobierno del poder
judicial, y en tercer lugar las asociaciones de jueces y el derecho de huelga. Respecto
del derecho de asociacion de Jueces y magistrados, hemos de decir que la prohibicion
de pertenencia a partidos politicos y sindicatos es e que ha generado mas polémica sin
duda alguna. Por otro lado al ser las asociaciones de Jueces y Magistrados A sociaciones
Profesionales, no podemos desconocer que se trata de una actividad asociativa en la que
sus miembros que son trabajadores, que gercen una funcion publica, y se organizan
para la defensa de sus intereses, asimilandose en este sentido las asociaciones
profesionales, con todos sus matices, a asociacionismo sindical. Pero ademas las
Asociaciones de Jueces y Magistrados son mas que eso, puesto que la especia funcion
desempefiada por sus asociados impregna la actividad asociativa, y que ademés
interviene en €l gobierno del poder judicial con distintas facultades.
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Por otro lado la titularidad del derecho de asociacion no es exclusivo de los
Jueces y Magistrados de carrera pues los Magistrados Suplentes y Jueces sustitutos
gozan de este derecho mientras gjerzan la funcion jurisdiccional. Asimismo y dentro de
los derechos de participacion, abordamos el estudio del derecho a participar en los
organos de gobierno del poder judicial, y es que los Jueces y Magistrados son
directamente drganos gubernativos y a la vez participan en los 6rganos de gobierno de
Juzgados y Tribunales, siendo electores y elegibles para el CGPJ, las Salas de gobierno
de los Tribunales Superiores de Justicia y determinados decanatos. Por Ultimo es
obligado, y asi lo hacemos, abordar € posible derecho de huelga de jueces y
magistrados, dedicandole una atencién especifica a sus distintos perfilesy ala situacion
actual en lamateria.

Llegados a este punto analizamos aqui € derecho a la rehabilitacion que hemos
desligado del epigrafe que hemos dedicado a la pérdida de la condicién de Juez o
Magistrado para situarlo con los derechos de los Jueces y Magistrados. Analizamos aqui
el concepto y elementos de la rehabilitacion, los diferentes supuestos y sus
caracteristicas, y dedicamos una atencién especial al supuesto especifico de la
rehabilitacion del Juez condenado a pena de inhabilitacion.

A continuacién dedicamos un apartado a la defensa de € Derecho a la
predeterminacion legal del juez, puesto que la predeterminacion legal del juez es
también una garantia dirigida a proteger la independencia y la imparcialidad de los
Tribunales, y porque el problema en la eleccion del juez en las magistraturas de tipo
burocratico, se desplazay se concreta en el momento en el que se le asigna el caso. Por
ello es preciso hacer referencia, y asi lo hacemos en nuestro trabgo a la
predeterminacion del organo judicial y de la demarcacion y planta de los 6rganos
judiciales, a la predeterminacion de la composicion persona del 6rgano judicial, con
una especial atenciéon al sistema de sustituciones y a las denominadas medidas de
refuerzo y de apoyo, y por ultimo a la predeterminacién de la competencia y de los
criterios de reparto, puesto que una vez creados por ley organicalos 6rganos judicialesy
determinadas su demarcaciéon y planta y su composicion personal, ha de existir un
conjunto de normas preexistentes a los hechos a enjuiciar que permitan determinar la
competencia de los tribunalesy €l reparto de asuntos.

Por Ultimo y finalizando esta segunda parte dedicada a la perspectiva
funcionarial de Jueces y Magistrados hacemos una breve referencia al Estatuto especial
de los Magistrados del Tribunal Supremo que requiere que le prestemos también una
atencion especifica, por cuanto que en opinién de algunos autores es de dudosa
constitucionalidad habida cuenta que supone una quiebra en la Carrera Judicial y rompe
con la disposicion constitucional del art. 122 CE que prescribe que los Jueces y
Magistrados formaran un cuerpo Unico.
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PARTE PRIMERA

ESTATUSJURISDICCIONAL

1. ESPECIALIDAD DE LA FUNCION PUBLICA ENCOMENDADA AL JUEZ.

1.1. Laespecialidad dela Funcion Jurisdiccional.

La Constitucion Espafiola es el texto que fija, en el articulo 103, las bases del
estatuto de los funcionarios publicos en general, sefidlando e Tribunal Constitucional
gue la Constitucion hallevada a cabo una “opcién genérica (arts. 103.3°y 149.1.18 CE)
a favor de un régimen estatutario para los servidores piblicos’*?. No obstante
observamos como & mismo texto constitucional contiene disposiciones especificas en
los articulos 117 y 122 respectivamente para los Jueces y Magistrados, también
funcionarios publicos, pudiendo afirmarse que el estatuto de Jueces y Magistrados se
disefia en sus lineas béasicas en nuestra Carta Magna, concretandose en la Ley Organica
del Poder Judicia y diferenciandose en laformay en el fondo del estatuto del resto de
funcionarios publicos.

Como dice MONTERO AROCA™, el que “los jueces y Magistrados han tenido,
tienen y deben tener un estatuto propio, distinto del de los demés funcionarios, es en
atencion a la funcion que desempefian. Este estatuto no se justifica como privilegio de
una casta; no se trata con é de favorecer a un grupo de servidores del Estado. Este
estatuto es un medio que posibilita e cumplimiento de una funcién atribuida en
exclusiva, funcion que esta a servicio de los ciudadanos. Sélo en tanto sea necesario
para € buen cumplimiento de la funcién se justifica el estatuto especial”. Por su parte
sefidla PEDRAZ PENALVA™, siguiendo a LUHMANN®, que liberdmente, la
independencia y libertad del juez no procede de su funcion de juez, sino inversamente
de la necesidad de garantizar tal funcion, y para ello lainamovilidad y responsabilidad
se unen alaindependencia, complementéndola®.

2Vid. STC 99/87, F.J. 3°d). (RTC 1987/99.)

¥ MONTERO AROCA, J; “La Funcién Jurisdiccional y el “status’ de jueces y magistrados’,
Documentacion Juridica, Tomo XII, Ene-Jun. 1985, nim. 45-46. Centro de Publicaciones, Secretaria
General Técnica. Ministerio de Justicia, Pag. 93.

Y PEDRAZ PENALVA, E. La jurisdiccion en la teoria de la division de poderes de Montesquieu,
Revista de Derecho Procesal | beroamericana, 1976, pag. 936.

> LUHMANN, N., Legitimation durch Verfahren, Berlin, 1969, pags. 63-64.

18 vid. BECENA, F., Notas de Derecho Procesal civil, Madrid 1932. pags. 124 y ss.
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Por lo tanto los jueces y magistrados como funcionarios publicos, pero ala vez
titulares de la funcidn jurisdiccional, tienen un estatuto especifico en garantia de la
funcion que desempefian, sin privilegios de ningun tipo.

En & andlisis de la afirmacion sobre que “la especialidad es predicable de la
funcién y no de la persona’ es de interés el concepto de Juez como funcionario publico
que tiene nuestro C.P. que en su titulo XX, recoge los Delitos contra la Administracion
de Justicia'’, aunque no se pueda afirmar que todas las infracciones que directa o
indirectamente atentan contra la Administracion de Justicia estén recogidas en este
titulo. Todavia se encuentran dispersos por otros parajes del texto punitivo tipos que
bien podrian haber tenido acomodo en este titulo (por e€emplo, las conductas
contempladas en el art. 508 del C.P. de 1995'%).

El mencionado titulo XX de nuestro Cédigo Penal en su capitulo primero se
ocupa de la prevaricacion™, debiendo sefialar por nuestra parte que en cuanto a la
competenciay procedimiento hay que decir que son aplicables a estos delitos los fueros
especiales para el enjuiciamiento de los Jueces y Magistrados por delitos cometidos en
el eercicio de sus cargos®. Es de significar que el delito de prevaricacion esta
radicalmente excluido del &mbito del Tribunal del Jurado (art. 5.2.2° de la LO 5/1995),
de forma que ni siquiera por via de conexidad puede ser atribuido su conocimiento a ese
Tribunal. Y asimismo hay que indicar que suprimido el denominado antejuicio™ por la
disposicion adicional 12 de la LO 5/1995 (arts. 757 a 778 de la L.E.Cr.), las
especialidades en lainiciacion del procedimiento por responsabilidad penal se limitan a
las establecidas en los arts. 406 y siguientes de la LOPJ; es necesaria providencia del

" El primer cdigo que incluyd un titulo de similares caracteristicas fue el de 1928.

18 Sefiala el art. 508 del C.P. “1. Laautoridad o funcionario ptblico que se arrogare atribuciones judiciales
o impidiere gjecutar una resolucion dictada por la autoridad judicial competente, serd castigado con las
penas de prision de seis meses a un afio, multa de tres a ocho meses y suspension de empleo o cargo
publico por tiempo de uno atres afios.

2. Laautoridad o funcionario administrativo o militar que atentare contra laindependencia de los Jueces o
Magistrados, garantizada por la Constitucién, dirigiéndoles instruccion, orden o intimacién relativas a
causas 0 actuaciones que estén conociendo, serd castigado con la pena de prision de uno a dos afios, multa
de cuatro a diez meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis
afos’.

19 Sobre este tipo es de interés el estudio que del mismo hace alaluz de la sentencia del Caso Gémez de
Liafio, RAMOSTAPIA, |, Lainterpretacion del tipo de prevaricacion judicial en el Estado Democratico
de Derecho: Comentario a la Sentencia del Caso Gomez de Liafio, LaLey, 1999, pags. 2005-2015.

Vid. También de la misma autora El delito de prevaricacion judicial, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000.

2 | aSala22del TS cuando se trate de Magistrados del TS, dela AN (ATS de 28 de octubre de 1998, RJ
2001\5273, y ATS de 14 de julio de 1999, RJ 1999\7363), o de algun Tribunal Superior de Justicia (art.
57.1.2°y 3° LOPJ); la Sala Especial del TS previstaen €l art. 61 LOPJ en e caso de Presidentes de Sala
del TS o cuando la causa se dirija contra todos o la mayor parte de los Magistrados que compongan una
Sdladel TS; y laSaladelo Civil y Pena de los Tribunales Superiores de Justicia en los demas casos (art.
73.3 LOPJ).

! Sobre el antejuicio Vid. € excelente trabgjo de ZARZALEJOS NIETO, J.,; “El proceso penal contra
jueces y magistrados (la especialidad del antgjuicio)”, Ed. Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1992. Asimismo ORTEGO PEREZ, F., “La Exigencia de responsabilidad penal a
Juecesy Magistrados; € Antejuicio y su supresion”, Justicia 1997, nimero 1, pags. 165-183.
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Tribunal competente o querella del Ministerio Fiscal o del perjudicado u ofendido, o €l
gjercicio de la accion popular. La desaparicion del art. 758 L.E.Cr. implica que ya no
rige laexigenciaen €l caso de sentencias de que la causa en la que recay0 la resolucion
prevaricadora haya finalizado por decision firme (aungque desde luego se trata de una
cautela elemental que deberia haberse mantenido). Por dltimo decir que la declaracion
hecha por e Tribunal competente, de existir méritos para proceder por estos delitos,
determinala suspension en sus funciones del Juez o Magistrado (arts. 383.1° LOPJ).

Como vemos €l Juez o Magistrado, en € gjercicio de la funcion jurisdiccional
que tiene atribuida constitucionalmente, goza de una especial proteccion y como
correlato de un especial reproche. Esto |o podemos constatar atendido a lo dispuesto en
el art. 466 y siguientes del Codigo Penal® que se ocupan de la prevaricacion de los
Jueces y Magistrados (en contraposicion a art. 404 del mismo texto legal que se ocupa
de la prevaricacion del resto de funcionarios publicos). No es preciso pertenecer
funcionarialmente a la carrera judicial para ser sujeto activo del delito, basta con que se
gjerzalafuncién jurisdiccional, y por ello podran ser sujetos activos, 1os Jueces de Paz,
y los Jueces o Magistrados suplentes®®, sin embargo no se cometera este delito sino e
del art. 404, cuando laresolucion injusta atribuible a un Juez 0 Magistrado recaiga en un
asunto gubernativo y no propiamente jurisdiccional, porque como ya hemos sefialado la
especialidad no es de la persona, sino de la funcion.

El bien juridico protegido en € tipo de prevaricacion judicial, siguiendo a
FERNANDEZ-ESPINAR?, es el gjercicio de lafuncién y potestad jurisdiccional, desde
el mismo momento en gue la iuri-dictio constituye un apartado mas en €l gjercicio de
las funciones publicas, siendo la iuri-dictio, la funcion del Estado que consiste en la
tutela y realizacion del derecho objetivo, es decir, “lo que es derecho”- ante casos
concretos®, o en palabras de GIMENO SENDRA “el Poder Judicial compuesto por

%2 E| art. 466 del Codigo Penal dice “El Juez o Magistrado que, a sabiendas, dictare sentencia o resolucion
injusta serd castigado:

1° Con la Pena de prision de uno a cuatro afios si se trata de sentencia injusta contra €l reo en causa
criminal por delito y la sentencia no hubiera llegado a gjecutarse, y con la misma pena en su mitad
superior y multa de doce a veinticuatro meses si se ha g ecutado. En ambos casos se impondra, ademéas, la
pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios.

2° Con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seisa diez afios, S se tratara de una sentencia injusta contra el reo dictada en proceso por fata.
3° Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especia para empleo o cargo
publico por tiempo de diez a veinte afios, cuando dictara cualquier otra sentencia o resolucion injustas.”.

Como vemos €l tipo penal habla de Jueces y magistrados por 1o que deja resuelta la duda cuando
la resolucién emanaba de un Tribunal Colegiado. En tal caso, autores serén en principio todos los
componentes del Tribunal, salvo que haya emitido un voto particular.

% También hay que incluir a los Magistrados del Tribunal Constitucional o del Tribunal de Cuentas,
siempre, en este Ultimo caso, que actlien en funciones jurisdiccionales y no meramente fiscalizadoras.

2 FERNANDEZ-ESPINAR, G., La Prevaricacion Judicial; de la Teorizacion a su Plasmacion efectiva
en latipificacion sustantiva, La Ley, n® 3, 1993, pags. 852-869.

% DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., VEGA TORRES, J., Derecho Procesal:
Introduccién, 3° Edicion, Ed. Ramon Areces, Madrid 2004, pég. 22

Vid. también DE LA OLIVA SANTOS, A., Y FERNANDEZ LOPEZ, M.A., Derecho Procesal
Civil, V.I. 1990, pag. 20.
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jueces y magistrados a quienes, por su independenciay sumision alaley, la soberania
popular ha otorgado la potestad jurisdiccional y, en consecuencia, expresamente ha
legitimado para la solucion definitiva e irrevocable de los conflictos intersubjetivos y
sociales, 2tl)oara el control de la legalidad y la complementacion del ordenamiento
juridico”

El legislador ha olvidado a Tribuna del Jurado, por lo que solo mediante una
interpretacion extensiva (no posible en materia penal) seria posible atribuir a los
miembros del Jurado la condicion de “Juez 0 Magistrado’. El veredicto injusto a
sabiendas es atipico, savo que en algunos casos pueda ser reconducido a otras
tipicidades. Por otro lado tampoco seria aplicable este tipo alos &rbitros.

El elemento basico del tipo que nos ocupa es la injusticia de la sentencia o
resolucion,?’ y este concepto de injusticia ha de determinarse con referencia a la
legalidad y no a concepciones extralegales de lo que puede considerarse justo 0 no. Sera
pues, injusta la resolucion cuando no se adapte a los pardmetros de legalidad que marca
el ordenamiento, representando una contradiccion con el mismo. La injusticia en este
tipo no se requiere que sea “manifiesta’, a diferencia de lo que sucede en € art. 447, lo
que si se requiere es que haya dolo directo, que es o que viene a suponer la expresion
“a sabiendas’ 8. En esta materia digamos que el Estado asumiré en su caso la posicién
de responsable civil en virtud de lo dispuesto en €l art. 296 LOPJ (art. 121 CP).

Por otro lado € art. 447 del C.P. prevé que “El Juez o Magistrado que por
imprudencia grave 0 ignorancia inexcusable dictara sentencia o resolucion
manifiestamente injusta incurrir en la pena de inhabilitacion especia para empleo o
cargo publico por tiempo de dos a seis afos’. Este tipo con respecto a anterior, como
ya dijimos, requiere que la resolucién sea “manifiestamente injusta’, que resalte de
modo claro e indiscutible la notoria violacién de un precepto legal (ATS de 14 de mayo,
RJ. 2002\6843, STS de 26 de febrero, RJ 2002\4592), y asimismo en lugar de dolo se
requiere “imprudencia grave o ignorancia inexcusable”, es decir la clésica imprudencia
temeraria (STS 2635/1993, 23 nov. RJ1993\8714).

Por su parte el art. 448 del C.P. sefida que “El Juez 0 Magistrado gque se negase
ajuzgar, sin alegar causa legal, o so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la
ley, serd castigado con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
por tiempo de seis meses a cuatro afos’. Este tipo, de muy dificil aplicacion por las
exigencias tipicas que comportay lo dificilmente imaginable que resultatal conducta en
un Juez o Magistrado, pero contiene una enorme carga simbdlica por dar respaldo penal
al principio proclamado en e art. 1.7 del CC? y reiterado, desde otra perspectiva por €l

% GIMENO SENDRA, V. Fundamentos de Derecho Procesal, 1981, pags. 27-28.
%" Al hablar de resolucién quedan yaincluidas en tipo con claridad |as providencias ademés de los autos.

%8 |a expresion “a sabiendas’ excluye tanto la negligencia como el dolo eventual; es necesario e dolo
directo, la conciencia de que la resolucion que se dicta se aparta de la legalidad, o con expresion de la
jurisprudencia "la intencion deliberada de faltar a la Justicia” (—Sentencias del TS de 14 octubre 1884,
Repertorio de Jurisprudencia n® 8287, STS de 3 de diciembre RJ 1930\485, y ATS de 3 de noviembre de
1998, RJ 1999\3123,) los supuestos negligentes han de conducirse, en su caso, al art. 447.

% Art. 1.7 CC “Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso |os asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”.
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art. 11.3 LOPJ®. En cuanto a art. 449 decir que en su nimero 1 sefida que “En la
misma pena sefidlada en el articulo anterior incurrira el Juez, Magistrado o Secretario
Judicial culpable de retardo malicioso en la Administracion de Justicia. Se entendera
por malicioso €l retardo provocado para conseguir cualquier finalidad ilegitima’, como
vemos agui se establece un tipo en e que se incluye a los Secretarios Judiciales como
sujetos activos junto alos Jueces y Magistrados. En € nimero 2 establece que “ Cuando
el retardo sea imputable a funcionario distinto de los mencionados en e apartado
anterior, se leimpondrala penaindicada en su mitad inferior”.

En definitiva, como podemos observar se destaca la especialidad de la funcion
(no de la persona) disponiendo e legislador una proteccion de primer orden a esta
especialidad de la funcién, haciendo como vemos en la legislacion penal y en este
altimo precepto (art. 449 del C.P.) que € reproche pena alcance a los sujetos activos,
secretarios judiciales, junto alos jueces y magistrados y a otros funcionarios distintos de
los anteriores s el retardo le es imputable.

1.2. Aspectosde la Seleccion para el Ejercicio dela Funcién Publica Judicial.

Las especiaes caracteristicas de la funcion jurisdiccional, y la necesidad de que la
misma se pueda desarrollar con las maximas garantias, se proyectan, como no podia ser
de otra manera sobre la seleccion y formacién de aguellas personas que la han de
desarrollar, existiendo distintos modelos al efecto™. Y en este sentido recordamos la
duda que se planteaba CALVO SANCHEZ®, cuando se preguntaba si se podia llegar a
llamar a juez, “juez politico” a través de una seleccidn interesada, entendiendo la
autora, siguiendo a GIMENO SENDRA®, que Juez politico “es aquél que no duda en
quebrantar la letray €l espiritu de la ley con tal de proteger en el proceso los intereses
de unaideologia determinada’.

Como dice AUGER LINAN*, “el estudio de la seleccién y formacién de los Jueces
no puede reducirse a la descripcion y andlisis de las disposiciones que positivamente
disciplinan esta materia......... es necesario advertir que la seleccion, formacion vy
perfeccionamiento del personal a servicio de la Justicia, y, primordialmente de los
Jueces, titulares unicos de la potestad jurisdiccional, constituye necesidad inexcusable

% Art. 11.3 LOPJ. “Los juzgados y tribunales, de conformidad con el principio de tutela efectiva
consagrado en € articulo 24 de la Constitucién, deberan resolver siempre sobre las pretensiones que se le
formulen, y solo podréan desestimarlas por motivos formales cuando €l defecto fuese insubsanable o no se
subsanare por el procedimiento establecido en lasleyes’.

% Vid. AGIRREAZKUENAGA, |., Modelos comparados de organizacion judicial y régimen de
seleccién o eleccidn de jueces y magistrados, Poder Judicial, n°75, 2004, pag. 11-56.

% CALVO SANCHEZ, M2 C., Seleccion de jueces y Magistrados (acceso directo de licenciados en
derecho, abogados y juristas de reconocido prestigio- modificaciones introducidas por la L.O. 16/1994,
de 8 de noviembre), Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 197, mayo de 1995.pag. 2.

¥ GIMENO SENDRA, V. Fundamento de Derecho Procesal, Madrid 1982, pag. 53.

¥ AUGER LINAN, C.;; La Formacion y Seleccion del Personal Judicial, Documentacion Juridica,

Tomo XII, Ene-Jun. 1985, nim. 45-46. Centro de Publicaciones, Secretaria Genera Técnica. Ministerio
de Justicia, P4g. 199-214.
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en su adecuada solucion, para que e funcionamiento del Poder Judicial se realice con
las méximas garantias’, es por ello que un Estado y una Sociedad que tengan como
valor prioritario la realizacion de la justicia, ha de prestar una especial atencién a la
seleccion de las personas a las que se encomienda dicha realizacion, es decir a los
Jueces y Magistrados. Para ello se necesitan jueces independientes, profesionales, e
insertados en la sociedad. Y por ello sin duda podemos decir con GUARNIERI que “la
creciente relevancia politica de la funcion judicial impone, sobre todo en Europa
continental, un replanteamiento de |as modalidades de acceso ala magistratura’*.

El Juez, a igua que la organizacion del Estado, se debe a la Sociedad o
colectividad, y en este sentido ha de encontrarse insertado plenamente en la mismay no
aislado, de tal manera que su actuacion encuentre correspondencia con larealidad socia
en la que se desarrolla. FIX ZAMUDIO, afirmaba que “é& Juez contemporaneo no solo
es funcionario técnico, sino que, desde € punto de vista socioldgico, es un mediador
institucional de conflictos juridicos, y por ello no solo se requiere que sea un excelente
jurista sino también y de manera esencial, un profundo conocedor de la sociedad en que
vive, de manera que esté capacitado para percibir 1o que existe bgjo la superficie del
conflicto inmediato que se somete a su decision y las consecuencias e implicaciones que
va a tener su resolucion”*. Se hace necesario para ello que se dispongan de Jueces con
una excelente formacion y capacidad técnicay alavez, con una gran calidad humana,
que permitan gque se realice una justicia real, del momento y de su tiempo, como decia
ARISTOTELES “el Juez eslaJusticiaviva’™’.

Es la seleccion del persona juzgador, como independencia selectiva, uno de los
aspectos (junto al de laindependencia econémica), que con frecuencia se olvidan®®, pero
no por elo menos importante. MARTINEZ-CALCERRADA® ha escrito que, “si se
quiere contar con una Magistratura imparcial en la que e principio de independencia
obtenga los méximos resultados, ha de mimarse el cauce proveedor de sus titulares.
Surge aqui el manido problema de dilucidar cudl es el sistema més adecuado para
ingresar en la carrera Judicial, que en toda disciplina especialmente, ha provocado
numerosos estudios ad hoc”.

Una cosa es la formacion, que se refiere a conjunto de caracteristicas y
conocimientos que debe tener una persona para ser seleccionado como Juez o
Magistrado, asi como los medios que plantean para acceder a la formacién idonea, y
otra cosa es la seleccidn del personal judicial, término con el que nos podemos referir a
las personas que pueden ser seleccionadas, y a quienes pueden seleccionar (eleccion

% GUARNIERI, C., “El acceso a la magistratura: problemas tedricos y andlisis comparado” , en “El
Acceso a la funcion judicial. Estudio comparado”, Manuales de Formacion continuada 13, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pag. 20.

% FIX ZAMUDIO, H., Los problemas contemporaneos del Poder Judicial, en Problemas actuales de la
Justicia (homengje a Gutierrez-Alviz y Armario), Vaencia 1988, pég. 143.

3" ARISTOTELES, en la Etica de Nicomano, Libro V.

¥ Vid. CAZORLA, RUIZ-RICO Y BONACHELA, Derechos, Instituciones y Poderes en la Constitucion
de 1978, Granada 1983, pag 357 y ss.

¥ MARTINEZ-CALCERRADA, “Independencia del Poder Judicial” en Revista de Derecho Judicial,
Madrid 1970, pég. 42.
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popular, eleccion por las Camaras legidativas, eleccion por el Gobierno, eleccion por €l
cuerpo judicial, etc.).

En & caso de Espafia se ha optado en la seleccidon de Jueces, y en lo que se
refiere a personal que selecciona, por e llamado sistema mixto. En € mismo por un
lado se seleccionan Jueces de entre los jévenes licenciados en Derecho, carentes de
experiencia profesional y también de experiencias sociales y humanas, y por otro lado
se nombran parte de los Jueces entre juristas dotados de especiales cualidades que se
hayan dedicado mucho tiempo a una actividad del sector juridico. Estos juristas aportan
las experiencias, €l saber y puntos de vista de los que adolecen los jueces cuya
formacién se ha dado Unicay exclusivamente en los Tribunales.

En cuanto a quién selecciona, encontramos diferentes sistemas, pero en todos
ellos podemos decir que es € Estado € que determina la seleccién, en tanto que es €l
que establece las bases, y articula los sistemas de ingreso en la carrera judicial, es decir
disefia el sistema de reclutamiento, delimitando el espacio de extraccion y el mecanismo
de seleccion. No olvidemos como decia GUARNIERI®, que “las modalidades con las
gue se elige @ juez revisten unaimportancia especial para el funcionamiento del sistema
juridico y en relacién con las funciones que este Ultimo desempefia en una democracia
constitucional”.

Hemos de recordar* que la revolucién francesa en primer lugar, y después el
imperio napolednico conformd un modelo burocrético de judicatura que fue muy
diferente del modelo de juez profesional® tal y como este se articul6 en los sistemas
anglosajones®. Como caracteristicas del modelo “burocrético” podemos destacar las
siguientes.

- Seleccion de jueces mediante concurso publico abierto a licenciados en
derecho sin experiencia profesional previa.

- Ordenacion jerarquica de los jueces en un sistema de carrera en donde se
asciende principalmente por antigliedad, salvo en los puestos superiores en los
gue prima la discrecionalidad en su provision.

‘O GUARNIERI, C., “El acceso a la magistratura: problemas tedricos y anélisis comparado”, en “El
Acceso a la funcién judicial. Estudio comparado”, op. Cit. pag. 19.

“ Vid. IMENEZ ASENSIO, R., “El acceso a la judicatura en Espafia: evolucién histérica, situacion
actual y propuestas de cambio”, en “ El Acceso a la funcién judicial. Estudio comparado”, Manuales de
Formacion continuada 13, Consegjo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pag. 115-249.

“2 Sobre el denominado modelo profesional, tipico de los paises anglosajones y que se caracteriza por las
notas opuestas a modelo burocratico se puede ver entre otros a POUND, The Spririt of the Common
Law, Boston, 1966, 2° Ed., traduccion italiana, Lo spirito Della “Common Law”, Milan 1970;
RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts, Géttinguen, 1958, traduccion italiana, Lo Spirito del
diritto inglese, Milan, 1962; CAVANNA, Soria del diritto moderno in Europa, Milan, 1982, pag 479 y
ss.

3 Sobre la distincion entre modelo burocrético de judicaturay modelo de juez profesional, ver por todos:
GUARNIERI, C, Magistratura e politica, || Mulino, Bolonia 1992, asimismo es de interés las diferencias
entre ambos modelos que refiere DIEZ-PICAZO, L.M. en “Notas de Derecho Comparado sobre la
independencia judicial” , Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 34, pags. 19 y ss, asi como
las reflexiones de DIEZ-PICAZO, |., en “Poder Judicial y Responsabilidad,”, Ed. La Ley, 1990, pag. 14
y 15, que realiza una caracterizacion del modelo burocrético de magistratura.
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- Los jueces se configuran como generalistas, puesto que conformar un cuerpo
Unico, que puede dividirse en categorias, al que se accede con igual
adiestramiento, cualificacion y actitudes, pudiendo prestar la funcion judicial en
todo tipo de juzgados y tribunales.

- Se garantizalainamovilidad y la independencia de sus miembros, reforzandose
esta independencia conforme avanzo el siglo XX y se configuraron los 6rganos
de autogobierno del poder judicial (Consgos de la Magistratura o del Poder
Judicial)*,

Mantiene IMENEZ ASENSIO, que Espafia participard de la tradicion del
modelo continental burocratico, sin embargo sefidla que en “los primeros pasos del
Estado Liberal espafiol conviviraun disefio institucional de estructuracion de poderes de
clara matriz francesa con una organizacion del sistema judicial que se sustentara en
pautas propias de un clientelismo politico acusado”®, por lo que la dependencia del
poder gecutivo que tendra la administracion de justicia espafiola en buena parte del
siglo X1X seralanota determinante del modelo.

Nuestro sistema, que, como hemos dicho, participa de la tradicién continental
del Juez-funcionario, se asienta en la LOPJ provisional de 1870, que desarrolla el
sistema mixto de Juez-funcionario reclutado por oposicion y Juez patricio de
designacion gubernamental, con predominio aplastante del primero®, se busca un Juez
técnico, conocedor del derecho, por 1o que su seleccion se desarrolla en base a
procedimientos meritocraticos destinados a determinar el conocimiento del Derecho
legislado por parte de los candidatos, y en su caso, la concurrencia de habilidad en €l
dominio del mismo. Se busca un Juez independiente, que sea efectivamente un tercero
supra partes frente a las partes en el proceso y frente ala administracion. Los jueces se
organizan en un cuerpo especializado de funcionarios, en donde es clave la ordenacion
jerarquica de los puestos, y €l establecimiento de procedimientos de ascenso
fuertemente reglados que pivotan en torno a principio de antigiedad, y
secundariamente a de |a especializacion técnica’’.

En definitiva en Espafia, a partir de laLey de 1870, la administracion de justicia
se enmarca en el modelo burocrético napolednico o continental europeo, y la funcién
judicial se estructura como una carrera judicia en la que se ingresa frecuentemente
joven después de finalizados los estudios de Derecho y una vez superada una oposicion
de contenido principalmente memoristico, pudiendo a partir de entonces desempefiar
diferentes puestos en la organizacion judicia por medio del ascenso, de forma que los
jueces se transforman en una modalidad mas, si bien con caracteristicas muy especiales,
de funcionarios publicos a los que a diferencia de los empleos generales de la

4 Vid. sobre esta cuestion, GUARNIERI, C. y PEDERZOLI, P. “Los jueces y la politica. Poder Judicial
y democracia”, ed. Taurus, Madrid 1999, pags. 63 y 64.

5 JIMENEZ ASENSIO, R., “El acceso a la judicatura en Espafia: evolucion histérica, situacion actual y
propuestas de cambio”, en “ El Acceso a la funcién judicial. Estudio comparado”, Op. Cit. pag. 126.

“® El cual ya se recogia en la Constitucion de 1869.
4" La organizacion de lajudicatura, se articula en definitiva, como una auténtica “ carrera’ profesional con

definicion de puestos de entrada, ascenso y término. Lo que no es sino una adaptacion a caso de la
concepcion del “cuerpo de escala cerrada’ de la Administracion.
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administracion publica se les garantiza la inamovilidad absoluta y que se caracterizan
por desempefiar una funcion que no es otra que la de administrar justicia. Unos
funcionarios alos que se les garantizan su independencia a través de lainamovilidad, es
decir que no podran ser suspendidos, trasladados o separados del servicio sino después
de laaperturadel pertinente expediente sancionador.®®

En e sistema anglosajon, donde las profesiones juridicas se estructuran de forma
jerérquica®, formando en lineas generales un Unico cuerpo, los Jueces se extraen de la
abogacia, haciendo uso también de profesores universitarios de materias juridicas, y en
el caso de USA con politicos en activo o retirados. Esta Ultima opcién también es
posible legalmente en el Reino Unido, pero raras veces la Corona hace uso de ta
posibilidad. En €l caso de USA la seleccion corresponde a los electores 0 alas Camaras
en € caso de las judicaturas estatales y en el caso de la justicia federal, la seleccion
corresponde a Presidente con el consgo y consentimiento del Senado. En lo que
respecta a Reino Unido esla Corona la que designa a los miembros de la magistratura,
s bien el poder de nombrar se gerce dentro de los estrechos cauces que marcan las
conventions correspondientes.

Como vemos en estos paises la seleccion corresponde a érganos y autoridades
politicas, que de esta forman configuran el escalon superior de las profesiones juridicas,
pues llegar ala condicion de Juez es € culmen de la carrera profesional, teniendo una
gran consideracion socia y salarios elevados. Lo relevante del Juez en estos casos no es
su dominio del derecho™, sino que tenga experiencias y conocimientos de los negocios,
ya sean publicos o privados, y tenga costumbre de decidir de forma autbnoma para
resolver conflictos.

En los paises del continente constatamos una estricta separacion entre la
abogaciay la judicatura. En el sistema continental encontramos un sistema de Derecho
escrito con mayor rigidez, en e que el Derecho sustantivo tiene una extension y
complegjidad mayor que €l del derecho comin de los paises anglosgjones, en donde la
judicatura, numerosa y de carécter funcionarial o cuasi-funcionarial, se estructura
jerarquicamente, reclutandose por cooptacién mediante procedimientos meritocréticos
que exigen elevados conocimientos técnicos para €l ingreso. En lineas generales se trata
de jueces con menor condicion social y menores remuneraciones que los jueces del
ambito anglosgjon, con un fuerte espiritu funcionarial, y gran tendencia a aislarse del
medio social.

“ Cfr. DELGADO DEL RINCON, L.E.; “Algunas consideraciones sobre el régimen juridico-
congtitucional de la responsabilidad judicial”, Revista del Poder Judicial, nim. 61, primer trimestre de
2001, pags. 13y ss.

9 En e escaldn inferior encontramos los abogados los cuales se dividen en categorias (que no son las
mismas en USA y en €l Reino Unido), algunos trabagjan en el foro, y otros, que conforman € escalén
superior (también econémicamente y en posicién social) se dedican a funciones de asesoramiento y
consulta.

% Esto se acomoda a un sistema legal que se basa en la primacia del common law, y que es un Derecho de
reconocimiento y declaracion judicial.
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En opinién de MARTINEZ SOSPEDRA>, a distinguir e Juez del sistema
anglosgjon del juez del sistema continental, sefidla que este Ultimo “exige del Juez un
mayor grado de iniciativa personal. Mientras que el primero ha nacido en un contexto
en e que le viene aexigir al Juez que mande, mediante & reconocimiento/definicion de
reglas de Derecho, e segundo ha nacido en un contexto en € que e Juez es
prioritariamente un aplicador de un Derecho previamente definido por e Legislador, y
de acusado caracter técnico, un contexto que contempla a Juez basicamente como un
administrador de una legalidad previamente definida de modo poco menos que
completo, es decir, un Juez-administrador o gecutante de la ley”, en opinion de este
mismo autor el problema no es el de quién designa, sino e de laindependencia.

1.3. La funcion puablica Jurisdiccional. Diferencias entre Administracion y
Jurisdiccion.

En las péginas anteriores hemos podido constatar que existe un tratamiento
especifico para aquellas personas que desempefian la funcion publica que tiene asignada
la administracion, cuando la misma consiste en realizar la jurisdiccion. Por lo tanto es
conveniente realizar en este momento un acercamiento a lo que es la funcién publica
jurisdiccional, distinguiéndola asimismo de la administracion, y teniendo en cuenta la
relatividad conceptual de la jurisdiccion hay que “poner en duda la rotunda frase de que
—sabemos que es lajurisdiccion-“.

Comenta RAMOS MENDEZ>, recogiendo la observacion de SATTA, que €
planteamiento del problemade lajurisdiccion essimple, y si se quiere puede que resulte
inevitable desde un punto de vista didactico. Desde esta perspectiva tradiciona la
jurisdicciéon se presenta como una de las funciones del Estado, diversa de las otras
funciones que le estan encomendadas y especifica por su contenido™. Las dificultades
surgen casi exclusvamente en la distincion o dedinde entre jurisdiccion y
administracion, y por esta via se construyen en su opinién tantas definiciones de la

L MARTINEZ SOSPEDRA, M., “Jueces, Consejo y Poder Judicial. Sobre la inadecuacion del modelo
de Juez-funcionario a las exigencias del Estado Social y Democrética de Derecho. Notas para un
debate”, Revista General del Derecho nim. 603, Dic. 1994, pag. 12591.

2 GONZALEZ MONTES, JL.; Ingtituciones de derecho Procesal. Parte General. Tomo |. La
Jurisdiccién y sus 6rganos, segunda edicion, Impredisur, Granada, 1990, pag. 28. Este autor entiende que
existe una perspectiva constitucional y una perspectiva procesal de la jurisdiccion, y que junto a estas,
también cabria hablar de una perspectiva administrativa.

Sobre una definicion relativa de la jurisdiccion vid. CALAMANDREI, P. Instituzioni di Diritto
Processuale Civile secondo il nuevo Codice, Padova, 1934, pag. 39, GUASP, J. Derecho Procesal Civil,
3 ed. Madrid, 1968, pp. 101 y ss, FENECH, M. Derecho Procesal Penal |, 3% ed. Barcelona 1960,
REQUEJO PAGES, J.L., “Jurisdiccion e independencia judicial”, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1989, pag. 36-37, .

* RAMOS MENDEZ, F., Derecho y Proceso, Ed.Bosch, Barcelona 1978, pag. 116. Cfr. SATTA, Diritto
processuale civile, Padova, 1973, pag. 7.

> Vid en este sentido a PRIETO CASTRO, L.; “Derecho Procesal Civil”, Madrid 1972, Tomo |, pags. 13
y ss, y también en “Tribunales espafioles....” Pags 107 y ss.; GUASP, Derecho procesal Civil, Madrid
1968, Tomo |, pag. 101, el cua indica que se han de superar las acepciones parciales del término
jurisdiccion y construir su concepto en base a unaidea més amplia, que es precisamente la de funcion.
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jurisdiccién como autores se ocupan de la cuestién.®®. Entiende RAMOS MENDEZ,
siguiendo en esto a ALLORIO®, que la cosa juzgada seria € criterio especifico que
define alajurisdiccion frente ala legislacion y sobre todo frente a la administracion, es
decir lajurisdiccion se caracterizaria por lairrevocabilidad de sus resoluciones mientras
que ni la legislacion ni la administracion se caracterizan por la permanencia de sus
resoluciones™. Esta idea es la que describe REQUEJO PAGES, sefidlando que “la
delimitacion de una funcidon jurisdiccional entre las mudiltiples funciones del
ordenamiento sdlo puede redlizarse considerando que la diferencia cualitativa entre
aquella funcion y las demas viene dada por €l hecho de ser aquélla la Unica para la que
los ordenamientos positivos respetan sustancialmente e principio l6gico de la
irrevocabilidad de las normas que mediante tal funcién se producen y € principio,
igualmente l6gico, de la independencia o exclusivo sometimiento a la totalidad del
ordenamiento de los 6rganos a quienes se encomienda la elaboracién de dichas
normas” **.

Por su parte SERRA, considera que e concepto de jurisdiccion es Unico y no
admite relatividad, 1o que en su opinidn son relativas son las concretas manifestaciones
de dicha institucion. Entiende este autor que “la jurisdiccion no se resuelve en una
funcion estatal, sino que existe independientemente del Estado, siendo tan sdlo unas
circunstancias historicas las determinantes de que en el momento actual € Estado haya
recabado para si € monopolio de la jurisdiccion. Pero que e Estado asuma la
jurisdiccién supone necesariamente una existencia de ésta anterior e independiente del
concepto de Estado. Por consiguiente, es perfectamente posible obtener un concepto
vélido de jurisdiccion que prescinda del sujeto que actualmente la detenta: el Estado”®.
En la misma linea se expresa REQUEJO PAGES, que dice que “el concepto de
jurisdiccién a elaborar debe ser absoluto y objetivo, relegdndose larelatividad al ambito
de su concreta configuracion positiva, a modo de organizar su gjercicio, pero sin afectar

a su contenido” .

** RAMOS MENDEZ, F., ob. y loc. Cit.
% RAMOS MENDEZ, F., “Derecho y Proceso”, Op. Cit. pag. 138.

> ALLORIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, y concretamente sefiala este autor a la
cosa juzgada como nota diferencial entre la jurisdiccion y administracién en Saggio polemico sulla
“giurisdizione” voluntaria en “ problema di diritto” , Milano, 1957, 11, pag. 32

% Vid en este sentido a SERRA DOMINGUEZ, en Jurisdiccion, en Estudios de Derecho Procesal.
Barcelona, 1969, péag. 60. Este autor defiende € criterio de la cosa juzgada como € Unico idéneo para
diferenciar en Ultima instancia la jurisdiccion de las demés funciones del Estado, especialmente de la
administracion. SERRA considera que cuando un acto determinado sea irrevocable o esté ligado
directamente a un acto irrevocable, dicho acto sera jurisdiccional. Cuando por e contrario, existe la
posibilidad de que un acto sea revocado, incluso una vez adquirida firmeza, € acto tendrd naturaleza
administrativa.

% REQUEJO PAGES, J.L. “Jurisdiccién e independencia judicial”, Op. Cit. pag. 24-25.
% SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccién, en Estudios de Derecho Procesal, Op. Cit. pég. 22.
' REQUEJO PAGES, J.L., “Jurisdiccion e independenciajudicia”, op. Cit. P4g. 35.
Como resumen podemos sefialar como referentes para una concepcion relativa del concepto de
jurisdiccion, junto a los anteriormente mencionados, CALAMANDREI, P. Instituzioni di Diritto

Processuale Civile secondo il nuevo Codice, Padova, 1934, p. 39; GUASP, J., Derecho Procesal Civil, 32
ed. Madrid, 1968, pp. 101 y ss (para quien la jurisdiccién solo puede entenderse vinculada al proceso y
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Por otro lado hay autores como ORMAZABAL SANCHEZ®, que en este sentido
sigue a MONTERO, que considera que la diversidad de configuraciones y
caracteristicas que presenta 'y ha presentado el fenémeno jurisdicciona alo largo de los
tiempos y en los diferentes regimenes o sistemas politicos haria muy poco o nada Util
reflexionar en abstracto sobre la jurisdiccion, y por elo piensa que seria mucho mas
provechoso tratar sobre esta potestad tal y como estd4 configurada o disefiada en un
ordenamiento juridico concreto. Cuestion esta ala que nos vamos a dedicar.

Es preciso recordar en primer lugar, la distincion entre Administracion Judicial y
Administracion de justicia, ambas tareas del Estado®. Respecto del segundo concepto,
Administracion de justicia o “Administracion de la Jurisdiccion “como algun autor
utiliza®™, nos referiremos como decia GUAITA MARTORELL® “a los distintos
Tribunales y a su actividad; administrar justicia significa resolver los Tribunales
asuntos contenciosos, falar pleitos —hacer justicia’ y por Administracion Judicial nos
referiremos a“ aguel sector de la Administracion que sirve ala Justicia, alos Tribunales.
Se trata por tanto de una rama de la Administracion (Derecho Administrativo) y no de la
Justicia (Derecho Procesal)”, es decir se trata de la organizacion administrativa que
hace posible que la Administracion de justicia cumpla los fines que le son propios —
“decir €l derecho” en el caso concreto- proporcionandole |os medios reales y personales
necesarios y cumpliendo todas |as demés actividades mediales®, sin las que la actividad

como cauce para la satisfaccién publica de pretensiones), en la misma linea FENECH, M., Derecho
Procesal Penal |, 32 ed. Barcelona, 1960, pag. 29; GIMENO SENDRA, V., “Fundamentos de Derecho
Procesal” Op. Cit. Pag. 27. y aMONTERO AROCA, J. “LaFuncion Jurisdiccional y ....", op. Cit., pag.
19 y 20 (si bien no desecha totalmente los conceptos absolutos prefiere definiciones menos vagas y
generales en las que se dé cabida a las peculiaridades historicas y sociales de cada ordenamiento positivo.

Por su parte, un concepto absoluto, aunque relativizado en la 6rbita del Estado de Derecho es el
defendido por DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I., VEGA TORRES, J.,
Derecho Procesal: Introduccion, 3° Edicion, Ed. Ramon Areces, Madrid 2004, pag. 25 que sefidan que
“Lajurisdiccién existe para tutelar y realizar el Derecho Objetivo”, en el mismo sentido DE LA OLIVA,
A.y FERNANDEZ, M.A. en Lecciones de Derecho Procesal |, 22 ed., Barcelona 1984, pag. 15y ss; estos
autores definen la jurisdiccion como “aguella funcion del Estado que consiste en la tutela y realizacion
del Derecho objetivo” (op.cit. pag. 15 subrayado en € original) tomando por tanto como criterio €l fin de
lafuncién y no su relacién con las normas juridicas, que eslo que para KELSEN, H., Hauptprobleme der
Saatsrechtdechre, 2. Aufl., TUbinguen, 1923, pag. 494, es definitorio de la naturaleza juridica de
cuaquier actividad. En la misma linea que Kelsen, CARRE DE MALBERG, R., Contribution a la
théorie génerale de I’ Etat, Paris, 1920, val. |, pp. 148-149.

52 ORMAZABAL SANCHEZ, G., Introduccion al Derecho Procesal, Editorial Marcial Pons, Madrid
2002, pég. 15.

% Sobre la digtincion entre “Administracion de Justicia’ y “Administracion de la Administracion de
Justicia’, se puede ver lajurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional en sus Sentencias 56/90 de 29
de marzo (RTC 1990\56), fundamento de derecho sexto, y 62/90 de 30 de marzo (RTC 1990\62),
fundamento de derecho cuarto.

% MARTIN DEL BURGO, A., La Administracion de la Jurisdiccién, Revista de Administracién Pablica,
ndm. 54, 1967, pags. 9-42.

% GUAITA MAROTELL, A., Derecho Administrativo Especial. Tomo |., Tercera edicion. Ed. Libreria
General, Zaragoza 1969, pég. 152.

% Como actividades mediales habremos de entender la seleccion de personal, trascripcion de
resoluciones, naotificacion de las mismas, embargos, etc.
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distintiva encomendada a aquélla no podria llevarse a buen fin. GUAITA
MARTORELL, a distinguir la Administracién de Justicia de la Administracion
Judicial, refiriéndose ala primera hablaba de funcién jurisdiccional “que es, junto con la
cultura y la defensa, uno de los fines estatales de caracter fundamental...... 0 Mas
rotundamente -la primordial finalidad del Estado es la jurisdiccional-: sentencia de 19
de mayo de 1958"%, es por €ello que los Magistrados y Jueces disponen de un estatuto
especial que esta a servicio de lafuncion que los mismos desarrollan y es por ello, que
antes de abordar €l estatuto se hace necesario referirse adichafuncion.

El fin institucional o propio del [lamado Poder Judicial en nuestra Constitucién,
es e gercicio de la potestad jurisdicciona juzgando y ejecutando lo juzgado. La
realidad es que existe tension entre la“ Administracion judicial” y la“ Administracion de
justicia’, entre la administracion y la jurisdiccion, derivada de la necesidad de asegurar
la independencia del gercicio de la funcién judicial, esto como sefilla GONZALEZ
NAVARRO® “se manifiesta por ejemplo, en la atribucién concurrente de funciones
administrativas a 6rganos judiciales y a 6rganos puramente administrativos (cfr. Art.
162y 165, LOPJ) o en la utilizacion del eufemismo para evitar connotaciones molestas
o comprometedoras (asi cuando en e art. 162 se recurre a empleo de la voz
“prevenciones’ para evitar hablar de “instrucciones’)®. Es por dlo y por esta tension,
gue podemos decir que hoy en dia, € Ministerio de Justicia, la Administracion, retiene
materias propias de la administracion judicial. Es decir €l Ejecutivo mantiene parcelas
gue debieran pertenecer ala administracion judicial.

DE LA OLIVA SANTOS, considera, frente a quienes han entendido y entienden
que lafuncion jurisdicciona consiste en componer conflictos o resolver controversias o
en la tutela de derechos subjetivos o de intereses legitimos, que €l nucleo de la funcién
jurisdiccional consiste en la “tutela y realizacion del Derecho objetivo”™, por los
organos jurisdiccionales, pero ya dijimos que los Organos administrativos también
actlan el derecho, pero la diferencia cuando esta actuacion la llevan a cabo los érganos

¢ GUAITA MARTORELL, A., Administracion de Justicia y Administracion judicial, Revista de
Derecho Procesal, oct-dic (1968), pag.20.

% GONZALEZ NAVARRO, F., “De la Justicia de los Jueces y de otros sintagmas afines’, Actualidad
Administrativa, n° 2, semana 11-17 enero 1988, pag. 90.

% Art. 162 LOPJ “Podrén los Presidentes del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional, Tribunales
Superiores de Justiciay de las Audienciasy, en su caso, las Salas de Gobierno, por conducto de aquellos,
dirigir a los juzgados y tribunales a €llos inferiores, que estén comprendidos en su respectiva
circunscripcion, dentro del ambito de sus competencias gubernativas, las prevenciones que estimen
oportunas para el mejor funcionamiento de los juzgados y tribunales, dando cuenta sin dilacion a
Tribunal Supremo, en su caso, y directamente al Consejo General del Poder Judicial”.

 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., y VEGA TORRES, J.: Derecho
Procesal. Introduccion. 32 Edicién. Ed. Ramén Areces, Madrid, 2004. Pég. 21y 22.

Comenta DE LA OLIVA, que es innegable que, a tutelar el Derecho Objetivo y redizarlo,
muchas veces se resuelven controversias y se tutelan derechos subjetivos, pero lo esencial de la funcién
jurisdiccional no es disolver discrepancias 0 resolver controversias, porque no cabe considerar
jurisdiccional cualquier modo de composicion de litigios o de resolucion de controversias, y asimismo
opina que la tutela de derechos subjetivos no puede predicarse como esencial en la funcion jurisdiccional
cuando se trata de asuntos criminal es.
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jurisdiccionales consiste en el efecto de cosa juzgada, en la eficacia juridica que implica
la aplicacion del derecho por érganos dotados de potestad jurisdiccional, respecto de la
eficacia juridica de la actuacion del derecho llevada a cabo por 6rganos administrativos.
La potestad jurisdiccional se gjerce solo y exclusivamente para la actuacion del derecho
objetivo, y no puede ser controlada por una instancia posterior; aplica el derecho
objetivo de manera irrevocable. Surge asi la cosa juzgada y en virtud de ella se
conforma la situacion juridica de acuerdo con el contenido de la sentencia, precluyendo
toda posibilidad de ulterior control de su conformidad a derecho. En cambio el gjercicio
del derecho objetivo por la potestad administrativa es controlable, y dicho control
consiste en determinar s 1os intereses generales se han servido actuando el derecho de
manera correcta. Asi pues, la actuacion administrativa es controlable, y lo es por la
jurisdiccion.

Lajurisdiccion encuentra su razén de ser en la actuacion del derecho sin mas, el
sometimiento del juez al imperio delaley (art. 117.1 de la CE) no es cobertura o limite,
es fin, siendo la pretension y la resistencia un medio técnico para el cumplimiento de la
funcién. En cambio la funcion administrativa no consiste en aplicar la ley. Actla
sometida a la ley, pero no con € fin de aplicarla. La Administracion como poder
publico se encuentra sujeto a la Constituciéon y a resto del ordenamiento juridico (art.
9.1 delaCE), y acttia con sometimiento pleno alaley y al derecho (art. 103.1 dela CE),
pero no tiene el fin de aplicar laley, el derecho es cobertura, medio, limite pero no fin,
el fin de la administracion publica no es otro que servir a los intereses generales o
publicos (art. 103.1 C.E.).

Por otro lado hemos de decir que la Administracién también juzga, pero juzga de
su propia actividad, en cambio la Jurisdiccion juzga de la actividad ajena y de una
voluntad de la ley que concierne a otros. Aparece asi la [lamada alienita, mas conocida
como ajenidad o terciedad, y que DE LA OLIVA denomina “desinterés objetivo’ ", y
GIMENO SENDRA " “actuacion desinteresada’. Podemos decir que la Administracion
se sirve de la autotutela para servir a los intereses generales o publicos, permitiéndole
ello ser juez y parte, actuar el derecho en asunto propio, imponiendo unilateralmente su
decision ala otra parte. La administracion pues puede tutelar por si misma sus derechos
tanto en la via declarativa como en la gecutiva, tanto conservando como llevando la
iniciativa. Por su parte la jurisdiccion gerce un sistema de heterotutela, es decir la
aplicacion del derecho se realiza por un tercero gjeno alas partes, que impone a éstas su
decision. El posible conflicto no se resuelve por obra de las partes, sino por obra del
tercero, a cuya decision quedan aquéllas juridicamente obligadas. La jurisdiccién actla
el derecho sobre situaciones juridicas genas, respecto de las cuales esta desinteresada
objetivamente. No trata de tutelar un interés propio. Con la aplicacion del derecho no
pretende trascender a otros fines; su potestad se reduce a la aplicacion del derecho en

" DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., VEGA TORRES, J., Derecho Procesal:
Introduccién, 3° Edicion, Ed. Ramon Areces, Madrid 2004, pag. 25.

2 Sefisla GIMENO SENDRA que la actividad judicial, es, ante todo, “una actuacion —desinteresada-
pudiendo afirmarse que la legitimacion judicial se encuentra antitéticamente opuesta a la de las partes: en
tanto que la legitimacion activa y pasiva de éstas se determina por la titularidad de un derecho o la
existencia de un interés en el proceso, ladel juez proviene precisamente de esa ausencia de interés con €l
objeto procesal, ya que, en cualquier otro caso, y a fin de garantizar su independencia, se impone su —
abstencion- o —recusacion-“. GIMENO SENDRA, V., Introduccion al Derecho Procesal, 4° edicion,
2006, Ed. Colex, Madrid, pag. 26.
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asuntos de otros. Asimismo, DE LA OLIVA™, dice que sobre la proyeccién Gltimade la
actividad jurisdiccional sobre conductas gjenas, es decir, a antes llamado desinterés
objetivo, pueden afiadirse dos notas mas identificadoras de la funcién jurisdiccional, y
que a mismo tiempo la distingue de la administracion, que son la imparciaidad y la
independencia. Respecto de la primera sefiala que se trata de la situacion distinta y
neutral en la que se encuentran los érganos jurisdiccionales respecto de los sujetos
juridicos situados en situaciones en posiciones procesales contrapuestas, y en cuanto a
la independencia, la misma consiste en la ausencia de vinculos de dependencia, o si se
formula de forma positiva, en la absoluta soberania de cada 6rgano jurisdiccional en el
gjercicio de su oficio juridico de aplicacién del Derecho.

En & mismo sentido se manifiesta GIMENO SENDRA™ sefialando que los
Jueces “han de ser independientes, porque s ese tercero, Situado —supra partes-,
adoleciera de falta de independencia nos encontrariamos ante un procedimiento que, en
realidad, encubriria una férmula autocompositiva, pero nunca ante un verdadero
proceso. Dicha independencia, como veremos, ha de ser total, no sélo frente a la
sociedad y las partes, sino también con respecto al Gobierno y a los oOrganos
jurisdiccionales superiores, nota ésta que distingue a Juez de cualquier otro funcionario
y, alaactuacion jurisdiccional, de la administrativa, pues, aun cuando la Administracion
actie también con objetividad y con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art.
103.1 CE), la simultanea condicién de Juez y de parte que asume la Administracion en
el procedimiento administrativo no permite configurar a su actuacién como —procesal -,
sino autocompositiva’, por ello sefiala este autor que la independencia judicial es una
nota esencial de la Jurisdiccién, sin la cual no podrian los Juzgados 'y Tribunales aplicar
correctamente el Derecho a los casos concretos, ya que la Ley, en tanto manifestacion
de la voluntad general, precisa que la actividad judicial de individualizacion normativa
no pueda efectuarse tomando en consideracion situaciones hegemonicas de las partes o
privilegio material alguno.

Después de todo lo referido podriamos decir, siguiendo a MONTERO
AROCA," que la funcién jurisdiccional es la actuacion del derecho objetivo mediante
el gercicio de una potestad ante pretensiones y resistencias, actuandose € derecho de
modo irrevocabley g ercitando |a potestad con desinterés objetivo.

Por otro lado hay autores que a acercarse a la funcién jurisdiccional 1o hacen
fundamentalmente desde dos concepciones tedricas diferentes, que no son otras que las
teorias subjetivas y las teorias objetivas’. Las primeras, las teorias subjetivas se
elaboraron en torno a lo que se podria llamar manifestacion civil de la jurisdiccién, y
conciben la funcién de la jurisdiccion al servicio de los intereses de los particul ares. El
Estado, pues, con la funcién jurisdicciona tutelaria los derechos subjetivos de los

" DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., y VEGA TORRES, J., Derecho
Procesal. Introduccion op. Cit. Pég. 26.

" GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, op. Cit. pég. 25y 26.

» MONTERO AROCA, J., La Funcién Jurisdiccional y e “Satus’ de Jueces y Magistrados,
Documentacion Juridica, Op. Cit., Pag. 101.Vid también el mismo trabajo en JUSTICIA, 1986, pag.7-34.

® En este sentido MONTERO AROCA, J., “La funcién jurisdiccional y e “Satus’ de Jueces y
Magistrados’, en JUSTICIA, Op. Cit., pag.9.
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particulares. Por su parte, |as teorias objetivas, consideran que lajurisdiccion persigue la
actuacion del derecho objetivo mediante la aplicacion de la norma a caso concreto.
Pero también podriamos decir que la administracion actia el derecho objetivo, por 1o
gue hay que seguir analizando la funcion jurisdiccional para determinar 1o que es
caracteristico de €ella, y en este sentido hemos de decir que los Jueces y Magistrados
tienen atribuida una potestad de derecho publico, caracterizada por € imperium
derivado de la soberania que los sitlian en una posicion de superioridad respecto de las
personas que con ellos se relacionan.

Actuando jurisdiccionalmente e Juez no tiene superiores ni iguales, todos estén
bajo su potestad’’. Asi pues, cuando los Jueces y Magistrados ejercitan la funcién
jurisdiccional, actuando el derecho objetivo, 1o hacen con potestad, pero no hemos de
olvidar que la Administracion actia también con potestad (la cua no es exclusiva de
Jueces y Magistrados), por 1o que hemos de seguir intentando delimitar ain mas la
funcion jurisdiccional.

Asi pues, digamos que para la actuacién del derecho objetivo por los jueces, se
hace necesario que alguien comparezca ante el érgano jurisdiccional y pida, puesto que
lafuncidn jurisdiccional no se gjercita nunca sin peticiéon gjena al érgano jurisdiccional,
pero ademas es necesario que la peticidén se haga frente a otra persona. Surge asi la
pretension.”® y la resistencia, sin las cuales no se puede dercitar la funcién
jurisdiccional. Y dicho esto ya podemos sefialar agui una primera distincién, como es
que la actuacién del derecho objetivo se realiza siempre frente a dos partes, y que €l
gjercicio de lafuncién jurisdiccional no seiniciade oficio. Laadministracion si actta de
oficio,” y el derecho objetivo no se actiia frente a dos partes.

Por dltimo, y como resumen y concrecion de las distintas posturas de
acercamiento a un concepto de funcion jurisdiccional, podemos sefidlar aqui la
definicién de dicha funcién que nos ofrece GONZALEZ MONTESY, que nos sefida
qgue funcion jurisdiccional es aguella que “teniendo por contenido especifico la
individualizacién del derecho para el caso concreto y como contenido genérico la tutela
e integracion del derecho objetivo, se desarrolla mediante un proceso por Organos
publicos imparciales, independientes y objetivamente desinteresados, juzgando vy
haciendo g ecutar |o juzgado”.

" Cuando falta € elemento de autoridad caracteristico a la potestad, y no se da una posicion de
supremacia o superioridad, se usa mas frecuentemente |la palabra poder, que la palabra potestad. Véase en
este sentido SANTI ROMANO en “Poteri, potesta’ en Frammenti di un dizionario guiridico, Milano,
1953, pag. 194. Y sobre é se puede ver a FAIREN, V., “La potestad jurisdiccional”, en Revista de
Derecho Judicial, 1972, 51-52.

"8 Sobre |a pretension véase a GUASP, J., “La pretension procesal”, en Anuario de Derecho Civil, 1952,
enero-marzo, paginas 7-61. También en “La pretension procesal”, Ed. Civitas, Madrid, 1981 y Madrid
1985.

™ La administracion también puede actuar a instancia de parte, pero esa instancia o peticion no es una
pretension en sentido estricto.

% GONZALEZ MONTES, J.L. op. Cit. P4g 139.
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2. DE LA FUNCION JUDICIAL A LA FUNCION JURISDICCIONAL:
RAZONES PARA UN ESTATUTO ESPECIFICO DE JUECES Y
MAGISTRADOS.

2.1. Lafuncion judicial.

Como ya ha degado dicho LOEWENSTEIN, la doctrina de la divisién o
separacion de poderes ha ido evolucionando en e Estado moderno a la concepcion de
separacion de funciones, si bien con una colaboracién entre los distintos poderes. Para
este autor, “el concepto de poderes, pese a lo profundamente enraizado que esta debe
ser entendido en este contexto de una manera meramente figurativa’ >

En e ambito juridico se ha hablado y escrito mucho sobre la funcion de la
norma, y sobre la funcién del derecho®, pero no se ha de confundir esta con la
denominada “funcion judicial”, esta dltima también ha sido objeto de gran atencion,
dando lugar a una gran profusion de escritos y publicaciones en las que se abordan su
significado®, cudles son sus contenidos, sus perfiles, sus limites, sus implicaciones, y
asimismo podrfamos concluir como ya hizo LOPEZ DE HARO®, que si “en el tiempo
nacen simultaneos la funcion y e organo, ... las abstracciones mentales, sirviendo a la
filosofia, dan prioridad alafuncion”, pues‘“en el orden |6gico de lasideas|afuncion es
antes que e o6rgano, y éste y aquélla provocan e procedimiento”, pero ¢qué es la
funcion judicial?, muy pronto el concepto de funcion judicial se identifico en nuestro
pai's con la nocién de jurisdiccion®.

8 | OEWENSTEIN, K.,: Teoria de la Constitucién, Ariel, Derecho, Barcelona 1986, pag. 55. Hemos de
observar que la cita que se transcribe se encuentra incorporada en un epigrafe que lleva por titulo “Una
antigua teoria: la separacién de poderes’. Loewenstein se muestra muy critico con la autonomia que como
concepto ha alcanzado la idea de “poder”, tal y como se transmite en € ambito politico a partir de la
revolucion Francesa. Por el contrario, insiste, en su lugar, en € concepto de funcion, desde una
perspectiva critica con lo que lleva a denominar “el dogma” politico mas famoso que constituye el
fundamento del constitucionalismo moderno.

8 Ver por todos, FERRARI, V., “Funciones del Derecho’, Ed. Debate, Madrid 1989. (Traduccién de
Maria José Afién Roig y Javier de Lucas Martin).

8 Es muy interesante como estudio histérico fundamental de las concepciones de la funcion judicial, vid.
DAWSON, The Oracles of the law, Westport, Conn.., Greenvwood Press, 1968.

