Consejo General del Poder Judicial y politica de la justi-

cia en Espafia’

Luis Lépez Guerra

I. El gobierno del Poder Judicial

La Constitucién espafiola, en su Art. 1220.2, define al Consejo Gene-
ral del Poder Judicial como «érgano de gobierno» de ese poder. Los
afios transcurridos desde la aprobacién de la Constitucién han podido
mostrar las dificultades que surgen a la hora de definir (en la doctrina,
en la legislacidén y en la jurisprudencia) qué debe entenderse por «go-
bierno del poder judicial». A los problemas bien conocidos que se pre-
sentan para precisar el mismo concepto de gobiemo, o, si se quiere, de
la funcién de gobierno, vienen a unirse los que derivan de la aplicacién
de ese concepto a un poder integrado por jueces y magistrados que la
Constitucién adjetiva como independientes y sujetos dnicamente al
imperio de la ley.

De manera inicial, las dudas y discusiones que han surgido a este
respecto pudieran clasificarse en dos apartados. Por un lado, cudl pue-
de ser el contenido de esa funcién de gobierno, esto es, qué potestades
y competencias incluye; por otro, y con no menor relevancia, cudl debe
ser el régimen de ejercicio de esas potestades y competencias. Es de-
cir, del grado de libertad de que dispone el Consejo en su ejercicio de
los controles a que estd sujeto. Como se tratard de exponer a continua-
cién, las respuestas a estas cuestiones, {ntimamente relacionadas entre
sf, no han sido ni pacificas en la doctrina, ni invariables en la prictica.

1 El presente articulo fue escrito como contribucidn al libro-homenaje al profesor D.
Francisco Rubio Llorente.
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La determinacién del primer aspecto se ve dificultada porque la atri-
bucién al Consejo General del Poder Judicial del gobierno del mismo
no viene acompafiada, en la Constitucién, de una enumeracién tasada
de las materias sobre las que debe versar ese gobierno. El Art. 1220.2
CE se remite a «la ley orgdnica» para el establecimiento de las funciones
del Consejo, con una férmula abierta, a partir de unos minimos
indisponibles: «en particular en materia de nombramientos, ascensos,
inspeccién y régimen disciplinario». Esta remisién ha dado lugar a regu-
laciones muy diversas, que han ampliado y restringido sucesivamente
las competencias del Consejo. Desde luego la interpretacién que se ha
dado a la expresién «gobierno del poder judicial» no se ha traducido en
ningln caso en la traslacién al Consejo de la totalidad (o la mayor par-
te) de las funciones relativas a la administracién de justicia que tradicio-
nalmente habfa venido ejerciendo el poder ejecutivo, y particularmente
el Ministerio de Justicia. En este sentido, el Consejo dista con mucho
de disponer de poderes de gobierno de la justicia similar a los que perte-
necen por atribucién constitucional a las cortes supremas de algunas
republicas latinoamericanas, carentes en algin caso, del mismo Minis-
terio de Justicia.?

Como es bien sabido, en la tradicién espafiola, las funciones de go-
bierno del poder judicial han correspondido, bien a los mismos érganos
jurisdiccionales (por medio de instituciones como los jueces decanos, sa-
las de gobierno, o presidentes de sala, instituciones a que se hace una
referencia oblicua en el Art. 122°.1 CE, al mencionar al «gobierno de
juzgados y tribunales»), bien, y sobre todo, al Ministerio de Justicia.? La
presencia de éste se ha mantenido, tras la Constitucién de 1978, como
factor determinante en la organizacién general de la administracién de
justicia. Ciertamente, no existe (como s es el caso en la Constitucién
italiana, en su articulo 110°) una constitucionalizacién del Ministerio de
Justicia como 6rgano con tareas propias. Pero ello no obsta a su relevante
presencia en la realidad, y a que legalmente se le encomienden tareas que
bien pudieran considerarse incluidas, directa o indirectamente, en la fun-
cién de «gobierno» del poder judicial.

2 Me remito, en este aspecto, a mi trabajo «Modelos de gobierno de los jueces» incluido
en El poder judicial en el Estado constitucional, Lima, 2001.

3 Una completa exposicién histérica puede encontrarse en M.A. Aparicio, El status
del poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-1936), Barcelona, 1995.
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Precisamente, la delimitacién entre las competencias del poder ejecu-
tivo y del Consejo General del Poder Judicial a este respecto ha estado
sujeta a notables cambios en los primeros veintidés afios del actual régi-
men constitucional. Las diversas regulaciones sobre la materia que se han
producido hasta el momento (la correspondiente a la LO 1/1980 del
Consejo General del Poder Judicial, la LOPJ de 1985 y las reformas de
éstaen 1994 y 2000) han venido a contener férmulas distintas de reparto
de competencias entre Consejo y Ministerio en lo referente al contenido
de esa funcién de gobierno.

La primera regulacién post-constitucional al respecto, la Ley Orgdni-
ca de 1980 del Consejo General del Poder Judicial conferfa al CGPJ
potestades muy amplias, o al menos bastante mds amplias de las que
hoy dispone. Debe destacarse que entre ellas, aparte del ndcleo minimo
garantizado en la Constitucidn, se inclufa un amplio reconocimiento de
la potestad reglamentaria del Consejo, asi como competencias relativas
a la seleccién y formacidn inicial de jueces, al régimen retributivo de los
jueces, magistrados, y personal de la administracién de justicia; y, en gene-
ral, todas las competencias concernientes a secretarios de justicia, as{ como
respecto del personal auxiliar y colaborador de la administracién de justicia.
Le atribufa también poderes (indefinidos) de iniciativay propuesta legislati-
vas, y, mds precisamente, de informe sobre proyectos de ley en materias
relacionadas con la administracién de justicia.

