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This is wrong-headed. The more politicians are involved
in judicial appointments, the more political judges will become.
Not in the sense that they will start to decide issues like abor-
tion, but that they will start to decide cases in a way that will
get them promoted by politicians.

CHARLES FALCONER, The Guardian,
12 Frebruary 2020
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I. INTRODUCCION!

Malos tiempos corren para el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Si
queremos empezar por el principio, habrd que recordar, otra vez, que el Consejo
General del Poder Judicial es un 6rgano de relevancia constitucional?.

La teorfa de los 6rganos constitucionales, de la que Garcfa Pelayo® dio buena
cuenta, significa: a) reconocimiento constitucional, b) camplimiento de una fun-
cién de «relevancia constitucional» de manera exclusiva y excluyente, c) cierta
capacidad de auto normacidn, d) cierta capacidad econémica independiente de
autogestion (asunto mds que relevante al que no podremos dedicarnos en estas
limitadas pdginas); e) legitimidad, en su concepcién estdtica (esto es, cumpli-
miento, observancia de la ley y representatividad); y, por otro lado, legitimidad
en su concepcién dindmica o funcional, esto es, rendicién de cuentas o en palabras
de nuestros vecinos anglosajones «accountability».

La hiperactividad del legislador de estos afios sobre el CGPJ ha desatendido
que es un 6rgano constitucional, con un engranaje complejo y cohesionado, y por
ello ha actuado a modo de cirujano pldstico concentrado en diversas tareas de
alifio, propiciando e incrementando su deterioro actual.

;Cabe disefiar un 6rgano de gobierno de calidad de nuestros jueces? Claro
que si. Entonces, tal vez debamos aceptar que lo que resulta inaceptable sean las
expectativas de los gobernantes (miembros del poder ejecutivo) por dominar y
manipular tal gobierno judicial nombrando, promocionando, sancionando e ins-
peccionando a nuestros jueces, magistrados y magistrados del Tribunal Supremo.

1 La rdaccién de este trabajo se enriquece de la participacién en el proyecto CD 2021/8, Council Decision
(12nd February 2021), dirigido por: SHIMON SHETREET, SOPHIE TURENNE, LEAH WORTHAM y, FRYDERYK
ZOLL; https://www.europeanlawinstitute.eu/news-events/news-contd/news/towards-eli-mount-scopus-european-
standards-of-judicial-independence/?tx_news_pil % 5Bcontroller% 5D =News&tx_news_pil % 5Baction%5
D=detail&cHash=235e7141385a529f88a83b657222d747

Este trabajo también se desarrolla en el seno del proyecto de investigacién PR44/21-29917: Nombra-
mientos de jueces: modelos comparados en especial, en Espafia y Reino Unido. Proyectos SANTANDER-UCM,
BOCM 27 diciembre 2021.

2 «En estas condiciones, nada se opone a que el Estado posea multiples 6rganos, entre los cuales se
repartirdn competencias diversas. La unidad del Estado no puede comprometerse con esto, pues, por su intima
unién con el Estado los multiples 6rganos no constituyen con él sino un sujeto tnico. También resulta de esto
que, si se suscitaran entre estos 6rganos dificultades de orden juridico referentes a la extensién de sus compe-
tencias particulares, este litigio, por mds que se instruyera en forma de proceso, no podria considerarse como
un verdadero proceso entre personas adversas y que hicieran valer sus respectivos derechos, pues todo conflicto
de este género solo puede dar lugar a un simple arreglo de competencias en el interior del Estado, sujeto
comun de los derechos y poderes aplicados por sus 6rganos», CARRE DE MALBERG, R., Teria General del
Estado. México: FCE, 1998, pp. 1010 y ss. El 6rgano no posee un derecho delegado y susceptible de subdele-
gacién, sino Unicamente una competencia que ha de ejercer en los términos mismos, o sea dentro de las formas
y bajo las condiciones en que le ha sido atribuida por la Constitucién. ESMEIN, A., «De la délegation du pou-
voir législatif», Revue politique et parlamentaire, pp. 199 y ss.; AROZAMENA SIERRA, J., «La caracterizacién
constitucional del Consejo de Estado», Documentacién administrativa, n.° 244-245, 1996.

3 Garcia-PELAYO, M., «El estatus del Tribunal Constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, n.* 1, 1981, pp. 11-34.
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Disefiar un modelo de 6rgano constitucional para gobernar el poder judicial,
equilibrado, independiente y eficaz de acuerdo con el art. 122 CE, ha sido una
tarea titdnica en los tltimos afios.

Y, ;por qué? Pues seguramente no se debe s6lo a un dnico factor, pero en
la concurrencia de varios adquiere especial protagonismo la ausencia de un
necesario obiter dictum que nuestro maximo intérprete olvidé en la STC
108/1986, en la que quedaron sentadas (en cierto modo) algunas bases de este
6rgano constitucional.

Un Obiter en el que deberfa haber explicado el reverso del anverso de la legiti-
midad del Consejo por cuanto representativo de la pluralidad (entonces timida-
mente emergente) de la judicatura de finales del siglo xx.

Y tal complemento no es otro que la imprescindible rendicién permanente
de cuentas, (accountability). Pieza insustituible para un 6rgano que debe cumplir
unas funciones perfectamente claras y descritas en el texto de nuestra Constitu-
cién de 1978.

Si explicé el TC que seria el Consejo, el 6rgano encargado de asumir aquellas
funciones que mds podrian servir al ejecutivo (gobierno) para intentar influir
sobre los tribunales y los jueces, enturbiando la imagen de la independencia judi-
cial y, la esencia de la independencia judicial misma®. Y en aquel fallo de 1986,
(qué paradojas del destino, resolvia un recurso de inconstitucionalidad que inter-
puso José M.* Ruiz Gallardén comisionado por cincuenta y cinco diputados y
padre del luego Ministro de Justicia y defensor a ultranza de la necesaria regene-
racién democritica del CGPJ en su nueva regulacién por LO 4/2013, de 28 de
junio), también se decfa que no serfa el 6rgano de representacién de los jueces, ni
tendria pretensiones autoorganizativas sobre estos.