8 LOPEZ DE HARO, C., La funcién Judicial, Centro editorial de Gongora, Madrid, 1904, pég. 15, y 78.

% AGUILERA DE PAZ y RIVES MARTI, E., El Derecho Judicial Espafiol, Tomo |, Madrid, 1920, pag.
2, que sefiala que lafuncion judicial consiste en “larealizacion de lajusticia, lo cual constituye uno de los
fines esenciales del Poder plblico, € mas importante de ellos, sin género alguna de duda, puesto que por
él ha de obtenerse €l respeto debido al Derecho y su conveniente restablecimiento en el caso de que fuere
perturbado.” Y asimismo en su pég. 3 y siguientes se plantea si la funcion judicial es sdlo funcion de
juicio, o si lo estambién de glecucion, con un interesante andisis filosofico-juridico.
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La elaboracion del concepto de jurisdiccion ha recorrido un largo camino pues
no es un concepto pacifico en la doctrina.®® En opinién de GIMENO un buen punto de
partida seria el describir el concepto de acuerdo con su sentido etimoldgico, pero ya
aqui encuentra diversidad de matices, no pudiendo determinarse con exactitud s €l
concepto de jurisdiccion proviene de las palabras latinas ius dicere®, iure dicendo, o
iuris dictio®, aunque en opinién de este autor, sea esta Ultima raiz, la més aceptada™.
MONTERO AROCA, sefida que “tradicionamente se ha venido sosteniendo que el
concepto de jurisdiccion no es absoluto, valido para todos los tiempos y para todos los
pueblos, sino relativo, con relacién aun pueblo y aun cierto momento histérico” .

Por su parte VALENCIA MIRON®, sefida que “la funcién judicial aparece
vinculada ala nocion de jurisdiccion, en estrecha relacion con el concepto de mando, de
poder —del que se haya investido una autoridad publica- o imperium. Jurisdiccién o
iurisdictio equivale a la nocién de decir (o declarar) e Derecho, pero € sentido
moderno esta privado de coercion mientras que originariamente, segun las fuentes

romana, dicere significaba la accién de decir con carécter imperativo o de mandato” 2.

% Vid. PEDRAZ PENALVA, E., Lajurisdiccién en la teoria de la division de poderes de Montesquieu,
Revista de Derecho Procesal |beroamericana, octubre-diciembre, 1976, pag. 905-943.; De la Jurisdiccion
como competencia a la Jurisdiccion como érgano. Rev. Ad. Pub., 1976,79, pags. 145-161.

GIMENO SENDRA, Vicente; Poder Judicial, potestad jurisdiccional y legitimacion de la
actividad judicial, Revista de Derecho Procesal 1beroamericana, 1978, pag. 311.

8 El término ius dicere parece ser e equivalente terminolégico del concepto de jurisdiccion en el
ordenamiento aleman, en donde se utiliza la palabra Rechter pechung.

8 Cfr. AGUILERA DE PAZ-RIVESY MARTI, El Derecho Judicial Espafiol, Op. Cit., pags. 162-163. y
CARNELUTTI, Diritto e Processo, Napoli, 1965, paginas 18-19.

8 Cfr. GUASP, J., Derecho Procesal Civil, Madrid, 1960, |, pag. 106; PRIETO CASTRO, L., Derecho
Procesal Civil, Madrid, |. Pag. 14

% MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional |, Parte General, Ed. Tirant Lo Blanch, 122 Edicion,
Valencia 2003, pag. 37. Vid. también Introduccion al Derecho Procesal: Jurisdiccién, accién y proceso,
Madrid, 1979.

Este autor considera que la denominada relatividad de la jurisdiccion tiene que cuestionarse
desde dos frentes. Por un lado se podria partir de la afirmacién que la jurisdiccion existe
independientemente del Estado y que sdlo circunstancias histéricas son las que han dado lugar aque en €
momento actual el Estado haya recabado para si e monopolio de la jurisdiccién, con lo que € asumirla
presupone una existencia anterior e independiente. De este modo, considera Montero que se quiere dar un
concepto absoluto, y se define la jurisdiccion como “la determinacion irrevocable del derecho en el caso
concreto, seguida, en su caso, por su actuacion practica’ (Serra), y se esta de esta forma prescindiendo de
la consideracion de la jurisdiccion como potestad del Estado, Ilegandose a un concepto cierto, pero muy
poco preciso juridicamente y muy poco concreto politicamente, pues € no referir hoy la jurisdiccion al
Estado supone negar la realidad hasta € extremo de llegar a una nocién indtil précticamente. Y como
segundo frente desde e que ha de cuestionarse la relatividad de la jurisdiccion, refiere Montero que
admitido que lajurisdiccion se resuelve hoy en unapotestad del Estado, la consecuenciaineludible es que
e concepto de la misma ha de referirse a cada sistema politico y a cada ordenamiento juridico. El punto
de partida comUn seria la atribucién de la jurisdiccidn a la soberania, pero a partir de ahi en cada sistema
y ordenamiento puede llegarse a conclusiones matizadamente distintas.

. \VALENCIA MIRON, A.J;; Introduccion al Derecho Procesal, Ed. Comares, Granada 2002. P4g. 203.

% Vid. sobre el temay en el mismo sentido a PRIETO CASTRO Y FERRANDIZ, L., Derecho de
Tribunales (organizacion, funcionamiento, gobierno), Ed. Aranzadi, Madrid 1986, pag. 83y ss.

42



FRrRANcCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO

Asimismo sefidla VALENCIA, que las diferentes acepciones de la palabra jurisdiccion
recogen la nota cualitativa de poder, potestad o autoridad, la cuantitativa de limitacion
del poder de la autoridad (Ila competencia) y € significado de espacio o territorio. En €l
mismo sentido se expresa ALMAGRO™ diciendo que “el vocablo —jurisdiccion-
expresa bien subjetivamente una prerrogativa o cualidad del mando o poder politico o
bien, por traslaciéon objetiva, el dmbito territoria sobre € que se gerce la autoridad o
mando”.

2.2. Lafuncion jurisdiccional.

El acercamiento a un concepto sobre la funcion jurisdiccional, ha variado mucho
desde un concepto absoluto a un concepto relativo™. Asi por gjemplo mantenia de DE
OTTO®, que la tarea de definir la funcion jurisdiccional no tiene tan sélo un alcance
cientifico o clasificatorio, sino que viene impuesta y ha de estar presidida por un
concreto imperativo constitucional: el monopolio o exclusividad de la Jurisdiccion.

Por su parte MONTERO AROCA considera que € concepto de jurisdiccion al
gue ha de intentarse llegar tiene que ser aquél que atienda a larealidad de nuestro paisy
en este momento histérico, es decir, que tome como base de partida la Constitucién y
comprenda el desarrollo de la misma en la LOPJ, desde esta perspectiva define la
jurisdiccion como “la potestad dimanante de la soberania del Estado, ejercida
exclusivamente por los juzgados y Tribunales, integrados por jueces y magistrados
independientes, de realizar el derecho en el caso concreto juzgando de modo irrevocable

y jecutando lo juzgado” .

Por otro lado no hemos de olvidar que LOCKE incardina la jurisdiccion dentro
del Poder Ejecutivo”, concepcion esta que se ha mantenido en e Reino Unido, en
donde los Jueces se hayan adscritos a la Corona, y que es MONTESQUIEU quién en
“L’esprit des Lois’, sefida a Poder Judicial como uno de los poderes del Estado,

% ALMAGRO NOSETE, J., Derecho Procesal Tomo I. Parte General Proceso Civil, Volumen Primero,
Madrid, Ed. Trivium, 1995, pag. 91.

% Como ya hemos sefialado anteriormente, respecto de la jurisdiccion se ha destacado su relatividad,
como concepto de un valor contingente, que no puede ser determinado sino en relacion a un cierto
momento histérico, y por tanto, unido también a las distintas formas de Estado. Vid. CALAMANDREI,
P., Instituciones de Derecho Procesal Civil segin € nuevo Cédigo, |, traduccién de Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1962, pag. 114.

% DE OTTO y PARDO, ., Estudios sobre el Poder Judicial, Ministerio de Justicia, Madrid 1989, pég.
17.

% MONTERO AROCA, J, Derecho Jurisdiccional |, op. Cit. Parte General, Ed. Tirant Lo Blanch, 122
Edicion, Valencia 2003, pag. 38.

Entiende ademés ese autor que la jurisdiccion para existir como tal tiene que referirse a un doble
juego de condiciones: por un lado que los 6rganos a los que se atribuye la potestad no pueden ser
cuaesquiera, sino que han de estar revestidos de una serie de cualidades propias que los distinguen de los
demas organos del Estado, y por otro lado que la funcién que se asigna a esos érganos cualifica también
la potestad, por lo que hay que estudiar segin la Constitucion y laLOPJlafuncién jurisdiccional.

% \/éase LOCKE, J.; Ensayos sobre el Gobierno Civil. Segundo Ensayo., Ed. Tecnos. Madrid 1989.
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sustrayéndolo asi del Poder Ejecutivo en base a la defensa de la libertad®, y esto se
puede decir que lo hace compelido por la necesidad de que aguellos gue tienen la
facultad de juzgar no dependan ni del legislativo ni del ejecutivo™.

Autores como PEDRAZ PENALVA'®, opinan que es defendible tras la lectura
del “Espiritu de las Leyes’, que € poder judicial no es poder en ningln sentido, ahora
bien, creemos con ALMAGRO NOSETE™ que lo que se deduce de la lectura de la
obra mencionada, es gque se trata de un poder de caracteristicas peculiares gque lo lleva a
ser un poder en un sentido distinto que los otros dos. Refiere MONTERO AROCA, que
la potestad judicial, en la concepcion tedrica de Montesquieu, se atribuia a todos, a
personas elegidas por €l pueblo para algunos periodos de afios, y “en esta construccion,
pues, €l poder judicial, al no representar a una fuerza social, es invisible o nulo, o bien
que de los tres poderes € judicial es en cierto modo nulo, quedando sblo los otros dos,
que son los verdaderos poderes” 12,

Siguiendo con nuestra reflexion, si consideramos que lo que € Juez hace es
aplicar la norma en un sentido estricto'®, sin ningln tipo de margen, y ausente de toda
funcion social, no cabria hablar de Poder Judicial, sino de “Administracion de Justicia’,

% “Tampoco hay libertad si el poder judicia no esta separado del legislativo ni del gecutivo. Si vaunido
al poder legidativo, el poder sobre la viday la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues e Juez
seria @ mismo tiempo Legislador. Si va unido a poder gecutivo, €l Juez podria tener la fuerza de un
opresor”, MONTESQUIEU, L. DE SECONDAT, BARON DE, El Espiritu de las Leyes, Ed. Tecnos.
Madrid 1985. L. XI C.VI. P. 107.

% Como sefidla GIMENO SENDRA, V., en Poder Judicial, potestad jurisdiccional y legitimacién de la
actividad judicial, Revista de Derecho Procesal |beroamericana, 1978, op cit. “Dificilmente puede
desligarse la Jurisdiccion del Estado, porque constituye una emanacion o atributo de su soberania y
porqué una vez desterrados los métodos autocompositivos como medio de solucionar los conflictos la
funcion jurisdiccional es gercitada exclusivamente a través de sus 6rganos (Jueces y Tribunales) en
régimen de monopolio. Por tal razén la Jurisdiccion ha de sufrir indefectiblemente las mutaciones que
experimente el Estado, y en este sentido, resulta evidente la afirmacion de que no es la misma
Jurisdiccién la contemporanea que la que existié en e Antiguo Régimen.”, y continua diciendo que “La
configuracion de la Jurisdiccién como un Poder del Estado obedece como es sabido, a la teoria de la
division de poderes. También en el Estado Absoluto existié una funcidn legidativa, gecutivay judicial,
pero tales funciones se encontraban concentradas en la personadel Monarca. El Rey era el Juez Supremo,
la fuente Unica de la justicia y sus tribunales una delegacién suya —Asi e Fuero de Castilla se encargaba
de disponer que Estas cuatro cosas son naturales a Sefiorio del Rey, que no las puede dar a ningun
ome...Justicia, Moneda, Fonsadera e suos yantares (L.l.Titu.1)- Como garantia de la libertad del
ciudadano, entendié el pensamiento liberal que se debia redlizar en € Estado una distribucién de sus
funciones atribuyéndolas a tres érdenes o poderes distintos.”, pags. 312, 313, y 315.

1% PEDRAZ PENALVA, E., La Jurisdiccion en la teoria de la divisién de poderes de Montesquieu, en
Revista de Derecho Procesal |beroamericana, op. Cit., octubre-diciembre 1976. pag. 927.

100 ALMAGRO NOSETE, J. El Poder Judicial, en e Libro “Problemas actuales de la Justicia”, en
homengje al Prof. Gutiérrez-Alviz y Armario, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 1988. Pags. 21-50.

1%2 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional |, Parte General, op. Cit. Ed. Tirant Lo Blanch, 122
Edicion, Vaencia 2003, péag. 30.

103 Se trataria esta, de una concepcion tradicional del juez que se plasma en una actividad jurisprudencial
marcada por una aplicacion mecanica, pasiva, “técnica’ de laley por parte de funcionarios burocréticos,
como magistralmente ha recordado ZAGREBEL SKY, G. Il diritto mite. Leggi, diritti, giustizia, Einaudi,
1992. pag, 205y 206.
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en cuanto que a no existir diferencia de relevancia entre la Ejecucion y Jurisdiccion, la
funcion de juzgar no seria sino una modalidad de la ejecucion de la Ley. PARADA',
sefidla que “Decidir gecutoriamente controversias segin y de acuerdo con las Leyes no
podia por menos de ser considerada como una especie de la funcién mas general de la
gjecucion de las Leyes’. Asi pues, habriamos de entender desaparecido el Poder
Judicial’®, que se verfa sustituido por una “Administracion de Justicia’, vinculada a
Jefe del Estado de una manera o de otra, y en cuyo nombre se administra’®. Por lo tanto
dentro de esta argumentacion de influencialockeana, |a Justicia es parte del gjecutivo, y
los jueces son funcionarios especializados que nombra éste para prestar un servicio en
nombre del titular de ese Ejecutivo (que es e Jefe del Estado). Entender la funcién
jurisdiccional como una funcién del poder ejecutivo fue lo que condujo a que en

Francia, el poder jecutivo subordinaraalosjuecesy se apoderard™”’

La funcién del Juez no seria muy diferente a la funcién de la Administracién,
seria Unicamente un supuesto especial de la aplicacion del derecho. La Jurisdicciony la
Administraciéon tendrian la misma naturaleza, su distincion radicaria en e grado, la
primera tendria reconocida una mayor esfera de discrecionalidad, en tanto que la
segunda veria reducida su discrecionalidad a la que le pudieran permitir los
instrumentos de interpretacion juridica™. Es por ello que autores como CLAVERO
comentan que algunos textos constitucionales decimonoénicos espafioles emplearon la
locucion poder judicia (principalmente los de carécter progresista), frente a la
denominacion tradicion de administracion de justicia, sin que por €ello se aterasen
sustancialmente las cosas."®

Asi pues se plantea si la jurisdiccion se encuadraria dentro de lo que podriamos
[lamar una gecucion legal, y a esto hay que contestar negativamente, pues son muchasy
de gran importancia las diferencias entre jurisdiccion y eecucion, que hace que
podamos hablar de la funcion jurisdiccional con entidad propia.

104 PARADA VAZQUEZ, J.,, La Administracion y los Jueces, Ed. Juridica Venezolana, Caracas 1988,
pag. 105.

1% Como dice MONTERO AROCA, J. “haciendo desaparecer incluso esta expresion”, En Independencia
y responsabilidad del Juez, Ed. Civitas, Madrid, 1990, pag. 26 y ss. “A partir de la consideracion de que
la Justicia era una parte de la Administracion Pblica, la negacion del caracter de poder constituido eraya
una mera consecuencia’

1% Djcha temética la podemos observar en las sesiones para la elaboracion de la Constitucion moderada
de 1845. En dichas sesiones se manifiesta que “En rigor 16gico, el Poder Judicial es indudablemente una
rama del Poder Ejecutivo” — RODRIGUEZ VAAMONDE, DSCD, 3 de diciembre de 1844, pag. 796.
hasta entonces | os textos constitucionales no habian hablado de Poder Judicial.

7 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional |, Parte General, Op. Cit. Ed. Tirant Lo Blanch, 122
Edicion, Valencia 2003, pag. 31.

1%8 Esta |inea argumentativa no la podemos predicar del modelo anglosgjon, en el cual el Juez es creador
de Derecho, y en uso de ese poder, y amparado por lainamovilidad puede afirmar su propia sustantividad
politica frente a gobierno y el Parlamento, y convertirse asi en un poder eficiente. Los mismo ocurre con
el Juez en USA, € cual goza de una definicién constitucional como poder, y de la posibilidad de controlar
no solo el Ejecutivo, sino también el Legidativo a amparo de la clausula de supremacia del articulo VI de
la Constitucion federal dando lugar a unajudicatura muy fuerte.

109 CLAVERO, B., Manual de historia congtitucional del Poder Judicial, Ed. Civitas, Madrid, 1991,
pags. 19y ss.
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En primer lugar la actividad jurisdiccional se rige por € principio de justicia
rogada, es necesario que se active siempre por terceros, en cambio la actividad g ecutiva
actUa por propiavoluntad y a su iniciativa. Asimismo y en segundo lugar la jurisdiccion
tiene una estructura tripartita, en la que dos partes que se enfrentan recurren a un tercero
gue esta situado en una posicidn supra partes para que resuelva un conflicto declarando
el derecho en el caso concreto. Por su lado |a actuacion administrativa es dualista, de un
lado la administracion actuante, del otro los destinatarios de la actividad de la misma.

Digamos también que la jurisdiccién se gercita mediante un procedimiento
estructurado en torno a la idea de debate entre dos partes que intentan convencer a un
tercero, esdecir, lajurisdiccion se actiia mediante un procedimiento contradictorio.

Por ultimo sefialar que € fallo judicial que resuelve e proceso cerrando el
debate, la decision final de la jurisdiccion, se tiene por verdad legal, imponiendo el
cumplimiento de la misma a todos'°. Es lo que se conoce como efecto de cosa juzgada.
Estas son las caracteristicas esenciaes de la actividad jurisdiccional que la distinguen de
laactividad ejecutiva™.

Por otro lado, hemos de decir que la jurisdiccion comprende un poder de
interpretacion que conlleva un margen de discrecionalidad, que tiene una labor
creadora, dado que no es una operacion cuasi-mecanica. El Juez en su labor
interpretativa, hace una seleccion de normas del ordenamiento que considera aplicables
al caso, posteriormente selecciona el sentido de la norma o normas escogidas, y de esta
manera el Juez codetermina el mandato establecido por laley, y este papel codecisor es
inherente a latarea de juzgar. Asi pues en su labor interpretativa, € juez crea Derecho,
es decir gerce un poder, € Juez manda. Otra cosa es la determinacion de cud pueda ser
laposicidn de lajurisprudenciaen e sistema de fuentes de produccion de Derecho.

El Juez en e gercicio de la funcion jurisdiccional no sélo dice e Derecho a
aplicar a caso concreto, el Juez ordena al falar, su decision, que resuelve e caso y
vincula alas partes en el proceso, es gjecutival™®. Su resolucion esta dotada del poder de

119 giendo esto base fundamental de la exigencia constitucional de la motivacion de Sentencias. (Vid art.
120.2delaC.E.).

11 v/id en el mismo sentido aDE OTTOy PARDO, |., Estudios sobre el Poder Judicial, Op. Cit. pag. 20.
gue sefiala que “...para acabar de definir la funcién jurisdiccional: que la Unica nota que diferencia ala
jurisdiccion de cualquier otra funcién de aplicacion del derecho es lairrevocabilidad de la decisién con la
que lajurisdiccion se gerce’, y asmismo concreta que “La irrevocabilidad consiste en la imperatividad
inmutable, esto es, en €l efecto de cosa juzgada, en el carécter indterable de la decision (cosa juzgada
formal) y en la fuerza del pronunciamiento para obligar a todos como acto de concrecion imperativa del
derecho en un caso concreto, excluyendo la posibilidad de volver atratar y decidir sobre el mismo objeto
ya resuelto de manera firme (cosa juzgada material). Tal cualidad no concurre en ninguna resolucién
administrativa, pues incluso los actos administrativos no recurribles —que no existen en nuestro
ordenamiento actual por obra del art. 24.1 de la CE — son anulables de oficio por la propia
administracion”.

12 Sefiglaban nuestros tratadistas clésicos que de la Jurisdiccion se podian predicar tres caracteristicas
esenciadles y dos accidentales, respecto de las primeras sefialaban que eran la notio, la decisio y €
imperium, y respecto de las segundas, que podian darse 0 no, eran la vocatio y la coercio. Por lo tanto
estos autores entendian que si él érgano que gerce lajurisdiccion no tiene lafacultad de recabar parasi €l
conocimiento de todos los conflictos, de solucionarlos mediante la aplicacién del derecho objetivo y de
hacer cumplir sus decisiones, no gerce lajurisdiccion.
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obligar a dichas partes, asi pues, €l Juez 0 Magistrado esta capacitado para dictar las
medidas necesarias para hacer efectivo el cumplimiento de su decisiéon. En este sentido
tiene la facultad de vincular a otros 6rganos del Estado, y a situarles bajo la autoridad
del Juez alos efectos de la gjecucion de la sentencia™. Esta es |la idea de imperium que
también recoge MORENO CATENA™, sefialando que se trata de un “mandato juridico
gue debe ser acatado, 0, en caso contrario, es capaz de imponerse por la fuerza del
aparato coactivo publico que en cada momento rigiera, por mas gque su concreta
titularidad, su propio contenido y el modo en que ha sido gjercida, hayan ido cambiando
alo largo delostiempos’.

Y por ultimo ya hemos comentado anteriormente la autoridad de cosa juzgada, o
res iudicata, las cuestiones decididas por e Juez, no pueden, en consecuencia, ser
objeto de nuevo contencioso, pues en el caso el Derecho ya esta “dicho”, y asimismo si
no es observada la decisiéon judicial voluntariamente, puede o deber ser impuesta
(ejecucion forzosa) por medios coercitivos. Decia RUBIO™® que “no puede olvidarse, ...
gue la funcion de juzgar no es sdlo de cienciay saber, sino de autoridad y mando, y s
una de ellas falta, quiebra desde luego lafuncién”.

De todo lo dicho hasta ahora, constatamos que la Jurisdiccion es un poder
especifico, dotado de caracteristicas propias, diferenciando e poder judicial de los
demés poderes del Estado™®. Pero las caracteristicas especiales de la jurisdiccion no
bastan para configurar el poder judicial, se hacen necesarios otra serie de el ementos, en
opinién de MARTINEZ SOSPEDRA™’ “|a existencia de un Poder Judicial como algo
gue comprende y a tiempo excede €l gercicio de jurisdiccion exige la concurrencia de
cuatros rasgos. en primer lugar la existencia de érgano u érganos propios a los que se
encomienda la jurisdiccion con caracter s no exclusivo a menos preeminente; en

3 Esta se puede decir que es la esencia de la jurisdiccion, e imperium, la capacidad de mando que
vincula a terceros. La exteriorizacion de esta fuerza se puede observar en € proceso de gecucion de
sentencias, pero también dentro del proceso declarativo donde tenemos una serie de actos del Juez y de
sus auxiliares como emplazamientos, requerimientos, actos cautelares y otros, que garantizan al Juez la
superioridad sobre las partes, y que hacen posible, en definitiva larealizacién de la decisién final. Esto es
lo que llamaba CARNELUTTI en Diritto e Processo, Op. Cit., Napoli 1965, pag. 83, potestad
ordenadora, sefialaba este autor que “La potestad fundamental es naturalmente la que el Juez gercita
mediante la decision. Pero junto atal potestad, la Jurisdiccion se articula mediante un conjunto de otros
poderes. En particular, antes y a fin de decidir, le corresponde a Juez dictar érdenes sin las cuales €l
proceso no se podria desarrollar; llega asi en € dmbito de la potestad jurisdiccional, ademés de la potestad
decisoria, una potestad ordenadora’.

14 MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V., Introduccién al Derecho Procesal, Ed.
Tirant lo Blanch, 2° Edicion, Valencia 2005, pég. 44.

115 RUBIO, R., La Inspeccion de Tribunales, Publicaciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
Ministerios de Justicia, Madrid 1950, pag 147.

18| a Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986 de 29 de julio (RTC 1986\108), se centra en la
significacién del Poder Judicial como potestad de ejercer la jurisdiccion, pero como dice BORREGO
LOPEZ, José (siguiendo a AROZAMENA SIERRA, J.), junto a esta significacion “la rdbrica del Titulo
V1 de la constitucion esta refiriéndose también a conjunto organico, a conjunto de érganos investidos de
jurisdiccion, ala organizacion judicial en su conjunto”. Vid. BORREGO LOPEZ, J., La Administracién
del Poder Judicial, Poder Judicial n° 39, 1995, pag. 13.

" MARTINEZ SOSPEDRA, M. op. cit. pag. 12.591 y ss.
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segundo lugar la existencia de una atribucion constitucional de poder reservada o cuasi-
reservada a dichos Organos...en tercer lugar € contar con un persona propio
diferenciado y en lo fundamental no intercambiable con los otros Poderes del Estado; en
cuarto y ultimo lugar un estatuto juridico propio adecuado al gercicio de los poderes'y
funciones que determinan el perfil especifico del Poder”.

Como o6rganos propios, que son el fundamento minimo necesario para que exista
un Poder del Estado™®, hay que decir que en la Jurisdiccion estos érganos son los
Jueces y Magistrados conforme al articulo 117.1 de la C.E., son ellos los que tienen
atribuidalafuncién jurisdiccional de manera especifica.

En cuanto a la atribucién constitucional de un poder propio™®, hay que sefialar
que lafuncion jurisdicciona es gercida por los juecesy Tribunales que son los 6rganos
del Poder Judicial, con caracter exclusivo', y es por ello que el Juez no ha de tener
méas poderes que estos, no puede ser gobierno o legislador, de ahi que € articulo 117.4
de la Constitucién espafiola sefidle que € Juez no tiene més poderes que esos y los que
pueda atribuirle la ley para satisfacer una de las funciones o poderes implicitos en la
jurisdiccion, la garantia de los derechos. En opinién de ALMAGRO NOSETE'?, |a
funcién jurisdiccional, se diferencia de las otras dos funciones del Estado, la gjecutivay
la legidativa, en que no esta al servicio del poder (aunque este poder se produzca y
actue configurado por €l Derecho) sino a servicio del Derecho (aunque tenga necesidad
de instrumentarse por medio de un poder), esta diferencia, es en opinion de este autor
“el origen de su grandezay causa de su debilidad”.

2.3. Lajurisdiccion como garantia.

18 En caso del Ejecutivo ese minimo es el Gobierno, y en el del Legislativo, el minimo es el Parlamento.

119 E| poder de control que corresponde a Poder Judicial, en base a nuestra Constitucion es claro, y en
este sentido hemos de decir, que:

- Eljuez ordinario, es Juez de los derechos constitucionales, en especial de los fundamentales (art. 53.2
delaCE).

- Corresponde al Juez ordinario el control de lalegalidad de los actos y normas administrativas, tanto
si provienen del Ejecutivo como de los 6rganos parlamentarios (art. 106.1 CE y art. 6 de la LOPJ),
este control se extiende a sometimiento de la accion administrativa a los fines constitucionalmente
prescritos (art. 8 de laLOPJ).

- Es competencia del Juez ordinario controlar €l recto gercicio de la delegacion legislativa por el
Gobierno (art. 82.6 CE).

- El Juez ordinario, como Juez de la legalidad vigente, es Juez constitucional tanto de las normas
anteriores a la Constitucion, sea cual fuere su rango y forma, como cuanto de las normas
subordinadas alaley posteriores alaley fundamental;

- El Juez ordinario es el duefio de la cuestion de inconstitucionalidad prevista por € articulo 163 de la
Constitucion espafiolay ordenada por los articulos 35 y siguientes de laLOTC.

- El Juez ordinario gerce su poder de interpretacion de las leyes de acuerdo con €l principio de
interpretacién conforme a Constitucion como regla hermenéutica prioritaria (art. 5 de laLOPJ).

120 DE OTTOy PARDO, |., sefiala que “no hay un Poder Judicial titular de la potestad jurisdiccional del
cual sean organos los Jueces y Magistrados o los Juzgados y Tribunales, sino que son los propios jueces
y magistrados, cada uno, de €ellos, los titulares de esa potestad, del Poder Judicial como funcién”, pag.
30 de Estudios sobre e Poder Judicial. Op. Cit.

121 ALMAGRO NOSETE, J., El Poder Judicial, en el Libro “Problemas actuales de la Justicia’, en
homengje a Prof. Gutiérrez-Alviz y Armario, Op. Cit. Pag. 23.
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Dice FERRAJOLI'?, hablando de la jurisdiccién, que la misma, viene a
configurarse como un “limite de la democracia politica’. Sefiala que si entendemos a la
“democracia’ en € sentido de omnipotencia de la mayoria, 1o que conlleva entender
como omnipotentes a los poderes politico-representativos, € fundamento de la
legitimidad del poder judicial no es “democrético”, sino “legal”. No obstante sefiala
dicho autor que se puede entender la democracia en otro sentido o dimension, -la
denominada dimension constitucional o “sustancial” que afecta no a quién se encuentra
habilitado para decidir (la mayoria, desde luego), sino a qué cosa no es licito decidir (o
no decidir) a ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad y desde este prisma se
facilita un nuevo fundamento “democrético” al papel del juez en el estado constitucional
de derecho gue es complementario de la democracia politica. Continua con su reflexién
este autor sefialando que en la esfera de lo no decidible se sitla aquello que las
constituciones democréaticas han sefialado y convenido como sustraido a la voluntad de
la mayoria “como precondiciones del vivir civil y a la vez razones del pacto de
convivencid’, siendo esto esencialmente dos cuestiones; la tutela de los derechos
fundamentales y la sujecién de los poderes publicos alaley. El carécter “ democréatico”
de lajurisdiccion como garantia, por una parte de los derechos de todos, y, por otra, del
giercicio legal de los poderes publicos, residiria en estos dos valores que son expresion
del principio de igualdad, y de aqui entiende el autor que se derivan dos consecuencias,
por un lado e reforzamiento del fundamento de la division de poderes y de la
independencia de los magistrados, y por otro lado e fortalecimiento del garantismo
como fuente de legitimacién y condicién de credibilidad del poder de los jueces.

Tengamos en cuenta que la propia Constitucién espafiola garantiza en su art. 9.3
el principio de legalidad. Y por su parte € art. 117.1 del texto fundamental nos advierte
que los Jueces y Magistrados “ estan sometidos Unicamente al imperio de laley”, lo que
le sirve a DIEZ-PICAZO para constatar que la Unica norma juridica que los tribunales
no pueden obviar en ningln caso es la legal'®. El Juez tendria una “higher (sic)
obligacion de obedecer y aplicar laley”***. Ademés su libertad de elaboracién sobre los
derechos fundamentales estard siempre limitada por la exigencia establecida en €l art.
5.1 de la LOPJ, segun la cua los jueces deberan interpretar y aplicar las leyes 'y
reglamentos seguin |os preceptos y principios constitucionales pero siempre “conforme a
la interpretacion de los mismos que resulte de |as resoluciones dictadas por e Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos’'®, lo que reduce los riesgos que para la

122 FERRAJOLLI, L., “Jurisdiccion y democracia”, Jueces para la Democracia n® 29, julio 1997, pégs. 4.
Traduccion de Perfecto Andrés | bafiez.

12 Tengamos en cuenta como el art. 1 de la LOPJ matiza la cuestion reproduciendo casi literalmente el
contenido del referido art. 117.1 pero con laimportante salvedad de precisar que los Jueces y Magistrados
estan sometidos “Unicamente a la Constitucion y a imperio de la ley”. Es decir, primero a texto
constitucional.

Mantiene DIEZ-PICAZO, L. M., en Régimen Constitucional del Poder Judicial, Ed. Civitas,
Madrid, 1991, que la sumision que el texto constituciona establece exclusivamente a “imperio de laley”
“no se trata, como ya se ha apuntado, de que el juez no esté vinculado a los demas tipos de normas sino
de que su vinculacion alaley es cudlitativamente distinta’. Pag. 117 y ss.

124 DIEZ-PICAZO, L. M., en Régimen Constitucional del Poder Judicial, op. Cit. pag. 117.

125 \/ éase al respecto |as interesantes aportaciones de DE OTTO y PARDO, |. en Derecho Constitucional,
sistema de fuentes. Ed. Ariel, Barcelona 1987.
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seguridad juridica derivarian de un juez totalmente “desvinculado”. Por ultimo, como
sefidla FERNANDEZ-VIAGAS'™, “si el precepto legal no pudiera ser obviado en
ningun caso, habria que tener en cuenta, que la libertad interpretativa de cada Juez esta
limitada inexorablemente por e deber de dar una motivacién adecuada... y conviene
subrayaR que toda norma admite Unicamente un nimero limitado de interpretaciones
racionalmente argumentadas. Més aléa de éstas, no hay sometimiento a la ley, sino
desconocimiento puro 'y simple de lamisma’.

Hemos de recordar, como ya en 1978 e profesor GIMENO SENDRA
consideraba que la legitimacion de la Jurisdiccion a través de los sistemas de
designacion de los miembros que la componen era una idea préacticamente
abandonada’®’, la legitimacién del Juez, mas alla del mero proceso, como decia
LUHMANN'?, habia que incardinarla en la sumisién alaley y en laindependencia del
mismo, una y otra conformaban la expresion del compromiso del juzgador con la
Sociedad de su tiempo cuyos valores comunes ha de recoger y traducir'®. Decia el
profesor Elias DIAZ, recogiendo y concretando magistralmente el pensamiento de
Renato TREVES, “...el Juez debe salvarse y liberarse junto con la norma, junto con el
derecho...”; aplicando aguélla de forma que sea“...cada vez mas auténtica expresion de
lavoluntad de la Sociedad de que se trata....”; contribuyendo a su transformacion hacia
«...objetivos progresivos de carécter ampliay genuinamente democrético. ..” ¥

2.4. El estatuto de Juecesy M agistrados como garantia de la funcion jurisdiccional.

En primer lugar hemos de recordar que fue La Congtitucion de 1837 la que
reconocié € principio general de acceso de todos |os espafioles a los empleos y cargos

126 FERNADEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El Juez Imparcial, Ed. Comares, Granada 1997, pag. 67 y
68.

Vid también en el mismo sentido a DIEZ-PICAZO, L. M., en Régimen Constitucional del Poder
Judicial, Op. Cit. pag. 129.

27 GIMENO SENDRA, V, “Poder Judicial, potestad jurisdiccional y legitimacién de la actividad
judicial”, op. Cit. en Revista de Derecho Procesal |beroamericana, 1978, 2-3, pag. 332.

128 {dem. Ibidem, pégs. 333-334.

129 \/id en este sentido a FERNANDEZ ENTRALGO, J., Valoracion de la Nueva Ley Organica del Poder
Judicial, en Los Jueces en una Sociedad Democratica (Coordinador Juan Igartua Salaverria), Instituto
Vasco de Administracion Pablica, Ofate, 1987, pég. 104.

Para LUCAS VERDU, P “...el origen democratico del poder judicial... se concreta mediante la
actuacion de los Jueces y Magistrados que lo intengran gjustandose a los requisitos de independencia,
inamovilidad y sometimiento a imperio de la ley connaturales a todo Estado de Derecho...”, en “La
justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey”, en El Poder Judicial, (obra colectiva
editada por €l Ingtituto de Estudios Fiscales), Madrid, 1983, pag. 1757.

Por su parte GARCIA-BARBON CASTARNEDA, J. entiende que el Poder Judicial asume*... un
triple compromiso; compromiso con la norma, compromiso con lajusticiay compromiso con la realidad
socia”, en “Justicia y Poder Judicial”, en El Poder Judicia, (obra colectiva editada por € Instituto de
Estudios Fiscales), Madrid, 1983, pag. 1380.

130 «“Egtudio preliminar a la edicién espafiola’ de la obra de TREVES, R. “El juez y la Sociedad. Una
investigacion sociolgica sobre la Administracion de Justicia en Italia”, Madrid, 1974, pag. 11.
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plblicos seglin mérito y capacidad (art. 5),"** pero serd el Estatuto de Bravo Murillo*®,

el que por primera vez defina un Estatuto de la funcién publica, en cuanto marco
juridico rector de sus derechos y obligaciones ante la Administracion y ante los
ciudadanos™.

131

Por lo que se refiere a los origenes de un estatuto judicial hemos de decir que fueron
los liberales gaditanos, los que inspirandose en el modelo revolucionario francés,
pretendieron formalmente a menos, configurar un poder judicial distinto y distante del
resto de poderes, aunque como dice JIMENEZ ASENSIO™, “los afios transcurridos
desde 1789 habian atemperado notablemente las infulas revolucionarias, y en lo que a
poder judicia se refiere, las timidas influencias del constitucionalismo de corte
anglosgjon sobre e texto gaditano” (aunque sin olvidar que estas influencias se
combinaban con elementos propios del modelo francés a tener en cuenta)’®®. No
obstante lo referido hemos de hacer constar que las influencias anglosajonas se observan
no solo en e texto constitucional de 1812, sino también en e Discurso Preliminar que
acompario a aquélla y atribuido a Agustin DE ARGUELLES, en e que se decia que
“uno de los principales objetivos de la Constitucién es fijar las bases de la potestad
judicial, para que la administracion de Justicia sea en todos los casos efectiva, pronta e
imparcia”, tras lo cua se definian |as lineas maestras de 1o que se puede calificar como
e estatuto del juez'®®, en @ que la garantia de inamovilidad era clave en la
independenciajudicial.

131 E| art. 5 de la Constituciéon monérquica de 18 de junio de 1837, dispone que “ Todos los espafioles son
admisibles a los empleos y cargos publicos, seglin su mérito y capacidad”.

132 Real Decreto de 18 de Junio de 1852.

133 GARCIA TREVIJANO FOS, JA., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 111, Vol. I. Ed. Rev.
Derecho Privado. Madrid, 1970, pag. 86, sefidlaba que “Por Estatuto debe entenderse la norma o
conjunto de normas que regulan la vida profesional de los funcionarios publicos en sentido estricto,
garantizando sus derechos frente a la Administracion y estableciendo sus obligaciones frente a ella y
frente a terceros.”

134 JIMENEZ ASENSIO, R., “El acceso a la judicatura en Espafia: evolucion histérica, situacion actual
y propuestas de cambio”, en “ El Acceso a la funcién judicial. Estudio comparado”, Op. Cit. pag. 130-
131.

135 Vid sobre la influencia de la tendencia constitucional francesa, aunque referida al caso del jurado, €l
estudio de CLAVERO, B. “Happy Constitution; crédito del jurado y credenciales del
congtitucionalismo” , Happy Constitution. Cultura y lenguas constitucionales. Ed. Trotta, Madrid, 1997,

pag. 0y ss.

138 \/id. Discurso Preliminar a la Constitucion de Cadiz de 1812, CEC, Madrid. Y en concreto su pagina
101 que sefida que “Como laintegridad de los jueces es €l requisito méas esencial para el buen desempefio
de su cargo, es preciso asegurar en ellos esta virtud por cuantos medios sean imaginables. Su animo debe
estar a cubierto de las impresiones que pueda producir hasta el remoto recelo de una separacién violenta.
Y ni el desagrado de un monarca ni € resentimiento de un ministro han de poder alterar en lo més
minimo la inexorable rectitud del juez o magistrado. Para ello, nada es mas a propdsito que € que la
duracion de su cargo dependa absolutamente de su conducta, calificada en su caso por la publicidad de un
juicio”.
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Sin duda, € Poder Judicia ha de estar dotado de un persona propio y
diferenciado™’, dado que la funcién de este Poder no es otra que lajurisdicciond, y esta
requiere que el Juez sea un tercero, y para que esto se pueda conseguir se hace necesario
fijar un estatuto del personal judicial, que no permita las interferencias de los Poderes
del Estado respetando la division de poderes*®. Asi pues, el estatuto propio de los
miembros del Poder Judicial, difiere del propio de los demés funcionarios publicosy se
caracteriza por lo recogido en e art. 117.1 de la CE; independencia, inamovilidad,
responsabilidad y vinculacion exclusiva por laley.

Sefidla CARRERAS LLANSANA™ que la funcionariedad del juez es una
herencia cierta del liberalismo, y que la finalidad que se persigue no es otra que la de
aisar la judicatura, a través del estatuto propio de Jueces y magistrados de la politica.
En opinion de MONTERO AROCA™M®, “El estatuto es un medio que posibilita el
cumplimiento de una funcion atribuida en exclusiva, funcion que esta al servicio de los
ciudadanos. SAlo en tanto sea necesario para e buen cumplimiento de la funcién se
justifica el estatuto especial”.

S6lo cuando se parte de la division de poderes constituidos y a cada uno de ellos
se le atribuye una funcién propia y exclusiva, se hacen necesarios estatutos distintos
para las personas que asumen esas funciones. Cuando del Rey se sesg6 la facultad de
juzgar, cuando se conformd un poder judicia independiente del poder gecutivo, es
cuando se habl6 de la independencia de jueces y magistrados en su quehacer*. Este es
el eemento fundamenta de los Jueces y Magistrados, estando todos los demés
elementos que afectan al estatus de jueces y magistrados en funcion de la misma, como
decia AGUNDEZ FERNANDEZ' d tratar las garantias constitucionales de la
independencia judicial, “La libertad dentro de la sociedad es para € Juez la

3" DEL CACHO FRAGO, A., lo expresa diciendo que “Para hacer posible el gercicio objetivo de la
potestad jurisdiccional en que € Poder Judicia se manifiesta, éste cuenta objetivamente con un
entramado organizativo de medios personales y materiales en el que destacan como elemento subjetivo
esencial los Jueces y Magistrados integrantes del mencionado poder (art. 117 de la Constitucion
Espafiola).”, en su Trabajo, Gobierno interno de Tribunales y Juzgados, Salas de Gobierno. Presidentes
de Tribunales Superiores de Justicia. Junta de Jueces. Poder Judicial, 1988, n° V especial, pag. 219.

138 Permitiendo esta argumentacion sostener incluso la limitacion del ejercicio de los derechos
fundamentales de los integrantes del poder judicia (Art. 127 CE).

13 CARRERAS LLANSANA, J,, Las fronteras del juez, en Estudios de Derecho Procesal, con FENECH,
Barcelona 1962, pags. 105 y ss. Vid. Asmismo, BETTERMANN, Der Richter als Staatsdiener,
Hamburg, 1967.

0 MONTERO AROCA, J., “La Funcién jurisdiccional y e “status’ de Jueces y Magistrados’, en
Justicia 1986, Op. Cit. pag. 8.

141 3810 se puede hablar de la existencia de un Poder Judicial si existe la Independencia judicial, por ello
como dice LOEWENSTEIN en su obra “Teoria de la Constitucion”, op cit. Ediciones Ariel, 1970, pags.
294 y ss.: “Laindependencia de |os jueces en € gercicio de las funciones que les han sido asignadas y su
libertad frente a todo tipo de interferencias de cualquier otro detentador del poder constituye la piedra
final en € edificio del Estado democrético constitucional del Derecho....La ratio de la independencia
judicial no necesita ninguna explicacién: si e juez no esta libre de cualquier influencia o presién exterior,
no podra administrar justiciaimparcialmente segin laley”.

1“2 AGUNDEZ FERNANDEZ, A. Garantias Constitucionales de |la Independencia Judicial, Revista de
Derecho Procesal, 1981, pag. 336.
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independencia en € gercicio de su funcion. El Derecho fundamental de libertad del
hombre constituye para el Juez el derecho fundamental de independencia judicial”,
ahora bien como recoge BERGALLI y hemos sefidado con anterioridad, “la
independencia del Poder Judicial tiene que ser entendida como independencia frente a
los otros poderes del Estado y a los centros de decision de la propia organizacion
judicial, pero no como separacion de la sociedad civil ni como cuerpo separado de toda
forma de control democrédtico y popular”®. De todo ello hablaremos con més
detenimiento mas adel ante, pero ahora se hace necesario recoger algunas reflexiones.

Muchos de los aspectos que se predican como exclusivos de los Jueces y
Magistrados, como es el caso de la imparcididad e inamovilidad entre otros, son
comunes a la generalidad de los funcionarios, pero ello no es dbice para constatar que
en e caso de los titulares de los Organos jurisdiccionales adquieran una especial
relevancia.

La independencia de los Jueces y Magistrados la constatamos en |os articulos
117.1, 124.1 y 127.2 respecto de los integrantes del Poder Judicial organizacion, en €l
articulo 159.5 respecto a los Magistrados del Tribunal Constitucional, y €l articulo
136.3 respecto de los miembros del Tribunal de Cuentas, puesto que parte de la
actividad de este Tribunal esjurisdiccional.

Cuando en el articulo 117.1 se recoge que los Jueces y Magistrados administran
justicia “sometidos Gnicamente a imperio de la ley”'*, esto no significa que exista
sumision a Poder Legislativo™, ni que la independencia tenga un limite en la ley. No
olvidemos que laindependencia se justifica en e cumplimiento de lafuncion.

Por otro lado hemos de decir, que e Juez o Magistrado en e desarrollo y
giercicio de lafuncion jurisdiccional no tiene superior, a contrario de lo que sucede con
el resto de funcionarios cuya actuacion se sujeta a principio de jerarquia (art. 103.1 de
la C.E.)**®. Cada Juez o Tribuna dentro de su competencia eerce la potestad
jurisdiccional que tiene atribuida, solo estavinculado alalLey.

La funcion jurisdiccional se atribuye de manera exclusiva a los Juzgados y
Tribunales conforme al articulo 117.3 de la C.E., y dentro de ellos a unas personas los
Jueces y Magistrados. La exclusividad en el gercicio de la potestad jurisdiccional,
conlleva que no se puedan atribuir dichas funciones a organos diferentes a los
jurisdiccionales. Y Por otro lado los Jueces y Magistrados no pueden tener atribuidas
més que la funcion jurisdiccional, es decir no pueden, en palabras de GIMENO

3 BERGALLI, R., Estado Democratico y cuestion Judicial. Vias para alcanzar una auténtica y
democrética independencia judicial. De Palma. Buenos Aires, 1984, pag. 101.

144 Art. 117.1 CE “La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
Unicamente a imperio delaley”.

5 E| Juez en su actuacion aplica la norma elaborada por el Poder Legislativo, pero no significa que se
encuentre vinculado por cualquier acto de estas camaras, y asi por gemplo en relacion al articulo 76 dela
CE, las conclusiones de las comisiones no vinculan alos tribunales, pero es mas, los actos administrativos
de las Camaras son controlables por € Poder Judicial.

146 Art. 103.1 CE “La Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de

acuerdo con los principios de €eficacia, jerarquia, descentralizacidn, desconcentracion y coordinacién con
sometimiento pleno alaLey y al Derecho”.
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SENDRA' “efectuar otras funciones —arts. 117.4 CE, 2.2 LOPJ estandoles en
particular vedada la asuncién de funciones politicas o ejecutivas —art. 127.1 CE-*,
Esta prohibicion no impide que la Jurisdiccion pueda gercitar funciones, que sin ser
estrictamente jurisdiccionales, la Ley les puede confiar en garantia de cualquier
derecho- (art. 117.4 CE),**° en este sentido y entre otras funciones™™, e art. 2.2. de la
LOPJ le otorga e Registro Civil*™®!, y la LEC les confiere la denominada jurisdiccion
voluntaria (Arts. 2109 y s5)**%. Asi pues, como dice DIEZ-PICAZO GIMENEZ*, los
Tribunales, aparte de la funcion jurisdiccional, solo pueden gjercer las funciones que

7 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit., pég. 26.

18 E| art. 117.4 de la CE sefida que “Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn més funciones que las
sefidladas en el apartado anterior y las que expresamente sean atribuidas por ley en garantia de cualquier
derecho”.

Y d art. 2.2. de la LOPJ recoge que “Los Juzgados y tribunales no gjerceran mas funciones que
las sefidladas en el péarrafo anterior, las de Registro Civil y las demas que expresamente les sean atribuidas
por ley en garantia de cualquier derecho”.

9 En opinién de FAIREN, V., en Comentarios a la Ley Organica del Poder Judicial, Ed EDERSA,
Madrid 1986, pag. 22, através de la clausula general con que continlia este parrafo 4° del art. 117 (y €l 2°
del art. 2delaLOPJ ... y las demés que le sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho” —es
enemiga de la seguridad juridica-), se podria llegar a “una dictadura judicial en sabia combinacion con €l
Parlamento (con un Parlamento determinado)”.

Vid también SANCHEZ BARRILAO, J. F. Las funciones no jurisdiccionales de los jueces en
garantia de derechos, Ed. Civitas, Madrid 2002.

10 No obstante, estas funciones al no ser estrictamente jurisdiccionales, entendemos que podrian ser
encomendadas a otros funcionarios (vgr. Los actos de la jurisdiccion voluntaria a los notarios) u 6rganos
colabores de la Jurisdiccion (los actos instructorios de pura investigacion a Ministerio Pablico como
sucede en la L O 5/2000 penal y procesal del menor), sin que existiera ninglin obstaculo constitucional.

15! Sefiala el art. 86 de laLOPJ que los Registros Civiles estaran a cargo de los Juzgados de 1° Instanciay,
por delegacion de éstos, de los de Paz. El registro civil serige por laLey, de 8 dejunio de 1957 (LRC) y,
seglin dispone su art. 6.1, tiene como funcion inscribir los hechos relativos a estado civil de las personas
(nacimientos, filiaciones, estado civil, incapacidades de obrar, etcétera.).

Hemos de sefialar también como ha puesto de manifiesto nuestro TC que la circunstancia de que
la funcion registral civil fuera encomendada cuando se cred esta institucion en nuestro derecho —Ley de
17 de junio de 1870- a los érganos judiciales, no convierte autométicamente aquella funcién en
jurisdiccional. El Registro Civil, pese a estar encomendada su llevanza a érganos judiciales, no es funcion
jurisdiccional, sino registral. Asi expresamente se deduce del art. 2 de la LOPJ que, tras precisar en su
apartado 1° que €l gercicio de la potestad jurisdiccional corresponde a los juzgados y tribunales, en el 2°
puntualiza que éstos, ademas de la funcién jurisdiccional no podran ejercer méas funciones que las del
Registro Civil y las demas que expresamente les atribuya la ley en garantia de cualquier derecho. Los
jueces a los que, ademas del gercicio de la correspondiente funcién jurisdiccional, se les encomienda la
llevanza del Registro Civil, en esta funcion no actGan como 6rganos jurisdiccionales, sino como
registradores o encargados del Registro. Siendo €llo asi, € titulo competencial aplicable viene claramente
determinado por € art. 149.1.8° de la Constitucion que atribuye competencia exclusiva al Estado parala
ordenacion de los registros e instrumentos publicos y ha de ser en ella en la que ha de ampararse para
determinar la demarcacion registral, como aspectos especifico de esa facultad genérica de ordenacién de
los registros ( STC 56/90 de 29 de marzo de 1990, RTC 1990\56).

152 Establece el art. 1811 de la LEC de 1881 que “Se considerarén actos de jurisdiccion voluntaria todos
aquellos en que sea necesario o0 se solicite la intervencion del Juez sin estar empefiada ni promoverse
cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas’.

33 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., y VEGA TORRES, J.: Derecho
Procesal. Introduccion. 32 Edicién. Op. Cit. Pag. 167.
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taxativamente les atribuyan las leyes en garantia de cualquier derecho, siendo dos los
requisitos impuestos por la Constitucion para la atribucion alos Tribunales de funciones
no jurisdiccionales; la primera de orden formal seria que la atribucion habria de hacerse
por ley, y la segunda, de contenido, que la atribucién ha de tener por finalidad que los
Tribunales garanticen alguin derecho. Con ello se intenta salvaguardar en opinion de este
autor, que por un lado se impidan las competencias de otros poderes del Estado por los
organos jurisdiccionales, y por otro lado se intenta proteger la independencia y buen
funcionamiento de los propios 6rganos judiciales, que podrian verse comprometidos si
seles pudieran atribuir sin limites atribuciones no jurisdiccionales.

Asi pues, la naturaleza de la funcién conllevala necesidad de que las personas a
las que se atribuye tengan un estatuto propio, distinto del estatuto general de los
funcionarios. Y la justifica hasta el extremo de que puede decirse que sin ese estatuto
propio no debe ejercerse jurisdiccion. Esta afirmacion se deriva de la propia
Constitucion, pues con arreglo a ella la Jurisdiccion solo puede ser gercitada por
personas (titulares de 6rganos) que se gjusten a unos determinados requisitos.

Conforme al articulo 122.1 de la CE, € estatuto juridico de los Jueces y
Magjistrados de carrera serd el determinado por la LOPJ**. Por la funcién jurisdiccional
que desarrollan los Jueces y Tribunales es por lo que los mismos gozan de un estatuto
especial, que intenta asegurar la independencia de su actuacion (como veremos mas
adelante). Como dice DIEZ-PICAZO GIMENEZ™®, “los jueces y magistrados no son
unos servidores publicos cualesquiera’ por cuanto que cuando ejercen jurisdiccion son
titulares de un poder del Estado como es € poder judicial, y esto hace que € régimen
juridico de los mismos “tengay deba tener en cualquier Estado de Derecho importantes
diferencias respecto del de otras personas que son titulares de poderes publicos o que
prestan servicios publicos’, basicamente para que la actividad de los jueces sea
jurisdiccional, han de ser independientes.

El estatuto de Jueces y Magistrados pretende garantizar no solo laindependencia
sino también la imparciaidad en e desempefio de su funcion. De ahi se afirma que la
diferenciacion organica y la asignacion de potestades propias de nada serviria s la
division de poderes pudiera ser burlada mediante la interpenetracion de los Poderes del
Estado através de la comparticion del persona que integra los 6rganos jurisdiccionales
0 se halla a su servicio. En éste terreno la incompatibilidad y las inelegibilidades
conservan toda su fuerza. Dicha exigencia viene particularmente reforzada en el caso
del Poder Judicial precisamente porque su potestad central es la jurisdiccional, y ésta,
como sabemos exige que €l Juez sea un tercero, cosa imposible de lograr s no es
fijando un estatuto del persona de aguél que excluya o radique cualquier clase de
interpenetracion™®.

14 Art. 122.1 CE “La Ley Orgénica del Poder Judicial determinara la constitucién, funcionamiento y
gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los jueces y magistrados de
carrera, que formaran un Cuerpo Unico y del personal a servicio de la Administracion de Justicia.”

5 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., y VEGA TORRES, J.,, Derecho
Procesal. Introduccién. Op. Cit. Pag. 176.

1% MARTINEZ SOSPEDRA, M., Jueces, Consgjo y Poder Judicial, Sobre la inadecuacion del modelo
Juez-funcionario alas exigencias del Estado Social y Democratico de Derecho..., Op. Cit. pag. 12605.
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2.5. Alcance del estatuto juridico de juecesy magistrados.

Hemos visto hasta aqui €l porgué de un estatuto de Jueces y magistrados, pero
¢qué es un estatuto?, el concepto “estatuto juridico” suele poseer dos acepciones, una
general por la que se hace referencia a la caracterizacion juridica de un determinado
ente, 6rgano o ingtituto (por gjemplo estatuto juridico de la Corona) y una més particular
0 especifica que hace referencia a la posicion gue, dentro de determinados entes u
Organos, ostentan sus miembros o sus titulares personales (estatuto de los diputados o,
estatuto de jueces y magistrados) para diferenciarlos de aquellos otros con los que
comparten determinadas caracteristicas pero respecto de quienes les separaban
importantes diferencias. Se quiere de esta manera, resaltar su especia configuracion
juridica en relacion con otros sujetos.

En nuestro caso, y en este trabajo, siendo los jueces y magistrados funcionarios
publicos, pretendemos estudiar su posicion no solo en referencia a su condicién de
funcionarios, y sino también especificar los rasgos que determinan su posicion personal
dentro del marco general del poder judicial. En definitiva, entendemos por Estatuto de
Jueces y magistrados las condiciones juridicas normativas que regulan sus derechos y
obligaciones respecto de su acceso al cargo de juez, del gercicio de sus funcionesy de
su encuadramiento como elemento persona de la organizacion general de lajudicatura,
incluyendo, como es obvio, |os supuestos de cese en el cargo y sus consecuencias.

Por otro lado hemos de convenir con DIEZ-PICAZO™’, que € estatuto del juez
se encuentra disefiado siquiera sea de forma embrionaria en el texto constitucional, pues
podemos decir que la Constitucion recoge una suerte de elementos que 1o prefiguran en
linea de continuidad con la tradicion en € proceso de formacién de nuestro sistema
judicial, afirmacion esta que podemos confirmar s se examinan todas aguellas
previsiones constitucionales que, directa o indirectamente tienen que ver con el acceso a
lacarrerajudicial.

Hay autores como MONTERO AROCA™® que al abordar el estatuto orgénico de
jueces y magistrados, distingue entre garantia formal gque es la que atiende a la calidad
de lanormareguladora del propio estatuto y garantias materiales que son las que afectan
al personal jurisdiccional espafiol.

El estatuto juridico de los Jueces y Magistrados es una materia que €l art. 122.1 CE
declara reserva de ley orgénica, y se subraya que ha de ser la LOPI*, de lo que
podemos extraer dos conclusiones'®. En primer lugar sefialar que a las Comunidades

7 DIEZ-PICAZO, L.M., “Régimen constitucional del Poder Judicial”, Op. Cit. pags. 95-96.
%8 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional |, Parte General, Op. Cit. Valencia 2003, pég. 103.

% vid MONTERO AROCA, J., Autonomia del Poder Judicial e independencia del Juez, en “Libro
homenaje a Gabaldon Lopez”, Madrid, 1990, pég. 207.

180 Nuestro texto constitucional hace esta reserva a ley Orgénica, y nada dice a diferencia de otros textos
precedentes (como la Constitucion de 1869) o comparados (como es € supuesto del art. 106 de la
Constitucion Italiana que prevé e acceso por concurso), respecto a modo y manera de acceder a la
carrerajudicial. De lo que no ha de caber duda alguna es que es de plena aplicacion € art. 23.2 CE y por
lo tanto el acceso ala Carrera Judicial se deberarealizar en condiciones de igualdad en |os términos que
determine la Ley Orgénicadel Poder Judicial.
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Autonomas les esta prohibido legislar sobre dicho estatuto, y no solo por lo dispuesto en
el art. 122.1 CE sino también por lo recogido en €l art. 149.1.5° CE, habida cuenta que
el referido estatuto pertenece a nucleo duro de la “ Administracion de Justicia’: y, en
segundo lugar, que tampoco € Estado Central puede actuar en esta materia por otro
mecanismo que no sea lareforma de la LOPJ, pues como dice GONZALEZ GRANDA
“el estatuto de los Jueces no puede estar sometido a la potestad reglamentaria del
Gobierno”'®!. Asi opera esta doble reserva, que encuentra su razén de ser en que e Juez
gue recoge nuestra Constituciéon ha de ser “independiente y sometido al imperio de la
ley” (art. 117.1 CE), y € estatuto de Jueces y Magistrados pretende garantizar esta
independencia judicial y un nivel técnico de conocimientos en Derecho suficiente para
asegurar laimparcial aplicacion del derecho.

No obstante lo dicho podemos observar un incumplimiento de esta conclusion,
puesto que por gemplo e art. 389.5° de la LOPJ sefiala que € cargo de juez o
magistrado es incompatible “Con todo empleo, cargo o profesién retribuida, salvo la
docencia o investigacion juridica, asi como la produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica y las publicaciones derivadas de aquélla de conformidad con lo
dispuesto en la legislacién sobre incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas’, y como podemos observar esta remision lo es a la Ley
53/1984 de 26 de diciembre y a la Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto bésico del
empleado publico, ambas leyes ordinarias, de modo que €l legislador puede cambiar €l
contenido de la misma e indirectamente estard cambiando un aspecto del estatuto
organico de jueces y magistrados, y por lo tanto podriamos entender esta remision de
inconstitucional.

Por otro lado hemos de sefidlar que no cabe la regulacién del estatuto de jueces 'y
magistrados en normas reglamentarias, puesto que la independencia se veria muy
afectada s €l titular de la potestad reglamentaria pudiera incidir o matizar el contenido
del estatuto™®. Esto lo hemos de entender matizado a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en su Sentencia 108/1986 de 29 de julio (RTC 108/1986),
puesto que a la luz de la misma y en nuestra opinion hemos de entender que no es
posible la existencia de reglamentos independientes, habida cuenta de que existe la
LOPJ y por otro lado tampoco reglamentos gjecutivos, puesto que dicha Ley Orgéanica
no puede entenderse como una enumeracion de los principios basicos del estatuto,
dejando a un supuesto titular de la potestad reglamentaria el desarrollo del mismo
adecuandolo a la realidad, puesto que esto significaria abrir la puerta a los ataques a la
independencia.

Asimismo como dice MONTERO AROCA™ “ni siquiera caben reglamentos
normativos, pues € juez no debe estar en situacion pasiva frente a la supremacia de
nadie y l6gicamente no es lo mismo organizar el Ministerio de Justicia o el Consgjo

181 GONZALEZ GRANDA, P., Independencia del Juez y control de su actividad, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 1993, pag. 33.

192 Es de interés en este tema analizar la desvirtuacion de lo dispuesto en la LOPJ de 1870 por obra de la
regulacion Reglamentaria, vid PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, El autogobierno de la magistratura,
R.D.Proc. Ib., 1970, pag. 279, y parala situacion de finales del Siglo XIX y principios del siglo XX, vid
DRANGUET, Responsabilidad e independencia del Poder Judicial, Madrid, 1930. pag. 22 y siguientes.

183 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional |, Parte General, Op. Cit. péag.104.
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Genera del Poder Judicia que establecer relaciones de supremacia especial con los
jueces. La relacion politica del juez con € Estado debe venir regulada completamente
por laley organica; si aspectos del estatuto pueden ser regulados por norma distinta de
la ley, € titular de esa potestad reglamentaria dispondrd de las garantias de la
independencia’.

Pero como deciamos antes la jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha matizado
lo anterior, en este sentido, la Disposicién Adicional 122 de la LOPJ que decia que “€l
Gobierno aprobara los reglamentos que exija e desarrollo de la presente Ley
Orgénica”’, fue impugnada de inconstitucionalidad, y € Tribunal Constitucional en la
STC 108/1986 decia que €l status de jueces y magistrados ha de venir determinado por
ley y precisamente por la LOPJ, pero “ello no supone necesariamente que no quepa en
términos absolutos ningun tipo de regulacion infralegal que afecte a ese status, pues
exigencias de orden practico pueden imponer que regulaciones de caracter secundario
y auxiliar puedan ser dispuestas por via reglamentaria. En todo caso tal tipo de
disposiciones no pueden incidir en el conjunto de derechos y deberes que configuran €
estatuto de los jueces y si sdlo regular condiciones accesorias para su gercicio”'®
(STC 108/1986 F.Jco n° 26).

Ladisposicion Adicional 12.2 de la LOPJ que fue modificada por la LO 16/1994 de
8 de noviembre, sefiala actualmente que “el Gobierno, o, en su caso las comunidades
autdbnomas con competencias en la materia, aprobaran los reglamentos que exija €
desarrollo de la presente Ley Organica, salvo cuando la competencia para ello
corresponda al Consgjo General del Poder Judicial a tenor de lo que dispone €l
articulo 110 cuando afecten a condiciones accesorias para €l gercicio de los derechos
y deberes de los jueces y magistrados, estaran sujetos a los mismos limites y
condiciones establecidos para el Consgjo General del Poder Judicial”.

En opinién de DIEZ-PICAZO GIMENEZ®, atendiendo alo que dispone € art. 110
delaLOPJy la Disposicion Adicional 122, por un lado no queda claro en qué casos la
potestad reglamentaria para regular cuestiones accesorias a estatuto judicia
corresponde al CGPJ y en qué casos corresponde al Gobierno o a las Comunidades
Auténomas, y por otro lado considera este autor que a pesar que de que la LOPJ sea
reiterativa en las cautelas acerca de lo que cabe regular por reglamento (utilizando los
términos de accesorio, secundario, auxiliar, sininnovar, sin aterar), lo cierto es que abre
la puerta a que €l estatuto judicial sea regulado reglamentariamente, 1o cual constituye
un serio riesgo paralaindependenciajudicial.

