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RESUMEN

La seleccidn de los altos cargos de la judicatura es una de las funciones
claves del 6érgano de autogobierno en los paises que estan provistos de
éste. Relevante doctrina los ha estudiado precisamente enfocdndose en el
Consejo General del Poder Judicial y, de ahi, ramificando su analisis. El

* El presente trabajo ha sido pensado y redactado de manera comin por los dos
autores. Asi, el Capitulo 1 y V1, y la introduccion de todos los demas Capitulos se atribuyen
a ambos autores. La autoria de los Capitulos 11.1, 111.2, 111.3, IV.2, V.1 y V.3 se atribuye a
Samuele Gherardi; la autoria de los Capitulos 11.2, 11.3, 111.1, IV.1, V2 y V.4 se atribuye
a Giuseppe Eduardo Polizzi.
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interés de este articulo, sin embargo, esta en que los nombramientos discre-
cionales se analizaran aqui en relacion con la libertad asociativa de jueces
y magistrados y con el interés de las asociaciones profesionales en incidir
en esta seleccion, que hacen oportuna una regulacion ordinamental de la
funcion de éstas en aras de evitar asentar malas practicas. El objeto del
estudio versara sobre los casos especificos de Italia y Espafia que, como se
verd, por diferentes motivos, mantienen alto el nivel de atencion y de debate
sobre la cuestidn. Asi, se intentara finalmente facilitar algunas propuestas
comunes siempre en conformidad con el ordenamiento europeo y con las
recomendaciones de diferentes 6rganos de las instituciones europeas.

Palabras clave: poder judicial, asociaciones judiciales, nombramientos
discrecionales, Espafia, Italia.

ABSTRACT

The selection of senior members of the judiciary is one of the key functions of
the self-governing body in countries with such a body. Relevant doctrine has
studied them precisely by focusing on the General Council of the Judiciary
and, from there, branching out to analyse them. The interest of this article,
anyway, lies in the fact that discretionary appointments will be analysed
here in relation to the freedom of association of Judges and Magistrates
and the interest of professional associations in influencing this selection,
which makes an ordinary regulation of their function opportune in order
to avoid establishing bad practices. The purpose of the study will focus on
the specific cases of Italy and Spain, which, as will be seen, for different
reasons, maintain a high level of attention and debate on the issue. Thus,
an attempt will be made to provide some common proposals, always in
accordance with European law and with the Recommendations of different
bodies of the European institutions.

Keywords: judiciary, judicial associations, discretionary appointments,
Spain, Italy.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES INICIALES. II. EL NACIMIENTO
DE LAS ASOCIACIONES JUDICIALES. /. La formacion de las
asociaciones judiciales en el ordenamiento italiano. 2. La forma-
cion de las asociaciones judiciales en el ordenamiento espaiiol. 3.
Desde una asociacion unica al «currentismo», y su relacién con
la seleccion de los vocales togados del Consejo. III. DERECHO
A ASOCIARSE: (',POLI'TICA, PROFESIONALMENTE, O AM-
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BAS? 1. El derecho del Juez a asociarse en Italia. 2. El derecho del
Juez a asociarse en Espafia. 3. Una reflexion comun: el asociacio-
nismo judicial como libertad constitucional y elemento fundamen-
tal de la independencia del poder judicial. IV. EL PROBLEMA
DE LOS NOMBRAMIENTOS DISCRECIONALES. LOS CRI-
TERIOS DE SELECCION DEL CANDIDATO EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL. 1. Los «incarichi direttivi e semidirettivi»
en el Poder Judicial italiano. 2. Las plazas «de caracter guberna-
tivo y de caracter jurisdiccional y gubernativo» en el Poder Judi-
cial espafiol. V. ALGUNOS NUDOS PROBLEMATICOS. 1. La
antiguedad de servicio en Italia. 2. La provisionalidad de los car-
gos directivos en lItalia. 3. La antigliedad de servicio en Espafa.
4. La temporalidad del alto cargo en Espafia. VI. CONSIDERA-
CIONES FINALES. BIBLIOGRAFIA.
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I. CONSIDERACIONES INICIALES

El «currentismos, es decir, la influencia de las asociaciones de
jueces y magistrados! en los procedimientos de los nombramientos
directivos (Iéase también plazas de caracter gubernativo)? de la Ad-
ministracion de Justicia, es un tema clasico de la doctrina publicista
espariola e italiana, fuertemente debatido por su indudable capacidad
de afectar al modelo constitucional del poder judicial. No est& de mas
subrayar que en los sistemas de constitucion rigida, la regulacion de
determinados segmentos de la vida profesional de los magistrados
configura el modelo de poder judicial expresado en la Constitucion
(Pepino, 2012, pp. 49-50 y Moroni, 2005, pp. 106-107).

En Italia, el motivo que nos invita a tratar el tema ha surgido
durante la xviii legislatura, por el debate desarrollado acerca del
papel de las corrientes de la Associazione Nazionale Magistrati (en
adelante, ANM) en el proceso de seleccion de los magistrados para los
puestos directivos y semidirectivos en los 6rganos judiciales. Hay una
opinion generalizada de que el modelo formalizado tras las reformas
del trienio 2005-2007, en lugar de resolver la actual degeneracion,
ha facilitado los acuerdos de reparticion de puestos de las plazas de
caracter gubernativo y de caracter jurisdiccional y gubernativo del
Poder Judicial (entre las corrientes de la ANM). Se ha demostrado,
ademas, que se han abierto paso en el seno de la judicatura italiana
formas de carrera interna, alejadas (y a veces contrarias) al modelo
trazado por la Constitucion de 1948. Es un «mal» que sin duda hay
que resolver porque afecta a la independencia judicial, pero la via de
la solucion no es tan manifiesta.

En particular, la reflexion sobre la independencia del poder
judicial se desprende del reciente debate marcado por la aprobacion de
laLey 71/2022, de 17 de junio. El examen del texto partio del proyecto

1 Conviene precisar que, en el ordenamiento juridico italiano, con el término «magis-
trado» se entienden los funcionarios que ejercen tanto la funcién de promocion de la accion
de justicia como la de enjuiciamiento, mientras que por «juez» se entienden Unicamente
aquellos funcionarios que ejercen funciones de enjuiciamiento.

2 Considérese que en este articulo las expresiones «altos cargos de la judicatura»
(usada por las instituciones europeas), «cargos directivos y semidirectivos» (para el ordena-
miento italiano), «plazas de caracter gubernativo y de caracter jurisdiccional y gubernativos»
(para el ordenamiento espafiol), se usaran por comodidad como sinénimos.
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de ley presentado por el Gobierno (disegno di legge, en adelante,
también ddl) a la Camara de Diputados el 28 de septiembre de 2020
con primo firmatario el exministro de Justicia Alfonso Bonafede
(por esto llamado «ddl Bonafede»)®. Tras la toma de posesion del
Gobierno «Draghi»®*, la ministra Marta Cartabia nombr6 una Comi-
sion («Comision Luciani») con la tarea de revisar el ddl Bonafede,
con las siguientes directivas: a) superar los perfiles problematicos del
funcionamiento del Consiglio superiore della magistratura y abordar
las cuestiones més generales relativas al sistema judicial en su con-
junto a la organizacién de los oficios; b) proceder a la identificacion
de posibles medidas organizativas y propuestas normativas dirigidas,
en particular, a incidir en la eficacia de la administracion de justicia
y en la imparcialidad del ejercicio de la jurisdiccion; ¢) coordinar las
hipétesis de reforma con el programa mas amplio de intervenciones
relativas al sistema judicial y al ordenamiento juridico en coherencia
con las recomendaciones especificas por pais adoptadas por el Con-
sejo de la Union Europea el 9 de julio de 2019 y el 20 de mayo de
2020°%; d) tomar en consideracion las disposiciones del proyecto de ley
AC 2681 («ddl Bonafede»), examinando y evaluando sus propuestas,
también a la vista de los resultados de la investigacion llevada a cabo
en el Parlamento, de las enmiendas presentadas y del informe del
Consejo Superior de la Magistratura sobre dicho proyecto de ley; e)
ser coherente con el calendario del Plan Nacional de Recuperacion y
Resiliencia, funcional a la consecucion de los recursos de la UE de
Nueva Generacion®.

3 Durante el Gobierno «Conte Il», que tomé posesion el 5 de septiembre de 2019 y
termin6 su mandato el 13 de febrero de 2021.

4 El mandato del Gobierno «Draghi» se extendi6 del 13 de febrero de 2022 al 22 de
octubre de 2022.

5 Consejo de Europa, Recomendacion de 9 de julio del 2019 relativa al Programa
Nacional de Reformas de 2019 de Croacia y por la que se emite un dictamen del Consejo
sobre el Programa de Convergencia de 2019 de Croacia; Recomendacién de 20 de mayo de
2020 relativa al Programa Nacional de Reformas del 2020 de Espafia y por la que se emite
un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2020 de Espafia.

5 Véase el Decreto Ministerial de 26 de marzo de 2021, por el que se crea la «Co-
mision de elaboracidn de propuestas de intervencion para la reforma del sistema judicial»
y el «Informe final de la «Comisién de elaboracion de propuestas de intervencion para la
reforma del sistema judicial»».
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En Espafia, la idea de tratar la materia viene de que el marco
juridico perfeccionado hasta ahora no parece satisfacer del todo los
estdndares minimos requeridos por las instituciones europeas en
ambito de administracion judicial. En primer lugar, se presenta una
problematica general relacionada con la percepcion de independencia
de los érganos jurisdiccionales y de los jueces, que como recuerda la
Comisién Europea en el Informe sobre el Estado de Derecho de 2022
en el capitulo relativo a Espafia, sigue siendo baja entre la ciudadania y
media entre las empresas. En el mismo informe se evidencia una de las
probables causas, o sea la falta de renovacion del Consejo General del
Poder Judicial (en adelante, también Consejo) desde 2018, por la que
se manifiesta preocupacion por la percepcion de vulnerabilidad a la
politizacion del 6rgano, y a la que se ha respondido s6lo parcialmente
con, por ultimo, la prohibicién de nombramiento de los altos cargos
judiciales en situacion de Consejo en funciones. Ademas, la Comision
Europea requiere que el sistema de nombramiento de vocales del Con-
sejo prevea que al menos la mitad sean jueces y magistrados elegidos
por sus homdlogos en conformidad con las normas europeas (y como
solicitado por las asociaciones judiciales)’. Del otro lado, el Consejo
de Europa en su Informe GRECO estima que la Recomendacion
VI de la Cuarta Ronda de Evaluacion —establecimiento por ley de
criterios objetivos y requisitos de evaluacion para el nombramiento
de los puestos superiores de la judicatura— esta sélo parcialmente
implementada, emplazando Espafia a enviar documentacion sobre
ulterior implementacion a mas tardar el 31 de diciembre de 2023.

Los perfiles aqui mencionados pueden tener una solucion
comun. Qué respondemos a la pregunta ¢por qué esta difundida la
impresion de que los jueces espafioles no son independientes? EI ma-
gistrado Murillo De La Cueva (2016, pp. 24-25) para contestar pone
en relacion el debate sobre la eleccion de los vocales del CGPJy sobre
los nombramientos discrecionales con otro fendmeno patoldgico, es
decir, la politizacion de la justicia. Afiade que el debate en este punto
tiene mas que ver con el «peso en el Consejo de las asociaciones
profesionales de jueces y magistrados».

" Recordemos que en este sentido iba la modificacion del art. 572 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial introducida en la proposicion de Ley Organica 122/000092, rechazando
el Congreso de los Diputados su toma en consideracion el 21 de septiembre de 2021.
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Usando las palabras de Bustos Gisbert (2016, pp. 19-20) sobre
el papel desarrollado por el asociacionismo judicial, «seria bueno
que tal papel se aclarara y se evitaran situaciones en las que resulte
demasiado sencillo establecer unas conexiones (por otra parte, fre-
cuentemente injustas, pero en ocasiones reales) entre asociacion y
partido politico concreto. En este punto la creacion de convenciones
0 meras practicas que aseguraran una exquisita separacion entre
la vida asociativa y la promocién a presidencias de Audiencia, de
TSJ o de Tribunal Supremo o incluso a las vocalias del CGPJ seria
enormemente conveniente para mantener las funciones importantes
que las asociaciones desempefian y, al mismo tiempo, alejarlas de una
politizacion que en nada las beneficia.

Sin ningun afan de exhaustividad, el articulo profundiza algu-
nos de los nudos problematicos de la regulacion de los nombramientos
de los altos cargos judiciales que, méas que los otros, inciden en el
modelo constitucional del poder judicial, en el concepto de poder di-
fusoy, (correlativamente), en la garantia efectiva de la independencia
interna, relacionada con la degeneracion del fendmeno asociativo (que
mutatis mutandis se dan tanto en Espafia como en Italia). Fuera del
perimetro de la investigacion quedan todos aquellos perfiles vincula-
dos a la influencia de las asociaciones de magistrados sobre el 6rgano
de autogobierno: en lo que respecta a la eleccion del componente de
origen judicial (en el caso italiano), y por el papel de intermediacion
entre los partidos politicos y el Consejo (en el caso espafiol). Estos
aspectos se mencionaran Unicamente en relacion con el tema objeto
de investigacion, a sabiendas de que incluso una mera descripcion de
los mismos requeriria un estudio mucho mas profundo.

II. EL NACIMIENTO DE LAS ASOCIACIONES JUDICIALES

En la realizacion de este articulo es esencial empezar in-
cidiendo en la funcion cultural que las asociaciones de jueces y
magistrados han asumido en la historia de la magistratura italiana
y espafiola. La intencion es de evidenciar el rol desempefiado por
éstas en la valorizacion de la independencia de la funcion del juez a
través de reivindicaciones de tipo «sindical» —asi fue desde principio,
al comienzo del siglo xix, el caso de la Associazione Generale fra i
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Magistrati Italiani (AGMI) y, a la par de las acciones en oposicion a
la dictadura, en el movimiento asociativo de Justicia Democrética en
Espafia desde finales de los afios sesenta.

Esta labor se debe a que, para decidir si asignar destinos
superponibles a las asociaciones de jueces y magistrados en los orde-
namientos tomados en consideracion, es esencial primero entender si
coincide el origen y la funcion desarrollada en la sociedad por éstas.