La posterior Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985 supuso que el
Consejo perdiera gran parte de las competencias arriba enumeradas,
quedando sus potestades pricticamente reducidas a las listadas en el
Art. 12202 CE. El Consejo perdié las competencias relativas a selec-
cién de jueces, asi como la gestién de la Escuela judicial; vio
drdsticamente reducida su capacidad reglamentaria, y eliminadas sus
competencias sobre secretarios de justicia, personal administrativo, y
sobre lo concerniente al régimen retributivo de jueces, magistrados, y
personal de justicia. Desaparecié también en la ley toda referencia a su
capacidad de propuesta legislativa, y la de informe se restringié a los
anteproyectos de ley.*

4 Ver, sobre los cambios de 1985, C. Ferndndez-Miranda Campoamor «El Consejo
General del Poder Judicial: dela L.O. 1/1980 de 10 de eneroala L.O. 6/1985 de 29 de
julio» en Revista de Derecho Politico 38 (1993) pp. 37-92. Para una exposicién general,
M. ]J. Terol Becerra, El Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1990.
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En este movimiento de vaivén la reforma de la LOPJ] de 1994
supuso un nuevo cambio, esta vez, en general, en sentido ampliatorio
de las potestades del Consejo. Este recuperd sus competencias en ma-
teria de seleccién y de Escuela judicial, y vio aumentada su potestad
reglamentaria; igualmente, se le confirié autonomia presupuestaria res-
pecto del gobierno, al encomenddrsele la redaccién del proyecto de su
propio presupuesto. As{ y todo perdié alguna competencia (como en
cuanto al horario de la oficina judicial). Pero el resultado de reforma
fue, considerado globalmente, muy favorable a las competencias del
Consejo.’

En los afios posteriores no faltaron (desde el dmbito del mismo Con-
sejo) propuestas para una mayor ampliacién, contenidas tanto en el Libro
Blanco de la justicia de 1997, como en las Propuestas para una Refor-
ma de la justicia de 2000.° No obstante, la reforma de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de ese afio (LO 9/2000, de 22 de diciembre) vino a
suponer una reduccién competencial del Consejo, al encomendarse el
proceso de seleccidn de jueces conjuntamente a éste y al Ministerio de
Justicia, como resultado de la incorporacidn a ese proceso del cuerpo de
fiscales.

Resultado de todo ello es una compleja distribucién de competen-
cias de gobierno entre drganos jurisdiccionales, CGP] y poder ejecuti-
vo: con la complicacién afiadida de que la estructuracién autondémica
del Estado ha dado lugar (debido a las llamadas cldusulas subrogatorias
de los Estatutos de Autonomia y su interpretacién por la jurispruden-
cia constitucional) a que competencias atribuidas al Ejecutivo hayan

5 Para un comentario sobre la reforma de 1994, aun en su fase de tramitacién parla-
mentaria, V. Cortés Dominguez, «Naturaleza del Consejo General del Poder Judicial» en
G. Pedraz Penalva (Coordinador) El Gobierno de la Justicia. El Consejo General del
Poder Judicial, Valladolid, 1996, pp. 173-180. Para lo que atafie a la reforma de la
potestad reglamentaria del CGPJ, J.M. Porras Ramirez, «Fundamento, naturaleza,
extensién y limites de la potestad reglamentaria del Consejo General del Poder Judicial»
En: Revista de Estudios Politicos 87 (1995) pp. 239-257.

6 Libro Blanco de la Justicia, publicado por el Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1997. Para las propuestas del afio 2000, «Propuestas del Consejo General del
Poder Judicial para la reforma de la Justicia. Sobre la base del Libro Blanco y de las
Sugerencias formuladas por las Salas de Gobierno», en Del modo de arreglar la justicia.
Informes y propuestas para la mejora de la justicia elaborados por el Consejo
General del Poder Judicial, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. Madrid, 2000, pp. 1-87.
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sido asumidas por los gobiernos de las respectivas Comunidades Au-
ténomas, de manera que las Consejerfas de Justicia autonémicas com-
parten competencias con el Ministerio de Justicia.”

No resulta fécil por ello reducir a una unidad sistemdtica los crite-
rios que definen en la actualidad aquello que la ley considera como el
contenido del gobierno del poder judicial: sélo la referencia a los lista-
dos legales permite determinar qué competencias en materia de admi-
nistracién de justicia pertenecen a qué sujetos. En lineas generales,
forzosamente aproximativas, cabria decir que el nicleo de las compe-
tencias del Consejo se refieren al cuerpo dnico de jueces y magistrados
(nombramientos, formacidn inicial y continuada, inspeccién, discipli-
naria, ascensos y traslados, jubilacién, licencias y permisos) si bien
éste carece de competencias en lo referente a presupuestos, retribu-
ciones y mutualismo del personal judicial, y debe compartir con el
Ministerio de Justicia la potestad de seleccién. A este nucleo inicial se
une un conjunto heterogéneo de facultades referentes a materias
instrumentales (informdtica, reglamentos de indole interna) y de co-
operacién con otros poderes, esencialmente la formulacién de infor-
mes (a anteproyectos de ley, al nombramiento de Fiscal General, a
materias de demarcacién y planta judicial) y la propuesta de dos ma-
gistrados del Tribunal Constitucional.

Este conjunto de poderes se ve forzosamente relativizado si se com-
para con los correspondientes al poder ejecutivo, que dispone de una
amplia serie de potestades en materia de justicia, potestades que nece-
sarlamente repercuten, en forma mds o menos directa, en el gobierno
judicial. Resulta decisivo, al respecto el poder sobre la bolsa, ya que
corresponde al Gobierno establecer, en el proyecto de ley de presu-
puestos, los relativos a la justicia, incluyendo la partida destinada a
retribuciones judiciales.® Es también competencia del ejecutivo (del
estatal, o de los ejecutivos autonémicos) todo lo referente a la gestién
de medios materiales y personales de la administracién de justicia. El
«gobierno del poder judicial», pues, atribuido al CGPJ por la Constitu-

cién se configura, en la experiencia constitucional de estos afios, como

7 Sobre este tema, R. Jiménez Asensio, Dos estudios sobre Administracién de Justicia
y Comunidades Auténomas, Madrid, 1998.