Y por lo que respecta a la eleccion parlamentaria de los veinte vocales, dijo enton-
ces el Tribunal, en palabras de su ponente Angel Latorre Segura, que la Ley de 1985
deberia leerse entendiendo el dnimo de asegurar la presencia en el Consejo de las prin-
cipales actitudes y corrientes de opinién existentes {con independencia de cudles fue-
sen las preferencias politicas como ciudadanos}] para equilibrar tal presencia con la de
otros juristas que también deberfan ser expresién del pluralismo y diversidad social.

La enmienda Bandrés, permitiendo la eleccién parlamentaria de los doce
vocales judiciales, significaba un logro del partido socialista entonces, ante una
judicatura que comenzaba a expresarse después de tantos afios encasillada por el
régimen franquista. «El juez espafiol medio tiene mds de cincuenta afios, estd
casado con una mujer de clase acomodada, es catélico practicante, hijo del cuerpo
y se proclama apolitico o de tendencia centrista. Ocupa la categoria de magis-
trado con mds de 15 afios de ejercicio y aspira a escalar al Tribunal Supremo antes

4 STC 108/1986, 29 de julio, FJ 6y 7. PORRAS NADALES, A. J., «<El Consejo General del Poder Judi-
cial. Segin la STC 108/1986, de 29 de julio, sobre la Ley orgdnica del poder judicial», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n.° 19, 1987, pp. 225 y ss.
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de su jubilacién. Pertenece a la Asociacion profesional de la Magistratura (APM),
de tendencia conservadora, y asegura confiar mucho en el Rey, bastante en el pre-
sidente del gobierno y los ministros, menos en los diputados y senadores y en su
alcalde y poco en los politicos en general»’.

Quince afios después Toharia sefialaba: «nuestra judicatura, emerge como un
colectivo mds joven, con creciente presencia femenina y mas plural en su origen
social de lo que era década y media atrds; ideoldgicamente sintonizado con la
sociedad y ldcidamente critico (y adn cabria decir hipercritico) respecto de la
organizacién y desempefio de su funcién»°.

Este giro en la eleccién de los doce vocales de origen judicial (1985) ahora
por mayoria de 3/5 del parlamento cabia (segtn la sentencia del mdximo intér-
prete de 1986), dentro de una interpretacién conforme. Pero se olvidé el guar-
didn de la Constitucién de la rendicién de cuentas, del freno y contrapeso, de los
checks and balances, piezas esenciales. Una mezcla de confianza y de falta de ella se
dejaron percibir en sus fundamentos juridicos.

O bien la 16gica partidista parlamentaria podia imprimir un sello dirigista
(politizador) en el Consejo, o bien dotarfa de legitimidad y representatividad
(pluralismo) a éste.

¢;Serfan bastante dos pobres herramientas para corregir la potencial desvia-
cién, atisbada ya entonces por el TC, en el peor escenario?

Ni el mandato de cinco afios, (no coincidiendo con la duracién de la legisla-
tura), ni la mayoria de tres quintos en ambas cdmaras (permitiendo una legitimi-
dad reforzada) y reclamando acuerdos y negociaciones reforzadas, han sido
bastante. La sucesion de mandatos y la azarosa vida de los Consejos han ido con-
firmando la insuficiencia de tales herramientas.

Las pdginas del trabajo que se presenta son una reflexion retrospectiva de lo
que le estd pasando a nuestro CGPJ. Mds de cuarenta afios desde el primer man-
dato en 1980 y la primera ley reguladora del mismo (LO 1/1980, de 10 de enero)
y ocho consejos, el dltimo inaugurado en noviembre de 2013 y pendiente de una
renovacién que no llega desde 2018.

Pensar sobre el Consejo en global no es tarea sencilla, seguramente por eso
no se ha hecho de manera suficiente. Todos estos afios muchos andlisis, refor-
mas legales parciales o estudios de problemas concretos relativos al Consejo de
manera particular, han descuidado un tratamiento integro y completo del
6rgano.

El legislador s6lo ha detectado diversos problemas en la justicia, en la
carrera judicial, en la administracién de justicia, o en el ejercicio individual de
la iuris dictio y ha ido improvisando para su solucién reformas y modelos

5 DE LA CUADRA, B., «Los jueces, una familia en la picota». E/ Pais, 17 de marzo de 1985; TOHA-
RIA, J. J., E! juez espaiiol. Un andlisis socioldgico. Madrid: Tecnos, 1975.

6 TOHARIA, J. J., «El juez espafiol: quince afios después», Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
n.°3, 1989, pp. 2y ss.
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legales. Pero eso no ha funcionado. Las presentes pdginas pretenden ofrecer un
conjunto de reflexiones sobre algunos de los multiples aspectos que surgen
cuando analizamos el CGP].

En primer lugar, que el punto de partida debe ser la teoria del 6rgano cons-
titucional y sus coherentes desarrollos y exigencias. El Consejo es un 6rgano cons-
titucional.

En segundo lugar, la necesidad de dibujar un escenario, a modo de estado
del arte retrospectivo, con el que (al igual que los policias que investigan un
suceso con el corcho repleto de todos los datos sincréonicamente) poder ver un
contexto real que incluya, la ley del primer Consejo elegido corporativamente,
L.O. 1/1980, de 10 de enero; la reforma por L.O. 6/1985, de 1 de julio, del
Poder judicial, que introdujo el nuevo modelo de eleccién asamblearia de con-
sejo; la L.O. 2/2001, de 28 de junio sobre composicién del consejo, que tras el
pacto de 2000 sobre la justicia intenté un modo hibrido paliando, del modelo
asambleario, el escaso protagonismo de la judicatura con mecanismos que apos-
taron claramente por su presencia (Instruccién 29 junio 20017), que luego
devino en hiperpresencia de las asociaciones; unos afios después la importante
reforma con la L.O. 4/2013, de 28 de junio que no s6lo incide, una vez mis, en
los vocales judiciales, sino en otros muchos aspectos del consejo. Las profundas
modificaciones de esta tltima reforma provocan que, tras ser recurrida por el
grupo parlamentario socialista en el Congreso de los diputados, ante el Tribunal
Constitucional, éste pronuncie una sentencia (STC 191/2016, de 15 de noviem-
bre) de total interpretacién conforme, si bien con relevantes advertencias al
legislador. Sefiala Lucas Murillo De La Cueva que: «constituye un juicio de
constitucionalidad incompleto [...} es importante distinguir en esa sentencia
entre lo que dice y lo que no llega a decir»®.