El estatuto de los Jueces y Magistrados es aplicable al personal jurisdiccional,
entendiendo por tal personal, los Jueces y Magistrados “de carrerd’, si bien dicho
estatuto también es aplicable con las especialidades correspondientes a los Jueces de
Paz y sus sustitutos, a los jueces sustitutos y a los Magistrados suplentes, quienes, sin
ser de carrera son inamovibles durante y su mandato y realizan provisionalmente

14 Aunque e Tribunal Constitucional nada dice a respecto, esa potestad reglamentaria no debe
corresponder a Gobierno sino al Consegjo General del Poder Judicial; y asi este ha dictado el Reglamento
1/1995 de 7 de junio, de la carrera judicial, @ amparo de la Disp. Adic. 122 modificada por la LO
16/1994 de 8 de noviembre.

% DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I., y VEGA TORRES, J., Derecho
Procesal. Introduccion. 32 Edicién. Op cit. Pag. 183.
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funciones jurisdiccionales (art. 298.2 LOPJ)*®. Sefida DIEZ-PICAZO GIMENEZ, que
“la conveniencia de que exista una carrera judicial no es puesta en tela de juicio en
nuestro pais. Todo lo mas se ha discutido en los Ultimos afios acerca de s son
convenientes sistemas de ingreso en la misma distintos de la clésica oposicién, como los
que prevé la LOPJ, o qué amplitud deberia darse a esos otros modos de ingreso en la
Carrerajudicial”*®’.

Como nos recuerda GIMENO SENDRA™®, e art. 122.1 CE, a disponer que los
Jueces y Magistrados “formaran un Cuerpo Unico” vino a desterrar como una garantia
mas de la independencia judicial, e modelo “bonapartista” de promocion de los Jueces
por el Poder Ejecutivo™. Por ello e constituyente siguiendo el modelo de justicia que
propugnd BECERNA,' impuso la exigencia del Cuerpo Unico de los Jueces y
Magistrados. Ahora bien, esto no es ébice para que €l legislador dentro de la carrera
judicial pueda establecer categorias, que sin que afecten a la independencia judicial, y
de conformidad con los principios constitucionales de capacidad y mérito (art. 23.2 CE)
estimulen la productividad y profesionalidad de nuestra Magistratura. Es por ello que €l
art. 299.1 LOPJ divide la carrerajudicial en tres categorias; la de Juez, Magistrado y la
de Magistrado del Tribunal Supremo, estableciéndose con respecto a esta Ultima un
estatuto especifico dirigido areforzar laindependenciay competencia profesional de los
M agistrados que integran este alto tribunal.

Por ultimo también gjercen funciones jurisdiccionales sin pertenecer a la Carrera
Judicial, con sujecion a régimen establecido en esta L ey, sin caracter de profesionalidad
y con inamovilidad temporal, los Magistrados suplentes, 10s que sirven plazas de Jueces
como sustitutos, los Jueces de Paz y sus sustitutos (Art. 298.2 LOPJ). La inamovilidad
temporal gue se otorga alos jueces sustitutos en tanto que sirven o estan adscritos a una
concreta plaza, segun el art. 298.2 de la LOPJy que se gjerce jurisdiccionalmente con la
misma amplitud que si fuese titular (durante la adscripcion) art. 212.2 de esamismaLey
-y dentro de los limites del [lamamiento o adscripcidn, con los mismos derechos y
deberes que sus titulares- art. 130.1 del Reglamento de la Carrera Judicial, 1/1995 de 7
de junio), ha de entenderse comprensiva de la doctrinalmente denominada inamovilidad
relativa o derecho a permanecer en e destino o plaza en que se esta adscrito, en tanto

166 Art. 298.2 LOPJ sefidla que “También ejercen funciones jurisdiccionales sin pertenecer a la Carrera
Judicial, con sujecion a régimen establecido en esta Ley, sin carécter de profesionalidad y con
inamovilidad temporal, los magistrados suplentes, los que sirven plazas de jueces como sustitutos, los
jueces de paz y sus sustitutos.”

' DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., y VEGA TORRES, J., Derecho
Procesal. Introduccion. 32 Edicién. Op. Cit. Pag. 177.

188 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit. Pag. 194.

1% Hemos de recordar que con anterioridad a la LOPJ, existian en Esparia dos Cuerpos de Jueces, los de
Distrito y los de Primera Instancia, y dentro de este Ultimo, dos categorias, la de Juez y la de Magistrado,
accediéndose a esta Ultima por antigliedad. Pero, a partir de ahi, subsistian una infinidad de cargos
(Presidentes de Seccion, de Sala, de Audiencia Provincial y Territorial, etc.), que requerian la obtencién
por €l aspirante de una “declaracién de especial idoneidad” que arbitrariamente expedia el Ministerio de
Justicia y su nombramiento para el cargo de confianza por el Gobierno, de tal suerte que, en aquella
época, € Juez independiente se reduciaalafiguradel Juez “héroe”, quien, si seresistiaalas presiones del
Poder Ejecutivo, no acanzaba nunca el ascenso.

10 BECENA, F., Magistratura y Justicia, Madrid 1928.
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gue no se dan las causas de cese |egalmente previstas para | 0s jueces sustitutos, entre las
gue no se encuentra laimposibilidad de desempefio del cargo por razén de enfermedad
(STS Ca09-02-01, RJ 2001\1568)."

71 vid. Sobre situacion estatutaria de jueces y magistrados, regulacion legal y reglamentaria del estatuto
juridico STC de 29/07/1986 (RTC 1986\60), 29/03/1990 (RTC 1990\59) y 30/03/1990 (RTC 1990\62), y
también la STS Ca de 01/12/1995 (RJ 1995\9935) Estatuto de Juecesy Magistrados.
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3. PRINCIPIOS Y MARCO NORMATIVO PARA EL ESTATUTO DE JUECES
Y MAGISTRADOS.

3.1. Principios dereferencia.

Podemos decir*’, que la administracion judicial se configura sobre la base de
una serie de principios garantistas que conforman la arquitectura de dicha
administracion, y que tienen su apoyo normativo tanto en nuestra Constitucion como
posteriormente en la L OPJ. De esta forma podriamos destacar |0s siguientes principios;

- El Estado de Derecho asume como uno de sus valores esenciales el principio
de separacion de poderes, que ha de conllevar € reconocimiento del Poder
Judicial como Poder independiente sometido al imperio de la Ley y del
Derecho (arts. 1.1, 9.1, 9.3, 106, 117y 122 CE; arts. 1, 2, 7, 8, 13, 14, 15, 16,
104y ss. LOPJ).

- El Poder Judicial se haya sometido a imperio delaLey y a Derecho, de ta
manera que la Ley se convierte en la garantia Ultima de su independencia
judicial, ala que va indefectiblemente unida (arts. 1.1, 9.1, 9.3, 106, 117.1y
2 delaCE; arts. 1, 6, 8, 12.3 de la LOPJ). Esta vinculacion a imperio de la
ley tiene su formulacién en un sentido positivo en la atribucion de potestades
y de competencias alos érganos administrativos del Poder Judicial.

- Por otro lado la independencia judicial es un principio garantista que se
constituye como uno de los fundamentos esenciales del Estado de Derecho 'y
del imperio de la ley. De esta forma e Juez actla con la independencia
desde la autonomia que la da la propia Ley respecto y frente a los deméas
poderes (art. 117 delaCE, y arts. 1, 12, 13, 14, 15, 104, 378 y ss, 402 y ss,
417.4 etc delaLOPJ). Asimismo laindependencia también implica otra serie
de ogarantias como la inamovilidad, las prohibiciones y las
incompatibilidades.

- El autogobierno de la Magistratura, que consiste en la creacion de un érgano
auténomo y no dependiente de los demas poderes publicos gque tiene como
finalidad esencial garantizar la independencia del Poder Judicial en su
funcién jurisdiccional (art. 117y 122 delaCE y arts. 104 y ssdelaLOPJ).

- La reserva de Ley Orgéanica respecto del contenido normativo a que se
refiere € articulo 122.1 de la CE: “La Ley Organica del Poder Judicial
determinara la constitucién, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y
tribunales, asi como € estatuto juridico de los jueces y magistrados de
carrera, que formaran un cuerpo unico, y del personal a servicio de la
Administracion de Justicid’. Esta reserva legal, a pesar de ser una garantia,
esta sujeta a problemas interpretativos sobre el acance que se hade dar alos
conceptos juridicos indeterminados empleados por € Constituyente.

172 BORREGO LOPEZ, J. “ La administracion del Poder Judicial”, Poder Judicial n° 39, 1995, pags. 28 y
SS.
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- El principio de unidad jurisdicciona (art. 117.5 de laCE, y arts. 3y 104 de
la LOPJ), conforme a cual la jurisdiccion es Unica y se gerce por los
Juzgadosy Tribunales previstos en lamisma.

- El principio de exclusividad del Poder Judicial (art. 117.3y 4 delaCE, y art.
2 de la LOPJ), que significa que en un Estado de Derecho, tan solo a los
Jueces y Tribunales, les corresponde la funcion, y sblo ésta, de definir €
alcance del Derecho de juzgar y hacer gjecutar 10 juzgado, salvo aquellos que
se le atribuyan en garantia de cualquier derecho.

Hemos de recordar que la LOPJ aprobada en 1985 y conforme a las previsiones
constitucionales (arts. 122 y 152.1, parrafo segundo in fine CE), vino a sustituir alaLey
Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870, objeto
también de innumerables modificaciones. La LOPJ que también ha experimentado
importantes reformas como las de 1994, 2001 y 2003, derogo la LO 1/1980 de 10 de
enero del Consgo General del Poder Judicial, por lo que a partir de 1985, regula las
funcionesy estructura de dicho Consgjo.

3.2. Potestad reglamentaria.

Y a hicimos con anterioridad algunas referencias a la potestad reglamentaria'”,
no obstante es conveniente volver sobre la misma para sefidar que entre las
competencias propias del CGPJ se encuentra la atribucion de una auténtica potestad
reglamentaria (art. 107.9 de laLOPJ), que se gercitara en los términos que sefidla el art.
110 de dicho texto legal, apartado primero, “el Consgjo General del Poder Judicia
podra dictar reglamentos sobre su personal, organizacion y funcionamiento en el marco
de la legidacion sobre la funcion publica’, y en su segundo apartado dice que “El
Consgjo General del Poder Judicial, en € &ambito de su competencia y con
subordinacion a las leyes, podra dictar reglamentos de desarrollo de esta ley para
establecer regulaciones de carécter secundario y auxiliar”. Continua diciendo que “ estos
reglamentos podran regular condiciones accesorias para € gjercicio de los derechos y
deberes que conforman el estatuto judicial sin innovar aquellos ni aterar éste en su
conjunto”. Y seguidamente sefiala que “podrén aprobarse en los casos en que sean
necesarios para la gjecucion o aplicacion de esta ley en aquellos en que asi se prevea en
esta u otraley y especialmente en las materias que determina.

Quizas es conveniente recordar en este momento lo que ya dijo e TC en su
sentencia 108/1986 de 29 de julio, fundamento juridico séptimo, sefidlando que de la
lectura del art. 122.2 CE se desprende que “las funciones que obligadamente ha de
asumir el Consegjo son aquellas que més pueden servir al Gobierno para intentar influir
sobre los tribunales: de un lado, el posible favorecimiento de algunos Jueces por medio
de nombramientos y ascensos; de otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que
podrian sufrir con lainspeccion y la imposicion de sanciones. La finalidad del Consejo

%3 En lo que se refiere ala potestad reglamentaria en el Estatuto de Jueces y Magistrados, y en la doctrina
acerca de la distribucion de competencias en materia de Administracion de Justicia Vid. Las SSTC
108/1986 de 29 de julio (RTC 1986/108), 56/1990 de 29 de Marzo (RTC 56/1990) y 62/1990 de 30 de
marzo (RTC 62/1990) y 105/2000 de 13 de abril (RTC 2000/105).

62



FRrRANcCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO

es, pues, privar al Gobierno de esas funciones y transferirlas a un érgano autbnomo y
separado” ",

Por otro lado |os mencionados reglamentos habran de ser aprobados por el Pleno
del CGPJ por mayoria de tres quintos de sus miembros autorizados por su Presidente, se
publicarédn en el BOE (Art. 110.4 LOPJ).

Esta atribucion supone el reconocimiento de una potestad normativa de rango
inferior a la ley, que por excelencia corresponde al Gobierno y a la Administracion
publica (art. 97 de la CE). Dicha actividad normativa secundaria est4 atribuida al
Consgjo por razén de ser e drgano superior de gobierno del Poder Judicia, como
garantia de su autonomia institucional y como instrumento basico para larealizacion de
sus funciones constitucional es e institucional es.

La potestad reglamentaria externa del Consgjo encontré un primer problema
interpretativo con la problemética de la reserva reglamentaria que se atribuye a
Gobierno para € desarrollo de la presente Ley Organica por la disposicién adicional
primera, apartado segundo, que fue declarada constitucional por € Tribuna
constitucional en Sentencia 105/2000 de 13 de abril*™, que tiene su punto de
confrontacion mas relevante en el desarrollo reglamentario del estatuto juridico de los
Juecesy Magistrados'™®.

En definitiva podemos decir que e CGPJ tiene reconocida una potestad
reglamentaria externa sobre las materias que se detallan en € art. 110.2 de la LOPJ,
recogiéndose en los apartados 3 y 4 de dicho precepto los requisitos para el gercicio de
la tan referida potestad, junto a lo dispuesto en art. 139.2 también de la LOPJ*"".
Asimismo se mantiene con respecto al Gobierno la facultad que se le atribuia por la
Disposicion Adicional primera nimero 2 de la LOPJ"®, de este modo serfan materias

174 \/id. también STC 105/2000 de 13 de abril. Fundamento Juridico 4.

5 |La STC (Pleno) 105/2000 de 13 de abril, resolviendo € recurso de inconstitucionalidad, declara la
congtitucionalidad de la redaccién siempre que “a) El inciso primero del apartado segundo de la
Disposicion adicional primera no es inconstitucional entendido en el sentido de que, savadas las
competencias atribuidas a CGPJ por el art. 110 LOPJ, las Comunidades Auténomas podran dictar
reglamentos en e ambito de la L OPJ sobre agquellas materias respecto de las cuales la propia LOPJ y las
clausulas subrogatorias de los Estatutos de Autonomia, u otros titulos constitucionalmente vélidos, les
atribuyan competenciay siempre dentro de los limites establecidos a efecto por las indicadas normas de
cobertura. b) El inciso segundo del apartado segundo de la Disposicion adicional primera no es
inconstitucional entendido en el sentido de que la expresion “cuando afecten a condiciones accesorias
para el gercicio de los derechos y deberes de de los Jueces y Magistrados’ en ningun caso habilita a las
Comunidades Auténomas para regular las condiciones accesorias del Estatuto judicial” (Fundamento
Juridico Décimo).

176 Pyes en e resto de las materias, como por ejemplo el régimen juridico del personal a servicio de la
Administracion de Justicia, la competencia corresponde sin duda alguna al Gobierno.

7 Dicho art. 139.2 de la LOPJ sefiala que “L os reglamentos aprobados por el Consejo General del Poder
Judicial se publicaran en laformaprevistaen el art. 110.4 delalLey”.

178 |_a disposicion Adicional Primera, apartado 2, de la LOPJ sefiala expresamente que “el Gobierno o, en
su caso, las Comunidades Auténomas con competencias en la materia, aprobaran los reglamentos que
exija el desarrollo de la presente Ley Organica, salvo cuando la competencia para ello corresponda al
Consgjo General del Poder Judicial a tenor de lo que dispone € art. 110. Cuando afecten a condiciones
accesorias para €l gercicio de los derechos y deberes de los Jueces y Magistrados estaran sujetos a los
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propias del Gobierno las expresamente delimitadas como tal por la LOPJ y las que
afecten a régimen estatutario del resto del persona de la Administracion de Justicia.

De acuerdo con el preambulo del Acuerdo reglamentario de 7 de junio de 1995,
del Pleno del CGPJ la potestad reglamentaria externa del CGPJ tras la reforma operada
en la LOPJ por via de la LO 16/1994, se ha adecuado a la doctrina sentada en la
Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 108/1986 de 29 de julio. Ademas, segun
el preAmbulo, el actua articulo 110.2 habilita al 6rgano de Gobierno del Poder Judicial
para dictar Reglamentos de desarrollo de la Ley en los casos que se contengan
regulaciones de caracter secundario o auxiliar respecto de la Ley Organica o se
disciplinen aspectos accesorios del Estatuto Judicial; conteniendo ademés dicho
precepto una relacion no exhaustiva de las materias a que deben extenderse las nuevas
atribuciones normativas del Consgjo.

El Tribunal Constitucional habia declarado en STC 108/86 que “ €l status’ de los
jueces y magistrados, es decir, € conjunto de derechosy deberes de los que son titulares
como tales jueces y magistrados, ha de venir determinado por ley y més precisamente
por Ley Organica (art. 122.1 CE). Ello no supone necesariamente que no guepa en
términos absolutos ninguin tipo de regulacién infralegal que afecte a este “status’.
Exigencias de carécter préactico pueden imponer qué regulaciones de caracter secundario
y auxiliar puedan ser dispuestas por viareglamentaria. Con base en ello 1aSTC de 13 de
abril de 2000 declara que “ni € Gobierno de la nacion ni las CCAA pueden dictar
reglamentos sobre €l estatuto juridico de Jueces y magistrados, ni sobre sus condiciones
accesorias, porque e Unico habilitado para ello es el CGPJ... Ahora bien, s los
reglamentos dictados por e Gobierno o las CCAA no pueden regular las condiciones
accesorias del estatuto judicial, no cabe descartar que a regular, legitimamente y sin
excesos materias de su competencia puedan afectar indirecta o reflggamente, no a
nucleo de derechos y deberes que conforman el estatuto judicial, reservado ala LO ex
art. 122 CE, sino a determinadas condiciones accesorias para € egercicio de los
indicados derechos y deberes. La expresion “afectar” a una materia no se identifica con
regular la misma. Por tanto, las CCAA no pueden “regular” las condiciones accesorias
del estatuto judicial.

En definitiva, como hemos puesto de manifiesto la Disposicion Adicional
Primera de la LOPJ recibié una nueva redaccion por LO 16/1994, la cua atribuy6 alas
comunidades auténomas competencia para aprobar reglamentos que exija el desarrollo
de la LOPJ, salvo cuando la competencia para ello corresponda a CGPJ a tenor de lo
que dispone €l art. 110. Esta habilitacion habia sido admitida por €l Tribunal
Constitucional, tanto respecto de | as disposiciones reglamentarias que exija el desarrollo
de la propia LOPJ (STC 108/86) como, en general, respecto de las materias
constitucionalmente reservadas ala Ley Organica por las SSTC 77/85 (RTC 1985\77) y
101/91 (RTC 1991\101).

mismos limites y condiciones establecidos para €l Consgjo General del Poder Judicial”. Cfr. Con la STC
105/2000 de 13 de abril (RTC 2000\105).
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4. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL.

4.1. Independencia, poder y funcién judicial.

Como se ha sefidlado’”®, “los conceptos de independencia, poder y funcién judicial,
aungue responden a perspectivas distintas, se mezclan”. Ahora bien, si existe alguna
referencia mitico-trascendente a la condicién de juez esa es, sin duda, la de su
independencia. En la abundante literatura que glosa la figura'y la funcion de los jueces
no hay ni una sola obra que no hable de manera directa o indirecta de su suprema
condicién: laindependencia.

Al hablar de laindependencia, entre otros, se ha hablado de sus aspectos objetivos y
subjetivos'™®; de la independencia como principio politico™ y como principio
juridico'®; de la independencia conceptual o formal y real o efectiva™; y de la vision
“individual” y “colectiva’ de la independencia,’® incluso se ha calificado a la

independencia como mito'®®. Ahora bien siempre es obligado citar a Montesquieu y

1% ALMAGRO NOSETE, J. Derecho Procesal Tomo I. Parte General Proceso Civil, Volumen Primero,
Madrid, Ed. Trivium, 1995, pag. 120.

80 PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Derecho de Tribunales (Organizacién, funcionamiento y
gobierno), Pamplona, 1986, pag. 270, para este autor laindependencia “ objetiva’ supone la sola sumision
ala Ley no a ninguna influencia exterior, cuya garantia es la negacion a los superiores jerérquicos de
cualquier posibilidad de inmiscuirse en el gercicio de la funcién (excepto cuando conozcan del mismo
asunto por virtud de los recursos); y la independencia “subjetiva’ que queda garantizada mediante la
limitacion de las facultades de los érganos de gobierno para alterar el estatuto de los Jueces en cuanto a
ingreso y ascensos, y muy especialmente a través de la inamovilidad y de los medios de abstencion y
recusacion (moral el primeroy juridico el segundo).

181 vVid LOPEZ AGUILAR, JF. La justicia y sus problemas en la Constitucion, Ed. Tecnos, Madrid
1996, pag, 113, Concretamente el autor sefiala que “La independencia del juez es, antes que ninguna otra
cosa, una crucial opcién politica sellada en la Constitucion”.

182 \/id. CASTAN TOBENAS, Poder Judicial e Independencia Judicial, Madrid, 1951 (Discurso
pronunciado en la Apertura de Tribunales el dia 15 de septiembre de 1951), p4g. 8 y ss (como principio
politico) y pég. 41 y siguiente (como principio juridico). También, entre otros, SOTO NIETO,
Compromiso de Justicia, Madrid, 1977, pag. 139 y siguientes.

183 \/id. REQUEJO PAGES, J.L., Jurisdiccion e independencia judicial, Op. Cit., pag. 154, que sefiala
que “formalmente, la independencia es la institucion juridica consistente en la ausencia de todo tipo de
subordinacion juridica del Juez”: Por su parte DE OTTO Y PARDO, |. Estudios sobre el Poder Judicial,
Op. Cit., pag. 58, dice que “formamente la independencia consiste en la formulacién de una norma
juridica que formula dicha ausencia de subordinacion juridica’.

184 \/id GIMENO SENDRA, V., Fundamentos de Derecho Procesal, Madrid 1981, pég. 77-78.

185 En concreto Alejandro NIETO, en laintroduccion de su obra El Desgobierno del Poder Judicial”, Ed.
Trotta, 2004, pag. 22, sefiala“...de ladescripcion se pasa, en una segunda parte, al andlisis de los que son
considerados como los pilares fundamentales del sistema judicial, 0 Si se quiere, su superestructura
ideol 6gica —la independenciay la responsabilidad-, en donde se describe € secreto de Arlequin que todo
el mundo conoce y del que nadie se atreve a hablar. Porque resulta que ninguna de las dos existen, ya que
la primera es un mito, una leyenda, y la segunda una ficcion, sin olvidar que la autonomia y el
autogobierno imputado al Consegjo General del Poder Judicial, son, puray simplemente, unafalsedad”.
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recordar € topico del juez como “la bouche qui prononce les paroles de la loi”*® y

definir al poder judicial como un poder “en cierta forma nulo”*®’, de ahi la neutralidad
por ser un mero transmisor de la ley y de ahi la independencia como garantia de la
neutralidad'®. Pero cuando se hace esto, habria que andlizar s estas frasesy referencias,

encuadréndolas en su contexto querian decir algo muy distinto™.

En la tradicion liberal-democrética, la independencia de los jueces, mas que una
condicion personal de sus sujetos, siempre se ha entendido como una condicién
estructural del ordenamiento: la idea de ley de legalidad ha llevado siempre insita la
idea de objetividad, neutralidad e independencia en su aplicacion porgue, en su misma
raiz, la ley era general y, por serlo, igual para todos, su aplicacién a caso concreto
(funcion de lajurisdiccion) no debia, pues, apartarse de esos canones porque laigualdad
implicatrato igual.

En estos momentos sin embargo, ni las leyes en su conjunto son generales ni el juez
se limita a ser mero transmisor de su significado concreto: la ley, también en su

18 MONTESQUIEU, L’Esprit deslois, XI, 6.

187 |_a funcion jurisdiccional se concibe como una funcién de aplicacion mecanica. Es por ello que se
lleva @ maximo el pensamiento de Montesquieu segun €l cual los jueces son “la boca que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni € rigor de las Leyes’.
Recordemos que en la mentalidad revolucionaria se trataba en el fondo de un problema de soberania. El
Poder Judicial carecia de legitimacion democratica. Entre tradicion, “prejugé’ vinculado a los Tribunales,
y representacion, racionalmente solo era posible optar por la segunda. Si los jueces pudieran interpretar,
estarian creando Derecho, |0 que es privativo de los representantes del pueblo.

Como dice MOSQUERA, L. en La posicion del Poder Judicial en la Constitucién Espafiola de
1978, en la obra colectiva “La Constitucion Espafiola de 1978, Estudio Sistemético”, dirigida por los
profesores Predieri y Garcia de Enterria. Civitas, 1981, pag. 721: “Los revolucionarios franceses, ante los
recuerdos de | os abusos de los Parlamentos Judiciales del ancien régimen y conscientes del papel politico
que el Poder Judicial podria desarrollar, resolvieron la cuestion de un modo bien expeditivo. Ante todo,
sustrgjeron alos Jueces el poder de interpretar lasleyes’.

188 En este sentido 1o ha explicado perfectamente DIETER SIMON, cuando dice que la féormula de
vinculacién a la ley cumple un doble cometido: Por un lado, define la independencia de la funcion del
juez. Y por €l otro protege €l ciudadano contra el peligro de posibles actos arbitrarios por parte de los
Tribunales independientes, dado que al constituir un Poder més puede también utilizarse con abuso. En
Consecuencia, y frente a las presiones directas de las partes o de cualesquiera instancias interesadas en €l
procedimiento, €l instrumento adecuado para garantizar laimparcialidad es laindependenciade Juezy la
sumision exclusivaalaley. DIETER SIMON, La independencia del Juez, Ed. Ariel, Madrid 1985, pag. 7.

En el mismo sentido BERMUDEZ OCHOA, considera que lavoluntad de laley “se convierte en
€l Unico criterio a tener en cuenta en la funcidn jurisdiccional. Esta subordinacion a la norma es la que
asegura la independencia necesaria, frente a poderes e instituciones en orden a garantizar la
imparcialidad”, BERMUDEZ OCHOA, A., Problemas Organicos y procesales de la llamada
contaminacion procesal. La Sentencia del TC 145/1988 de 12 de Julio. Cuadernos de Derecho Judicial.
CGPJ, Abril 1994, pag. 56. Vid también FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P. “El Juez
Imparcial”, Op. Cit. Ed. Comares, Granada 1997.

% Hemos de recordar que MONTESQUIEU de lo que hablaba era del Jurado y de los tribunales
itinerantes, no del sistema judicia inglés. Lo que pretendia expresar Montesquieu, es que “el Poder
judicial no ha de darse a un senado permanente, sino ser gercicio por personas extraidas del seno del
pueblo, en determinados tiempos del afio, de la manera prescrita por laley, paraformar un tribunal que no
dure mas que el tiempo que requiera la necesidad. De esta forma, el poder judicial, tan terrible entre los
hombres, al no estar ligado a un determinado estado ni a una determinada profesién, se convierte por asi
decirlo, eninvisibley nulo”. MONTESQUIEU, L’ Esprit deslois, XI, VI.
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conjunto, se ha hecho particular, el ordenamiento se ha fraccionado en instancias
multiplesy € juez se ha transformado en coparticipe creador (no sblo aplicador) de ese
mismo ordenamiento. Por lo tanto, ha cambiado todo el marco en € que e Juzgador
desarrollaba su funcién. Como dice FERNANDEZ ORDONEZ, “en larealidad préctica
de los paises modernos el Juez ya no es la boca que pronuncia las palabras de laley, ni
su funcién es invisible y muda como afirma Montesquieu.” %

Con estas condiciones la independencia de los jueces ha cobrado un nuevo
significado, de manera que se puede afirmar que la independencia ya no viene
predeterminada solo por la naturaleza estructural normativa del acto jurisdiccional sino
también y muy especialmente por el espacio funcional que el poder judicial ocupaen la
dindmica general de las instituciones del Estado™. Y en tal sentido laindependencia se
ampliay alavez se circunscribe tanto a la libertad de accion, como a las garantias de
esa libertad.

Podriamos decir que por independencia se entienden, en principio, dos cosas, una
primera de caracter negativo, hace referencia a la no subordinacion jerérquica del juez
en el gercicio de su funcion jurisdiccional respecto de ningun otro érgano o sujeto y por
virtud de la cual actia sin mas vinculo que € que se deriva de las previsiones legales
(independencia organica); y una segunda de carécter positivo, por la que se alude a la
especial posicion del juez, consecuencia del mandato general del ordenamiento que
prohibe cualquier interferencia sobre su actuacion jurisdiccional, dentro de la cua €l
juez actlia con plena libertad (independencia subjetiva y funcional). En este dltimo
sentido, independenciay libertad de accién se identifican: independencia como posicion
juridica y garantias de la independencia forman un todo determinante del estatuto
juridico judicial. Sin duda como sefiala la doctrina, no hay que confundir las garantias
de la institucion con la institucién garantizada, pero en € presente caso la institucion
(independencia) y sus garantias forman un todo desde la perspectiva de su régimen
juridico, a igua que € estatuto de los derechos necesariamente ha de contener sus
garantias.

En opinién de TEROL BECERRA %, “|a autonomia del juez para formar su criterio
sobre la cuestion que se le somete a su consideracion, consustancial a la funcion que
desempefia, adquiere el caracter de un auténtico instrumento de garantia para €l Estado
de Derecho, pues si € juez no esta libre de toda influencia o presion exterior, no podra
administrar justicia con arreglo a lo dispuesto en las normas’. En e mismo sentido lo
entiende LOEWENSTEIN, para quien “la independencia de los jueces en €l gercicio de
las funciones que les hayan sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de

1% FERNANDEZ ORDONEZ, F., en la introduccién a La justicia en la década de los 80, LINDE
PANIAGUA, E. en Coleccion Temas Constitucionaes, Servicio de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Madrid, 1981, pag. 17.

91| OPEZ AGUILAR, JF. Lajusticia y sus problemas en la Constitucion, Op. Cit., pag, 114, concluye
que “la independencia es un principio garancial de proyeccién funcional, que tiende a proteger a juez
(instructor/enjuiciador) en orden a preservar su imparcialidad en el curso de su actuacion jurisdiccional .
Del modo que sucede con la inmunidad parlamentaria, la independencia del juez es una prerrogativa
eminentemente funcional. Recubre —insisto de nuevo- no tanto a la persona cuanto alafuncién. Y ello en
el proceso, en el acto de juzgar y hacer gjecutar lo juzgado (art. 117 CE)".

% TEROL BECERRA, M. J. El Consgo General del Poder Judicial, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1990, pag. 46.
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interferencia de cualquier otro detentador del poder, constituye la piedra final en €
edificio del Estado democrético constitucional de derecho”™®. Y asimismo podemos
anotar la opinion de BACHOF, gquien reflexionando sobre el importante papel que
corresponde a juez constitucional, entiende que se puede extender a cualquier clase de
juez, de tal manera que la tarea del mismo no debe estar empafiada por compromiso de

tipo alguno™*.

Dice ALMAGRO NOSETE™®, que independencia “es cuaidad que se predica de
quien o de lo que es independiente, es decir de aquella situacion del individuo o estado
gue goza de libertad y autonomia, de aquella situacion gque excluye la sumision a otra
autoridad”, cumpliendo en su opinién una funcion de medio a fin puesto que sirve para
asegurar la imparcialidad de la decision. Sefiala este autor que los conceptos de
independencia, poder y funcién judicia, de los que se ha escrito muchisimo'®, se
mezclan, aunque responden a acotaciones distintas. En concreto de la independencia del
poder judicia se ocupa APARICIO, destacando que es una de las banderas del
liberalismo, “o dicho en otros términos que la jurisdicciéon debe ser poder y que este
poder debe ser independiente”. Por su parte RUBIO™® dice que “si hay un 6rgano del
Estado a quién esta atribuida la funcién de juzgar, han de ser respetadas su autonomia'y
su independencia en €l egercicio de su funcion propia, sin ningin género de
medi ati zaciones como cosas esenciales a su haturaleza, ya que juzgar sin independencia
no es verdaderamente juzgar, ni asi podria ser € Poder judicia supremo érbitro y
custodio del Derecho para garantia de todos’ .

Por otro lado ALMAGRO opina que cuando se habla de independencia de los
jueces, de independenciajudicial o de independencia del Poder Judicial se estd hablando
de una misma cosa, aungue se considere con matices diferenciados, y en este sentido se
alinea con lo manifestado por MARTINEZ-CALCERRADA' que concibe “la
independencia judicial como la plena inmunidad del Poder Judicial frente a Poder
Ejecutivo, en todas sus manifestaciones, tanto las regladas como las que son producto

19 | OEWENSTEIN, K. Teoria de la Constitucion, (traduccién. A. Gallego Anabitarte), Barcelona, Ed.
Ariel, 1970 (2° Edicién), Op. Cit. pag. 294.

1% BACHOF, O. Jueces y Constitucion (trad. Rodrigo Bercovitz y Rodriguez-Cano), Madrid, Ed. Civitas,
1985. pagina 54.

1% ALMAGRO NOSETE, op. cit. El Poder Judicial, en e Libro “Problemas actuales de la Justicia’, en
homenaje a Prof. Gutiérrez-Alviz y Armario, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 1988. pag. 37

1% Vid. a modo de ejemplo PEDRAZ PENALVA en “Reflexiones sobre e Poder Judicial y el PLOPJ”,
LaLey, 2-1985, pags. 1119y ss, quién desde €l aparato conceptual histdricamente elaborado se ocupa de
las diversas connotaciones de conceptos tan debatidos como “El Poder Judicial”, “potestad
jurisdicciona”, “funcién jurisdiccional”, “competencid’, etc. Asimismo, y entre otros tenemos también a
|. DE OTTO, Estudios sobre e Poder Judicial, Op. Cit. Pag. 58 y ss. Madrid 1989; REQUEJO PAGES
J.L. Jurisdiccién e Independencia Judicial, Op. Cit. P4g. 154 y ss. Madrid 1989; DIEZ-PICAZO L.M.
Régimen Constitucional del Poder Judicial, Op. Cit. Pag. 117 y ss. Madrid 1991, etcétera.

97 Cfr. APARICIO en é prélogo ala edicion en castellano ala obra de Dieter Simon “La independencia
del Juez’, Barcelona 1985, pag. X.

1% RUBIO, R., La Inspeccion de Tribunales, Op. Cit. pag. 76.

19 MARTINEZ-CALCERRADA, “Independencia del Poder Judicial”, Op. Cit. Pag. 35.
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del conocido fendbmeno de su incesante expresion rebasando ambitos de juricidad antes
marginados de su Orbita funcional; es, segin Castan acogiendo la frase de Ensor: que
los miembros de la Magistratura estén fuera del alcance de la influencia del Gobierno,
de los partidos politicos y de otros poderes de hecho que puedan ejercerse a través del
Gobierno”.

Por otro lado para DIEZ-PICAZO GIMENEZ*®, “la independencia judicial no es
solo una pieza bésica del Estado de Derecho para el correcto funcionamiento técnico-
juridico de éste, sino que también lo es desde € punto de vista de su legitimacién
politica, indispensable para la supervivencia de dicha forma de Estado”. Para este autor
la independencia puede ser concebida como valor y como garantia. Como valor, venia
laindependencia judicial asignificar que €l Juez, en € gercicio de lafuncion que tiene
encomendada constitucionalmente, ha de estar sometido Unicamente a vigente sistema
de fuentes del derecho. Como garantia la independencia judicial es concebida como un
conjunto de mecanismos juridicos tendentes a la salvaguardia y realizacion del
mencionado valor (aunque este también esta protegido a través de otros principios que,
en rigor, son diferentes de la independencia judicia como son la division de poderes,
Juez natural, laimparcialidad, exclusividad, etcétera).

Por Ultimo, recordemos, que superada ya otras concepciones™, e juez no se
encuentra separado de la sociedad, y como decia BERGALLLI, “...la independencia del
poder judicial tiene que ser entendida como independencia frente a los otros poderes del
Estado y a los centros de decision de la propia organizacién judicial, pero no como
separacion de la sociedad civil ni como cuerpo separado de toda forma de control
democrético y popular”®?, y este elemento es clave para la comprension de la
independencia del Juez, del Poder y de lafuncion judicial.

4.2. Distincion delaindependencia judicial delaimparcialidad objetiva del juez.

20 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M., Sobre la independencia judicial: notas de derecho comparado, (En
la obra colectiva “La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Jesiis Gonzél ez
Pérez’, Compilador Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo), Ed. Civitas, Madrid 1993, pags. 161-177.

2! Entendemos que ya hace tiempo se ha superado un estereotipo de los jueces “...aislados
tradicionalmente en una vida separada de la sociedad, con su trgje negro de ceremonia...”, que ya en su
dia elogi6 @ Diputado constituyente FRAGA |IRIBARNE en el Pleno del Congreso, que debatio el
Proyecto de Constitucién en la sesion del 13 de julio de 1978. (Diario de Sesiones del Congreso, ndm.
109, pag. 4259). Cfr. por RODRIGUEZ AGUILERA, C. “El Poder Judicial en la Constitucion”,
Barcelona 1980, pag. 97.

En e mismo sentido del estereotipo del juez se puede ver a CARDOZO, Benjamin, “La
naturaleza de la funcion judicial”, Buenos Aires, 1955, pag. 9, € cua sefidaba que “Su sefioria, €
oraculo” estaba llamado a permanecer “...como puro “técnico”, especialista 'y sacerdote de una justicia
gue debe mantenerse legjana, en una separada y superior “objetividad” de las tensiones politicas y 1os
conflictos de intereses que se agitan en la Sociedad...”.

Se puede ver una critica a este estereotipo del Juez, en FERRAJOLI, “Pasicién institucional y
funcion de la Magistratura en el sistema politico Italiano”, en Politicay Justicia en el Estado capitalista”
(ed. acargo de Perfecto ANDRES IBANEZ), Barcelona, 1978. pag. 104y ss.

22 BERGALLI, R. “Estado democrético y cuestion judicial. Vias para alcanzar una auténtica y
democratica independencia judicial”, Buenos Aires, 1984, pég. 101.
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Es conveniente antes de adentrarse en la independencia judicial como derecho del
gjerciente delafuncion judicial, distinguir lamismade laimparcialidad judicial.

Y a sabemos, y hemos dejado constancia de ello en las lineas precedentes que la
independencia judicial es un postulado constitucional (art. 117.1 CE), que tiene por
objeto garantizar la plena libertad de los jueces y magistrados en e gercicio de su
funcion jurisdiccional, estando Unicamente sometidos a imperio de laLey, o como diria
GUARNIERI, la independencia judicia implica la “posibilidad de decidir los casos
particulares “segun consciencia” y siguiendo, a menos en linea de maxima, las
indicaciones que proporciona el sistema normativo”’®®. La independencia pues, se
predica de quien no tiene dependencia, 0 no se haya subordinado a un poder mayor®, y
una vez delimitado de una forma tan concisa este concepto se podrian distinguir como
lo hace PICO | JUNOY *®, dos manifestaciones o aspectos de |a independencia judicial,
por un lado un primer aspecto o manifestacion seria la que atafie a la independencia
externa o ad-extra, que protege a los jueces y magistrados frente a las intromisiones
provenientes del exterior del poder judicial, es decir de otros poderes del estado, asi
como de los denominados por este autor “poderes féacticos’ o fuerzas sociales (como los
medios de comunicacién o “cuarto poder”, partidos politicos, etc), y por otra parte una
segunda manifestacion seria la de la independencia interna o ad-intra, que protege alos
miembros de la Carrera Judicia frente alas perturbaciones o intentos de dependencia de
los demés 6rganos jurisdiccionales y sus propios 6rganos de gobierno®®. Por ello

23 GUARNIERI, C., L’indipendenza della magistratura, Ed. Cedam, Padova, 1981, p4g. 104. De igual
modo, Cfr. ANDRES IBANEZ, P., y MOVILLA ALVAREZ, C. El Poder judicial, Ed. Tecnos, Madrid
1986, pags. 117 y 118, y BERZOSA FRANCOS, M2V ., “Poder Judicial”, Nueva Enciclopedia Juridica,
Ed. Seix, T.XIX, Barcelona, 1989, pag. 875.

204 Cfr. Diccionario de la Lengua Espariola, editado por la Real Academia Espafiola, 212 edicion. Madrid.
1992, pégs. 682.

25 pICO | JUNOY, J. La imparcialidad objetiva del Juez a Examen, LA LEY, Diario 4486 de 24 de
febrero de 1998, nim. 1 pég. 2001-2018.

2% En Jamisma linea que PICO | JUNOY, respecto de las manifestaciones de la independencia judicial
se puede ver a GUARNIERI, C., Magistratura e politica en Italia. Pesi senza contrappesi, Ed. I| Mulino,
Bologna, 1993, pags. 21 y 22; ORTINO, Sergio, “L’'Indipendenza del giudice secondo la
giurisprudenciza Costituzionale” en la obra coordinada por Alessandro PIZZORUSSO, L’ ordinamiento
giudizario, Ed. Il Mulino, Bologna, 1974, pags. 391y ssy DIEZ-PICAZO, L.M., Régimen Constitucional
del Poder Judicial, Op. Cit. pags 102y ss.

Por otra parte, utilizan la misma nomenclatura y relacionan € concepto de “independencia
externa’ a“ laposicion de la Magistratura frente a los poderes politicos o fuerzas sociales’ incluyendo “a
los demas érganos jurisdiccionales’; y el de “independencia interna” a “la posicion del Juez frente alas
partes’, los siguientes autores SILVA MELERO (“Las garantias de la independencia judicial”, Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 198, enero 1955, pag. 311) y MARTORELL ZULUETA
(“Breves notas acerca de la Independencia del Poder Judicial”, Poder Judicial, nim. especial 11, pags.
187y 188).

También podemos encontrar en la doctrina otras clasificaciones sobre las manifestaciones de la
independencia judicial, y en este sentido hemos de referir que hay autores que distinguen entre una
independencia judicial “organica’, y una independencia judicial “funciona”, encuadrando en la primera
la independencia que afecta al Poder Judicial, como 6rgano que integra todos los Jueces y Magistrados,
frente a los otros poderes del Estado, y situando en la segunda la independencia en el gercicio de la
funcion jurisdiccional, asi ALMAGRO NOSETE, J. (en AA.VV), Derecho Procesal, Val. |, 3 Ed., Ed.
Tirant Lo Blanch, Vaencia, 1988, pag. 59 y BERZOSA FRANCOS, M2 V., “Poder Judicial”, op. Cit.
péags. 875y ss.
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entiende este autor que “no debe confundirse la imparcialidad judicial con la
independencia del juez ya que este puede ser independiente y, sin embargo no ser
imparcial y viceversa’®”’

Sefilla asi PICO | JUNOY?®® que esta conformacion expresada de la
independencia judicia “pone de relieve la intrascendencia de la misma para constituir
el fundamento de la imparcialidad judicial”, a pesar que haya sentencias del Tribunal
constitucional que mantienen una posicién discrepante™, siendo ampliala doctrina que
se manifiesta en este sentido®, aunque también son muchos los autores que partiendo
de otras sistematizaciones de las manifestaciones de la independencia judicial llegan a
considerar alaimparcialidad judicial como otra de sus manifestaciones™.

Otros como DE MARINO, Rubén, Distinguen entre independencia judicial extrinseca de una
independencia judicia intrinseca y dentro de esta Ultima a su vez diferencia la independencia judicial
funcional de la independencia judicial organica. Vid. DE MARINO, Rubén “La independencia de los
Tribunales, garantia de su funcién”. R.D.P. 1988, n° 2, pag. 431-458.

Y asimismo y por ultimo hemos de mencionar que también hay autores que diferencias tres
manifestaciones 0 aspectos del principio de independencia judicial; la independencia ingtitucional (o
estructural) del poder judicial; laindependencia organizativa, del conjunto organizado que forman Jueces
y Magistrados; y laindependencia orgénica o funcional dd titular del 6rgano judicial, que a su vez tiene
dos aspectos, uno externo, frente a las injerencias de otros Poderes del Estado ya en el gercicio concreto
de la funcién jurisdiccional en un proceso concreto; y otro interno, frente a injerencias del interior de la
propiaorganizacion judicial, y frente alos érganos de gobierno auténomo de la Magistratura.

27 p|CO | JUNQY, J.; Laimparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién y recusacion. Ed. Bosch,
Barcelona 1998, pag. 32.

28 pICO | JUNQY, J. Laimparcialidad objetiva del Juez a Examen, op. cit. pag. 2003.

% En este sentido se puede ver la Sentencia del Tribunal Constitucional 136/1992 de 13 de octubre (RTC
136\1992) que en su Fundamento Juridico segundo sefida “(....) para garantizar la independencia
judicial surge en la esfera del proceso la abstencion y recusacion, con €l fin de evitar la privacion en los
Organos jurisdiccionales de la idoneidad subjetiva o de las condiciones de imparcialidad o de
neutralidad”.

Otras Sentencias del mismo tribunal referidas ala independenciajudicial son la STC 44/1985 de
22 de marzo (FJ 4°) (RTC 1985\44), y 1a STC 47/1983 de 31 de mayo (FJ 2°) (RTC 1983\47).

20 ALVAREZ-LINERA Y URIA, C., “Notas sobre la independencia del Poder Judicial”, LA LEY,
1982-1, pégs. 793y ss;, BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., El juez ordinario predeterminado por la
Ley, ed. Civitas, Madrid, 1990, pag. 89; CALVO SANCHEZ, C., “La recusacion de jueces y magistrados
()", Revista Universitaria de Derecho Procesal, nim. 1, 1988, pag. 75y 77; CORDON MORENO, F.,
Introduccion al Derecho Procesal, Ed. Eunsa, Pamplona, 1994, pags. 49 y ss.; DE MARINO, R., “La
independencia de los Tribunales, garantia de su funcion”, Revista de Derecho Procesal 11/1988, pags. 445
y 446; FERNANDEZ; RIFA Y VALLS, Derecho Procesal Practico, T.Il, Ed. Ramon Areces, Madrid
1992, pags. 140-141; GONZALEZ MONTES, J.L., Instituciones de Derecho Procesal T.I, 32 Ed., Ed.
Tecnos, Madrid 1993, pags. 84 y 85; REQUEJO PAGES, J.L., Jurisdiccion e independencia judicial,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1989, pags. 161 y ss; RUIZ VADILLO, E, “La
Constitucion, la independencia de los Jueces y Magistrados y €l acceso a la carrera judicial”, LA LEY,
1984-r, pag. 993; RUIZ PEREZ, J.S., “El Juez protagonista: imparcialidad e independencia’, La Ley
1984-4. pég. 991; y VAZQUEZ SOTELO J.L. “Los principios del proceso civil”, Justicia 1993, V.

21 En este sentido tenemos a ALMAGRO NOSETE, J. (en AAVYV), Derecho Procesal, Tomo |. Vol. |, 32
Ed. Ed. Tirant Lo Blanch, Vaencia, 1988, pag. 104; ASENSIO MELLADO, JM. Introduccién...... , Op.
cit, p4g. 92; GIMENO SENDRA, V. Fundamentos......... op. Cit. pag. 57, GOMEZ COLOMER, J.L.
“Reflexiones......... " ob. Cit. pag. 582; LORCA NAVARRETE, A. M. Derecho Procesal Orgéanico, op.
Cit. pags. 205 y 212; MARTORELL ZULUETA, P. “Breves notas....”, ob. Cit. pags. 188 y 189,
MONTERO AROCA, J. Introduccion... op. Cit. p&g. 42; MORENO CATENA, V. (en AAVYV),
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Por otra parte, autores como JMENEZ ASENSIO,*’que siguiendo a
GUARNIERI?®, entiende que independencia e imparcialidad son principios distintos,
posiblemente sean complementarios, relacionales, se necesiten € uno a otro, pero son
diferentes en su enunciado y en su alcance. Asimismo hemos de convenir que la
doctrina procesalista ha hecho gran hincapié en la linea que distingue ambos principios
a través de la dualidad potestad/funcion. De esa forma la independencia se conectaria
asi con la potestad jurisdiccional, mientras, que la imparcialidad habria que predicarla
del ejercicio concreto de la funcién jurisdiccional®*. En e mismo sentido podemos ver
a GIMENO SENDRA Yy otros, que han sefialado las diferencias entre imparcialidad e
independencia diciendo que “laimparcialidad esté vinculada a la independencia, si bien
no deben ser confundidas pues afectan a dos momentos diferentes del gjercicio de la
jurisdiccién. La independencia constituye una nota esencia de la jurisdiccion como
potestad, mientras que la imparcialidad afecta a la jurisdiccion como funcion. La
primera se predica del momento constitucional, la segunda del momento procesal. Por
otra parte la independencia constituye un presupuesto y un instrumento de la
imparcialidad, necesario pero no suficiente””*GALAN GONZALEZ, lo expresa
diciendo que la “independencia e imparcialidad son dos aspectos de la Jurisdiccién
complementarios. La primera hace referencia a la Jurisdiccion como potestad entendida
como facultad que se concede en régimen de monopolio a los Juzgados y Tribunales
integrantes del Poder Judicia. La imparcialidad se refiere a la Jurisdiccion como
funcion, es decir, en cuanto gjercicio de esa facultad o potestad dentro de un proceso
concreto” ¢

Para JMENEZ ASENSIO “la imparcialidad es, pues, una posicién organica o
estructural de un juez o tribunal, pero sobre todo y ante todo la imparcialidad es una
imagen y un estado de &nimo del juzgador, una actitud que nos muestra que éste juzga

Introduccion al Derecho Procesal, 12 ed. Ed. Colex, Madrid 1996, pag. 96: PEDRAZ PENALVA, E.
“Reflexiones sobre e “Poder Judicial” y € Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial”,
Documentacion Juridica, 1/1984, péag. 63; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Derecho de
Tribunales, Op. Cit. pags. 270 y 271; y TOME PAULE, J. (Con ALMAGRO NOSETE, J), Instituciones
de Derecho Procesal, T.I. Vol. I, Ed. Trivium, Madrid, 1993, pags. 112y 113.

22 IMENEZ ASENSIO, R., Imparcialidad Judicial y Derecho al Juez Imparcial, Ed.Aranzadi, Madrid,
2002, pég. 69.

23 GUARNIERI, C.; La giustizia in Italia, 1| Mulino. Bolonia, 2001. p4g. 12 y ss. Donde sefida, en la
pagina 14, que “la independencia del juez es necesaria para salvaguardar (al menos) la imagen de
imparcialidad, dado que un juez que depende de cualquier modo de las partes no es, pero sobre todo no
parece, imparcial, lo que tiene negativas repercusiones sobre la disponibilidad de la otra parte a aceptar la
decision”.

24 vid. ARIAS DOMINGUEZ, La abstencion y la recusacion de jueces y magistrados, Ed. Edersa
Madrid, 1999, P4g. 42, donde expone las posturas de distintos autores sobre esta materia.

21> GIMENO SENDRA, V., CONDE-PUMPIDO C. y GARBERI, J.: Los Procesos penales, T. I, Ed.
Bosch, Barcelona, 2000, pag. 472.

21 GALAN GONZALEZ, C., Proteccion de la imparcialidad judicial: Abstencion y Recusacion, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia 2005, pag. 22.

Vid. también en el mismo sentido a CALVO SANCHEZ, La recusacion de jueces y magistrados
(1), Revista Universitaria de Derecho Procesal, Madrid, 1988, pag. 75.
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sin interferencias ni concesiones arbitrarias a una parte,”?"’ pues como decia CANO

MATA, s se carece de imparciaidad “no existe justicia, sino arbitrariedad”#'®. Hemos
de decir que la jurisdiccion es 6rgano (juez o tribunal), pero también es actividad, y es
aqui donde precisamente actlia con todo su significado la imparcialidad pues no puede
haber juicio s no hay un tercero, parte desinteresada, que se sitUa por encima de los
propios afectados y acttia en condiciones de plenaimparcialidad®®. Asimismo hemos de
tener en cuenta que nuestro Tribunal Constitucional ha hecho constar repetidamente las
notas que cualifican a la imparcididad®®, y estas no son otras que las de desinterés y
neutralidad.?** Es por todo lo referido por lo que REQUEJO PAGES*®?, estima que i
para un juez, la independencia es la nota méas sobresaliente, para el ciudadano concreto
que se sitlla ante un juez o tribuna es mucho mas relevante laimagen de imparcialidad,
gue en Ultima instancia sera la que imbuya en ese ciudadano confianza en los tribunales
Yy, en suma, actuara como factor de legitimidad del Estado constitucional.

Para otros la imparcialidad resulta ser un concepto estrechamente relacionado
con e desinterés objetivo pero no igual a éste, pues su opinidn “en primer término la
imparcialidad significa la posicién trascendente de quienes gercen la Jurisdiccion
respecto a los sujetos juridicos afectados por dicho gercicio, es decir, la imparcialidad
arguye que a la ordinaria existencia de sujetos juridicos en posiciones procesales
contrapuestas corresponde una posicion equidistante y superior a ambas partes de la
persona que ejerce jurisdiccion y de los érganos jurisdiccionales®” | y en segundo
término considera la autora que el concepto de imparcialidad expresa la actitud animica
del juez que actiia como dique frente alas subordinaciones fcti cas?”.

Por nuestra parte entendemos que la independencia judicia consagrada en
nuestro texto constitucional se refiere a la necesidad de evitar o impedir todo tipo o
clase de subordinacion de los miembros del Poder Judicia al resto de los poderes del
Estado, o toda perturbacion que pueda venir de los otros érganos jurisdiccionales y sus
propios organos de gobierno. Es por ello que consideramos que no ha de confundirse la
independencia del Juez con la imparcialidad judicial habida cuenta que un juez puede

27T IMENEZ ASENSIO, R., Imparcialidad Judicial y Derecho al Juez Imparcial, Op. Cit. pag. 71,

218 CANO MATA, A., Comentarios a la LOTC, Madrid, 1984, p4g. 97. Vid. también a BERMUDEZ
OCHOA, E La Configuracion jurisprudencial del concepto de la imparcialidad objetiva, Justicia, 1997-1,
pég. 93-164.

29 v/id. LOPEZ Y LOPEZ, A.M. Independencia, imparcialidad, objetividad del Juez (Notas para una
reflexién sobre la actividad jurisdiccional y la separacion de poderes), Justicia 86, 1V, pag, 956.

20 \/id por todas la STC 47/1982 (RTC 1982, 47), donde por vez primera se recogen tales atributos de la
imparcialidad.

221 \/id sobre estas notas CORDON MORENO, F.; Las garantias constitucionales del Proceso, Ed.
Aranzadi, Pamplona 1999, pag. 101.

22 REQUEJO PAGES, J.L. Jurisdiccién e independencia judicial, Op. Cit., pag. 185.

? GALAN GONZALEZ, C., Proteccion de la imparcialidad judicial: Abstencion y Recusacion, Op.
Cit. pag. 20. Vid. También en el mismo sentido a DE LA OLIVA SANTOS Y FERNANDEZ, Derecho
Procesal Civil, Tomo |, Madrid, 1991, pag. 27.

224\/id. En este sentido REQUEJO PAGES, Jurisdiccién e independencia judicial, Op. Cit., pag. 167.

73



ESTATUS JURISDICCIONAL

ser independiente y sin embargo no ser imparcial, y asimismo podria ser imparcia sin
ser independiente. Mantiene MONTERO AROCA, que la imparciaidad no es una
caracteristica absoluta de los jueces y magistrados, como 1o es la independencia, sino
gue ha de referirse a cada proceso que se somete a su decision. En su opinién la
independencia ha de determinarse con relacion a las garantias establecidas en laLey a
regular el estatuto juridico de los jueces y magistrados, de modo que la Unica manera de
saber de si en un pais existe independencia judicial consiste en comprobar Si ese estatuto
la permite realmente y sin referencia a un proceso concreto, sin embargo la
imparcialidad no puede determinarse con relacion a estatuto alguno, no se trata de algo
abstracto, sino que guarda de forma necesaria relacion con un proceso determinado, y

por ello es concreta, de un juez y en un proceso®®.

La independencia judicial proyectaria sus efectos o haria valer su esencia y
eficacia en un momento previo, anterior a egjercicio de la funcién jurisdiccional,
mientras que la imparcialidad proyectaria sus efectos y tendria lugar en € momento
procesal, es decir durante el desarrollo de la funcién jurisdiccional. PICARDI?®® lo
expresa diciendo que la independencia debe distinguirse de laimparcialidad, puesto que
la primera palabra viene a privilegiar el momento institucional y la segunda el momento
procesal.

Por dltimo hemos de comentar que la imparciaidad, cumple otras funciones no
menos importantes en e Estado Constitucional, pues la idea de imparcialidad esta4
directamente conectada con la imagen de la institucion, y por tanto, con la idea de
legitimidad de la justicia en general y del Estado en particular. REBBUFA, ha
expresado esta idea diciendo que “tradicionalmente se postula una relacion estrecha
entre independencia e imparcialidad y se subraya la funcién de la independencia parala
construccion de unaimagen de imparcialidad. Con esta Ultima expresion me refiero aqui
al modo en € cua € gercicio de la funcion judicial, € papel institucional de arbitro
entre las partes viene percibido por la opinion publica, por los usuarios de la
administracion de justicia. La importancia de la imagen de imparciaidad deriva del
hecho de que a través de ella se proyecta la legitimacion de la funcién judicial, €
consenso previo y la aceptacion de sus decisiones, la expectativa de que en cualquier
caso sus decisiones serén observadas incluso por |la parte perdedora. En conclusion, la
imagen de imparcialidad del juez es decisiva parala seguridad de todo el orden juridico,
para el mantenimiento de su legitimidad.” %’

4.3. Laindependencia judicial como derecho.

4.3.1. Anotaciones histoéricas.

5 MONTERO AROCA, J., Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones
procesales, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 1999, pag. 189.

%6 P|CARDI, Nicola, “Justicia y desarrollo democrético en Italia y América Latina”, Seminario de
Formacién e Informacién, Santo Domingo, Republica Dominicana, 24 de noviembre a 8 de diciembre de
1989, Unicri, Publ. NUm... 45, Roma, 1992, pag. 279.

Vid. También en este sentido a VAZQUEZ SOTELO, J.L: Los principios del Proceso Civil, op.
Cit. Justicia, 1993, IV, pags. 606 y REQUEJO PAGES, J.L. Jurisdiccion e Independencia judicial, Op.
Cit., pags. 161y ss.

" REBUFFA, G.: La funzione giudiziaria, Giapichelli. Turin, 32 Edicién, 1993, pag. 42.
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Antes de llegar alasituacion actual de consagracion de laindependenciajudicial en
el art. 117 de nuestra Constitucion, hemos de hacer referencia a algunas noticias
historicas de la misma, convenientemente matizadas e incardinadas en su momento
histérico. Asi hemos de mencionar que el Fuero Juzgo®®, versién romanceada del Liber
ludiciorum del Rey visigodo Recesvinto, contiene una Ley, atribuida al citado monarca,
la XXVII, Titulo I, Libro Il, que constituye una verdadera reliquia sobre la
independencia judicial, y que dice “Que iuyzio que es dado por mandado del Rey o por
miedo, S es tortizero, que non vala’. “A las vezes |os sennores con su poder suelen
destormar la Justicia é pues que €llos son siempre poderosos, siempre seia que humgua
por ellos tornara la lusticia en su derecho. E porgue los iuezes suelen muchas veces
juzgar tuerto, é contra las leyes por mandato de los Principes o por su miedo; por enjde
con una melecina queremos sanar las lagas, y establecemos que todo Pleyto, 6 todo
otorgamiento, 6 todo luyzio que fuerse fallado desta manera, que non seya dado con
Derecho, ni segundo laley: més si es dado con tuerto, 6 por miedo, 6 por mandato del
principe, mandamos que sea desfecho, e non vala nada. E los luezes que |o juzgaron por
miedo, non sean ende disfamados, ny ayan ninguna pena. Todavia s quisieren iurar que
no iudgaron tuerto por su grado, mas por miedo del Rey”.

También en la Ley de Partidas, afios de 1256-1263, en la Partida 22, titulo IX, Ley
XVIII, se decia que los jueces deben ser firmes de manera que no se desvien del
derecho ni de la verdad, juzgando los pleitos derechamente. Asimismo en la Partida 32,
titulo 1V, ley VI, se contienen los compromisos del juramento del Juez, y de ellos el
quinto y el sexto reflgjan € caracter de su independencia, diciendo que habra de librar
los pleitos lo més legal, pronto y mejor que supiere por las leyes, y que por amor ni
desamor, ni miedo, ni con que le den o prometan dar, no se desvie de la verdad ni del
derecho; y que ni é ni otro por é recibiran don o promesa de hombre alguno que haya
movido pleito ante él o sepalo fuere amover.

Contintan las distintas leyes hasta llegar a la Constituciéon de 1812, en e mismo
sentido antes sefidlado, pudiendo citar antes de este texto y a modo de gjemplo como en
una Cédulade Carlos I11, de 15 de mayo de 1788 se recoge que la “recta administracion
dejusticia esinseparable de la integridad y limpieza de los jueces’. Y a partir del texto
constitucional de Cadiz, y hastala normavigente de 1978, € principio de independencia
judicial sigue una linea uniforme en la que se van poniendo las bases de la
inamovilidad, imparcialidad y responsabilidad, por un lado, y por otro la de
exclusividad de funciones, |as prohibiciones y |as incompatibilidades™.

%28 Fuero Juzgo: Libro 11, Titulo 1, Ley XXVII.

2% Sobre estos aspectos histéricos de la independencia judicial y e desarrollo de la actividad judicial en
Espafia son de interés entre otras las siguientes obras; AGUNDEZ FERNANDEZ, A. Historia, Estructura
y Actividad del Poder Judicial En Espafia, Madrid, Editora Nacional, 1974.; ROLDAN VERDEJO, R.
Los Jueces de la monarquia absoluta: su estatuto y actividad judicial; Corona de Castilla, siglos XIV-
XVIII, Ed. Secretariado de Publicaciones de la Universidad de la Laguna, 1989.CARRETERO PEREZ,
A., Introduccién a la organizacion judicial, en R.D.J. nm. 19 de julio de 1964, pags. 121-128; La
organizacion de la Administracion de Justicia en 1808, en R.D.J. NUm. 20, 10 de diciembre de 1964,
pags. 145-156; La Administracion de Justicia de 1808 a 1835, en R.D.J. nim. 21, 1 de marzo de 1965,
pags. 159-172; La Administracién de Justicia de 1835 a 1868 (primera parte), R.D.J. nim. 22, 4 de junio
de 1965, paginas 117-128; La Administracién de Justicia de 1835 a 1868 (segunda parte), en R.D.J.
nim. 24, 10 de diciembre de 1965, pags. 121-127; “La Administracién de justicia de 1868 a 1898
(Primera parte) en R.D.J. nim. 25, 1 de marzo de 1966, paginas 83-97; La administracién de Justicia de
1868 a 1898 (Segunda parte), en R.D.J. nimero 26, 4 de junio de 1966, pags. 129-144; La
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Nos recuerda GIMENO SENDRAZ*® que en el Estado feudal y en el absoluto los
Jueces eran funcionarios dependientes del poder real, existiendo una confusion de
poderes (legislativo, gecutivo y judicial) en la persona del Monarca, sefialando como
caracteristicas mas sobresalientes de la Jurisdiccion de aquella época que “a) no existia
un Poder Judicial, sino una funcion judicia encomendada a distintos ordenes de
funcionarios; b) tales funcionarios carecian de independenciajudicial; c) inexistencia de
los principios de unidad y exclusividad judicial y d) ausencia de control judicia de los
actos dimanantes del Poder Ejecutivo”. Asimismo nos dice GONZALEZ GRANDA,
que “histéricamente, € principio de independencia surge como valor de oposicion,
frente a la Justicia del Antiguo Régimen instituida en funcion de gobierno; la mas
importante, se ha dicho, de todas las del monarca durante un largo periodo”®. Con
posterioridad ha mantenido siempre una cierta impronta de instrumento de contrapoder,
gue ha dado lugar a que fuera reivindicada tanto frente al orden establecido como desde
posiciones gubernamentales, en clave de legitimacion del “statu quo”, de donde la

polivalenciadel término y lo ambiguo de su seméantica, segtin el tenor del discurso™?.