8 Como ejemplo, en el BOE de 29 de diciembre de 2000 se publicaban las partidas del
Presupuesto para el afio 2001 correspondientes al Ministerio de Justicia (171.787 millo-
nes) y al Consejo General del Poder Judicial (7.649 millones). La diferencia es notoria.
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un conjunto de funciones de entidad reducida (al menos cuantitativamente)
en el marco de la administracién de justicia.

II. Funciones administrativas y funciones politicas del CGP]

En general se admite que la finalidad y justificacién del CGP] resi-
de en la garantia de la independencia de jueces y tribunales, funda-
mentalmente frente al poder ejecutivo.” Ahora bien, para ponderar
adecuadamente la importancia, eficacia y formas de manifestarse de
esta garantia, es necesario tener en cuenta que esa independencia se
ve asegurada ademds, en el texto constitucional, por muchos otros
medios: cabria considerar incluso que en realidad, la existencia del
CGPJ es una garantia afiadida. Esta consideracién se justifica atin mds
si se tiene en cuenta que, en Derecho comparado, no hay una absoluta
equivalencia entre la garantia de la independencia judicial y la existen-
cia de un érgano auténomo de gobierno del poder judicial.'®

Los ejemplos de técnicas constitucionales de garantia de la inde-
pendencia de jueces y magistrados, separadas y distintas de la existen-
cia del CGPJ son muy variados; sin necesidad de mayores exposicio-
nes, valga sefialar la reserva general de ley orgdnica en relacién con el
estatuto de jueces y magistrados (Art. 1220 CE), lo que les blinda, por
as{ decirlo, de la accién del ejecutivo; el establecimiento de un sistema
de carrera de jueces y magistrados (Art. 122°.1 CE) que, unido a la
garantia de la inamovilidad (Art. 177°.1 CE) excluye la posibilidad de
remociones discrecionales. Y, mds alld de la garantia de inamovilidad,
la independencia se ve ademds reforzada por el sistema de incomparti-
bilidades y prohibiciones del Art. 1270 CE. Y, aparte de estas previsio-

nes especificas, la posicién de juez en cuanto funcionario publico se

9 Ver, por ejemplo, ].F. Lépez Aguilar, La Justicia y sus problemas en la Constitucién,
Madrid, 1996, pp. 114-118; también, P. Cachén Villar, «La ubicacién del Poder Judicial
entre los poderes del Estado», en el volumen Escuela de Verano del Poder Judicial 1998,
Madrid, 1999, pp. 327-380, especialmente pp. 357-358.

10 Para una visién comparada son tiles los trabajos contenidos en los voldmenes
The role of the Judicial Service Commission, Estrasburgo, 1995, y Les Conseils
supérieus de la Magistrature en Europe, Paris, 1999, dirigido por Thierry S. Renoux.
En castellano, P Lucas Murillo, «El gobierno del poder judicial: los modelos y el caso
espafol» En: Revista de las Cortes Generales, 35 (1995) pp. 167-239.
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ve protegida por las disposiciones constitucionales que velan por los dere-
chos de éstos frente a actuaciones arbitrarias o ilegales por parte de los
érganos de gobierno del poder judicial. La Constitucién, pues, y en un
nivel inferior la ley establece una baterfa de garantias que buscan eliminar
aquellas vias de influencia que tradicionalmente habian amenazado la in-
dependencia judicial.

Todo ello supone que el régimen de jueces y magistrados (todo lo
referente a ingreso en la carrera, ascensos, traslados, licencias y permi-
sos, jubilacién, inspeccidén, sanciones y cuestiones similares) se en-
cuentra detenidamente regulado en la ley, de manera que en estos as-
pectos el érgano de gobierno de los jueces no dispone de un 4mbito de
actuacién discrecional, sino que se encuentra esencialmente en la po-
sicién de un mero ejecutor o administrador, sometido ademds al con-
trol judicial que deriva de lo previsto en el Art. 106°.1 CE. Desde esta
perspectiva, el hecho de que esa tarea ejecutiva o administrativa se
encomiende al Consejo General del Poder Judicial, y no al poder eje-
cutivo (Ministerio de Justicia) no deja de tener mds que una importan-
cia relativa. Si las disposiciones legales son lo suficientemente adecua-
das y el control judicial lo adecuadamente efectivo, la identidad del
érgano ejecutor queda en un segundo plano, y no parece que el mante-
nimiento de la férmula tradicional que atribufa esa ejecucién al Minis-
terio de Justicia fuera per se contraria a la separacién de poderes y a la
independencia judicial. Otra cosa es, desde luego, que, sobre la base
de una saludable desconfianza hacia el Gobierno, se prefiera enco-
mendar tal ejecucién a un dérgano separado de éste, como garantia, si
no imprescindible, s{ conveniente.

Lo que ocurre -y que justifica la existencia del CGPJ como 6rgano
necesario y no meramente conveniente- es que, aparte de estas funcio-
nes administrativas o ejecutivas, hay un conjunto de actuaciones de
direccién y gestidn, relativas tanto a la posicidén de jueces y magistra-
dos concretos como al conjunto orgénico que integra el poder judicial,
que no pueden considerarse como de mera ejecucién de preceptos legales,

11 En términos de la STC 108/86 «Las funciones que obligadamente ha de asumir el
Consejo son aquellas que mds pueden servir al Gobierno para intentar influir sobre los
Tribunales: de un lado, el posible favorecimiento de algunos jueces por medio de
nombramicntos y ascensos; de otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que po-
drfan sufrir con la inspeccién y la imposicién de sanciones».
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ni resultan estrictamente controlables y revisables en su integridad por
lajurisdiccién contencioso administrativa. El gobierno del poder judi-
cial comprende también actuaciones que no estdn ni pueden estar pre-
determinadas por la ley, sino que exigen un cierto margen de libertad
para apreciar las circunstancias del momento, y para elegir entre las di-
versas alternativas presentes. De la misma forma que hay una actividad
«de gobierno» referida al conjunto de las instituciones (como se recoge
en el Art. 97° CE, al prever la funcién de direccidn politica) es ineludi-
ble también la presencia de una actividad de gobierno en relacién con el
poder judicial, que supongan una direccién politica en su mds puro
sentido. En esta limitada acepcidn, cabe hablar de una «politica judi-
cial», es decir de aquellas actuaciones relativas al poder judicial en que la
Constitucién y la ley dejan un amplio margen de apreciacién a su érga-
no de gobierno.