Y la cronologia sigue con la L.O. 4/2018, de 28 de diciembre (en cierto
modo tratard de insertar en el nuevo articulo 326 de la LOPJ, algunos avances en
materia de nombramientos discrecionales) que podriamos bautizar con aquello
de donde dije digo, digo Diego, porque a pesar de las bendiciones de la interpre-
tacién conforme de la sentencia de 2016 por el guardidn de la Constitucién,
regresa al modelo anterior de consejo, al modelo de 1985 y de 2001.

Como tltimo eslab6n de esta cronologia, los mds de tres afios (noviembre de
2018) sin renovar el dltimo consejo nombrado en 2013, han protagonizado otra
nueva reforma mediante L.O. 4/2021, de 29 de marzo (para el establecimiento
del régimen juridico aplicable al CGP]J en funciones) privando a un Consejo en

7 Instruccién 29 junio de 2001, del presidente del Consejo General del Poder Judicial, por la que se determina el
niimero de candidatos a presentar por las Asociaciones Profesionales de Jueces y Magistrados, y se concretan otros
aspectos del proceso de formulacién de candidaturas a Vocal del Consejo General del Poder Judicial. BOE n.°
156, 30 junio 2001, p. 23345.

8 Lucas MURILLO DE LA CUEVA, P., La independencia y el gobierno de los jueces. Un debate constitucional.
Madrid: Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. 23 de mayo de 2017.
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funciones de la potestad de los nombramientos discrecionales y que ha sido vy,
estd siendo, objeto de profundas criticas’.

En tercer lugar y vista la densa cronologia descrita, las pdginas de este articulo
van a reflexionar sobre algunos, de los muy numerosos problemas del modelo glo-
bal del 6rgano de gobierno de la judicatura espafiola: a) los nombramientos discre-
cionales y la «cambiante» jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto; fuente
inagotable de incertidumbre, inestabilidad y deterioro de la necesaria indepen-
dencia e imagen de independencia. b) La cambiante y desconcertante regulacién
de las «comparecencias», tanto del presidente como de los vocales del CGP]J, en
tanto cuasi Gnico mecanismo estrella (y escaso por otra parte) de rendicién de
cuentas del Consejo. ¢) y, la regulacién permisiva, laxa e inaceptable de los meca-
nismos de renovacién del Consejo, haciendo caso omiso a un mandato constitucio-
nal que prescribe cinco afios.

A su vez este trabajo mira hacia Europa y hacia otras voces de organismos inter-
nacionales (Exropean Network of Councils for the judiciary ENC] y Consultative council of
European_Judges CCJE) que realizan una tarea lenta y a la vez, muy efectiva, de cons-
truccién de un soff law riguroso y perseverante en aras de un modelo de 6rgano de
gobierno de la Judicatura independiente, efectivo y moderno. Tarea impagable que
desempefian sin predicar sobre un inico modelo, sino mds bien subrayando la impor-
tancia de construir unos estindares comunes plurales y heterogéneos.

Las dltimas lineas, a modo de no conclusiones tratardn de dar una timida res-
puesta a dos preguntas de mill6n de délares: ;entonces, qué eleccion para los doce
vocales del turno judicial? Y, ;qué relacién debe ser entre el Consejo y el resto de
los poderes publicos para que el modelo funcione? Obviamente no aspiramos a
ganar dos millones de manera rotunda, nos conformamos mds bien con provocar
y contribuir con reflexién y andlisis al delicado y relevante momento que vive el
Consejo hoy, que sufre nuestra judicatura del siglo xx1, que padecemos los justi-
ciables cada dfa.

II. RECUPERANDO EL NORTE, EL CGPJ UN ORGANO
CONSTITUCIONAL: LEGITIMO, REPRESENTATIVO Y
ACCOUNTABLE

Muy recientemente, el Consejo consultivo de los Jueces en Europa, 6rgano
del Consejo de Europa, ha publicado en su opinién n.° 24 (Evolution of the Councils

9 Entre las conclusiones de las XVII Jornadas de los presidentes de los TSJ de Espafia: «La limitacién
de las competencias del CGP]J, por imposicién de la ley orgdnica 4/2021, al encontrarse en funciones ha
supuesto la privacién de unas competencias constitucionalmente legitimas para efectuar el nombramiento
regular de plazas de provisién discrecional. Una férmula que al margen del debate de su discutible y discutida
legitimidad constitucional ha venido a perjudicar gravemente el funcionamiento ordinario del gobierno del
poder judicial.» 25 de mayo de 2022.
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[Jor the Judiciary and their role in independent and impartial judicials systems'’) reflexio-
nes, ya dadas en 2007, sobre el papel y relevancia social de los Consejos como
6rganos de gobierno de los jueces. En ellas distingue acerca de la necesaria legi-
timidad y responsabilidad o rendicién de cuentas que debe impregnar la funcién
judicial de cada uno de sus miembros, una legitimidad de dos tipos: a) formal o
constitucional, creada por la regulacién constitucional y el respectivo desarrollo
legal para el disefio del poder judicial, en especial, en sus procesos de seleccién y
nombramientos de jueces. Podriamos describirla como una legitimidad estética.

Y, b) funcional, o legitimidad dindmica basada en la plena confianza de los
justiciables, en el trabajo de sus jueces: efectivo, transparente, independiente, de
calidad y auditable. Esta tltima legitimidad, dindmica y potencial debe conse-
guirse dia a dfa, a través de un poder judicial que, desde el respeto y aplicacién
escrupulosa de la ley, empatice con el «justiciable» y rinda cuentas con la méxima
transparencia de sus actuaciones y fallos judiciales. Todo ello sin perder o mermar
su independencia.