Con la Revolucion francesa de 1789 que consagra € establecimiento de la
supremacia de la Ley como expresién de lavoluntad general y de la divisiéon de poderes,
la jurisdiccion pasara a convertirse en el tercer Poder dentro del Estado. Para ello fue
necesario la abolicion de las jurisdicciones especiales y lainstauracion de los principios
de unidad y exclusividad jurisdiccional®3, dotar a los jueces de independencia que se
llevd a cabo en un primer momento mediante la compraventa de oficios, y
posteriormente con la inamovilidad judicial®*, y asimismo se establecieron los medios
para evitar que el Poder Ejecutivo interviniera en la constitucion y organizacién de los
tribunales, estableciéndose una reserva de ley en esta materia. Por otro lado se
establecio el Juez Legal o “natural” o del lugar de comision del delito (arts. 1y 14
LECrim), el del principio de jerarquia normativa (arts. 1.2 y 6.3 CC) y la obligacién de
los jueces de no aplicar los reglamento ilegales (art. 7.1 LOPJ de 1870).

Administracién de Justicia de 1868 a 1898 (Tercera parte), en R.D.J. nimero 27, 7 de septiembre de
1966, pags. 120-136; “La Administracion de justicia de 1868 a 1898 (Cuarta parte)” , en R.D.J. nim. 28,
10 de diciembre de 1966, pags. 47-58, y “ El Poder Judicial de 1868 a 1898", en R.D.J. nimero 34, 4 de
junio de 1968 pags. 89-101.

%0 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit. pég. 47 y 48.

#! GONZALEZ GRANDA, P., Independencia del Juezy control de su actividad, Op. Cit., pag. 18.

%2 ANDRES IBANEZ MOVILLA ALVAREZ, El poder Judicial, pag. 118.

% Tras |la promulgacion del Decreto de Unificacion de Fueros, de 8 de diciembre de 1868, la Jurisdiccion
pasa a asumir el monopolio de juzgar y hacer gecutar 1o juzgado. Asimismo la Ley “Provisional”
Orgéanica del Poder Judicia de 15 de septiembre de 1870 aboli6 la jurisdiccion administrativa retenida 'y
creo las Salas de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, con lo que, a partir de entonces,
los actos del Poder Ejecutivo pudieron ser ya revisados por los Tribunales.

24 Asi @ articulo 9 de la LOPJ de 1870 decia que “no podré el Gobierno destituir, trasladar de sus cargos

ni jubilar alos Jueces y Magistrados, sino en los casosy en laforma que establecen la Constitucion dela
Monarquiay las Leyes’. Cfr. con € art. 15 de laactual LOPJ.
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Pero como refiere GIMENO SENDRAZ®, “nuestra Revolucién Liberal no fue
similar a la francesa, sino que, como es sabido, sufrié los vaivenes de la Historia,
caracterizados por la alternancia en €l poder de los liberales y los conservadores. Y asi,
el sistema —judicialistae administrativo, que consagré la LOPJ de 1870, pronto fue
suprimido, mediante el Decreto de 20 de enero de 1875, que volvio a sistema
administrativista de lajurisdiccion retenida en e Consgjo de Estado” #*°

De esta forma llegamos hasta nuestra Carta Magna, que concreta el derecho a la
independenciajudicial en su articulo 117 con el que abre e Titulo VI dedicado al Poder
Judicial, sefialando en su apartado 1 que “la Justicia emana del pueblo y se administra
en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente a imperio de la
ley”, mientras que en el apartado segundo garantiza la inamovilidad: “Los Jueces y
Magistrados no podran ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por
algunade las causas y con las garantias previstasen laLey”.

4.3.2. Laindependencia judicial como derecho del g ercientedelafuncién judicial.

Hemos de tener en cuenta, como hace GABALDON LOPEZ®'| que la
independencia, ademés de un concepto juridico determinante de una serie de garantias,
“es también una facultad personal derivada de la libertad del hombre-juez, y este
aspecto personal, preservado juridicamente, va a ser también exigido por la sociedad,
que reconocera en € una manifestacion de su credibilidad. La independencia, como un
aspecto de la libertad humana, debera ser racional (inteligente e ilustrada) lo cual exige
conocimiento del Derecho y de lavida, formacion doctrina y juridica puesto que sevaa
aplicar €l Derecho ya que lainformacion y la formacion contribuyen a la libertad en la
decision. Pero ademas, la independencia habra de ser responsable, y no solo en €
aspecto juridico, sino en e moral, lo cual implica consciencia clara de las exigencias
que una funcion tan importante como delicada supone para quien la gjerce y no sélo en
la esfera profesional sino también en la personal, con lo que ésta comporta de valores
civicos, trato y sociabilidad, prestigio y conducta en todas sus facetas, porque el
conjunto de estos valores es |0 que generala credibilidad personal del Juez, a quien, por
altimo, le es exigible aquello que necesita para sostener la propia imparciaidad, o sea
tenacidad y valor personal.”. Todo €ello, sefiala este autor, se resume en saber administrar
la independencia que el ordenamiento atribuye a Juez, cierto es que la independencia
radica en cada Juez, mas necesita sin embargo ser preservada juridicamente y
adecuadamente sentida'y g ercida por e Juez.

Hecha esta reflexion sobre la independencia desde otra perspectiva como lade la
libertad del hombre-Juez, pero no por ello menos importante, hemos de adentrarnos en

% GIMENO SENDRA, Vicente, Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit., pég.49.

% Hasta la promulgacion de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 no se retorna
a sistema —judiciaista- de control de los actos administrativos, que culmina con la publicacion de la
LJCA de 1998 que aplicod € principio de exclusividad jurisdiccional también en todo lo relativo a
proceso de gecucion, que laLJCA de 1956 seguia residenciando en €l Poder Ejecutivo, y que a partir de
1998 corresponde también alos Tribunales de o Contencioso-Administrativo.

27 GABALDON LOPEZ, J., “Independencia Judicial y seguridad juridica’, La Ley, nimero 4889, de 22
de septiembre de 1999. pég. 1844.
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la posibilidad de distincién de dos grupos de derechos, en primer lugar los derechos
vinculados a gercicio del cargo y que intentan configurar una serie de garantias para €l
funcionario publico que han de incidir positivamente en el desempefio de la funcidn que
desarrolla. Estos derechos son los que hacen que el Estado deba de proporcionar a los
funcionarios la proteccion que necesiten para € desarrollo de su funcion, asimismo ha
de otorgarle el tratamiento y la consideracion social debida a su jerarquiay alafuncion
publica que desarrollan. Forman parte también de este grupo de derechos, €l derecho a
la consideracion debida a su dignidad®®, el derecho a cargo, y s e servicio lo
consiente, la inamovilidad en la residencia, asi como todos los derechos inherentes al
mismo que se establecen en el Estatuto Basico del empleado publico Ley 7/2007 de 13
de abril (arts. 14 y siguientes). Por otro lado un segundo grupo de derechos son los
comunes y propios de toda relacion de empleo, como los retributivos y sociales asi
como los permisos, licenciasy vacaciones.

Nuestra L OPJ no contiene una regulacion sisteméticay ordenada de los derechos
de los Jueces y Magistrados, 10 que s distingue es una serie de derechos que
corresponden a los Jueces y Magistrados como titulares de la funcién judicia (por lo
tanto del Poder Judicial), y otro grupo de derechos que se ostentan por € hecho de que
Jueces y Magistrados estan integrados en una relacion de empleo, no obstante hay que
sefidlar que este Ultimo grupo de derechos esta afectado y modulado por la especial
funcién asignada a Jueces y Magistrados.

Vamos a abordar en primer lugar los derechos reconocidos como consecuencia
del gercicio de la funcién judicial, asi habremos de ocuparnos del derecho a la
independencia judicial, que se concreta a través de la inamovilidad y la inmunidad, y
gue garantizan lafuncién judicial encomendada a Juecesy Magistrados.

4.3.3. La Independencia como derecho del Juez en cuanto titular de la funcion
Judicial.

Decia e filésofo F. NIETZCHE?®® que “son pocos los que logran ser
independientes, ya que ello es un privilegio de los fuertes’, pues bien, esta cualidad es
exigida por las Constituciones de los Estados Modernos a los que tienen como funcion
impartir Justiciaz los Jueces y Magistrados. Ahora bien, como mantiene RUIZ
VADILLO*®, “si queremos que el Juez sea independiente de derecho y de hecho y que
esa independencia sea siempre captada por la sociedad es imprescindible conocer bien
cuadles hayan de ser sus presupuestos. La independencia debe garantizarlas laley y la
sociedad today |os jueces deben gjercerla de manera constante e incondicionada’.

Por su parte, a abordar €l concepto de independencia judicial, DIEZ-PICAZO
GIMENEZ**, sefiala que independencia, en sentido juridico es lo contrario a jerarquia,

%% Comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual.
% NIETZCHE, F.; Jenseits von Gut. Und Bése, trad. “Mé&s alladel bieny del mal”, 1886.

#0 RUIZ VADILLO, E., La independencia y la imparcialidad de los Jueces en la Constitucion espafiola,
RevistalaLey, n° 6, 1996, pags. 1642.

#1 DE LA OLIVA SANTOS, A., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I., y VEGA TORRES, J.,, Derecho
Procesal. Introduccién. Op. Cit. Pag. 179.
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y que por |o tanto es independiente aquel que no estd sometido jerarquicamente al poder
de otra persona, 6rgano o ente, al que debe obedecer, es decir hay ausencia de jerarquia
y esto trasladado al ambito de los Jueces y Magistrados en €l gjercicio de la potestad
jurisdiccional significa que si se predica su independencia, es decir que no deben
obedecer las Ordenes de nadie, no deben estar ligados a instruccion, orden o indicacion
alguna®®.

Por su parte HUERTAS CONTRERAS?® sefida que el principio de legalidad
del art. Art. 117.1 no es “sino una aplicacion particular del art. 9.1, informa la posicion
constitucional del Poder Judicial, que estara sujeto tanto a la Constitucién como al resto
ordenamiento juridico. La Ley, como asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en
su STC 78/1984 de 9 de junio (RTC 78\1984), sera la Unica fuerza que vincula a juez
en el momento de administrar Justicia. Por encima del Juez solo esta la ley”, y laley
hemos de entenderla agui en un sentido lato, es decir €l principio de legalidad encierra
una mayor trascendencia politica de la que a ssmple vista puede entenderse, por €llo
SAINZ DE ROBLES? dice que “evidentemente, la justicia que debe ser administrada
no es Unicamente la que formalmente cumpl e las garantias establecidas en laley, sino la
gue realiza plenamente los valores inherentes al Estado de Derecho (art. 1.1) através del
cumplimiento pleno de la Ley”. Por su parte la LOPJ en € art. 104.1 sefiala que “€l
Poder Judicial se organizay ejerce sus funciones con arreglo a los principios de unidad
e independencia’.

Hemos de ser conscientes, y consideramos que es un tema ya superado, que la
independencia judicial es ago més que separacion de poderes, puesto que como decia
MOSQUERA?*® “una cosa es la separacion de poderes, es decir, de los poderes
fundamentales y primarios de Estado y otra su independencia, y ha sido, sin duda, un
grave error, cuyas consecuencias han repercutido desfavorablemente en la teoria de la
independencia, involucrar ésta con la teoria de la separacion. Independencia y
separacion son circul os secantes, pero no es admisible que la zona de coincidencia haga
perder la perspectiva sobre la diferente problemética que cada una ofrece. La separacion
de poderes resuelve, en general, € problema de la distribucion de cada uno de ellos, en

22 E| que no exista jerarquia no significa que los Jueces y Magistrados puedan obrar en el gercicio de la
jurisdiccién con libre albedrio, pues los mismos en el gercicio de la funcidn que tienen asignada estan
vinculados a imperio de laley (art. 117.1 CE), sometidos a Derecho.

% HUERTAS CONTRERAS, M., “El poder Judicial en la Constitucion Espafiola”, Ed. Universidad de
Granada, Granada 1995, pag. 56 y 57.

244 SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, F.C. El Poder Judicial, Direccion General de lo Contencioso del
Estado. Madrid 1983. pag. 31. Vid. en € mismo sentido ALVAREZ CONDE; Curso de Derecho
Constitucional. Ed. Tecnos, Madrid 1993, Vol. Il. Pags. 245 y siguientes, afirma “que los Jueces y
Tribunales se convierten en defensores de la legalidad, lo cua evidentemente supone que no pueden
violarla ni tampoco modificarla (...) Pero también supone que, en defensa de dicha legalidad
especialmente por lo que a legalidad constitucional se refiere, deben desarrollar todos los principios y
valores sobre los que ella descansa. Con €llo, la posicion constitucional del Poder Judicial adquiere,
necesariamente y por imperativo de la propia Constitucion, un marcado carécter transformador de la
sociedad, en la aplicacion e interpretacion de los valores democréticos contenidos en su ordenamiento
juridico”.

% MOSQUERA, El poder Judicial y la Constitucién, en la Constitucién espafiola de 1978, (obra
colectiva) Madrid, 1980 op. Cit. pag. 695.
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complgjos organizativos distintos, mientras que la independencia considera las
relaciones entre ellos”.

Lo que interesa a la independencia es que los demas poderes, € gecutivo, y €l
legislativo que son poderes activos, no puedan subordinar o interferir en la Unica
dependencia de los érganos jurisdiccionales que no es otra que la de la norma juridica.
Asimismo la independencia judicial y su imparcialidad, desde €l art. 24.2y 177.1 dela
CE, son predicables de todos y cada uno de los 6rganos jurisdiccionales en €l gjercicio
de su funcion, y asi es entendida por nuestro Tribunal Constitucional en sus Sentencias
106/1989 de 8 de junio (RTC 1989\106) y 108/86 de 29 de julio (RTC 1986\108) entre
otras.
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5. VERTIENTESDE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL.

Como sefidla DE OTTO, “la independencia es la traduccion estatutaria de la
sujecion funcional del Juez, de modo que independencia y sumision al ordenamiento
son términos rigurosamente complementarios. La independencia, no es, por tanto, un
privilegio, sino una garantia de la propia funcién”**. Refiere este autor que la
independencia es complementaria de la sumisiéon exclusiva a imperio de la ley, y por
tanto debe ser general y garantizarse frente a todos. Como expresaba CALAMANDREI,
“en el momento de hacer justicia, es decir, en e momento de aplicar el derecho a hecho
controvertido, no esta el Juez obligado a obedecer a nadie mas que a laley, a su propia
conciencia, sin recibir ordenes de quienquiera que sea, aunque ellas proviniesen de su
superior jerérquico y hasta del méas elevado de ellos”.**’

En su origen la independencia se afirmé ante todo frente al poder gjecutivo, siendo
el Gobierno y la Administracion el poder frente a cua se muestra mayor recelo, a
menos en lo que se refiere a ciertos aspectos de la independencia de hecho, habida
cuenta que & Juez en su calidad de funcionario esta sujeto a potestades sin cuya
presencia no existe tal status, en concreto a la potestad disciplinaria y a la de
nombramientos, ascensos, trasados, etc., lo que hace necesario conciliar la
independencia en e gercicio de la funcion con la sujecion jerérquica propia de la
relacion funcionarial®%.

Por otro lado, la independencia judicial, en cuanto que corresponde a cada Juez
singularmente considerado, se asegura también frente a propio poder judicia como
organizacion y frente a su 6rgano de gobierno auténomo cuando existe, en nuestro caso
frente a Consgjo General del Poder Judicial. Asimismo la independencia se afirma
también frente al propio poder legidativo, pues una cosa es la sumision a la ley en
cuanto tal y otra del todo distinta la sumision a cualquier otro acto del érgano del que la
ley emana™.

Y por ultimo, la independencia se asegura también “frente a la sociedad”,
fundamentalmente a través del sistema de incompatibilidades y prohibiciones. Y de lo
gue se trata en este caso es de impedir vinculos y relaciones que puedan conducir a una
reduccion féctica de la libertad del juez. Las incompatibilidades y prohibiciones, por
otra parte también tienen la funcion de preservar la imparcididad y la imagen de
neutralidad®™.

6 \/id. en el mismo sentido a DE OTTO, |., Estudios sobre el Poder Judicial, Op. Cit. pég. 61.

247 CALAMANDREI, P. Ingtituciones de Derecho Procesal Civil, Trad. De S. Sentis Melendo, Volumen
I, Buenos Aires, 1962, pag. 14.

8 Esta es también |la razon de que, como garantia de laindependencia, la Constitucion haya entregado al
Consgjo General del Poder Judicial las funciones de “nombramiento, ascensos, inspeccién y régimen
disciplinario” Art. 122.2 CE.

9 | a sumisién exclusiva a la ley desapareceria si e Juez estuviese sometido también a 6rdenes e
instrucciones del poder legislativo dictadas en cualquier otraforma.

#0v/id. DE OTTO, I., Estudios sobre el Poder Judicial, Op. Cit. pag. 63.
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Asi pues, los ataques a la independencia judicial del juzgador pueden venir
planteados desde diferentes frentes, y asi podemos constatar que pueden llegar desde
otros Organos judiciales y 6rganos de Gobierno del poder judicial, desde otras
autoridades e instituciones, desde las partes en el proceso 0 sus representantes legales, y,
cada vez con mas intensidad, desde los medios de opinion.

Las sisteméticas para tratar la cuestion que nos ocupa pueden ser muy diversas, asi
por ejemplo GONZALEZ GRANDA®* entiende que en la actualidad es posible hablar
de tres vertientes distintas del principio de independencia habida cuenta de su
configuracion en la CE de 1978 y de su desarrollo en la LOPJ, y asi distingue entre la
independencia ingtitucional o estructural del Poder Judicial, la independencia
organizativa, y la independencia orgénica del titular del érgano judicial®™?. Y estas tres
vertientes, sefidla la autora se proyectan en un plano externo y otro interno,
“entendiendo por tales planos la dimension subjetiva de origen de las posibles presiones
o injerencias’ De esta forma nos dice que “suele hablarse de independencia —externa-,
como aquella vertiente del principio de independencia que se predica frente a las
posibles presiones o injerencias provenientes de otros Poderes del Estado o fuerzas
sociales, y de independencia—interna-, como aquella otra vertiente predicable y exigible
frente a interior del propio Cuerpo Judicial; si bien es cierto que en ocasiones las
manifestaciones o proyecciones del principio de independencia se estructuran de otro

modo, incluyendo en la proyeccion —interna- la posicion del Juez frente alas partes 3.

Por otro lado GIMENO SENDRA?*, distingue entre independencia frente a los
otros poderes del Estado, independencia frente a la Sociedad, independencia respecto de
las partes procesales y del objeto litigioso, e independencia del juez frente a sus
superiores y de los oOrganos de gobierno. En términos similares se expresa
FERNANDEZ PASTRANAZ®®, que refiere que en muchos casos los peligros para la
independencia judicial no vienen de los otros poderes del Estado, sino de las
organizaciones sociales, de los grupos mas 0 menos organizados, de los dogmas
ideol6gicos y partidistas... y de los propios Jueces. No obstante lo dicho reconoce este

#! GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juezy control de su actividad, Op. Cit. pag. 22y 23.

%2 |_aindependencia institucional estructural del Poder Judicial no sdlo se refiere a Poder Judicial como
conjunto orgéanico, sino como ingtitucién dotada de un relevante poder politico en la articulacion
ingtitucional estatal. Por otro lado la independencia organizativa se refiere a conjunto organizado que
forman los Jueces y Magistrados, conseguida poco a poco mediante formulas de cardcter organico
primero, que tratan de separar a los Jueces de la influencia de otros poderes, y, finalmente, mediante la
creacion de gobierno auténomo ex art. 122. CE. Por Ultimo la independencia orgénica es la que se refiere
al titular del 6rgano judicial.

%3 GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y control de su actividad, Op. Cit. pag. 23. Vid
también TOMAS Y VALIENTE, Poder Judicial y Tribunal Constitucional, Poder Judicial nimero XI,
nimero especial, pag. 18; SIMON D., La independencia del Juez, Ed. Ariel, Barcelona 1985; APARICIO
PEREZ, Prélogo a la obra citada de Simon, D.; ANDRES IBANEZ-MOVILLA ALVAREZ, El Poder
Judicial, Op. Cit., pag. 27 y sgtes; MARTORELL ZULUETA, Breves notas acerca de la independencia
del Poder Judicial, Poder Judicial, nimero X1, especial, pag. 185.

4 GIMENO SENDRA, Vicente, Introduccion al Derecho Procesal, Op. Cit. pag. 86-95.

%5 Cfr. FERNANDEZ PASTRANA, J. M., “La “otra’ independencia de los Jueces’, Actualidad
Administrativa, nim. 10, de 12 de mayo de 1991.
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autor que existe en nuestro Pais una conciencia difusa 'y general de que nuestros Jueces
son un pendltimo reducto de moralidad y dignidad dentro del aparato del Estado y de la
vida publica, y que esto en su opinidon no se debe a una organizacion reciente de la
magistratura, sino que deviene de una tradicion secular que ha sabido estar por encima
de regimenes y vicisitudes politicas y que ha hecho del menos poderoso de los poderes
del Estado, € de mayor fuerza moral, convirtiéndose en el Ultimo recurso del ciudadano
frente a las injusticias y las arbitrariedades del poder, aunque a tenor de los datos
estadisticos sobre lajusticia en los Ultimos afos, esta afirmacién queda muy minorada.

5.1. Vertientesde laindependenciajudicial.

Por la doctrina se suele decir que la independencia judicial tiene dos
vertientes™, en este sentido como hemos sefillado anteriormente GONZALEZ
GRANDA sefiala que existente tres vertientes del principio de independencia judicial
pero que los mismos pueden proyectarse sobre dos planos distinguiendo entre la
denominada independencia externa e independencia interna®’, la externa preservara al
Juez frente a las injerencias provenientes de otros poderes del Estado o fuerzas sociales,
y lainterna se predicariay exigiriafrente a interior del propio cuerpo judicial, teniendo
en cuenta ademés que los limites entre ambas vertientes de la independencia no son en
absoluto nitidos, si se tienen en cuenta ademés que las garantias establecidas en la Ley
entremezclan constantemente ambos aspectos™®. También se habla, como hace
HUERTAS CONTRERAS de “independencia organica (es decir independencia del
Poder Judicial) e independencia funcional o lo que o mismo, independencia del —
hombre juez- aunque se evidencia que la independencia del 6rgano es a su vez garantia
de los hombres en &l integrados’ .**°

En definitiva podemos constatar estas dos vertientes, la primera es la de una
independencia ad-intra, hacia el interior de la organizacion judicial, puesto que en €l
quehacer jurisdiccional se ha de estar libre de las influencias y/o atagues que puedan
efectuarse desde instancias superiores, y la segunda una independencia ad-extra, hacia
el exterior, que protege a Juez o Magistrado de las injerencias provenientes de otros
poderes del Estado o fuerzas sociales. El Tribunal Constitucional en la Sentencia
108/86, de 26 de julio lo expresa, como nos recuerda VACAS GARCIA-ALOS y

%% Recordemos que el concepto de la independencia judicial ha sido utilizado preferentemente —si no
exclusivamente- en una direccion: independencia frente al Estado (en su dimension “externa’ por tanto);
pero no se ha mangado apenas —0 en mucha menor medida- en su dimensién “interna’, como
independencia del Juez frente al propio cuerpo judicial. Vid. APARICIO LOPEZ, Prélogo a la obra de
SIMON, D., La independencia del juez, Op. Cit. Vid también a SIMON, D. La independencia del Juez,
Op. y loc. cit. y GARCIA MANZANO, La independencia judicial, Poder Judicial, n® X, especial, pag.
333y siguientes.

" GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y control de su actividad. Op. Cit. pags. 21y ss.
Vid. también por . A CANO BUESO, J La Palitica Judicial del Régimen de Franco (1936-1945)
Ministerio de Justicia. Madrid 1985.

8 GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juezy Control de su actividad. Op. Cit., pags. 11.

% HUERTAS CONTRERAS, M., El Poder Judicial en la Constitucion Espafiola, Ed. Universidad de
Granada, Granada 1995, pag. 59.
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MARTIN MARTIN?®, diciendo que la independencia del poder judicia se predica de
todos y cada uno de los Jueces y Magistrados que lo integran, en cuanto encargados de
gjercer, individualmente o agrupados en 6rganos colegiados, la funcion de juzgar y
hacer y hacer gjecutar |o juzgado. La independencia judicial tiene que ser respetada de
manera singular y especifica en el interior de la organizacion judicia (evitando los
atagues que puedan efectuarse desde posiciones de superioridad gubernativa o judicial-
procesal), y de manera general por todos (evitando atagues que procedan del exterior de
la organizacion judicial, ya sea desde otras instituciones publicas, ya sea desde las
actuaciones de particulares), estableciendo la propia Constitucion diversas garantias: la
inamovilidad, que es su garantia esencial (art. 117.2 CE), lareserva de ley organica del
articulo 122.1 sobre la determinacién de la constitucion, funcionamiento y gobierno de
Juzgadosy Tribunales y el estatuto juridico de Jueces y Magistrados, € régimen de sus
incompatibilidades (art. 127 CE) o la existencia del Consejo General de Poder Judicial
como 6rgano autdnomo y separado del gobierno, titular del Poder gecutivo (art. 122.2
CE).

Por udltimo, y como desarrollaremos mas adelante, las dos vertientes de la
independencia judicial se encuentran recogidas en los articulos 12 y 13 de la LOPJ. El
articulo 12 contempla la independencia interna, es decir, la que se predica de cada Juez
y Magistrado de todos los 6rganos judiciales y de gobierno del poder judicial y el
articulo 13 se refiere a la independencia judicial en sentido general, incluyendo por
tanto su vertiente externa, diciendo que todos estdn obligados a respetar la
independencia de |os Jueces y Magistrados.

5.1.1. Delaindependenciajudicial ad-intra.

Advierte MONTERO que “hasta ahora las garantias de la independencia en
buena parte se articulaban frente al Poder Ejecutivo”, pero que a partir del momento en
gue corresponde a otros érganos todo lo relativo a seleccidn, ascensos, inspeccion y
régimen disciplinario®®, la independencia cambia de frente y ha de predicarse respecto
del Consejo General del Poder Judicial®?, puesto que estan en sus manos las armas para

%0 \/ACAS GARCIA-ALOS, L., y MARTIN MARTIN, G., Manual de Derecho Disciplinario Judicial,
ed. Aranzadi, Madrid, 2005, pag. 42.

%! Es decir, lo que GARCIA DE ENTERRIA define como “anillo periférico ala funcion jurisdiccional”
(en contraposicion a “nucleo duro” del Poder Judicial que seria la titularidad exclusivay excluyente por
los Juzgados y Tribunales de la potestad jurisdiccional), que estaria integrado por € conjunto de
competencias relativas ala Administracion de Justicia, que por un lado, salvaguardan la existencia misma
de la funcion jurisdiccional en las condiciones de independencia, inamovilidad, responsabilidad y
sometimiento Unicamente a imperio de la ley, exigidas constitucionalmente; y por otro lado, posibilitan
que los Jueces y Tribunales den cumplida respuesta a derecho publico subjetivo que todos los individuos
tienen a obtener su “tutela efectiva’ en el gercicio de sus derechos e intereses legitimos”. Vid. GARCIA
DE ENTERRIA, Curso de Derecho administrativo, Madrid 1983, Tomo |, pag. 122 y siguientes.

%2 Sobre el Consejo General del Poder Judicial, véanse, entre otros, los siguientes trabajos: GERPE
LANDIN, M. “El Gobierno del Poder Judicial en € constitucionalismo europeo continental: Francia,
Italia, Portugal y Espafia’, en A. MONREAL (ed.), La division de poderes. El Poder Judicial, Barcelona
1996, pags. 11 y ss.;; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P. “El Gobierno del Poder Judicial: los
modelos y € caso espafiol”, Revista de las Cortes Generales, nim. 35, pags. 137 y ss; TEROL
BECERRA, M. J., El Consegjo General del Poder Judicial, Madrid 1990; ALBERDI ALONSO, C., El
Poder judicial como garante del Estado de Derecho. Mandatos constitucionales y politica judicial, Poder
Judicial, nimero V, especial, pag. 243. GABALDON LOPEZ, Control democratico del Poder Judicial,
Poder Judicial nimero XI, especial, pag. 77 y siguientes. AAVV. El Gobierno de la Justicia: el Consgjo
General del Poder Judicial, Congreso Internacional de Derecho Procesal de Castillay Ledn, septiembre
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atacar laindependencia, y por lo tanto frente aél hay que establecer |as defensas’?®. En
este mismo sentido podemos ver a TOMAS Y VALIENTE?*, quién manifiesta que la
independencia de Jueces y Magistrados no ha de lograrse solo frente a los demas
poderes del Estado, sino incluso, frente al 6érgano de gobierno del Poder Judicial. Por
otro lado y como ha sefialado MARIN CASTAN®®, es una paradoja de que haya sido
precisamente el nacimiento del CGPJ, legalmente designado para recibir las quejas de
los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados o perturbados en su
independencia (art. 14.1 LOPJ), e que, a su vez ha aportado una nueva faceta a la
independencia judicial: la independencia del 6rgano judicial respecto del propio 6rgano
de gobierno del Poder Judicial*®.

Conviene subrayar, de entrada, que € impulso maximo pretendido por nuestra
Constitucion para la defensa de la independencia judicia reside en la creacion del
Consgjo General del Poder Judicial, con este 6rgano constitucional se trato de conseguir
un gobierno judicial — aunque no un auto-gobierno- con un ato grado de autonomia
funcional y destinado con especialidad organica a la defensa de esa independencia. Por
lo tanto, podriamos decir que s e Consgo Genera del Poder Judicial no es Poder
Judicial (que no lo es) y gobierna al Poder Judicial (que lo gobierna, en colaboracion
con el Ministerio de Justicia), el Poder Judicial es dependiente del Consgjo General. La
conclusion es obvia pero necesaria: €l Poder Judicial no es independiente visto como
conjunto organico o, S se quiere, visto como Administracion de Justicia. Por ello es
importante analizar hasta qué punto la ausencia de independencia organica o, mas
precisamente, € menor grado de independencia organica puede incidir negativamente
en lo que debiera ser plena independencia funcional. Y por eso también, e papel
institucional del Consejo General del Poder judicia se encuentra marcado por una
mision aparentemente contradictoria; al gobernar a Poder Judicial 10 hace dependiente
para que sea independiente de los demas compleos institucionales del Estado. De esta
forma es, a la vez, garante de la independencia y de la dependencia judicial. ANDRES

de 1994, coordinador E. PEDRAZ PENALVA, Valladolid, 1996. SANCHEZ BARRIOS, |I., Las
atribuciones del Consejo General del Poder Judicial, Salamanca, 1999.

%3 MONTERO AROCA, J. “La funcion jurisdiccional y el status de jueces y magistrados’, ponencia
presentada a las Jornadas sobre el Poder Judicial, celebradas en Madrid, abril de 1985, en € Centro de
Estudios Constitucionales y publicada en Documentacion Juridica, Tomo XII, Enero-Junio 1985, n° 45-
46, Ministerio de Justicia, pag. 101 y ss. También en MONTERO AROCA, Juan “La funcién
jurisdiccional y €l “ Satus’ de Juecesy Magistrados’ , Justicia, 1986, pag. 26.

%4 TOMASY VALIENTE, Poder Judicial y Tribunal Constitucional, Op. Cit., p4g. 18. Vid también en
€l mismo sentido aMOVILLA ALVAREZ, Responsabilidad del Juez, en Poder Judicial, niimero especial
V. pég. 160.

%5 MARIN CASTAN, Control democrético y legitimacion del Poder Judicial, Poder Judicial, n® X1,
especial, pag. 107.

26 En opinién de GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y Control de su actividad. Op. Cit.
pag. 12, “no hay tal paradoja, sino que es la consecuencia légica de la doble funcién encomendada al
CGPJ: por un lado conseguir mayores cotas de independencia ingtitucional del Poder Judicial,
sustrayéndose del Ejecutivo aquellas funciones que mas podrian enturbiarla, y por otro, servir de
instrumento que defienda la independencia del 6rgano jurisdiccional en € gercicio de su funcion frente a
toda clase de injerencia o atague.

Es decir, no sdlo sustrae a Ejecutivo funciones que podrian poner en entredicho la
independencia funcional del érgano judicial, sino que, ademas, es el mecanismo institucional configurado
pararecabar las quejas de los ataques ala independenciajudicial provenientes de sus administrados*
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IBANEZ y MOVILLA ALVAREZ?®' expresaban esta idea diciendo que “la
Constitucion ha concebido al CGPJ como un 6rgano de garantia, es decir, preordenado
al mantenimiento de quienes administran justicia fuera del alcance de otros centros de
poder y en condiciones de hacer posible el dictado del articulo 117.1 in fine que quiere a
los jueces sometidos unicamente al imperio de laley. De no ser asi e CGPJ vendria a
reproducir un fendmeno de dependencia como el que esta encargado de evitar. De ahi
gue no le corresponda tampoco ninguna condicién de superioridad jerarquica respecto
de ninguin organismo jurisdiccional”.

Todo ello nos lleva a la reflexion de que todos los sistemas judiciales adoptan un
determinado modelo de gobierno (sea gestionado directamente por el poder gecutivo —
modelo francés-, o sea un érgano cuyos miembros son designados por €l legisativo —
modelo espafiol- 0 10 sea por los propios jueces —sistema italiano después de la ley de
18 de diciembre de 1967) gue impone sus decisiones a aparato judicial. Con lo cual
resulta que, cual quiera que sea el modelo, todos |os jueces y magistrados independientes
dependen de un 6rgano de Gobierno, y por o tanto lo que ha de analizarse es, si ese
model o de gobierno incide o no incide en laindependencia funcional.

Para salvaguardar la independencia del Juez frente a sus superiores 'y los 6rganos de
gobierno del Poder Judicial, contempla la LOPJ dos tipos de garantias; la inamovilidad
judicial, de la que por su importancia, nos ocuparemos en un epigrafe independiente y
las disposiciones contenidas en € art. 12 de la LOPJ, de ambas cuestiones trataremos a
abordar los mecanismos de proteccion de la independencia judicia ante intromisiones
externas o internas.

Por otro lado hemos de destacar la importancia del Consgjo General del Poder
Judicial en la materia que nos ocupa, pues como dice SAMANES ARA?® “|arazén de
ser del CGPJ es precisamente la de privar al Gobierno de sus funciones sobre el Poder
Judicial para transferirlas a un érgano autonomo y separado que ha de velar por la
independencia de Jueces y Magistrados’, y como ya hemos dicho con anterioridad,
nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia de 29 de julio de 1986 sefida
que”....Las funciones que obligadamente ha de asumir el Consgjo son aquellas que mas
pueden servir a Gobierno para intentar influir sobre los tribunales: de un lado, €
posible favorecimiento de algunos jueces por medio de nombramientos y ascensos; de
otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que podrian sufrir con lainspecciony la
imposicion de sanciones. La finalidad del Consgjo es, pues, privar a Gobierno de esas
funciones y transferirlas a un 6rgano auténomo y separado”. Pero € que esta sea la
funcion del Consgjo, no significa que e mismo no pueda llevar a cabo las actuaciones
gue precisamente intenta evitar produciendo injerencias en laindependenciajudicial.

5.1.1.1. Intervencidn de 6rganos de Gobierno del Poder Judicial. Ascensos,
promocion profesional eindependencia.

Son numerosisimas |as intervenciones de los 6rganos de gobierno del Poder Judicial
(en especial del Consgjo General del Poder Judicial y de las Salas de Gobierno), que

%" ANDRES IBANEZ, P., Y MOVILLA ALVAREZ, C., El Poder Judicial, Op. Cit. pég. 66 y 67.

%8 SAMANES ARA, C., “Calificacion de Jueces y magistrados e Independencia Judicial”, Tribunales de
Justician® 7, 1997, pég. 747.
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pueden afectar a la actuacion jurisdiccional de jueces y magistrados, y en definitivaala
indepedencia con que esta se ha de desarrollar, como ejemplos podemos sefialar, entre
otros, €l Acuerdo del Pleno del Consegjo General de 22 de diciembre de 1993, que en €l
caso en e gue un Voca del Consgo General que promovié actuaciones inspectoras
hacia un organo jurisdiccional por infraccion del principio de inmediacion, no aprecio
inquietamiento o perturbacion. Asimismo la Comision Permanente, por Acuerdo de 3 de
junio de 1997, resolvi6 no apreciar tales circunstancias en la propuesta de no renovacion
de un Juez de provision temporal efectuada por una Sala de Gobierno.

Como sefiala GONZALEZ GRANDA, “existen algunos puntos que se revelan como
especia mente sensibles desde el punto de vista de la independencia a las intromisiones
del Ejecutivo (sic)....se trata de lo relativo a la designacion de los cargos judiciales, los
nombramientos y ascensos dentro de la carrera judicial, inspeccion y potestad
disciplinaria, asi como la designacion de los cargos gubernativos de orden interno”?®. Y
a este respecto especia atencion requiere en mi opinion las posibles influencias,
incidencias o injerencias, o dicho de una manera mas simple, el menoscabo de la
independencia de jueces y magistrados, respecto de la actuacion de los 6rganos de
gobierno del poder judicial en materia de ascensos™™.

Los Jueces y Magistrados tienen sin duda derecho a ascenso y a la promocion
profesional, ahora bien ni € ascenso ni la promocion profesiona pueden afectar a la
independencia judicial de la que ha de disfrutar el Juez en el desempefio de la funcion
jurisdiccional. Y hemos de recordar como puso de manifiesto CALAMENDREI?", que
ante la expectativa de un ascenso puede existir €l peligro de hacer sentencias “doctas’ y
no “justas’.

Sobre esta cuestion CANOSA USERA?"?, comentando la STC 204/1994 de 11 de
julio RTC 1994\204), en la que aborda la independencia del juez militar, sefidlaque ala
SalaPrimeradel TC lo que le interesaen laresolucion referida, es si € Juez alahorade
juzgar esindependiente, no le interesa si dicho juez no lo es en otro momento de su vida
profesional como militar o si los cambios de destino por ascenso le pueden hacer perder
su condicién de Juez, mostrandose dicho autor muy critico con esta postura de la Sala,
por cuanto que el ascenso o cambio de destino de este tipo de jueces deja en manos del
gjecutivo la posibilidad de eliminarlos y/o desafectarlos de determinados asuntos, y esta
mera posibilidad es objetivamente una amenaza para la independencia del Juez. Razdn

%% GONZALEZ GRANDA, P. La independencia del Juezy control de su actividad, Op. Cit. pag. 52.

70 En este sentido XIOL RIOS, GONZALEZ RIVAS, RODRIGUEZ ZAPATA PEREZ, El poder
judicial y su Consgjo General en el Estado Social y Democratico de Derecho, Poder Judicial, 1990. pag.
53: “Toda vez que las expectativas de ascenso, como tantas veces se ha puesto de relieve, son susceptibles
de condicionar la labor de todo funcionario judicial por € deseo de hacer grato a quienes tienen en su
mano su promocion...”. Vid también MARIN CASTAN, F., Control democratico y legitimacion del
Poder Judicial, Op. Cit., pag. 109, que sefidla en relacion ala arbitrariedad en la que se puede incurrir en
relacion a nombramientos no reglados de determinados cargos judiciales, que es un “temor nada
infundado por cierto, pues algunos acuerdos del CGPJ en esa materia, a fuerza de discrecionalidad, han
caido en la categoriade lo impenetrable”.

2 CALAMENDREI, Proceso y Democracia.... Op. cit. pag. 100.

22 CANOSA USERA, R. “A propésito de la independencia del juez militar” (Comentario a la STC
204/1994 de 11 dejulio). Revista Poder Judicial n° 37, pags. 345-351.
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por la cual nosotros hemos de convenir que el derecho a ascenso y a la promocion
profesional, siendo un derecho del juzgador precisa de las garantias necesarias para no
convertirse en un mecanismo de intervencion del gecutivo en e quehacer judicial
guebrando laindependenciajudicial.

Y es que como se ha sefialado®, la independencia judicial se encuentra con
notables dificultades estructurales, distinguiéndose dos obstaculos fundamentales; uno
primero seria la “configuracién burocrética del cuerpo judicial como carrera”’, con la
situacion de, en principio, cierta dependencia de jueces y magistrados individualmente
considerados respecto de aguellos que tienen la facultad de decidir sobre su “vida
profesiona”, y en segundo lugar tendriamos la relacion de la organizacion judicial en si
con €l poder gecutivo através del Ministerio de Justicia (por ello la doble vertiente de
la independencia judicial: independencia “interna’ de los jueces e independencia
“Externa’ de la magistratura).

Como ya hemos sefialado anteriormente la razon del CGPJ, es sustraer al Gobierno,
a gecutivo, de sus funciones sobre e poder judicial, para transferirlas a un 6rgano
auténomo y separado que ha de velar por la independencia de los jueces y Magistrados.
Como recoge SAMANES ARA?™, uno de los importantes logros del sistema actual de
autogobierno de la magistratura es la administraciéon de medios personales, pues
mediante ella, € poder gecutivo hasta hace relativamente poco atentd impunemente
contra la independencia de los jueces, y como dice RODRIGUEZ AGUILERA?™,
“cuando la vida administrativa en general del juez, y los nombramientos para los altos
cargos, en particular, quedan en manos de la administracién, surge inevitablemente un
claro peligro paralaindependenciay una frecuente actitud de sumision para el logro de
unabrillante carrera profesional”.

No obstante lo referido hay que hacer constar, como ya hemos sefialado con
anterioridad, que e hecho de que |o que otrora estuviera en manos del gecutivo, y ahora
es competencia del Consgjo General del Poder Judicial no significa que se lleve a cabo
un uso correcto de las competencias y facultades asumidas, puesto que los mismos
riesgos de menoscabo de la independencia judicial que antes eran propios de gecutivo
ahora son predicables del Consejo General del Poder Judicial®”®.

Todo esto ha llevado a autores como MONTERO AROCA a decir que desde
1978 “los afios han pasado y la autonomia del Poder Judicial se ha reducido hasta €l
extremo de que puede decirse que hemos vuelto a la Administracién de Justicia’®’ e

2 BUSTILLO BOLADO, R. O., “El autogobierno del Poder Judicial en Europa. Breve Estudio de
derecho comparado”, en Revista Poder Judicial, nimero 37, 1995, pags. 55-77. Vid. también P.
ANDRESIBANEZ Y C. MOVILLA ALVAREZ, El Poder Judicial, Op. Cit. p4gs. 29-31.

2 SAMANES ARA, C., “Calificacién de Jueces y Magistrados e Independencia judicial”, Tribunales de
Justician® 7, 1997, p&g.748.

"> RODRIGUEZ AGUILERA, El Consejo General del Poder Judicial, ed. Bosch, Barcelona 1980, pég.
9.

2% \/id. MONTERO AROCA, J., Independencia y responsabilidad del Juez, Op.Cit. pags. 165y ss. Y
GONZALEZ GRANDA, Independencia del Juezy control de su actividad, Op. Cit., pag. 97.

2" MONTERO AROCA, J. Independencia y responsabilidad del Juez. Op. Cit. pags. 185y 215.
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incluso a “una independencia judicia vigilada'?®®. Es por ello que GABALDON
LOPEZ, sefiala que “las distintas modificaciones legidativas han abierto paso a una
injerencia explicita de los 6rganos gubernativos (aungue se trate del Consgjo General)
en el contenido jurisdicciona de las resoluciones, porque incluso algunas de las nuevas
faltas ofrecen esa posibilidad (reflexionese, si no, acerca de los nimeros 12 del art. 417,
7y 11 del art. 418; 5 del art. 419....)" .*"

5.1.1.1.1. Nombramiento en régimen de discrecionalidad.

De todas las actividades que despliega el Consgjo General del Poder Judicia sobre
los jueces, a los que administra, la actividad de nombramiento en régimen de
discrecionalidad es sin duda de las méas relevantes™, y ello no sdlo por laincidenciaen
la propia estima de dichos Jueces, sino por lo que implica para sus expectativas de
carrera®. Considera ANDRES IBANEZ?* que |a politica de nombramientos conlleva
una valoracion publica, ya sea positiva 0 negativa, de las capacidades, preparacion y
actuaciones del solicitante, siendo esta una condicién que todos los miembros del
escalafén tienen alguna vez. Y se trata de “una apreciacion mediante la que,
objetivamente, se propone y promueve (e implicitamente se descalifica) algin modelo
de juez’. Es por €llo que considera que los criterios de que se haga uso en la politica de
nombramientos tienen sin duda eficacia paranormativa en relaciéon con los
comportamientos de los jueces, que naturalmente tienen una expectativa de carrera.

*® En contra, vid VACAS GARCIA-ALOS, L., y MARTIN MARTIN, G., Manual de Derecho
Disciplinario Judicial, Op.Cit. , pag. 74, piensan que la situacion no es preocupante en la actualidad y asi
sefialan que “las decisiones que el Consgjo tome en materia disciplinaria estédn sometidas a control de los
Tribunales, en concreto del Tribunal Supremo. Como se puede observar, se ha establecido un complejo
sistema de poderes y contrapoderes que trata de configurar una trama equilibrada de relaciones de poderes
entre los titulares de cada uno de €llos, sin que ninguno de ellos tenga una supremacia sobre todos los
demas. Se produce una interpenetracion asimétrica en sus funciones: un poder nombra o designa a los
titulares de otro, quienes designan a su vez a los titulares de un tercero, a quienes controlan en su esfera
profesional, pero no en €l gercicio de su funcion primordial, y estos Ultimos, a su vez, controlan
determinadas esferas de la actividad de los anteriores’.

2 GABALDON LOPEZ, J. Responsabilidad disciplinaria de Jueces y Magistrados, Revista La Ley, n°
3, 1995, pags. 999-1000. Las referencias que hace este autor alos nimeros 7y 11 del art. 417 dela LOPJ,
se tienen que entender hoy hechas alos nimeros 8 y 12 del mismo precepto legal, después de la reforma
delaLO 19/2003.

0 De ahi los conflictos judiciales que se plantean en torno a la temética de los nombramientos. Vid a
modo de gemplo, STS Sala Tercera, Seccién 72 de 22 de enero de 2008 (RJ 586\2008); STS Sala Tercera,
Seccién 12 de 27 de noviembre de 2007 (RJ 794\2008); STS Sala Tercera, Seccion 12, Sentencia de 27 de
noviembre de 2007, (RJ 794\2008); ATS, Sala Tercera, Seccion 12 de 27 de noviembre de 2006 (RJ
524\2007); STS Sala Tercera, Seccion 12 de 29 de mayo de 2006 (RJ 3053\2006), etc.)

%1 \/id en e mismo sentido a DE OTTO, |., Estudios sobre el Poder Judicial, Op. Cit. pag. 124: “El
problema que plantea la existencia de una Carrera Judicial en cuanto a la independencia del Juez —a
utilizacion de los ascensos como premios- se ha resuelto en nuestro derecho para la mayor parte de los
destinos mediante procedimientos reglados en los que se elimina por completo o se reduce a minimo el
margen de discrecionalidad. Esto y no la atribucién del Poder decisorio al Consgjo General, es la garantia
de que la independencia del Juez quede asegurada también frente al posterior enjuiciamiento de su labor
en el desarrollo de lafuncién jurisdiccional. Pero a mismo tiempo ese carécter objetivo de la seleccion se
ha establecido segun criterios que no siempre favorecen la calidad técnicade lajusticia.”.

%2 ANDRES IBANEZ, P., Racionalizar (y moralizar) la politica de nombramientos, Jueces para la
Democracia, n° 52, marzo 2005, pag. 12.
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Entiende este autor que los miembros del Consejo en la materia que nos ocupa habrian
de desempefiar su labor con probidad, imparcialidad y equilibrio, pues €ello seria un
referente ético y un estimulo para todos los jueces y Magistrados, puesto que de lo
contrario, cualquier forma de arbitrariedad o de uso no justificado de la discrecionalidad
en esta materia seria origen de desmoralizacion para los jueces y magistrados a la vez
gue gravemente deslegitimadora para el Consgjo.

Dice ANDRES IBANEZ, que “no es nada exagerado decir que, en la actudidad, y
préacticamente desde el inicio de la andadura del Organo se estéa en esta segunda
situacion. Ello debido a que la politica de nombramientos se gerce en un marco de
préactica ausencia de autorregulacion, en el que impera la discrecionalidad incontrolada,
abierta con la mayor frecuencia a juego de factores de oportunidad y a la
discriminacion por razones de adscripcién asociativa o puramente ideoldgicas, que es
como decir politicas’®®®. Comenta sin ambages que en la apertura de los
correspondientes procesos de seleccion asistimos a un verdadero tréfico de influencias,
gue califica directamente de politica, o politico partidistas, |0 que da lugar a que esta
forma de gestionar esta area no asegure la promocion de los mejores, en un claro
perjuicio de la calidad, moral y técnica, de lajusticia®™*.

Considera HERNANDEZ GARCIA®®, que el sistema de nombramiento de altos
cargos judiciales espaiol se caracteriza “por su oscuridad, su insuficiencia regulativay
su intrinseca disfuncionalidad”, por €llo en su opinion “una de las causas mas
importantes de la grave crisis del modelo de autogobierno judicial reside, precisamente
en el inasumible estado de cosas que afecta a sistema de nombramientos’

La LOPJ reconoce a CGPJ la competencia en materia de nombramientos
discrecionales, y ha sido la LO 2/2004 de 28 de diciembre™, la que ha modificado los
requisitos necesarios para efectuar la propuesta de nombramiento de los siguientes
cargos judiciales. de los Magistrados del Tribunal Constitucional del Presidente del
Tribunal Supremo y del Consgjo, del Vicepresidente de este Ultimo, de los Presidentes

%8 ANDRES IBANEZ, Perfecto, Racionalizar (y moralizar) la politica de nombramientos, Op. Cit.
Ibidem.

%% Por ello sefilla ANDRES IBANEZ, que “no es infrecuente que magistrados muy reconocidos por su
trabajo jurisdicciona y, en ocasiones, también doctrinal, resulten postergados frente a otros de notable
menor cualificacion, en virtud de criterios implicitos que nada tiene que ver con los valores y con la
gecutoria profesional”. ANDRES IBANEZ, Perfecto, Racionalizar (y moralizar) la politica de
nombramientos, Op. Cit. Ibidem.

% HERMANDEZ GARCIA, J. El sistema de nombramientos, Jueces para la democracia, n° 57,
noviembre 2006,pag. 74.

%% Eqta |ey tiene su origen en una Proposicién no de Ley presentada ante e Congreso de los Diputados,
en el mes de octubre de 2004 por los grupos parlamentarios Socialista, de Ezquerra Republicana de
Catdluia y de Izquierda Verde-Izquierda Unida (Vid. Boletin Oficial del Congreso de los Diputados.
Congreso. 10 de septiembre de 2004. Serie D. NUm. 65). El gobierno impulsd la tramitacion como
Proyecto de Ley, reforma parcial de la Ley Organica del Poder Judicial con €l objeto de incrementar €l
ndmero de votos necesarios en el seno del Consejo paratodos |os nombramientos a lo que hace referencia
la LO 2/2004, con exclusion de los Presidentes de las Audiencias Provinciales, y otras cuestiones. En
definitiva se convertia la mayoria necesaria desde la promulgacion de la Ley Orgéanica para la provision
de estos cargos discrecionales, y que era la mitad méas uno de los miembros del Pleno, en una mayoria
reforzada de tres quintos, computada sobre la totalidad de los miembros que componen el Pleno.
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de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo, de los Presidentes de los Tribunales
Superiores de Justiciay del Magistrado del Tribunal Supremo, titular y sustituto (Sala 22
0 3%, competente para conocer de la autorizacion de las actividades del Centro Nacional
de Inteligencia que afecten a los derechos fundamentales reconocidos en el art. 18.2y 3
de la CE. En concreto |0s requisitos que se exigen son:

1) Mayoria cualificada: sobre la base de los veintiin miembros que componen €l
CGPJ, se exigira en cada caso una mayoria favorable de 3/5.

2) Discrecionalidad limitada: El Pleno del CGPJ velard, en todo caso, por el
cumplimiento de los principios de mérito y capacidad a la hora de efectuar la
propuesta de nombramiento. Para la propuesta de nombramiento de los demés
cargos de designacion discrecional no rigen tales limitaciones.

Hemos de hacer constar que la LO 2/2004 de 28 de diciembre, en su exposicion de
motivos, justifica la reforma que se lleva a cabo en base a reforzamiento de la
independencia judicial y la megjora de la calidad de la justicia, asimismo sefiala que
“pretende potenciar a Tribuna Supremo, como 6rgano jurisdiccional superior en todos
los Ordenes, y a las Presidencias de los Tribunales Superiores como los érganos
judiciales en los que culmina la organizacién judicial de la Comunidad Autonoma,
velando por e prestigio de las instituciones y la cualificacion de sus miembros’,
asimismo continua diciendo que “se pretende fortalecer e mérito y la capacidad como
las razones esenciales del nombramiento y acceso a Tribuna Supremo y a las
Presidencias de los Tribunales Superiores de Justicia, evitando la aplicacién de un
sistema de mayorias que no contribuye a crear unajusticia de calidad, pues perjudica su
imagen, puede enturbiar la independenciay comprometer el disefio constitucional sobre
la posicion del Tribunal Supremo”. Asimismo expresa €l legislador que la posicion del
Tribunal Supremo se dignifica si @ nombramiento de sus Magistrados se aplicara la
formula del consenso.

RODRIGUEZ PADRON?', lleva a cabo una defensa del sistema discrecional
anterior a la reforma de la LO 2/2004 pues considera que €l valor de la independencia
judicial reside en todos y cada uno de los miembros de la Carrera Judicial, con
independencia de la indole de su nombramiento, por tanto no hay motivos para
considerar que quien haya sido nombrado discrecionalmente desde la entrada en vigor
de la Ley Organica 6/1985 defrauda la independencia judicial que esta obligado a
observar, y tampoco le convence el argumento de que una mayoria reforzada como la
gue estareformaviene ainstaurar contribuya, através del consenso a un mejor contraste
de los méritos'y capacidad de |os aspirantes a este tipo de nombramientos.

Mucho mas dréstico se muestra € informe aprobado por el Pleno del Consgjo
Genera del Poder Judicial en sesion extraordinaria de 13 de octubre de 2004, en €l que
se habla de que es una ley intempestiva, paraddjica, debida a descontento del Gobierno
con los nombramientos producidos en € seno del CGPJ, y es més se afirma de forma
literal en & informe que el autor de la exposicion de motivos “autoinvestido paladin de
la independencia judicial, estima que €l enemigo a batir en primer lugar, en un arrebato
de vindicacion constitucional, sino de legitima defensa gena, no es otro que el mismo

2" RODRIGUEZ PADRON, Celso, La conformacion del Poder Judicial. Ed. Dijusa, Madrid 2005, pég.
156.
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Consgjo General del Poder Judicial”. No es de extrafiar pues, ala vista de lo expuesto,
la polémica que se suscitd y que quedo patente incluso en las incidencias surgidas en su
tramitacion y aprobacion”®, y posteriormente en sus resultados™. A la postre y como
consecuencia final se produce una pérdida de credibilidad de la sociedad en la justicia,
pues de la generalizacion de la idea de la politizacion del CGPJ se pasa a la de
politizacion de lajusticia, y, finalmente ala politizacién de lafuncion judicial.

Los principios de mérito y capacidad han de ser la base sobre la que se asiente
cualquier decision sobre la provision de cargos relacionados con la Carrera Judicial, 1o
cual no puede ser de otra manera si atendemos a lo dispuesto en el art. 326.1 LOPJ que
dice que “€el ascenso y promocién profesional de los jueces y magistrados dentro de la
Carrera Judicial estara basado en los principios de mérito y capacidad, asi como en la
idoneidad y especializacion para e egercicio de las funciones jurisdiccionales
correspondientes a los diferentes destinos’. Esto cobra especia relevancia respecto de
los nombramientos que podriamos denominar discrecionales, puesto que para estos la
decision se fundamenta en valoraciones méas flexibles, mientras que para los que
podriamos denominar nombramientos reglados, sus circunstancias, requisitos y
elementos determinantes se encuentras recogidos de manera expresa en la Ley o0 en sus
correspondientes reglamentos de desarrollo.

La eleccion del mejor de entre los aspirantes a un puesto de nombramiento
discrecional, atendiendo a su trayectoria acreditada, a sus méritos e idoneidad, no
siempre es f&cil, puesto que en muchas ocasiones existe similitud de méritos entre los
candidatos, o los criterios que se utilizan son muy subjetivos, y todo ello ha dado lugar a
una polémica constante, y ala modificacion del articulo 74 del Reglamento 1/1986, de
22 de abril de organizacién y funcionamiento del Consgjo General del Poder Judicial, €l
cual en su apartado dos refiere los elementos que como minimo habra de contener €l
informe de la Comisién de Calificacion,*®y que recoge lo dispuesto en las STS de 29 de

mayo de 2006 (RJ 3053\2006), y 27 de noviembre de 2007 (RJ 2008\794).

% Recordemos que la Ley se desarrollé por el trémite de urgencia y mediante el procedimiento
parlamentario de lectura Unica. El anteproyecto fue remitido parainforme al Consegjo por via de urgencia,
denegandose por el Gobierno la prérroga solicitada a tal efecto. EI Congreso de los Diputados acordd
tramitarlo como hemos dicho por el cauce de lectura Unica con lo que se evitaba el paso por la Comisién
y ladiscusién de enmiendas. El dia 25 de noviembre de 2004, fracasa la votacién del proyecto en el Pleno
del Congreso por ausencia de diputados socialistas, por 1o que es devuelto al gobierno. Este celebra un
Consgjo de Ministros extraordinario €l 29 de noviembre con un Unico punto: aprobar nuevamente €l
proyecto de ley, € que se remite por segunda vez a Congreso y el 2 diciembre se aprueba otra vez la
tramitacion del proyecto mediante lectura Unica. Se aprueba el 9 de diciembre y se remite al Senado, en €l
gque quedd aprobada la reforma por ausencia de un solo senador del Partido Popular. Como dice
RODRIGUEZ PADRON, e tema de los nombramientos dentro de las competencias del Consejo General
del Poder Judicial, ha sido desde hace mucho tiempo uno de los puntos que suscitan mayor polémica.

8 | 0s primeros nombramientos que se sometieron a Pleno del Consejo General del Poder Judicial
aplicando la ley organica 2/2004 recién aprobada, fueron un absoluto fracaso, tres presidencias de Sala
del Tribunal Supremo resultaron rechazadas por no alcanzarse el nimero minimo de votos necesariosy se
procedio de nuevo a su convocatoria en el Boletin Oficial del Estado. RODRIGUEZ PADRON, C,, La
Conformacién del Poder Judicial, Ed. Difusa, Madrid 2005, pag. 154.

0 Dicha modificacion se llevé a cabo por Acuerdo del 25 de junio de 2008 (BOE de 10 de julio) del
Pleno del CGPJ. En concreto € articulo 74.2 del Reglamento de Organizacién y funcionamiento del
Consgjo General del Poder Judicial sefiala que “El informe de la Comision de Calificacion contendra, 1°
Exposicion general descriptiva de los méritos y € perfil que se consideren adecuados para la plaza
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Ejemplo paradigmético de todo esto que estamos hablando, es por gemplo lo que
sucede en € caso de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en particular cuando las
actuaciones de seleccion tienden a promover una cierta correlacion de fuerzas, a veces
incluso ante el préximo enjuiciamiento de una causa concreta, buscando incidir en él.

Recientemente es 1o que ha sucedido en & denominado caso “Gomez Bermudez”,
gue comenta sisteméticamente IGARTUA, partiendo de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de mayo de 2006 (STS 3171/2006), abordando e segundo
nombramiento del Juez GOmez Bermlidez y la segunda anulacion de dicho
nombramiento (La Sala Tercera resolvié mediante el oportuno Auto, el incidente de
gjecucion promovido por € magistrado Garzén), y abordando también por ultimo €l
tercer nombramiento Acuerdo del Pleno del CGPJ de 17 de enero de 2007, y €l nuevo
recurso. Como vemos una situacion no muy edificante para el estado de la justicia®™”.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de la Sala 33 de 29 de mayo de 2006 (RJ
3053/2006) anulé el nombramiento del Juez Gémez Bermuidez como Presidente de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Naciona por considerar, fundamentalmente, que la
decision carecia de la minima motivacion exigible, de esta forma con esta resolucion
judicial, en su fundamento juridico quinto, se rompe con su precedente, la sentencia de
30 de noviembre de 1999 del TS (RJ 2000/ 3203), que admitia la préctica del CGPJ en
materia de designaciones con absoluta arbitrariedad,? asi pues la STS de 29 de mayo
de 2006, entiende que la Constitucion no puede admitir que el nombramiento de altos
cargos judiciales se base en criterios de confianza en atencién a apreciaciones de
oportunidad politica, afinidad profesional o adscripcion ideoldgica. Por e contrario la
decisién “debe venir basada en razones exclusivas de aptitud profesional para €l
desempefio del puesto concernido, que podréan tener en cuenta, por supuesto, no solo la
formacion y experiencia técnico-juridica sino también la aptitud personal de lalabor de
direccion de la gestion inherente al Organo, pero que en todo caso deberdn ser
asequibles y explicables desde la perspectiva de los principios constitucionales de
mérito y capacidad”. Por otro lado el TS entiende que si bien el modo de designacion no

anunciada....2° Descripcion de los materiales empleados como fuentes de informacion, elaborada a partir
de los méritos aportados por los peticionarios y de los datos obrantes en el Consgjo General del Poder
Judicial. 3° Resumen de los tramites cumplidos por el Consegjo General del Poder Judicia parafacilitar el
cumplimiento del principio de igualdad, como resefia, en su caso, de las incidencias que se hubieran
producido. 4° Justificacion de la Composicion de laterna, con indicacién de las circunstancias apreciadas
en sus integrantes que fundamentan su superior idoneidad para ocupar la plaza anunciada, con expresion
de las razones por las que de forma contrastada se |les otorga preferencia sobre las actividades de indole
semejante concurrentes en los demas aspirantes, asi como los elementos que permitan controlar que no se

”

hayan producido discriminaciones por razon de género....".

#1 Cfr. IGARTUA SALAVERRIA, J. El caso Gémez Bermidez. Motivacion de nombramientos
discrecionales (posterioridades de la STS 317/2006), Jueces parala Democracia, nimero 58, marzo 2007.
Pags. 23-32.

22 En concreto esta STS de 30 de noviembre de 1999 (RJ 2002/ 3203), afirmaba “que ante la ausencia de
preceptos que establezcan cualquier tipo de normas o criterios de valoracion o calificacion de los méritos
gue, en su caso, invocaran o acreditaran los candidatos resulta obvio que € hombramiento discrecional
solo podria apoyarse en la existencia o inexistencia de motivos de confianza que el 6rgano de Gobierno
podia apreciar libremente sin necesitar que su voluntad se exprese previa exposicion de los motivos en
virtud de los cuales prefiere a una persona determinada, con la consecuente imposibilidad de fiscalizar
por laviadel recurso...”.
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puede calificarse como de concurso en sentido estricto o tradicional del término por no
venir su resultado por criterios reglados, sin embargo deben serle de aplicacion criterios
de discrecionalidad técnica basados en el mérito y la capacidad.

No obstante lo mencionado anteriormente respecto de la innovacion jurisprudencial
gue suponia la STS de 29 de mayo de 2006, esta parecié tocar a su fin visto €
razonamiento del Auto de 23 de febrero de 2007 por el que la Sala 12 (JUR 2007\80284)
desestimaba el recurso contra un tercer nombramiento del CGPJ para cubrir el puesto de
Presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Naciona. Pero he aqui que
nuevamente € Pleno de la Sala en una nueva resolucién de 27 de noviembre de 2007
(RJ 2008\794) no solo mantiene la linea de la sentencia de 29 de mayo de 2006, sino
gue incluso explicita y aclara aspectos que no quedaron del todo claros en dicha
resolucion.