Conviene llevar a cabo en este punto una precisién. Es evidente que
«politica judicial» no equivale a «politica de la justicia». Este dltimo térmi-
no se refiere a un aspecto mds amplio de la vida publica, y comprende todas
aquellas actuaciones de los diversos poderes del Estado que se refieren a la
administracién de justicia en su conjunto como servicio publico, es decir,
tanto al establecimiento del marco legal en que se desarrolla el gjercicio de la
funcién jurisdiccional, como a la provisién de los medios con que debe
contar para que pueda prestar una tutela judicial efectiva segtin lo dispuesto
enel Art. 240.1 CE. Se trata as{ de una tarea con multiples manifestaciones,
que incluye la elaboracién de la correspondiente legislacién procesal, la pro-
visién de medios materiales y personales, y las lineas generales de la gestién
de todos ellos. Es evidente que la formulacién de esa «politica de la justicia»
debe corresponder a los sujetos de la direccién politica general, esto es, al
gobierno, y, a iniciativa de éste, a las Cortes. En un plano distinto, la «poli-
tica judicial» que corresponde al CGPJ tiene un dmbito més reducido, ya
que se refiere inicamente al poder judicial como conjunto orgdnico inte-
grado por jueces y magistrados, de acuerdo con el Art. 117°.1 CE.

Otra cosa es, desde luego, determinar el alcance de esa politica judi-
cial. Ya se vio que la divisién de funciones entre CGPJ y Ministerio de
Justicia (o, en general, entre CGP] y poder ejecutivo, estatal o autoné-
mico) resulta dificil de reducir a criterios sistemdticos. Si se parte de que
la justificacién dltima del Consejo General del Poder Judicial reside en
la garantia de la independencia judicial, cabria concluir que, ala vista de
lo dispuesto en el articulo 122°¢ CE deben corresponder al Consejo (y
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no al poder ejecutivo) todas aquellas potestades, administrativas o poli-
ticas, relacionadas directa o indirectamente con el «gobierno de los jue-
ces» y que puedan incidir en la independencia de éstos. Ello implica,
por un lado, el ejercicio de funciones administrativas o ejecutivas de
cardcter reglado, que, por su especial relevancia en el status del juez re-
sulte conveniente excluir de la esfera de su titular tradicional, el poder
ejecutivo; pero también, y sobre todo, las previsiones constitucionales
exigen que se atribuya al Consejo (y tal es hoy en caso) un conjunto de
facultades que, en el sentido arriba apuntado, cabe calificar como poli-
ticas, facultades que no dejan de plantear serios problemas (de lege laza
y de lege ferenda) referentes tanto a su propia extensién cuanto a la
forma, limites y control de su ejercicio.

III. Las funciones politicas del CGPJ. El caso de los nombramientos

No resulta dificil encontrar ejemplos de estas decisiones politicas del
CGP]J, en el sentido de decisiones adoptadas libremente (dentro de un
muy amplio marco legal) de entre una pluralidad de posibilidades, todas
ellas legitimas. Como muestra valga citar algunas de las adoptadas en la
primera sesién «operativa» del Consejo elegido en julio de 1996. Entre
cllas figuran la ratificacién del acuerdo de la comisién permanente, rela-
tivo al contenido del programa de oposiciones a la carrera judicial; la
ratificacién del acuerdo del mismo érgano por el que se ubicaba en la
ciudad de San Sebastidn el Centro de Documentacién del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial; la ratificacién del acuerdo, también de la comi-
sién permanente, relativo a la cuantia y distribucién de subvenciones a
las asociaciones judiciales, por una cuantfa de 56 millones y medio de
pesetas; y, finalmente, en esta enumeracién ejemplificativa, la ratifica-
cién de acuerdos relativos a gastos en materia de formacién y publica-
ciones. Como puede verse se trata de decisiones que suponian elegir
entre opciones abiertas; mantener o cambiar el temario de oposiciones,
seleccionar la sede del Centro de Documentacién, o establecer la cuan-
tia destinada a apoyar a las asociaciones judiciales y su distribucién.'?

12 Una referencia a estos acuerdos puede encontrarse en Pleno. Acuerdos del Pleno
del CGPJ. 1996 (II). Madrid, 1996, p. 27 y ss. correspondientes al Pleno de 31 dejulio de
1996.
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En todas ellas la apreciacién subjetiva por el Consejo de la conveniencia u
oportunidad de esas medidas, de entre las alternativas posibles, fue el moti-
vo y justificacién de su adopcidn.

Posiblemente el ejemplo mds destacado (y el que suele atraer con cierta
frecuencia la atencidn de la opinién puablica) del ejercicio de funciones
politicas por parte del Consejo General del Poder judicial sea el referido a
los nombramientos discrecionales de los titulares de determinados érga-
nos jurisdiccionales. Se trata de un nimero restringido en relacién con lo
que pudieran denominarse nombramientos «reglados»; pero versan sobre
aquellos puestos que ostentan mayor relevancia en la imagen publicade la
judicatura.

El articulo 122°.1 de la Constitucién se refiere, como la primera
materia sobre la que «en particular» la ley debe reservar funciones al
Consejo, la referente a los nombramientos. Ahora bien el régimen de
nombramientos resulta muy variado, en atencién a las diversas situa-
ciones que pueden producirse. En forma forzosamente genérica, po-
drfan enumerarse dos tipos de situaciones; los nombramientos de ca-
rdcter reglado, (tanto resultantes de proceso inicial de seleccién, como
de la promocién dentro de la carrera judicial) y los nombramientos
reservados a la competencia discrecional del Consejo."?