1. La formacion de las asociaciones judiciales en el ordenamiento
italiano

Como nos recuerda Scarselli (2013, pp. 64-66), la respuesta de
los constituyentes italianos al fascismo fue consagrar, a nivel constitu-
cional, un verdadero «estatuto» basado en la plena independencia del
poder judicial respecto de los demas poderes del Estado en cumpli-
miento del principio democratico de separacion de poderes. Asi figura
en el titulo 1V de la Constitucién italiana de 1948. Este principio,
que conto con el apoyo de todas las fuerzas politicas en la Asamblea
Constituyente (Rigano, 1982), se materializd, en primer lugar, me-
diante la elevacion a rango constitucional del Consiglio Superiore
della Magistratura (en adelante, CSM, ex art. 104 de la Constitucion
italiana, también, CI), que asumiria ahora la funcién de autogobierno
de la magistratura (art. 105 CI), mientras que el ministro de Justicia
se quedaria con la potestad de promover la accién disciplinaria (art.
107.2 Cl) y con la tarea de organizar y hacer funcionar los servicios
relativos a la justicia (art. 110 CI). De este modo, se sustraeria al
ejecutivo cualquier forma de administracion de la jurisdiccion. Se
encomendd asi al CSM la proteccidn de la independencia externa del
poder judicial, para garantizar el orden autbnomo y la independen-
cia de otros poderes (104 Cl vy, en relacion con el Fiscal (Pubblico
Ministero en italiano), ex art. 107.4 Cl), y la sumisién de los jueces
Unicamente a la ley (102.2 CI). El acceso a la magistratura tendria
lugar sélo por oposicion (confirmando una norma ya en vigor desde
el primer ordenamiento judicial de la era liberal, v. art. 106 Cl) y, a
tal efecto, la administracién de justicia se confiaria s6lo a magistrados
profesionales, salvo en casos excepcionales sefialados por el mismo
texto constitucional. La referencia es a los legos de las Corte d’Assise
y Corte d’Assise d’Appello, (art. 102.3 Cl), y a los «expertos» de las
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secciones especializadas (art. 102.2 CI). Otro principio fundamental
era sancionar la inamovilidad de los magistrados, de su sede y de su
funcion (art. 107.1 CI), salvo en los casos de traslado por motivos
disciplinarios (art. 105 CI). Por altimo, como cambio adicional y
decisivo con respecto a la disposicion del pasado, se establecié (art.
107.3 CI) que los magistrados se distinguian entre si Unicamente
por las diferencias en sus funciones. Esta de ninguna manera era la
estructura del poder judicial antes de la Constitucion de 1948.

A este respecto, basta recordar que, durante el periodo liberal
italiano, marcado por el Statuto albertino de 1848 (Carta Constitu-
cional del Reino de Italia desde 1860) y, mas aun, durante el periodo
fascista durado veinte afios (31 de octubre de 1922 - 25 de julio de
1943), el poder judicial italiano, al igual que sus homdlogos europeos,
no gozaba de las garantias de independencia interna y externa. Por el
contrario, estaba estructurado segun un rigido esquema jerarquico, en
cuya cuspide se encontraba el ministro de Justicia.

Sélo se incluy6 una disposicién en el Estatuto Albertino para
regular el estatuto del poder judicial. Se trata del art. 69 relativo a la
inamovilidad, segun el cual: «I Giudici nominati dal Re, ad eccezione
di quelli di mandamento, sono inamovibili dopo tre anni di esercizio».

Esta disposicion habria garantizado que el ejecutivo pudiera
supervisar a todo el poder judicial. Las 6rdenes judiciales de las
distintas etapas vigentes bajo el Estatuto Albertino lo facilitaban
mediante un sistema ordenado de caréacter retributivo (vinculado a
la promocién profesional) y disciplinario, que habria permitido la
supervision directa e indirecta del trabajo de los jueces. Desde el
exterior, la supervision corria a cargo del ministro de Justicia, quien
era el titular de la accién disciplinaria. Internamente, el control jerar-
quico era «descendiente», es decir, los magistrados de rango superior
supervisaban a los de rango inferior. Esta «doble supervision» era
plenamente compatible con el texto constitucional de la época, en el
que, se decia, no se asumia la independencia del poder judicial para
garantizar la funcion jurisdiccional (Polizzi, 2017, pp. 9-15).

Discusion aparte merece el Ministerio Fiscal, titular de la
funcidn requirente, que a la luz de la normativa legal prerepublicana
se situaba bajo la dependencia directa del ejecutivo. Asi, el art. 129 del
Regio Decreto n.° 2626, de 6 de diciembre de 1865, segun que el pm
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era el «representante del poder ejecutivo ante la autoridad judicial»
«colocado bajo la direccion del Ministro de Justicia» (Gustapane,
2012, p. 24).

En tal contexto, los estudios histéricos sobre la magistratura
italiana describen una continua presion de los miembros de los car-
gos menos prestigiosos hacia el ideal (utdpico para la época) de la
independencia del orden jurisdiccional.

Esta tension desembocd, cinco afios después de la firma de la
«Proclama di Trani» en 1904, en la fundacidn de la Associazione Ge-
nerale Magistrati d’Italia. EI 21 de diciembre de 1925, la Asociacion
resolvio disolverse como respuesta a las exigencias del régimen de
convertirse en un sindicato fascista. EI Gltimo numero de la revista
La Magistratura de 15 de enero de 1926 se abria con el editorial sin
firma «L’idea che non muore».

«Ecco perché abbiamo preferito morire» se lee en el editorial:
disolver la Asociacidn para mantener viva la idea de la independencia
del poder judicial. La respuesta del régimen fascista no se hizo espe-
rar. Ese mismo afio, con el real decreto de 16 de diciembre, fueron
destituidos los directivos mas conocidos de la Asociacion, entre ellos
Vincenzo Chieppa, sefialado por la historiografia como el probable
autor del citado editorial (Venturini, 1987, pp. 263-287). El 21 de
diciembre de 1945, al caer el régimen, se reconstituyo la Asociacion,
que en el Estatuto aprobado el 3 de noviembre de 1946 se declard
apolitica y asindical.

El 1 de enero de 1948 entré en vigor la Constitucion italiana y
el poder judicial pasé a formar parte de la nueva estructura republica-
na del Estado. Al comentar la contribucion de la ANM a la Asamblea
Constituyente recuerdo la perfecta sintesis de Bruti Liberati:

Il contributo dell’Anm all’elaborazione della Costituzione per
la parte sull’ordinamento giudiziario presenta una ambivalenza:
I’affermazione del principio di indipendenza rispetto all’esecutivo
€ unita alla difesa dell’organizzazione gerarchica con la Corte di
cassazione al vertice, in un’ottica di chiusura corporativa. Nelle
proposte dell’Anm si attribuisce alla Cassazione il controllo di
costituzionalita delle leggi e, quanto al Csm, lo si vorrebbe formato
di soli magistrati, con esclusione di ogni presenza di laici. Due poli
convivono da sempre nell’ Anm: rivendicazione di indipendenza che
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pone I’associazione in consonanza con i settori piu avvertiti della
cultura giuridico-istituzionale, ma insieme pesanti tributi ad una
ideologia corporativa che tendono a tagliar fuori la magistratura dal
vivo del dibattito nella societa.

A finales de los afios cincuenta, las corrientes® de la judicatura
fueron las promotoras de un amplio debate destinado a abandonar
esquemas obsoletos, heredados de la legislacion anterior y ain vivos
tras la entrada en vigor de la Constitucion (como el enfoque «dual»,
jerarquico e interno que persistia en las normas de la judicatura).

El papel de las corrientes se puso claramente de manifiesto en
el xii Congreso de la ANM, celebrado en Gardone (Brescia) del 25
al 28 de septiembre de 1965. La mocion final «acordada por las tres
corrientes Magistratura democratica, Magistratura indipendente y
Terzo potere», titulada «Funzione giurisdizionale e indirizzo politico
nella Costituzione» (Funcién jurisdiccional e direccién politica en la
Constitucidn), hizo emerger una generacion de jueces jovenes, mas
afines al nuevo texto constitucional, que expresaron la voluntad de
interpretar la norma juridica de manera conforme a los fines indicados
en la Constitucion republicana y, al mismo tiempo, el rechazo «de
la concepcion que pretende reducir la interpretacion a una actividad
puramente formalista e indiferente al contenido y a la incidencia de
la norma» (Bruti Liberati, 2009, p. 14).

Fue una coyuntura histérica: el poder judicial se liber6 del
esquema del pasado y se colocé en el centro de las transformaciones
de la sociedad a través de una «toma de palabra», que reveld a través
del debate la pluralidad de posiciones, el pluralismo cultural dentro
del poder judicial. Nacen las «corrientes».

8 El término «corrientes» es cedido de la politica, y se refiere a los grupos de opinién
0 de pensamiento internos a un partido (Romboli, 2021, p. 288). Como arriba mencionado,
en Italia el currentismo esta relacionado con las asociaciones de magistrados que articulan,
internamente, la ANM, que «no son otra cosa que asociaciones libres y transparentes de
magistrados, estructuradas con 6rganos de gobierno, cuotas de afiliacion e instrumentos de
comunicacion, que se forman sobre la base de la puesta en comdn de una concepcion del
sistema de justicia y de las reformas a proponer» (Bruti Liberati, 2022, p. 166).
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2. La formacidn de las asociaciones judiciales en el ordenamiento
espafol

Considérese primero la redaccion perfeccionada en la Consti-
tucion espafola (en adelante, CE) actual empezando por el siguiente
elemento introducido en el art. 117.1 CE: «sometidos unicamente al
imperio de la ley». Este se distingue de las prerrogativas de la condi-
cion del cargo del juez o del magistrado, «pues se refiere a la esencia
de lo que el juez hace» (Fernandez-Fontecha Torres, 2022, p. 110),
obligacion absoluta del juez contrabalanceada por las prerrogativas
a garantizar por mandato constitucional, es decir, las presentes en la
Constitucidn de 1978 en el mismo apartado: los jueces y magistrados
integrantes del poder judicial son independientes e inamovibles, ade-
mas de responsables. En el ordenamiento espafol la independencia
judicial se cristaliza también en los arts. 12.1-13 LOPJ, por los que
«En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados
son independientes respecto a todos los 6rganos judiciales y de gobier-
no del Poder Judicial» y, alin mas, «Todos estan obligados a respetar
la independencia de los Jueces y Magistrados»; independencia que
puede declararse perturbada previendo una accion positiva por parte
del juez ex art. 14 LOPJ.

De alguna manera, el principio de sometimiento a la ley resulta
estar «intimamente ligado» (Marti Sanchez, 2003 y Sieira Mucien-
tes, 2011) a la independencia judicial, puesto que se garantiza la
independencia de todos los jueces y magistrados en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional respecto a todos los érganos judiciales y de
gobierno del Poder Judicial, es decir, que a nivel interno o externo
nadie puede modificar la aplicacién del derecho hecha por jueces de
organos judiciales de instancias precedentes mas alla de los recursos
previstos en la ley. De esta forma el sometimiento a la ley se integra
entre las prerrogativas «de forma negativa» (Fernandez-Fontecha
Torres, 2022, p. 111). En términos tedricos, la independencia interna
y externa de jueces y magistrados se ha configurado con una «idea
de independencia como ausencia de jerarquia y como sometimiento
exclusivo al Derecho»® (Diez-Picazo Giménez, 2018, p. 657).

9 Asimismo, Gémez Garrido (2020, p. 114) incide en que la expresidon «sometidos
Unicamente al imperio de la ley» es obsoleta, siendo el juez sujeto al Derecho 0 més al ente-
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Alcanzar el marco juridico contemporaneo ha significado
pasar por varias fases parciales. Se tomara aqui como breve estudio
no exhaustivo del poder que ejerce la funcién judicial su version
moderna, es decir, la que comienza con poner «la ley general como
punto central de la aplicacién del Derecho» (Ferndndez-Fontecha
Torres, 2022, p. 92).

El primer esbozo de un poder judicial autonomo de los demaés
poderes se encuentra ya desde el primer ordenamiento propiamente
hispanico decimondnico, la Constitucion de Cadiz de 1812, a través
del reconocimiento a los tribunales una potestad exclusiva de aplicar
las leyes en las causas civiles y criminales (art. 242), prohibiendo
a las Cortes y al rey el ejercicio de las funciones judiciales, avocar
causas pendientes o abrir los juicios fenecidos (art. 243), a lo que se
afadia la exclusion explicita del ejercicio de otras funciones que la de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a los tribunales (art. 245). Se trata
de una primordial formalizacion constitucional de la exclusividad e
integridad de la funcion jurisdiccional a los tribunales. Asimismo, el
principio de unidad jurisdiccional se implanté en particular a traves
del Decreto de Unificacion de Fueros de 6 de diciembre de 1868, que
ponia fin a la «diversidad de fueros» que en las palabras del ministro
de Gracia y Justicia que lo firmd, «por razén de las personas que
litigan», no tenia «razén de ser», y que se ha mantenido y reforzado
hasta hoy en dia.

A nivel de administracion de justicia, no es baladi mencionar
el avance de la Constitucion de 1869. Aqui, de un lado, se realiz6 una
construccién por la que el rey mantenia la potestad del nombramiento
de los magistrados, pero encontraba un vinculo formal en la propuesta
del Consejo de Estado, con la precisacion que el ingreso en la carrera
judicial —de al menos las tres cuartas partes de los jueces y magistra-
dos— procederia por oposicion, con una excepcion residual a la norma
general en manos del rey (art. 94). Esto hacia que Espafia tomara el
ejemplo del modelo de juez burocratico («burocratico/corporativo»,

ro sistema institucional y juridico. Recuerda que «independencia significa decidir los casos
atendiendo (s6lo) a la ley, sin injerencias externas y sin tomar en cuenta otros elementos que
los previstos en ella. Por eso la independencia judicial y ajuste a la ley son dos caras de una
misma moneda, y por eso el cumplimiento de la legalidad es la sustancia de la jurisdiccion».
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Lopez Aguilar, 2016, p. 219 fundado en el sistema napolednico (al
igual que Italia, entre otros). Del otro lado, se desvincul6 ulterior-
mente la sujecion al poder ejecutivo, previendo que la deposicion de
un magistrado tendria que efectuarse por sentencia ejecutoria, 0 en
caso de que la deposicion se produjera por Real Decreto acordado
en el Consejo de Ministros, éste requeria el informe preceptivo del
Consejo de Estado en conformidad con lo dispuesto en la ley (art.
95). Ademas, dando un paso mas hacia adelante, la Ley Provisional
de Organizacion del Poder Judicial de 1870 preceptuaba que las
«disposiciones reglamentarias que el Poder Ejecutivo adopte, en uso
de sus atribuciones, nunca alcanzaran a derogar ni a modificar la
organizacion de los Juzgados y Tribunales, ni las condiciones que para
el ingreso y ascenso en la carrera judicial sefialen las leyes (articulo
6)». Esta ultima parte del articulo es un antecedente manifiesto del
autogobierno del Poder Judicial, manteniéndose en la Constitucion
actual, como recordado también por el Tribunal Constitucional (STC
108/1986, FJ 26).

A nivel cronolégico, siempre en relacion con las funciones y el
gobierno de los tribunales, una divisién de funciones se entreveia en
los articulos 264 a 267 de la Constitucion de Cadiz reguladores de la
competencia de los diferentes 6rganos judiciales, que se transforma en
reserva de ley en el art. 64 de la Constitucion de 1837 (mantenido en
la redaccion del art. 67 de la Constitucion de 1845), y que encontrara
un cabal mejoramiento en los arts. 11, 94 y 97 de la Constitucion de
1869, luego en el art. 78 de la Constitucion de 1876, y finalmente
en el art. 95 de la de 1931 (también Arnaldo Alcubilla, Gonzalez
Hernandez, 2003 y Sieira Mucientes, 2011). Aln asi, no obstante en
doctrina algunos hayan encontrado en la Asamblea regulada en el art.
96 de la Constitucion de la ii Republica de 1931 el antecesor del actual
Consejo (lo recuerda Fernandez Riveira, 2016, pp. 379-380), por
causa también del evidente par6n de los avances hacia una autonomia

10 En palabras de este autor, el ordenamiento espafiol consagra «ese modelo de juez
«burocratico/corporativo», en que las resoluciones jurisdiccionales influyen (y alguna vez
determinan) el despliegue de las expectativas (legitimas) e intereses (profesionales) de
jueces y magistrados, su propia independencia encara importantes desafios ante la parti-
cular ordenacién de la «carrera del juez» (compelida a congraciarse o a disgustar lo menos
posible a los jerarcas que decidan las promociones y ascensos)».
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judicial tras la instauracion del régimen franquista, es comunmente
reconocido que hasta la Constitucion del 1978 no se encuentra un
drgano de autogobierno judicial en la historia constitucional espafiola
realmente separado del poder ejecutivo.