La STS de 27 de noviembre de 2007, ha sido objeto de distintos comentarios y
anadlisis, tanto desde una Optica negativa como de una visién mas contextualizada pero
no por ello exento de critica®®. En esta resolucién judicial se pone de manifiesto que
los actos “objeto de impugnacion en este proceso no fueron debidamente motivados
desde e pardmetro que significan los principios de igualdad, mérito y capacidad”
(F.J.59). IGARTUA SALAVERRIA?* considera que la sentencia despliega argumentos
de tipo generalista que “ambicionan valer, con carécter universalizado, para todos los
nombramientos discrecional es que efectie el CGPJ'. En definitivala Sala deja claro (FJ
8°) que ain siendo amplisima la libertad de la que dispone el CGPJ para los
nombramientos judiciales “esa libertad no es absoluta’, tiene unos limites que
congtituyen un minimo inexcusable y “estan constituidos por unas exigencias que
resultan imprescindibles para demostrar que € gercicio de esa potestad respetd éstos
mandatos constitucionales’, estos limites sefialala Sala que son:

- “gue € acto de nombramiento no fue mero voluntarismo y cumplié debidamente
con el imperativo congtitucional de interdiccion de arbitrariedad (art. 9.3 CE).”

- “que respeto, en relacion a todos los aspirantes el derecho fundamental de todos
ellos a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (art. 23.2
CE)".

- “gue € criterio materia que finalmente decidié € nombramiento se gjusté a las
pautas que encarnan los principios de mérito y capacidad (....) expresamente
proclamados por €l articulo 326.1 LOPJy, sobre todo, presentes en € articulo 122.1 de
la propia Constitucion”.

23 \/id. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L. La Patologia de una sentencia (a propésito de la
dictada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2007) Diario La Ley, 208, n°
6976, pag. 7-8. DESDENTADO DAROCA, E. Los problemas del control de la discrecionalidad en los
nombramientos de altos cargos judiciales por el Consgjo General del Poder Judicial. Un andlisis critico.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo 2008, n° 139, pags. 555-573. SERRA CRISTOBAL, R. El
Consgjo General del Poder Judicial y los nombramientos discrecionales de magistrados, Pags. 237-275,
en El Poder Judicial, VI Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, (Coordinador
REVENGA SANCHEZ, M.), Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009.

2% |IGARTUA SALAVERRIA, J. Nombramientos de cargos judiciales (Desconcertante jurisprudencia
de la Sala 32 del Tribunal Supremo), Jueces parala Democracia, n° 63 nov. 2008, pég. 26. Vid. También
sobre este asunto y del mismo autor La motivacién en los nombramientos discrecionales, Mozon-Civitas,
Cizur Menor, 2007.

94



FRrRANcCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO

Y una vez delimitados los limites de la potestad discrecional del CGPJ por la Sala,
dicho 6rgano jurisdiccional traduce estos limites en exigencias de carécter sustancial y
formal respectivamente.®*® En definitiva parecia que con la Sentencia del TS de 27 de
noviembre de 2007, se clarificaba la sSituacion y se consolidaba una linea
jurisprudencial, pero he aqui que ve la luz la Sentencia de 21 de enero de 2008 (RJ
2008\426) también del Tribunal Supremo, en concreto de la Seccién 7° de la Salade lo
Contencioso Administrativo, por la que por unanimidad se toma un rumbo distinto a la
de las resoluciones antes mencionadas STS de 27 de noviembre de 2007, y 29 de mayo
de 2006, que supone, desandar e camino®®, lo que ratificay alimenta la polémica que
esta cuestion genera, y ala que nos hemos referido més arriba.

5.1.1.1.2. Elementos necesarios para una reforma.

En los nombramientos y ascensos en la carrerajudicial se hace necesario concretar y
objetivizar los perfiles de los puestos de trabajo, mediante la individualizacion de sus
rasgos mas destacados que habra de tenerse en cuenta en los procesos de seleccion, y
asimismo es esencial considerar de manera objetiva los criterios de evaluacién, siendo
meérito prioritario la capacidad de independencia y la profesionalidad acreditada en €l
giercicio de lajurisdiccion.

Dice MARTINEZ ALARCON®”, hablando de los nombramientos de magistrados
del Tribunal Supremo, que nosotros hacemos extensivo al resto de nombramientos, “que
las tesis mayoritarias de la doctrina actual en Esparia, si bien no cuestionan la presencia
de discrecionalidad del Consegjo para decidir en esa materia, plantean, sin embargo, la
necesidad de sujetar sus propuestas discrecionaes de nombramiento a unos criteriosy a
un sistema de valoracion que responda realmente a la cualificacion juridico-técnica de
los puestos vacantes que estan Ilamados a ser ocupados’.

Otra cuestién es como se valora o0 evalla la capacidad de independencia y la
profesionalidad acreditada, puesto que nos podriamos preguntar que es la
profesionalidad, que sin duda es algo mas que tener habilidades técnicas y capacidad de
despachar 0 mover una carga de trabajo, es decir no se puede entender |la productividad
en términos cuantitativos de “baremo”. Por dltimo también seria necesario que la
actividad de evaluacion para la resoluciéon de los concursos estuviera en manos de
personas no implicadas en su resolucion.

Lo que sin duda seria deseable evitar es que € desempefio de ciertos cargos
(gubernativo-judiciales o politicos) esté ligado a una especie de escalafén dentro del

2% Cfr. FJ 8 STS de 27 de noviembre de 2007 (RJ 2008\794). La exigencia sustantiva obligaria al
Consgjo a “identificar claramente la clase de méritos que ha considerado prioritarios para decidir la
preferencia determinante de nombramiento”, y la exigencia formal se articula en “expresar las fuentes de
conocimiento que haya manejado (el Consejo) paraindagar cudles podrian ser esos méritos en €l conjunto
de los aspirantes’, “asegurar que €l criterio de seleccion de esas fuentes (...) ha observado rectamente €l
principio constitucional de igualdad”’, y “precisar las concretas circunstancias consideradas en las
personas nombradas para individualizar en €llas el superior nivel de mérito y capacidad que les hace a
ellas més acreedoras para €l hombramiento”.

26 |GARTUA SALAVERRIA, J. Nombramientos de cargos judiciales (Desconcertante jurisprudencia
dela Sala 32del Tribunal Supremo), Jueces parala Demaocracia, n° 63 nov. 2008, pag. 28.

27 MARTINEZ ALARCON, M. L., “El nombramiento de los magistrados del Tribunal Supremo”,
Jueces parala Democracia n® 52, marzo 2005, pag. 31-40. P&g. 35.
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escalafon, es decir una ventgja adicional y posiciona en dicho escalafon que suponen
una especie de premio afiadido con la obtencién de una mejor posicién o cotizacién en
los concursos para cubrir determinadas plazas.

Por otro lado y conectado con el ascenso y promocion profesional, hemos de
mencionar la necesidad de cumplir el deber legal de motivar los nombramientos™,
como ya hemos referido anteriormente al tratar la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de mayo de 2006 (Fundamento Juridico 5°). Motivar y argumentar no significan otra
cosa que justificar, y justificar significa dar razones que permitan el control de los
procesos de toma de decisiones. Y la decision, siguiendo a IGARTUA?®, ademés de
completa, congruente, inteligible y suficiente, debe contener una justificacion internay
externa. Por |a primera, se entiende la que da cuenta de la coherencia entre las premisas
de la decision (féctica y normativa) y la decision misma. La segunda, la justificacion
externa, es la que exterioriza los argumentos que explican la seleccion de las
premisas.*®En definitiva la motivacion constituye, en fin, la garantia de que se ha
actuado racionalmente (no arbitrariamente).

Dice € art. 137.5 de la LOPJ que “Los acuerdos de los 6rganos del Consegjo siempre
serén motivados”*™, por lo que no cabe duda de que este imperativo legal, que alcanzaa
todos los acuerdos, han de ser cumplido necesariamente, y es por ello gue sorprende que
no se observe esta disposicion legal en los acuerdos de nombramiento.

Habida cuenta que en los acuerdos de nombramiento se ha de decidir, y que esa
decision ha de responder a una serie de razones, lo 16gico es que esas razones, esos
motivos puedan ser conocidos por todos, pues ello se conforma como garantia del deber
de nombramiento desde dos perspectivas. Una primera desde los afectados por las
decisiones, y la ciudadania, que tienen derecho a conocer la ratio decidendi que las
inspira. Y desde una segunda perspectiva, porque situarse ante una serie de elementos
de juicio con honestidad intelectual requiere actuar Unicamente dentro del espacio de lo
justificable, lo cual eslo mas acertado para no caer ni en la arbitrariedad ni en € error.

Hechas |as consideraciones anteriores, el mantenimiento de lafalta de motivacion de
los acuerdos de nombramiento, nos puede llevar a considerar que existe un interés de
mantener y dibujar un dmbito de poder sin controal, ilegitimo, en € que campa a sus
anchas laarbitrariedad y lainjusticia.

Establecer un sistema de acreditacion y valoracion de los méritos para decidir sobre
el nombramiento para el puesto atendiendo a la cualificacion de los candidatos, implica

2% En relacion a esta cuestion véase BACIGALUPO SAGGESE, M., “ En torno a la motivacién de los
actos discrecionales emanados de los 6rganos colegiados: ¢Debe el Consgjo General del Poder Judicial
motivar los nombramientos judiciales de caracter discrecional?”’, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 107, julio-septiembre 2000, pags. 414-415.

2% |GARTUA SALAVERRIA, J. Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional. Editorial
Civitas, Madrid, 1998.

30 por gemplo, qué datos han sido utilizados para construir el presupuesto factico sobre e que se
ordenara la consecuenciajuridica del acto que se adopta.

%0 Este apartado fue introducido por la LO 16/1994 de 8 de noviembre.
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reconocer que la actividad del Consgjo General del Poder Judicial, en este aspecto, es
susceptible de fiscalizacién, y por ende, de control jurisdicciona ordinario. Y en tanto
en cuanto la motivacion hace efectivo el control, serd necesario aportar 10s argumentos,
materiales y formales, en virtud de los cuales se ha optado por uno de los candidatos
aspirantes a cargo discrecional®®?. El principio de transparencia que debe presidir la
actuacion administrativa, la necesidad de facilitar el control del acto administrativoy la
verificacion de su adecuacion al fin perseguido obligan a motivar, al menos, siempre
gue se trate de actos con proyeccion externa o en los que resulten afectados derechos e
intereses del ciudadano.

5.1.1.2. La Comisiéon de Calificacion del CGPJ.

Centrédndonos en la Comision de Calificacion del Consgo General del Poder
Judicial y en su actividad®®, regulada en la seccién VI del capitulo 1V, del libro |1 dela
Ley Organica del Poder Judicial, cuyo art. 134.1 establece su composicion:
“anualmente, el Pleno del Consgjo General procedera a designar |os componentes de la
Comision de Calificacidn, que estard integrada por cinco miembros, elegidos en la
misma forma establecida para la Comisién Disciplinaria’®, ala que corresponde (art.
135 LOPJ), informar en todo caso, sobre los nombramientos de la competencia del
Pleno, excepto e nombramiento del Magistrado del Tribuna Supremo previsto en el
art. 127.4 de la LOPJ. La competencia de la Comision de Calificacion conlleva sin duda
alguna el conocimiento de las circunstancias profesionales y relativas a la conducta del
persona judicial a que se refieren sus actividades, habida cuenta de que la comision
tiene como finalidad informar de los nombramientos no estrictamente reglados, es decir
agquellos que son competencia del pleno®®. Hemos de tener en cuenta que junto al

%02 Es decir, se debe aportar |os argumentos sobre la competencia para adoptar la medida y la observancia
del procedimiento debido y también los criterios en los que se fundd la decisién; BACIGALUPO
SAGGESE, M., “En torno a la motivacién de los actos discrecionales emanados de los 6rganos
colegiados. ¢Debe e Consgo General del Poder Judicial...?”, op. Cit. pags. 417-420. La
discrecionalidad técnica “no s6lo no exime sino que es precisamente la que exige la motivacion del acto
adoptado en su virtud”, Ibidem, pag. 418. “Salvo quizas en € supuesto de actos favorables, reglados, y
que no limiten intereses de terceros, précticamente, todos los actos deben ser motivados’; FERNANDEZ
MONTALVO, R., “Funciones consultiva, informativa, y resolutiva del Consgjo General del Poder
Judicial”, en AA.VV., El gobierno de la justicia. EI Consegjo General del Poder Judicial, Universidad de
Valladolid, 1996, pag. 139. A favor de la motivacion de cualquier nombramiento discreciona en la
carrerajudicial se muestra también MARTINEZ MUNOZ, F., “Tema para el debate: e Consgjo General
del Poder Judicial” , Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. 4, 1992, pag. 130.

33 vid. SAMANES ARA, C., “Calificacion de Jueces y Magistrados e Independencia judicial”, Op. Cit.,
pag.747-750. Vid también aDE OTTO, |., Estudios sobre el Poder Judicial, Op. Cit. pag. 126y 127.

%4 Recordemos que el art. 132 de la LOPJ, al que se remite € art. 134 LOPJ, establece que el Pleno del
Consgjo General elegira anualmente, por mayoria de tres quintos, de entre sus vocales, a los componentes
de la Comision Disciplinaria que estara integrada por cinco miembros. Tres de ellos, elegidos entre los
vocales que pertenezcan ala Carrera Judicid, y los dos restantes, gjenos a ésta.

%% De |a mencionada Comision de Calificacion se ocupan los articulos 71 a 78 del Reglamento 1/1986 de
Organizacion y Funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial, sefialando en € articulo 74 que
“En los nombramientos de la competencia del Pleno, la comision, producida la vacante procedera a
elaborar una relacion de al menos tres candidatos para el cargo de que se trate, entre los cuales podran
figurar quienes, reuniendo los requisitos legalmente establecidos no hubieran formulado solicitud,
siempre que se hayarecabado y obtenido su aceptacion.

Estarelacion se distribuira a todos los miembros del Consegjo en unién de lalista de peticionarios
de la plaza. Dentro de los cuatro dias siguientes, cada miembro del Consgjo podra proponer otros
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sistema de concurso (totalmente reglado en € sentido de que tiene preferencia quien
ostente e mejor puesto en € escalafén), existe otro que deriva de las aptitudes precisas
para ciertos cargos de designacion discrecional 3.

Opina SAMANES ARA®Y que el hecho de que se prevea que los miembros de la
Comision de Calificacion sean renovados anualmente, 1o que podria configurarse como
garantia de objetividad en la actuacion administrativa que evitaria que €
funcionamiento de la comision deviniera en rutinario, y asimismo seria una prevencion
contra una posible parcialidad de la comisién respecto de determinados funcionarios, no
son salvaguardas suficientes. Y es que € sentido y e contenido de la calificacion que
desarrolla el érgano del Consgo que nos ocupa es € que va a determinar el
nombramiento de un Juez o Magistrado para un cargo que conlleva entre otras cosas
una retribucién econémica mayor®®, y por lo tanto se puede afectar de una forma
indirecta alos derechos estatutarios del funcionario.

Respecto de la adecuada calificacion de los jueces y magistrados, € art. 136 de la
LOPJ indica que la Comision podré recabar informacion de los distintos 6rganos del
Poder Judicial y, en todo caso, recibira un informe anua elaborado por las
correspondientes Salas de Gobierno®® de los 6rganos jurisdiccionales a que aquéllos
estuviesen adscritos, que deberd fundarse en criterios objetivos y suficientemente
valoradosy detallados’. Como vemos el precepto legal exige objetividad de los criterios
en los que las Salas de Gobierno funden sus informes, hecho este que ha sido tachado de
insuficiente por autores como FAIREN GUILLEN®", pudiendo observar y contrastar la
generalidad de este precepto, con € detallado y preciso baremo de méritos que para
resolver |0s concursos entre juristas de reconocida competencia, establece el art. 313.2
delaLOPJ.

candidatos, comunicandolo ala Comision, que los incluira en larelacion, tras de lo cual se le dara curso
para su inclusion en € orden del dia de un proximo Pleno, en el que la Comision informara de las
circunstancias que concurran en los candidatos incluidos inicialmente en la relacién o ulteriormente
adicionados.

En todo caso se comunicara atodos los vocales la produccién de la vacante.”.

306 Cfr. Arts. 127, 335, 336, 337, 342, 343, 344 delaLOPJ.

%7 SAMANES ARA, C., “Calificacion de Jueces y Magistrados e Independencia judicial”, Op. Cit., pég.
749.

3% Recordemos en este sentido lo que decia CALAMENDREI, Proceso y democracia. .., op. Cit. pag. 98
“...aln cuando se hubiese resuelto en forma satisfactoria € problema de la absoluta independencia de la
Magistratura respecto de toda injerencia gubernativa, y que todos los acuerdos relativos al estado juridico
y aladisciplina de los magistrados hubiesen sido confiados, en un régimen de absoluta autonomia, a
Consgjo Superior de la Magistratura, no obstante tal situacion no es suficiente aln para garantizar la
independencia individual del magistrado, porque en el supuesto de que la Magistratura organizada como
poder constitucional auténomo no estuviese sujeta en alguna forma a las intervenciones y vigilancia por
parte del poder gubernativo, no por esto el magistrado individual quedaria liberado de los cuidados de
orden personal y familiar, que ahora le provendran de su calidad de empleado que vive de su sueldo y que
natural mente estd deseoso de ascensos y de mejoras econdmicas’.

309 Cfr. Art. 152.1.9° LOPJ.

%19 v/id. FAIREN GUILLEN, V. Comentarios a la Ley Organica del Poder Judicial de 1 dejulio de 1985,
Edersa, Madrid 1986, pag. 131.
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Como se ha visto € art. 136 de la LOPJ, dispone que la Comision podra recabar
informacion de los distintos 6rganos del Poder Judicial, debiendo de entender que estos
organos se reconducen a Servicio de Inspeccion por cuanto que el art. 73 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial
dispone que la Comision tendra en cuenta “... los datos que sobre la laboriosidad,
capacidad y formacién técnica de los Jueces y Magistrados resulten de la actividad
inspectora del Consejo, que seran anotados en 10s respectivos expedientes’.. Sobre esta
actividad de la inspeccion cuyo fin es conocer e funcionamiento del 6rgano
jurisdiccional y e cumplimiento de sus deberes por €l personal que lo sirve, no hemos
de hacer ninguna observacion, puesto que dicho servicio de inspeccion se fundamenta
en lanecesidad de vigilar el funcionamiento correcto de la administracion de Justicia, y
es en definitiva un contrapeso esencial a la efectiva independencia de los 6rganos
jurisdiccionales. Ahorabien, los informes del servicio de inspeccion han de ser emitidos
con absoluta imparcialidad, puesto que de no ser asi, serian un instrumento de coaccién
indirecta paralos miembros de |lajudicatura®’.

Dicho esto nos planteamos si es un riesgo para la necesaria imparcialidad e hecho
de que no se contemple en la Ley € derecho de los jueces y magistrados como
funcionarios a conocer e contenido de la documentacion obrante en la Comision de
Cdlificacion. Si bien podemos decir que una calificacion desfavorable para un
interesado no significa una sancién para € mismo, y por €ello, sin estar prevista la
audiencia del mismo no puede hablarse con rigor de indefension, ello no significa que
las consecuencias de la calificacion desfavorable no le alcancen, pues en virtud de dicha
calificacion, se van a ver directamente afectadas sus expectativas y por ende, de forma
indirecta sus derechos. Por ello entendemos que deberia darse traslado a interesado del
sentido positivo o negativo de la calificacion y de los datos objetivos en que se basa ésta
afin de que el mismo pudieraalegar o conducente a su derecho.

Laaudienciaal interesado, ademas de ser més conforme con € mandato del art. 105
b) de la CE*", permitiria salir al paso de posibles errores en la apreciacion subjetiva de
los hechos por parte del informante.

5.1.1.3. Injerencias de los 6rganos de gobierno del poder judicial por via de
las normas disciplinarias.

Degjando aqui hecha la referencia anterior ala Comision de Calificacion, habriamos
de abordar €l riesgo de injerenciaen el ambito jurisdiccional de Juecesy magistrados de
los dérganos de gobierno del poder judicia por la via de la responsabilidad
disciplinaria®™, lo que ha dado lugar a que las funciones del CGPJ en e campo de la

31 RIFA SOLER, J. M. “Independencia y soberania de la funcién jurisdiccional”, en Jornadas de
Estudio sobre €l Consegjo General del Poder Judicial, Madrid 1981, pag. 418.

32 Art. 105 CE “ La Ley regulard: ....b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte ala seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos
y laintimidad de las personas”.

313 Sobre la responsabilidad disciplinaria de Jueces y magistrados se pueden ver entre otros | os trabajos de
VACAS GARCIA-ALOS, L., y MARTIN MARTIN, G., Manual de Derecho Disciplinario Judicial, Op.
Cit. P4g. 89-128; REQUERO IBANEZ, Jos¢ Luis, Responsabilidad disciplinaria de Jueces y
Magistrados. Andlisis de la Ley Organica 16/1994 de 8 de noviembre de Reforma de la Ley Organica del
Poder Judicial, Actualidad Administrativa n® 27, 3-9 Julio de 1995, pég. 433-469.; GABALDON
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responsabilidad disciplinaria sean consideradas como la més importantes y las que
justifican en mayor medida su propia existencia>**. Dicho de otro modo, que un hecho
consistente en una infraccion procesal, se conceptie como falta profesional puede
implicar un riesgo para € principio de independencia judicial. Para MONTERO
AROCA®® s |as faltas cometidas en un proceso concreto se entienden incluidas en la
potestad disciplinaria gubernativa, ésta tendra también e control de la actividad
jurisdiccional, con los peligros evidentes para la independencia. Asi la falta de
publicidad de los actos procesales, la no motivacion de las resoluciones, €
incumplimiento de la inmediacion o los plazos, etcétera “no pueden controlarse y
sancionarse por la via de la responsabilidad gubernativa, pues ello supondria que los
organos de gobierno, que son administrativos, incidirian en la actividad
jurisdiccional”3*°.

Es oportuno mencionar agui la supresion de la denominada *“responsabilidad
disciplinaria procesal”, con laLO 16/1994 de 8 de noviembre, que modificala LOPJ de
1985, y viene aresolver la situacion creada con la STC 110/1990 (RTC 1990\110) de 18
de junio (suplemento BOE nim. 160, de 5 de julio). El art. 414 de la LOPJ dispone que
“Los Jueces y Magistrados estén sujetos a responsabilidad disciplinaria en los casos y
con las garantias establecidas en esta Ley”. Podemos convenir que este precepto es claro

LOPEZ, J. Responsabilidad disciplinaria de Jueces y Magistrados, RevistaLa Ley, n° 3, 1995, pags. 999-
1000.; DIEZ PICAZO GIMENEZ, I, “Sobre € control jurisdiccional de la potestad disciplinaria del
Consgjo General del Poder Judicial, Tribunales de Justicia n° 8-9, 1999, pag. 721-724.; ESCUDERO
MORATALLA, J. F.,y FRIGOLA VALLINA, J., El régimen disciplinario de los integrantes del Organo
Jurisdiccional. Repercusiones de la reforma operada en la Ley Organica del Poder Judicial, Revista
General de Derecho, nim. 616-617, pag. 63-115.; MATA Y MARIN, R. M., El principio non bisin idem
de la reforma de la responsabilidad penal y disciplinaria de jueces y magistrados, Poder Judicial n° 41-
42, 1996, pags. 185-215.; MANZANA LAGUARDA, R. “Responsabilidad disciplinaria procesal:
sorprendente pronunciamiento del Tribunal Constitucional acerca de su subsistencia’, Revista General
de Derecho, 1990, nim. 555, pags. 8775-8790.; IDEM “En torno a la nueva reforma disciplinaria”,
Jueces para la Democracia, n® 23, 1994, pag. 69-79.; ORTIZ DE ZUNIGA, M., “De la responsabilidad
judicial”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1864, nim. 25, pags. 99-104 y 145-153;;
SOTO NIETO, F., La responsabilidad penal de los Jueces y Magistrados, La Ley, 1987-I, pags. 927-
949.; ALMAGRO NOSETE, J, Responsabilidad judicial. Serie: Derecho y Justicia, 10. Ed. El
Almendro, Salamanca, 1984.; IDEM, “El sistema espafiol de responsabilidad judicial”, Justicia 1982,
nam. 1V, pag. 69-106.

Entendida esta responsabilidad como la situacién de todos aquellos sujetos susceptibles de ser
sancionados por la Comision u omision antijuridicas de determinadas acciones, la responsabilidad judicial
se enlaza directamente con la independencia, con lainamovilidad y con el sometimiento Unico al imperio
de la ley. Siendo una derivacion obligada de ese sometimiento, la responsabilidad se plantea como €l
contrapeso de la independencia y también de la inamovilidad; frente al juez independiente e inamovible,
€l juez responsable. Lo habia indicado ya MONTERIO RIOS, en su Discurso de apertura de Tribunales
en 1872, y lo sigue afirmando el Tribunal Constitucional en STC 108/1986 (RTC 1986\108).

314\ ACAS GARCIA-ALOS, L., y MARTIN MARTIN, G., Manual de Derecho Disciplinario Judicial,
Op. Cit. pag. 74.

35 MONTERO AROCA, J. Independencia y Responsabilidad del Juez, Op. Cit. pégs. 182 y siguientes.
Se ocupa aqui este autor de lo que é llama “casos paradigméticos’. En opinién de este autor, la
consideracion del juez como funcionario publico, su burocratizacion, llevé a someterlo, ademas de los
avatares politicos de las depuraciones, a “que la responsabilidad con verdadera trascendencia fuera la
disciplinaria o gubernativa; ésaerael armadel Poder Ejecutivo y de la clpula de la carrera para mantener,
desde fuera, €l apoderamiento del Poder Judicia y, desde dentro, el “prestigio” del Cuerpo”. Pég. 109.

316 MONTERO AROCA, J. Independencia y Responsabilidad del Juez, E. Civitas, 1990, pags. 198y 199.
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e indica que solo es posible exigir responsabilidad disciplinaria en lo supuestos
previstos en la LOPJ y a través del procedimiento garantista que en ella se establece.
Por |o tanto el mandato de esta norma junto a la clausula derogatoria general contenida
en laLOPJ de 1985, con relacion a cuantas anteriores leyes y disposiciones se opusieran
a lo previsto en ella, permitiria concluir la plena derogacion de las sanciones
disciplinarias previstas en las Leyes procesales anteriores a la LOPJ, que podian ser
impuestas por los érganos judiciales funcionamente superiores, con ocasion de la
revision en via de recursos de la actuacion de los primeros, maxime cuando éstas eran
impuestas de plano, sin audiencia alguna de afectado, y sin recurso®’. A pesar de lo
dicho & Tribuna Constitucional en su mencionada Sentencia nimero 110/90 de 18 de
junio (RTC 1990\110) sorprendié a todos manifestando que “...s las llamadas
correcciones disciplinarias procesales, previstas en la L.E.Crim. y también en la LEC,
han quedado o no derogadas por la LOPJ 6/1985, de 1 de julio” (FJ°3)...... adiferencia
de los articulos 414 a 427 LOPJ, se prevé y regula una responsabilidad disciplinaria de
Jueces y Magistrados directamente vinculada al gercicio y desarrollo de su propia
actividad jurisdiccional, posibilitdndose asi que los 6rganos jurisdiccionales superiores,
a examinar la actuacion de los inferiores con ocasion de conocer de sus resoluciones en
virtud de los correspondientes recursos, si observasen la comision de faltas o errores en
los autos de los que hubieren conocido adopten las correcciones disciplinarias que €l
propio articulo 449 LEC enumera’. “Coexisten de esta manera dos tipos o clases de
responsabilidades cuya funcionalidad y naturaleza juridica son bien distintas. Mientras
gue la llamada responsabilidad disciplinaria jurisdiccional o procesal, atienden a la
correccion de las faltas u omisiones cometidas por los funcionarios judiciales —
englobando a estos efectos a Jueces y Magistrados- con ocasién de los actos y
procedimientos judiciales, en € supuesto de la “responsabilidad disciplinaria
gubernativa’ son en general la formay condiciones en que son cumplidos por dichos
funcionarios los deberes a que estén sujetos por €l cargo que ostentan lo que justificala
potestad disciplinaria prevista. Ello mismo explica que distintas sean las autoridades y
Organos competentes para gercitar, en uno y otro lado la potestad disciplinaria,
debiéndose afadir que solo en e caso de las sanciones disciplinarias gubernativas, es
posible acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa para su revision
jurisdiccional”.

Con esta distinciéon conceptual, €l TC legitimo la pervivencia de tales mecanismos
disciplinarios gjenos y extrarios a régimen establecido en la LOPJ, siendo esta decision
muy contestada por |a doctrina, indicandose que®® “la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional 110/1990 provoca una gran fisura en el entendimiento
constitucional de la independencia judicial al conciliar con este valor, que € Juez

317 Es |o que sucedia antes de la reforma de 1994, con la imposicién de costas al Juez en las inhibitorias
(art. 108), la correccion disciplinaria en los supuestos de abstencion improcedente (art. 216.2) de
infraccién de los términos procesales (arts. 301.3 y 302), de defectos en la estructura formal de las
sentencias (art. 373), retraso en resolver (art. 375.2), tramitacidn de asuntos sin diligencia de reparto (art.
433), o despacho indebido de la gjecucion (art. 1475.2), y en € ambito del enjuiciamiento criminal, la
extralimitacion en la sustanciacién y decisién de cuestiones de competencia (art. 44), la demora en €l
cumplimiento de exhortos (art. 192), latardanza en laresolucion (art. 198), ladilacion en la sustanciacion
de recursos (art. 230), la fata de celo y actividad en la formacion de los sumarios (Art. 325), las
infracciones en las formas de tomar declaracién a procesaros (art. 394) o atestigos (art. 435), etcétera.

%18 BANDRES, J. M., La Extension indebida de la responsabilidad disciplinaria de Jueces y Magistrados
por €l Tribunal Constitucional, Poder Judicial, 1991, nimero 22, pag. 15.

101



ESTATUS JURISDICCIONAL

inscrito en un 6rgano judicial inferior pueda ser corregido, controlado y sancionado por
un Tribunal Superior por sus “desviaciones’ y discrepancias en la aplicacion del
ordenamiento juridico. La pluralidad de instancias, concebida con una garantia del
justiciable en cuanto propicia la uniformidad en la aplicacion judicia del ordenamiento,
Se convierte asi en una carga insoportable para laindependencia del Juez, a convertirse
los Tribunales superiores en Tribunales censores de los jueces inferiores’. Es mas la
fisura se incrementa a reconocer la Sala Segunda del Tribunal Constitucional en la
mencionada STC 110/1990, “compatibles con la Constitucion las sanciones de plano
impuestas sin audiencia previa, sin posibilidad de acceder a los recurso judiciales, en
violacion del principio de legalidad, por su debilidad en la tipificacion y con infraccion
del principio non bis in idem; exencion que se motiva en €l hecho de que se imponen
por los 6rganos judiciales superiores alos Jueces inferiores para velar por el buen orden
de los procesos judiciales’®”. En latesis del TC en latan referida Sentencia 110/1990,
solo los Jueces aegados de los organos inferiores tendrian o gozarian de la
independencia puesto que ellos serian los que no podrian ser fiscalizados personalmente
por otros Jueces, pero ante esto hemos de decir y recordar que cada Juez es responsable
del gercicio de su funcién jurisdiccional, y que no existe una responsabilidad colectiva,
solidaria en el quehacer jurisdiccional, puesto que como decia SENESE, y ya hemos
puesto de manifiesto anteriormente, |os atributos de la independencia y responsabilidad
no se predican del cuerpo judicial, sino de cada juez considerado individua mente.*?°

Es por ello muy acertado en nuestra opinién, que el legislador en la reforma de la
LOPJ por la LO 16/1994, haya derogado el régimen de responsabilidad disciplinaria
procesal de Jueces y Magistrados de las leyes anteriores a la LOPF. De hecho el
articulo 414 de la LOPJ, no se ha modificado y contiene el mismo texto que mantenia,
ahora bien, ya no es susceptible de interpretacion que mantenga la denominada
responsabilidad disciplinaria procesal, o cual es plenamente acorde con e mandato
constitucional de reserva de Ley Organica parala determinacion del estatuto juridico de
los Jueces y Magistrados (art. 122.1 CE).

En definitiva, esto no es sino una muestra mas de como el estatuto del Juez espariol,
es sensible y por lo tanto vulnerable a la intervencion administrativa. En lo que ahora
NOS ocupa, que no es otra cosa que la injerencia en el ambito jurisdicciona de juecesy
magistrados por la via de la responsabilidad disciplinaria de los mismos, si tenemos en
cuenta que “la responsabilidad puede convertirse en una amenaza permanente que haga
naufragar la independencia’?, con mayor razén s tratdndose de la responsabilidad
disciplinaria que coloca la actividad profesional del Juez bajo el control de los érganos

319 BANDRES, J. M., Op. Cit. Pag. 23.

%0 v/id. SENESE, S. La magistratura italiana nel sistema politico e nell’ ordinamento constituzionale,
pag. 78, Giuffre Editore, Milani, 1978.

%1y es que ademés hemos de tener en cuenta que e criterio del Tribunal Constitucional en la Sentencia
110/1990 (RTC 1990\110), de sustentar la vigencia de los articulos anteriores a la LOPJ que fijaban esa
responsabilidad disciplinaria procesal, considerandolos no derogados, tampoco resistia € contraste con la
doctrinadel propia Tribunal Constitucional desplegada en la Sentencia de la Sala Segunda 38/1998, de 17
de febrero ( RTC 1998\38). Vid. También e comentario de Manuel REBOLLO PUIG, “A proposito de la
potestad disciplinaria de los Jueces sobre Abogados y Procuradores’, Poder Judicial nim. 10, pags. 83y
ss.

%2 DIEZ PICAZO, L. M., Régimen Constitucional del Poder Judicial, Op. Cit. pags. 96 y ss.
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administrativos (aunque estos pertenezcan a Poder Judicial, y se trate del propio
Consgjo General del Poder Judicial) mediante la descripcion de algunos tipos de
infraccion que pueden ser interpretados de modo tal que permiten controlar actos
jurisdiccionales respecto de los cuales € Juez estd sin embargo sometido

exclusivamente al imperio delaLey®*,

5.1.1.3.1. El caso del art. 417.1 LOPJ.

Este peligro del que estamos hablando, puede verse concretado en algunos articulos
de la LOPJ, habiéndose aplicado en aguna ocasién en e sentido més arriba
mencionado. Entre estos preceptos pueden citarse los nimeros 8 y 9 del articulo 417,
los nimeros 5, 11y 12 del 418, y los nimeros 3y 5 del art. 419.

Para GABALDON LOPEZ**, hay un precepto de especia relevancia en e tema
que nos ocupa, y es € nimero 1 del articulo 417 de la LOPJ para €l que es falta muy
grave “el incumplimiento consciente del deber de fidelidad ala Constitucion establecido
en € articulo 5.1. de esta Ley, cuando asi se apreciare en sentencia firme’. Este
precepto hace referenciaal art. 5.1 de laLOPJ, y hemos de recordar que dicho norma no
establece ninguna forma o tipologia de fidelidad a la constitucién, siendo una frase
carente de sentido juridico y por €l contrario con mucho voluntarismo politico. Lo que
el art. 5.1 dice eslos siguiente: “La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula atodos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicarén las
leyesy los reglamentos segun |os preceptos y principios constitucionales, conforme ala
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por € Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos’. Podemos decir que se trata de una norma
juridica que intenta exponer, explicar o aplicar la fuerza vinculante de la Constitucién
respecto del quehacer de los Jueces y Tribunales y, a mismo tiempo, establece €l
caracter vinculante de la interpretacion formulada por el Tribunal Constitucional en
aplicacion de la Constitucién o amparando derechos fundamentales. Lo cual ha llevado
a decir que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional si puede ser calificada sin

temor de fuente del derecho®®.

El que un Juez decida de forma consciente y voluntaria dejar de aplicar, o aplicar en
base a una interpretacion absurda una auténtica fuente del derecho validamente
producida, dar& lugar no solo a que su resolucién sea revocable en via de recurso, sino a
gue su conducta misma sea antijuridica y constitutiva de delito, y por lo tanto punible.
Pero esto no tiene nada que ver con e precepto disciplinario que estamos tratando, y es

%23 Para una explicacion de la vinculacion exclusiva del Juez a imperio de la ley, puede verse DIEZ
PICAZO, L. M., Régimen Constitucional del Poder Judicial, Op. Cit. pags. 111y ss, y concretamente la

pég. 116.

¥4 GABALDON LOPEZ, J. Responsabilidad disciplinaria de Jueces y Magistrados, Op. Cit. pégs. 1001.
Para este autor el borrador del articulo 417.1 “ mezclaba conceptos juridicos e ideol dgicos, que finalmente
lo hubieran hecho inaplicable, aunque no fuera més que por su sabor claramente autoritario, casi, casi
totalitario”. En concreto el texto del borrador era el siguiente: “Las criticas, fuera del ambito estrictamente
privado, a los principios constitucionales propios del Estado de Derecho, las actuaciones tendentes a
vulnerar los derechos y libertades fundamentales”

%25 \/éase en este sentido a DE OTTO, |., Derecho Constitucional, pags. 259 y 296, y a DIEZ PICAZO, L.

M., Régimen Constitucional del Poder Judicial, Op. Cit. pag. 128. A €llo, segiin agunos autores, se
opondria el hecho de su falta de uniformidad.
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que exigir una sancion disciplinaria de aquella gravedad a algo tan inconsistente como
“el incumplimiento consciente del deber de fidelidad a la Constitucion”, parece una
exigencia sacada fuera del marco juridico®®.

El art. 5.1 de la LOPJ a que se refiere € art. 417.1 del mismo texto legal lo que
conlleva como ya hemos sefidlado es una vinculacion a la interpretacion formulada por
el Tribunal Constitucional de los preceptos y principios constitucionales, es decir €
normal efecto de la jurisprudencia respecto de la interpretacion de la Ley. De ahi a
configurar una infraccion disciplinaria hay una gran distancia. Aqui se esta ante la
intromision de un 6rgano de gobierno (y por lo tanto administrativo), aunque sea
independiente del poder Ejecutivo, como es el Consgjo General del Poder Judicial, a
quién la potestad disciplinaria esta atribuida (art. 122.2 CE), en el contenido y sentido
de las resoluciones de Jueces y Tribunales. De hecho el érgano sancionador vaarevisar,
aunque solo sea en ciertas circunstancias, resoluciones de los Jueces dictadas dentro de
su competencia y con el procedimiento adecuado. Este es claramente el alcance de la
norma: no lleva a permitir la modificacion de | as resoluciones pero en cuanto amenaza a
los Jueces con sus sanciones maximas permitiria acaso una desviacion consciente de los
criterios interpretativos del Tribunal Constitucional, extraordinariamente peligrosa si se
aplicase aun fin distinto del suyo propio.

Todo lo expuesto nos lleva a afirmar que la correccién disciplinaria del 417.1 LOPJ
podria llevar a menoscabo del principal efecto de la independencia que no es otro que
la soberania del Juzgador, garantizada en € art. 117.1 de nuestro texto constitucional.
Lo que obliga a Juez es el imperio de laLey y de ella depende la fuerza vinculante de
la jurisprudencia, y ello no puede llevar a determinar responsabilidad y mucho menos
disciplinaria, como al respecto resulta del art. 12 de la LOPJ cuya confrontacién con la
modificacion que nos ocupa puede revelar una contradiccion de esta Gltima®’. Ni el
principio de seguridad juridica ni e de iguadad han podido determinar una
consecuencia contraria a la independencia del Juez a juzgar, tal como resulta de la
propia doctrina del Tribunal Constitucional, en la cua la independencia prevalece
respecto del principio de igualdad y por otra parte se reserva alos Jueces y finamente a
Tribunal Supremo la autonomia en dicha interpretacion y aplicacion®®. Por ello no es
admisible que el principio bésico de la independencia se ponga bajo la amenaza de una
correccion disciplinaria.

Por ultimo hemos de sefidar que lainterpretacion del art. 417.1 de laLOPJ, presenta
serios problemas, como puede ser determinar 10 que ha de entenderse por “deber de
fidelidad a la Congtitucion”, y asimismo € incumplimiento de esta mandato ha de ser
consciente, es decir que se resuelva fuera o en contra de los previsto en alguna norma
constitucional apartandose de la interpretacion formulada por € Tribuna
Congtitucional. Y para conocer s esta actividad constituye y conforma una infraccion
tan grave que determine la imposicién de una sancidén sera preciso contrastar la
resolucién judicial con la doctrina del Tribunal Constitucional, y esto constituye una

326 Ni siquiera la prescripcion de que haya de apreciarse en sentencia firme (introducida a peticion de las
asociaciones profesionales) es suficiente para paliar los efectos distorsionantes de este precepto.

%7 Cfr. L. M. DIEZ PICAZO, Régimen Constitucional del Poder Judicial, Op. Cit. pag. 127.

328 \/ éase entre otras las Sentencias del Tribunal Constitucional 38/1998 (RTC 1998\38) y 38/1995 (RTC
1998\38) y antes la 90/1993 (RTC 1993\90).
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actividad interpretativa del ordenamiento en la que € criterio de un o6rgano
administrativo podria revisar los fundamentos expuestos por € érgano judicial. Sélo
esto constituye ya un limite ala independencia. Sus consecuencias |0 son mas, porgue la
amenaza legal de esta sancion puede por si sola ser suficiente para condicionar la
libertad de enjuiciamiento: y su aplicacion préactica abre por otra parte la puerta a
intromisiones més graves, que podrian tener lugar en relacién, no con criterios
generales, sino con casos concretos.

5.1.2. Independenciajudicial ad-extra.

Con respecto a la segunda vertiente, la misma se trataria de una independencia
ad-extra, hacia el exterior, puesto que €l juez en el gercicio de su funcion ha de estar
protegido de los atagues que puedan provenir de fuera del ambito de la organizacion
judicial, ya sea de instituciones publicas o de actuaciones de particulares. En opinion de
GONZALEZ GRANDA®*?, |a independencia externa es instrumental respecto de la
verdadera finalidad perseguida por la independencia funcional, siendo su objeto o fin
asegurar laimparcialidad en el gercicio de lafuncion jurisdiccional.

Por otra parte y en palabras de LOEWNSTEIN®** “|a ratio de |a independencia
judicial no necesita ninguna explicacion: si € juez no estalibre de cualquier influenciao
presion exterior, no podra administrar justicia imparcialmente segin la ley”. Y como
dejo dicho CALAMENDREI®®, “|a independencia de la Magistratura, estimada como
sistema de dérganos instituidos para juzgar, como orden autdnomo e independiente de
cualquier otro poder, no constituye sino un medio para garantizar la independencia del
magistrado individual en el momento en que juzga, sSiendo esta independencia
individual y del hombre-juez |a que verdaderamente tiene importancia 'y constituye €l
fin dltimo a que deben mirar todos los perfeccionamiento del ordenamiento judicial.”

Esta independencia ad-extra, en un sentido general se concreta en nuestra
legislacion en € art. 13 de la LOPJ, que sefiala que “Todos estan obligados a respetar la
independencia de Jueces y Magistrados’, se trata como vemos de una norma muy
genéricay gue requiere de los mecanismos que la hagan efectiva. En el epigrafe anterior
hemos analizado la independencia judicial ad-intra, y ahora, y no menos importante
hemos de tratar laindependencia ad extra.

5.1.2.1. Ataques por parte de autoridades e instituciones. Independencia
frente alos otros poderes del estado.

En primer lugar hemos de decir que es bésica la independencia del Poder Judicial
respecto de los demas poderes del Estado, puesto que la independencia de los Jueces 'y
Magistrados seria una falaciasi el Poder Ejecutivo pudiera disponer a su antojo sobre la
constitucion y organizacion de los Tribunales, creando los 6rganos que estimara mas
conveniente o dotando a los més atos Tribunales de “los hombres de su confianza’. En

39 GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y control de su actividad, Op. Cit. pég. 28. Vid
también sobre la independencia como garantia de la imparciaidad a GARCIA MANZANO, La
independencia judicial, Op. Cit.

0 Cfr. K. LOEWENSTEIN, Teoria dela Constitucion, Op. Cit. pag. 294.

%1 CALAMANDREI, Proceso y democracia, Trad. Fix Zamudio, Buenos Aires 1960, pag. 87.
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opinién de GIMENO SENDRA3*, “tras la Constitucién de 1978 y la supresion del
sistema administrativista de designacion de los Jueces y promocion por el Ejecutivo, por
el de autogobierno de la Magistratura, esta posibilidad esta desterrada’, en e mismo
sentido se manifiessa MORENO CATENA3®, puesto que en su opinién “en la
actualidad, con la creacion del CGPJ, la posibilidad real de los restantes Poderes del
Estado de influir o eventualmente, perturbar 0 menoscabar la independencia judicia es
francamente remota’, opinién que no comparte NIETO** que siguiendo a MONTERO
AROCA afirma que “a) se trata de un seudo gobierno autbnomo minimo, y mas cuando
se considera que es e gobierno €l que mangja los presupuestos del Consgjo; b) no es
independiente; y c) no tiene autonomia ni siquiera para decidir la politica judicial”,
permitiéndose incluso dudar de la existencia misma del Poder Judicial, “puesto que
resulta muy dificil [lamar Poder —y méas con rango constitucional- a un simple servicio
publico de Administracién de Justicia’, por lo que concluye que “nadie puede creer en
la independencia gque predica la Constitucion y sostienen cinicamente los participantes
en las solemnidades oficiales del Poder Judicial...”.

En este tema el legislador constitucional garantiza la independencia del Poder
Judicial frente a Ejecutivo a través de dos mecanismos; la reserva de Ley Organica en
la composicion, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales y el control
por €l Poder Judicial delos actosy reglamentos del Poder Ejecutivo.

En cuanto a la reserva de Ley Organica, € art. 122.1 LOPJ, establece que la
constitucién, funcionamiento y gobierno de los Tribunales queda afecto a esta reserva,
por lo que en la actualidad €l Poder gecutivo no puede crear Tribunales de Excepcion
para el conocimiento de determinadas materias o € enjuiciamiento contra determinadas
personas, no solo por la prohibicién expresa recogida en el art. 117.6 de la CE, sino
porque setrata de “reservade Ley Organica’.

Por lo tanto corresponde a la LOPJ determinar los érganos jurisdiccionales, su
composicion y funcionamiento. Asimismo y de otro lado el art. 29 de la LOPF** declara
objeto de “reserva de Ley Ordinaria’ la determinacion de la planta de Juzgados y
Tribunales, por lo que, en cumplimiento de este precepto, la Ley 38/1988 de
demarcacion concreto la referida planta jurisdiccional. Dicho esto podemos concluir que
al poder gecutivo solo le queda en nuestro actual marco legal, procurar los medios
materiales y personaes de los 6rganos jurisdiccionales, pero nunca le corresponde
mediante €l gercicio de su potestad reglamentaria, alterar la determinacion, naturaleza,
competencia o planta de los érdenes 'y érganos jurisdiccionales.

%2 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op.Cit. , pag. 87.

%3 MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGEZ, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit.,
pag. 149.

34 NIETO, A., El Desgobierno Judicial, op. cit. P4g. 155-157.

%5 Art. 29 LOPJ “1. La planta de los juzgados y tribunales se establecerd por Ley. Seré revisada, al
menos, cada cinco afios, previo informe del Consgjo General del Poder Judicial, para adaptarla a las
nuevas necesidades.

2. Larevision de la planta de los juzgados y tribunales podra ser instada por las Comunidades auténomas
con competencia en materia de justicia para adaptarla a las necesidades de su &mbito territorial”.
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Por lo que respecta a control judicial de los Reglamentos ilegales, hemos de decir
gue un Reglamento que derogara 0 modificara la organizacion o planta de los Juzgados
y Tribunales*® serfailegal einfringiriael principio de jerarquia normativa (art. 9.3 CE),
por lo que, debido a la obligacion de control normativo, que ostenta la Jurisdiccion
sobre la legalidad de los Reglamentos (art. 106.1 CE) y con independencia de su
impugnacion jurisdiccional, de entrada ningun Juzgado o Tribunal podria aplicarlo (art.
6 LOPJ)*’. Como dice GIMENO SENDRA3® “esta obligacién de control difuso de
inaplicacion judicial de los Reglamentos ilegales, vdlida para todos los o6rdenes
jurisdiccionales, ha sido mitigada en e Contencioso-administrativo por la LICA de
1998 que obliga al 6rgano judicial administrativo, que conozca de un Reglamento
ilegal, a plantear “cuestién de ilegaidad” ante € Tribuna competente para la
declaracion deilegalidad del Reglamento (arts. 27y 123 y ssLJCA)”.

No obstante o manifestado, tenemos una amplia gama de supuestos de ataques
por parte de autoridades e instituciones, asi por eemplo se acordd reprobar
determinadas manifestaciones efectuadas por un dirigente politico en relacién con una
resolucién dictada por € Tribunal Supremo, por Acuerdo de la Comisién Permanente de
2 de septiembre de 1997, sefidlando gque las mismas determinan un grave dafio para la
credibilidad del Tribunal Supremo. Por €l contrario, y respecto de las manifestaciones
realizadas por otro dirigente politico, en este caso autondmico sobre el instructor de una
causa seguida ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y de las que en aquel
momento conocian la jurisdiccion penal, € Pleno del CGPJ en Acuerdo de 12 de julio
de 1995 acordd que no se apreciaban condiciones objetivas de perturbacion.

En otro supuesto, del que entendi6 el Acuerdo del Pleno del 21 de julio de 1993, si
se acordd amparar a una Juez en relacion con la actuacion del Alcalde de la localidad
donde tenia su sede el Juzgado, como consecuencia de unas diligencias contra la
Secretaria del Ayuntamiento por presunto delito electoral.

Por dltimo y entre otros muchos supuestos™®, tampoco se considera justificado el
amparo solicitado por una Juez que recibe de las autoridades consulares de otro pais una
comunicacion de que se espera una resolucion favorable que salvaguarde los derechos
del Convenio de la Haya (Acuerdo de la Comision Permanente de 12 de noviembre de
1996).

% pogibilidad ésta que ya fue expresamente declarada prohibida por € art. 6 de la LOPJ de 1870 que
decia que “Las disposiciones reglamentarias que €l Poder Ejecutivo adopte, en uso de sus atribuciones,
nunca alcanzard a derogar ni amodificar la organizacion de los Juzgados y Tribunales, ni las condiciones
que para el ingreso y ascenso de la carrerajudicia sefialen lasleyes.”.

37 Art. 6 LOPJ “Los jueces y tribunales no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicion
contrarios ala Constitucion, alaley o a principio de jerarquia normativa’.

38 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit. pég. 88.

%9 Entre los que podemos mencionar a modo de gemplo los siguientes: el Acuerdo de la Comision
Permanente de de 3 de abril de 1997, en el que no se aprecia perturbacion en la actuacion de un 6rgano
gjecutivo autonémico que manifestd su intencion de dirigirse al Consgjo General y al Fiscal General para
gue investigase €l contenido de las resoluciones de una determinada Seccién. También el Acuerdo de la
Comision Permanente de 13 de mayo de 1997, que no ampara una queja por € traslado efectuado a un
nuevo local del drgano judicial que no reviste condiciones de habitabilidad.
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Todo lo anteriormente referido no hace mas que poner de relieve una realidad de
continuo desgaste de la independencia judicial por parte también de autoridades e
instituciones.

5.1.2.2. Independencia respecto de las partes procesales y del objeto
litigioso.

Laindependencia respecto de las partas procesales y del objeto litigioso se concreta
en un conjunto de garantias procesales que intentan preservar la imparcialidad del juez
respecto al objeto litigioso. En opinién de MORENO CATENA3%, “|a independencia
respecto de las partes procesales y del objeto litigioso significa imparcialidad, es decir,
ausencia de todo interés para la resolucién del litigio que no sea la estricta aplicacion
del ordenamiento juridico”.

Por un lado la legitimacion de un Juez en un proceso determinado se residencia en
una ausencia de vinculacion o de relacién del Juez con las partes o con €l objeto
procesal, a contrario de lo que ocurre con las partes que siempre tienen una
determinada relacion juridica material con respecto a la pretension. Si no existiera esta
ausencia de vinculacion se impone la abstencién o recusacion del juez, siendo estas las
garantias procesales®™ que intentan salvaguardar la imparciaidad del 6rgano
jurisdiccional a fin de que aplique “desinteresadamente” el Derecho objetivo a caso
concreto.

De la abstencién y la recusacién nos ocuparemos en un epigrafe especifico mas
adelante, no obstante dejemos dicho aqui que la abstencion es una obligacion de todo
Juez o Magistrado que se realiza mediante un acto procesal, de un lado, declarativo de
un Magistrado o Juez por € que con suspension del proceso principal, ha de poner
inmediatamente en conocimiento, respectivamente, de la Seccion o Sala de la que forme
parte o del érgano judicia “ad quem” (es decir, € funcionalmente competente para €
conocimiento de los recursos devolutivos contra sus resoluciones) la circunstancia de
que se encuentre incurso en alguna de las causas de recusacién contenidas en el art. 219
de la LOPJ, y de voluntad, por € que, para preservar la imparcialidad del érgano
judicial al que pertenece, solicita ser relevado en un proceso determinado®*.

Si el 6rgano competente para ello estimara la abstencion, € abstenido dictard auto
por €l que se apartara del conocimiento del proceso y remitird las actuaciones a su
sustituto a fin de que asuma sus funciones, dando conocimiento de todo €llo a las
partes*™®.En el caso de que el 6rgano competente desestimara la abstencién, ordenaré a
Juez o0 Magistrado que continte en € conocimiento del asunto, sin perjuicio que la parte
interesada pueda instar su recusacion (art. 221.3 LOPJ).

%0 MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit.
pag. 144.

31 Al margen de otras medidas procesales, en su caso aplicables, como la declaracion de nulidad de los
actos procesales practicados por € Juez bajo violencia o intimidacion (art. 238.2 LOPJ), o laincoacion de
procedimientos para exigir responsabilidades personales alos Jueces y Magistrados.

¥2\/id. GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit. pég. 90.

3 Cuando el que se abstenga forme parte de un érgano colegiado, € auto lo dictara la Sala o Seccién a
que aquél pertenezca (Art. 222 LOPJ).
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Por o que se refiere ala recusacion, la misma es un acto de postulacién, por € que
alguna de las partes interesadas le comunica a un determinado Juez o Magistrado, que
Se encuentra incurso en alguna de las causas de recusacion contempladas en el art. 219
LOPJ, y por lo tanto le solicita su abandono del proceso. Sélo pueden recusar las partes
formales, es decir las que han comparecido como tales en el proceso, y en todo caso, el
Ministerio Fiscal, siempre y cuando deba intervenir en e proceso por estar
comprometido el interés publico.

Planteada la recusacion mediante escrito, con determinacion de la causa e
incorporacién de un principio de prueba, ante e Juez, se abrird e “incidente de
recusacion que consta de las siguientes fases procesales; @) Traslado del escrito a las
demas partes para que aleguen sobre la adhesion u oposicion de la recusacion y
comunicacion del mismo al Magistrado encargado de instruir € incidente; b) traslado
del escrito de recusacion al juez recusado, para que informe sobre la concurrencia de la
causa, y de todos los autos del incidente al érgano que deba resolver |a recusacion; c)
admitido a trémite e incidente por e instructor legalmente designado, si el recusado
acepta como cierta la causa de recusacion alegada se resolvera el incidente sin més
tramites; d) si no laacepta, € instructor decidira sobre la préctica de la prueba propuesta
y, acto seguido, remitira todas las actuaciones a tribunal competente para decidir la
recusacion; €) dicho tribunal solicitard el informe del MF y resolvera € incidente, sin
gue, contra su resolucion, quepa recurso alguno.

Si € recusado es un Juez decidira el superior jerarquico que deba conocer de los
recursos devolutivos, salvo que el recusado sea un Juez de Paz, en cuyo caso resolvera
el mismo Juez instructor del incidente de recusacion (art. 227 LOPJ). En €l caso de que
se trate de un incidente de recusacion de magistrados, corresponde la competencia para
resolver dicho incidente a la Seccién o Sala de la que formen parte. Si €l recusado es
Magistrado de una Audiencia Provincial, la competencia para resolver la recusacion
corresponde a la Audiencia Provincial sin que forme parte de ella el recusado (si ésta se
compusiere de dos 0 mas Secciones, la Seccion en la que no se encuentre integrado el
recusado).

Como decimos las partes en el proceso o sus representantes legales no son ajenas
tampoco a estas actuaciones en torno a la independencia judicial, y es por ello que €l
Consgjo General del Poder Judicial por la via del articulo 14 de la Ley Organica del
Poder Judicial se ha visto obligado a intervenir. En este sentido son jemplos de lo que
decimos los Acuerdos del Pleno de 25 de marzo de 1992 y de la Comision Permanente
de 26 de noviembre de 1996, que desestiman en e primer caso solicitudes referidas a
determinados incidentes con un letrado durante un juicio de faltas, y en el segundo caso
solicitudes relativas a las manifestaciones efectuadas por unos representantes procesales
en las que afirmaron que €l titular del érgano no reunia las condiciones necesarias para
el desempefio de su profesion. Asimismo, y por otro lado, la solicitud cursada por una
juez sustituta sobre las manifestaciones de un letrado es amparada por €l Pleno de 5 de
mayo de 1993.

5.1.2.3. Independencia frente a la sociedad y a los medios de comunicacion
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Entiende MORENO CATENA*** a hablar de la independencia de los jueces y
magistrados de la sociedad, que dentro de este concepto hemos de entender el
establecimiento en la LOPJ de los requisitos para €l ingreso en la Carrera Judicial, asi
como los supuestos de incapacidad o de incompatibilidad para € gercicio de la
jurisdiccion y una serie de prohibiciones, medidas que en conjunto y en su opinién
“pretenden preservar a juez de toda sumision, derivada en este caso de vinculos
personales 0 sociales en el momento de resolver”.

Por otra parte, se ha sefialado que los articulos 13 y 14 de la LOPJ, degjan sin
regulacion las garantias frente a los grupos de presion, medios de comunicacion social,
presiones populares, etc®®. Siendo sin duda, una de los mayores motivos de
preocupacion en los dltimos tiempos es la presion gercida por los medios de
comunicacion sobre los Jueces, lo que representa un complicado problema la
conjugacion del derecho a la informacién y € gercicio independiente de la funcién
jurisdiccional®®, aunque también es cierto y asi se ha manifestado que no cabe
confundir éste con un intento de separacion de la funcién judicial de la sociedad®’.

Por otro lado, y con FERNANDEZ-VIAGAS tendriamos que plantearnos “ hasta qué
punto un juez concreto, sobre todo en los casos de mayor trascendencia para la opinion
publica, puede formar libremente su “fallo”. El problema es que, a la hora de decidir,
puede estar convencido de la ausencia absoluta de presiones. Nadie ha hablado con é
para “aconsgarle’, no se le ha marcado ninguna directriz... Y, sin embargo,
inconscientemente, es posible que dicho magistrado ala hora de elaborar |os silogismos
intelectuales con los que debe operar, acepte como previos los datos que le hayan sido
transmitidos via informativa. Es més, aun en el supuesto de que sea capaz de desarrollar
los suficientes mecanismos de alerta mental y andlisis, ¢Seria capaz de enfrentarse a la
opinion universalmente aceptada? Es tan fécil, de otra parte, autojustificar
intel ectualmente cualquier solucién...”3%

No hace falta recalcar e importante papel que los medios de comunicacion
desempefian en nuestros dias y que también paralas cuestiones de lajusticia constituyen
el principal conocimiento de la misma®®. Lo que s hemos de abordar ahora es el
andlisis de lasinjerencias o interferencias de los medios de comunicacion en el quehacer

¥4 MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V., Introduccién al Derecho Procesal, Op. Cit.
pag. 149.

¥5 Vid. MONTERO AROCA, J. Autonomia del Poder Judicial e independencia del Juez, Op. Cit.
Madrid, 1990. pag. 223.

6 Sobre el tema Vid. MONTERO AROCA, J. El derecho a la informacion y la funcién jurisdiccional,
Actualidad Administrativa, 1987, nimero 47, pag. 689 y siguientes.

%7 Vid. BERGALLI, R. Estado democrético y cuestion judicial. Vias para alcanzar una auténtica y
democratica independencia judicial, Op. Cit. pag. 101.

%8 FERNADEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El Juez Imparcial, Op. Cit., pég. 11.

¥9 El 81 por ciento de los espafioles manifiesta que es a través de las noticias de television de donde
obtiene fundamental mente las informaciones sobre los jueces y tribunales. Un 48 por ciento mencionaba
también alaprensay un 30 por ciento afadia las tertulias de radio y television. Sélo el 21 por ciento dice
tener como elemento basico su propia experiencia personal ante los tribunales. TOHARIA, J. “¢De qué se
guejan los espafioles cuando hablan de su administracion de justicia?” en URBANO CASTRILLO, E.
(Dir.): Etica ddl juez y garantias procesales, Madrid 2005, Consgjo General del Poder Judicial, pag. 108.

110



FRrRANcCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO

jurisdiccional®®, que dan lugar a que en muchas ocasiones se haya solicitado la
intervencion del Consgjo General del Poder Judicial para amparar la independencia
judicial. En la mayoria de los casos no se aprecian condiciones objetivas que nos
puedan llevar a concluir que existe un ataque o perturbacién en el gercicio de lafuncion
jurisdiccional como consecuencia de la publicacion de informaciones u opiniones
relativas al curso de los procedimientos (Acuerdo de la Comision Permanente de 3 de
abril de 1997), aunque naturalmente existen supuestos en ese sentido como el Acuerdo
del Pleno del Consgjo General del 15 de enero de 1997 que resolvié remitir a
Ministerio Fiscal las actuaciones seguidas con la solicitud de amparo cursada por un
Juzgado Central de Instruccion.

Ciertamente e poder de los medios de informacion es muy efectivo y coercitivo
habida cuenta de las consecuencias inmediatas que tienen sobre la opinion, por las
dificultades de conseguir una inmediata devolucion de las cosas a su estado anterior etc.
Es por ello que seria adecuado pensar en medias concretas de rectificacion o
puntualizacion ampliando en este sentido el ambito de la Ley Organica reguladora del
Derecho de rectificacion, que no esta prevista para rectificaciones exigidas por la
correcta informacion de la opinién publica y la actuacion imparcia de los tribunales a
requerimiento de un poder publico. Asimismo autores como CARRETERO
SANCHEZ*!, sefidlan que “la legislacion procesal ha de ser reformada para no
favorecer las “inmisiones’ informativas que pretendan la culpabilidad o absolucién de
alguno de los imputados, obligando a ese medio de comunicacion a que se persone en
el procedimiento mediante prueba testifical o pericial para que pruebe la veracidad de
Sus aseveraciones.....s0lo asi se favorecera la libertad de expresion y de informacion
gue son incuestionables’.

Por otra parte y como sefidla FERNANDEZ-VIAGAS®? no hemos de obviar que “el
hal ago continuo, y muchas veces interesado de |os medios, puede fomentar en los jueces
ideas delirantes sobre su propio papel en la sociedad. La tentacion del heroismo
comodo, & que se puede alcanzar tras la mesa de un despacho sin apenas otros riesgos
reales que los que puedan inventarse sus admiradores, es verdad que puede acechar a
cualquier persona pero parece grave que le llegue a afectar a un Juez. Sin embargo, en
este mundo de confusiones no es extrafio que el desconcierto se haya apoderado
también de alguno de €llos, surgiendo figuras tan populares como la del denominado
“Juez estrelld’ convencido de que debe desarrollar un papel activo de regeneracion
social y de lucha contra las corrupciones del sistema. Lo que conlleva el olvido de que
s e Organo judicia pretendiere participar en cualquier tipo de enfrentamiento con el

%0 En opinién de LOPEZ AGUILAR, JF. La justicia y sus problemas en la Constitucién, Op.Cit. pég,
53, “Hay muchas maneras de interferir activamente la independencia judicial. Poderes publicos y
privados pueden oponer con éxito importantes resistencias a la reaizacion de ésta. En € momento
presente —sociedad post-industrial y demopluralismo sitiado por la presién de emergentes agencias
neocorporativistas-, no hay mayor fuente de riesgo para la independencia de la justicia en el complgjo
entramado de poderes asintéticos que se dan cita en las llamadas sociedades avanzadas que la
manipulacion del proceso jurisdiccional clasico a través de la presion de los poderes mediaticos, de los
juicios paralelos, las realidades virtuales y los linchamientos morales contra los que no parecen haberse
inventado adn defensa, recurso o apelacion minimamente efectivos”

%! CARRETERO SANCHEZ, S., El juez ante los juicios paralelos de |a prensa, Poder Judicial nimero
40, 1995, pég. 267.

3% FERNADEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El Juez Imparcial, Op.Cit. pég. 12.

111



ESTATUS JURISDICCIONAL

mismo, perderia las caracteristicas de su funcion, convirtiéndose simplemente en una de
las partes de un conflicto”. Todo esto, considera este autor, no ha de significar que €
Juez no pueda tener moral, es bueno que la tenga para evitar jueces absolutamente
positivistas y vinculados estrechamente a la norma, ahora bien, siempre que esta moral
no la utilice en combates o guerras que le hagan perder su carécter de 6rgano situado
mas aIg! g de los problemas para los que la sociedad le ha encomendado la funcién de
juzgar®>.

Sin duda, y paralelamente a avance de las nuevas tecnologias de lainformaciéon y la
comunicacion es cada vez mayor el interés que se presta por la doctrina a las
imbricaciones e interferencias de los medios de comunicacion en la funcion
jurisdiccional®*. Es por ello que como sefidla QUINTERO OLIVARES, “cuando se
inicia una aproximacion a tema de la relacion entre la libertad de prensa y la
independencia judicial es de todo punto obligado asumir esa realidad, en la que pueden
concurrir tanto el derecho fundamental a dar y recibir informacion veraz como el
derecho fundamental alalibertad de expresion”*>.

%3 V/id. en este sentido a TOMAS Y VALIENTE, Francisco, A orillas del Estado. Ed. Taurus, 1996, pag.
143, “El juez politico cree que su mision es actuar, como |e han ensefiado en Italia, con las manos limpias
frente a los desmanes de quienes no las tienen. Lo cual solo es cierto cuando procede en términos de
Derecho, pero sin qué por €ello deba convertirse el juez en justiciero, en perseguidor espontaneo de males
universales, como si é fuese e Unico puro y todos los demés, en especial quienes desempefian otros
poderes del Estado, tuviesen siempre las manos sucias. El tipo de juez que hoy protagoniza noticias,
escandalos, conferencias de prensa, cierto género de articulos, charlas radiofénicas y libros ha
desnaturalizado la figura del juez constitucional, convirtiéndola bajo la forma del juez politico, en la
antitesis radical del anterior tipo de juez... de la sumision al poder se pasa a la hostilidad al poder y, en
particular, a Ejecutivo por sistema y como principio de actuacion. Hace ya veinte afios que Dieter
SIMON escribio, en aleméan, esto: El juez politico es € abominable usurpador del trono que hasta hace
poco era ocupado por € juez neutral”. Y afiade “quien esto escribe prefiere otro tipo de juez... que sea
discreto, consciente del enorme poder que como juez le corresponde cuando juzga y hace gecutar sus
resoluciones, no trate de aumentarlo con un protagonismo politico que nadie demanda de él y que pone en
peligro su imparcialidad” (pag. 144).

%% Entre otros se puede ver; VALLDECABRES ORTIZ, M.l., Imparcialidad del Juez y Medios de
Comunicacion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2004, ALMAGRO NOSETE, J. “Comentarios al articulo
24" | Constitucion Espafiola de 1978; Comentarios a las leyes politicas, Tomo |11, Edersa, Madrid 1983.
ALVAREZ VICAYA, M., Libertad de expresion y principio de autoridad: el delito de desacato, Bosch,
Barcelona, 1993. ARAGON REYES, M. Independencia Judicial y libertad de expresion, Derecho Privado
y Constitucion, afio 4, nimero 10, 1996. CARMONA SALGADO, C. Libertad de informacion y
expresion y sus limites, Ed. Edersa, Madrid 1991.ATIENZA RODRIGUEZ, M., Estatuto Judicial y
limites a la libertad de expresion y opinién de los Jueces, Poder Judicial n° especia XVII, 1999, pags.
435-444. MAGRO SERVET, V., La actuacién judicial y su control por € Poder Judicial y la Sociedad,
Actualidad Juridica Aranzadi afio I1X, n° 399, 15 de julio de 1999, pags. 1-5. GIMENO SENDRA, V., El
control de los jueces por la Sociedad, Poder Judicial, n° 48, 1997, pag. 37-48. TORRE CERVIGON, J.
M., Justicia y medios de comunicacion, Poder Judicial NUmero Especia XVII, 1999, pag. 307-313.
QUINTERO OLIVARES, G., Libertad de prensa y protecciéon de la independencia e imparcialidad
judicial, Poder Judicial, N° Especial, 1999, pag. 335-359. GABALDON LOPEZ, J,, “Estatuto Judicial y
limites a la libertad de expresion y opinion de los Jueces’, Poder Judicial, nimero especial XVII, 1999,
pég. 415-443. MARTINEZ-VARES GARCIA, S., Estatuto judicial y limites a la libertad de expresion y
opinién de los jueces, Poder Judicial, nimero especial XV1I, 1999, pags. 373-382.

%5 QUINTERO OLIVARES, G., Libertad de prensa y proteccion de la independencia e imparcialidad
judicial, Poder Judicial, N° Especial, 1999, pag. 335-336.
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Dice JMENEZ VILLAREJO que €l control de lo que hacen los jueces y tribunales
en el desempefio de su funcion no sdlo se realiza, en la sociedad democratica, mediante
los recursos jurisdiccionales que permiten la censura y rectificacion por los tribunales
superiores de lo resuelto por los inferiores sino que “existe también un control difuso,
pero no menos real, que se realiza a través de la critica de la opinion pablica cuando se
pronuncia sobre la actuacion judicial. Control que.....no es concebible s, junto a
derecho a ejercitarlo no se reconoce y garantiza el derecho a estar informado”*®. Y
recuerda GIMENO SENDRA gue en una “sociedad democratica, todos, incluidos los
magistrados, hemos de estar expuestos a la critica de nuestras resoluciones que pueda
efectuar la prensa, la cua viene a desempefiar un papel de termdémetro de la
legitimacion del oficio judicial, pues...... en la sociedad contemporanea, la “auctoritas’
no se obtiene mediante la “razon de Estado” sino “con el estado de larazon”, es decir a
través de la aptitud del érgano jurisdiccional para, sin infringir nuncala Ley, traducir o
interpretar € Derecho de conformidad con los valores constitucionales comunmente
admitidos por la sociedad en el momento histérico presente”*’,

Este autor, en el mismo trabajo®®, avanzaba ya en 1996, lo que denomind unos
estandares jurisprudenciales en torno a conflicto entre la libertad de expresion y la
justicia, y asi manifestaba en primer lugar que habria que considerar la naturaleza
publica o secreta de la actuacion judicial objeto de la noticia®™®, concretando que las
libertades de informacion y de expresiéon han de quedar limitadas por la necesidad de
garantizar, entre otros bienes, la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, por lo que
en su opinidn era necesario articular otros criterios: en primer lugar determinar la
naturaleza privada o plblica de la persona imputada®™®, puesto que podria entenderse
que la relevancia publica de la noticia legitimaria a los medios de comunicacion a

%% JIMENEZ VILLAREJO, J,, Justicia, informacion y opinion publica, Poder Judicial n° especial XVII,
1999, pég. 447-458. Pag. 448. Vid. sobre el tema del control difuso o “responsabilidad politica difusa’ a
través del sometimiento de la labor del Juez a la critica publica o a la opinién popular, MOVILLA
ALVAREZ, Notas sobre la responsabilidad disciplinaria de Jueces y Magistrados, Justicia, 11, 1988,
pag. 416 y siguientes; MARIN CASTAN, F., Control democratico y legitimacion del Poder Judicial, Op.
Cit., pag. 109, y GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y control de su actividad, Op. Cit.,
pég. 138.

*7 GIMENO SENDRA, V., El control de los jueces por la Sociedad, Op. Cit. pég. 51.
%8 GIMENO SENDRA, V., El control de los jueces por la Sociedad, Op. Cit. pég. 37-48.

%9 Cuando la Constitucion dispone que “todos tienen derecho a un proceso publico” (art. 24.2 CE), que
“las actuaciones judiciales seran publicas’, o que las “sentencias se pronunciaran en audiencia publica’
(art. 120.1 y 3 CE) esta estableciendo €l principio de publicidad absoluto y no el meramente relativo; o lo
gue es lo mismo, nos esta indicando que €l titular de este derecho fundamental lo es, desde luego, €l
imputado, pero también todos los que integran la comunidad social, quienes han de poder presenciar el
juicio oral o incluso conocer de é a través de la interposicion de un medio de comunicacién social, a
salvo, claro estd de la posibilidad que € magistrado-presidente tiene, mediante resolucién motivada en la
gque habra de invocar la proteccién de otros derechos fundamentales, de declarar € juicio “a puerta
cerrada’.

30 Habida cuenta que lo que puede estimarse una injustificada intromision en el derecho al honor de un
particular, permite su sacrificio si €l destinatario de la informacién judicial es un personaje publico y se
trata de su presunta participacion en hechos punibles cometidos en € gercicio de su cargo o que lo hagan
desmerecer en el mismo (Véase en este sentido las Sentencias del TEDH “Lingens’ de 8 de julio de 1986
(TEDH 1986\8), “Barfod”, de 22 de febrero de 1989 (TEDH 1989\3), “The Observer and Guardian” de
26 de noviembre de 1991 (TEDH 1991\51), “Castells’ contra Espafia, de 23 de abril de 1992 (TEDH
1992\1).
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transmitirla en orden a cumplir con su funcion institucional, cual es la de contribuir ala
formacién de una opinion publica libre y plura que permita reaccionar contra los
gobernantes corruptos o indignos, y en segundo lugar 0 como segundo criterio a tener
en cuenta, serialanecesidad de determinar el derecho fundamental o bien constitucional
infringidos por las libertades de emisiéon del pensamiento, habida cuenta que no es lo
mismo la violacion del derecho a honor®®*, que el de la intimidad®?, el derecho de
defensa, la presuncion de inocencia o la violencia de la autoridad e imparcialidad de los
Tribunales.

Esta Ultima cuestion, € ataque a la autoridad e imparcialidad de los tribunales,
por parte de los medios de comunicaciéon s es mucho més grave, y habria que recordar
lo que mencionaba GIMENO SENDRA®*®, que a analizar la independencia del Juez
frente a la Sociedad®®* sefidlaba que desgraciadamente “en nuestro pais, debido, de un
lado a la inexistencia de medidas de —comptent of Court- para garantizar la
independencia judicia y, de otro a la despenaizacion que e Codigo Penal de 1995
efectud del polémico delito de “desacato”>®, se puede hoy impunemente minar la
independencia judicial y lesionar la presuncion de inocencia del imputado a traves de
los —uicios paralelos- o camparias mediéticas destinadas a influir en los miembros del
Poder Judicial para que adopten determinadas decisiones, todo ello con
desconocimiento de que el art. 10.2 del CEDH>*® autoriza a limitar e ejercicio de la

%! Que quedaria justificada si lanoticia es veraz y goza de relevancia piblica.

%2 En este caso, este derecho tienen una mayor proteccion constitucional habiéndose de evitarse la
intromisién de terceros en la estricta esfera intima de los ciudadanos y €ello gocen o no de vida publica,
pues, a toda persona fisica se le ha de reconocer su derecho a la intimidad. El derecho a la “intimidad
personal y familiar” del art. 18.1 de la CE o € “derecho a respeto de su vida privada y familiar” del
articulo 8.1 CEDH se conforman como un légico corolario de la dignidad humana y derecho
imprescindible para el libre desarrollo de la persondidad, € cual puede definirse como un “ambito propio
y reservado frente alaaccion y conocimiento de los deméas y necesario para mantener una calidad minima
de lavida humana.

Sobre esta cuestion se puede ver la STEDH “Castells’ contra Espaiia, de 22 de abril de 1992
(TEDH 1992\1), Sentencias de TC 73/1982 (RTC 1982\73), 231/1988 (RTC 1988\231), 197/1991 (RTC
1991\197), 57/1994 (RTC 1994\57), 143/1994 (RTC 1994\143), 197/1991 RTC 1991\197).

%3 GIMENO SENDRA, V.,: Introduccion al Derecho Procesal, Op. Cit. pag. 89.

%4 Distinguiendo entre medidas preventivas y represivas, y encuadrando en estas Gltimas lo dispuesto en
€l art. 13y 14 delaLOPJ.

35 \/id. Sobre el ddlito de desacato la obra de JMENEZ DIiAZ, M. J,, Los delitos de desacato en el
codigo penal espariol, Editorial Edersa, Madrid 1992.

%6 E| articulo 10 del CEDH Roma 4 de noviembre de 1950 dice “1.Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television, a un régimen de autorizacion previa.

2. El gercicio de estas libertades, que entrafian deberes y  responsabilidades, podra ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrética, parala seguridad nacional, laintegridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la saludo de la mord, la
proteccion de la reputacién o de los derechos genos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y laimparcialidad del poder judicial”.
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libertad de expresion —para garantizar la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial-
(STEDH “Barford” de 22 de febrero de 1989)”, lo que permitiria a legislador articular
los tipos penales necesarios, que impidan que se vea afectada la confianza de la
sociedad en laimparcialidad de sus tribunales, como seria € tipo penal de desacato que
no existe en nuestro codigo penal®®’.

En opinion de QUINTERO OLIVARES, la difusién de informacion sobre los
tribunales y la critica a sus acuerdos y fallos “contribuye a que la jurisdiccion se sienta
observada y vigilada por la ciudadania, que de ese modo €jerce una presion orientada, y
ese es € punto centra y necesario, a que los jueces y tribunales satisfagan la
expectativas que en ellos se depositan por voluntad de la Constitucion, del
ordenamiento juridico general y como depositarios ultimos de la tutela de los derechos e
intereses personales y generales’®®. Por ello considera de una forma coherente que
aquella actividad critica que no vaya encaminada en la direccion mencionada, sino que
persiga forzar o imponer una decision (o censurar una decision ya tomada siendo esta
justa) y que se age de lo que puede ser conforme a derecho seria una critica
innecesaria, y posiblemente injustificable por e objetivo que persigue. La ciudadania y
los medios de comunicacion disponen del derecho a criticar las resoluciones judiciales
informando y opinando sobre €ellas y hasta sobre sus autores (10s jueces), pero también
debe existir un limite a esta actuacion, limite reiterado por e Tribunal Constitucional
gue a su vez sigue lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y que
lo marca € “respeto a la dignidad y al honor personal del Juez o magistrado, cuya
lesién, es ademas de innecesaria en cualquier caso, intolerable en nombre del necesario
respeto a la importancia y dignidad de su funcion, lo cual constituye por si mismo un
valor socia constitucional de primera magnitud, pues en €l va envuelta en buena medida
|a confianza misma de la Jurisdiccion” >

%7 Recordemos lo que ya hemos hecho constar con anterioridad, es decir que con la promulgacion del
Caodigo Penal de 1995, €l legislador despenalizd en Espafia el delito de desacato, quizés en la creencia que
era inconstitucional. No obstante hemos de recordar que el TC nunca sefialé la inconstitucionalidad de
este tipo, 1o que si sefial6 en el caso de las “injurias a Rey” (STC 20/1990) es que una pena privativa de
libertad de hasta seis afios para reprimir esta conducta era desproporcionada. Pero una cosa es la
desproporcién de la pena y otra la posibilidad de articular otras sanciones penales como la multa para
proteger la autoridad e imparcialidad de los tribunales.

%8 QUINTERO OLIVARES, G., Libertad de prensa y proteccion de la independencia e imparcialidad
judicial, Poder Judicial, N° Especial, 1999, pég. 342.

%% QUINTERO OLIVARES, G., Libertad de prensa y proteccion de la independencia e imparcialidad
judicial, Poder Judicial, op. Cit. pag. 350.
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6. DERECHO A UNA RETRIBUCION QUE POSIBILITE LA
INDEPENDENCIA ECONOMICA (ART. 402 A 404 BISLOPJ).

La independencia econdmica de Jueces y Magistrados se regula en €l capitulo V
del Titulo Il dedicado a la independencia judicial, y en concreto en los articulos 402-
404-bis de la LOPJ. Esta ubicacion no es baladi puesto que se trata de una materia de
enorme importanciay que afectaal estatuto judicial.

No se podria entender la independencia de los Jueces y Magistrados sin una
independencia econdmica, y es por ello que e apartado 1 del art. 402 sefiala que €
Estado garantiza la independencia econémica de jueces y magistrados mediante una
retribucion adecuada a la dignidad de la funcién jurisdiccional. Esto es completado con
lo previsto en el apartado dos de dicho precepto el cual dispone que también garantizara
el Estado un régimen de Seguridad Social que protejaalos Juecesy Magistradosy a sus
familiares durante e servicio activo y lajubilacion®”.

En opinién de MONTERO AROCA®™ esto no es més que una declaracion que
no va més alla de laretéricay en el mismo sentido DIEZ-PICAZO GIMENEZ*" dice
que cada vez que leia el articulo 402.1 de la LOPJ pensaba que se trataba de “una bien
intencionada declaracion de principios, una de esas proposiciones que con frecuencia se
insertan en las leyes ad pompam vel ostentationem, pero sin verdadero contenido
normativo. Y sin embargo, mas all& de | as declaraciones de principios, todo pais deberia
tomarse muy en serio esa independencia econdémica de sus jueces’, puesto que dicha
compensacion econémica “es necesaria para atraer a los mejores o, al menos a los
competentes’, evitando también riesgos como €l del incumplimiento generalizado de las
incompatibilidades.

Por su parte GONZALEZ GRANDA®", sefiala que |a retribucion econdémica de
los jueces y magistrados puede considerarse un instrumento de influencia politica sobre
ellos®™, destacando la autora en torno a esta cuestion la ausencia de relevancia del

370 |_a norma que da cumplimiento a lo previsto en el art. 402.2 de la LOPJ, en lo que se refiere a los
derechos sociales de Jueces y Magistrados, es el Real Decreto Legislativo 3/2000 de 23 de junio, por €l
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el régimen especial de la
Seguridad Social del personal al servicio de la Administracién de Justicia. Asimismo es de aplicacion el
Real Decreto Legidativo 670/1987 de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Clases pasivas del Estado (RCL 1987\1305).

3 MONTERO AROCA, J. Autonomia del Poder Judicial e independencia del Juez, Op.Cit. pag. 203.

32 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |. “Sobre la independencia econémica de los Jueces. Minima reflexién al
hilo de las reivindicaciones salariales de Jueces y Magistrados’, Tribunales de Justicia, n® 10, 1999, pag.
847.

373 GONZALEZ GRANDA, P., Independencia del Juez y control de su actividad. Op. Cit., pag. 96 y 97.

3 Por lo que se refiere a andlisis de la retribucion econémica de jueces y magistrados como factor de
independencia y de preocupacién en todos |os tiempos, podemos ver a DRANGUET, Responsabilidad e
independencia del Poder Judicial, Op. Cit., pag. 71, citando las palabras de OSSORIO Y GALLARDO
de que los males de la Judicatura dependia de dos factores: falta de independencia econdmicay falta de
independencia social; y recuerda que “de la desatencion del Estado....en aquella fecha, los Jueces de
Madrid, tan poco cultivadores del compafierismo, establecieron un contacto de solidaridad para obtener
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CGPJ en orden al presupuesto asignado. En su opinién es evidente que el Ministerio
controla econdmicamente a los Juzgados y Tribunales y no se trata ya de que € Poder
Ejecutivo sea € Unico que tiene capacidad de gasto, sino que ésta es absoluta y se
extiende a los aspectos més de detalle, debiendo e CGPJ remitir al Gobierno relacién
circunstanciada de las necesidades personales y materiales existentes, decidiendo €l
poder Ejecutivo. Como se ha indicado “se asiste asi a una relacién constante entre
organos jurisdiccionales y Ministerio, en la que a los primeros siempre piden, y €l
segundo concede o no de modo discrecional, sin control alguno”>".

Entendemos que, junto a derecho a una remuneracién suficiente para satisfacer
sus necesidades y las de su familia que con carécter general, reconoce a todos los
espafioles el art. 35 de la CE*™®, e juez 0 magistrado debe ver compensada la dignidad
de la funcién jurisdicciona y la necesidad de garantizar la independencia de jueces y
magistrados que impone € art. 117 de la CE, lo que conlleva un rigido sistema de
incompatibilidades y la renuncia a otras actividades remuneradas. Ello no es
incompatible con que en la fijacion de la retribucion se atienda —adicionalmente- a otros
factores como la productividad, como incentivo 0 recompensa por una especial
dedicacion del juez mas aléa de lo razonablemente exigible. Por ello, y como veremos a
continuacién la Ley 15/2003 de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las
Carreras Judicia y Fiscal contempla junto a retribuciones complementarias otras
variables en funcion de modulos u objetivos. Ademés se prevén retribuciones
especiales, correspondientes a la prestacion del servicio de guardia, de servicios
extraordinarios sin relevacion de funciones jurisdiccionales y las correspondientes a las
sustituciones que impliquen e desempefio conjunto de otra funcion. El sistema
establecido en la Ley 15/2003, lo reproduce ahora el art. 403 LOPJ, tras la redaccion
efectuada por laLO 19/2003.

6.1. Der echos econdmicos.

Como se indica en el art. 403.6 LOPF”, e régimen retributivo de Jueces y
Magistrados se regira por Ley, sefidlando este articulo los principios y criterios de este
régimen retributivo. Los principios que se especifican en el apartado 1 del art. 403.6 de
la LOPJ también se reproducen en €l art. 1 delaLey 15/2003, y son los siguientes;

- Principio de objetividad
- Principio de equidad
- Principio de transparenciay

en los Presupuestos del Estado, una consignacion por residencia, atendida la carestia de la vida en la
Corte..."”.

37 Vid. critica de MONTERO AROCA, J. Autonomia del Poder Judicial e independencia del Juez, Op.
Cit. pag. 201"

3% Art. 35 CE “1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre
eleccion de profesion u oficio, ala promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningln caso pueda hacerse discriminacién por
razén de sexo.

2. LaLey regulara un estatuto de los trabajadores.”

77 Art. 403. 6. LOPJ “Una ley desarrollar4 conforme a lo previsto en los apartados anteriores, las
retribuciones de los miembros de la carrerajudicial.”
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- Principio de estabilidad
Y los criterios son;

- ladedicacion alafuncién jurisdiccional
- lacategoria

- el tiempo de prestacion de servicios

- laresponsabilidad del cargo

- y € puesto de trabgjo.

Esto no significa que la ley de retribuciones no pueda recoger otros conceptos
distintos a los mencionados en la LOPJ, pero lo que si ha de recoger sin duda alguna
son los previstos en laLOPJ.

Por medio de Ley de las Cortes Generales (por |o que se le sustrae esta materia,
en un primer momento, a la intervencion del Poder Judicial), vio laluz la Ley 15/2003
de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de la carrera judicia y de la carrera
Fiscal (publicada en €l Boletin Oficia del Estado de 27 de mayo). Esta nueva Ley, con
la que se supera un periodo anterior*”, se enmarcaen el Pacto de Estado paralareforma
de la Justicia® como un elemento dinamizador de la modernizacion de la
Administracion de Justicia, sefiala que la trascendencia de la funcion publica que
desarrollan Jueces y Magistrados es de tal magnitud que exige que se establezca un
estatuto juridico que garantice su independencia, entendiendo que su independencia
econdmica es también un elemento integrante de su independencia.

La nueva regulaciéon normativa se plantea conseguir objetivos que califica como
verdaderamente ambiciosos y que concretaen el estimulo al esfuerzo, la vertebracion de
la carrerajudicial, la asuncion de responsabilidades y € incentivo alaformaciony ala
especializacion.

Para alcanzar estos objetivos, e nuevo marco normativo se fundamenta en los
principios de objetividad, equidad, transparencia y estabilidad. Como sefiala la
Exposicion de motivos de la Ley 15/2003, “La objetividad se alcanza en esta materia

378 |_a situacion anterior a la Ley 15/2003 de 26 de mayo, venia definida por la Ley 17 /1980 de 24 de
abril, que distinguia entre retribuciones bésicas y complementarias. La retribucion bésica estaria
constituida por € sueldo, la antigliedad y las pagas extraordinarias, y sus cuantias se fijaban en los
presupuestos generales del Estado. Por su parte las retribuciones complementarias se determinaban en el
Real Decreto 391/1989 de 21 de abiril.

La regulacion anterior, como sefidla la Ley 15/2003 en su exposicién de motivos, se basaba en
un sistema “insuficiente en sus cuantias, pero también injustificadamente rigido y huérfano de elementos
adecuados para ponderar con equidad el rendimiento individual de los jueces, magistrados y fiscales y
servir de incentivo aladedicacion profesional y alacalidad en la prestacion del servicio”.

No obstante a pesar de decir esto, como hemos hecho constar se sustrae en un primer momento
esta materia a la intervencion del Poder Judicial, con lo que hemos de recordar lo que nos decia
MONTERO AROCA cuando sefidlaba que “él que esa retribucion esté en manos del Ministerio de
Justicia constituye siempre un arma enfilada contra la independencia. Es siempre de temer que la cuantia
dependa de factores politicos no demasiados claros’. (MONTERO AROCA, J. “La Funcion
Jurisdiccional y el “ Status’” de Juecesy Magistrados’, Justicia, 1986, Op. Cit. pag. 30.)

37 Que recordemos que en su punto 7 se referiaal compromiso de remitir a las Cortes Generales el texto
legislativo regulador de las retribuciones de las carrerasjudicia y fiscal.
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haciendo depender la retribucion de un conjunto de parametros mensurables,
comparables y legamente determinados. La equidad, exige por su parte, que la
remuneracion de jueces, magistrados y fiscales sea expresiva de la dedicacion,
responsabilidad, categoria y rendimiento individual en el desempefio de las funciones
jurisdiccionales y fiscales. Finalmente, la transparencia del sistema retributivo debe
garantizarse a través de procedimientos e instrumentos técnicos que aseguren €l
seguimiento actualizado y riguroso de la actividad de los 6rganos jurisdiccionales y su
conexion con los niveles retributivos, o que constituye al mismo tiempo una pieza
fundamental para hacer posible una adecuada planificacion de las politicas publicas
encaminadas a mejorar € funcionamiento de la Administracion de Justicia’. El objetivo
de la transparencia se articula a través del Plan de Transparencia Judicial®®°, en virtud
del cual las Cortes Generales, € Gobierno, las Comunidades Auténomas, e Consgjo
General del Poder Judicial y los propios ciudadanos tienen a su disposicion un
mecanismo de informacion continuo, riguroso y contrastado acerca de la actividad y la
carga de trabajo de todos |os 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Las retribuciones de los Jueces y Magistrados (salvo la de los Magistrados del
Tribunal Supremo gue no se establecen en esta Ley 15/2003, sino que se establecen con
carécter anua en la Ley de Presupuestos Generales del Estado) se integran por un
componente fijo y otro variable por objetivos, cuyos elementos de cuantificacion se
delimitan con detalle en laley. Distinguiendo;

a.- Las retribuciones fijas que remuneran la categoria y antigliedad en la carrera
judicia de cada uno de sus miembros asi como las caracteristicas objetivas de
las plazas que ocupan. (Art. 2.2 Ley 15/2003). Las retribuciones fijas se
descomponen a su vez en retribuciones basicas, y retribuciones
complementarias.

a.1. Retribuciones basicas™!,

Esta formada por e sueldo y la antigliedad, retribuyéndose la
antigledad mediante un incremento sucesivo del cinco por ciento del
sueldo inicial correspondiente ala categoria de ingreso por cada tres afios
de servicio. Mediante el sueldo se remunera la categoria que se ostenta
dentro de lacarrerajudicial

También tendran derechos los Jueces y Magistrados a dos pagas
extraordinarias a ano, equivalentes cada una a una mensualidad del
sueldo y antigiiedad, que se incrementara con una cantidad proporcional
al complemento de destino en los términos que se fijen por laley para el
conjunto del sector publico estatal.

a.2. Retribuciones complementarias.

%0 E| Plan de transparenciajudicial es un instrumento técnico novedoso en nuestro ordenamiento juridico,
gue pretende resolver la falta de informacion necesaria para un adecuado seguimiento de la actividad
jurisdiccional. Las finalidades de dicho plan de transparencia judicial se recogen en e art. 14.1 delaLey
15/2003.

%1 Articulo 4 delaLey 15/2003.
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Como retribuciones  complementarias  entendemos €l
complemento de destino y el complemento especifico. El primero acoge
el criterio poblacional combinado con las condiciones objetivas de
representacion vinculadas al cargo desempefiado y otras circunstancias
asociadas a destino, y € segundo remunera las condiciones especiales de
determinadas plazas afectadas por una singular responsabilidad,
complejidad o penosidad.

El complemento de destino regulado en €l art. 5 delaLey 15/2003 se
cuantifica atendido a los siguientes criterios;

- Al grupo de poblacion en gque se integre e 6rgano judicial que sirve
al Juez o Magistrado.

- A lascondiciones objetivas de representacion vinculadas a cargo

- A otras circunstancias del destino.

Las cuantias se recogen en los anexos previstos en la ley, y para ello
se atiende a la siguiente sistemética; Con caracter general todos los
Jueces y Magistrados perciben complementos de destino por razén del
grupo de poblacion en €l que se integran y por representacion. Asimismo
Se recogen cinco supuestos de circunstancias especiales en atencion al

lugar geogréfico en que tienen su destino el Juez 0 Magistrado®?.

Por lo que se refiere a complemento especifico, como ya hemos
adelantado, este remunera la especial responsabilidad, la exigencia de
una formacion especial, y la complejidad del destino o su penosidad. En
el anexo correspondiente de la ley se recogen los conceptos de
responsabilidad®?, y penosidad®*. Las plazas dotadas con complemento
especifico se enumeran en el anexo |11 delalLey (art. 6 Ley 15/2003.).

b.- Por su parte |as retribuciones variables por objetivos, que en ninglin caso son
consolidables, remuneran conforme a criterios transparentes que
reglamentariamente se establezcan, e rendimiento individual de los jueces y
magistrados en € desempefio de sus funciones jurisdiccionales y profesionales.
A eé%tsas retribuciones se dedica el capitulo 111 de la Ley 15/2003, (articulos 7 a
11)*>.

Estas retribuciones se vinculan a rendimiento individual acreditado por
cada Juez o Magistrado en el desempefio de sus funciones jurisdiccionales y
profesionales (art. 7.1 Ley 15/2003). Se entiende que un sistema retributivo justo

%2 pajs Vasco, Gran Canaria 'y Tenerife, otras islas del archipiélago canario, Islas Baleares y Valle de
Arén, y Ceutay Médlilla

%3 Se refiere a la Presidencia de 6rganos judiciales, Juzgados Centrales y Decanos designados por
eleccion.

% Se reconoce a los Magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Juzgados Centrales de
Instruccion, de lo Penal y de Menores y Decanos exentos de funciones jurisdiccionales.

%5 V/id. Sobre retribucién variable y el cumplimiento del rendimiento correspondiente a su destino, la
STS, Sala 3?3 Seccion 72, de 23 de abril de 2007 (Recurso nimero 295/2004). RJ 2007\5748.

120



FRrRANcCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO

no puede ser indiferente a cumplimiento especiamente eficaz de las
obligaciones profesionales y a la agilidad en & despacho de los asuntos,
pardmetros estos, que en opinion del legislador, ponen de manifiesto el grado de
satisfaccion de la demanda social de calidad en la prestacion de servicios
plblicos™®.

En desarrollo de este capitulo 111 de la Ley 15/2003 de la Retribuciones
delaCarreraJudicia y Fiscal, se dictd el Acuerdo de 3 de diciembre de 2003 del
Pleno del Consgo General del Poder Judicial por € que se aprueba el
Reglamento 2/2003 para el cumplimiento de laLey 15/2003 de 26 de mayo en lo
relativo a las retribuciones variables por objetivos de los miembros de la Carrera
Judicial®®’. Dicho reglamento fue impugnado por la Asociacion Judicial
Francisco de Vitoria en recurso Contencioso Administrativo 14/2004, visto en la
Seccidn séptima de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que dictd Sentencia
con fecha 3 de marzo de 2006 (RJ 2006\1899)** que estimando € recurso
interpuesto por la mencionada Asociacion judicial contra el Reglamento 2/2003,
procede a acordar su nulidad®®°.

Sefida la ponente, Excma. Sra ROBLES FERNANDEZ en
fundamento de derecho segundo in fine de la referida sentencia que “El articulo
402 de la LOPJ establece que €l Estado garantiza laindependencia econémicade
los jueces y magistrados mediante una retribucion adecuada a la dignidad de la
funcion jurisdiccional y su art. 403 dice que e régimen de retribuciones de
jueces y magistrados se inspirara en los principios de objetividad, equidad,
transparencia y estabilidad atendiendo a la funcion jurisdiccional, a la categoria
y al tiempo de prestacion de servicios retribuyéndose la responsabilidad del
cargo y € puesto de trabajo. Un régimen de retribuciones que responda a estos
principios no podra estar basado primordialmente en criterios que atiendan a
consideraciones marcadamente productivistas’. Asimismo se indica en la
sentencia que la independencia consagrada en el art. 117 de la Constitucion,
comprendida en toda su dimension, ha de entenderse como una exigencia parala
efectividad del derecho a la tutela judicia efectiva, en cuando derecho
fundamental de los ciudadanos constitucionamente proclamado y cuyo
otorgamiento se configura como funcién esencial de los jueces y magistrados

%6 En este sentido se manifiesta LOPEZ-MEDEL BASCONES, J.; “El impulso normativo para la
modernizacion de la Justicia”, Revista Poder Judicial, n® 71, 2003, pag. 362.

%7 Dicho Reglamento 2/2003 del CGPJ, sefiala en su exposicién de motivos que son dos los aspectos
cuya reglamentacion los articulos 8 y 9 de la Ley 15/2003 atribuyen a érgano de gobierno del Poder
Judicial, por un lado la determinacion de los objetivos de rendimiento y correspondientes a los destinos de
la carrera judicial, y de otro, los pormenores del procedimiento de certificacion de su cumplimiento por
parte de los Jueces y magistrado, destacando como uno de sus elementos de garantia el expediente
contradictorio previo a dicha certificacion, y de estas dos cuestiones se ocupan los dos capitulos en los
que se estructura el referido reglamento.

%8 En el BOE de 10 de abril de 2006 se publico € fallo.
%9 Asimismo el mencionado Reglamento 2/2003 aprobado por Acuerdo del CGPJ de 3 de diciembre de
2003 fue impugnado por la Asociacion Profesional de la Magistratura que dio lugar al Recurso ordinario

ndmero 16/2004, en el que se dictd también sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 3
de marzo de 2006, en los mismos términos que para el recurso ordinario 14/2004.
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gue constituyen el poder judicial, siguiendo en este sentido a la STC 105/2000
de 13 de abril (fundamento de derecho tercero).

En definitiva entiende e Tribunal Supremo que “el otorgamiento de una
auténtica tutela judicial efectiva, exige a jueces y magistrados la intervencion,
examen y resolucién perfectamente individualizada y motivada en relacion con
el concreto y particular asunto objeto de controversia, y ese estudio
pormenorizado ha de traducirse necesariamente en criterios de calidad y
atencion individualizada, incompatibles en ocasiones con Unicas referencias
cuantitativas en cuanto a nUmero de asuntos resueltos, segin pardmetros que
resulten puramente productivistas, y por tanto gjenos o alejados de un estudio
ponderado y reflexivo™. El régimen retributivo contenido en la Ley 15/2003
“mas que servir de estimulo a la produccion, tiene como objetivo fundamental
garantizar la independencia econdmica, en cuanto una de las dimensiones de la
independencia judicial, y fin a que inmediatamente sirve, esto es €
otorgamiento de la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los
ciudadanos, que requiere el examen individualizado y pormenorizado de la
concreta pretension que ante el 6rgano jurisdiccional se gercita’. (FD Cuarto).

El Reglamento del CGPJ 2/2003 es nulo, a no responder a la
habilitacion que le venia dada por la Ley 15/2003, puesto que dicho Reglamento
“en su anexo |, que no tiene en cuenta la dedicacion precisa para cada caso
concreto, en € gercicio de la funcion jurisdiccional, 1o que hubiera resultado
indispensable para valorar e rendimiento individualizado de jueces y
magistrados en e cumplimiento de esa funcion, para otorgar una tutela judicial
efectivay acepta que atiende a unos estandares, que dice parten de una practica
que trata de deducir de unos presupuestos, a los que Unicamente se refiere en
abstracto con relacion a “tiempos invertidos o por grupos de jueces durante un
determinado periodo de tiempo” o a la seleccion de “determinados Grganos
judiciales como model os de funcionamiento”.

Continua la Sala Tercera con su argumentacion diciendo que “ese
proceder se traduce entre otros resultados, en unos médul os de dedicacion que se
otorgan a los diferentes asuntos tramitados por los distintos Organos
jurisdiccionales, sin motivacion de las razones que llevan a fijar una u otra
puntuacién y sin la mas minima pormenorizacion o valoracion de las distintas
incidencias de cada procedimiento, en relacidn alas pretensiones en él deducidas
y de la particularizada respuesta jurisdiccional que en cada caso de forma
motivada ha de prestarse a los fines previstos en € art. 24.1 de la Constitucién,
optandose por un criterio cuantitativo, no siempre generador ni respetuoso por su
propia naturaleza con las exigencias propias de satisfacer el derecho a la tutela
judicial efectivasin generar indefension”.

b.1. Sistema de determinacion de los objetivos.

Aqui es esencial, y asi lo marca la ley, la intervencion central del
Consgjo General del Poder Judicial en dos momentos diferentes, en un
primer momento sefialara para cada destino en la carrera judicial €
objetivo que considere mas adecuado conforme a médul os de dedicacion
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u otros criterios técnicos que estime convenientes’® (art. 8.1 Ley

15/2003). En un segundo momento el CGPJ remitira a Ministerio de
Justicia, antes del dia 15 de los meses de enero y julio certificacion
relativa al cumplimiento de los objetivos antes fijados por los miembros
de la Carrera Judicial (art. 8.2 Ley de retribuciones de la carrera judicial
y fiscal)*",

b.2. Cuantia de laretribucién variable.

La perciben solo los jueces y magistrados que en e semestre anterior
hubiesen superado en un veinte por ciento el objetivo correspondiente a
su destino, de acuerdo con la certificacion remitida por €l Consgo
General del Poder Judicial a Ministerio de Justicia (art. 9.1 Ley
15/2003).

La cuantiaa percibir sera de entre un cinco y un diez por ciento de las
retribucionesfijas.

b.3. Reduccioén retributiva.

Los Jueces y Magistrados que en e semestre anterior no hayan
superado el ochenta por ciento del objetivo correspondiente a su destino
por causas que les sean atribuibles, veran reducidas un cinco por ciento
sus retribuciones fijas. Para €ello serd necesario un expediente
contradictorio previo reglamentado, tramitado y resuelto por e CGPJ
(art. 9.2 Ley 15/2003).

b.4. Limites de las retribuciones variables.

Se establece un limite de las retribuciones variables, y asi a las
mismas €l crédito total que en cada €jercicio presupuestario les sea

30 Se entiende que el CGPJ es conocedor directo y privilegiado de estos extremos, y asimismo es 6rgano
de gobierno del Poder Judicia Por lo tanto hay que convenir que conoce la carga razonable de trabajo de
cada 6rgano judicia asi como las singularidades y caracteristicas de los asuntos que debe resolver, su
complejidad, asi como todos los extremos que afectan a gjercicio de lafuncion judicial. Por lo que parece
acertada la prevision legal y ademas adecuada y coherente con la funcién de gobierno del Poder Judicial
gue encomienda la Constitucion al CGPJ. Y asimismo, dispone del Servicio de Inspeccion de Juzgados y
Tribunales que les proporcionara unainformacion de primer orden.

Si la modificacion o fijacion de objetivos que hace e CGPJ puede afectar a las retribuciones
variables, el acuerdo que los apruebe debera constar con informe favorable del Ministerio de Justiciay si
tuviese repercusion presupuestaria deberd ser informada favorablemente por el Ministerio de Hacienda.
Lo cual habra de ser lo norma puesto que es complicado configurarse un supuesto en que la
determinacién de objetivos no vaya a tener efectos sobre las retribuciones variables ni incidencia
presupuestaria.

1 F| sistema de retribuciones variables por objetivos determinadas por el CGPJ, es decir la graduacion
de las retribuciones de jueces y magistrados, es segin NIETO € tercer elemento que cierra €l circulo
(junto con € control de la carrera, y € control disciplinario) de una dependencia politica, profesional y
econodmica, de un organo de naturaleza administrativa “y de sustancia politica’, que desmiente los
pretendido titulos de independencia y supera en rigor a las organizaciones tradicionalmente mas
jerarquizadas como puede ser lamilitar. Vid. NIETO, A, E!l desgobierno del Poder Judicial, Op. Cit. pag.
75.
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asignado no superara el cinco por ciento de la cuantia global de las
retribuciones fijas de los miembros de |a carrerajudicial *®.

b.5. Programas de actuacion por objetivos.

Hay que recordar que en e art. 216 bisy siguientes de la LOPJ**
se recogen medidas de refuerzo, pero no se precisan retribucion alguna
de los Jueces y Magistrados. Por 1o que la misma deberéa ser sefialada por

el propio programa que establezca la medida de refuerzo®.

c) Retribuciones especiales.

Son las que se refieren, como sefida el articulo 12 de la Ley 15/2003, a
desempefio de servicios de guardia, a la prestacion de servicios extraordinarios
sin relevacion de funciones jurisdiccionales, y a las sustituciones que impliquen
el desempefio conjunto de otrafuncién. (art. 403.5 LOPJ)

La Ley no aclara ni precisa que son servicios extraordinarios, aunque
podria pensarse que se refiere a las Comisiones de Servicios sin relevacion de
funciones jurisdiccionales. Estas retribuciones son compatibles con las demas
retribuciones.

Por otro lado con esta norma, y a sefiaar € art. 12.3 de la Ley 15/2003
gue los requisitos de estas retribuciones, su devengo y su cuantia se regularan
reglamentariamente por el Gobierno, se rompe la sistematica de la ley de
establecer con caréacter total las retribuciones judiciales, puesto que como
decimos se remite a la regulacion reglamentaria del Gobierno una parte de estas
retribuciones, permitiendo por lo tanto la participacion del gjecutivo.

Dicha regulacién reglamentaria por parte del gobierno se concreta en €l
Rea Decreto 431/2004 de 12 de marzo (BOE de 23 de marzo de 2004) del
Ministerio de la Presidencia por € gue se regulan las retribuciones previstas en
la disposicién transitoria tercera de la Ley 15/2003 de 26 de mayo, reguladora
del régimen retributivo de las Carreras judicia y fiscal®®, regulando este real
decreto las siguientes retribuciones,

%92 e distribuira proporciona mente entre los que hayan acreditado el derecho a su percepcion, respetando
los mérgenes porcentual es correspondientes. Vid. Art. 9.3 Ley 15/2003.

%% Conformando un capitulo introducido por la LO 16/1999.

%94 |a aprobacion de estos programas exige |a autorizacion del Ministerio de Justicia, previa constatacion
de la existencia de recursos presupuestarios suficientes para su financiacién.

%% | a disposicion transitoria tercera de la Ley 15/2003, sefiala que en tanto no se dicten nuevas normas
reguladoras, |a retribucion correspondiente a la actuacion accidental o esporadica en cargo retribuido en
las carreras judicia y fiscal en concepto de suplencias, las sustituciones que impliquen el desempefio de
otra funcién, la realizacion de funciones ajenas a las propias del puesto de trabgjo y la participacion en
programas concretos de actuacion y la realizacion de servicios de guardia en sus distintas modalidades
continuard rigiéndose por lo dispuesto en el Rea Decreto 391/1989 de 21 de abril y en las ordenes
ministeriales por las que se regulala cuantia del complemento de destino por servicios de guardia.
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- Las retribuciones especiales devengadas por los miembros de las
Carreras judicia y fisca como consecuencia de las sustituciones que
impliquen e desempefio conjunto de otra funcion o de la prestacion
de servicios extraordinarios sin relevacion de funciones
jurisdiccionales.

- Las retribuciones devengadas por los miembros de las carreras
judicial y fiscal como consecuencia de su participacion en programas
de actuacion por objetivos autorizados por €l Ministerio de Justicia.

- El régimen retributivo aplicable a los magistrados suplentes y a los
juecesy fiscales sustitutos.

d) Retribuciones de |os Jueces adjuntos.

Por dltimo de las retribuciones de los Jueces adjuntos se ocupa la
Disposicion adicional Cuarta de la Ley 15/2003 de retribuciones de la Carrera
Judicial y Fiscal, alos que se refiere como Jueces en expectativa de destino. Los
mismos percibirdn con cargo a los presupuestos del Ministerio de Justicia las
retribuciones béasicas correspondientes a la categoria de Juez y las retribuciones
complementarias del destino que efectivamente desempefien, cuando para ello
fueran llamados de acuerdo con lo establecido en la LOPJ (art. 308.2 LOPJ). No
obstante en cuanto permanezcan adscritos al Consegjo General del Poder Judicial,
sin ser llamados al gjercicio de funciones jurisdiccionales, percibiran las mismas
retribuciones con cargo a los presupuestos del CGPJ. Ahora bien, en este Gltimo
caso, S no gercen funciones jurisdiccionales, y por lo tanto no sirven ningun
organo judicia en concreto, se plantea €l problema de como determinar las
retribuciones complementarias.

6.2. Derechos Sociales.

Como todo trabagjador, € funcionario tiene derecho a la cobertura de ciertos
riesgos y de sus necesidades vitales a través de un régimen de seguridad Social, mas alin
gue como trabajador, como ciudadano, si nos atenemos al mandado del articulo 41 de la
CE.

Historicamente e sistema de seguridad social de los funcionarios publicos ha
sido, sin embargo, distinto (y no siempre en todos los casos mas favorables) del
aplicable al resto de los trabajadores por cuenta gjena. Y no solo, sino que durante
mucho tiempo ha reflgjado, en su vertiente mutualista, €l particularismo y las
diferencias de trato entre los distintos cuerpos. Muchos de estos cuerpos, sobre todo 1o
de mayor importancia, han contado con mutualidades especificas, que procuraban un
sistema de proteccion desigual, desigualdad, que en opinién de SANCHEZ MORON>%,
era tanto més hiriente cuanto que las mutualidades venian siendo subvencionadas por el
Estado con criterios que reflgaban € modelo de jerarquia corporativa. Todo este
panorama ha sufrido grandes cambios en las Ultimas décadas, debido entre otras
razones, alas crisis de muchas mutualidades funcionariales que obligé a Estado atomar
medidas para capitalizar el sistemay garantizar su supervivenciay por otro lado por la
aplicacion de los principios de igualdad material y solidaridad socia que la Carta
Magna avala, siendo la tendencia hoy dia la de homogenizacion del régimen publico de

3% SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcién Publica, Cuarta edicion, Ed. Tecnos, Madrid 2004.
pég. 221.
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prevision social, que garantice unas prestaciones basicas, mas alla de las cuales cada
ciudadano puede procurarse mejoras individuales o de grupo.®’

Hoy en dia podemos sefiaar que sin perjuicio de la posible existencia de otras
mutuas de funcionarios con caracter voluntario, y por tanto, no subvencionadas por €l
Estado, junto a MUFACE®*® solo subsisten, de manera diferenciada, una mutualidad
obligatoria para los funcionarios militares (ISFAS) y otra para los de la Administracion
de Justicia (MUGEJU). Estas entidades de mutualismo administrativo, sin embargo,
solo cubren una parte de los riesgos y necesidades de los funcionarios del Estado, ya
gue €l resto se provee, como ha sido tradicional, mediante la legislacion de derechos
pasivos, aplicables atodos ellos.

Hechas las consideraciones anteriores respecto de los derechos sociales del
funcionario publico, hemos de referirnos que para €l caso de jueces y magistrados es en
el apartado 2 del art. 402 delaLOPJ, en el que garantiza un régimen de seguridad social
gue proteja alos mismos y a sus familiares durante el servicio activo y lajubilacion. Es
el Real Decreto Legidativo 3/2000 de 23 de junio en e que se refunden las
disposiciones legales vigentes sobre e régimen especial de la seguridad socia al

servicio dela Administracion de Justicia, el que regula el aspecto que comentamos®.

Por otro lado la STS, Sala Tercera, Seccion séptima, de 21 de octubre de 2003,
(cuestion de ilegaidad nim. 7/2002)*® declara la nulidad del apartado 2 del articulo 1
del Real Decreto 960/1990 de 13 de julio, por € que se integra en el Régimen General
de la Seguridad Social a personal interino al servicio de la Administracion de Justicia,
exclusivamente en cuanto tal precepto no comprende en su ambito a los jueces
sustitutos que no desempefian ininterrumpidamente sus funciones durante mas de un
mes. La Sala entiende que dichos jueces reiinen todos |os requisitos para ser calificados
como persona interino al servicio de la Administracién de Justicia, por lo que su
exclusion del Régimen General de la Seguridad Socia vulnera la disposicién adicional
sextade laLey 33/1987, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para
1988, que autorizaba a gobierno a integrar en € Régimen Genera de la Seguridad
Socia a personal interino de la Administracion de Justicia, sin facultarle para hacer
otros distingos.

%7 Mutualidades privadas, planes de pensiones, sequros

3% MUFACE es la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, de carécter obligatorio, y ala
gue se han ido incorporando sucesivamente, mutualidades, asociaciones, montepios, y demas entidades de
prevision de colectivos determinados.

¥ Por lo que se refiere a la legislacion en materia de clases pasivas, la misma se contiene en el Real
Decreto Legislativo 670/1987 de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Clases
pasivas del Estado.

40v/id. RJ2003\7253.
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7. INVIOLABILIDADES, INMUNIDADES Y AFORAMIENTOS. DERECHO A
GOZAR DE LA DENOMINADA “INMUNIDAD JURISDICCIONAL™".

El ambito de la funcion jurisdiccional, coincide, como faceta de la soberania del
Estado, con el de ésta, y proyeccién de esto es larealidad de que determinados oficios o
cargos publicos dan lugar a inviolabilidades, inmunidades o aforamientos absolutos o
relativos que limitan la iguadad ante la ley material o procesal, estableciendo
situaciones que se justifican en e gercicio de la funcién que se desarrolla™.

Las inmunidades (art. 398 LOPJ) los fueros procesales (arts. 56.2°y 3°, 57.2°y 3°,
61.3° y 4° 73.2.b y 3b) y otras prerrogativas judiciales (art. 399 y 400 LOPJ) son
justificables segin los casos como garantias de la funcion jurisdicciona o como
manifestaciones de lajerarquizacion de la carrera; no como privilegios personales.

7.1. Fuer os procesales.

En cuanto alos fueros procesales, la Salade lo Civil del Tribunal Supremo, apartado
2°y 3° del art. 56 de la LOPJ, conocerd “2°. De las demandas de responsabilidad civil
por hechos realizados en el gercicio de su cargo, dirigidas contra €l Presidente del
Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado, Presidente del Tribunal Supremo y
del Consgo General del Poder Judicial, Presidente del Tribunal Constitucional,
miembros del Gobierno, Diputadosy Senadores, Vocales del Consejo General del Poder
Judicial, Magistrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, Presidentes
de la Audiencia Nacional de cualquiera de sus Salasy de los Tribunales Superiores de
Justicia, Fiscal General del Estado, Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, Presidente y
Consgjeros del Tribunal de Cuentas, Presidente y Consgjeros del Consgo de Estado,
Defensor del Pueblo y Presidente y Consgjeros de una Comunidad Auténoma, cuando

“L \/id. a modo de gjemplo lo dispuesto en e art. 71 de la CE que sefiala que “1. Los Diputados y
Senadores gozarén de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en € gercicio de sus funciones.

2. Durante € periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y solo
podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la previa
autorizacion de la Camara respectiva.

3. En las causas contra Diputados y Senadores ser4 competente la Salade lo Penal del Tribunal Supremo.
4. Los Diputados y Senadores percibirén una asignacion que serafijada por las respectivas Camaras’.

Como ha declarado reiterada jurisprudencia constitucional, la garantia de aforamiento especial
ex art. 71.3 CE no es otra que la de proteger la independencia instituciona tanto de las Cortes Generales
como del propio Poder Judicial frente a potenciales presiones externas o las que pudiera gjercer € propio
encausado por razdn del cargo que desempefia (cfr. SSTC 17 de marzo de 2001, Sentencias n°
64,65,66,68,69)).

También lo sefialado en €l art. 102.1 CE “Laresponsabilidad criminal del Presidente y los demas
miembros del Gobierno sera exigible, en su caso, ante la Salade |o Penal del Tribunal Supremo.”.

Por otro lado en e Reglamento del Congreso de los Diputados, art. 10 a 14, inviolabilidad e
inmunidad de los diputados, y para el caso de Senadores art. 21 y 22 del Reglamento del Senado.

Art. 22 y 26 de la LOTC para la inviolabilidad y fuero de los magistrados del Tribunal
Constitucional.

Art. 6.2, 6.3, y 8.4 de la Ley Organica reguladora del Defensor del Pueblo que regulan la
inviolabilidad, inmunidad y fuero del Defensor del pueblo y de sus adjuntos en parte.

LaLey Organica del Tribuna de Cuentas de 12 de mayo de 1982, regula en su articulo 35.1 €
fuero de sus miembros.

Y por ultimo los articulos 750 a 756 regula los procesos especiales contra senadores y diputados.
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asi |o determine su Estatuto de Autonomia’ , y asimismo conocera“ 3°. De las demandas
de responsabilidad civil dirigidas contra Magistrados de la Audiencia Nacional o de los
Tribunales Superiores de Justicia por hechos realizados en €l gjercicio de sus cargos’.

Asimismo € art. 57.1 de la LOPJ establece que la Sala de 1o Pena del Tribunal
Supremo conocera “2° De la Instruccion y del enjuiciamiento de las causas contra €
Presidente del Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado, Presidente del
Tribunal Supremo y del Consgo General del Poder Judicial, Presidente del Tribunal
Constitucional, miembros del Gobierno, Diputados y Senadores, Vocales del Consgjo
General del Poder Judicial, miembros del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, Presidente de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas y de los
Tribunales Superiores de Justicia, Fisca General del Estado, Fiscales de Sala del
Tribunal Supremo, Presidente y Consgeros del Tribunal de Cuentas, Presidente y
Consgjeros del Consgjo de Estado y Defensor del pueblo, asi como de las causas que, en
su caso, determinen los Estatutos de Autonomia’, por su parte el punto tercero dice que
también conocerd la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo “3° De la Instruccion y
enjuiciamiento de las causas contra Magistrados de la Audiencia Nacional o de un
Tribunal Superior de Justicia’.

Por otro lado, €l art. 61.1 de la LOPJ establece que “Una Sala formada por €l
Presidente del Tribunal Supremo, los Presidentes de Salay el magistrado més antiguo y
el més moderno de cada una de ellas conocer& ....3° De las demandas de
responsabilidad civil que se dirijan contra los Presidentes de Sala o contra todos o la
mayor parte de los Magistrados de una Sala de dicho Tribunal por hechos realizados en
el gercicio de su cargo. 4° De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra |os
Presidentes de Sala o contra los magistrados de una Sala, cuando sean juzgados todos o
lamayor parte de los que la constituyen”.

Finalmente, segiin el art. 73.2 de la LOPJ la Sala de lo Civil y Pena del Tribunal
Superior de Justicia, conocerd como Sala de lo Civil, entre otras competencias, “b) En
Unica instancia, de las demandas de responsabilidad civil, por hechos cometidos en €l
gjercicio de su cargo contra todos o la mayor parte de los magistrados de una Audiencia
Provincial o de cualesquiera de sus secciones’. Y el art. 73.3 de la LOPJ dice que la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, conocera como Sala de lo
Penal, y entre otras competencias, de “b) Lainstruccion y € fallo de las causas penales
contra jueces, magistrados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos o faltas
cometidos en el gercicio de su cargo en la comunidad auténoma, siempre que esta
atribucion no corresponda a Tribunal Supremo”.

7.2. Inmunidad.

A lainmunidad Judicial se dedica el Capitulo |11 del Titulo I del Libro 1V dela
Ley Organica del Poder Judicial, intentando proteger a los Jueces y Magistrados de
aquellas actuaciones de otras autoridades que pudieran suponer un menoscabo en su
funcién, afectando su actividad jurisdiccional o dirigiendo su voluntad.

Sefidla MONTERO AROCA** que bajo € titulo de inmunidad judicial, los arts.
398 a 400 de la LOPJ comprenden cosas muy distintas, algunas de las cuales no tienen

402 MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional |, Parte General, Ed. Tirant Lo Blanch, 122 Edicion,
Valencia2003, pag. 173.

128



FRrRANcCISCO JAVIER GARRIDO CARRILLO

nada que ver con la verdadera inmunidad. En sentido estricto, dice, lainmunidad es un
privilegio de los parlamentarios de no ser detenidos sino en caso de flagrante delito y de
no ser inculpados ni procesados sino con autorizacion de la Camara (Art. 71.2 CE)*®, y
cosa distinta es lainviolabilidad que equivale a irresponsabilidad y ala que se refiere la
CE en sus arts. 56.3 parael Rey*™ y 71.1 paralos parlamentarios™®.

La LOPJ utiliza € concepto de inmunidad como un derecho de los Jueces y
Magistrados, con un claro desacierto terminoldgico por cuanto que lo que se incluyen
en estos preceptos (arts. 398 a 400 de la LOPJ), son una serie de especialidades frente a
las reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en caso de presunta comision
de delito, e incluso engloba bajo e concepto determinadas reglas de comportamiento
gue se deben observan en consideracion alo que representan los Jueces y Magistrados.

En opinién de VALENCIA MIRON*®, “lainmunidad hay que referirlaa ciertas
funciones cuyo desempefio requiere, por razén de las mismas y no de la persona, que €l
Estado renuncie a hacer efectivo su derecho aexigir laimposicion de la pena, y por esto
concretamente en el ordenamiento espafiol solo se le reconoce con tal amplitud a Rey
y, de modo relativo, a Diputados y Senadores, al Defensor del Pueblo o a los
Magistrados del Tribunal Constitucional, referida a las opiniones manifestadas en el
gjercicio de sus funciones’.

La llamada inmunidad judicial comprende: en primer lugar la detencion. El
articulo 398 regula las limitaciones a la detencién de los Jueces y Magistrados que se
hallen en servicio activo, sefialando que “...sdlo podran ser detenidos por orden del Juez
competente” en este caso no directamente por la policia, “o0 en caso de flagrante
delito...”, en este caso s podra la policia detenerlos. En € caso de que se proceda a la
detencion del Juez o Magistrado se dard cuenta inmediatamente a Presidente del
Tribunal o de la Audiencia de quien dependa el Juez 0 Magistrado, tomandose por |la
autoridad judicial que corresponda las medidas necesarias tendentes a atender a la
sustitucién del detenido, con € objeto de que no se vea afectado € servicio de la
Administracion pablica (art. 398.2 LOPJ).

En segundo lugar, a laintimacion (art. 399 LOPJ). Por lo que se refiere a las
reglas de comportamiento que han de ser observadas prescriptivamente en
consideracion a lo que representan los Jueces y Magistrados, la LOPJ, dispone que las

%3 Art. 71.2 CE “Durante e periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozaran asimismo de
inmunidad y sdlo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser inculpados ni
procesados sin la previa autorizacion de la Camara respectiva’

404 Art. 56.3 CE “La persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad. Sus actos estarén
siempre refrendados en la forma establecida por el articulo 64, careciendo de validez sin dicho refrendo,
salvo lo dispuesto en € art. 65.2.”

%> Art. 71.1 CE “Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por |as opiniones manifestadas en
el gercicio de susfunciones’.

4% \/ALENCIA MIRON, A.J; op. cit. pag. 215
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autoridades civiles y militares no pueden intimar*®’ a los jueces y magistrados, ni
citarlos para que comparezcan a su presencia’®.

Y en tercer lugar y también en €l art. 399.1 de la L OPJ se establece un privilegio
de como prestar la declaracion testifical, no una exencién de declarar. Por |o tanto;

- Cuando necesiten datos o declaraciones que pueda facilitarle un Juez o
Magistrado, y que no se refieran a su cargo o funcion, se solicitardn por escrito o se
recibiran en el despacho oficial de éste previo aviso.

- Cuando se trate de un proceso pend, la declaracion debe prestarse
inexcusablemente, pero el como debe realizarse depende de la categoria de la autoridad
judicial que hade recibir tal declaracién (art. 399.1y 400 LOPJ). Si & que ha de recibir
la declaracion fuere de categoria inferior a quién ha de prestarla acudird a despacho
oficial del Juez o magistrado, previo aviso, sefidandose diay hora.

Por dltimo cuando se trate de auxilio 0 cooperacion por razon del cargo o de la
funcion jurisdiccional, se prestara sin tardanza, salvo que el acto a gecutar no esté
legalmente permitido o se perjudique la competencia propia del Juez o Tribunal. La
denegacion se comunicara a la autoridad peticionaria con expresion suficiente de la
razon que lajustifique (art. 399.2 LOPJ).

7.3. El control previo de verosimilitud de la querella para exigir responsabilidad
penal ajuecesy magistrados. (El intento derecuperar € “antguicio”)

Caso paradigmético es el supuesto de la exigencia de responsabilidad penal a Jueces
y Magistrados. Conforme al art. 405 LOPJ se establece que dicha “responsabilidad
penal de los jueces y magistrados por delitos o faltas cometidos en e gercicio de las
funciones de su cargo se exigiran conforme a lo dispuesto en esta ley”, y hemos de
poner este precepto en relacion alo dispuesto en el art. 410 también de laLOPJ que dice
que “En el caso de que alguna de las partes en un proceso, 0 persona que tuviese interés
en é, formulasen querella contra € juez o magistrado que deba resolver en dicho
proceso, con carécter previo a la admisién de ésta el 6rgano competente para su
instruccion podra recabar 10s antecedentes que considere oportunos a fin de determinar
su propia competencia asi como la relevancia penal de |os hechos objeto de la misma o
laverosimilitud”.

Ciertamente esto no puede por menos que sorprender habida cuenta que la
Disposicion Adicional primeradelaLO 5/1995 del Tribunal del Jurado™ derogd el art.
410 de la LO 6/1985 del Poder Judicia®® y e Titulo Il del Libro IV de la Ley de

7 Hemos de entender por intimar, “apremiar, gjercer fuerza, hacer saber con autoridad”.

4% /id. art. 508 y 509 del Cédigo Penal en relacion a los ataques contra la independencia de Jueces y
Magistrados.

%9 |_a Disposicion Adicional Primera de la Ley Orgénica 5/1995 del Tribunal del Jurado dice “ Supresion
del antgjuicio. Quedan derogados €l articulo 410 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, y e Titulo Il del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

410 E originario art. 410 de la LOPJ 6/1985 sefialaba que “1. Para que pueda incoarse causa, en virtud de
querella del ofendido, o en el caso de gjercerse la accién popular, con el objeto de exigir responsabilidad
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Enjuiciamiento Criminal con la finalidad de suprimir la especialidad procesal del
antejuicio de nuestro ordenamiento juridico procesal. Sin embargo la reforma de laLO
19/2003 de 23 de diciembre ha vuelto a introducir un sistema de control previo de
verosimilitud de la querella con lo dispuesto en el actua art. 410 LOPJ.

La experiencia ha demostrado que € art. 313 de la LECr**. no permite cumplir la
funcion encomendada a suprimido antejuicio, esto es, impedir que se altere la serenidad
del animo de los jueces con ocasion de querellas temerarias y abusivas. El juicio previo
sobre la seriedad de la querella es una ingtitucion “destinada a garantizar la
independencia y la dignidad de quienes gjercen la funcion jurisdiccional” (STC 61/91,
Autos TS de 24 de septiembre de 1986 y 1 de marzo de 1988). Esto es, con ello no se
protege a juez como ciudadano, sino como juez. El art. 410 LOPJ, supone pues, una
medida preventiva, una salvaguarda, destinada a proteger la actuacion jurisdicciona del
peligro de querellas temerarias presentadas por moviles espurios. El sistema se completa
con lanueva redaccion dada ala causa 42 de abstencion del art. 219 LOPI*2, paralaque
no basta la mera denuncia o acusacion, Sino que es preciso que la denuncia o acusacion
hubieran dado lugar a laincoacién de procedimiento pena y éste no hubiera terminado
por sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento. Por o tanto ambos preceptos, €
articulo 410 y el 219, ambos de la LOPJ, se complementan adecuadamente evitando que
litigantes descontentos con las actuaciones o resoluciones de un juez o magistrado
utilicen la querella como medio para lograr, torticeramente, apartarle del conocimiento
del asunto.

penal a Jueces o Magistrados deberd proceder un antgjuicio con arreglo a los tramites que establecen
las leyes procesales y la declaracién de haber lugar a proceder contra ellos.
2. Del antgjuicio conocera € mismo Tribunal que, en su caso, deba conocer dela causa”.