La Constitucién establece expresamente un sistema judicial «de
carrera», lo que implica la existencia de una judicatura estructurada
como un cuerpo de funcionarios (la Constitucidn se refiere a «un cuer-
po tnico») dentro del cual se produce una cierta movilidad de sus com-
ponentes: la Constitucién se refiere también expresamente a los as-
censos. La inamovilidad del juez se configura asi como una inamovilidad
relativa, que incluye la posibilidad de cambios de destino. La configu-
racién de la judicatura como un cuerpo de funcionarios supone la apli-
cacién a los mecanismos de ingreso y ascenso de los principios de
mérito y capacidad proclamados en el articulo 103° de la Constitucién
como referidos a toda la funcién publica. Ello, unido a la exigencia
constitucional de independencia de los jueces, supone que el régimen
de nombramientos sea, con los matices que se sefialardn mds abajo, un
régimen reglado, en que se excluyen decisiones de tipo discrecional.

13 Para un andlisis del sistema de nombramientos, ver J. Montero Aroca, Independen-
ciay responsabilidad del juez, Madrid, 1990, pp. 151-168. Del mismo, con otros colabo-
radores. Derecho jurisdiccional. Parte general. Valencia, 1999, pp. 162-167.
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Asi, y por lo que se refiere a los nombramientos resultantes del proce-
so de seleccidn inicial, la actuacién del Consejo se ve forzosamente prede-
terminada por el resultado de decisiones adoptadas por los érganos técni-
cos que intervienen en ese proceso, esto es, los tribunales de oposiciones y
la escuela judicial en el caso de jueces, y los tribunales encargados de la
resolucién del concurso para la provisién de magistrados por el «cuarto
turno». En este aspecto, el Consejo carece de cualquier viso de
discrecionalidad. En lo que se refiere al proceso de seleccién, la interven-
cién misma del Consejo ha variado notablemente en su atin corta histo-
ria. Las sin duda importantes competencias relativas a la determinacién
del temario de oposiciones, especificacién del nimero de plazas a convo-
car y fecha de convocatoria, designacién de tribunales y direccién de la
Escuela Judicial han sido atribuidas en ocasiones al Consejo (asi, en el
régimen establecido por la Ley del Consejo General del Poder Judicial de
1980, y la reforma de 1994 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), en
otras al Ministerio de Justicia (Ley Orgdnica del Poder Judicial, en su
versién de 1985) y finalmente (;?) a ambas instancias conjuntamente (ré-
gimen de oposiciones conjuntas a jueces y fiscales introducido por la re-
forma del afio 2000 de la LOPJ).

El sistema de movilidad y promocién dentro de la carrera judicial res-
ponde también a criterios fijados por la ley, y que dejan escaso margenala
discrecionalidad. La Ley Orgdnica del Poder Judicial trata de evitar que
los mecanismos de promocién supongan, real o potencialmente, una
amenaza para la independencia judicial. El ascenso de la categoria de juez
a la de magistrado se hace depender de criterios objetivos rigidos, como
son la antigiiedad o la superacién de pruebas internas en la carrera judicial
(arts. 311°-312° LOP]J). Por lo que se refiere a la provisién de plazas
concretas, la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece como método ge-
neral el concurso (Art. 326° LOPJ), y como criterio también general
(sujeto a considerables matices, sin embargo) para la resolucién de esos
concursos, el del «mejor puesto en el escalafén» (arts. 329°-3300 LOPJ).
En la prdctica ello ha supuesto el establecimiento de la antigiiedad en la
carrera como un factor decisivo. Se trata de un criterio que sin ninguna
duda puede verse sometido a criticas desde la perspectiva de la eficacia de
la administracién de justicia, y de los incentivos al perfeccionamiento de
jueces y magistrados; pero dificilmente podrd negarse que se trata de un
criterio objetivo, inmediatamente verificable y que dificilmente puede ser
objeto de manipulacién.
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Sin embargo, el criterio general, reglado, de provisién de plazas tiene
algunas excepciones, que suponen la introduccién de criterios poh’ticos,
en el sentido de que se deja al rgano que designa (en este caso el Con-
sejo General del Poder Judicial) un amplio margen de apreciacién, basa-
do en consideraciones de oportunidad o conveniencia. Estas excepcio-
nes se refieren, sobre todo, a dos tipos de plazas judiciales. Por un lado,
las referentes a cargo de gobierno en el sistema judicial (Presidentes de
Audiencias Provinciales, de Tribunales Superiores de Justicia, de la Au-
diencia Nacional y sus Salas y de las Salas del Tribunal Supremo), y por
otro, las plazas de Magistrado del Tribunal Supremo y de Magistrados
de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de justicia.
Como puede verse, se trata de un ndmero comparativamente reducido
de nombramientos, pero con innegable relevancia. En estos casos, y sal-
vo la exigencia de unos requisitos minimos iniciales, la Ley Orgdnica
del Poder Judicial atribuye al Consejo General del Poder Judicial una
considerable libertad de accién y los requisitos de antigiiedad dejan de
ser determinantes al respecto.

;Qué justificacién pueden tener estas excepciones? Por lo que se
refiere a las Presidencias de Audiencias, Tribunales y Salas, parece que
debe entenderse que, al llevar anejo un componente gubernativo, y no
sélo jurisdiccional, es exigible una capacidad especifica de gestién y
direccidn, que dificilmente puede resultar de la mera antigiiedad en la
carrera. Por otra parte, resulta dificil prever en la ley requisitos directa-
mente encaminados a asegurar la presencia de esa capacidad. Como
consecuencia, la Ley Orgdnica se remite a la apreciacién del Consejo
para la seleccién de las personas mds adecuadas para llevar a cabo una
tarea de direccién y gestién en los diversos érganos jurisdiccionales.