Es mas, recuerda Gonzalez Vega (2017, p. 144) que fue con la
promulgacion de la Constitucion de 1978 cuando cambia el modelo
de juez; «aparece la figura del juez como garante de los derechos y
libertades consagrados en la Constitucién al tiempo que controla los
abusos de poder. En esas novedosas funciones judiciales, indepen-
dencia e imparcialidad devienen esenciales, estando llamadas a su
defensa las asociaciones».

De aqui, el motivo original del asociacionismo judicial en
Espafia puede remontarse a la oposicién al franquismo y a la reivin-
dicacion del Estado de Derecho. Desde 1939 frecuente era la purga
de jueces y magistrados del Cuerpo, asi que los que consiguieron
mantener el puesto se convirtieron en un brazo del régimen. De
acuerdo con Diaz Sanchez (2016, pp. 20-21), «los nacidos en los
afios treinta, es decir, los que no han participado en la guerra y habian
comenzado su carrera profesional en los afios setenta seran los que se
rebelenx. El ejemplo primordial fue la asociacién antifranquista Justi-
cia Democratica, a composicion interprofesional y que incluia almas
ideologicas distintas, actuando junto a partidos y sindicatos de forma
anonima y clandestina desde finales de los afios 60 y disolviéndose
después de la aprobacion de la Constitucién de 1978. En su Unico
congreso oficial del 11 de enero de 1977, la asociacién propugnaba
una democratizacion de la administracion de la justicia, «<mediante la
introduccidn del sistema electivo para la designacion de los 6rganos
superiores de gobierno del poder judicial, ejerciéndose el derecho de
sufragio por todos los funcionarios de dicho poder»**. Dicha posicion,
esto es, el derecho de sufragio de jueces y magistrados sobre el érgano
de gobierno del poder judicial, acabd siendo defendida por el neonato
Consejo General del Poder Judicial en los conflictos acumulados
entre 0rganos constitucionales nims. 495/1985, 788/1985y 797/1985

11 Manifestado en su Unico congreso oficial. Asi lo recuerda B. De La Cuadra, «Jus-
ticia Democréatica promovera un sindicato de magistrados», publicado en El Pais el 11 de
enero de 1977, Gltima visita el 06/04/2023. El autor frecuentemente hacia eco de la asocia-
cidn en sus articulos durante la Transicion para este periddico.
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ante el Tribunal Constitucional quien, sin embargo, no reconocio
una atribucion exclusiva de sufragio entroncada en la Constitucion
a jueces y magistrados sobre la componente de origen judicial de su
organo de gobierno (STC 45/1986, FJ 5).

En el mencionado congreso de Justicia Democrética, en la
mesa tematica «Futuro de Justicia Democratica» se aprobaron unos
acuerdos que es de interés recordar aqui y que su objeto se retomara
mas adelante, pues no se limitaban a proponer una estructura demo-
cratica y la independencia del Poder Judicial en el marco juridico
de la nueva Constitucion, sino afiadian a esto la promocion de un
sindicato (acuerdo Il) y la compatibilidad para jueces y magistrados
de pertenecer a partidos politicos y organizaciones sindicales sin
desempefiar cargos directivos (acuerdo I11) (De La Cuadra, 1977).
La «militancia» en la asociacion tuvo repercusiones tanto positivas
para la sociedad —mediante asistencia a imputados antes de los juicios
del Tribunal del Orden Publico, mensajes sobre la importancia de
la seguridad laboral, informes clave tanto para la redaccién de la
Constitucién como para algunas normas fundamentales, cambio del
tutelaje de menores y del régimen penitenciario, etc.— como negati-
vas sobre sus miembros. Efectivamente, durante la etapa final de la
dictadura y en la Transicion, a los jueces disidentes se les castigaba
denegandoseles el reconocimiento de la «idoneidad», prerrogativa
en manos del Gobierno que dejaba sin valor cualquier otro criterio
de profesionalidad para optar a ascender a un cargo (Diaz Sanchez,
2016, p. 26, pp. 37-41; Ledesma Bartret, 2016, pp. 148-149). La
distancia entre la asociacion y el poder politico de entonces fue
demostrada también por el expediente administrativo acordado por
el Ministerio de la Gobernacion que intent6 imponer la disolucion de
esta asociacion, pudiendo retomar sus actividades solo por haberse
dictado una sentencia declaratoria de la nulidad de este acto en una
Sala de lo contencioso-administrativo de Madrid (Ledesma Bartret,
2016, p. 144). Ahora bien, si el objetivo evidente que mantenia unidas
las diferentes ideas internas a la asociacion era el contraste al régimen
anterior y tener cuanta mas influencia posible en la redaccion de
la Constitucion democrética, una vez logrados dichos objetivos, la
disolucion de ésta fue una consecuencia natural.
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3. Desde una asociacion Unica al «currentismo», y su relacién con
la seleccidn de los vocales togados del Consejo

Con el fin de entender la relacion entre las asociaciones de jue-
ces 'y magistrados y el Consejo hemos de afiadir dos consideraciones:
la relacion estructural entre las asociaciones mismas, y su influencia
en la seleccion de vocales togados de los érganos de autogobierno
del poder judicial.

Mientras en Italia se construye un sistema de asociacion de
asociaciones como arriba descrito (internas a la ANM), en Espafa, la
«Asociacion Profesional de la Magistratura» (en adelante, APM) —aun
naciendo en 1979 con la idea de replicar el ejemplo italiano- se tradu-
jo en un intento fallido de constituir una organizacion parecida. Con
la aprobacion de la Constitucion se impulsé esta estructura mediante
la formalizacion del requerimiento de un aval muy elevado de jueces
y magistrados para inscribir una asociacion judicial en el Registro (el
quince por ciento de la carrera)'?, pudiendo s6lo la APM satisfacer
dicho requisito. Sin embargo, el claro sesgo de la magistratura trans-
franquista unido a un sistema de sufragio mayoritario corregido causé
una representacién «monocolor» en el primer Consejo, hecho que
provoco un malestar difuso ante la falta de representacion plural. De
esta manera, con la creacion de diferentes corrientes en la asociacion,
la APM respondié con la prohibicion en sus Estatutos (a partir del art.
1)1 de las corrientes de opinidn organizadas, provocando la salida de
dos asociaciones. Con el objetivo de paliar la tension, se positivizd
cinco afios después la libertad asociativa con la aprobacion de la Ley
Organica 6/1985.

El punctum dolens aqui es entender como las asociaciones
pueden influenciar la seleccién de los vocales del Consejo Judicial.

12 En palabras del mencionado Ledesma Bartret (2016, p. 152), el umbral tan elevado
se reguld en la Ley Organica 1/1980 del Poder Judicial temerosa «con las consecuencias
que el ejercicio de la libertad asociativa podia tener».

13 APM, «Estatutos de la Asociacidn Profesional de la Magistratura». Todavia hoy en
dia en sus Estatutos se regula en el capitulo 111 del titulo Il el &mbito «De las corrientes no
organizadas de opinion». En palabras de Gonzalez Vega (2017, pp. 143-144) fue en su IV
Congreso cuando la APM reform6 sus estatutos a fin de prohibir las corrientes de opinién
organizadas, causando la salida de las asociaciones Jueces para la Democracia y Francisco
de Vitoria.

14 Ley Orgénica 6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial.
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La Constitucion italiana configura el CSM como un érgano
constitucional de composicion mixta, en el que 2/3 de los miembros
(togados) son elegidos por los magistrados entre los propios magis-
trados, y 1/3 (laicos) por el Parlamento en sesion conjunta, entre
profesores ordinarios en materias juridicas y abogados con quince
afos de ejercicio (Art. 104.4 CI). A ellos se afiaden los miembros
de oficio, a saber: el Presidente della Repubblica, que preside el
6rgano, y el Primo Presidente y el Procuratore generale de la Corte
di cassazione (Art. 104.3 CI).

Ahora bien, en el ordenamiento juridico italiano, la influencia
de las asociaciones judiciales siempre ha desempefiado un papel
central en la eleccion del componente togado del CSM. El legislador
italiano ha intentado romper la influencia de éstas, actuando sobre
el sistema electoral (Ferri, 2005) e incluso llegando a imaginar la
revision constitucional del 6rgano de autogobierno (Ferri, 2021, pp.
15-16 y Polizzi, 2010).

A este respecto, la Ley 71/2022 interviene en la constitucion
y el funcionamiento del CSM para reducir la influencia de las aso-
ciaciones de magistrados. En cuanto a la composicion, el articulo
21 eleva el nimero de miembros togados y legos de 24 a 30. Para la
eleccion de los 20 (ya no 16) miembros togados del CSM, el articulo
31 de la Ley 71/2022 modifica significativamente el articulo 23 de la
Ley 195/1958%: en un colegio nacional, se eligen dos magistrados
del Tribunal Supremo, resultando elegidos los dos més votados; en
dos colegios territoriales, se eligen cinco magistrados en calidad de
fiscales, obteniendo el quinto escafio el «<mejor perdedor» en los dos
colegios; en cuatro colegios, se eligen ocho magistrados en calidad
de jueces, resultando elegidos los candidatos méas votados en cada

5 Legge 24 maggio 1958, n. 195 «Norme sulla costituzione e il funzionamento del
Consiglio superiore della Magistratura». Precedentemente, la normativa elettorale della
componente togata del CSM ¢ stata oggetto di una serie di modificazioni legislative Vedi,
in tal senso, le novelle apportate dalla legge 18 dicembre 1967, n. 1198 «Modificazioni alla
legge 24 marzo 1958, n. 195, sulla costituzione e il funzionamento del Consiglio superiore
della magistratura»; legge 22 dicembre 1975, n. 695 «Riforma della composizione e del
sistema elettorale per il Consiglio superiore della magistratura»; legge 12 aprile 1990, n.
74 «Madifica alle norme sul sistema elettorale e sul funzionamento del Consiglio superiore
della magistratura»; legge 28 marzo 2022, n. 44 «Modifica alla legge 24 marzo 1958, n.
195, recante norme sulla costituzione e sul funzionamento del Consiglio superiore della
magistratura.
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uno de los colegios mencionados. Hasta aqui, como puede verse, el
sistema electoral se basa en una formula mayoritaria. Otros cinco
magistrados son elegidos en un colegio nacional mediante un sistema
proporcional.

En conjunto, por tanto, surge un sistema electoral esencial-
mente «mixto» para el componente togado (Ferri, 2021, pp. 11-14).

Siendo asi, parece claro que la reforma no alcance los objetivos
esperados, es decir, contrarrestar el fenébmeno patoldgico emergente
de las corrientes, aflojando asi el vinculo entre las asociaciones de
magistrados y el CSM [como se esperaba en el informe introductorio
del proyecto de ley (de iniciativa gubernamental) A.C. 2681, presen-
tado durante la xviii legislatura, del que procede la Ley 71/2022]
(Romboli, 2020, pp. 503-512).

Considerese, asimismo, que en el seguimiento del cumpli-
miento de sus Recomendaciones el GRECO recuerda que, debido
a la relevancia que el CGPJ espariol tiene en la seleccién de los
principales puestos de la judicatura, su composicion es de «impor-
tancia primordial»*®. Asi, el art. 122.3 CE establece un numero fijo de
vocales del Consejo (20); de estos, doce seran elegidos entre jueces
y magistrados de todas las categorias judiciales, en los términos que
establezca la correspondiente ley organica. Hasta 1985 se hablaba
de «modelo corporativo» del componente togado del CGPJ —por ser
los vocales elegidos por sus pares—, posteriormente sustituido por
la citada ley por un «modelo asambleario»?’, en el que la seleccion
solo se efectua entre jueces y magistrados. Esta reforma se estimé
conforme a Constitucién (STC 108/1986), y el cuerpo electoral pasé
a ser el mismo que el de los ocho vocales restantes, elegidos por las
Cortes Generales por mayoria de tres quintos.

16 GrecoRC4(2021)3, de 30 de septiembre de 2021, punto 54.

17 Resultara casi redundante para el lector espafiol resaltar que la componente togata
del Consejo General del Poder Judicial ex art. 122.3 CE se elige ya no por jueces y magis-
trados, sino tan sélo entre jueces y magistrados. Conclusién a la que ha llegado el Cons-
titucional debido a que la «necesidad de que los doce Vocales procedentes de la Carrera
Judicial expresasen no sdlo diferentes niveles de experiencia por su funcion y su edad, sino
las distintas corrientes de pensamiento existentes en aquélla, pero ese consenso no parece
extenderse hasta la determinacion del procedimiento adecuado para alcanzar tal resultado,
de forma que no se constitucionalizd una férmula correcta» (FJ 13). Asi las cosas, se han
aceptado variaciones nucleares en la designacion de dichos vocales.
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A nivel de candidaturas, la primera configuracion ordinamen-
tal de 1980 preveia un sistema mayoritario corregido, mediante la
presentacion de candidaturas avaladas por el 10% de los electores y
del 5% de cada categoria profesional o por una asociacion (arts. 14
y 15), hecho que desemboco en la mera representacion de candidatos
asociados. Este «cheque en blanco» (Fernandez Riveira, 2022, p. 362)
a las asociaciones, fue reducido a la nada por el cambio de modelo
introducido en 1985, por el que se preveia que fueran las dos Camaras
en elegir seis vocales cada una por mayoria de tres quintos entre jueces
y magistrados de todas las categorias ex art. 112 LOPJ. Este articulo
se volvio a reformar en 2001, introduciendo un sistema intermedio
entre los dos anteriores, que preveia de nuevo un rol fundamental de
las asociaciones. Aqui, hasta un maximo de treinta y seis candidatos
podian ser avalados por las asociaciones o por jueces y magistrados
que representasen al menos el 2% del Cuerpo en activo, dividiéndose
el numero de candidaturas de forma proporcional en conformidad con
los datos facilitados por la judicatura. De los treinta y seis resultan-
tes, cada Camara elegiria seis. Sin embargo, los Consejos elegidos
mediante este sistema demostraron una sobrerrepresentacion de las
asociaciones. Por este motivo, en 2013 se ha procedido a modificar
la presentacion de las candidaturas en sentido favorable al juez o
magistrado no asociado, puesto que el nuevo art. 574 LOPJ establecia
el requisito del aval de solo veinticinco miembros de la judicatura o de
una Asociacion, dando la posibilidad tanto a no asociados como a las
asociaciones de avalar hasta doce candidatos. El Constitucional tuvo
la posibilidad de expresarse sobre esta reforma con la STC 191/20186,
fallando a favor del legislador y declarando este modelo conforme
a Constitucién. Esto no detuvo, no obstante, al nuevo legislador a
introducir cambios relevantes en la materia en 2018, manteniendose
todavia el sistema de seleccion de vocales del Consejo como descrito.