“1 E art. 313 de la LEcr. sefiadla que “Desestimaré en la misma forma la querella cuando los hechos en
gue se funde no constituyan delito, o cuando no se considere competente para instruir el sumario objeto
delamisma

Contra €l auto a que se refiere este articulo procedera el recurso de apelacién, que serd admisible
en ambos efectos”

42 E| Art. 219.4° de la LOPJ, especifica que es causa de abstencion, y en su caso de recusacion “4°. Estar
0 haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como responsable de algin delito o falta,
siempre que la denuncia o acusacion hubiera dado lugar a la incoacién de procedimiento penal y éste no
hubiera terminado por sentencia absolutoria 0 auto de sobreseimiento”.
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8. DERECHO A LA INAMOVILIDAD.

Sin la independencia de los jueces, dice BLUNSTCHLI,*® es imposible la
administracion de justicia, y asimismo no hemos de olvidar las palabras de
BENTHAM**, algjado tanto de las doctrinas del derecho natural como del contrato
social, que planteaba la cuestion de la independencia de los jueces en base a las
condiciones intrinsecas de |0s jueces en cuaquier régimen politico, y asi, decia que “Es
una hermosa palabra esta de independencia, cuando se aplica a valor moral de un juez
gue resiste a la autoridad y a poderosas solicitaciones; pero es necesario no dejarse
enganiar por esta palabra: si se abusa para concluir que un juez debe ser independiente a
extremo de no tener que rendir cuenta de su conducta, de no inquietarse de la opinién
publica, de mirar su puesto como una propiedad que solo podria perder por
malversaciones comprobadas, se verian bien pronto los resultados deplorables en la
negligencia de sus deberes o la adtaneriay € despotismo de sus maneras’, por ello en
opinion de RECA*® ha de existir la posibilidad de remover a los jueces, pero
fundamentado en un juicio bien madurado a que se hallegado con plenainformacion, y
en base a causas como negligencia, faltas o delitos en el gercicio de las funciones e
inhabilidad fisica o mental.

Por su parte STUART MILL*®, considera que en la inamovilidad se encuentra
generalmente la més solida garantia de laindependencia de |os jueces, pues si 10s jueces
fueran amovibles, “el primer individuo deseoso de suplantar a un juez encontraria
motivos de destitucion en todas sus sentencias y agitaria constantemente la opinion
plblica’, y en e mismo sentido se expresaba también CONSTANT*en el siglo XIX
diciendo que la independencia de los jueces, “no es asegurada méas que por la
inamovilidad”. Por otro lado MORTATI sefidlaba que “La inamovilidad asegura al
magistrado |la estabilidad del cargo, la permanencia en el puesto, en la sede, en las
funciones...sustrayéndole asi a todo traslado o cese que no sea voluntario o dispuesto
por motivos expresamente establecidos en el ordenamiento judicial”*®, y por su parte
PRIETO-CASTRO nos daba un concepto de inamovilidad refiriéndose a las vertientes
objetiva y subjetiva del principio de independencia y asi decia que la independencia
subjetiva queda garantizada “ mediante la limitacion de las facultades de los érganos de
gobierno para alterar €l estatuto de |os Jueces en cuanto a ingresosy ascensos, pero muy
especialmente durante e tiempo de gjercicio, lo cua constituye lainamovilidad”

4“3 BLUNSTCHLI, JG. Derecho Publico universal, Traduccion de A. Garcia Moreno, J. Ortega y
Enrique Danero, Madrid 1880. tomo 2, pag. 356.

“4 BENTHAM, J,, Obras, Bruselas, 1840, tomo |1, pég. 32.
“15 RECA, G., Inamovilidad de los Jueces, Buenos Aires, 1933, P4g. 8y 9.

416 STUART MILL, El gobierno representativo, Traduccién de Florentino Gonzélez, Valparaiso, 1865.
pég. 276-277.

“" CONSTAT, B., Cours de Politique constitutionnelle, Bruselas 1857, péag. 9.
“8V/id. definicion de MORTATI, en Instituzioni di Diritto Pubblico, Padua, ed. 9, |1, pag. 1226.

4% PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L. Derecho de Tribunales (Organizacion, funcionamiento,
gobierno”, Op. Cit. pag. 270.
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Por nuestra parte consideramos con GIMENO SENDRA, que de “todo € conjunto
de garantias gque posibiliten una auténtica independencia del juez, no sblo frente a las
partes y a la Sociedad, sino también frente a sus superiores y al Gobierno. De todas
ellas sin duda alguna, la mas importante es y sigue siendo la inamovilidad judicial”*%,
en el mismo sentido se expresa GONZALEZ GRANDA*# cuando dice que “una vez
proclamada la separacion de Poderes, la inamovilidad pasa a convertirse en la pieza
esencial de laindependencia del Poder Judicial, prevaleciendo durante todo el siglo X1X
esta concepcion de la independencia de la Justicia cifrada en la inamovilidad de los
Jueces’*?. Hay otros autores sin embargo que no le conceden esta importancia V.gr.
MORENO CATENA*® que a hablar de la misma refiere que “Lainamovilidad es una
garantia mas de la independencia judicial, tal vez ni la més importante ni la més
caracteristica’, y asimismo sefidla que dicha inamovilidad no es exclusiva de los Jueces
y Magistrados, sino que en la actualidad se extiende a un buen nimero de trabajadores y
ala préctica totalidad de | os funcionarios publicos™,

8.1. Antecedentes historicos de lainamovilidad.

Respecto de los origenes de la inamovilidad en nuestro pais, hemos de sefialar que
es en Aragon, donde e Justicia Mayor ofrece el mas antiguo precedente de la
inamovilidad judicial. Esta Institucion ha sido objeto de muchos y diversos estudios
tanto en Espafia (Vid, entre otros, Zurita, Blancas, Lafuente, Pidal, Cuadrado,
Santisteban, Olave, Marichaar, Manruque, Danvila) como en €l extranjero, (Hallam y
Robertson en Inglaterra, Saint Hilaire y Tourtoulon en Francia, Gervinus y Schmidt en
Alemania) que la han hecho acreedora de fama y prestigio™. Tenemos noticia del

20 GIMENO SENDRA, V., El control de los jueces por la sociedad, Op. Cit., pag. 38.
2L GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juezy control de su actividad. Op. Cit., pag. 19.

422 \/id. también en este sentido a DRANGUET, Responsabilidad e independencia judicial, Op. Cit., pag.
229y siguientes.

42 MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V.,: Introduccién al Derecho Procesal, Op.
Cit., pag. 149.

424 |_areciente Ley 7/2007 del Estatuto Bésico del Empleado Publico de 13 de abril, recoge en su art. 14
como uno de los derechos individual es de los empleados publicos, lainamovilidad, ahora bien la concreta
en la condicion de funcionario publico.

% Hemos de recordar brevemente que la organizacion politica del antiguo reino de Aragén en la edad
media, no habia una ley fundamental escrita, pero diversos fueros, dictados sucesivamente, llegaron a
establecer un sistema de derecho piblico que tenia por objeto definir y asegurar con férmulas
procedimientos préacticos los derechos individuales y establecer el gobierno con el concurso de varias
clases sociales. En este régimen politico €l justicia mayor desempefiaba un papel moderador. Actuando
entreel Rey y € paisy € rey y las cortes, amparaba los derechos individuales y resolvialos conflictos de
poderes. Recibia en las cortes € juramento del rey de guardar y hacer guardar los fueros y estaba
facultado para declarar si debian o no cumplirse las cartas del rey alos oficiales —mediando queja departe
por ser desaforadas o contrarias a las libertades del reino- y sus decisiones al respecto debian cumplirse
irremisiblemente. Era juez de los oficialesy jueces nombrados por €l rey y éste no podia indultar a los
condenados por la justicia. Tampoco podia €l rey anular ni revocar las providencias del justicia. Como
dice LOPEZ DE HARO “Fue €l justiciainamovible e inviolable y €l justiciazgo se convirti6 en poder, a
cual hemos dicho que cabe llamarle poder judicial en el sentido de gozar, como ya venia gozando, de
imperio para enfrentar la potestad dominante, que entonces era larealeza. Y, en efecto, si € rey violaba
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Justicia mayor ya en las Cortes de Miron de 1162, en las que consta que asistio. En las
Cortes de Zaragoza de 1263 los “ricos-homes’ sostuvieron su derecho a intervenir en el
nombramiento del justicia mayor, y en las Cortes de Egea de 1265 quedo establecido
gue era derecho exclusivo del rey, con la sola limitacion de que debia nombrarse en la
clase de los Caballeros. La costumbre habia hecho inamovible a justicia mayor, pero
habiendo ocurrido casos de arbitrariedad, las Cortes de Alcafiz de 1425 establecieron
por fuero sus privilegios. No podia ser preso, arrestado, detenido ni citado, acusado,
denunciado ni en ninguna otra manera vejado por nadie ni por €l rey, aunque se le
imputaran delitos como persona privada, y e rey no podia removerlo del cargo sin €l
consentimiento de las cortes. Las Cortes de Monzdn de 1547 quebrantaron la institucién
acordando que el cargo era renunciable por compromiso u oferta hecha a rey o
cualquiera otra persona, en instrumento publico antes de ser nombrado. Y las cortes de
Tarragona de 1592 le pusieron fin declarando el oficio amovible a voluntad del rey.
Coincidié la decadencia del justicia mayor de Aragon con € poderio de la monarquia
absoluta en Espana.

Por lo que se refiere a lo acontecido en la Corona de Castilla podemos seguir a
TOMASY VALIENTE*®, que nos dice que existia una doble via de los particulares y
de los superiores jerarquicos de |0s jueces para ver si 10s jueces actuaban bien. Laviade
la impugnacion y la via del control administrativo. Sobre la primera (los recursos
ordinarios) sefidlaba la imperfeccion de la misma por cuanto que en la Corona de
Castilla las Sentencias son siempre sentencias no motivadas™’, y por lo tanto por esta
via poco se podia perfeccionar la administracion de justicia. En su opinion, es mas
importante en el antiguo régimen la responsabilidad que se exigia por via de control
administrativo, que subdividia en via acusatoria o la via inquisitiva. La primera vendria
a ser €l juicio de residencia que se hace a cada Corregidor o a cada Juez Ordinario y
unipersonal, sacando a colacion todas aquellas quejas, todas aquellas acusaciones que
los que han sido administrados o sujetos pasivos del gercicio del poder de ese juez
corregidor, han interpuesto denunciando todas las injurias que de é han sufrido durante
algun tiempo, y la via inquisitiva seria la que se utilizaba cuando €l Consgjo enviaaun
juez visitador a inspeccionar 1o que ha hecho la Audiencia de tal o cual sitio durante
tales o0 cuales afios, y a ese juez visitador se le apodera como juez comisionado para que
revise todo lo que ali se ha hecho, administrativa o jurisdiccional mente.

un derecho, es decir, s atacaba en alguien una de las libertades del reino, € justicia lo atgjaba en €l
correspondiente presidio foral, que es, como ahora diriamos, respecto del poder gecutivo, en pleito
contencioso que anulase una disposicién ministerial dada contra laley; y si € rey ordenaba con caracter
general algo contra fuero, €l justicia podia inhibir € contrafuero, dejando sin efecto la disposicion de la
realeza, a la manera que en los Estados Unidos la corte suprema declara la inconstitucionalidad de las
leyes” LOPEZ DE HARO, C., La Constitucion y libertades de Aragdn, Madrid 1926, pag. 533.

4% TOMAS 'Y VALIENTE, F., De la administracion de justicia al poder judicial, en Jornadas sobre e
Poder Judicial en €l Bicentenario de la Revolucion francesa, Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de
Justicia, Madrid. 1990. pag. 18y 19.

“2" No ocurre lo mismo en la Corona de Aragén, en donde |as audiencias por lo menos si que incluian una

fundamentacion explicita de sus sentencias, dando lugar asi a género literario juridico conocido como
“decisiones’.
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No es, sino hasta las Cortes de Cédiz cuando se incorpora por primera vez el
principio de inamovilidad®® que lo consagra en su art. 252 de la Constitucién de 1812
sefidlando que “L os magistrados y jueces no podran ser depuestos de sus destinos, sean
temporales 0 perpetuos, sino por causa legamente probada y sentenciada, ni
suspendidos sino por acusacion legalmente intentada’*%°. Sefiala JMENEZ ASENSIO,
gue “la modernidad del sistema judicia previsto en los arts. 252 y siguientes de la
Constitucion de 1812 era innegable, puesto que alli se abogaba en total nitidez por la
independencia e inamovilidad de los jueces’*®, y asf lo recoge SALAS™ diciendo que
“La independencia e inamovilidad de los jueces consagrada por €l art. 252 de nuestra
carta Constitucional, es una de las més fuertes garantias de los derechos del ciudadano.
Donde un juez depende del poder, donde un ministro puede destituir y perder a un
magistrado que no se muestra bastante docil y complaciente, ¢Qué seguridad puede
haber para un ciudadano que ha disgustado aun ministro y este tiene interés en hacer
condenar? Y 0 en esta parte llevaria € rigor hasta el punto de prohibir todo ascenso alos
jueces, o0 de no permitirles otros ascensos que |os que les tocasen por la antigliedad de
su servicio, y con unaindependencia absoluta del gobierno...Y o quisiera en una palabra
que un juez en nada dependiese de un ministro, y ya era depender de €, si e ministro
podia suspenderle y formar a su gusto el expediente que se habia fundado la
suspension”.

Por 1o que se refiere a Europa se podria decir que lainamovilidad surge en los siglos
XVII'y XVIII, en la Francia prerevolucionaria a través de un sistema muy arcaico como
fue e de la“compraventa de oficios’*? que proporciond alos Parlamentos franceses de

28 E principio de inamovilidad fue justificado en e informe de la comision encargada de presentar el
proyecto de Constitucion al monarca en los siguientes términos. “Como la integridad de los jueces es €l
requisito mas esencial para € buen desempefio de su cargo, es preciso asegurar en ellos esta virtud por
cuantos medios sean imaginables. Su animo debe estar cubierto de las impresiones que pueda producir
hasta el remoto recelo de una separacion violenta. Y ni el desagrado del monarca, ni el resentimiento de
un ministro, han de poder alterar en lo més minimo la inexorable rectitud del juez 0 magistrado. Paraello
nada es mas a proposito que el que la duracion de su cargo dependa absolutamente de su buena conducta,
calificada en su caso por la publicidad de un juicio”. Enciclopedia Juridica Espafiola, Barcelona,
Francisco Seix editor, tomo VI, pag. 575.

29 gobre la recepcion del Principio de inamovilidad en la Constitucion de Cédiz y 1a LOPJ de 1870, y
sobre sus origenes en Francia, vid. MUCHOZ MACHADO, S,, La reserva de jurisdiccion, Madrid 1989,
paginas 16y 17.

40 IMENEZ ASENSIO, R., “El acceso a la judicatura en Espafia: evolucion histérica, situacion actual
y propuestas de cambio”, en “ El Acceso a la funcién judicial. Estudio comparado”, Op. Cit., pag. 132.

41 SALAS, R. Lecciones de Derecho Publico constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1982, pag. 258.

32 No obstante hay autores que sitlian los origenes de la inamovilidad en Francia en el reinado de Luis
X1, manifestando que fue este Rey quien la establecid en sus cartas de 21 de octubre de 1467, en cambio
otros autores sitlian el origen de lainstitucion en € reinado de Felipe de Vaoisy en laordenanza de 11 de
marzo de 1344. Vid. MARTIN-SARZEAUD, G., Recherches historiques sur I'inamovilité de la
magistratura, Paris, 1833. pag. 33.

Lainamovilidad judicial en Francia estuvo vinculada ala venalidad de los cargos publicos hasta
la revolucion de 1789, a partir de la misma y la abolicion de dicha venalidad, la inamovilidad de los
jueces perdio € caracter de derecho patrimonial y se transformé en una garantia de laindependencia de la
funcion judicial.
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una verdadera inviolabilidad frente a poder del rey*®. Méas tarde la Ley napolednica de
28 de abril de 1810, concreté la inamovilidad judicial a través ddl sistema funcionarial
pero con un fortisimo control disciplinario que corria a cargo de “le grand-juge M. le
Ministre de la Justice”, y esta Ley francesa tuvo una gran repercusion en las Leyes
Organicas de la Magistratura europea como la del “ Ordinamento giudiziario de 1865 o
la Ley Orlando sobre garantias y disciplina de la Magistratura Italiana de 1908, y
asimismo sobre la normativa espafnola, y en concreto en laley Provisional Organica del
Poder Judicia de 1870.

Recordaba APARICIO PEREZ** como dentro de la exposicién de motivos — no
publicada en € Diario de Sesiones de las Cortes- con que el Gobierno present6 el
Proyecto de ley Provisional Organica del Poder Judicial en 1870, recogia lo siguiente;
“Si se quiere que la Institucion judicial sea en nuestra Patria un verdadero poder y no un
peligro, s los individuos que representan ese mismo poder han de gozar de la
inamovilidad préctica, contrapesada oportunamente con una responsabilidad civil y
criminal de verdad, el legislador no puede menos de establecer las disposiciones
conducentes para que ese poder, contenido en sus justos limites no usurpe las
atribuciones de otros y pueda a mismo tiempo defenderse si se siente estorbado en libre
gjercicio de su augusto ministerio, si se atenta de cualquier modo a su independencia,
cualidad lamas preciosay esencial de la magistratura, sin la cual ésta deja de constituir
un poder para transformarse en una rueda inerte de la administracion politica, ya que no
en un terrible instrumento de pasiones bastardas y mezquinas’, resumiendo este parrafo
en opinion de este autor las grandes cuestiones 'y problematicas judiciales.

Fue la Constitucién de Cadiz, la que en su Titulo V (“De los Tribunales y de la
Administracion de Justicia en lo Civil y en lo criminal”) contenia los principios de la
exclusividad jurisdiccional judicial, asi € art. 242 de este texto constitucional recogia
gue “La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales pertenece
exclusivamente a los Tribunales’, y en e articulo 252, como ya hemos referido
anteriormente, recogia la independencia de sus titulares diciendo que “Los Magistrados
y Jueces no podran ser depuestos en sus destinos, sean temporales o perpetuos, sino por
causa legalmente probada y sentenciada, ni suspendidos sino por acusacion legalmente
intentada’. Esta prevision se repitio casi literalmente en las Constituciones de 1837 y
1845 (arts. 66 y 69 respectivamente) adoptando diversas modalidades con
posterioridad*®. No obstante y como sefidla APARICIO PEREZ**® en la préctica y

33 Decia RECA, que un Juez amovible o revocable es més peligroso que un juez que ha comprado su
empleo. Haber comprado su empleo es una cosa menos corruptora que estar expuesto siempre a perderlo.
RECA, G., Inamovilidad de los Jueces, Op. Cit., Pag. 12

4% APARICIO PEREZ, M. A., en e Prélogo (pég VI) a la edicién castellana de la obra De DIETER
SIMON “Laindepedencia del JueZ’, traducida por Carlos Ximénez Carrillo, Op. Cit.

4% Asf e art. 95 de la Constitucion de 1869 contenia una precaucion semejante con remision a la Ley
Orgénicay la conservadora de 1876 gozaba de un tenor literal casi idéntico al que se ha plasmado en la
actual de 1978. Decia su art. 80 “Los magistrados y jueces seran inamovibles y no podran ser depuestos,
suspendidos ni trasladados sino en los casos y en la forma que prescribalaley organicade tribunales’. En
redaccion diferente a la actual y mucho més garantista la Constitucion de la Il Republica indicaba, por
ultimo en su art. 98: “Los Jueces y magistrados no podran ser jubilados, separados ni suspendidos en sus
funciones, ni trasladados de sus puestos sino con sujecion a las leyes, que contendrén las garantias
necesarias para que sea efectiva la independencia de los Tribunales’. Esta redaccion como decimos es
mas garantista que el actual 117.2 de la CE, pero que de todas formas no impidié tampoco que por Ley de
8 de septiembre de 1932 se estableciera que “Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Organica del Poder
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hasta la revolucion de 1868 y como medio para no aplicar los preceptos constitucionales
los jueces estuvieron en situacion de permanente interingje™’, es més pese a todo la
inamovilidad no se llega a confirmar hasta 1889, afio en que un Decreto de Canalgjas
vuelve a declarar vigentes las disposiciones de la Ley Organica de 1870 que recogian
este aspecto™®, y que fueron suspendidas por € Real Decreto de 23 de enero de 1875.
En definitiva opina este autor, que la independencia en nuestra historia politica se ha
identificado siempre con la inamovilidad, aunque sefiala que obviamente no es eso,
siendo lainamovilidad una condicion general del funcionariado que también llega tarde
a Espafia, ** aunque sea reclamada en primer lugar paralos jueces.

Como dice IMENEZ ASENSIO™, a las puertas de sexenio revolucionario, que se
inaugura a partir de la revolucion de septiembre de 1868, € estado que ofrecia la
administracion de justicia no podia ser més lamentable. El ciclo histérico abierto con las
Cortes de Cédiz parecia llegar a su fin, y habiendo transcurrido casi sesenta afios de
historia de la administracion de Justicia en Espafia, sus sefia distintiva era que los
puestos de la administracion de justicia, a igual que € resto de los puestos de la

Judicial y en el Estatuto del Ministerio Fiscal, podran ser jubilados, cualquiera que sea su edad, a su
instancia o por resolucion del Gobierno, todos los Jueces de Instruccién, Magistrados y funcionarios del
Ministerio Fiscal”.

4% APARICIO PEREZ, Op. cit. pég. X.

43" Se podria decir que la etapa liberal gaditana supuso €l arranque del proceso de cesantias en € empleo
publico, como ya puso de manifiesto NIETO, A., en “Concepciones burocraticas y reformas
funcionariales’ , Estudios Histéricos sobre Administracion y Derecho Administrativo, Madrid, 1986, pag.
305. O como refiere MARTINEZ PEREZ, “Lajusticia liberal se caracterizo por la exigencia de adhesion
politica, atributo que serd reiterado por las sucesivas restauraciones absolutistas y en los diferentes
proceso revolucionarios’, MARTINEZ PEREZ, “Entre confianza y responsabilidad. La justicia en €l
primer constitucionalismo espafiol (1810/1823)", CEPC, Madrid, pag. 83.

Vid también sobre esta cuestion a PAREDES, J. “La organizacion de la justicia en la etapa
liberal. Los origenes de la carrera judicial 1834/1870", Ed. CivitasAPM, Madrid, 1981, pég. 27y ss.

4% En concreto la Ley Provisiona Orgénica del Poder Judicial de 1870 dedicaba en su titulo preliminar
un importante precepto a la inamovilidad judicial a disponer que “no podrd e Gobierno destituir,
tradadar de sus cargos, ni jubilar a los jueces y magistrados, sino en los casos y en la forma que
establecen la Constitucion de la Monarquia y las Leyes. En ningln caso podrd suspenderlos’ (art. 9
LPOPJ). Posteriormente el mismo texto legal en su art. 222 establecia en qué consistia la inamovilidad
judicial, sefialando concretamente que la inamovilidad judicial consiste en el derecho que tienen los
jueces y magistrados a no ser destituidos, suspendidos, trasladados ni jubilados.

% Hay un primer intento de Bravo Murillo en 1852 y comienza a estabilizarse a partir del Estatuto Maura
de 1918 (Estatuto de la Funcién Plblica —Ley de Bases de 22 de julio de 1918 y Reglamento de 7 de
septiembre siguiente) en que se recogio la inamovilidad para todos los funcionarios publicos, y ain
cuando normativamente quedd clara su inamovilidad, los avatares politicos posteriores la vulneraron con
notable profusién. Hasta entonces |os jueces habia sido de libre designacién, traslado, remocién, ascenso,
etc. del Gobierno e incluso, llegb a existir un escalafon de jueces y magistrados “cesantes’ que podian
degjar de serlo cuando se producia el cambio de Gobierno (“turno de partidos’). La inamovilidad en
definitiva no pasaba de ser un deseo, y su incumplimiento era permanente.

Sobre las remociones de los magistrados y las “cesantias’, vid el trabajo de LORENTE, M.,
“Reglamento Provisional y administracion de justicia 1833/1938. Reflexiones para una historia de la
justicia decimononica”, AAVV., El tercer Poder. Hacia una comprensién historica de la justicia
contemporanea en Espafia. Frankfurt am Main, Klostermann, 1992, Baden/baden, pag. 291y ss.

4“0 JIMENEZ ASENSIO, R., “El acceso a la judicatura en Espafia: evolucion histérica, situacion actual
y propuestas de cambio”, en “ El Acceso a la funcién judicial. Estudio comparado”, Op. Cit. pag. 138.
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administracion, no eran sino parte del botin vencedor. La politica habia invadido
completamente el mundo judicial, y 1os jueces y magistrados debian su continuidad en
el cargo a su actitud de fidelidad con los diferentes gobiernos, desplazando el favor a
mérito.***No obstante lo dicho este periodo de tiempo sirvi6 a menos para que la
sociedad espariola del siglo XI1X cambiara, aunque lentamente. Al menos se adquirio
conciencia de que la Administracion del Estado y, sobre todo, determinados sectores de
la actividad publica no podrian quedar en manos de aficiones que ocupaban o
desocupaban sus destinos cada vez que el gobierno cambiaba de titulares. De estaforma
podemos destacar como con la Constitucion de 1869 se constitucionaliza al menos los
sistemas de acceso a la judicatura, y asi se sefiala que sera por oposicion, siendo este
hecho de indudable importanciay trascendencia. Este sistemay cambio sin embargo no
se concretaria definitivamente sino tras la aprobacién de la Ley Provisiona de
organizacién del Poder Judicial de 1870, pues con estaley se daria paso no solo a final,
aunque fuera relativo de la politizacion del modelo, sino sobre todo a la configuracién
efectiva de un cuerpo de funcionarios que agrupara a jueces y magistrados asi como ala
construccion una auténtica carrerajudicial “,

Sin duda podemos concluir que tras la Ley Provisional de 1870, se habia
adquirido la conciencia de que la defensa de la independencia judicia exige la
inamovilidad, imparcialidad y las incompatibilidades y prohibiciones, y como no la
responsabilidad judicial, siendo en este sentido claras las palabras de Montero Rios,
padre de la Ley de 1870, cuando en € acto de apertura de los Tribunales de 1872
afirmaba “sois inamovibles; pero entendedlo bien, sois inamovibles en vuestro cargo
porque sois responsables de vuestros actos’, otra cuestion seria como esto se podria
hacer real, habida cuenta de que las précticas que pretendia erradicar la ley provisiona
s siguieron dando después de la misma, y €l sistema politico de la restauracion
comenzaba aplicando la misma politica que e periodo isabelino™®.

8.2. Importancia de lainamovilidad como garantia de la independencia judicial.

Sefiala ALMAGRO** que “siempre se ha considerado la inamovilidad como la
manifestacion mas importante de la garantia de independencia, nacida para hacer frente
a las injerencias del Poder Ejecutivo en e Judicia”. En opinion del profesor DIEZ-
PICAZO*®, la inamovilidad “es la méxima garantia de la independencia del juez”.
Hemos de convenir que el principio de inamovilidad tiene un papel preponderante en el

41 sobre |os avatares de los jueces en los primeros decenios del siglo X1X, asi como las conexiones entre
jueces y politica, estédn descritos de forma magistral en SERRANO GONZALEZ, A., “Chocolate a la
espafiola; formacion y afeccidn de jueces en € siglo XIX”, en Universita e profesion giuridiche in Europa
nell’eta liberale, edicion acargo de A. MAZZACANE Y C. VANO, Jovene, Npoles, 1994, pégs. 425y
ss.

42 \/id. MONTERO AROCA, J. Independencia y responsabilidad del Juez, Op. Cit., pags. 28 y ss. Vid.
también este autor, y en la misma obra, sobre €l recorrido de la conquista de la inamovilidad en €l siglo
XIX. Pag. 40-55.

443 Por gjemplo, el Decreto de 23 de enero de 1875 procedié una vez més a suspender lainamovilidad del
personal judicial para proceder a su depuracion.

4“4 ALMAGRO, op. cit. pag. 42.

45 DIEZ-PICAZO, L.M. Régimen Constitucional del Poder Judicial, Op. Cit., pag. 98.
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giercicio de la funcion jurisdiccional pues a través del mismo se trata de eliminar
cualquier presion sobre lajudicatura por fuerzas extrafias alamisma. No en baldeel TC
ha afirmado que lainamovilidad es requisito y garantia de independencia judicia (STC
108/1986 de 26 de julio). Y por su parte autores como ANDRES IBANEZ Y
MOVILLA ALVAREZ*®, consideran que lainamovilidad no es ya sdlo un principio de
proteccion juridica paralos propios Jueces y Magistrados, sino que se convierte también
en un principio de inamovilidad juridica para el ciudadano.

En opinion de LORCA NAVARRETE®’ en nuestra LOPJ la inamovilidad se
integra a través de una serie de el ementos entre los que é destaca |la vertiente funcional
(desde la que lainamovilidad es una garantia del gjercicio de la funcién jurisdiccional)
la proyeccion de orden publico que posee la inamovilidad (puesto que la inamovilidad
garantiza e cometido funcional del titular del 6rgano jurisdiccional), la temporalidad
(puesto que la inamovilidad sera temporal para quienes egerzan funciones
jurisdiccionales sin formar parte de la carrera judicial, y atemporal para quien forme
parte de la carrera judicial), y la vertiente organica (desde la cual la LOPJ lleva a cabo
una enumeracion tipica no susceptible de interpretacion extensiva de lainamovilidad, a
indicar las causas que negativamente afectan a la inamovilidad organica, y que son la
pérdida de la condicion de juez 0 magistrado, la suspension en le gjercicio de la funcién
jurisdiccional y la jubilacion, cuestiones estas de las que nos ocuparemos mas
detenidamente en la segunda parte de este trabgj0).

La inamovilidad se proclama en e 117.2 de la Constitucion Espafiola que dice
gue “Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos, trasladados ni
jubilados sino por algunas de las causas y con las garantias previstas en laLey”, y esto
mismo es lo que se reiteraen € articulo 15 de la LOPJ, en & que sdlo modifica el fina
de lafrase sefidlando “....en estaley”**®. Como vemos se recogen |as causas que afectan
alainamovilidad como primera de las garantias de laindependenciajudicial, sin que se
mencione el término inamovilidad™®.

5 \/id. ANDRES IBANEZ, P.y MOVILLA ALVAREZ, C; El Poder Judicial, Op. Cit. pag. 124 y ss.

“7 LORCA NAVARRETE, A. M., El cuestionamiento de la inamovilidad constitucional de jueces y
magistrados mediante su pretendida delimitacién por ley, ¢es constitucional?, Actualidad Juridica
Aranzadi, afio VI, n® 263, 3 de octubre de 1996, pags. 1, 4,y 5.

48 Sobre @ devenir y situacion de la inmovilidad judicial en la época inmediatamente anterior a la
promulgacién de la Constitucion de 1978, puede ser muy descriptivo € trabajo de SAINZ MORENO, F.,
“La inamovilidad judicial”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nimero 11, octubre-
diciembre 1976. Ed. Civitas, pags. 653- 708.

449 Como sefiala el TC en la Sentencia 108/86 de 26 de julio (RTC 1986\108), la garantia de inamovilidad
obliga que las causas de jubilacién se regulen por la Ley Organica del Poder Judicial y a que tales causas
se establezcan con carécter abstracto y general y nunca de manera discrecional, por lo que lajubilacion no
se puede regular reglamentariamente. Y esto es predicable de todas las causas que puedan afectar a la
inamovilidad, es decir es preciso; prevision expresa en la LOPJ, generalidad y abstraccion de su
regulacion y ausencia de decisiones discrecionales.

En cuanto a contenido de la garantia de la inamovilidad (hechos, causas y efectos), Vid.

SERRANO ALBERCA: “Comentarios al articulo 117", en F. GARRIDO FALLA: Comentarios a la
Constitucion (segunda edicion ampliada), Ed. Civitas, Madrid 1985. ob.cit. Pags. 1642-1644.
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En una primera aproximacion a esta definicion de la inamovilidad que se recoge
en e art. 117.2 de la CE podemos sefidlar dos aspectos. En un primer aspecto la
inamovilidad es una condicién general funcionarial que se adhiere al status del juez en
cuanto miembro de un sector de la administracion del Estado y por cuya virtud el puesto
gue gjerce cuenta con una garantia personal de estabilidad en el desempefio de su cargo
de manera funcional ala estabilidad que la propia organizacion administrativa requiere.
En este caso, la inamovilidad funcionarial se halara, como es [6gico, en funcion de la
configuracion legal que adquiera el cargo de juez. La Constitucion sefida en € art.
122.1 que los Jueces y Magistrados “de carrera, formaran un Cuerpo unico”. Sin duda
se recoge asi € vigo concepto de cuerpo administrativo nacional integrado por
funcionarios publicos, aunque, sin duda también, tal mencion podria dar lugar a
interpretaciones enfrentadas. Una de €ellas seria la de que la Constitucion no impone que
todos los Jueces y magistrados sean de carreray por tanto que solo éstos ultimos serian
los que deberian articularse en un cuerpo unico, y de hecho la LOPJ recoge esta
distincién cuando se refiere a la figura de los jueces y magistrados suplentes y a los
jueces de paz, aunque, como es sabido, en nuestro sistema la figura prototipica del juez
esladel juez funcionario.

Pero en un segundo aspecto y més importante, la inamovilidad judicia se
presenta como una garantia esencia de la independencia y actla a margen por
completo del status funcionarial 0 no del juez: en esta vertiente la inamovilidad es
mucho mas amplia y podria decirse que también mas flexible por cuanto no sélo es un
principio genera instrumental a la independencia sino que, a ser una garantia de la
misma, también debe concretarse 0 adaptarse en y alas exigencias que la independencia
exija en cada caso particular.

La inamovilidad puede ser absoluta, para los miembros de la carrera judicial, o
relativa, para los magistrados suplentes, jueces sustitutos, jurados y jueces de paz- y sus
sustitutos- durante el plazo para el que han sido nombrados.

8.3. Conformacion delainamovilidad en nuestra L OPJ.

En nuestro sistema normativo la garantia de la inamovilidad de los Jueces y
Magistrados se aborda por la LOPJ en € Titulo |1 dedicado ala Independenciajudicial,
del Libro IV de dicha Ley, en concreto el capitulo | estitulado “De la inamovilidad de
los Jueces y Magistrados’, (art. 378 a 388 de la LOPJ).

El articulo 378 de la LOPJ dispone que “1. Gozaran de inamovilidad los Jueces
y Magistrados que desempefien cargos judiciales’, y también “2. Los que hayan sido
nombrados por plazo determinado gozaran de inamovilidad solo por ese tiempo”, y
termina el precepto diciendo en su apartado tercero que “ L os casos de renuncia, traslado
y promocion se regiran por las normas especificas establecidas en esta Ley”.

Como se puede observar la Ley no nos da un concepto de qué sea la
inamovilidad, y €l que pueda deducirse de su apartado tercero (“renuncia, excedencia,
trasado y promocién”) es incompleto porque, por un lado hace referencia negativa
anicamente a algunos de los supuestos de inamovilidad (falta por gemplo la situacion
de jubilacion asi como las de suspension y separacion definitiva del servicio) y por otro,
estas referencia solo auden a la pérdida o cambio del puesto que se estaba ocupando, y
en cambio ignora los supuestos de inamovilidad en la funcién. Se quiere decir con €llo,
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que la inamovilidad ha de entenderse —y la ley no lo hace- tanto en la vertiente
funcionarial (no separacién involuntaria del puesto que se ocupa) como en la vertiente
funcional (no imposicién o supresion de la funcién jurisdiccional a desarrollar). En el
primer caso, es presupuesto de la estabilidad funcionarial y, en cuanto estabilidad en €l
cargo, es también una garantia de la independencia. En e segundo caso, en cambio se
conecta como parte misma de la propia independencia judicial en cuanto la
inamovilidad en la funcion enlaza con € derecho fundamental a juez ordinario
predeterminado por laley (Art. 24.2 CE).

Con respecto a la separacion, entendida de una forma amplia, implica el
abandono o pérdida de la condicion de juez 0 magistrado, mientras no se obtenga, en su
caso, larehabilitacion (art. 379 a 382 LOPJ).

Por lo que se refiere a la suspension o inhabilitacion temporal puede ser
provisiona (que es la acordada durante la tramitacién de un proceso pena o de un
expediente sancionador o de incapacidad) y definitiva (que es la impuesta como pena o
como sancion administrativa al final del proceso pena o del expediente sancionador
respectivamente).

Y con respecto a tradado forzoso obedecera a una causa preestablecida
legalmente y suele provenir de incompatibilidad sobrevenida o de la sancion
disciplinaria. Pero hemos de decir que obligatorios no son Unicamente los traslados
derivados de un procedimiento sancionador sino también una serie de casos previstos en
concreto por €l Reglamento de la Carrera Judicial, asi por gemplo € art. 184 b) de
dicho Reglamento, en una redaccion compleja sefiala que no podréan participar en los
concursos de tradado “Los jueces que se hallen en condiciones legales para ser
promovidos a la categoria de Magistrado cuando se haya iniciado el tramite de
promocion. Se entendera iniciado dicho tramite cuando la Comision Permanente del
Consgjo General del Poder Judicia acuerde asignar las vacantes existentes en la
categoria de Magistrado, por falta de peticionarios, a los jueces que ocupen |0s primeros
puestos en e escalafon”. Es decir, que, en tales casos, se niega a los Jueces la
posibilidad de un traslado voluntario y se les impone un traslado obligatorio aunque sea
mediante el procedimiento de subirles de categoria: “promoveatur ut removeatur”, o
gue se conforma como un supuesto evidente de amovilidad involuntariay que impide a
todos los jueces que deseen seguir en su mismo puesto e poder hacerlo. Incluso la
LOPJ en su art. 311.1 sefida un tope méximo para la renuncia a la categoria de
magistrado de seis afios™. De esta forma el ascenso de categoria, obligado por e puesto
en € escaafon —que casi con exclusividad obedece a la antigledad en € cargo-
introduce un factor de traslado de puesto y usuamente de residencia que, curiosamente
no se da en otros ambitos funcionariales.

450 En concreto el art. 311.1 de la LOPJ sefidla “ De cada cuatro vacantes que se produzcan en la categoria
de magistrados, dos se proveerdn mediante ascenso con los jueces que ocuparan el primer lugar en €l
escalafon dentro de esta categoria.

Cualquier juez podrd renunciar al ascenso a la categoria de Magistrado notificandolo
expresamente al Consgo General del Poder Judicial en la forma y plazo que éste determine. Dicha
renuncia obligara a permanecer en la categoria de juez durante dos afios y podra efectuarse un maximo de
tres veces. Transcurridos los plazos sefidlados, € Juez ascendera en el turno que le corresponda. El juez
gue gercite la renuncia mantendra su puesto en €l escalafén de jueces hasta que ascienda y no podra
participar en los concursos ordinarios de traslado mientras permanezca en esta situacion...”
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Por dltimo sefialemos que no debe confundirse el trasdado forzoso con la antigua
situacion de excedencia forzosa, que se producia cuando se suprimiala plaza que €l juez
0 magistrado venia ocupando y debia cesar en la situacion de activo. Esta situacion
administrativa desaparecio tras lareformade la LOPJ por laLO 19/2003.

Por su parte la jubilacion de los miembros de la carrera judicial se produce por
haber cumplido la edad |egalmente establecida, 0 por incapacidad permanente (art. 385
a 387 LOPJ). Los Jueces de Paz, sélo se jubilan por incapacidad (art. 13 RJIP).

Los procedimientos de separacion, traslado, jubilacion por incapacidad
permanente y rehabilitacion se formardn con audiencia del interesado e informe del
Ministerio Fiscal y de la Sala de Gobierno respectiva, sin perjuicio de las demés
justificaciones que procedan, y se resolveran por el CGPJ. A algunas de las cuestiones
mencionadas ya nos hemos referido anteriormente, como es el caso del traslado, y a
resto nos referiremos mas adel ante.

8.4. Lainamovilidad como garantia de la funcién.

Pero como deciamos anteriormente, la inamovilidad no es simplemente una
derivacion de la relacion de servicio, es también y a mismo tiempo una garantia de la
funcion, una garantia de la independencia. Y en tal sentido, debe restringir y
condicionar esos, en principio, amplios margenes de maniobra que en la anterior faceta
correspondia a la regulacion infraconstitucional. Es decir, que todos los supuestos de
traslados y promocion en cuanto inciden en el gercicio de la funcién, deben tener como
canon de adecuacion la consideracion de esta Ultima tanto en relacion con la naturaleza
del puesto como en relacion con las condiciones objetivas que presentan los diversos
candidatos que puedan ocuparlo.

Se abre de esta forma un elenco de interrelaciones que arrancando de la propia
situacion de inamovilidad funcionarial, conectan con otras facetas del gercicio de la
funcién jurisdiccional. Asi tras comprobar que los Presidentes de Audiencia Provincial,
de Tribunales Superiores y de la Audiencia Nacional son cargos de nombramiento
discrecional, nos encontramos con que se encarga a las Salas de Gobierno que ellos
presiden € aprobar las normas de reparto de los asuntos, establecer los turnos en la
composicion y funcionamiento de las Salasy Seccionesy fijar las normas de asignacion
de las ponencias, asi como, entre otras muchas funciones el regular la solucién de las
disidencias entre magistrados (falta de acuerdo mayoritario sobre la decision de un
determinado asunto), en este sentido e art. 152.1.3° de la LOPJ, ocupandose de las
atribuciones de las Salas de Gobierno, sefidla que en particular les compete, entre otras
“3° Adoptar con respecto a lainamovilidad judicial, las medidas necesarias en |0s casos
de disidencia entre Magistrados que puedan influir en el buen orden de los Tribunales o
en la Administracion de Justicia’**, y como se puede observar no nos hallamos ante
supuestos de inamovilidad en €l cargo pero si de amovilidad de la funcion. Amovilidad
funcional que tiene otras facetas como es la de la participacion de los jueces y
magistrados en las juntas electorales en las que, propiamente, no gercen una funcion
jurisdiccional sino gubernativa'y que puede incidir de muy variadas formas tanto en €l

41 Observamos aqui como la Ley es muy cuidadosa y hace esta prevision siempre con respeto a la
inamovilidad judicial.
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comportamiento personal del juez o0 magistrado como en su misma funcién
jurisdiccional.

Como vemos en esta prevision legislativa del art. 152.1.32de la LOPJ, relativa a
la disidencia entre magistrados, requiere de dos elementos, por un lado la situacion
origen y presupuesto, que no es otra que la disidencia entre los Magistrados, y por otro
lado y como finalidad, garantizar el buen orden de los Tribunales. Estos elementos
parecen indicar que se trata pues de actuaciones que se van allevar acabo en el seno de
los 6rganos colegiados, en que la composicion concreta de las Salas 'y Secciones del
Tribunal puede verse modificada, fuera del turno fijado con carécter anual (conforme al
art. 152.2° de laLOPJ), por las razones expresadas.

Se ha planteado ya que la facultad que ahora nos ocupa no podia ser actuada en
los casos en e que la Seccion del Tribunal o Audiencia tuviera naturaleza organica.
S6lo cuando tuviera carécter funcional podria ser puesta en marcha por cuanto que no
afectaria a la inamovilidad judicial. EI Tribunal Supremo ya tuvo oportunidad de
pronunciarse, y asi en su Sentencia de 16 de enero de 2003 (RJ 2003\1535) sefial6 que
las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia tienen potestad para
adoptar medidas ante disidencias entre Magistrados de la misma Audiencia Provincial,
y que no puede ser considerado vulnerado el derecho de inamovilidad habida cuenta que
se trata de una medida de gobierno interno adoptada por el 6rgano adecuado que puede
calificarse de traslado forzoso o sancion encubierta, pues e destino de los Magistrados
en una Audiencia Provincia no puede reducirse a una concreta Seccién, puesto que €l
destino, € 6rgano judicia afecto es la Audienciay no sus secciones de acuerdo con €l
articulo 26 dela LOPJ.

Habriamos de preguntarnos si por aplicacion de una disposicion legal el Juez o
Magistrado ve modificado su concreto destino, ¢se veria afectada la inamovilidad de
dicho Juzgador? Este seria el caso previsto en el art. 14.2 de la Ley de Demarcacion y
Planta Judicial 38/1988, que sefida que “....La creacion de nuevas plazas de
Magistrados en una Audiencia Provincia dard lugar, si procede a la creacién de una
nueva Seccion completa con las plazas de nueva creacion las que resulten de la
reduccion a tres del nimero de Magistrados existentes en otra u otras Secciones....”,
como vemos este precepto organiza €l sistema de distribucion de los Magistrados
afectados por la creacién de nuevas plazas™?, tratdndose de una norma y una medida
predeterminada de manera objetiva y general que se judtifica en € meor
funcionamiento de la Administracion de Justicia.

42 Art. 14.2 de la Ley 38/1988 de Demarcacion y de Planta Judicial “2. Las Secciones de las Audiencias
Provincides, cuando haya varias, se constituyen con tres Magistrados. Los que exceden del maltiplo de
tres se integraran en las Secciones existentes, a razdn de uno por Seccidn, comenzando por laPrimera. La
creacion de nuevas plazas de Magistrados en una Audiencia Provincia daralugar, si procede ala creacion
de una nueva Seccidn completa con las plazas de nueva creacién y las que resulten de la reduccion atres
del nimero de Magistrados existentes en otra u otras Secciones. Para la designacién de los Magistrados
de la nueva Seccion procedentes de la ya existentes se atiende a los que lo soliciten de entre los ya
destinados en las demés Secciones de la misma sede con mejor puesto escalafonal, y no existiendo o
siendo insuficiente el nimero de los solicitantes que relinan los requisitos legales, al criterio de menor
antigliedad en la categoria. Lo dispuesto en € presente apartado sera de aplicacion sin perjuicio de lo
establecido en €l articulo 20.3 de estaLey”.

Y este articulo 14.2 de la Ley 38/1988 hay que ponerlo en relacién con el articulo 29 de la LOPJ
y con €l art. 15 del mismo texto.
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9. INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES DE JUECES Y
MAGISTRADOS.

S la inamovilidad es una garantia de la independencia también lo son las
incompatibilidades y prohibiciones. Lo que sucede es que ambos referentes poseen un
significado, aunque complementario, diferente. Por la inamovilidad se concede al juez
un ambito de seguridad personal en el gercicio de su funcién que tiende a impedir
contaminaciones “externas’ y a través de las incompatibilidades y prohibiciones, se
pretenden excluir las posibilidades de que € Juez se autocontamine. En este sentido
podemos decir que las incompatibilidades que prevé la LOPJ son de dos tipos, en €
cargo, y en el gercicio del cargo.

9.1. Antecedentes.

En nuestra legislacion histérica podemos encontrar mdltiples referencias a lo que
hoy conocemos como incompatibilidades de Jueces y Magistrados.

En una répida mirada observamos que en Las Partidas (1,5,60), ya se sefidlaba que
cuando se hacen varias cosas no se puede obtener un resultado satisfactorio en todos, en
la Novisima Recopilacién se imponia la pérdida del oficio, y una pena de diez mil
maravedis, en el caso de que se tuviese por si, 0 por sustituto o por poder de otro més de
un oficio. Més adelante y mas cercano en nuestro tiempo encontramos la prohibicién de
duplicar sueldo u otros emolumentos (Decreto de 10 de diciembre de 1808), o la
obligacion de elegir entre dos sueldos por desempefio de dos destinos de nombramiento
Real (Decreto de 13 de Junio de 1833).

Posteriormente por Ley de 9 de julio de 1855, se prohibe tanto en la peninsula como
en territorios de ultramar la simultaneidad de dos o mas destinos, sueldos, comisiones'y
cualesguiera otros emolumentos en todas las dependencias del Estado que se paguen
con fondos generales, debiendo optar por € sueldo que més le conviniese aquellos que
se encontrardn en esa situacion. Ya, en e ultimo tercio del siglo X1X podemos destacar
el Real Decreto de 8 de febrero de 1875 y la Ley de Presupuestos de 21 de julio de
1876, que mencionan la necesidad de imparcialidad de los funcionarios publicos
separéndol es de sus puestos si pusiesen en peligro su cometido.

A comienzos del siglo XX nos tropezamos con laley de Bases de la funcién publica
de 22 de julio de 1918, y € Reglamento de 7 de septiembre, ocupandose de las
incompatibilidades en su articulo 39. Y de esta forma llegamos hasta la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, texto articulado por Decreto 315/64 de 7 de febrero, en
el que se regulaba la materia en sus articulos 82 a 86, teniendo unavision liberal para el
gjercicio de actividades privadas y un mayor rigor con respecto a las actividades
publicas.

En la década de los setenta €l régimen juridico del persona a servicio de los
organismos autdnomos y administracion local empiezan a incorporar regulacion legal
sobre las incompatibilidades, encontrandonos en estos afios con el Real Decreto Ley de
30 de marzo de 1977, que fue la primera norma que acometié tras la Ley de
funcionarios civiles del Estado de 1964, la reforma de la funcion puablica, y en lo que
afecta a las incompatibilidades sefialaba en su articulo 11, que e desempefio de la
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funcion publica seraincompatible con el gercicio de actividades que comprometiesen la
imparcialidad e independencia del funcionario.

Fue ya con la Ley 53/1984 de 26 de diciembre, de incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Piblicas™?, y su Reglamento 598/85 de 30 de abril,
con el que se configura un sistema general de incompatibilidades, cuya finalidad se
refiere en la exposicion de motivos de la ley, diciendo que la dedicacion del persona a
servicio de las Administraciones Publicas a un solo puesto de trabgjo, sin méas
excepciones que las que demande el propio servicio publico, respetando €l gercicio de
las actividades privadas que no puedan impedir 0 menoscabar €l estricto cumplimiento
de sus deberes o comprometer su imparcialidad o independencia. Continua también
diciendo esta exposicion de motivos que dicho sistema general de incompatibilidades
supone la exigencia a los servidores publicos de un esfuerzo de ejemplaridad ante los
ciudadanos y supone un avance haciala solidaridad, la moralizacion de lavida publicay
la eficacia de la administracion.

Perseguia esta legislacion un marco comun para todas las administraciones publicas
y que alcanzara no sblo a los funcionarios, sino a persona de las administraciones
plblicas a quién engloba de una manera amplia®™”.

9.2. Marco normativo y proyeccion reglamentaria.

No hemos de olvidar que ala hora de abordar €l asunto de las incompatibilidades de
jueces y magistrados, los hemos de hacer bajo la proyeccion de los preceptos de la
Constitucion Espafiola y asi en cuanto funcionarios publicos hemos de observar 1o
dispuesto en € art. 103.3 y 149.1.18 de dicho texto legal, €l primero sefiala que “Laley
regulara €l estatuto de los funcionarios publicos, €l acceso a la funcion publica de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del gjercicio de su
derecho a sindicacion, € sistema de incompatibilidades y las garantias para la
imparcialidad en € gercicio de sus funciones’. Y e segundo dice que “1. El Estado
tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias;....18° Las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del régimen estatutario de los funcionarios
que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento coman ante ellas; el
procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la
organizacion propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion
forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas y e sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones publicas....”.

A estos preceptos constitucionales responde la ya referida Ley 53/1984 establecido
un sistema general de incompatibilidades, no sdlo respecto del sector publico, sino
también respecto a las actividades privadas que puedan impedir o menoscabar el
cumplimiento de los deberes o comprometer laimparcialidad o independencia.

Centrandonos ya en laimparcialidad judicial, € art. 6.1 del Convenio Europeo para
la Proteccidn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que tuvo lugar

“3 Ley que contiene veinte articulos, nueve disposiciones adicionaes, nueve transitorias, tres
disposiciones finales y una derogatoria.

4 Vid. Art. 2 Ley 53/1984.

145



ESTATUS JURISDICCIONAL

en Roma & 4 de noviembre de 1950, sefiala que “ Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal
independiente e imparcial......”. Nuestro Constitucion en e art. 117 subordina la
compatibilidad a la imparciaidad e independencia de los jueces, puesto que la
realizacion de una actividad privada puede comprometer tanto laindependencia como la
imparcialidad. Y es por ello gue han sido muchos los gque han pedido un mejor sistema
retributivo que el establecido por la Ley 15/2003 de 26 de mayo, regulador del régimen
retributivo de las carreras judicia y fiscal (BOE n° 126 de 27 de mayo de 2003) para
que laimparcialidad de Juecesy Magistrados se refuerce y sea efectiva.

En opinién de IMENEZ ASENSIO, “Si imparcialidad no esigual a independencia
judicial, aunque la segunda pueda ser una condicion ineludible de la primera, tales
diferencias entre ambos principios se observan con mayor nitidez cuando se estudia el
sistema de incompatibilidades de los jueces y magistrados y su pretendida vinculacion
exclusivamente con la independencia’“®. Considera este autor que el constituyente,
olvidé hacer una referencia explicita a las conexiones existentes entre imparciaidad y
sistema de incompatibilidades, limitdndose a una regulacion constituciona en la que la
anicafinalidad “o lafinalidad mas fuerte”, erala de salvaguardar a través de tal sistema
la indepedencia de jueces y magistrados. De ahi, €l articulo 127 de la CE que sefiala
que “1. Los Jueces y Magistrados, asi como los Fiscales, mientras se hallen en activo,
no podran desempefiar otros cargos publicos, ni pertenecer a partidos politicos o
sindicatos...... 2. Laley establecera el régimen de incompatibilidades de los miembros
del Poder Judicial que deberd asegurar la total independencia de los mismos’. A partir
de estos presupuestos € sistema de incompatibilidades se reenviaba a su determinacién
por ley; reserva de ley orgénica por cuanto que las referidas incompatibilidades
conforman uno de los elementos sustantivos del estatuto de los miembros de la Carrera
judicial, que como sabemos, por decision expresa del constituyente (art. 122.1 CE) es
una materia reservada expresamente no a cualquier Ley organicasino alalLey Organica
del Poder Judicial*®,

Asi pues € sistema de incompatibilidades para Jueces y Magistrados se recoge
en nuestra Ley Organica del Poder Judicial en su Libro 1V, Titulo I, Capitulo 11, bajo €
titulo de Incompatibilidades y prohibiciones (arts. 389 a 397)**’, enumerando el primero
de estos preceptos las incompatibilidades y prohibiciones que con caréacter general €l
cargo de juez comporta, sefialando que es incompatible con el gercicio de cualquier otra
jurisdiccién gena a la del poder judicial, con cualquier cargo de designacion popular o
designacion politica, con los empleos o0 cargos dotados o retribuidos por la
Administracion, con los empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de

4% JIMENEZ ASENSIO, R., Imparcialidad Judicial y Derecho al Juez Imparcial, Op. Cit., pég. 77.

% Hemos de detenernos y Ilamar la atencién sobre e hecho de que el constituyente, en € dmbito tan
concreto que nos ocupa, no haga mencién alguna a que € sistema de incompatibilidades pretenda
garantizar también la imparcialidad de jueces y magistrados en el gjercicio de sus funciones. Esto es
sorprendente si observamos la regulacion del art. 103.3 de la CE que cuando se refiere al Estatuto de los
funcionarios publicos, se indica, como ya se ha visto, que seralaley quien regule “las peculiaridades del
giercicio de su derecho de sindicacion, € sistema de incompatibilidades y la garantia para la
imparcialidad en e gercicio de sus funciones’. Y la sorpresa ya es tota a comprobar que la
imparcialidad como principio se predica de la actuacion del Ministerio Fiscal (art. 124.2 CE) y no de los
Juecesy Magistrados.

“5" E| desarrollo reglamentario lo encontramos en los articulos 262-283 del RCJ.
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cualquier orden jurisdiccional, con el gercicio de la abogaciay de la procuraduria, con
el gercicio de todo tipo de asesoramiento juridico, con € gercicio de toda actividad
mercantil, con las funciones de director gerente, administrador, consgero, Ssocio
colectivo o0 cualquier otra que implique intervencién directa, administrativa o
econdémica en sociedades 0 empresas mercantiles publicas o privadas, de cualquier
género, y con todo empleo, cargo o profesiéon retribuida salvo la docencia o
investigacion juridica asi como la produccion y creacion literaria, artistica, cientificay
técnica, y las publicaciones derivadas de aquella.

En caso de que se produzca la simultaneidad de la condicion de juez o
magistrado, con la de algun cargo, empleo o profesién de las que consideradas
incompatibles, el juez o magistrado afectado deberan optar por uno u otro cargo en €l
plazo de ocho dias, entendiéndose que de no hacerlo renuncia al nombramiento judicial
(art. 390 LOPJ).

Como vemos a ser un régimen de incompatibilidades tan estricto ha propiciado
que distintos sectores judiciales hayan reivindicado, y lo sigan haciendo, un régimen
retributivo que lo compense.

Por dltimo las incompatibilidades que recoge la LOPJ se hacen depender de
quien es & que gerce la actividad jurisdiccional y del destino en un determinado
organo. En el caso de los Magistrados del Tribunal Supremo, la regulacion de sus
incompatibilidades las encontramos en los articulos 348 bis, en virtud del cual perdera
la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo a desempefiar cualesquiera otras
actividades piblicas o privadas salvo las excepciones previstas™®. Ciertamente con las
modificaciones operadas en e régimen de incompatibilidades que afecta a los
Magistrados del Tribunal Supremo, el mismo es més estricto que el anterior*®, aunque

%8 Art. 348 bis LOPJ “ Se pasara de |a categoria de magistrado del Tribunal Supremo o la de magistrado
a desempefiar cualesquiera otras actividades publicas o privadas con las Unicas excepciones que a
continuacion se sefialan:

Vocal del Consegjo General del Poder Judicial.

Magistrado del Tribunal Constitucional.

Miembro de Altos Tribunales de Justicia internacional es.

Fiscal General del Estado.

Jefe del Servicio de Inspeccién del Consgjo General del Poder Judicia”

gpONPE

Recordemos que este articulo fue introducido por laLO 5/1997, de 4 de diciembre, y los apartados 4
y 5 del mismo por la LO 2/2004 de 28 de diciembre. Esta Ultima Ley ha corregido la contradiccion
existente entre este precepto y € art. 352 LOPJ, a no mencionarse hasta ahora al Fisca Genera del
Estado entre los cargos que excepciona este precepto. Ademas se ha acomodado este precepto a nuevo
apartado 3 del art. 335 LOPJ en cuanto ala hueva categoria dada al Jefe de la Inspeccién.

459 Y a no podréan formar parte del Tribunal de Conflictos de jurisdiccion, o presidir el Consejo Nacional
de Objecion de Conciencia, o que se les conceda Comisién de Servicio para participar en reuniones o
conferencias judiciales internacionales directamente relacionados con su condicién y que segin DE
MATEO MENENDEZ, llega a la conclusion de que tampoco pueden presidir los tribunales calificadores
ni de las pruebas de ingreso en la carrera judicia ni de especidizacion en los diferentes érdenes
jurisdiccionales. DE MATEO MENENDEZ, F., ¢Pueden los magistrados del Tribunal Supremo presidir
tribunales calificadores en la carrera judicial?, LaLey, n°5, 1999, pags. 1980-1984.
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también hemos de recordar que a su vez se les ha dotado de un nuevo régimen
retributivo distinto del resto de la Carrera Judicial .*®

- Desarrollo reglamentario del régimen de incompatibilidades.

Por lo que se refiere a desarrollo reglamentario del régimen de incompatibilidades y
tramitacion de expedientes a Jueces y Magistrados, realizado al amparo del art. 110 de
la LOPJ, como ya hemos comentado anteriormente se ha concretando en los articulos
262 a 283 del RCJ, en los que de un modo pormenorizado se trata la materia sobre
incompatibilidades de Ios46r1niembros de la Carrera judicial para el desempefio de un

segundo puesto de trabajo™".

Por un lado en e Reglamento existe una remisién a lo dispuesto en la legislacion
sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas, es
decir a la citada Ley 53/1984 de 26 de diciembre , sobre las autorizaciones a los
miembros de la carrera judicial para compatibilizar el cargo con €l gercicio de la
docencia o investigacion juridica, produccion y creacion literaria, artistica, cientificay
técnica y las publicaciones derivadas de aquella (art. 263 RCJ). Por otro lado la
competencia para la autorizacion de la compatibilidad reside en el Pleno del Consgjo
Genera del Poder Judicial, que podra delegar en la Comision Permanente (art. 264
RCJ). Cabe la posibilidad de denegacién de la peticion de compatibilidad cuando se
pueda impedir o menoscabar €l estricto cumplimiento de los deberes judiciales o
comprometer laimparciaidad o independencia del Juez o Magistrado afectado (art. 267

RCJ)%2,

Estén definidas las normas generales sobre esta materia en el articulo 266 del RCJ
que dice que “€l gercicio de cualquier actividad compatible, no afectara a los deberes
de residenciay de asistencia al lugar de trabajo ni justificara en modo alguno, €l retraso
en el tramite o resolucion de los asuntos ni la negligencia o descuido en € desempefio
de las obligaciones propias del cargo”.

- Incompatibilidades de los Jueces de paz y magistrados suplentes.

En primer lugar en el andlisis de lasincompatibilidades de Jueces y Magistrados,
hemos de referir lo dispuesto en e art. 102 de la LOPJ para las incompatibilidades de
los jueces de paz. Dicho precepto manifiesta que pueden ser nombrados, quienes aun
no siendo licenciados en Derecho, relinan los requisitos establecidos en esa ley, y no
estén incursos en las incapacidades o incompatibilidades previstas para el desempefio de

460 Art. 404 bis de la LOPJ.” De conformidad con el principio de supremacia jurisdiccional que se recoge
en e articulo 123 de la Constitucion y de acuerdo con el carécter de magistratura de gercicio
contemplado en la presente Ley, las remuneraciones de los magistrados del Tribunal Supremo se
establecerdn en cuantiasimilar alas de los titulares de otros altos Organos Constitucionales, atendiendo a
la naturaleza de sus funciones.”

“! Incorporando el Reglamento en estos articulos los criterios fijados por e CGPJ en la materia en los
Acuerdos del Pleno de 25 de septiembre de 1986 y 6 de marzo de 1991.

%2 Como precedente de este art. 267 del RCJ, podemos ver el art. 1.3 de la Ley 53/1984 de 26 de
diciembre.
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las funciones judiciales, a excepcion del eercicio de actividades profesionales o
mercantiles.

Han sido diversas las ocasiones en las que ha intervenido la Comision
Permanente del CGPJ determinando las incompatibilidades en las que incurria el Juez
de Paz, asi tenemos e Acuerdo nim. 27 de 2 de abril de 2003 que declaraba
incompatible el desempefio del cargo con e de la funcion de la interesada como
contratada laboral en el Ayuntamiento de lamisma localidad, debiendo optar por uno de
los dos puestos en € plazo de 8 dias, 0 €l Acuerdo num. 47 de 8 de abril de 2003 por €l
gue declaraba incompatible el gercicio del cargo de Juez de Paz con la participacion en
las elecciones, o e Acuerdo nim. 21 de 26 de junio de 2002, que determiné la
incoacion de expediente disciplinario a un Juez de Paz por afiliacion a partido politico y
laremision ala Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, del
expediente disciplinario para que dispusiese € cese del Juez de Paz a haber incurrido
en causa de incompatibilidad.*®®

Por lo que se refiere a los magistrados suplentes, su régimen de
incompatibilidades queda previsto en €l art. 201.4 de la LOPJ, precepto que remite a
régimen general de los articulos 389 a 397 de la LOPJ exceptuando 1o previsto en €l art.
394 relativo al trasado forzoso y la causa de incompatibilidad relativa a la docencia o
investigacion juridica, que no les ser4 de aplicacion, cualquiera que sea la situacion
juridica de quienes la gjerzan. También aqui y sobre esta regulacion ha intervenido en
multiples ocasiones e C.G.P.J.*%*

- Reflg o delasincompatibilidades en el régimen disciplinario.