La médxima autoridad judicial del Reino Unido, Lord Chief Justice (Lord
Burnett of Maldon), en su reciente discurso pronunciado el 30 de mayo de 2022
en la Universidad Hebrea de Jerusalén, titulado Institutional Independence and
accountability of the Judiciary, explica y argumenta de manera tenaz y perseverante
que ambas cualidades son indisociables y necesarias.

No podemos hablar de independencia real hoy sin contemplar a la vez meca-
nismos de rendicién de cuentas. La inescindibilidad de ambas refuerza la teorfa
del 6rgano constitucional, la tesis del engranaje complejo que funciona.

La teorfa del 6rgano constitucional formulada por Santi Romano'' y Jellinek
adquiere un protagonismo sublime en el periodo posterior a la Segunda guerra
mundial y, de modo especial, en torno a la naturaleza y caracteristicas del Tribu-
nal Constitucional federal alemdn.

Varias premisas deben considerarse como configuradoras de tal teorfa y apli-
cables al CGPJ:

a) Su regulacién en el texto constitucional lo que sitGa su esencia y funcio-
nes en el 4mbito de la prescripcidon del constituyente; el CGPJ regulado
en el articulo 122 del Texto de 1978 recoge el mandato del legislador
constituyente. Se dice expresamente que el Consejo es el 6rgano de
gobierno del poder judicial.

10 Strasbourg, 5 November 2021, Consultative council of European Judges, Opinion n.° 24: «Evolution of
the Councils for the Judiciary and their role in independent and impartial Judicial system». Disponible en:
chromeextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.heml?pdfurl=https%3 A% 2F % 2Frm.coe.
int%2Fopinion-no-24-2021-of-the-ccje%2F1680a47604&clen=247869.

11 ROMANO, S., Nozione ¢ natura degli organi costituzionale dello Stato. Palermo: Marsala, 1898; GAR-
cia-PELAYO, M., «El «status» del Tribunal Constitucional». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 1,
1981, pp. 12y ss.
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b) Cumple este 6rgano una funcién de relevancia constitucional que se arti-

cula en diversas funciones, mds especificas, que el texto constitucional
describe como: los nombramientos, los ascensos, la inspeccién y el régi-
men disciplinario.
Tal importancia de funciones se traduce, ademds, en el cardcter «exclu-
sivo» y «excluyente» de su desarrollo. Y ello otorga a este 6rgano un
papel independiente respecto de otros 6rganos constitucionales (gobierno,
parlamento). Un papel o ro/e fundamental dentro de la estructura consti-
tucional, pues garantiza la independencia judicial en su dimensién insti-
tucional e individual, cumpliendo las funciones asignadas.

¢) Por Gltimo, una caracteristica esencial de todo érgano constitucional es
su participacién activa en la direccién politica del Estado, y, en defini-
tiva, en la formacién de la voluntad estatal. As{ de tajante lo expone Gar-
cia-Pelayo, los 6rganos constitucionales son participes inmediatos de la
soberanfa. De ahf que tales 6rganos deban ser legitimos, representativos
y responsables en el ejercicio de sus funciones, en el desarrollo de su poder
politico.

Dejamos aparte, la capacidad auténoma de regulacién normativa (potestad
reglamentaria del Consejo de la que no vamos a ocuparnos en este trabajo) y la
autonomia presupuestaria y de gestién econémica (aspecto de gran complejidad
que tampoco vamos a tratar en este texto), todas las piezas del «6rgano» se sus-
tancian a la vez y permiten el correcto funcionamiento.

La historia del CGP]J ha dejado entrever que ha habido una dudosa interpre-
tacién de esta teorfa, dando excesivo protagonismo a ciertos asuntos y descui-
dando, o incluso, olvidando otros. Y ello es lo que vamos a poner de relieve a lo
largo de este trabajo.

Estamos por tanto ante un 6rgano que estd encargado de una funcién cons-
titucional. El TJUE (Sentencia 19 de noviembre c¢-585/18, c-624/18 y
c-625/18) sefial6 que una piedra angular de toda sociedad democritica es el
principio de separacién de poderes, que garantiza que el poder judicial pueda
cumplir con su responsabilidad de impartir una justicia independiente y de
calidad para ello es necesario que el poder judicial sea auténomo del ejecutivo
y del legislativo.

III. CRONOLOGIA DEL CGPJ EN ESPANA Y «N» MODELOS

Deciamos que desde 1978, son ya VII los mandatos y consejos que la demo-
cracia ha conocido. Las reformas y modelos experimentados de Consejo han
puesto de relieve que la eleccion de los doce vocales del turno judicial y la politica
de nombramientos discrecionales del Consejo han sido, por encima de otras tan-
tas, sus principales preocupaciones.
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Varias notas han caracterizado estas sucesivas reformas y cambios de mode-
los: por un lado, el afdn quirdrgico y el hiperlegalismo en la regulacién de los
diversos mandatos y Consejos, con reformas parciales y soluciones coyunturales.
Y, por otro, la inadecuada comprension y, en consecuencia, regulacién norma-
tiva, de la relacién del Consejo con el poder ejecutivo y el legislativo. Dird Kate
Malleson que no hay mayor logro politico que la independencia judicial, sélo
desde la politica se podrd conquistar aquella. La clave serd articular una saluda-
ble, publica, transparente y confiable relacién'?.

Cabellos Espierrez se ha referido a esta bisqueda insaciable de un modelo".
Exponemos en las lineas siguientes los diversos momentos vividos, a modo de
mosaico, por el Consejo y sus respectivas regulaciones. Nuestra pretensién no
busca un estudio detallado de cada modelo, sino mis bien el incontestable
«activo» de tener presente, con todos ellos, el cambiante e incierto recorrido.

1. El modelo «corporativo» de 1980, del primer CGPJ en una democracia
recién estrenada

Resulta interesante ver que en pleno siglo XXI, documentos tan recientes
como la declaracién de ENCJ [European Network of Councils for the Judiciary}
de 29 de octubre de 2021 sobre los Consejos de la Judicatura'® en diversos paises
podrian ser también aplicables a escenarios lejanos en el tiempo como el del pri-
mer consejo espafiol de 1980.