De esta suerte, aunque la doctrina siga dividida entre opciones
mas radicales, como reasignar la seleccion del componente togado a
jueces y magistrados, y opciones mas moderadas, como modificar el
mero sistema de candidaturas, es evidente que la solucion del proble-
ma no se ha alcanzado adn, ni para limitar las l6gicas de reparticion
entre los principales partidos politicos en la seleccion de los vocales
togados, ni para paliar la influencia oculta de las asociaciones.
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En resumen, asentado el hecho de que la diferencia principal
entre Italia y Espaiia es el mero detonante del nacimiento del asocia-
cionismo judicial —que no coincide a nivel de afios y de motivos—, lo
relevante es que si concurren los rasgos en relacion con la evolucion de
la funcion y el rol desempefiado en la sociedad: en épocas anteriores,
la oposicion firme a los regimenes autoritarios y el rol fundamental
en la redaccion de la Constitucion actualmente en vigor; hoy en dia,
la proteccion de los derechos y de las prerrogativas del juez tanto ad
intra como ad extra y la separacion en asociaciones a garantia del
pluralismo de la magistratura. Lo que parece haberse conseguido sélo
de forma parcial, como veremos a continuacion, es su interseccion
con el ordenamiento juridico de estos dos paises.

III. DERECHO A ASOCIARSE: (POLITICA, PROFESIONALMENTE, O AMBAS?

Una vez demostrada la necesidad de la funcion desarrollada
por las asociaciones en la construccion del ordenamiento juridico de
los paises considerados, queda pendiente interrogarnos acerca de su
insercion en el sistema ordinamental.

Los jueces y magistrados estan adscritos al elenco de ciu-
dadanos empleados publicamente, esto es, mantienen una relacion
juridica con el Estado a través de un contrato administrativo y, por
ende, tienen la condicion de funcionarios publicos. Dicha condicion
conlleva determinadas prerrogativas y, a la vez, algunas limitacio-
nes de derechos —incluso de derechos fundamentales— de alcance
constitucional. Efectivamente, si es cierto que es en el moderno
constitucionalismo «la colocacion de los derechos fundamentales en
el vértice de la kelseniana pirdmide, con el valor de normas efectivas
del maximo rango» (Andrés lIbafiez, 2016, p. 94), también es cierto
que algunos derechos fundamentales encuentran en la misma Carta
Magna su limite.

La intencidn es entonces averiguar en los ordenamientos men-
cionados qué se hace primar de estos derechos, si la libertad del juez
de asociarse o la dimension funcionarial del ciudadano empleado
publicamente, y sobre todo determinar cuél es la ratio subyacente a
la decision de la regulacion efectuada.
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1. El derecho del Juez a asociarse en ltalia

Es importante subrayar que la Constitucion italiana, en el
apartado 3 del articulo 98, otorga al legislador la facultad de introducir
limites a la afiliacion a los partidos politicos, pero no impone la
obligacién de hacerlo®.

A esta formulacion se lleg6é en la Asamblea Constituyente
italiana como resultado de un debate que partié del art. 24 del Pro-
yecto Calamandrei, segun el cual: «I Magistrati non possono essere
iscritti ad alcun partito politico (?)». En la sesién del 20 de diciembre
de 1946, el ilustre jurista explico que la eleccion de una formulacion
interrogativa tenia su origen en una encuesta que él mismo habia
promovido en la revista Il Ponte. Preguntados sobre si estaban a
favor de reconocer el derecho a afiliarse a partidos politicos, preva-
lecio el si, sobre todo entre los magistrados jovenes. Esto, explico
Calamandrei, estaba relacionado con el hecho de que un grupo de
jévenes magistrados se habia distinguido en la resistencia partisana,
especialmente en Florencia (donde tenia su sede la revista), y, por lo
tanto, la prohibicion de afiliarse a partidos politicos aparecia a sus
0jos como una deshonra a este compromiso politico, mas que como
una salvaguarda de la independencia de la orden.

En el debate de la Asamblea Constituyente surgieron diferentes
posturas. En resumen: los favorables a la prohibicién argumentaron
que ésta preservaria la independencia del poder judicial y la liber-
tad de voto de los ciudadanos (que podria verse perturbada por la
candidatura de un magistrado al Parlamento). Se observo, en otras
palabras, que la ajenidad del poder judicial a la lucha politica daria
mayor dignidad a la funcion y protegeria al magistrado de cualquier
sospecha de parcialidad®. Los contrarios a la prohibicion considera-
ban que la eleccidon de afiliarse a un partido politico debia dejarse a
la conciencia de cada magistrado, como expresion de los principios
de libertad que se afirmarian con el nuevo texto constitucional, por lo

18 El contenido de este parrafo y las citas aqui incluidas retoman en sintesis el analisis
parte del libro Polizzi, 2017, pp. 80-94.

¥ A. Moro (Demaocratico cristiano), Assemblea costituente, Atti, seduta del 31 gen-
naio 1947, 257.
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que Targetti propuso un programa (de contenido puramente politico)
desaconsejando dicha afiliacion®.

La solucidon se alcanzd en la sesion del 5 de diciembre de
1947 y maduro sobre la enmienda propuesta por el diputado Clerici,
que habria hecho facultativo para el legislador introducir limites a la
afiliacion a los partidos politicos®.

Por lo tanto, por un lado, la decision de introducir o no tales
limites se dejo a la discrecidn del legislador y de las opciones politicas
del momento y, por otro, no se consideraron inconstitucionales los
limites «especiales» a la libertad de asociarse libremente en partidos
politicos, previstos en el art. 49 CI.

El legislador italiano, con las reformas de 2005-2006, intro-
dujo a nivel de sancidn disciplinaria la pertenencia del magistrado a
una asociacion de partido, asi como su participacién sistematica y
continuada en la vida partidista (véase el art. 3.1, letra h), del Decreto
legislativo 109/2006%2, modificada por la Ley 269/2006%.

Dicho régimen ha sido considerado legitimo por el Tribunal
Constitucional en las Sentencias 224 de 2009 y 170 de 2019%*. La
Corte Costituzionale no cuestiona que el magistrado sea titular
de los mismos derechos de libertad que cualquier otro ciudadano,
pero no considera incompatibles los limites a sus derechos como
ciudadano, ello con el fin de preservar la funcién desempefiada
(Longhi, 2018, pp. 45-54; Sobrino, 2018, pp. 1-9; De Sanctis, 2018,
pp. 1-16; Dal Canto, 2020; Cremaschi, 2020, pp. 83-98).

2 F Targetti (Partito socialista italiano), Assemblea costituente, Atti, seduta del 20
dicembre 1946, 78.

2 E. Clerici (Democratico cristiano), Assemblea costituente, 5 dicembre 1947, 2861.

2 Decreto legislativo 23 febbraio 2009, n. 109: «Disciplina degli illeciti disciplinari
dei magistrati, delle relative sanzioni e della procedura per la loro applicabilita, nonché
modifica della disciplina in materia di incompatibilita, dispensa dal servizio e trasferimento
di ufficio dei magistrati, a norma dell’articolo 1, comma 1, lettera f) della legge 25 luglio
2005, n. 150».

2 Legge 24 ottobre 2006. n. 269: «Sospensione dell’efficacia nonché modifiche di
disposizioni in materia di ordinamento giudiziario»

2 Corte cost.,17 luglio 2009, n. 224; Corte cost., 20 luglio 2018, n. 170.
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2. El derecho del Juez a asociarse en Espafia

En Espafia, el articulo 127.1 CE excluye explicitamente a
jueces, magistrados y fiscales no solo el desempefio de funciones
sino también la pertenencia a partidos politicos o sindicatos. Esta
prohibicion sustantiva, como recuerda Aparicio Pérez (2018, pp.
489-490), es Unica si se consideran los Estados con Constituciones
normativas (EE. UU., Francia, Italia, Reino Unido, Alemania, Suiza,
Paises Bajos, Portugal, etc.). El constituyente espafiol entendid, sin
embargo, necesario limitar este derecho «al pensar que la pertenencia
publica a partidos o sindicatos podia empafar la imagen de indepen-
dencia y prestigio de la funcion jurisdiccional por los miembros de
la Magistratura 'y de la Fiscalia», para alejarse de su historico sistema
«de cesantias», por el que jueces y magistrados permanecian en el
puesto hasta que otro partido politico diferente del de su adscripcion
tomara el poder. Desde 1870, la formalizacion de la prohibicion de
afiliacion a partidos politicos de jueces y magistrados es una herencia
historica.

A esta prohibicion se afiade la prevision de una reserva de ley
para regular el sistema y las modalidades de asociacion profesional
de estos Cuerpos. Como sostenido por muchos (Aparicio Pérez,
2018, p. 489; Arnaldo Alcubilla, Gonzalez Hernandez, 2003 y Sieira
Mucientes, 2011) el articulo 127 se trataria de una «mayor concrecion
del articulo 117», e impone un minimum de restricciones al legislador.
De ahi, la critica de algunos en el sentido de que el marco juridico
constitucional ha terminado por rodear «al Poder Judicial de una espe-
cie de aureola impenetrable como si no se tratara de un poder publico
maés incardinado en la sociedad» (Alvarez Conde y Tur Ausina, 2019,
p. 755), limitando determinados derechos «con nulo acierto®».

La regulacion constitucional especifica, que en esta interre-
lacion primaba el juez funcionario frente al juez-hombre (Garrido

% Sostienen siempre Alvarez Conde y Tur Ausina (2019, p. 756) que la «pretendida
«asepsia judicial» es una tarea vana que histéricamente no ha hecho mas que encubrir posi-
ciones reaccionarias. La cuestion clave es, pues, que la ideologia de quien imparte justicia
quede neutralizada a través de la motivacién de sus resoluciones, acorde a la mas depurada
interpretacion del ordenamiento de conformidad con los principios constitucionales». Esta
posicion se encuentra en muchos trabajos en doctrina.
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Carrillo, 2014, pp. 1-32)%, encontrd posiciones distantes ya en los
debates constituyentes. La prohibicion de pertenencia a un partido
politico o a desempefiar funciones en otro poder publico se encontra-
ban desde el Anteproyecto de la Constitucion en el anterior art. 11777,
De este modo, de un lado, la Minoria Catalana, el Grupo Socialista
y el Grupo Comunista, mantuvieron en las enmiendas presentadas?
al Anteproyecto de la Constitucion una posicion abierta hacia los
derechos del juez ciudadano y su libertad ideoldgica, imaginando
como necesaria una restriccion minima, inherente a vetar actuar
publicamente como miembros de un partido politico ademas de
desempefiar otros cargos publicos®. Sin embargo, éstas no fueron
aceptadas en el Informe de Ponencia en el Congreso de los Dipu-
tados®, prevaleciendo el texto de la enmienda n. 691 del Sr. Lépez
Rod6 con el apoyo de los Grupos Parlamentarios de Alianza Popular
y de Unién de Centro Democrético, por el que se intentaba resaltar
la independencia del juez funcionario, con un primer apartado del
articulo que limitaba a jueces y magistrados en activo «desempefiar
cargos publicos, pertenecer a partidos politicos, sindicarse o integrarse
en asociaciones profesionales». La redaccion definitiva del precepto
deriva, primero, de la supresion en el texto anterior de la referencia a
«integrarse en asociaciones profesionales» a través de una enmienda
in voce propuesta por el mismo Sr. Lopez Rodo y Alianza Popular en
el debate previo a la redaccion del Dictamen del Congreso, en el que
manifestaron su conformidad a garantizar el derecho de los jueces
a asociarse profesionalmente®. Finalmente, acto seguido, fue con
la aprobacion de una enmienda transaccional del Sr. Roca Junyent

% En la afortunada triparticion de interrelaciones del juez que nos ofrece Garrido
Carrillo (juez funcionario, juez-hombre y funcién del juez), estimamos alin mas preciso
considerar la interrelacion entre el juez funcionario y el juez ciudadano.

27 BOC n. 44, 5 de enero de 1978, pp. 688-689.

2 Proyecto de Ley: Anteproyecto de la Constitucion, Enmiendas, pp. 216, 422.

2 Con la variante de la Minoria Catalana propuesta por el Sr. Roca Junyent: «Los
Jueces, Magistrados y Fiscales, mientras se hallen en servicio activo, no pueden ejercer nin-
guna funcion publica o actividad profesional o mercantil ni desempefiar cargos directivos
en partido politico ni actuar en actos publicos -como miembros de éstos», que acab6 siendo
la enmienda que obtuvo los apoyos de la minoria en los debates constituyentes. BOC n. 84,
8 de junio de 1978, p. 3128.

30 BOC n. 82, 17 de abril de 1978, p. 1589.

31 BOC n. 84, 8 de junio 1978, p. 3127.
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coémo se integro en el subsiguiente Dictamen de la Comisién del
Congreso® la reserva de ley por la que se afiadi6 al texto del apartado
primero: «La ley establecera el sistema y modalidades de asociacion
profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales».

De forma que en el texto constitucional la regulacion de la
prohibicién a sindicarse para jueces y magistrados se manifiesta
incluso mas rigida si comparada con otros Cuerpos, considerando
que el art. 28.1 CE devuelve al legislador ordinario la posibilidad de
limitar o excluir el derecho a sindicarse para «Fuerzas o Institutos
armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar»,
quién regulara tambiéen «las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios pablicos». Un mandato al legislador en estos términos
se recoge también en el art. 103.3 CE para funcionarios en general.

A estas limitaciones, el legislador ha procedido a subir ese mi-
nimo arriba mencionado. El art. 395 LOPJ reproduce sustancialmente
el precepto constitucional, articulo del que cabe mencionar unas res-
tricciones que encuentran su origen en el art. 7 de la Ley provisional
de 15 de septiembre de 1870 sobre organizacion del Poder Judicial,
prohibiéndoles: «1° Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios
publicos o corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por sus
actos, ni concurrir, en su calidad de miembros del Poder Judicial,
a cualesquiera actos o reuniones publicos que no tengan caracter
judicial, excepto aquéllas que tengan por objeto cumplimentar al Rey
0 para las que hubieran sido convocados o autorizados a asistir por
el Consejo General del Poder Judicial; 2° Tomar en las elecciones
legislativas o locales mas parte que la de emitir su voto personal».