La justificacién de la (relativa) libertad de accién del Consejo es
distinta en lo que se refiere a la designacién de los Magistrados del
Tribunal Supremo y de los Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia. En el primer supuesto, esa
justificacién residiria en las especiales funciones del Tribunal Supre-
mo, relativas no solamente a la resolucién de litigios concretos, sino
también a la fijacién de la jurisprudencia de los Tribunales a que hace
referencia el articulo 161°.1.a) de la Constitucién. De nuevo, la capa-
cidad para llevar a cabo esta tarea de indole forzosamente doctrinal no
aparece como naturalmente vinculada a la antigiiedad; y, en este tipo
de posiciones, las ventajas derivadas de ese criterio resultarfan supera-
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das por sus posibles inconvenientes. La apreciacién de la presencia de
las necesarias cualidades queda asi en manos del Consejo, siendo tam-
bién dificil que la ley pudiera establecer (aparte de unos requisitos
minimos de antigiiedad) criterios determinantes para el nombramien-
to, y que asegurasen esa presencia. Y por lo que se refiere a las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, la justifica-
ciédn de la designacién discrecional de sus miembros derivarfa de que
cumplen funciones equivalentes a las del Tribunal Supremo en lo que
se refiere al Derecho civil propio, as{ como de las competencias que
ostentan respecto de personas aforadas.'

No han faltado ocasiones en que este conjunto de excepciones al
sistema normal de provisién de plazas ha sido objeto de una cierta
discusién en foros politicos y académicos.” Por ello, puede resultar
conveniente una exposicién de algunas caracteristicas del procedimiento
seguido en la provisién de esas plazas, para una mejor comprensiény
andlisis de los términos en que esa discusién de plantea. Y, a este res-
pecto, el mecanismo de provisién, de acuerdo con la actual regula-
cién, sigue siendo el concurso: en otras palabras, es necesario que los
candidatos se presenten expresamente, formulando su pretensién de
ocupar la plaza, y alegando y documentando los méritos que crean
oportunos en apoyo de esa pretensién. Ahora bien (y a diferencia de
lo que ocurre en otros ordenamientos, como el italiano, respecto de
procedimientos similares) al anunciarse el concurso no se establecen
unos baremos objetivos, ni unos criterios que el Consejo se compro-
meta a seguir. La decisién del Consejo, adoptada en el pleno, se lleva
a cabo a partir de una propuesta en terna formulada por la comisién
de calificacién. La votacidn es secreta, en dos sentidos: las sesiones del
Consejo no son publicas, y los votos de vocales y presidente son votos
secretos. La decisién de cada miembro del Consejo se adopta pues sin

14 Por ejemplo, J. Montero Aroca: «La reforma de las Salas de lo Civil y Penal», en:
Poder Judicial 24 (1991) p. 105 y ss. También J. Flors Maties: «La Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia. Constitucién, composicidn, competencia y especialida-
des procesales» en: Poder Judicial y Comunidades Auténomas. Extraordinario de
Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, 18 (1999) pp. 185-242, especialmente pp.
187-189, con un andlisis del polémico significado del Art. 330°.3 LOP]J.

15 Ver J.L. Requero: «Nombramientos discrecionales, justicia interina e inspeccién»
en E. Pedraz Penalva, (coord.) El Gobierno de la Justicia. El Consejo General del
Poder Judicial, Valladolid, 1996, pp. 143-160.
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control externo alguno, ni siquiera el de la publicidad. Y el nombra-
miento se lleva a cabo sin motivacién de ninguna clase, apareciendo
asi como un acto de voluntad del Consejo, basado en discusiones y apre-
ciaciones que no se hacen publicas.

IV. El control judicial de las actuaciones del Consejo

La regulacién de los diversos procedimientos de nombramiento de
jueces y magistrados constituye un revelador ejemplo de los distintos
regimenes juridicos en los que actda el Consejo General del Poder Ju-
dicial. Por lo que atafie a la gran mayoria de los nombramientos, las
exigencias derivadas de los mandatos constitucionales relativos a la
independencia del juez y a su integracién en un cuerpo estatal Gnico se
traducen en un sistema reglado de nombramientos, traslados y promo-
ciones, dentro del cual el Consejo General del Poder Judicial actda
como estricto ejecutor de mandatos taxativamente contenidos en la
ley. Como consecuencia, no le queda dmbito alguno de discrecionalidad
en su actuacién, que, en lo que atafie a estos aspectos es integramente
controlable por los Tribunales. Es aqui aplicable, sin mengua alguna,
lo preceptuado en el articulo 143°.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial: «los actos, disposiciones y resoluciones emanados del Pleno serdn
recurribles en via contencioso administrativa ante la Sala correspon-
diente del Tribunal Supremon». Y, de hecho, es ya considerable la juris-
prudencia de la Sala Tercera entrando a conocer de decisiones del
Consejo relativas al ingreso en la carrera judicial y la movilidad dentro
de ella, partiendo del cardcter reglado de la actuacién del CGPJ en
estas materias.'®

Naturalmente, otra es la cuestidn en lo que se refiere a los nombra-
mientos relativos a los puestos en los que el Consejo dispone de un
dmbito de actuacidn «politicon, i.e. en que caben consideraciones no
predeterminables por la ley, incluyendo criterios de conveniencia y
oportunidad. En estos casos, a que se hizo arriba referencia, si bien

16 Como ejemplo, y citando sélo algunas resoluciones recientes, valga mencionar las SSTS
de 19 de enero de 1996 (jurisdiccién de menores), 20 de noviembre de 1997 (plazas de
especialistas), 4 de diciembre de 1998 (Magistrados suplentes y jueces sustitutos) 0 9 de
dicicmbre de 1999 (Magistrados de Audiencia Provincial)
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ciertamente es aplicable un control jurisdiccional estricto sobre los
aspectos reglados del procedimiento, asf como sobre el cumplimiento
de los requisitos que la ley si prevé, otra es la situacién en lo que se
refiere al dmbito de libertad que la ley reserva al Consejo. En efecto, el
Tribunal Supremo ha podido reconocer que existe un elemento de
discrecién en la actuacién selectiva respecto de estas plazas, que no
puede ser sustituido por una decisién del Tribunal revisor, por cuanto
corresponde al Consejo expresar su confianza en la persona selecciona-
da, confianza que resulta de consideraciones reservadas en exclusiva al
Consejo.'” Ello no quiere decir, sin embargo (y frente a lo que en
alguna ocasién ha podido entenderse)'® que estos puestos sean cargos
de confianza del Consejo. Ciertamente ello no es asi, por cuanto, en
lo que atafie a los magistrados del Tribunal Supremo y de las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, su nombra-
miento es irrevocable y permanente (hasta la jubilacién, renuncia, o
alguna de las demds causas previstas en la ley, que desde luego no in-
cluyen la revocacién discrecional por el Consejo). Y, en cuanto a los
cargos de gobierno (presidentes de Audiencias, Tribunales Superiores
y Salas del Supremo y la Audiencia Nacional) su nombramiento se
extiende durante un periodo determinado, en el que el designado es
también inamovible por la voluntad del Consejo.