Este documento sefiala, por un lado, que no existe un modelo ideal extrapo-
lable a cualquier Estado de derecho o régimen democritico. Y, por otro lado, que
cada Consejo es hijo y, se debe, a un determinado contexto sociopolitico e hist-
rico que demanda unas necesidades y problemas concretos a los que enfrentar y
responder.

Tales premisas son clave para entender este primer Consejo que arranca en
1980, recién estrenada la Constitucién espafiola y, con cierta urgencia, por contar
con un mdximo intérprete de las nuevas reglas del juego democritico en un
Estado de derecho o Tribunal Constitucional. No olvidamos que el Consejo nom-
braria a dos de los doce magistrados del TC.

Se publica entonces la L.O. 1/1980, de 10 de enero del CGPJ, que disefia un
modelo de eleccién de los doce vocales judiciales a través de sufragio personal,

12 MALLESON, K., O’BRIEN, P., GEE, G. y HAZELL, R., The Politics of the Judicial Independence in the
UK’S changing constitution. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.

13 GERPE LANDIN, M., y CABELLOS ESPIERREZ, M.A., «La reforma permanente: el Consejo General
del Poder Judicial a la basqueda de un modelo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 103, 2015, pp.
13-44.

14 EUROPEAN NETWORK OF COUNCILS FOR THE JUDICIARY ENcJ, Standards on Councils for the
Judiciary 29 October 2021.
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igual, directo y secreto de todo los jueces y magistrados espafioles en activo (art.
13). La ley prescribe que integrardn el Consejo: tres magistrados del Tribunal
Supremo, seis Magistrados y tres jueces.

Ademds, la circunscripcién electoral serd tnica para todo el territorio nacio-
nal y las candidaturas presentadas deberfan ser completas y abiertas, pudiendo
cada elector combinar nombres, dentro de cada categoria, procedentes de candi-
daturas distintas. El sistema electoral serfa el mayoritario corregido, en el dnimo
de permitir la representacién de los sectores minoritarios, pero también se exigi-
ria a cada candidatura contar con el aval de un 10%, al menos de los electores y,
que ello incluyera también el 5% de cada categoria profesional o el aval de una
asociacion. (arts. 14 y 15).

La carrera judicial de entonces, como describe profusamente Toharia, y
recién creada la Asociacién profesional de la Magistratura APM (primera Aso-
ciacién Judicial de la Judicatura espafiola), pertenece a una clase social elevada,
auto reconocida ideolégicamente como conservadora, con tradicién religiosa
catblica y con una concepcién del juez «ideal» como alguien intachable a los
ojos de la sociedad y alejado del ruido de ésta en aras de preservarse como «incon-
taminado»".

Pero las cifras que baraja el propio asociacionismo'® sefialan que, en los pri-
meros afios de creacién de la APM, alrededor del 70% de la judicatura formaba
parte de esta. Ifiiguez Herndndez describe esos afios de asociacionismo marcados
por la necesaria emergencia de corrientes como Justicia Democratica (primera
escision y linea discrepante dentro de la tGnica asociacién de entonces, esto es,
APM) que servirfan para dar respuesta cumplida a la prohibicién constitucional
de militancia politica de la judicatura y, en cierto modo, ello contribuirfa a una
representacién de monopolio en el primer consejo de la asociacién conservadora
(APM)".

16

2. El modelo «asambleario» de 1985, ante una renovada judicatura cada vez
mas plural y heterogénea

Los afios sucesivos, complejos en términos politicos y juridicos, serdn escena-
rio de importantes cambios para la democracia espafiola. Se escenifican en cierta
manera, en los debates parlamentarios de la que serd después la L.O. 6/1985, de
1 de julio del Poder judicial. Un texto normativo vital para el desarrollo demo-
critico del Estado de derecho y que articula el cambio desde aquella ley provisio-
nal sobre organizacién del poder judicial de 18 de septiembre de 1870.

15 TOHARIA J. J., E/ juez espadiol. .., op. cit., pp. 136 y ss.

16 ANDRES IBANEZ, P., Sobre asociacionismo e independencia judicial, Jueces para la Democracia: infor-
maciin y debate, n.° 25, 1996, pp. 88-93.

17 IN1GUEZ HERNANDEZ, D., E/ fracaso del autogobierno judicial. Madrid: Civitas 2008, pp. 320 y ss.
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Este modelo de Consejo en la ley de 1985 debe atender las prescripciones
constitucionales del poder judicial (arts. 117 y ss. CE), debe implementar la rea-
lidad territorial autonémica y, debe hacer realidad un concepto amplio y moderno
de «independencia judicial» en un sistema democratico y plural. Y todo ello en
el mds adecuado respeto al principio de separacién de poderes que exige un
gobierno de la judicatura independiente del ejecutivo y del legislativo. Todas las
tareas descritas, complejas, las explica y refiere la exposicién de motivos de esta
L.O. de 1985.

Pero, injustamente y de manera reduccionista, este modelo de Consejo ha
quedado calificado para la historia, por la eleccién parlamentaria por mayorfa de
tres quintos de cada una de las cdimaras legislativas de los doce vocales judiciales,
un cambio rotundo frente al modelo anterior corporativo. Y a ello se suma, por
un lado, el error de analizar tal medida de eleccién de esos doce vocales, de manera
aislada, sin contextualizar que el parlamentarismo de los afios 80 y 90 no es equi-
parable al de nuestros dfas.

Y, por otro, el desatino de no entender que aquel momento (en términos
politicos y juridicos) para la judicatura y para el Poder judicial institucional-
mente considerado, era distinto y no «intercambiable», con el que vivimos hoy.

El Tribunal Constitucional, tanto en la sentencia 45/1986, como en la
108/1986 tratd de explicar las razones de su interpretacién conforme a la consti-
tucién. Y aunque se preguntaba, con no poco escepticismo, si una mayoria refor-
zada de tres quintos y un mandato de cinco afios para el consejo (evitando solaparse
con el fin de la legislatura de cuatro afios) serfan suficientes para evitar y/sortear
la manipulacién partidista en el seno del Consejo, su veredicto fue positivo: «ase-
gurar la presencia en el Consejo de las principales actitudes y corrientes de opi-
nién existentes en el conjunto de jueces y magistrados.» (F] 13).