A modo de cierre del marco juridico que regula el derecho a
asociarse de jueces y magistrados en Espafia, es fundamental men-
cionar el art. 401 de la LOPJ y el Reglamento 1/2011 de asociacio-
nes judiciales profesionales (en desarrollo al articulo mencionado)
aprobado por el Consejo General del Poder Judicial. Haciendo solo
una breve referencia al primero, aqui: se reconoce capacidad juridica
a las asociaciones y la capacidad para el cumplimiento de sus fines
(como la defensa de los intereses profesionales y la realizacion de
actividades al servicio de la justicia); se delimita el ambito de la

% 1d., p.3136. BOC n. 135, 21 de julio de 1978, p. 2965-2966.
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asociacion al territorio nacional, previendo la posibilidad de crear
secciones en relacion con cada Tribunal Superior de Justicia, al mismo
tiempo que se deja la posibilidad a jueces y magistrados de asociarse
0 Nno, y en caso de hacerlo, se limita la inscripcion a una asociacion;
se establece que es condicidn para la constitucion de una asociacion
su inscripcion en el Registro llevado por el CGPJ, acompafiada por
sus estatutos y una relacion de afiliados, pudiéndose denegar la ins-
cripcion de una asociacion sélo en caso de incumplimiento de los
requisitos legalmente exigidos por la misma o por sus estatutos. De
suerte que, con el intento de resumen propuesto por Andrés Ibafiez
(1996, p. 89), quedan en manos de las asociaciones judiciales como
ambito de intereses: «los politico-generales en su dimensién no par-
tidista, esencialmente, el area de los derechos fundamentales; los
relacionados con las garantias del estatuto del juez y, en particular, la
independencia judicial; los derechos profesionales de los jueces en
su dimension mas propiamente sindical»®,

3. Una reflexion comun: el asociacionismo judicial como libertad
constitucional y elemento fundamental de la independencia del
poder judicial

Ahora bien, en ambos ordenamientos parece acabar por pre-
valecer la intencion de que jueces y magistrados sean independientes,
imparciales, y sometidos tnicamente al imperio de la ley, y de aparecer
como tales* hasta por encima de algunos derechos de participacion

3 Aunque no sea de este trabajo retomar la teoria sobre la diferencia de rango entre
normas constitucionales —por su proteccién o no por el art. 53 CE, o por su supeditacion a
la via de reforma constitucional prevista por el articulo 167 CE o por la via agravada del art.
168 (De Vega Garcia, 1995: 153)- estariamos aqui frente a una posible confutacion de esta
tesis. La restriccion de los derechos fundamentales incluidos en la seccidn |, del capitulo
11, del titulo I de la Constitucion, que requeriria el procedimiento agravado de reforma
constitucional para su modificacion, se perfecciona aqui en un articulo que segun esta teoria
serfa de rango inferior.

34 La Carta Europea sobre el Estatuto del Juez aprobada por el Consejo de Europa el
8-10 de julio de 1998 afirma que «los jueces podran llevar a cabo libremente actividades
ajenas a su mandato, incluyendo las que son expresion de sus derechos como ciudadano.
Esta libertad no podré quedar limitada, salvo en la medida en que estas actividades externas
sean incompatibles con la confianza en la imparcialidad o independencia del juez o en su
disponibilidad para resolver atentamente y dentro de un plazo razonable los asuntos que le
correspondan. El ejercicio de una actividad externa distinta de las literarias o artisticas debe
ser objeto de una autorizacion previa en las condiciones establecidas por el estatuto» (punto
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politica, excluyendo especificamente tanto en Italia como en Espafia
el derecho de asociarse a partidos politicos®.

El miedo al «juez politico» (Ruiz Alvarez, 2017, p. 121 y
ss.) hace que el juez funcionario supere al juez ciudadano respecto
de los mencionados derechos. El objetivo pensado por el constitu-
yente no se alcanza sin embargo de forma igual, puesto que en el
ordenamiento italiano se deja la eleccion al legislador (no perfeccio-
nada hasta 2005-2006), mientras que en el ordenamiento espafiol el
asociacionismo judicial encuentra mucho mas protagonismo en la
Magna Carta, excluyendo explicitamente la asociacion a partidos y
a sindicatos —ademas de no proveer al derecho de huelga de jueces y
magistrados— y dejando en manos del legislador la mera libertad de
regular el sistema y la modalidad de asociaciones profesionales. La
regulacion de estos derechos civiles se hace incluso mas restrictiva
en el marco formado también por la Ley Organica del Poder Judicial
y el Reglamento 1/2011. Una regulacion, de relieve constitucional
0, en menor medida, de alcance legislativo, de la limitacion del juez
a asociarse politicamente que hace que sigan permaneciendo vivas
aquellas perplejidades compartidas por el Sr. Roca Junyent®® en los
debates constituyentes espafioles: «veriamos muy claramente cémo
la prohibicion constitucional de pertenecer a partidos politicos podra
traducirse en situaciones tan extrafas, por ejemplo, como la de que un
Magistrado no podra ser del partido socialista o del comunista, pero
podré ser socialista 0 comunista, con lo cual, evidentemente, con este
matiz se empezara a saber donde esta la organicidad de pertenenciay
donde empieza la vinculacion de la adscripcion filosofica». Prohibi-

4.2). A esto se afiade que «los jueces deberan abstenerse de cualquier conducta, accion o
expresion susceptible de afectar de un modo efectivo a la confianza» (punto 4.3). En estos
términos también Serra Cristobal (2008, pp. 120-121).

% Se sefiala el caso resuelto por la Comision de Etica Judicial espafiola en su Dic-
tamen de 9 de marzo de 2023. Aqui, el objeto de la consulta planteada por un Juez era la
libertad de pertenecer a una asociacion de Abogados Cristianos. En las Conclusiones de la
Comision, ésta realiz6 una distincion entre la pertenencia de un Juez a una asociacion con
fines religiosos, y la pertenencia a una asociacion de abogados. Asi, mientras no entendid
motivo de riesgos de menoscabo la pertenencia a asociaciones religiosas, desaconsejé la
pertenencia de un Juez a una asociacion entre cuyos fines se encontrara la litigacion ante
tribunales, porque hubiese podido dafiar la percepcion del Poder Judicial por parte de la
ciudadania. Comision de Etica Judicial, Dictamen de 9 de marzo de 2023, p. 5.

% BOC n. 84, 8 de junio de 1978, pp. 3127-3128.
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cidn que nos parece alin mas obsoleta por si luego no se introducen
limites a las llamadas «puertas giratorias».

Aun asi, ante las dudas de parte de la doctrina de ambos paises
sobre la necesidad de limitar el derecho a pertenecer o a afiliarse a
partidos politicos, podemos resumir que nos encontramos delante de
una remision a un legislador que, en el caso italiano, ha tenido la fa-
cultad de traducirlo en un ilicito en el plano disciplinario; mientras, a
una restriccion mas rigida (en apariencia) en el ordenamiento espafiol,
pero que se traduce en una limitacion de pertenecer a sindicatos que
no impide en modo absoluto la defensa de los intereses profesionales
(Garrido Carrillo, 2014, pp. 1-32), ademas de una prohibicion de
afiliacion a partidos politicos que no obsta a que las asociaciones ju-
diciales respondan «a planteamientos ideologicos y politicos» (Serra
Cristobal, 2008, p. 118), siendo éstas garantia fundamental para la
participacion del juez a la vida politica (Belloch Julbe, 1986, p. 42).

Asi las cosas, en ambos paises las asociaciones judiciales
acaban teniendo un rol muy relevante en la sociedad, aunque con
una configuracién méas estructurada en el caso espafiol gracias a la
remision al legislador por mandato constitucional de regular mediante
ley el sistema y las modalidades de asociacion profesional.

En conclusién, el asociacionismo entre magistrados no sélo
expresa la libertad (constitucional) de asociacion, sino que ha sido
fomentado también por varios documentos internacionales y europeos
como elemento fundamental de la independencia del poder judicial
y de la defensa del Estado de Derecho (Bruti Liberati, 2022, pp.
166-169). Este «nexo» aparece en varios documentos adoptados a
nivel europeo: la Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces de
1988 (Principios 1.7 y 1.8); la Recomendacion (2010)12 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, titulada «Jueces: Independencia,
Eficiencia y Responsabilidades» (parrafo 25); la Carta Magna de los
Jueces (Principios Fundamentales) del Comité Consultivo de Jueces
Europeos (CCJE) (parrafo 12); por altimo, el Dictamen n.° 23 del
CCIE, titulado «La funcién de las asociaciones de jueces en apoyo
a la independencia judicial», adoptado el 6 de noviembre de 2020.
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IV. EL PROBLEMA DE LOS NOMBRAMIENTOS DISCRECIONALES. L.OS CRITERIOS
DE SELECCION DEL CANDIDATO EN EL MARCO CONSTITUCIONAL

Tras haber encuadrado la funcion fundamental de las aso-
ciaciones en el desarrollo de la sociedad y la importancia de que al
juez y al magistrado se le asegure su derecho a asociarse (a través
de diferentes formas), es necesario enfocarnos sobre como estas
asociaciones se relacionan con procedimientos clave para el sistema
judicial, para averiguar si los problemas puestos en tela de juicio
derivan de procesos parecidos, a los que se puedan ofrecer de iure
condendo soluciones similares. Entre las funciones principes de los
Consejos Judiciales de ambos ordenamientos®” se encuentran los
«nombramientos», que los preceptos constitucionales reservan al
legislador (arts. 105 Cl y 122.2 CE).

Pero ¢como se interseca la libertad constitucional de asociarse
con el interés de las asociaciones en la seleccion de los nombramientos
de los altos cargos? Sostiene la magistrada Velilla Antolin (2021, pp.
250-251), realizando una critica de parte, que sin la libertad sindical
y sin estar al mando de juzgados «es imposible luchar contra el poder,
que tiene a profesionales dedicados a tiempo completo a pasar como
un rodillo sobre nuestras condiciones profesionales». De esta manera,
la estricta relacion entre asociaciones y estos nombramientos, hace
oportuno incidir en la modalidad de seleccidn de los altos cargos.

Consideramos asimismo necesario un breve paréntesis para
motivar la decision de no tratar las asociaciones de fiscales espafiolas
en este elaborado. Si en el caso italiano éstas viven una dinamica
igual a las de jueces y magistrados, en el ordenamiento espafiol, la
separacion de las carreras ha creado un marco juridico totalmente
distinto. En Espafia, el Ministerio Fiscal es un drgano de relevancia
constitucional que «ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios
conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerar-
quica» (art. 124.2 CE); el Fiscal General del Estado (también FGE) es
nombrado por el rey a propuesta del Gobierno (oido el CGPJ) ex art.
124.4 CE, y a su vez, es al que el legislador ordinario le ha asignado
la funcion de «proponer al Gobierno los ascensos y nombramientos

37 Recuérdese que con «Consejo Judicial» se entiende aqui el 6rgano supremo de
gobierno del Poder Judicial, de relevancia constitucional en ambos paises.
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para los distintos cargos previo informe del Consejo Fiscal, oido el
Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma respectiva cuando se trate
de cargos en las Fiscalias de su ambito territorial» (art. 13 de la Ley
50/198138) segun norma de ley y, mas recientemente, como regulado
por el Real Decreto 305/2022%. Sin embargo, como evidenciado por
Viada (2023), el FGE «tiene un grado de discrecionalidad —cumpli-
dos los requisitos de antiguedad requeridos para la plaza de que se
trate— solo limitada por la motivacidn que realice». Dicho de otra
forma: «no esta sometido ni al tiempo de prestacion de servicios, ni
a publicaciones, ni a méritos o deméritos del candidato»*, a lo que
se suma la discrecionalidad del Gobierno en aceptar su propuesta, y
esto hace que las asociaciones de fiscales, en consecuencia, tengan
menos influencia directa sobre la decision final del nombramiento
discrecional. Sin embargo, aunque sea de gran interés, no se tratara
en este elaborado el tema de las asociaciones de fiscales dado que el
Ministerio Fiscal no es un érgano jurisdiccional.

1. Los«incarichi direttivi e semidirettivi» en el Poder Judicial italiano

A la luz de la Constitucion italiana, la cuestion de los nom-
bramientos judiciales recuerda algunos de los principios basicos
del Estado democratico pluralista. Por un lado, la distincién de las
magistraturas solo por la diversidad de funciones, conforme al articulo
107.3 CI (Biondi, 2008, pp. 941-950; D’Elia, 2006, pp. 2051-2062;
Bonifacio-Giacobbe, 1986, pp. 140-170). Por otro lado, la reserva de
ley para las normas sobre el sistema judicial y cada magistratura, ex
art. 108.1 CI (por todos Pizzorusso, 1992, p. 1y ss.).

En este marco se reserva a la ley la definicion de los crite-
rios generales para la evaluacion y seleccion de los aspirantes a los
nombramientos directivos y semidirectivos (0, méas simplemente,
directivos) y los consiguientes procedimientos de nombramiento

% Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal.

% Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Ministerio Fiscal.

40 Afade a esto que «este sistema legal de promocion profesional en la Fiscalia en-
cuentra serias dificultades para ser combatido en los Tribunales, puesto que el legislador ha
dejado las cosas muy abiertas para que la designacion del FGE recaiga en la persona que
prefiera».
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(D’ Andrea, 2021, pp. 198-203); por otra parte, el modelo organizativo
de la direccion judicial no puede llegar a introducir relaciones de tipo
jerarquico entre los magistrados, ya que esta destinado a satisfacer las
necesidades de servicio de la administracion judicial (como observé
la Corte costituzionale en las sentencias 80/1970, de 3 de junio, y
143/1970, de 16 de julio: todas ellas recordadas por Biondi, 2008,
p. 943).

Sin embargo, como ha observado la doctrina italiana, la norma
expresada en el apartado 3 del articulo 107 CI no se opone a la
introduccién de distinciones entre magistrados en relacion con las
funciones desempefiadas. En este caso, el criterio Gltimo y definitivo
para evaluar la legitimidad de la decision de atribucion es la no
injerencia en la actividad judicial (Rigano, 2021, p. 90).

Al mismo tiempo, la predeterminacion de los pardmetros de
evaluacion no puede ser tan rigurosa hasta anular el margen discre-
cional del CSM en el proceso de evaluacion de los candidatos.

Asi, la fuente primaria esta facultada para fijar criterios su-
ficientemente precisos capaces de orientar la discrecionalidad del
organo decisor hacia el magistrado mas idoneo para las funciones
directivas, pero no puede producir automatismos en la decision sobre
la atribucion del cargo (Corte costituzionale, sentencia 72/1991,
recordada por Zanon-Biondi, 2019, p. 667 y ss.)*.

De esta manera, corresponde al Parlamento identificar el caso
abstracto en cumplimiento del principio de igualdad (ex art. 3 CI), con
el fin de reducir el ambito de los Ilamados actos paranormativos del
CSM; corresponde a este ultimo, en cumplimiento del mismo canon,
la aplicacion administrativa en lo que respecta a las evaluaciones
periddicas de la profesionalidad, las evaluaciones comparativas y, de
nuevo, las evaluaciones durante el procedimiento de nombramiento
(Rigano, 2021, p. 90).

Cabe sefialar que los nombramientos directivos se refieren a las
funciones de organizacién y coordinacion encargadas de garantizar el
buen funcionamiento de la justicia, que se confieren a los magistrados

4 Corte costituzionale, 8 febbraio 1991, n. 72, «Considerato in diritto» n. 2, tercer
parrafo.
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y no a personal externo en virtud del régimen de autogobierno previsto
en los articulos 104 y 105 CI“,

A nivel primario, los diferentes cargos directivos y semidi-
rectivos atribuidos a los titulares de funciones judiciales y fiscales se
identifican en el art. 10 del Decreto Legislativo 160/2006%.

Considerando que una parte de la disciplina se sitta en el nivel
secundario de las fuentes del derecho, concretamente en el «Testo
Unico sulla dirigenza giudiziaria» de 2015* adoptada por el CSM,
en el ejercicio de las competencias que le son atribuidas en virtud de
su posicién constitucional.

Las funciones directivas se atribuyen a los magistrados llama-
dos a desarrollar cargos en la cuspide de la administracion judicial;
las funciones semidirectivas se confieren a los magistrados llamados
a ejercer una direccién y organizacion «intermedias» en relacion con
los titulares de las oficinas®.