V. La extensién de las funciones politicas del Consejo

El régimen de los nombramientos constituye un ejemplo revelador
de la diversa naturaleza de las funciones del Consejo. Un régimen similar

17 Respecto de este tema, y en lo que se refiere a los puestos «de gobiernon es relevante
la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Seccién 72) de 30 de noviembre de
1999. Para un comentario de la misma, ver M. Bacigalupo Saggese: «En torno a la motiva-
cién de los actos discrecionales emanados de 6rganos colegiados. ;Debe el Consejo General
del Poder Judicial motivar los nombramientos judiciales de cardcter discrecional?» en: Re-
vista Espafiola de Derecho Administrativo 107 (2000) pp. 407-420. En relacién con el
nombramiento de los Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superio-
res de Justicia, ver la STS (Sala Tercera) de 17 de mayo de 1991.

18 Tal es la interpretacién que lleva a cabo Bacigalupo Saggese, en ¢l articulo citado en
la nota anterior. En mi opinién (y sin desear formular trabalenguas) llevar a cabo una
designacidn basada en la confianza no convierte dicho cargo en «cargo de confianza».
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al de los nombramientos reglados puede encontrarse en un amplio elen-
co de actuaciones, que quedan sometidas a los estrictos mandatos lega-
les, y respecto de las cuales el Consejo no dispone de margen alguno de
discrecionalidad o de eleccién entre opciones: y como consecuencia,
cabe respecto de estas actuaciones una completa revisién judicial, tanto
en cuanto a la forma como en cuanto al fondo de la decisién. Pero,
junto a ellas, otro conjunto de actuaciones estdn sujetas a un régimen
similar al aplicable a los nombramientos «libres», de manera que, sin
perjuicio de la existencia de elementos reglados en las mismas, le queda
al Consejo un margen de libertad para elegir entre las opciones, igual-
mente vilidas, que se le presentan. En realidad, no resulta fdcil delimitar
con precisién los dmbitos o materias «regladas» y «discrecionales» de la
actuacién del Consejo, por cuanto, en el ejercicio de cada una de las
funciones que corresponden a este érgano cabe distinguir fases y actua-
ciones sometidas a régimen distinto. Como ejemplo, en el proceso de
seleccidn, corresponde al Consejo decidir el nimero de plazas que sacaa
oposicién y le corresponde, (o, al menos, correspondia hasta la reforma
de la LOP]J en diciembre de 2000) establecer el programa de oposicio-
nes adoptando al respecto una decisidén libre que, en el sentido arriba
apuntado, no cabe designar sino como politica; pero, dentro del mismo
proceso de seleccién, estaba y estd sujeto a las normas legales y regla-
mentarias en cuanto a la designacién de tribunales y al procedimiento
de examen.! Por otra parte, si bien debe atenerse, en cuanto a los candi-
datos seleccionados, a los resultados de las oposiciones que establezcan
los tribunales examinadores, corresponde libremente al Consejo establecer
el programay designar al profesorado de la Escuela Judicial. Como ejemplo
adicional, aun cuando en materia disciplinaria, el Consejo debe atenerse
escrupulosamente al principio de legalidad sancionadora, en lo que se refie-
re a una actividad previa, como es la inspectora, el Consejo debe y puede
fijar libremente los criterios a seguir. Los aspectos reglados y politicos de la
actividad de Consejo se encuentran asi entremezclados, como por otra parte
es tipico en relacién con cualquier érgano de gobierno.?® La presencia de

19 Como ejemplo de control judicial sobre elementos reglados en las oposiciones, ver
STS, Sala Tercera, de 1 de julio de 1995 (nombramiento de vocales de Tribunales).

20 Incluso en el proceso de nombramientos «libres» de cargos judiciales: ver, por
ejemplo, la STS (Sala Tercera) de 31 de mayo de 1995 sobre aspectos reglados de esos
nombramientos.
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aspectos reglados en su actuacién no empece pues a que el Consejo se
defina como un érgano politico.

Ello naturalmente plantea una cuestién ineludible. La dimensién li-
bre de la accién politica, la posibilidad de seleccionar discrecionalmente
una de entre las opciones presentes implica necesariamente la responsa-
bilidad del actor; esto es, la posibilidad de que esa actuacién sea evalua-
da en términos de acierto o error, de éxito o fracaso, y de que se impute
ese éxito o fracaso directamente al actor politico, y a su mayor o menor
capacidad o habilidad. El juez no es responsable, en este sentido, de la
ley que aplica, puesto que no tiene eleccidén ninguna al respecto; por lo
tanto no pueden imputdrsele los resultados, buenos o malos, que deri-
ven de la aplicacién de la ley. Pero al Consejo sf pueden imputdrsele los
resultados de las acciones que lleve a cabo, y por lo tanto serd responsa-
ble de la politica que adopte, al ser una politica libremente decidida.
Responsabilidad, sin embargo, que no puede ser ya (como si lo es res-
pecto de los aspectos reglados de su actuacién) meramente juridica y
exigible ante los Tribunales, puesto que, por definicién, deriva de una
accién «libre».

En un sistema constitucional y democrdtico, no cabe en principio
que haya poderes cuya actuacidn, en cuanto no sea mera ejecucién de las
decisiones de otros, no esté sujetaa control y exenta de responsabilidad.
No cabe asf una accién politica o de gobierno incontrolada e irrespon-
sable, lo que da lugar a la cuestién de cémo se efectia ese control y
cémo se exige esa responsabilidad. Esta cuestién no afecta dnicamente
al Consejo General del Poder Judicial, sino que se plantea también en
relacién con otros poderes del Estado que quedan fuera de la normal
relacién de control y confianza existente en un régimen parlamentario
entre Gobierno y Cdmaras. Como ejemplo, pueden citarse los proble-
mas de este tipo que se suscitan en relacién con drganos como el Defen-
sor del Pueblo, el Fiscal General del Estado, o las cada vez mds numero-
sas «<administraciones independientes». Asi y todo, la cuestidn, respecto
del Consejo General del Poder Judicial, presenta matices propios.