El desarrollo de este modelo también supuso, como medida dréstica la regu-
lacién forzosa de la edad de jubilacién a sesenta y cinco afios, lo que se tradujo en
136 jubilaciones de golpe, doce de ellas de magistrados del Tribunal Supremo. Y
como era de esperar, su aplicacién trasladé al Consejo la proporcién de pesos y
fuerzas parlamentarias de ese momento y catorce de los veinte vocales del Consejo
fueron propuestos por el grupo parlamentario socialista.

El debate, maniqueamente planteado, sobre la legitimidad del consejo (cor-
porativo o asambleario) ha permanecido abierto desde entonces y, la bisqueda de
representatividad del Consejo, abiertamente reconocida por el constituyente en la
redaccién del 122, también continua hoy insatisfecha.

El legislador constituyente diferencid, premeditadamente, dos grupos de
vocales juristas y judiciales, en aras de esa representatividad. Y también, alevosa-
mente, dijo «entre jueces y magistrados de todas las categorias judiciales.» ;Qué
debemos entender hoy por un Consejo representativo? ;Van de la mano represen-
tatividad y legitimidad?

Una cadena de legitimidades ininterrumpida clave del éxito. Una judicatura
legitima, empdtica y representativa de la sociedad real (de un pueblo soberano del
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emanan todos los poderes del Estado, también el judicial). Un 6rgano de gobierno
de la judicatura, representativo de una judicatura plural y heterogénea. Esto, no
hay duda, es el deber ser.

Y, ;cudl es el ser? Que ante el deficitario cumplimiento de las dos anteriores
premisas, no se deberfa cortar el cordén umbilical que suministra la legitimidad
democrdtica al 6rgano constitucional del CGP]J, esto es, la votacién por mayoria
de tres quintos en cada una de las Cimaras parlamentarias.

3. El modelo «hibrido» de 2001, el de la legitimacién mixta entre la
judicatura y las cimaras legislativas

La imparable evolucién del Consejo puso de relieve sombras e importantes
defectos de funcionamiento, asi como otras tantas nuevas demandas del Poder
judicial y de la judicatura. Y, tras el Pacto de la justicia del afio 2000, se publicé
la L.O. 2/2001, de 28 de junio reformando el modelo de consejo regulado en
1985, de manera especial, la manera de eleccién de los doce vocales judiciales.

Un complejo sistema articulado en la Instruccién de 29 de junio de 2001 del
presidente del CGP], por la que se determina el nimero de candidatos a presen-
tar por las Asociaciones profesionales de jueces y magistrados y se concretan otros
aspectos del proceso de formulacién de candidaturas al CGP]J.

Una doble opcién de candidatura, por un lado, proveniente de miembros de
la judicatura no asociados que representen al menos el 2% de todos los jueces y
magistrados que se encuentren en servicio activo; y, por otro lado, proveniente de
las Asociaciones judiciales siempre hasta un maximo de treinta y seis candidatos
y siempre en proporcion a los datos que vierta la judicatura en cuanto a miembros
asociados y no asociados (art. 112 LOPJ). Una vez decidida esta eleccién de 36
miembros, sélo 12 serfan elegidos tras votacién parlamentaria por mayoria de
tres quintos por cada cdmara, seis por el Congreso y seis por el Senado.

Una posicién mixta dando mayor protagonismo a la judicatura, respecto del
modelo de 1985, pero sin entregar el cheque en blanco a ésta que representaba el
modelo de 1980. Los datos tras aplicar este modelo por primera vez fueron que 9
de los doce vocales, provenian de las Asociaciones judiciales y, la segunda vez que
este modelo se aplicd, todos los vocales judiciales (los 12) provenian de candida-
turas de las Asociaciones.

Se puso de manifiesto una hiper representacién del asociacionismo judicial
frente a esa parte de la judicatura no asociada. Lo muestran los datos del Poder
Judicial'® y los porcentajes de afiliados a alguna asociacién judicial entre los

18 Véase: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Estruc-
tura-judicial-y-recursos-humanos--en-la-administracion-de-justicia/Asociaciones-Profesionales-

Judiciales/
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activos: en 2004 el 53%, en 2007 el 55,7%, en 2010 el 55,3%, en 2015 el
53,3%, en 2020 el 56,1%.

Y a su vez comporté una clara desincentivacién de la carrera profesional no
asociada para presentarse como potenciales candidatos al consejo.

4. El modelo de la «regeneracién democratica» de 2013, de comisién
permanente fuerte e hiperpresidencialista, un cambio profundo pero

fallido

Los debates parlamentarios del Congreso de los diputados en la tramitacién
de este nuevo modelo de consejo no cesan de hacerse eco de una nueva etapa para
el poder judicial y, en especial, para el Consejo. Se aprueba la L.O. 4/2013, de 28
de junio de reforma del CGPJ".

La exposicién de motivos de esta ley refleja los muy numerosos y relevantes
cambios que acomete el consejo: la aparicién de una comisién permanente
fuerte, primero formada por cinco vocales y luego por siete en una posterior
reforma de 2015* y dotada con relevantes competencias, la nueva diferenciacién
entre vocales en dedicacidn exclusiva y vocales a tiempo parcial, el nuevo régi-
men de mayorias para adoptar acuerdos por el pleno y por las diversas comisio-
nes, la nueva modalidad y nombramiento del vicepresidente del consejo, el
modelo minimalista de comparecencia, en singular, del consejo (mds bien sélo
del presidente y para la explicacién de la memoria anual), la nueva posibilidad
de inspeccién sobre la judicatura con la novedosa figura del Promotor de la
accién disciplinaria, la posibilidad de una renovacién del consejo en sélo diez de
sus veinte vocales (cuando s6lo una de las dos cdmaras legislativas renueve), el
incremento y fortalecimiento en competencias de los letrados del gabinete téc-
nico del consejo, etc.