A la luz de la mencionada reserva de ley, se ha observado que
el Testo Unico de 2015 es un acto administrativo, es decir, es solo
una resolucion que vincula con caracter general la futura actividad
discrecional del 6rgano de autogobierno (Rigano, 2021, p. 92; D’An-
drea, 2021, p. 199).

De esta manera cualificada, los criterios dictados por la misma
podrian ser tomados por el intérprete como parametro para escrutar la
legalidad de la decision adoptada por el CSM. Asi, el nombramiento
seria legitimo cuando se adhiera a la decision sobre la direccion

42 | os articulos 104 y 105 CI regulan la composiciéon y las funciones del Consejo
Superior de la Magistratura.

4 Decreto legislativo 5 aprile 2006, n. 160: «Nuovo disciplina dell’accesso in magis-
tratura, nonché in materia di progressione economica e di funzioni dei magistrati, a norma
dell’articolo 1, comma 1, lettera a), della legge 25 luglio 2005, n. 150».

4 Circolare Csm del 28 luglio 2015: «Testo unico sulla dirigenza giudiziaria».

4 Senato della Repubblica, Camera dei deputati, Riforma dell’ordinamento giudi-
ziario e del Consiglio superiore della magistratura. Schede di lettura, A.S. 2595, 2 maggio
2022, p. 26.

4 En la jurisprudencia véase la sentencia del Consiglio di Stato (di seguito “Cons.
Stato), V, 5 marzo 2020, n. 6953 y los precedentes que en ella se mencionan: Cons. Stato,
V, 28 febbraio 2020, nn. 1448 e 1450; Cons. Stato, V, 7 febbraio 2020, n. 976; Cons. Stato,
V, 22 gennaio 2020, n. 524; Cons. Stato, V, 9 gennaio 2020, nn. 192 e 195; Cons. Stato, V, 2
gennaio 2020, nn. 8 e 9; Cons. Stato, V, 2 agosto 2019, n. 5492; Cons. Stato, V, 17 gennaio
2018, n. 271; Cons. Stato, V, 6 settembre 2017, nn. 4215 e 4216..
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judicial o cuando, no adhiriéndose a ella, justifique la desviacion de
forma ajustada a derecho.

La orientacion de la jurisprudencia administrativa va en el
sentido de afirmar que el contraste entre la decision del plenum del
CSM Yy las disposiciones del Testo Unico no constituye una infraccion
de ley. En consecuencia, el CSM puede decidir de forma distinta a
lo dispuesto en el Testo Unico, pero tiene la carga de justificar las
razones de esta desviacion. De no ser asi, el acto adolece de exceso
de poder por difetto di istruttoria y falta de motivacién, es decir, por
un uso indebido y distorsionado de esa potestad valorativa, y no por
infraccion de ley*’.

La lectura de las letras a)-f) del apartado 1 del articulo 2 de
la Ley 71/2022 muestra claramente la intencién de comprimir los
margenes de autonomia del CSM en la definicién de los criterios de
eleccion del candidato considerado mas idoneo para las funciones
directivas. La citada disposicion desplaza una parte de las nhormas
del Testo Unico, es decir, de la fuente secundaria del derecho a una
fuente primaria: el decreto delegado.

2. Las plazas «de caréacter gubernativo y de caracter jurisdiccional
y gubernativo» en el Poder Judicial espafiol

En linea con la redaccidn constitucional propuesta por el
constituyente italiano, este tipo de nombramientos descansan a nivel
constitucional en el art. 122.2 CE, por el que se establece que el CGPJ
es el érgano de gobierno del mismo, y se reserva al legislador organico
el mandato de establecer su estatuto y el régimen de incompatibili-
dades de sus miembros y sus funciones, «en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario». Esta
materia se concibe —tal y como esta descrita en la Constitucion en el
art. 122.1 — como un sistema de carrera para jueces y magistrados
«entendido como un cursus honorum en el que se desarrolla una
progresion profesional»*,

47 Asi, F. Rigano durante el Seminario Anual de la Asociacion del Grupo Pisa del 23
de octubre de 2020 (en linea), titulado: «Il Consiglio Superiore della Magistratura. Snodi
problematici e prospettive di riforma.

4 Asienla STS 29 de mayo de 2006, FJ quinto.
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El imperativo constitucional acerca de los nombramientos se
recoge por el art. 326.1 de la LOPJ con el modelo introducido por la
reforma de la Ley Organica 4/2018*, que mantiene el ascenso y la
promocion al interno de la carrera judicial basados en los principios
de mérito y capacidad, como también la idoneidad y especializacion,
que dependeran del ejercicio de las funciones jurisdiccionales y del
destino de la plaza. La novedad se formaliza en el apartado 2, en el
que se procede a precisar que en aquellas plazas que requieran que sea
la convocatoria misma a establecer los criterios de seleccion, esto es,
algunos puestos superiores de la judicatura®, habra de sefialarse en las
bases de forma clara y separada los méritos a tener en consideracion,
y también pormenorizadamente cada uno de éstos en la valoracién
global del candidato.

A nivel de rango secundario, el desarrollo de la materia se ha
construido con el Reglamento 1/2010% y sucesivas modificaciones,
por el que el CGPJ adelantaba una autolimitacion sobre su discrecio-
nalidad para hacer frente a una elevada cantidad de contenciosos®,
estableciendo para las plazas de caracter gubernativo y de caracter
jurisdiccional y gubernativo (Seccidn 3.%) méritos comunes y meritos
especificos de cada una. La intencion se explicita en su predmbulo,
donde se estima que, para una correcta elaboracion de un Reglamento
sobre provisidn de plazas, éste debe garantizar una correcta aplicacion
del principio rector del derecho explicitado en el art. 9.3 CE, es decir,
la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y, a la vez,
respetar el derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad
a las funciones y cargos publicos ex art. 23.2 CE.

4 Ley Organica 4/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.

% Se trata de presidentes de las Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y Au-
diencia Nacional, y presidentes de Sala y magistrados del Tribunal Supremo. La definicién
«puestos superiores de la judicatura» como sinénimo de «altos cargos en la judicatura» la
ofrece el mismo GRECO en la IV Ronda de Evaluacidn a Espafia, en la Recomendacion VI
(GRECORC4 (2013), 15 de enero 2014, apartado 168.

5t Acuerdo de 25 de febrero de 2010, del Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2010, que regula la provision de plazas de
nombramiento discrecional en los 6rganos judiciales.

52 Se hace referencia aqui a las SSTS de 29 de mayo y de 27 de noviembre, ambas de
2006, y 27 de noviembre de 2007, ademés de dos sentencias de 12 de junio de 2008.
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La estructura citada recoge y se desarrolla gracias a la doctrina
del Tribunal Supremo. Esta Gltima, realiza una distincion entre los
nombramientos discrecionales y los nombramientos de libre desig-
nacion (también Fernadndez Riveira, 2022, p. 370). El Alto Tribunal
ha puesto de manifiesto la contrariedad entre los conceptos de dis-
crecionalidad y arbitrariedad *3, haciendo suya también la doctrina
del Tribunal Constitucional (SSTC 235/2000, 12/2001). Especifica el
Supremo que los nombramientos del CGPJ no son una competencia
compartida con otros 6rganos —interpretacion que seria contraria al
precepto constitucional del art. 122.2—, pero a la vez no se otorga una
facultad de actuacion a éste a legibus solutus (STS 26 de mayo de
2006, FJ 16). Por consiguiente, todo acuerdo de los érganos del CGPJ
ha de ser motivado (también FJ 19, y como actualmente previsto por
el art. 632.1 LOPJ). Ademas, en la motivacion preceptiva que tendra
que valorar el CGPJ recuerda el Tribunal Supremo que hay diferencias
entre un nombramiento con funcién de gobierno del poder judicial y
otro con funcidén propiamente jurisdiccional (FJ 6, STS 27 noviembre
2007), por lo que éstos seran sujetos, ademas de los principios de
buena administracion y de transparencia consagrados en Constitu-
cién, también al eventual y sucesivo control judicial. La aprobacion
del Reglamento 1/2010 lleva consigo otra serie de sentencias del
Supremo —que inciden en la compresencia de elementos reglados y
elementos discrecionales en los nombramientos (ej. las SSTS de 4 y
7 de febrero 2011 y la de 10 de mayo de 2016 sobre presidencias de
TSJ)- demostrando la no reduccion de contenciosos. Con la reforma
de 2018 el legislador redujo la distincion entre las dos clases de
nombramientos del art. 326 LOPJ, aminorando la distincion entre
nombramientos derivados de una «potestad inequivocamente reglada»
(STS 1315/2015, FJ 5), y otros en el que si cabe un margen de apre-
ciacion del Consejo al no representar éstos un «concurso reglado o

5% Los magistrados que han expresado su voto particular al Acuerdo del CGPJ de 26
de mayo de 2016 han recordado qué ha de entenderse por decisidn arbitraria, es decir, «en
primer lugar, cuando utiliza argumentos que no responden a los principios de la razén y de
la l6gica, a las reglas de la experiencia o a los conocimientos cientificos; en segundo lugar
cuando los razonamientos parten de premisas falsas, porque obviamente en estos casos
se alcanzaran conclusiones falsas, y, en tercer lugar, cuando no se respeten los criterios
normativos de aplicacion en el ambito de la decision que debe adoptarse» (apartado 2°,
Arbitrariedad de la Resolucion).
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baremado de méritos» (STS 27 de junio de 2017, FJ 1). Al contrario,
también en las convocatorias de plazas que tengan un componente
gubernativo (STS 29 de mayo de 2006) han de ser sefialados porme-
norizadamente los méritos a evaluar. Esto en ningln caso da derecho
a exigir un examen comparativo de los méritos de los candidatos,
«ni en la propuesta de la Comisién Permanente ni en la posterior del
Pleno» (STS 30 de mayo de 2022, FJ 4); tampoco se puede reclamar
que el baremo se plasme en calificaciones numeéricas, procedimiento
que anularia el margen de discrecionalidad del Consejo.

Después de la reforma de 2018 el proceso consta entonces de
las siguientes fases: una convocatoria abierta de la plaza, publicada
en BOE en la que se precisan las bases aprobadas por el Pleno del
Consejo con los méritos a evaluar y su ponderacion en el total de la
puntuacion a obtener; una fase de comparecencia oral de los aspiran-
tes ante la Comision Permanente del CGPJ, extendiendo la misma a
todos los candidatos, garantizando igualdad y audiencia publica; el
«escrutinio de la profesionalidad» de los candidatos efectuado por la
Comisién Permanente (STS 11 de junio de 2020, FJ 4) que informaré
sobre los nombramientos®; la justificacion por escrito de la decision
sobre el candidato elegido por Acuerdo de la Comision Permanente o
del Pleno del CGPJ%, que serd nombrado mediante Real Decreto®, y
un informe motivado sobre la integracion de la perspectiva de género.

En el marco juridico aqui descrito, se mantienen en definitiva
tres principios fundamentales en la determinacion de un proceso de
seleccidn objetivo (STS 27 noviembre 2007, FJ 6): 1. La libertad de
apreciacion del candidato que corresponde al CGPJ; 2. La existencia
de limites que condicionan dicha libertad, con particular atencion a
los principios de mérito y capacidad (ex art. 3.1 del Reglamento) y al
principio de presencia equilibrada de hombres y mujeres conforme
a la Ley Orgéanica 3/2007°" que, junto con la objetividad y la trans-

% Segun el art. 602.1.d) LOPJ, la Comisién Permanente informa, en todo caso, sobre
los nombramientos de jueces y magistrados de la competencia del Pleno, recabando para la
adecuada formacion de los criterios informacion de los distintos drganos del Poder Judicial.

% Dependiendo de cual sea el érgano encargado para hacerlo por mandato legislativo.

% Art. 316.2 LOPJ: «Los Magistrados y los Presidentes serdn nombrados por Real
Decreto, a propuesta de dicho Consejo».

57 Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres.
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parencia garantizarian la igualdad de acceso; 3. La significacion que
hay que reconocerle al requisito de la motivacion del nombramiento
(art. 3.3 del Reglamento), garantizando la libertad del Consejo en la
evaluacion de los méritos una vez que se haya superado el «umbral
de profesionalidad exigible» (STS 1 de junio de 2012, FJ 7)*8 para la
plaza convocada.

V. ALGUNOS NUDOS PROBLEMATICOS

Si es cierto que el aparato normativo ha avanzado mucho en
materia de nombramientos discrecionales y demuestra una cons-
truccion importante a la hora de encontrar el candidato mas capaz y
merecedor para el puesto convocado, no es audaz sostener que los
criterios formalizados hasta el momento no han detenido el conflicto
contencioso-administrativo en la asignacion de estos puestos: este
sigue siendo el punto problematico en manos de los Consejos.

Asi las cosas, dada la dificultad en formalizar un proceso
debido que objetive la seleccion del candidato mas iddneo al puesto,
no se ha mantenido un criterio fijo de seleccién en los sistemas que
se han sucedido hasta el momento.

El mismo GRECO precisa en uno de sus Informes® en la
iv Ronda de Evaluacion de Espafia que «si bien la antigiiedad es el
criterio principal para la promocion o traslado de todos los demaés
cargos en juzgados Yy tribunales, no es el caso de las funciones méas
altas de la Judicatura», en las que han de valorarse también otros
elementos. Aun asi, en el caso de que efectivamente las promociones
no se basen exclusivamente en la antigiiedad, sino en cualidades y
méritos, el GRECO mantiene una posicion rigida precisando que éstas
«es fundamental que estén claramente definidas y sean objetivamente
evaluadas». Debido a la enorme extension y heterogeneidad del tema

% Entiende el Supremo que la libertad del Consejo «tiene maltiples manifestaciones,
porque, una vez justificada que existe esa cota de elevada profesionalidad en varios de
los candidatos, el Consejo General del Poder Judicial, en ejercicio de su discrecionalidad,
puede efectivamente ponderar una amplia variedad de elementos, todos ellos legitimos, y
acoger cualquiera de ellos para decidir, entre esos candidatos que previamente hayan su-
perado el escrutinio de la profesionalidad, quien es el que finalmente debe ser nombrado».

% Informe sobre el cumplimiento (GrecoRC4 (2019) 12) de 21 de junio de 2019,
punto 43.
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a abordar, hemos decidido centrarnos en dos elementos fundamentales
de la seleccion del candidato para altos cargos de la judicatura en
ambos ordenamientos que no pueden acotar el tema pero que se
han declinado de manera parecida: la antigliedad en el servicio y la
temporalidad del alto cargo.

1. Laantigiiedad de servicio en Italia

Segun la doctrina italiana, la regulacién de los cargos direc-
tivos y semidirectivos en el mencionado Decreto Legislativo nim.
160/2006 y en el Testo Unico del 2015, no ha logrado hacer de los
nombramientos directivos un servicio garante del buen desempefio
de la administracion judicial, mas bien ha generado la idea, en al-
gunos magistrados, de que el cargo directivo o semidirectivo debia
entenderse como una etapa en una carrera hacia cargos de prestigio.