Lafalta de respeto alas situaciones que exigen laincompatibilidad también tiene
su reflgjo en la exigencia de la responsabilidad disciplinaria. La LOPJ estima falta muy
grave € gercicio de cualquier actividad incompatible con e cargo de Juez de las
previstas en €l art. 389 LOPJ, con excepcion de las que puedan constituir falta grave con
arreglo alo dispuesto en el art. 418.14 de lamismaley (art. 417.6 LOPJ). Se considera
falta muy grave provocar € propio hombramiento para Juzgados y Tribunales cuando
concurra en el nombrado alguna de las situaciones de incompatibilidad o prohibicién de
las previstas en los articulos 391 a 393 de esta Ley*®(417.7 LOPJ), o mantenerse en el
cargo en los érganos donde estan destinados cuando concurran dichas circunstancias,
sin poner en conocimiento del Consegjo General del Poder Judicial las circunstancias
necesarias para proceder a traslado forzoso previsto en € articulo 394 LOPJ. También

63 E incluso e propio Pleno del Consejo General del Poder Judicia ha intervenido también en esta
materia y asi por egemplo en fecha de 19 de junio de 2002, inadmitia el recurso de alzada interpuesto
sobre incompatibilidad del cargo de un Juez de Paz con la policialocal.

464 véanse el Acuerdo niimero 9 del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 17 de diciembre de
1986, por & que se cesa a un magistrado suplente por incompatibilidad de dos puestos de trabgjo en €l
sector publico, o €l Acuerdo ndm. 18 del mismo 6rgano de 10 de julio de 1991, por € que se cesd a un
Juez Sustituto por incompatibilidad a ejercer como recaudador interino en la zona.

5 Que se refiere a las relaciones de parentesco entre jueces o magistrados y de éstos con los
profesionales o cuando se haya gjercido como tal.
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se incurre en falta muy grave con la inobservancia del deber de abstencion a sabiendas
de que concurren algunas de las causas |egalmente previstas'® (417.8 LOPJ).

Por otra parte la LOPJ considera faltas graves, el gercicio de una actividad de
las consideradas compatibilizables a que se refiere el articulo 389.5 de dicha Ley
Orgénica, sin solicitar la pertinente autorizacion o habiéndola obtenido falseando la
verdad (418.14 LOPJ). Asimismo se observa como fata grave la abstencion
injustificada, cuando asi sea declarada por |a Sala de Gobierno (418.15 LOPJ).

Recordemos que la sancién que cabe imponer por una falta muy grave se prevé
en e articulo 420.1 de la LOPJ y pueden consistir incluso en € traslado forzoso a
Juzgado o Tribunal con sede separada, al menos en 100 Km. de aquella en que estuviera
destinado el sujeto 0 sancidn de separacion y suspension de hasta tres afios.

Para el andlisis en mayor profundidad de estas cuestiones, nos remitimos a los
epigrafes siguientes asi como al apartado referido alaincidencia por via disciplinaria en
laindependencia de Jueces y Magistrados y que ya tratamos con anterioridad.

9.3. Incompatibilidades absolutas, relativasy particulares.
9.3.1. Incompatibilidades absolutas.

Dice GONZALEZ GALAN*" que las causas de incompatibilidad absoluta se
significan no sélo por tener un marcado carécter de generalidad™®, peculiaridad que
pertenece al acervo de las incompatibilidades, sino porque ademas excluyen totalmente
el gercicio de la funcién jurisdiccional conjuntamente con el gercicio de cualesquiera
otras funciones y de actividades no jurisdiccional es que se detallan legalmente.

Las incompatibilidades absolutas de ambito general requieren que quién haya
sido nombrado Juez o Magistrado debera optar en el plazo de ocho dias por uno u otro
cargo, o cesar en €l gercicio de la actividad incompatible (art. 390 LOPJ). De no hacer
uso de esta opcion, se entiende que renuncia a nombramiento judicial.

Podemos destacar, de estas incompatibilidades |a recogida en el apartado quinto
del mencionado art. 389 que sefiala que el cargo de Juez o Magistrado es incompatible
con todo empleo, cargo o profesion retribuida, salvo la docencia o investigacion
juridica, asi como la produccién y creacion literaria, artistica, cientificay técnica, y las
publicaciones derivadas de aquélla, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion
sobre incompatibilidades del personal a servicio de las Administraciones Pablicas. No
obstante lo referido, la excepcidn no puede convertir sin mas, en régimen de “obligada”

46 En este sentido se puede el Acuerdo niimero 6 del Pleno del Consgjo General del Poder Judicial de 19
de noviembre de 1986 por e que se ordend el traslado forzoso de un Magistrado con destino en una
Audiencia Provincial, por causa de incompatibilidad sobrevenida del art. 394.2 de la LOPJ, con su esposa
con destino en laFiscaliade la Audiencia Territorial.

" GALAN GONZALEZ, C., Proteccion de la imparcialidad judicial: Abstencion y Recusacion, Op.
Cit., pag. 24.

“8 Cfr. AGUILERA DE PAZ Y RIVES MARTI, El derecho judicial espafiol, Op. Cit., pag. 610;
JMENEZ ASENJO, Organizacion judicial espafiola, Madrid 1952, pag. 249.
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tal clase de compatibilidad, en cuanto que, por un lado €l art. 110.1, i) LOPJ atribuye al
Consgjo General del Poder Judicial una potestad reglamentaria sobre su persona en
cuanto a régimen de incompatibilidades, y, por otra parte, los arts. 262 y siguientes del
Reglamento 1/1995 de 7 de junio de la Carrera Judicial, matizan, en términos claros,
extremos como los referidos a la competencia del Consgjo, y, en concreto, que €
gjercicio de cualquier actividad compatible no afectara a los deberes de residenciay de
asistencia al lugar de trabgjo, ni justificara “en modo alguno” €l retraso en e tramite o
resolucion de los asuntos en cuanto a desempefio de las obligaciones propias del cargo
(judicia), ni lanegligencia o descuido, y, ademas, que se denegara cualquier peticion de
compatibilidad de una actividad cuando su gjercicio “pueda impedir o0 menoscabar” €l
estricto cumplimiento de los deberes judiciales (art. 266 y 267 RCJ), lo que, en
definitiva, si bien se observa, resulta que no es sino aplicaciéon de lo previsto en la Ley
53/1984, de 26 de diciembre sobre la materia en general, tal como ha venido
interpretandose por una reiterada doctrina de este Tribunal Supremo*® a cuya legalidad
también aluden e art. 263 del RCJ, y e Art. 389.5° de la LOPJ, como ademas, no podia
ser de otro modo (STS Ca 11-02-2003, RJ 2003\1767).

Como vemos este precepto admite pues unas compatibilidades, unas
determinadas actividades extrajurisdiccionales complementarias de la funcion judicial,
siempre gue no entorpezcan la misma, ni se le dedique un tiempo tal que limite los
esfuerzos en la tarea principal del juez, ni repercutan negativamente en la situacién del
juzgado, ni se ponga en duda la imparciaidad del Juez 0 Magistrado, remitiéndose este
articulo a la regulacion sobre incompatibilidades del persona a servicio de las
Administraciones publicas, es decir a la Ley 53/1984 de 26 de diciembre y a RD
598/1985 de 30 de abrril.

Asimismo hay que hacer constar que a pesar de la severidad del listado de
incompatibilidades, el Reglamento de la Carrera Judicial, introduce algunos paliativos
en forma de autorizaciones de compatibilidad a cargo del Pleno del Consegjo General del
Poder Judicial, o, en su caso, de la Comisién Permanente del mismo: profesores
asociados en régimen de tiempo parcia en la Universidades Publicas, actividades de
investigacion de caracter no permanente y gercicio de la docencia en instituciones
privadas, siempre que todo ello se realice a tiempo parcia fuera del horario de oficina
judicial.

Sobre esta cuestion ha tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 26 de abril de 1996 (RJ 1996\5283), la cual dice que €l art. 389.5 de la
LOPJ, impide que €l cargo de Juez 0 Magistrado sea compatible con todo empleo, cargo
o profesion retribuida, salvo la docencia, y esa compatibilidad con la docencia, “debera
ser aplicada de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de incompatibilidades del
persona a servicio de las Administraciones Publicas, remisién que hay que entenderla
referida a la Ley 53/1984 de 26 de diciembre, y conforme se prevé en la misma, €l
personal comprendido en €ella, no podra compatibilizar sus actividades con €l
desempefio de un puesto de trabajo en e sector publico, salvo los supuestos en ella
previstos, y en e art. 4.1 de esa Ley, que establece que podra autorizarse la
compatibilidad, cumplidas las restantes exigencias de esta Ley, para e desempefio de un
puesto de trabgjo en la esfera docente, como Profesor Universitario Asociado en

%9 Sentencias de 31 de enero de 1992 (RJ 20022943), 26 de abril de 1996 (RJ 1996\5283) y 10 de
diciembre de 2002 (RJ 2002\10731) del TS.
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régimen no superior a la de dedicacion a tiempo parcial y con duracion determinada’,
Unica posibilidad de compatibilidad, sefidla la sentencia, en la que no se encontraba €l
recurrente.*”°

También se permite sin necesidad de autorizacion ser profesor tutor de la
Universidad a distancia (UNED) y gercer las actividades que contempla el art. 19 de la
Ley 53/1984 (“de incompatibilidades del personal a servicio de las administraciones
publicas’) entre las que se encuentran las de administrar el patrimonio personal, dictar
cursos o conferencias, participar en tribunales calificadores, etc.

Destaca, en cambio una prevision de compatibilidad que no estaba en laLOPJy
que tampoco aparece en la Ley 53/84, aunque para los funcionarios publicos no
pertenecientes al poder judicia pudiera integrarse en e concepto de actividad privada
compatible. Se trata de la clasica figura del “preparador” de oposiciones a juez,
actividad amplia y socialmente reconocida pero juridicamente inexistente hasta el
momento en que el Reglamento de la Carrera Judicial |o desvela en un peculiar juego de
complicidades. Dice su art. 282: “La preparacion para €l acceso a la funcién publica,
gue implicara en todo caso incompatibilidad para formar parte de 6rganos de seleccién
de personal, solo se considerard exceptuada del régimen de incompatibilidades cuando
no suponga una dedicacion superior a setenta y cinco horas anuales y no implique
incumplimiento del horario de trabgjo”.

El supuesto de hecho excluyente, como se puede apreciar, es imposible, pues es
muy dificil asumir que un “preparador’- puede dedicar menos de hora y media a la
semana a esa tarea y preparar a alguien para oposiciones. Pero el mencionado art. 282
del RCJ asi redactado tiene una doble virtualidad practica; reconoce la existencia de esa
actividad extra-judicia por jueces y magistrados y permite someterla al régimen de
incompatibilidades o, 10 que es lo mismo, al régimen de autorizacion de compatibilidad
creando un supuesto que era dificilmente asimilable al de docencia en instituciones
publicas o privadas.

Por dltimo hemos de mencionar dos supuestos en los que e Consgo no ha
concedido la compatibilidad y que merecen la pena destacarse por la situaciéon que
implican.

"% Egta sentencia del T.S. deviene del recurso de casacion en interés de Ley ndm. 220/1991, en relacion a
elo, a interponer recurso contencioso-administrativo un Magistrado de Sala de Tribunal Superior de
Justicia frente a Acuerdo del Pleno del Congjo General del Poder Judicial de 6 de noviembre de 1990
seglin €l cual, se desestimd el recurso de reposicion promovido frente aun Acuerdo anterior de 11 dejulio
de 1990, por € que se le denegaba la solicitud de concesién de compatibilidad de su cargo en la Carrera
Judicial con la funcién de profesor Titular “a tiempo parcial” de la UNED. Este recurso fue
posteriormente ampliado a los Acuerdos del mismo Consgjo de 19 de febrero y 10 de abril de 1991, y
otorgaba al recurrente un plazo de ocho dias para optar entre ambos cargos.

Dado que el Consgjo General tuvo conocimiento de que el recurrente seguia impartiendo clases
en la UNED, se le requirid para que cesara en la actividad docente bajo apercibimiento de tenerle por
renunciante en la carrera, a lo que se opuso, solicitando la excedencia voluntaria en la carrera. El Pleno
del Consgjo, le tuvo por renunciado en la carreraal entender que no habia optado en el plazo de ocho dias
por lacarrerajudicial.

El Tribuna Supremo admiti6 el recurso, dejando sin virtualidad los Acuerdos de 12 de febrero y
22 de abril de 1993, declarando que procedia reintegrar a recurrente en la carrera judicia en la situacion
administrativa de excedencia voluntaria.
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El primero es el tratado en el Acuerdo del Pleno de 5 de noviembre de 1986 que
resolvié “no conceder en lo sucesivo compatibilidad alguna a Jueces y Magistrados para
funciones de arbitraje, ni autorizacion para presidir las comisiones negociadoras de
convenios colectivos ni hinguna otra actividad similar”*™.

Y e segundo de los supuestos es € que se aborda en € Acuerdo del Pleno del
Consgjo de 21 de diciembre de 1994, en € cual inadmite la compatibilidad cuando una
Magistrado actué como Abogada, asumiendo la direccion letrada de dos procedimientos
penales en que era parte su padre. En este caso, € Pleno estimé que no debia de
confundirse la legitimaciéon para € gercicio de la acciéon penal del art. 102.3 de la
L.E.Crim, con la postulacion procesal por medio de Procurador y con la asistencia de
Abogado, por lo que se estim6 ademas, gque ello constituia una infraccion muy grave de
incompatibilidad regulada en laLOPJ en el art. 417.1 LOPJ en relacion con €l art. 389.6
del mismo texto legal.

9.3.2. Incompatibilidadesrelativas.

En contraposicion alas causas de incompatibilidad absolutas, dice GONZALEZ
GALAN*"2 que las incompatibilidades relativas, a pesar del carécter de generalidad no
impiden o excluyen €l gjercicio de la funcion jurisdiccional en cualquier caso, Sino que
lo que hacen es limitarlo en determinadas circunstancias y lugares, y se permite en su
caso, la dispensa de dichaincompatibilidad.

Por lo que atafie a las incompatibilidades relativas, como la abstencion y
recusacion que se regulan en los articulos 217 y 228 de la LOPJ, dichos preceptos han
sido redactados conforme a la LO 19/2003 de 23 de diciembre*”, que en su exposicién
de motivos apartado 1V parrafo tercero refiere que “...para una mejor garantia de la
independencia e imparcialidad de Jueces y Magistrados, se da una nueva redaccion a
capitulo dedicado a la abstencién y recusacion, completandose asi el sistema disefiado
por lareciente Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuyo texto también
obliga a las debidas adaptaciones del régimen de nulidad de actuaciones y de aclaracion
0 correccion de resoluciones’.

Sobre € tema de la abstencidn y recusacion nos ocuparemos mas detenidamente
més adelante en un epigrafe especifico. No obstante, dgemos dicho aqui que la
composicion de una sala, seccion o juzgado puede verse alterada por la abstencion de un
juez o magistrado, que se aparta espontaneamente de un asunto, y por la recusacion,
cuando ese apartamiento es provocado por otras personas. Ambas figuras estan
encaminadas a preservar la compatibilidad relativa de los funcionarios judiciales en aras

"L En Francialaincompatibilidad de Jueces y Magistrados para gjercer funciones de arbitraje es absoluta

42 GALAN GONZALEZ, C., Proteccion de la imparcialidad judicial: Abstencién y Recusacion, Op.Cit.,
pag. 24.

473 Recordemos que la primera regulacion general de la abstencién y de la recusacion se encuentra en la
LOPJ de 1870, articulos 426-471, aunque existieron algunos antecedentes parciales.

Vid. sobre e tema MONTERO AROCA, J. Sobre la imparcialidad del Juez y la
incompatibilidad de funciones procesales, Op. Cit., pag. 19-24, y 207-214.
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ala exigencia de imparcialidad que el tribunal Constitucional incluye en el derecho a
proceso con todas | as garantias’’.

El requisito de la compatibilidad relativa, que afecta a un asunto determinado,
debe ser diferenciado del de la compatibilidad absoluta, concerniente a cualquier clase
de asunto y que regulalaLOPJ en los arts. 389 a 394.

Las causas de la abstenciéon y de la recusaciéon se encuentran taxativamente
enunciadas en €l art. 219 de la LOPJ, y vienen determinadas por una especial relacion
con los sujetos del proceso, 0 por una especial relacion con €l objeto del proceso. La
nueva redaccion dada a estos preceptos por la reforma del afio 2003 tiene como fin
acomodar la LOPJ a las modificaciones introducidas en la Ley de Procedimiento
Laboral, de Enjuiciamiento Crimina y a la regulacion de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, alaqueremitelalLey reguladorade la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa.

Dentro de las incompatibilidades relativas podemos encuadrar o que se ha
definido como la incompatibilidad por razén del cargo (art. 389 y 390 de la LOPJ), en
contraposicion a la incompatibilidad por razén de la persona (enmarcadas dentro de las
incompatibilidades particulares).

En primer lugar hemos de decir que el precepto 389 LOPJ principia el capitulo |1
dedicado a la regulacién del régimen juridico de incompatibilidades y prohibiciones,
dentro del Titulo Il del Libro 1V, titulo dedicado a la independencia de Jueces y
Magistrados. Este articulo que ha sido interpretado de forma muy rigurosa por €l CGPJ,
relaciona las incompatibilidades del cargo de Juez y Magistrado en nueve puntos*”, y
con ello no hace sino dar cumplimiento al mandato constitucional recogido en los
articulos 127.2 y 117.1 de la Constitucion que impone un “régimen de
incompatibilidades de los miembros del poder judicial, que deberd asegurar la total
independencia de los mismos’.

47 Cfr. STC de 2 de julio de 1988 (RTC 150\1998).
475 En concreto € art. 389 de la LOPJ sefidla que “El cargo de Juez o Magistrado esincompatible;

1° Con €l gercicio de cualquier otrajurisdiccion gjenaaladel Poder Judicial.

2° Con cualquier cargo de eleccién popular o designacion politica del Estado, Comunidades Auténomeas,
Provincias y demas entidades locales y organismos dependientes de cualquierade ellos.

3° Con los empleos o cargos dotados o retribuidos por la Administracion del Estado, las Cortes Generales,
la Casa Real, Comunidades Auténomas, Provincias, Municipios y cualesquiera entidades, organismos o
empresas dependientes de unos u otras.

4° Con los empl eos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de cualquier orden jurisdiccional.

5° Con todo empleo, cargo o profesion retribuida, salvo la docencia o investigacion juridica, asi como la
produccion y creacion literaria, artistica, cientificay técnicay las publicaciones derivadas de aquella, de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion sobre incompatibilidades del persona a servicio de las
Administraciones Publicas.

6° Con €l gercicio delaAbogaciay de la Procuraduria.

7° Con todo tipo de asesoramiento juridico, sea o no retribuido.

8° Con el gercicio de toda actividad mercantil, por si o por otro.

9° Con las funciones de Director, Gerente, Administrador, Consgjero, Socio colectivo o cualquier otra que
implique intervencién directa, administrativa o econdémica en sociedades o empresas mercantiles publicas
0 privadas de cualquier género.
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Para €l andlisis de la incompatibilidad por razon del cargo, hemos de tener en
cuenta la exclusividad de la jurisdiccion en sentido negativo, y asi hemos de partir de la
exclusividad de la funcion jurisdiccional consagrada en e art. 117.4 de la CE, y
recogida también e art. 2.2 LOPJ “Los Juzgados y Tribunales no gerceran mas
funciones que las sefiadladas en el apartado anterior, y las que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho”. Lanormageneral se ha de entender
pues como la de laincompatibilidad para el gjercicio de cualquier otra actividad distinta
alajurisdiccional, salvo autorizacion previa del Consgjo conforme a lo dispuesto en €l
art. 397 dela LOPJ y a margen de las funciones que les sean encomendadas por ley en
garantia de cualquier derecho y de las funciones docentes y de creacion cientifica que se
desarrollan en los articulos 262 y siguientes del Reglamento de la Carrera Judicial. Hay
gue decir que € régimen de autorizacién es riguroso tendente a garantizar la
independenciay laimparcialidad.

Con carécter excepcional, cabe de forma puntual que se autorice la realizacion
de actividades de asesoramiento en casos concretos, y asi € art. 277 del Reglamento de
la Carrera Judicial, establece reiterando lo establecido en €l articulo 6 de laLey 53/1984
de incompatibilidades que “1. También podra concederse excepcionalmente la
compatibilidad para € egercicio de actividades de investigacion de caracter no
permanente o0 de asesoramiento en casos singulares gue no correspondan a las funciones
del persona adscrito a las respectivas Administraciones Publicas. 2. Se entenderd que
concurre la expresada excepcionalidad cuando se asigne € encargo por medio de
concurso publico o cuando &l desempefio de la actividad de que se trate requiera de una
especia cualificacion que solo ostenten personas afectadas por é ambito de aplicacion
delaLey 53/1984" %"

Otra cuestion son las denominadas “ Actividades Exceptuadas’, las cuales por no
estar sujetas a régimen de autorizacion previa, no existe obligacion legal de
declaracion”’. Estas actividades, como dice el art. 281.1 del Reglamento de la Carrera

478 sobre este aspecto no podemos sustraernos aqui a referir la Sentencia del TC 150/1998 de 2 de julio
(RTC 1998\150), en la que se abordan la cuestion referente a las funciones que corresponden o pueden
corresponder a los miembros de la Carrera Judicial desde una perspectiva Constitucional y por la que se
declara inconstitucional un precepto de la Ley 14/1990 de 18 de noviembre de Concentracion Parcelaria
de la Comunidad Auténoma de Castillay Lebn por la que adjudicaba la presidencia de las Comisiones
Locales de Concentracion Parcelaria al “ Juez de Primera Instancia a cuya jurisdiccién pertenezcala zona’
y s hubiese varios “al decano o a aquel en quien éste delegue’. Razona el Tribunal que“.... Sin entrar al
andlisis del articulo 117 de la Constitucion, basta para el caso que € articulo 149.1° 5 atribuya al Estado
la competencia respecto de la “Administracion de Justicia’”. Parece 16gico que en esta materia haya de
encontrarse inserta la funcion que desarrollan los Jueces y Magistrados titulares del Poder Judicial, y por
lo tanto, si como queria la Comunidad de Castillay Ledn, una ley suya pudiera atribuir a los jueces
funciones distintas de la jurisdiccional, esta misma podria verse afectada, y es por todo ello por lo que ha
de ser el Estado, titular exclusivo de la competencia, quien deciday valore que funciones pueden realizar
los Jueces y Magistrados, sin que la exclusividad y la independencia de la funcién jurisdiccional se vean
afectados.

En el mismo sentido se vuelve a pronunciar €l Tribunal Constitucional en la Sentencia 127/1999
de 1 de Julio (RTC 127\1999), que declaré inconstitucional el articulo 10 de la Ley 13/1989 de Montes
Vecinaes en Mano Comin de la Comunidad Auténoma de Galicia, que atribuia en dicho precepto la
Vicepresidencia de los Jurados Provinciales de Clasificacion de Montes Vecinales a un Magistrado de la
Audiencia Provincial correspondiente.

47T E| art. 281 del Reglamento de la Carrera Judicial recoge que “1. Las actividades a que se refiere €

articulo 19 de la Ley 53/1984 podran realizarse sin necesidad de autorizacion o reconocimiento de
compatibilidad, siempre que concurran |os requisitos establ ecidos para cada caso concreto”.
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Judicial, son las enumeradas en e articulo 19 de la Ley 53/1984 de
incompatibilidades*™® siempre que concurran los requisitos establecidos para cada caso
concreto, existiendo alguna duda en €l apartado h de este precepto “colaboracion y la
asistencia ocasional a Congresos, Seminarios, Conferencias, o cursos de caracter
profesional”. En este sentido se ha de decir que se ha alegado el caracter ocasional de la
actividad cuando se trata de intervenir en Congresos, seminarios, conferencias y cursos
de caracter profesiona (Master, conferencias...) y que conforme a los Acuerdos de la
Comisién Permanente nim. 19 de 16 de mayo de 2000, y numeros 30 y 31 de 23 de
noviembre de 2001, se entiende que la actividad esta exceptuada cuando la intervencion
en el curso profesional (o0 similar) no supera las 20 horas. Incluso se mantiene este
criterio cuando la actividad se reitera en el tiempo (colaboraciones puntuaes con los
Colegios de Abogados o Escuelas de Préctica Juridica, de escasas horas, que se realizan
en afios sucesivos, Acuerdo nimero 36 de 12 de febrero de 2002 de la Comision
Permanente del Consegjo General del Poder Judicial).

Sefidemos por otro lado que también quedan exceptuadas las actividades
realizadas en concepto de “profesor tutor” de los Centros Asociados de la UNED de
acuerdo con las especialidades y condiciones que establece el Real Decreto 2005/86 de
septiembre, siempre que la funcion tutorial no exceda de 75 horas a afio. Por el
contrario el régimen de los profesores asociados se sujeta a régimen general de
compatibilidad.

9.3.3. Incompatibilidades particulares.

Por su parte las incompatibilidades particulares (arts. 391 a 394 LOPJ) se
refieren a las situaciones de parentesco entre jueces 0 magistrados y de éstos con los
profesionales, debiendo entenderse comprendidas dentro de este apartado también las
situaciones de hecho a ellas asimiladas cuando exista una unién de forma estable por

478 |_as actividades que enumera la Ley de Incompatibilidades como exceptuadas en su articulo 19 son las
siguientes,

a) Las derivadas de la administracion del patrimonio personal o familiar, sin perjuicio de lo
dispuesto en €l articulo 12 de la presente Ley.

b) Ladireccion de seminarios o el dictado de cursos o conferencias en Centros oficiales destinados
alaformacion de funcionarios o profesorado, cuando no tengan caréacter permanente o habitual
ni supongan mas de setenta y cinco horas a afio, asi como la preparacién para el acceso a la
funcion pablica en los casos y formas que reglamentariamente se determine.

¢) La participacion en Tribunaes calificadores de pruebas selectivas para ingreso en las
Administraciones Publicas.

d) La participacion del personal docente en examenes, pruebas o evaluaciones distintas de las que
habitualmente les corresponda, en la forma reglamentariamente establecida.

e) El gercicio de cargo del Presidente, Vocal o miembro de Justas rectoras de Mutualidades o
Patronatos de Funcionarios siempre que no sea retribuido.

f) La produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, asi como las publicaciones
derivadas de aquellas siempre que no se originen como consecuencia de una relacion de empleo
0 de prestacion de servicios.

g) Laparticipacion ocasional en coloquiosy programas en cualquier medio de comunicacion social
y

h) La colaboracion y la asistencia ocasional a Congresos, seminarios conferencias o cursos de
carécter profesional.
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andloga relacion de afectividad*®. También se conocen estas incompatibilidades
particulares como incompatibilidades por razén de las personas. Y a hablar de
incompatibilidades particul ares, nos estamos refiriendo a que no se podra desempefiar €l
cargo de Juez o Magistrado:

- En los Juzgados, Audiencias Provinciadlesy Salas de los Tribunales (en los casos 'y con
las excepciones establecidas en los arts. 391, 392 y 393 LOPJ), por razones de
parentesco (vinculo matrimonia o situacion de hecho equivalente, parientes hasta €l
segundo grado de consanguinidad o afinidad), con otros jueces 0 magistrados, fiscales,
secretarios y demés personas a servicio de la Administracion de Justicia que de ellos
dependan directamente, o con Abogados o Procuradores.

- En una Audiencia Provincial o Juzgado en cuya circunscripcién territorial posea él
mismo, Ssu conyuge O parientes intereses econdmicos gue le puedan obstaculizar €l
imparcial gercicio de la funcién jurisdiccional, o haya gercido la Abogacia o € cargo
de Procurador en |os afios anteriores a su nombramiento.

Asimismo no podrén intervenir los Jueces o Magistrados en la resolucion de
recursos relativos a resoluciones dictadas por quienes tengan con ellos vinculo
matrimonial o situacion de hecho equivalente, o tuvieran parentesco entre si dentro del
segundo grado de consanguinidad o afinidad (salvo que por prevision legal o por
aplicacion de lo dispuesto en los articulo 155 y 198.1 de esta Ley existieren varias
secciones, en cuyo caso podrén integrarse en secciones diversas, pero no forma Sala
juntos)®®, ni en fases ulteriores del procedimiento que, por su propia naturaleza

47 Sobre estas incompatibilidades particulares se ocupan e Acuerdo ndm. 17 de la Comisién Permanente
de 9 de diciembre de 2002 que estim6 que un Magistrado no podia ocupar plaza en un Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria siendo su cufiado Presidente de una Seccién de esa Audiencia Provincial.
Asimismo € Acuerdo nim. 27 del Pleno ddd CGPJ de 13 de diciembre de 1995 resolvio la
incompatibilidad de un Magistrado de un érgano mixto que contrgjo matrimonio con una letrada de la
misma ciudad en la que gercia habitualmente en el ambito civil y penal, trasladando forzosamente a
magistrado a un Juzgado de lo Social de Albacete. También por Acuerdo nimero 47 de 4 de marzo de
2003 de la Comision Permanente del CGPJ, se resuelve consulta elevada por una Magistrado en situacion
administrativa de servicios especiales en la Carrera Judicial, acerca del Régimen de incompatibilidades
por razén de Parentesco, participandole la Comisién que las incompatibilidades por razén de matrimonio
y parentesco se regulan en los arts. 392.1 y 391.2 de la LOPJ, y que para €l caso de la incompatibilidad
prevista en e 392.1 de la LOPJ, se exige habitualidad, razén por la cual si e cényuge de la Magistrado
gjerce habitualmente en dos poblaciones de la provincia de Ledn y sdlo con caréacter esporadico en esta
ciudad, laincompatibilidad solo resultara aplicable en €l caso de “gjercicio habitual” de esaslocalidades y
por lo tanto dicho gercicio profesiona fuera de la demarcacion en la que se encuentra destinada la
Magistrado, en modo alguno puede convertirse en causa de incompatibilidad paraella.

También e Tribuna Supremo se ha pronunciado sobre estas incompatibilidades y asi en su
sentencia de 8 de marzo de 1996 (recurso contencioso administrativo niim. 7291/1992), RJ 1996\5281,
anulé e Acuerdo del Pleno de fecha de 17 de junio de 2002 por € que no se estimaba incompatibilidad de
un procurador con su hermano Magistrado destinado en un Juzgado de lo Pena de la misma ciudad,
declarando que s existia esa incompatibilidad. En aquel tiempo la ciudad de Cédiz no tenia 10 juzgados,
que es el minimo que laley exige en el supuesto de sustitucion.

“0 E| art. 155 LOPJ refiere que “El Presidente designard un ponente para cada asunto a tratar, que
informara ala Salay presentard, en su caso, la propuesta de acuerdo o resolucion, salvo que, por razones
de urgencia, no sea posible, o por la escasa importancia del asunto, a juicio del Presidente, no lo
requierd’.

Por su parte el art. 198.1 LOPJ dice que “Lacomposicion de las secciones de determinara por €l
presidente seguin los criterios aprobados anual mente por la Sala de Gobierno, a propuesta de aquél.”.
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impliquen una valoracion de lo actuado anteriormente por ellas. En virtud de este
principio, son incompatibles:

1.- Los titulares de los Juzgado de Instruccion (Y de Juzgados de Violencia sobre la
Muijer) con los Magistrados titulares de Juzgados de |o Penal o de las Secciones penales
con competencia funcional para conocer en juicio oral de lo instruido por elos. Los
Magistrados de cualquier Sala de Justicia o Audiencia Provincial, o de las Secciones de
unay otra, ala que se hale atribuido e conocimiento de los recursos respecto de las
resoluciones dictadas por un oOrgano jurisdiccional, con los Magistrados de dicho
Organo. Se exceptlan de esta incompatibilidad las Salas y Secciones del Tribunal
Supremo.

2.- Los Presidentes, Magistrados y Jueces respecto de los Secretarios, del persona a
Servicio de la Administraciéon de Justicia que dependan de ellos directamente y de los
miembros del Ministerio Fiscal de las correspondientes fiscalias.

En estos casos cuando la causa es anterior a nombramiento quedara el mismo
sin efecto y se destinard con caracter forzoso a juez o magistrado, y si es sobrevenida se
procedera al traslado forzoso de éste o del otro sujeto, evitdndose en lo posible €
cambio de residencia

La Ley Organica 16/1994 en la nueva redaccion que da a articulo 392 de la LOPJ,
lo dota de un nuevo contenido estableciendo un conjunto de incompatibilidades por
razon de parentesco, que pretenden evitar cualquier injerencia o interferencia en €l
gercicio delafuncion jurisdiccional.

Lainterpretacion de este precepto ha sido muy estricta, acomodandose con pulcritud
al tenor y finalidad de la normay ala necesidad de evaluar diferentes situaciones para
lograr soluciones proporcionadas, puesto que no olvidemos que se trata de una norma
estatutaria limitativa™". Por ello, no sera de aplicacion la norma, segin el Pleno del
Consgjo General del Poder Judicial “siempre que en virtud de las normas de reparto
propias de esa Audiencia estuviera totalmente asegurado que los juicios y recursos de
los que dicha seccidn tiene que conocer no se corresponden con los instruidos o fallados
por & Juzgado servido por € judicia presuntamente incompatible. Todavia més sera asi
s la Seccion tuviera encomendado en exclusiva el conocimiento de asuntos civiles a no
haber entonces posibilidad de interferencia jurisdiccional. Del mismo modo ocurriria si
el Juez estuviera en un Juzgado de Primera Instancia y la Seccién de la Audiencia
entienda Unicamente de asuntos penales, o que en realidad sucede con frecuencia,
cuando menos en las Audiencias provinciales con sede en grandes capitales de
provincid’.

Como decimos €l Consgjo del Poder Judicial ya se ha pronunciado sobre esta
materia®®, poniendo de relieve la interpretacion teleoldgica que debe darse a articulo
392 de la LOPJ, y resolviendo en cada caso en funcién de las normas de reparto que

atribuian el conocimiento de asuntos, en concreto a cada érgano.

“8L Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 15 de diciembre de 1999, o de 25 de
marzo de 1992.

“82 A cuerdo del Pleno de 17 de noviembre de 1999 y de 15 de diciembre de 1999.
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Asimismo hemos de entender en primer lugar que, como la norma establece una
causa especifica de abstencion para estos supuestos (causa de abstencion no
contemplada entre las causas de abstencion y recusacion del articulo 219 de la LOPJ),
en el caso en gque todos los Magistrados fueran llamados a formar Sala, de conformidad
con € articulo 197 de la LOPJ, y €l asunto procediera del 6rgano en el que sirve €
Magistrado no compatible, entrard en aplicacion el mecanismo de abstencion previsto
concretamente en el articulo 392.1 segundo de la LOPJ.

Por el contrario y en segundo lugar, €l articulo 392.1 de la LOPJ no es aplicable en
el caso de que dos Jueces o Magistrados, unidos por alguno de los vinculos a los que se
refiere la ley, ocupen destino en un mismo partido judicial, con la precision de que en
materia de “recursos y en fases del procedimiento que impliquen valoracion de lo
anteriormente actuado”, no podran intervenir, ni sustituirse, o cual puede solventarse
f&cilmente mediante la abstencion y Ilamamiento del sustituto legal (Acuerdo Comision
Permanente del CGPJ de 18 de agosto de 1999).

En tercer lugar y conforme a art. 392.2 LOPJ, existe también la prohibicion de
ocupar determinados destinos por razon de la relacion de parentesco con el Ministerio
Fiscal y persona de la Administracion de Justicia®®. Y estas incompatibilidades
encuentran el mismo fundamento y finalidad que las recogidas en €l art. 392.1 LOPJ.

En cuarto lugar, e art. 393 LOPJ por su lado, prohibe ocupar determinados
destinos por razon de parentesco con Abogados y Procuradores y ello por razén de
arraigo econdmico o por razén de anterior gjercicio profesional®®. En laaplicacion delo
sefidlado en el apartado 1 de este articulo, se habra de tener en cuenta lo dispuesto en la

483 Art. 392.2. LOPJ “2. Seran incompatibles cuando concurra entre ellas cualquiera de las relaciones a
que serefiere @ articulo anterior;

a) Los Presidentes y Magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y los de las
Audiencias Provinciales, respecto de los miembros del Ministerio Fiscal de la correspondiente
Fiscalia, salvo cuando en la Audiencia Provincia hubiere méas de tres secciones.

b) Los Presidentesy Magistrados de la Sala de lo Civil y Penal respecto del Fiscal Jefe y Teniente
Fiscal de dicho érgano.

¢) Los Jueces de Instruccidon y los Jueces unipersonales de lo penal, respecto de los Fiscales
destinados en Fiscalias en cuyo ambito territorial gerzan su jurisdiccion, con excepcion de los
Partidos donde existan mas de cinco 6rganos de la clase que se trate.

d) Los Presidentes, Magistrados y Jueces respecto de los Secretarios y demés persona a servicio
de la Administracion de Justicia que dependan de ellos directamente”.

8 Art. 393 LOPJ“No podréan Jueces y Magistrados desempefiar su cargo;

1. En las Sdas de Tribundes y Juzgados donde egerzan habituamente como Abogado o
Procurador, su cényuge o un pariente dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Esta incompatibilidad no seré aplicable en las poblaciones donde existan diez 0 més Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion o Salas con tres 0 més Secciones.

2. Enuna Audiencia Provincia o Juzgado que comprenda dentro de su circunscripcion territorial
una poblacion en la que, por poseer é mismo, su conyuge o parientes de segundo grado de
consanguinidad intereses econémicos, tengan arraigo que puedan obstaculizarles el imparcial
gercicio de la funcion jurisdiccional. Se exceptlan las poblaciones superiores a cien mil
habitantes en los que radique la sede del 6rgano jurisdiccional.

3. EnunaAudiencia o Juzgado en que hayan gercido la Abogacia o el cargo de Procurador en los
dos afios anteriores a su nombramiento”.
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sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1996, y en concreto en su
Fundamento de derecho cuarto , que en definitiva viene a decir que es la clase de érgano
a ocupar y el nuimero de los que existen en e partido judicia o Audiencia, € que
determinara la existencia o no de la incompatibilidad, no siendo posible a estos efectos
sumar alos érganos de la Jurisdiccion de que se trate |os existentes en otros drdenes™.

En definitiva, €l precepto normativo lo que pretende es evitar que la sustitucion
que origina la habitual abstencién por causa de incompatibilidad®®® devenga en un
mecanismo habitual —articulo 207, 210 y 211 de la misma Ley Organica- con la
consiguiente alteracion de la competencia de cada 6rgano.

Sobre el aspecto que nos ocupa, ha tenido ocasion el Consejo General del Poder
Judicial de pronunciarsey asi podemos ver los Acuerdos de 27 de junio de 2000 o de 22
de marzo de 2002, que condicionaron la declaracién de compatibilidad en el cargo a
compromiso formal de los afectados (Magistrado que ejerce en un orden jurisdiccional y
abogado especializado en orden distinto que no actla en el orden jurisdiccional a que
pertenece el Magistrado), ante el Consegjo General del Poder Judicial y ante el Colegio
de Abogados respectivo, en virtud del cua e conyuge incompatible adquiria
compromiso formal de no gjercer en lajurisdiccién en laque gerciae judicial.

Esta incompatibilidad que nos ocupa del art. 393.1 de la LOPJ, no es de
aplicacion y por lo tanto cede en las poblaciones donde existan diez 0 méas Juzgados de
Primera Instancia e Instruccién o Salas con tres 0 més Secciones. La aplicacion que se
viene haciendo del art. 393 de la LOPJ preserva la garantia de imparcialidad tanto en el

% STS de 8 de marzo de 1996, FD 4°“ ... no basta que exista uno solo de los dos casos contemplados en
€l parrafo ultimo del nimero 1 ddl articulo 393 —recordamos, diez 0 més Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion o Salas con tres 0 mas Secciones- sino que ello dependera del érgano judicia unipersona o
pluripersonal a que vaya destinado el Magistrado, es decir, que si e cargo es desempefiado en una
Seccion de una Sala, es necesario, para evitar la aplicacion de la incompatibilidad prevista estudiada, que
en la poblacion de que se trate existan como minimo tres Secciones, y de existir éstas, ya puede
desempefiarse el aludido cargo aunque se de la incompatibilidad prevista en € nimero 1 del tantas veces
aludido articulo 393, pero s e cargo es desempefiado en un Organo unipersonal, para evitar la
incompatibilidad deben existir en la poblacién como minimo diez Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion, si va destinado a uno de ellos, o a otro juzgado.

La“ratio” del articulo 393.1 es lograr que la necesaria sustitucion del Juez 0 Magistrado incompatible
pueda asumirse con normalidad, habida cuenta que corresponde —articulo 211- a los Jueces de Primera
Instancia e Instruccion la sustitucion de los Jueces de los demés 6rdenes jurisdiccionaes, cuando en la
misma poblacién sdlo existiera uno del mismo orden o existiendo varios se hubieran agotado las
posibilidades de sustitucion entre €llos.

Pero es més, una vez introducida la figura de Juez de lo penal es preciso tener en cuenta la nueva
redaccion del articulo 211 —modificado por Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre- de la que resulta
que la sustitucion de los Jueces de o Penal solo puede ser asumida por los Jueces de Primera Instancia, en
e caso del articulo 89, es decir, cuando existan, como 6rganos distintos, los Juzgados de Primera
Instanciay los Juzgados de Instruccion, correspondiendo en |os demas casos la sustitucién a los Jueces de
Menores, de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social, segin el orden que establezca la Sala de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia. Por consiguiente, con arreglo a espiritu que informa €l
articulo 393.1, ni es posible sumar, a los efectos litigiosos, a los nueve Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion de Cadiz los tres de lo Penal existentes en dicha pablacion, ni el total de los Juzgados de
Menoresy de lo Social de Céadiz, a cuyos titulares corresponderia la sustitucion de los jueces de |o penal,
alcanza el nimero diez — hay un Juez de menoresy tres de lo Social- que es e minimo que exige la Ley
parael caso de que la sustitucion correspondiera alos Jueces de Primera Instancia e Instruccion.”

86 por viadel articulo 219.2 dela LOPJ.
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ambito objetivo como subjetivo, y asimismo da cumplimento a otras normas sectoriales
como el art. 24 del EGA®’

Por lo que se refiere a apartado 3 del referido art. 393 de la LOPJ, el mismo
refiere que no podran los Jueces y Magistrados desempefiar su cargo “En una Audiencia
o Juzgado en que hayan gjercido la Abogacia o €l cargo de Procurador en los dos afios
anteriores a su nombramiento”. Y agui hemos de detenernos para referir que en este
caso, como en € previsto en e articulo 131.2.1%) del Reglamento de Carrera
Judicial®®, e ejercicio de la abogacia o del cargo de procurador viene referido a la
realizacion de actos propios de la profesion, por 1o que la mera colegiacién no basta
como causa de incompatibilidad, s no va acompaiada de efectivo gercicio de la
profesion.

Y en ultimo lugar €l art. 394 de la LOPJ, contiene las previsiones para los casos
en que se den estas situaciones de incompatibilidad®®, y que ya referiremos més
adelante en la segunda parte del trabajo cuando nos ocupemos del apartado dedicado a
traslado forzoso™.

Como es l6gico, € incumplimiento voluntario de estas prohibiciones da lugar a
responsabilidad disciplinaria 0 impone a los Organos decisorios (usuamente del
Consgjo Genera del Poder Judicia) la anulacién de los nombramientos o acuerdos que
hayan dado lugar a estas situaciones. En todo caso, si no operara directay previamente
ni la responsabilidad ni la actuacion de dichos 6rganos, la conclusion es que ha de
funcionar, a menos, como una clausula de abstencion o de recusacion.

9.4. La Solicitud de Compatibilidad.

87 Art. 24 EGA “1. El gercicio de la abogacia es también incompatible con la intervencion ante aquellos
organismos jurisdiccionales en que figuren como funcionarios o contratados el conyuge, € conviviente
permanente con andloga relacion de afectividad o los parientes del abogado, dentro del segundo grado de
consanguinidad o afinidad”.

“8 Que recoge la misma causa de incompatibilidad que el art. 393.3 LOPJ para los Magistrados suplentes
y Jueces Sustitutos.

9 Asf en e apartado 1 sefidda que “Cuando un nombramiento dé lugar a una situacion de
incompatibilidad previstas en los articulos anteriores quedard el mismo sin efecto y se destinard con
caracter forzoso a Juez o Magistrado, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que hubiera
podido incurrirse.” Y en el apartado 2 recoge que “ Cuando la situacion de incompatibilidad apareciere en
virtud de circunstancias sobrevenidas, €l Consglo General del Poder Judicial procederaal traslado forzoso
del Juez o Magistrado, en el caso, del nimero 1 del articulo anterior, o del Ultimo nombrado en los
restantes. En su caso, podra proponer a Gobierno el traslado del miembro del Ministerio Fiscal
incompatible, si fuera de menor antigiiedad en el cargo. El destino forzoso sera a cargo que no implique
cambio deresidenciasi existieravacante, y en tal caso, ésta no sera anunciada a concurso de provision.”

49 Recordemos que distinguiamos seguin se trate de un nombramiento que dé lugar a una situacién de
incompatibilidad, o de supuestos de incompatibilidad sobrevenida. En el primer caso, € nombramiento
gquedara sin efecto y se destinard con carécter forzoso a juez o Magistrado, sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria en que hubiera podido incurrirse. En e segundo supuesto, € CGPJ
procedera a traslado forzoso del Juez o Magistrado en el caso ddl art. 393.1 de la LOPJ, o del dltimo
nombrado en los restantes. En su caso podra proponer a Gobierno el traslado del miembro del Ministerio
Fiscal incompatible, s fuera de menor antigliedad en el cargo. El destino forzoso sera a cargo que no
implique cambio de residencia s existiera vacante, y en tal caso ésta no sera anunciada a concurso de
provision.
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9.4.1. Instrucciones, criterios y acuerdos del Consgjo General del Poder Judicial
para otorgar la compatibilidad.

Por la importancia del tema, y evitando la reiteracion, consideramos necesario
profundizar y abordar esta temética, a la que ya hemos hecho referencia anteriormente
mencionando los acuerdos y criterios adoptados por el C.G.P.J. a la hora de otorgar la
compatibilidad para una segunda actividad.

El Acuerdo del Pleno del CGPJ de 25 de septiembre de 1986, y conforme a cual
se dio e desarrollo reglamentario de la materia, recogia los siguientes elementos para
conceder la compatibilidad con una segunda actividad;

1. Laautorizacién unicamente de un segundo puesto de trabajo.

2. Autorizacion de tareas de investigacion o trabajos de asesoramiento™?,

3. Autorizaciéon de actividades privadas compatibles docentes o de otra indole y
entre ellas la de preparaci on de opositores paraingreso en la funcion publica.

4. A la peticion que se realice al Consgjo General del Poder Judicial, habran de
acompafiarse |os documentos que se relacionan en el art. 270 del Reglamento*®.

5. El horario no podra coincidir con la jornada de trabajo en la actividad principal.
Con carécter general sdlo se autorizaran compatibilidades para actividades a
desarrollar a partir de las 15 horas.

6. Respecto a las Retribuciones, la cantidad total percibida en ambos puestos
publicos no podré superar la correspondiente en los Presupuestos Generales del
Estado para € cargo de Director General. Y Tampoco podra superarse €l limite
de la retribucién principal incrementada en un 30 %. La superacion de estos
limites, en cOmputo anual requerira en cada caso de acuerdo expreso.

7. S seexistieren dudas sobre si € peticionario esta o no a corriente del despacho
de asuntos, la Comisién Permanente, podra recabar del Servicio de Inspeccion
un informe.

8. Las Salas de Gobierno deberdn velar por € cumplimiento de los deberes
inherentes a desempefio del cargo judicial. Pudiendo revocarse la autorizacion
en cualquier momento si recayera sancion por falta grave o muy grave.

Posteriormente por Acuerdo del Pleno nimero 10 de 6 de marzo de 1991, se
modificabalo referido al informe del Servicio de Inspeccion, indicando en €l punto siete
antes enumerado, que habia de ser preceptivo antes de resolver sobre cualquier solicitud
de compatibilidad y se asumiran las conclusiones antes relacionadas.

También & Acuerdo del Pleno nim. 7 de 9 de octubre de 1991, aprobaba “el
informe a emitir en relacion a los criterios que han de sujetarse las concesiones de
compatibilidad para €l gjercicio de otras actividades legalmente permitidas a Jueces y

491 Articulo 6 de la Ley 53/1984 de 26 de diciembre.

92 Estos documentos son; 1. Certificacion o declaracion sobre el horario y tiempo de dedicacion que
requiera la segunda actividad. 2. Certificacion de haberes que se tengan acreditados en la carrerajudicial.
3. Certificacion de retribuciones o cantidades a percibir por otro concepto en el desempefio de la actividad
publicaa compatibilizar. 4. Informe del Presidente del TSJ o Audienciarespectiva.
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Magistrados’ (24 de septiembre de 1991), y aunque ratificaba lo dispuesto en €
Acuerdo de 25 de septiembre de 1986, afectaba a varios puntos, modificandolos*-.

Otro Acuerdo del pleno a considerar es € nimero 9 de 4 de julio de 2002
(tomaba conocimiento de las instrucciones y criterios aprobados por la Comision
Permanente de 20 de junio de 2002) que adicionada la necesidad de obtener la
autorizacion de compatibilidad a los que se dediquen a preparar aspirantes a ingreso en
la Carrerajudicial.

Por otra parte, las Instrucciones y criterios en materia de compatibilidad docente
aprobados por Acuerdo num. 50 citado de la Comisién Permanente venia a completar
los acuerdos hasta ahora aprobados por el Pleno™*.

Entiende el Consegjo General del Poder Judicial que lareglageneral hade ser ladela
concesion y la excepcion la denegacion, y asi mismo también ha venido entendiendo
que e cumplimiento de los deberes judiciales, encuentra su expresion material u

objetivaen el cumplimiento de los mddul os de trabajo establecidos por el mismo*®.

9% Asi sefialaba respecto del informe que habia de emitir el Presidente del Tribunal o Audiencia donde
gjerce e solicitante, que habia de precisar circunstancias como la distancia entre €l juzgado y €l punto
donde debe desarrollarse la actividad docente, la obligacion del juzgado servido por € solicitante de
prestar servicio de guardia y con qué periodicidad, la existencia o no de alguna medida especifica de
apoyo o refuerzo, concesion a favor del juez solicitante de préorroga de jurisdiccién, comision de servicio
0 sustitucion en otro juzgado, o cualquier otra circunstancia que pudiera interferir en e cumplimiento de
lafuncién jurisdiccional.

Por otro lado establecia que las situaciones de compatibilidad se debian revisar anuamente a
efectos de comprobar que persistian las mismas circunstancias que dieron lugar a su concesion.

También respecto del Servicio de Inspeccion sefidlaba que éste debia remitir datos sobre la
situacién del érgano o de la Sala, que permitieran valorar en qué medida se cumplen estrictamente por €l
solicitante sus deberes, de tal manera que siempre que €l érgano jurisdiccional se encontrase con un
retraso considerable para cuya superacion sea obstaculo la compatibilidad solicitada, se procediera a su
denegacion.

Y por ultimo acordaba que la Comision Permanente tendra en cuenta los contenidos de los
Convenios de Cooperacién suscritos entre € Consegjo General y las diferentes Universidades ala hora de
aplicar los criterios establecidos en el punto 2°, cuando €l solicitante se encuentra dentro del ambito de
aplicacion del referido Convenio.

49 Esta Instruccion sefialaba resumidamente que la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de
1992 (RJ 1993\1655) atribuia a Consegjo General del Poder Judicial 1a potestad de reconocer o denegar la
compatibilidad de conformidad con lo preceptuado en el art. 397 de la LOPJ y que ello no tiene
naturaleza discrecional, sino que ha de conectarse con el art. 1.3 de la Ley 53/1984 de 26 de diciembre,
“que establece que las compatibilidades se concederan o denegaran segiin que puedan o no impedir o
menoscabar el estricto cumplimiento de los deberes de los funcionarios solicitantes de aquéllas, siendo un
tipico concepto juridico indeterminado, en € que al contrario de la discrecionalidad, que implica una
libertad de la Administracion para elegir una entre varias soluciones igualmente justas, aquellos solo
admiten una Unica solucion vaida”

En e supuesto del que se ocupa la Sentencia, € TS denegd la compatibilidad de la actividad
docente solicitada por € recurrente, puesto que €l solicitante pretendia realizar la actividad delas 9 a 10
de la mafiana durante tres dias ala semana. El fallo disponia que ello determinaria, una ausencia obligada
del trabajo habitual durante un tiempo en que se deberia encontrar realizando su funcion en € juzgado.

% os modulos de trabajo se han concebido con una doble funcién; de un lado, vienen a definir €
volumen de asuntos 0 carga maxima que puede soportar un érgano judicial y en este sentido estén
Ilamados a determinar cual ha de ser la planta ideal. De otro lado, establecen cud ha de ser la
productividad que razonablemente es exigible de un Juez.

El Pleno ha venido entendiendo, por Acuerdo de 27 de marzo de 2000, que la aplicacion del
cumplimiento de los madulos habia de distinguir en aras a la concesion de los médulos, entre un claro
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El criterio genera del CGPJ a través de los distintos Acuerdos, bien del Pleno
(Acuerdos de 12 de enero de 2000, 20 de febrero de 2002 y 6 de marzo de 2002), o bien
de la Comisién Permanente (Acuerdos de 21 de diciembre de 1999, 18 de enero de
2000, 11 de enero de 2000, 8 de febrero de 2000 y 17 de abril de 2004), ha sido que
para autorizar la compatibilidad se han de cumplir los médulos, y s no se cumplieran,
habrian de analizarse y examinarse las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto®®. Para los 6rganos donde no exista médulo (en la actualidad en el Juzgado
Central de Menores), se ha seguido € criterio de valorar la actividad resolutiva 'y €
estado funcional del mismo*®”.

En cuanto a la concesién de compatibilidad para €l cargo de Presidentes del
Tribunal Superior de Justicia, hemos de decir que e cuadro estatutario de obligaciones
profesionales que incumben a dichos cargos no es coincidente con € de los restantes
magistrados, pues efectivamente aquéllos ostentan, junto a cometidos estrictamente
jurisdiccionales, unas funciones de representacion y gobierno que son exclusivas del
cargo que ostentan, de lo que derivan dos consecuencias:

a) Laprimera es que la declaracion de incompatibilidad, cuando ésta sea valorada en
razon al posible compromiso de laimparcialidad o independencia jurisdiccional, debera
hacerse, pues, con el mismo criterio que se aplique a los restantes magistrados, ya que
en ese punto no hay diferencia alguna entre éstos y € Presidente (La potestad
jurisdiccional que todos g ercen dentro del ambito de sus competencias es idéntica), y

b) La segunda es que €l criterio podra ser distinto cuando se trate de ponderar €l
posible menoscabo de la dedicacion profesional que a cada uno atafie, al ser esta Ultima
diferente en uno y otro caso tanto en términos cuantitativos como cualitativos, pues a
los Presidentes corresponde una labor de inspeccion y de informe en el gjercicio de sus
funciones gubernativas, en relacién a los demas magistrados, y su recto desempefio
pudiera justificar tomar en consideracion, no sblo los factores cuantitativos de la carga
competencial y €l tiempo necesario para atenderla, sno también otros datos
relacionados con la necesidad de extremar las garantias de acierto, desinterés personal y
objetivas en esas tareas gubernativas'®.

cumplimiento, claro incumplimiento y ligero incumplimiento. Permitiéndose una ligera oscilacion del
maodulo en un 10%.

% Para supuestos en los que existia retraso o pendencia excesiva y no se cumplian los médulos de
dedicacion, el Pleno ha estimado que se daba “impedimento o menoscabo en € cumplimento de los
deberes judiciales o profesionales’ y ha denegado la compatibilidad, asi o podemos ver en los Acuerdos
de 27 demarzo y 5 de junio de 2000.

Por el contrario, se ha concedido la compatibilidad cuando no se ha alcanzado € maddulo de
entrada ni de productividad, y alavez, e érgano se encontraba normalizado, sin pendencia significativa.
(Acuerdos de la Comisién Permanente de 14 de marzo de 1999, 15 de febrero de 2000, 29 de febrero de
2000, y 7 de marzo de 2000).

497 Acuerdo de la Comision Permanente ndmero 33 de 6 de marzo de 2000, y nimero 57 de 15 de febrero
de 2000.

498 \/jd. STS Cade 10 de diciembre de 2002 (R] 2002\10731) y de 25 de febrero de 2003 (RJ 2003\2403).
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Para este asunto de la concesion de la Compatibilidad a los Presidentes de Tribunal
Superior de Justicia ya se manifest6 el Consgjo General del Poder Judicial en €
Acuerdo del Pleno de 27 de marzo de 2000, sefialando que no ha de concedérseles la
compatibilidad habida cuenta de que son los maximos representantes del poder judicial
en € territorio de la Comunidad en la doble vertiente; jurisdiccional (art. 70 a 72 LOPJ),
y gubernativa (art. 160 y 161 LOPJ), y €llo exige una especia dedicacion que no
aconsgja el gjercicio de actividades docentes, publicas y privadas. No obstante |o
recogido en ese Acuerdo, hemos de sefldlar que existen sentencias del Tribunal
Supremo posteriores que han sido favorables ala compatibilidad del gercicio del cargo
con la funcién docente (STS de 10 de diciembre de 2002 (RJ 2002\10731 y RJ
2002\10732) y dieciocho de diciembre del mismo afio (RJ 2003\1230))*.

Hemos de distinguir varios supuestos:

En e supuesto de que la actividad docente tenga lugar en poblacion distinta a
aquellaen laque se gjerce laactividad judicial principal, ha de distinguirse;

- Cuando se ha autorizado por €l TSJ la residencia en el lugar donde se ha de
desarrollar la actividad secundaria. En este caso hemos de considerar dispensado por la
Sala de Gobierno en uso de sus facultades el deber de residencia.

- Por otro lado habriamos de diferencia si se trata de un 6rgano unipersonal con
régimen de disponibilidad absoluta, si se trata de un érgano colegiado con varios
magistrados, la distancia entre ambos puestos y € tiempo que media en €
desplazamiento.

Si e 6rgano es unipersonal y Unico, la regla general es que no cabe autorizacion. Y
asimismo quien realice funciones de guardia que impliquen permanencia en la sede del
organo, no podran llevar a cabo actividades docentes cuyo horario se solape con € de
guardia, y tampoco durante las horas de audiencia publica.

9.4.2. Requisitos para solicitar la compatibilidad.
- Requisitos formales.

La clasificacion més clasica de estos requisitos los distingue en formaes y
materiales. Respecto de los primeros, los requisitos formales podemos sefiaar lo
siguiente:

Se ha de solicitar y renovar anualmente la autorizacion de compatibilidad con
caracter previo a inicio de la actividad, sin que se puedan desarrollar actividades ajenas
alafuncion judicial sin obtener la previa declaracion de compatibilidad. Las solicitudes
habran de realizarse a menos con un mes de antelacion a inicio de la actividad para la

9 En estas Sentencias se estimaron sendos recursos interpuestos por |os Presidentes de Tribunal Superior
de Justicia, argumentando que de unainterpretacion conjunta de los articulos 389.5 de la LOPJy 267 del
Reglamento 1/95 de 7 de junio, “permite extraer como primera conclusién que la actividad docente, no
esta afectada por una incompatibilidad de caréacter absoluto sino meramente relativa, y que la declaracion
de tal incompatibilidad sdlo resultara juridicamente justificada cuando consten concretas razones o
circunstancias que demuestren que la simultaneidad del gjercicio docente puede como sefiala €l art. 267
del Reglamento, impedir, 0 menoscabar el estricto cumplimiento de los deberes judiciales o comprometer
laimparcialidad o independencia del Juez o Magistrado afectado” .
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que se solicita (art. 269 y 280 RCJ). Siendo la comision permanente quien autorice la
compatibilidad (art. 131.6 de la LOPJ).

La peticion que se habra de realizar en el formulario aprobado (art. 270 RCJ) debe
de acompaiiarse de;

a la certificacion o declaracion sobre el horario y tiempo de dedicacion que
requierala segunda actividad.

b. la certificacion de haberes que se tengan acreditados en la carrerajudicial.

C. la certificacion de retribuciones o cantidades a percibir por otro concepto en

el desempefio de la actividad publica a compatibilizar.

d. informe del Presidente del TSJ o Audiencia respectiva, que debera valorar en
qué medida puede influir su concesién en el cumplimiento de sus deberes
aspectos como €l lugar donde se ha de impartir la docencia, la prestacion del
servicio de guardia, la existencia de medidas de apoyo y o refuerzo, y la
concesion afavor del juez solicitante de prorroga de jurisdiccion, comision de
servicio o sustitucion en otro juzgado, o cuaquier otra circunstancia que
puedainterferir en el cumplimiento de la funcion jurisdiccional.

En e caso de que se trate de una renovacion de la autorizacion de compatibilidad,
solo serd necesario aportar el informe del Presidente del TSJ o Audiencia respectiva,
claro esta, siempre que no hayan variado las circunstancias de su concesion (salvo la
que se refiere a la retribucién que se habrdn modificado conforme a los aumentos
anual es autorizados por |os presupuestos generales del Estado).

La Comision Permanente del CGPJ, antes de resolver sobre la autorizacion de
compatibilidad, recabara del Servicio de Inspeccion un informe actualizado sobre la
situacion del érgano judicia servido por € solicitante (art. 273 RCJ). El informe, que se
gjustara a lo acordado por la Comision Permanente del CGPJ el 11 de enero de 2000, es
un informe muy completo, por un lado en e mismo han de figurar los datos relativos a
los médul os de entrada aprobados por el CGPJy la entradareal de asuntos, |os médulos
de salida previstos y rendimiento real, diferencias y porcentajes en ambos supuestos, y
asimismo habra de reflgjar la pendencia de asuntos y porcentaje de la misma respecto de
la entrada de asuntos, y por otro lado contendrg;

- datos que permitan valorar cud es la situacion del juzgado y s € interesado viene
cumpliendo sus deberes.

- el horario y dedicacion y si se impide €l gjercicio de actividades compatibles fuera de
las 15 horasy lainfraccion del deber de residenciay asistencia

- Retribuciones y las limitaciones retributivas que sefiala la Ley 53/1984 de 26 de
diciembre®®.

- Prestacion del servicio de guardia, debiendo valorarse aguellos supuestos en los que la
guardiarequiera meradisponibilidad, o asistenciay presencia en e juzgado.

- Medidas de apoyo o refuerzo, prorrogas, comisiones de servicios 0 sustituciones.

- Otras circunstancias que puedan interferir en el estricto cumplimiento de los deberes
propios del juez (baja por enfermedad, maternales, por representacion asociativa, etc.).

%% Es decir que la cantidad total percibida no supere la correspondiente a principal estimada en régimen
de dedicacion ordinariaincrementada en un 30% para el grupo A y parae B en un 35 %.
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En el caso de los dérganos colegiados, € informe se efectuara teniendo en cuenta
exclusivamente la actividad desarrollada personalmente por el peticionario.

La Comisién Permanente valorara todos los datos e informes que obre en €
expedientes, y los cuales no son vinculantes, y si estima que no se han cumplido los
requisitos dara tramite de audiencia a peticionario (conforme a art. 84 de la Ley
30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun), para que pueda realizar las alegaciones que €l
convengan y aportar los documentos y justificantes que estime oportunos, previniendo
gue en caso de que nada se aporte se resolvera sin mas tramite.

Al ser una peticion realizada en procedi mientos administrativos, se entendera que es
desestimada una vez hayan transcurrido tres meses en e caso de las compatibilidades
sin que haya dictado resolucién expresa. Contra la denegacion de incompatibilidad cabe
interponer recurso de reposicion en el plazo de un mes ante el Pleno del CGPJ y contra
la decision del Consgjo Recurso Contencioso-Administrativo ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en el plazo de dos meses, 