Y, respecto de los doce vocales judiciales también este modelo reporta cam-
bios. Todos dirigidos a incentivar esa parte de la carrera judicial no asociada. La
exposicién de motivos subraya la necesidad de elegir a los vocales de acuerdo con
criterios de mérito y capacidad (al margen de su pertenencia o no a una asocia-
cién judicial), la apertura de la posibilidad de ser designados como vocales a la
totalidad de los miembros de la carrera judicial que cuenten con un ndmero

19 FERNANDEZ RIVEIRA, R.M., «;Regeneracién democritica? Algunas reflexiones sobre la nueva ley
orgdnica 4/2013, de 28 de junio de reforma del Consejo General del Poder Judicial», Revista de Derecho Poli-
tico, n.° 91, 2014, pp. 137-184; FERNANDEZ RIVEIRA, R.M., «Nuevos enfoques de la independencia judicial.
Dos puntas de iceberg en la reforma de la ley orgdnica del poder judicial: la comisién permanente y el gabi-
nete técnico juridico el Tribunal Supremo», Teoria y Realidad constitucional, n.° 38, 2016, pp. 375-408.

20 DONAIRE VILLA, F. J., «La nueva regulacion legislativa de la comisién permanente del Consejo
General del Poder Judicial, ;reforma legal o mutacién constitucional?», Revista Vasca de Administracion
Piiblica, n.°105, 2016, pp. 112y ss.
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minimo de avales de otros jueces (25 miembros de la judicatura) o de alguna
asociacion (bastard con una), art. 574 LOPJ. Ademds, el texto entiende como
necesario, recuperar un reflejo fiel y real del porcentaje de la carrera judicial aso-
ciado y no asociado, en las candidaturas y elecciones finales de esos doce vocales
judiciales.

Los nombramientos discrecionales del consejo, en esta nueva ley de 2013,
reflejan también la incorporacién del Reglamento 1/2010, de 25 de febrero,
asunto que serd objeto de estudio en las pdginas sucesivas.

Y también este modelo, plantea una importante novedad respecto de las
impugnaciones contra los actos y disposiciones del CGPJ, segin art. 58 LOP]J.
Ahora serd una sala sexta reducida, dentro de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del TS, integrada por el presidente de la referida sala contencioso-administra-
tivo (que la presidird) y por los demds presidentes de seccién de dicha Sala. Una
sorprendente composicién hiper reducida (art. 638.2 LOPJ) que no parece que esté
disefiada en aras de un fortalecimiento de la rendicién de cuentas del 6rgano?.

5. El modelo de 2018, una vuelta sorprendente al modelo previo a 2013, mas
aun, tras un fallo del TC en 2016 salvando integramente la reforma 2013

La sentencia 191/2016, de 15 de noviembre resuelve con una interpretacién
conforme undnime el recurso de inconstitucionalidad que interpone el grupo par-
lamentario socialista frente al modelo de 2013. Pero el legislador decide dar un
paso al frente y recuperar el modelo de consejo anterior a 2013 (con pequefias
variaciones) y elabora la L.O. 4/2018, de 28 de diciembre. Justifica esta vuelta,
paradojas de la vida, en la necesidad de que el consejo encarne mds fielmente las
funciones que tiene prescritas por el articulo 122 de la Constitucién.

Compromisos internacionales, advertencias de los informes sobre transpa-
rencia y lucha contra la corrupcién (GRECO) y las reincidentes necesidades de
mejora y seguridad en cuanto a nombramientos discrecionales, son otras de las
causas que motivan esta nueva ley orgdnica.

Y este modelo de 2018, incorpora un nuevo articulo 326, como piedra angu-
lar para los nombramientos discrecionales, que trata de recoger todos los avances
de la jurisprudencia del Supremo en materia de nombramientos hasta la fecha: la
firmeza de los principios de mérito, capacidad, idoneidad y especializacién; la
importancia de la publicacién, para cada plaza, de los méritos requeridos e indi-
vidualmente considerados, distinguiendo entre plazas «gubernativas» y/o «juris-
diccionales» en tanto en cuanto las aptitudes para unas y otras deberdn identificarse
de manera separada; la motivacién en cada plaza, debiendo esta ser suficiente y
ponderar cada uno de los méritos considerados.

21 FERNANDEZ RIVEIRA, R.M., ;Regeneracién democrdtica?. .., op. cit., pp. 167 y ss.
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6. El modelo «urgente» del consejo en funciones de 2021, una prohibicién
de nombramientos discrecionales a modo de castigo

Pero sin duda la nota que marca los tltimos aflos, y mds concretamente
desde noviembre de 2018 hasta nuestros dias la vida del consejo es el bloqueo a
su renovacién. Un veto preocupante, con episodios inaceptables como la filtra-
cién del mensaje de teléfono del portavoz de un grupo parlamentario en el Senado
acerca del futurible nuevo presidente del Consejo*.

El legislador, en un escenario critico de ausencia de mayorfas y consensos
decide, una vez mds, dar una respuesta parcial y aprobar la L.O. 4/2021, de 29 de
marzo, para el establecimiento del régimen juridico aplicable al CGP]J en funcio-
nes. La ley cifie su razén de ser a esta inaceptable anomalfa de una persistente «no
renovacion». Una rotunda «sustraccion de legitimidad» en este 6rgano constitu-
cional, sin renovacién, hace inaceptable que el sistema no contemple un régimen
para este tipo de vida «en funciones» de 6rganos salientes, como expresamente
los llama la legislaciéon de 2018.

El protagonismo es acaparado por el nuevo articulo 570 bis, que prevé para
el consejo no renovado en el plazo legalmente previsto para ello, una serie de fun-
ciones que de manera premeditada y alevosa excluye cualquier nombramiento
discrecional del consejo.

Un afio después en 2022 y, con otra nueva urgencia como la que en 1980
referfamos pdginas atrds para crear un CGPJ que permitiese nombrar un TC, el
gobierno ha vuelto a intervenir de urgencia al Consejo y asi la L.O. 8/2022, de
27de julio de modificacién de los articulos 570 bis y 599 de la LOP], sélo con un
objetivo claro: devolver al Consejo la posibilidad de nombrar discrecionalmente
los dos candidatos a magistrado del Tribunal Constitucional. A ello nos referire-
mos en las pdginas siguientes.