Tras la abrogacion del requisito de antigiiedad, el CSM intento
identificar un conjunto de estandares de evaluacion que permitieran
identificar a los mejores candidatos para un determinado puesto di-
rectivo®. Dicho esto, el intento no ha conseguido el resultado®. Esta
conclusion parece desprenderse de los datos estadisticos sobre las
evaluaciones de los magistrados. Aqui vemos que las evaluaciones
positivas oscilan entre el 98,6 % en 2008 y el 99,3% en 2016, y las
negativas entre el 1,16 % en 2008 y el 0,32% en 2016%. Es cierta-
mente reconfortante que las evaluaciones de los magistrados italianos
sean mayoritariamente positivas, pero en los datos mencionados se
evidencia la clara dificultad de discernir quién destaque por las cua-
lidades necesarias para asumir las funciones de gestion®:.

% Las «Fuentes de conocimiento» en las que se basa la evaluacion de los magistrados
se rigen por los articulos 36 y 37 del «Testo Unico» de 2015.

81 CSM, circolare dell’8 ottobre 2007, n. 20691: «Nuovi criteri per la valutazione
di professionalita dei magistrati con le modifiche apportate dall’ Assemblea plenaria nelle
sedute del 25 luglio 2012, 6 marzo 2014, 13 marzo 2014, 14 maggio 2014, 23 luglio 2014,
24 luglio 2014, 10 settembre 2014, 26 marzo 2015, 12 aprile 2017, 25 ottobre 2017 e 21
febbraio 2018».

52 Ufficio statistico CSM, serie storiche sullo valut. di professionalita, anno 2016.

8 CSM, Oficina de Estadistica: «Valutazioni dal 2008 al 2016», pubblicate sul sito
www.csm.it. La estadistica es interesante porque refleja la evolucién de las reformas que
precedieron a la que nos ocupa, y plantea una cuestion dificil y ain no resuelta, a saber, la
insuficiencia de las fuentes de conocimiento de que dispone el CSM para evaluar la labor
del magistrado (Chinaglia-Giangiacomo, 2013, p. 217).
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En el contexto normativo actual, la antigiiedad de servicio
desempefia un papel importante como limite para la atribucién de los
nombramientos directivos —ya que un magistrado que no garantice al
menos cuatro afios de servicio antes de la fecha de jubilacion queda
excluido a priori por falta de un requisito esencial—, y como criterio de
validacion de la aptitud directiva® y del mérito®. En Gltima instancia,
el requisito de la antigtiedad s6lo desempefia un papel decisivo en caso
de estimar una igualdad de méritos entre dos 0 mas candidatos (en
cuyo caso se nombra al candidato con mayor antiguedad).

2. Laprovisionalidad de los cargos directivos en Italia

Otro aspecto central en el analisis del vinculo entre nom-
bramientos e independencia interna se refiere a la regulacion de la
duracion de los nombramientos directivos.

Lo encontramos en los articulos 45 y 46 del Decreto Legislati-
vo 160/2006, donde se estipula que los cargos directivos se confieren
por un periodo de cuatro afios, al término del cual el magistrado
puede ser nombrado de nuevo por otros cuatro afios, siempre que
haya obtenido una evaluacion positiva por parte del CSM, relativa a
la actividad desarrollada anteriormente. Una evaluacion negativa, por
el contrario, impide no sélo el nuevo nombramiento para el puesto
anteriormente desempefiado, sino también la posibilidad de participar
en otros procedimientos competitivos durante cinco afos.

Mientras que, por un lado, la provisionalidad del nombra-
miento directivo pareceria proteger los bienes constitucionales de
independencia interna, por otro lado, la ausencia de un plazo de du-
racién de los cargos podria alimentar la idea de que el nombramiento
directivo no responda tanto a las necesidades de servicio del conjunto
de la administracion judicial como a una voluntad del magistrado a
desarrollar una carrera paralela e individual.

El régimen de temporalidad del cargo directivo previsto por
la reforma de 2006 ha sido eludido por el hecho de que los citados
articulos 45y 46, ademas de prever un plazo maximo de permanencia

5 En términos de capacidad de organizacion y gestion del cargo y de planificacion y
gestion de los recursos.
% Dependiendo de la carrera profesional.
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en el mismo cargo directivo (cuatro afios iniciales y otros cuatro en
caso de confirmacion), no prohiben al magistrado concursar a otros
cargos directivos y semidirectivos en oficios fuera de la circunscrip-
cién o del distrito de origen. Esta es una posibilidad facilitada por la
ausencia de la obligacién de guardar un intervalo entre el desempefio
de un cargo y de otro, puesto que tras la expiracion del plazo global
del mandato o al término del primer tramo en caso de no confirmacion
el magistrado no esta obligado a volver a ejercer funciones judiciales.

De este modo, incluso frente a las innovaciones de 2006, se ha
reforzado la idea de una carrera en la que volver a ejercer funciones
judiciales se considera al limite de lo «deshonroso». Por si esto no
fuera suficiente para subrayar como estas reformas no alcanzaron sus
objetivos, la doctrina ha observado la extension de las renuncias con
vistas a un cargo considerado mas importante, hasta el punto de que
se ha sugerido que deberia incluirse en la regulacion una prohibicion
especifica de las renuncias para ocupar nuevos cargos directivos
(Rossi, 2019, pp. 54-55). Asi, debiendo clasificarse el acto como
personalissimo, se trataria de configurar en el ordenamiento de una
imposibilidad de nombrar dicho candidato®®.

Por su parte, la magistratura es consciente del problema y ha
planteado varias hipdtesis de revision en debates recientes. Sin preten-
der reconstruir de forma exhaustiva las posiciones surgidas, baste con
observar que el debate entre los magistrados oscila entre propuestas
moderadas —como la introduccién de una temporalidad maxima y
global del nombramiento directivo, al final del cual se abriria un
plazo de imposibilidad juridica de ser nombrados a nuevos cargos
(para «enfriar» la idea de carrera)—, y propuestas mas radicales —que
presionan a favor de la abrogacion de la institucion de la confirmacion
tras los cuatro primeros afios de nombramiento directivo, con el fin
de que la experiencia directiva sea Unica en la vida profesional del
magistrado-.

Esta Gltima postura se expone a algunas criticas, por ser disper-
sora de la experiencia organizativa adquirida en el primer tramo del
mandato, mientras que la introduccién de una temporalidad méaxima
y global de las funciones directivas representa un buen punto de

% En el ordenamiento italiano esto configuraria una hipétesis de inconferibilita.
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mediacion, para frenar la idea de carrera y devolver al centro de la vida
profesional del magistrado el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

En este aspecto, el articulo 2.1, letra i), de la Ley 71/2022 esta-
blece que el magistrado que ocupe un puesto directivo o semidirectivo
no podréa participar en concursos para otros puestos hasta transcurri-
dos cinco afios desde que asumid las funciones correspondientes. Esto
significa que, independientemente de la solicitud de confirmacién en
un determinado puesto al final del plazo de cuatro afios, el magistrado
no puede concursar para otro hasta que hayan transcurrido cinco afios.

En definitiva, se observa que en la trayectoria trazada por el
principio de igualdad es toda la magistratura —cada magistrado (y no
un magistrado individual)- la que debe adquirir competencias organi-
zativas, y, en este sentido, la interrupcion (al menos temporalmente)
de la via gerencial se alinearia mejor con la naturaleza difusa y no
jerarquica del poder judicial.

3. Laantiguedad de servicio en Espafia

En relacién con la objetivacion de los criterios de asignacion
de una plaza de carécter gubernativo en la carrera judicial, muchas
son las dudas que surgen también en el ordenamiento espafiol. Aqui
se evidencia una clara sobrerregulacion de la materia, en la que se
desprende el esfuerzo del legislador y del 6rgano situado a la clspide
del poder judicial hacia la mejora en una regulacion tan compleja®’.
La positivizacion de criterios especificos para las plazas gubernativas
es, empero, la respuesta ante un elevado nimero de contenciosos y de
recomendaciones europeas, a los que el legislador intent6 —sin mucha
fortuna— poner fin.

El origen de la necesidad de una formalizacion de criterios
mas especificos se puede hallar en la reforma de la LOPJ de 2003,
momento en el que para cubrir dichas plazas se abandona el criterio
del mejor puesto en el escalafon (rectius: la antigtiedad de servicio),

5" Piénsese, por ejemplo, en la delimitacion del poder de otros 6rganos en la fase de
seleccién previa de los candidatos a presentar para evitar un vulnus al art. 122.2 CE, o la
insercion de un limite al poder de nombramiento del CGPJ diferenciando los nombramien-
tos discrecionales de los nombramientos de puestos de libre designacion en otras adminis-
traciones publicas, o también vinculando la decision final del CGPJ sobre un candidato a
motivacion, con asegurada la sujecion sucesiva a control judicial.
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dejando inicialmente un amplio margen de discrecionalidad al CGPJ.
Este margen se ha visto reducido por la aprobacion posterior del
Reglamento 1/2010 y de la LO 4/2018, mediante la especificacion
de criterios y méritos basada en la plaza vacante convocada. Asi, la
«antigliedad escalafonal» (STS 10 de mayo de 2016, FJ 5), al igual
que «el tiempo de desempefio profesional en érganos judiciales co-
legiados y la experiencia judicial en la materia», se configuran desde
entonces entre los Ilamados méritos objetivos.

Sin embargo, las instituciones europeas han incidido en que el
marco juridico descrito no se ha demostrado suficiente. Segun algunos
autores de relevante doctrina los nombramientos discrecionales no
deberian hacerse obligatoriamente a través de un concurso de méritos,
puesto que «un magnifico magistrado puede ser un pésimo gestor
de un tribunal» (Murillo De La Cueva, 2016, p. 26). EIl GRECO
insiste —en el caso esparfiol- en recomendar el establecimiento de
criterios objetivos y requisitos de evaluacién en el nombramiento
de altos cargos®, para los que habria de consultar a las asociaciones
judiciales en este proceso, incidiendo en que, como recordado, «si
bien la antigliedad es el criterio principal para la promocion o traslado
de todos los demas cargos en juzgados y tribunales, no es el caso de
las funciones mas altas de la Judicatura, respecto de las que también
intervienen otros factores». Ahora bien, cuando estas promociones
no se basasen en el criterio de antigiiedad en el servicio, sino en
cualidades y méritos, deberian estar «claramente definidas» y «ob-
jetivamente evaluadas». A causa de la «opacidad y discrecionalidad
de los procedimientos y decisiones pertinentes del CGPJ»%, a los
avances en materia de formalizacion de los criterios ha correspondido
una persistencia para los ciudadanos de la sombra de duda sobre
su imparcialidad y objetividad™. Esto no se debe a la insuficiencia
de formalizacién de criterios de seleccion, sino a su aplicacion no
siempre transparente y conforme a norma de ley. Muestra de ello es
la elevada cantidad de recursos que han significado la revision legal

% «La recomendacion del GRECO expres6 especificamente una preferencia por es-
tablecer criterios objetivos en la ley o en el reglamento», GrecoRC4 (2019) 12, 21 de junio
de 2019, punto 42.

% Ibidem, punto 43.

0 GrecoRC4(2021)3, 30 de septiembre de 2021, punto 54.
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del legislador organico y la intervencion continuada del Supremo.
Este altimo, pese a la enorme jurisprudencia desarrollada en la ma-
teria —en parte descrita—, ha terminado siempre por aceptar el criterio
de seleccion del CGPJ a garantia de su margen de discrecionalidad,
limitandose a constatar si el procedimiento se llevase a cabo conforme
a derecho. No obstante, recuerda el Supremo que el recurso ante el
mismo no se puede conformar con un mero procedimiento formal,
«que revierta en una simple reposicion de actuaciones que dé lugar
a la misma decision aunque con otro ropaje y que al fin y a la postre
desemboque en una repeticion del mismo litigio» (STS 4 de febrero
de 2011, FJ 4). Su pronunciamiento, pues, ha de ser verdaderamente
funcional, por lo que no excluye que éste acabe por reducir el margen
de apreciacion del Consejo cuando asi proceda. A esto se afiade la
posicion del Tribunal Constitucional, que en su funcién de garantizar
la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes (art. 24.1 CE) se
limita en este caso a velar por un «procedimiento de ejecucion de un
modo razonablemente coherente con el contenido de la resolucion
que haya de ejecutarse» (STC 92/2009, FJ 3 b)), consolidandose
como un control externo sobre «arbitrariedad, no racionalidad y error
—factico y decisivo— patente» (ATC 119/2018, FJ 3 a)). Ademas, el
Constitucional con su jurisprudencia no ha entrado en el fondo de la
cuestion de los nombramientos ex art. 326 LOPJ, aunque el «asunto
Berberoff» (Fernandez Riveira, 2022, pp. 373-374) sigue recurrido en
amparo ante este 6rgano constitucional sin haberse resuelto.

Asi las cosas, el elemento de la antigliedad de servicio man-
tiene varias declinaciones en la carrera judicial. En primer lugar, es
criterio fundamental en la formacion de los diferentes escalafones de
la carrera, de los que se extraen por orden jueces y magistrados ante
la produccion de vacantes, en particular en los concursos reglados de
méritos. En segundo lugar, se configura como requisito obligatorio
para optar a determinados puestos. En tercer lugar, es el criterio basico
en la promocion y provision de destinos, junto con la especializa-
cion™, En cuarto lugar, como anticipado, es un componente de los

. Ahora bien, no siempre este elemento ha prevalecido sobre otros, dado que puede
incluso primar la especializacion sobre el puesto en el escalafén determinado por antiglie-
dad y méritos (STS 1315/2015, FJ 7)
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méritos objetivos en los nombramientos discrecionales de las plazas
gubernativas del poder judicial.

Bien asi, su relevancia no siempre hace que sea el elemento
clave en la asignacion de los altos cargos en cuestion. Finalmente, para
paliar la opacidad en la seleccion, el Pleno del CGPJ ha aprobado el
31 de enero de 2019 un acuerdo para crear un grupo de trabajo que
estudiase y propusiese recomendaciones sobre el contenido de las
futuras convocatorias. Asi que, en la sesion del 9 de mayo de 2019,
el Pleno del CGPJ recogid las conclusiones del mencionado grupo
de trabajo en las que se evidencian las pautas para la elaboracion de
las normas de seleccién pertinentes, en las que figuran los méritos
necesarios a baremar y la ponderacién de cada uno de éstos en la eva-
luacion global de los aspirantes a la plaza. Los criterios y 10os méritos
estudiados de esta forma ya han sido incluidos en varias convocatorias
de plazas de presidentes de Audiencias Provinciales y del presidentes
de Sala de Tribunales Superiores de Justicia. Finalmente, los Acuerdos
derivados de éstas sobre el candidato seleccionado no han dejado de
ser recurridos.

4. Latemporalidad del alto cargo en Espafia

La duracion provisional en el cargo gubernativo del 6rgano
judicial se ha definido con rango legal mediante la Ley Organica del
Poder Judicial y sus reformas, en los arts. 333 y siguientes. Asi, se
establece que las plazas de presidente de la Audiencia Nacional y de
sus Salas, de presidentes de los Tribunales Superiores de Justiciay de
sus Salas, y de presidentes de las Audiencias Provinciales, se proveen
por un mandato de cinco afios renovable por otro Gnico mandato de
cinco afos si asi lo propone el Consejo. Se prevé, asimismo, que
estos magistrados en el momento de su cese queden adscritos, a su
eleccidn, al Tribunal o Audiencia en que cesen o adscritos a aquél
del que provinieran en su ultimo destino, hasta la adjudicacién de la
plaza correspondiente del que hubieren elegido. Ademas, en el caso
de haber agotado el primer tramo del mandato, se les da preferencia
durante dos afios para todas las plazas de su categoria que deban
proveerse por concurso voluntario, y para las que no se reconozca
especial preferencia o reserva de especialista. Al contrario, la selec-
cion de los presidentes de Seccion de la Audiencia Nacional, de los
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TSJ y de las Audiencias Provinciales se mantiene por concurso. En
Espafia, al no haber una fase periddica de valoracion de profesiona-
lidad, no puede acceder a plazas de caracter gubernativo el candidato
precedentemente sancionado disciplinariamente por falta grave o muy
grave, en cuyo expediente no hubiese sido cancelada dicha anotacion.