En efecto, la misma existencia de la institucién deriva de la voluntad de
asegurar la independencia judicial, de manera que elementos decisivos en la
configuracién de poder judicial queden fuera de la posible influencia de otros
poderes del Estado, no sélo y sobre todo, del ejecutivo, sino también del
legislativo, en cuanto integrado por representantes integrados en grupos ali-
neados segtin su apoyo u oposicién al Gobierno. Ahora bien, la introduccién
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de mecanismos de control y de exigencia de responsabilidad referidos al Con-
sejo General del Poder Judicial por parte de esos poderes podria con toda
evidencia repercutir en la efectiva independencia del érgano, y por tanto, e
indirectamente, en la misma independencia de los jueces y magistrados inte-
grantes del poder judicial que el Consejo debe garantizar. Es por ello com-
prensible que la Constitucién y la Ley Orgdnica del Poder Judicial hayan sido
parcas en la previsién de elementos de control de la actividad del Consejo, y
hayan excluido cualquier mecanismo de exigencia de responsabilidad politica
del Consejo y de sus miembros. En cuanto a los mecanismos de control, se
reducen la posible comparecencia de los miembros del Consejo ante el Pleno
o las Comisiones de las Cdmaras, como resulta del Art. 76°.2 de la Constitu-
cién, y ala presentacién de la Memoriay del Plan de Necesidades previstos en
el Art. 109°.1 y 2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. En cuanto a la
exigencia de responsabilidad politica, y pese a algunas sugerencias en ese senti-
do, 1aLOPJ no prevé férmula de ningtin tipo para instrumentar el mecanis-
mo tipico al respecto, esto es, la remocidn, por el Gobierno o el Parlamento,
de alguno o todos los miembros del Consejo.

Esto no significa, desde luego, que de la accién politica de éste no se
derive responsabilidad politica de ningtn tipo; pues tal responsabilidad
se traslada (como en otros supuestos) a los que designaron a los titulares
del 6rgano; en este caso, y de acuerdo con la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, a las Cdmaras. La responsabilidad politica del Consejo es pues
indirecta, y serd exigida en su momento por los electores a los represen-
tantes parlamentarios que designaron a los miembros del Consejo. Serd
pues, en ultimo término, €l electorado, con ocasién de las elecciones a
Cortes Generales quien se pronunciard por esta tortuosa via sobre la
adecuacién politica de la actuacidén de gobierno del Consejo.

Ciertamente, no puede considerarse que éstas sean férmulas muy efec-
tivas para hacer valer los principios de control parlamentario y de exigen-
cia de responsabilidad a los poderes putblicos. Pero, si quiere mantenerse
el principio de independencia judicial, y respetar la finalidad con que el
Consejo fue creado, parece dificil introducir formas m4s estrictas de con-
trol, o de exigencia de responsabilidad. En cualquier caso, al menos dos
consecuencias pueden extraerse inicialmente de las consideraciones prece-
dentes:

a) Al ser forzosamente reducidas las posibilidades de un control po-
litico sobre el Consejo, y de exigencia de responsabilidad politica del
mismo, pese a corresponder constitucionalmente al Consejo General del
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Poder Judicial el ejercicio de potestades de gobierno, es decir, de potestades
politicas, y por ello no completamente fiscalizables por los Tribunales, el
principio general de responsabilidad de los poderes publicos, inherente a un
sistema constitucional exigirfa que las materias atribuidas a esa potestad de
gobierno se atuvieran estrictamente a los limites constitucionales. La exten-
sién de las competencias del Consejo (que, como se dijo, no aparecen enu-
meradas en la Constitucién) representaria también la extensién de un 4mbi-
to de materias exentas de un satisfactorio control parlamentario, y de
mecanismos de exigencia de responsabilidad. Si la independencia judicial
exige una atenuacién de esos principios, tal atenuacién deberfa ser la menor
posible. Obviamente ello supone (y este extremo exigiria un tratamiento
mds amplio del que aqui es posible) una presuncién inicial en contra de la
legitimidad democrdtica de la ampliacién de las competencias del Consejo.

b) Como segunda consecuencia, dada la parquedad de instrumentos de
exigencia de responsabilidad de la actuacién politica del Consejo, parece que
esos instrumentos, dentro de los mandatos constitucionales, debieran set po-
tenciados al méximo. Excluida la responsabilidad directa de los miembros del
Consejo, y sustituida por la responsabilidad ante el electorado de los represen-
tantes que los designaron, la posibilidad y alcance de esta forma de exigencia
de responsabilidad deberia extenderse hasta donde la Constitucién lo permi-
tiera. Desde esta perspectiva, ello supone una preferencia por la eleccién patla-
mentaria de todos los vocales del Consejo, a efectos de hacer posible una
exigencia -siquiera indirecta- de responsabilidad por la accién de todos ellos.
La eleccién de parte de los vocales por instancias que no estuvieran sujetas al
juicio del electorado haria desaparecer, obviamente, cualquier posible exigen-
cia de responsabilidad respecto de los mismos, y por tanto, cualquier posibi-
lidad de que el sujeto dltimo de la soberania expresara un juicio, positivo o
negativo, sobre la actuacién de un drgano encargado de una tarea politica,
como es, segin se ha argumentado, el gobierno del poder judicial.?!

21 En contra, y para una critica del sistema de eleccidn parlamentaria de los vocales del
Conscjo, exponiendo ¢l punto de vista de la Asociacién Profesional de la Magistratura,
ver J.L. Requero Ibdfez: El Gobierno Judicial y el Consejo General del Poder
Judicial, publicado por la Fundacién para el Andlisis y los Estudios Sociales, Madrid,
1996, p. 31 y ss.