No es baladi mencionar que la redaccion de 1985 de la Ley
Organica preveia una sustitucion determinada por la expiracién del
mandato exclusivamente para las plazas de presidente de estos orga-
nos del poder judicial’?, manteniendo para los presidentes de Sala la
adjudicacion de la plaza por concurso. En 2003 la fijacion del mandato
acinco afos se extendio a estas plazas. Esta reforma se ha venido a de-
finir posteriormente en el afio 2018, momento en el que el Legislador
aprovecho una reforma en materia de permisos y licencias de jueces
y funcionarios de justicia para tramitar, mediante la presentacion de
una gran cantidad de enmiendas al articulado, una reforma de gran
calado a la LOPJ. Para una interpretacion auténtica, fue precisamente
a través de una enmienda de la mayoria parlamentaria, incorporada
en el informe de Ponencia™, que se consideré oportuno garantizar
que la caducidad quinquenal del mandato pudiera verse renovada por
otra con la misma duracién mediante la propuesta del Consejo, «para
atemperar la adopcion de una limitacion de mandatos inexistente con
anterioridad»™.

La persistencia de un sistema de carrera para jueces y ma-
gistrados, hecho de nombramientos y ascensos, se ha traducido
inevitablemente en una carrera a los puestos gubernativos del poder
judicial. Mas aun, desde el momento en que el Tribunal Supremo en
su jurisprudencia ha manifestado su conformidad a que el Consejo
valore —entre los méritos en las candidaturas a las plazas de caracter
gubernativo y las de caracter jurisdiccional y gubernativo— también
los de tipo no estrictamente jurisdiccional, como por ejemplo, las pre-
cedentes experiencias de direccién en otro 6rgano del Poder Judicial.
No parece atrevido considerar, aqui, que una valoracion excesiva de

2 En la redaccién inicial se trataba de las plazas de Presidente de la Audiencia Na-
cional, Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y Presidentes de las Audiencias
Provinciales.

3 BOCG. Congreso de los Diputados, Num. B-166-5, 30 de octubre de 2018, pp. 5-6.

4 BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-166-4, 28 de marzo de 2018, p. 58.
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este mérito podria configurar una «carrera a las medallas», saltando
—si no se formalizan correctivos— de una convocatoria a otra, y distin-
guiendo los jueces y magistrados entre los que desarrollaran su vida
laboral en una carrera normal y los que tendran una carrera directiva,
puesto que tampoco el ordenamiento espafiol ha previsto una fase
de inelegibilidad para el juez 0 magistrado del que ha expirado el
mandato gubernativo.

El razonamiento se desarrolla en este caso de forma muy
parecida al del ordenamiento italiano. La provisionalidad de la plaza
parece garantizar de mejor manera el principio de independencia
explicitado en los términos indicados en el capitulo | del Cédigo Etico
para la Carrera Judicial™, asi como la posibilidad del doble mandato
parece adecuado para el correcto desarrollo de la justicia. Aun asi, el
sistema implementado no pondria freno ante la perspectiva de algunos
jueces 0 magistrados que sustituyan la carrera judicial «<normal» con
una carrera directiva, construida a traves de la acumulacion de meritos
extrajurisdiccionales.

V1. CONSIDERACIONES FINALES

Llegados a este punto se plantea la cuestion de si el asociacio-
nismo judicial —entendido en la doble forma degenerativa de curren-
tismo y carrerismo— debe ser considerado como un mal a curar. La
alternativa, que potencia su funcion histérica y es, ademas, coherente
con el reconocimiento del derecho fundamental a asociarse, conduce
mas bien a reflexionar sobre la posibilidad de su participacion formal
en algunas de las competencias de los 6rganos de autogobierno. Tales
propuestas pueden enmarcarse en las formas de participacion tipicas
de los sistemas de democracia deliberativa, a los que, ciertamente,
deben remontarse las experiencias constitucionales espariola e italia-
na. Por otra parte, el intento de desligar esta influencia tiene el efecto
directo, como hemos visto, de ocultarla. Asi ocurre en la seleccion
de los vocales togados del Consejo y asi ocurre en la seleccion de
los altos cargos de la judicatura. Parece evidente, por tanto, que la
propuesta que aqui se plantea vaya en el sentido de formalizar la

s Texto acordado en la sesion de 16 de diciembre de 2016.
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participacion de las asociaciones judiciales, para evitar que procedan
a través de précticas informales™.

Se estima util, en la hipotesis de que se quisiera reconocer
a las asociaciones un papel en algunas de las atribuciones constitu-
cionales del érgano de autogobierno (como en el caso analizado, en
los nombramientos de los altos cargos), recordar las sugerencias del
CCJE que se encuentran en el Dictamen n.23 (2020). Aqui se sefiala
que, si la presencia de las asociaciones de magistrados en materia de
nombramientos tiene como consecuencia que éstas entren en contacto
con los 6rganos encargados de seleccionar los altos cargos, pues estos
contactos deben basarse «en la transparencia, el respeto mutuo de sus
respectivas funciones y competencia, y la voluntad de escuchar los
argumentos de cada uno». Las asociaciones, por tanto, no deberian
intervenir en el proceso de toma de decisiones de seleccion, sino velar
por que los drganos designados para ello opten por el debido proceso
y apliquen los criterios adecuados. En este caso, el «procedimiento
debido» se traduce, en aquellos sistemas que adoptan un metodo de
nombramiento distinto del que en Espafia se definiria por «méritos
objetivos» —como la antigliedad—, en una valoracion de cualidades y
méritos que deben ser, a juicio del GRECO, «claramente definidas
y objetivamente evaluadas». En este procedimiento las asociaciones
podrian desempefiar la funcion de audit, puesto que su participacion
de forma directa en la fase decisional es desaconsejada por el CCJE,
por posibles formas de intromisién que irian en detrimento de la
independencia interna.

Por otra parte, atribuir poder de decision a las asociaciones
seria de dudosa constitucionalidad. Esto se debe a una posible incom-
patibilidad con aquellas disposiciones constitucionales que atribuyen
expresamente los nombramientos al 6rgano de autogobierno del poder

6 Piénsese, por ejemplo, en las «llamadas telefonicas o visitas de cortesia» que era
tipico realizasen los candidatos a cargos discrecionales a los vocales del CGPJ, pues la
Comision de Etica Judicial considerd que esta extendida practica no fuera «aconsejable
desde el punto de vista de la dignidad de la funcién jurisdiccional» (principio ético n. 29),
puesto que genera suspicacias y puede poner en condicién de desigualdad los candidatos,
ademas de haber perdido de sentido después de que se insertara una fase de entrevista
para todos los candidatos. Dictamen (Consulta 12/19), de 30 de septiembre de 2019, de la
Comision de Etica Judicial.
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judicial. Tal es el caso en el ordenamiento juridico italiano en virtud
del articulo 105 CI e igualmente en Espafia ex articulo 122 CE.

Maés ampliamente, la identificacion de una solucion que evite
las formas degenerativas antes mencionadas tiene como punto de
partida necesario la recuperacion del valor que debe atribuirse a los
nombramientos de gestion interna, que debe ser coherente con el
marco constitucional del poder judicial. Este radica, en la perspectiva
que nos ocupa, en las modalidades de acceso a los mismos. En tal
sentido, ndtese que, en ambos ordenamientos juridicos, el acceso a
los nombramientos directivos se produce mediante un procedimiento
de concurso, cuya finalidad es seleccionar a los «mas» meritorios. El
concurso es, por otra parte, expresion de principios fundamentales
de la administracién publica y que encontramos tanto en la Constitu-
cion italiana como en la espafiola: imparcialidad (rectius: el servicio
con objetividad de los intereses generales), buen rendimiento (léase,
eficacia) (ex arts. 97.2 Cl y 103.1 CE) e igualdad en su declinacion
de igualdad de acceso a las funciones publicas (ex arts. 97.4y 3 Cl;
arts. 23.2y 14 CE).

En este sentido, el concurso pretende asegurar la separacion
entre politica y administracion (Rigano, 2019, p. 33, p. 42).

Asi lo destaca el articulo 14 del Codigo Deontoldgico de la
Magistratura italiana: «Il magistrato dirigente dell’ufficio giudiziario
cura al meglio I’organizzazione e I’utilizzo delle risorse personali e
materiali disponibili in modo da ottenere il miglior risultato possibile
in vista del servizio pubblico che I’ufficio deve garantire» y, ademas,
amonesta a quienes ocupan cargos directivos y semidirectivos de
perseguir un interés distinto al buen desempefio de la administracion
judicial: «Il dirigente non si avvale della propria posizione per ottenere
benefici o privilegi per sé o per altri».

Una disposicién similar se encuentra también en Espafia, en
los Principios de Etica judicial (1.1.8) aprobados en 2016, segun los
cuales: «El juez y la jueza que, por su pertenencia a la Judicatura,
desempefien cargos publicos ejerceran sus competencias y adoptaran
sus decisiones con objetividad y, cuando asi proceda, y en todo caso
en materia de seleccion, nombramiento y ascenso de miembros de la
Carrera Judicial, con pleno respeto a los principios de mérito y capa-
cidad». Esto se vuelve més complejo manteniendo una articulacion
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del Cuerpo de la judicatura en «carrera» (hasta en Constitucion),
y no dividiendo los jueces y magistrados sélo por sus funciones.
Este sistema ha producido —desde la aprobacion de la LO 6/1985—
«nuevos estimulos al carrerismo» (Andrés Ibafiez, 2016, p. 111). Si,
efectivamente, de un lado es cierto que la «garantia de la exigencia del
razonamiento judicial esta en su revisabilidad» (Fernandez-Fontecha
Torres, 2022, p. 122) por un nuevo recorrido analitico distinto del de
la instancia inferior, por parte de un érgano que esté «formalmente
desconectado del primero», también lo es que esta desconexién ha de
ser garantizada también a nivel sustancial. Esto se hace mucho mas
dificil si el Juez de la instancia superior lo es también jerarquicamente.
El mantenimiento del sistema de carrera judicial pondria, por tanto,
en peligro también el principio ético por el que los miembros de
tribunales superiores deben actuar en el ejercicio de sus funciones
respetando la independencia de los integrados en tribunales inferiores
(I.L1.7), por lo que estimamos oportunos que en el caso espariol se
elimine el sistema de carrera, optando por un sistema de servicio.
Esta propuesta, por un lado, exigiria una revision constitucio-
nal, ya que el articulo 122 CE se refiere expresamente a los «jueces
y magistrados de carrera»; por otro (y en consecuencia), exigiria una
reformulacion de la Ley Organica del Poder Judicial, en todas aquellas
partes en las que encuadra los cargos directivos (juna vez méas!) dentro
de la idea de carrera, en lugar de la de servicio, que, por el contrario,
parece mas coherente con el marco constitucional de referencia.
Ademas, el hecho de que en Italia se proceda por un sistema
de evaluacion de la profesionalidad entre todos los jueces y magis-
trados, que integre la valoracion del trabajo no sélo de los candidatos
a la plaza gubernativa convocada, sino a la totalidad del Cuerpo,
es una materia estrictamente relacionada con la accountability de
éstos. Como es notorio, la rendicion de cuentas no tiene por qué
traducirse en su originaria forma de «correa de transmision» con
el poder ejecutivo, sino que acaba por formalizarse en diferentes
maneras y ante diferentes 6rganos (Kosa , 2016, p. 44 y ss.), y una
evaluacion de la profesionalidad de jueces y magistrados no tiene por
qué configurarse como un factor negativo. Desafortunadamente, en
Espafia no se cristaliza todavia un sistema de rendicion de cuentas
ante el propio poder judicial, mas alld de la sumision al régimen
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disciplinario y a la inspeccion de los mismos, que podria garantizar
un mejor funcionamiento de la Justicia. Aun asi, se reconoce un atisbo
de esto en relacion con el solo presidente del Tribunal Supremo ante
el Congreso de los Diputados en los términos del art. 563 LOPJ.

Es evidente que la referencia a la funcion intrinseca del con-
curso y la inclusion de los cargos directivos en una légica de servicio
(maés que de carrera) mas que identificar una solucién de iure con-
dendo —en este sentido, recuérdese lo observado respecto a la falta
de objetivos del Decreto Legislativo 160/2006 vy, en el caso espafiol,
del resultado de la LOPJ y del Reglamento 1/2010- es un deseo de
cambio de enfoque dirigido a los propios jueces y magistrados. Los
intentos y consecuentes fracasos de las soluciones que se han ido iden-
tificando podrian llevar a observar de forma icastica que, aunque se
haya identificado el «mejor» dispositivo normativo, no es descartable
que en la practica éste se diluya por acuerdos partidistas e intereses
de las corrientes. Esta es una cuestion que esta muy presente en la
doctrina de ambos paises, que, si bien advierte que las intervenciones
son posibles y, de hecho, deseables, identifica el plan ético de la
profesién como el punto desde el que empezar a reflexionar sobre los
nombramientos directivos. Se trata de volver a situar la Constitucion,
entendida como primera fuente de imperativos éticos de la funcion,
en el centro de la vida profesional del magistrado. Ello responderia a
larazdn por la que los Consejos de ambos sistemas han sido elevados
a 6rganos de relevancia constitucional, es decir: «“sterilizzare”, nei
limiti del possibile, tutti i provvedimenti riguardanti lo status dei
magistrati dalle potenzialita corruttive o intimidatorie che sempre
hanno accompagnato simili atti nell’ambito della pubblica ammi-
nistrazione. Limportanza e la delicatezza di questi atti sono tali da
indurre il Costituente ad enumerarli esplicitamente in un articolo della
Carta (art. 105 CI [y 122 CE]), ove sono menzionati le assunzioni,
le assegnazioni e i trasferimenti, le promozioni e i provvedimenti
disciplinari, che vengono sottratti al Ministro della giustizia, cui
spettavano secondo il precedente assetto costituzionale e legislativo.
A quest’ultimo sono attribuiti I’organizzazione e il funzionamento dei
servizi relativi alla giustizia (art. 110 Cost.)» (Silvestri, 2017, p. 19),
aunque esta atribucion no tenga alcance constitucional en Espafia.
En dltima instancia, podria observarse que el concurso Ilama a cada
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magistrado a una responsabilidad generalizada frente al conjunto
de la judicatura: cada magistrado, con su comportamiento, ha de no
empafiar el prestigio de todo el ordenamiento juridico, recordando
la independencia como un «rasgo de su personalidad», ya que, por
un lado, «sin tal cuidado las numerosas garantias constitucionales
previstas por la Carta corren el riesgo de frustrarse y convertirse en
vacias e inutiles» (véase, por ejemplo las sentencias n. 224/2009 y
170/2018 antes citadas del Tribunal Constitucional italiano y, en
doctrina, Rossi, 2019, p. 47).
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