Varias ideas quedan reflejadas en este largo camino de los diversos modelos
descritos. En primer lugar, que cada modelo ha surgido como respuesta a un con-
texto socio politico, e incluso juridico concreto y esto ha impreso ciertas caracteris-
ticas en cada consejo, temporalmente oportunas, pero en el largo plazo arriesgadas
e inciertas. En segundo lugar, que no ha habido reformas integrales del consejo
teniendo como hoja de ruta la concepcion global y cohesionada de 6rgano constitu-
cional. Y en democracias los 6rganos constitucionales demandan disefios-modelos
integrales capaces de sortear adversidades puntuales y/o coyunturas complejas (bien

22 «El portavoz del PP en el Senado, Ignacio Cosidd, ha admitido ser el autor del texto enviado a través de
la aplicacién de mensajeria instantdnea WhatsApp a sus 146 compaiieros en el Senado en el que se detallaban las
interioridades del polémico acuerdo alcanzado con el PSOE para repartirse el nombramiento de los vocales del
futuro CGPJ.», E/ Pais, 19 noviembre de 2018; «la sala del 61 del Tribunal Supremo califica de opinién inacep-
table la realizada por el portavoz del PP en el Senado, Ignacio Cosidd, en el mensaje enviado en un grupo de What-
sApp en el que aseguraba que la eleccién de Manuel Marchena como presidente del Tribunal Supremo, permitia
controlar desde atrés al tribunal del procés independentista en Catalufia», ABC, 14 de diciembre de 2018.
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sean la persistente no renovacion o, los complejos escenarios vividos en paises como
Polonia o Hungria).

Y, tercero, que un hiper legalismo con objetivos quirtirgicos cortoplacistas,
no resulta estable ni eficiente ocasionando a medio y largo plazo erosién y des-
prestigio en el 6rgano. Y lo que es atin peor, acaba enquistando tales no buscados
efectos y salpicando a otros 6rganos constitucionales, sujetos activos en un esce-
nario de checks and balances y de separacion de poderes.

IV. ALGUNOS PROBLEMAS DEL CONSEJO O EL CONSEJO COMO
PROBLEMA

Centremos ahora nuestras reflexiones en algunos de los dambitos problemdticos
del consejo: los nombramientos discrecionales, sus escasos mecanismos de rendi-
cién de cuentas (las comparecencias) y, el régimen de renovacién del 6rgano. Asunto
este ltimo que arrastra también y de manera implicita el problema de la legitimi-
dad del consejo y de la manera en que se eligen a sus doce vocales judiciales. Todos
estdn interconectados y no caben soluciones parciales e independientes.

La Real Academia de la lengua entre las acepciones de politica que ofrece
expone: «actividad de quienes rigen o aspiran a regir los asuntos pablicos.» ¢Es el
gobierno de los jueces un asunto puiblico? El CGPJ es un 6rgano constitucional.

Ademds, es el érgano que nombra a algunos de nuestros jueces de manera
discrecional, art. 599.4 LOP]J: «El Pleno conocerd de las siguientes materias: [ ...}
4. Todos los nombramientos o propuestas de nombramientos y promociones que
impliquen algin margen de discrecionalidad o apreciacién de méritos.»

¢Pero podemos también afirmar que es un 6rgano politico? Es el 6rgano que
debe garantizar la independencia del poder judicial en su dimensién institucio-
nal, como poder y, (por tanto y en ldgica consecuencia) en su dimensién subje-
tiva, respecto de cada juez o magistrado que lo integra. La separacion de estas dos
facetas de la independencia judicial resulta dificil por cuanto artificial.

El poder judicial serd independiente en tanto en cuanto sus jueces y magis-
trados los sean. Y s6lo con jueces y magistrados independientes, el poder o zuris
dictio por ellos ejercitado serd independiente. Griffith ya explicaba que ese con-
cepto de independencia no debe confundirse con neutralidad®’. Alejandro Nieto*

23 GRIFFITH J.A.G., The Politics of the Judiciary, (5.* ed.). Nueva York: Harper Collins, 1997, pp. 292
y ss., «I have said that traditionality, impartiality is thought of as part of a wide, judicial neutrality. Judges
are seen essentially as arbiters in conflicts —whether between individuals or between individuals and the
State— and as having no position of their own, no policy even in the narrowest sense of that world. In den-
ying such neutrality, I am not concerned to argue that judges, like other people, have their own personal poli-
tical convictions and, with enthusiasm, privately support one or other of the political parties and may vote
accordingly.»

24 NIETO, A., «Estado de la cuestién en Espafia». Estado de Derecho, ;Independencia Judicial, hacia dénde
vamos?, Jornadas 20 afios de Foro Judicial Independiente. Disponible en: https://www.forojudicialindepen-
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distingue la neutralidad como un estado o sentimiento personal subjetivo, mien-
tras que la imparcialidad del juez, requisito sine gua non para la independencia,
entiende que es una forma de comportamiento y actitud, el del sometimiento al
imperio de la ley. Diego Ifiiguez” habla del fracaso del gobierno de los jueces,
Perfecto Andrés®® anuncia que estd aquejado de muerte y Cabellos Espiérrez?’
habla de reforma inacabada y de biisqueda incesante de un modelo.

1. Sobre los nombramientos discrecionales

«The power to appoint judges is the power to shape de delivery of justice. It
is also the power to control the character of a fundamental institution in a cons-
titutional democracy, an independent and impartial judiciary.» As{ de rotunda
resultaba la afirmacién de Cairns Way?®.

Sanders y von Danwitz sefialan que en tanto los jueces ejercen un considerable
poder del estado, decidiendo asuntos y casos de vital importancia para nuestra
sociedad, produciendo una enorme influencia en el dfa a dfa de la vida de los ciu-
dadanos, tal poder debe estar legitimado y, en este sentido ser ejercido en nombre
de toda la sociedad. «The judiciary must be capable of justifying why it is entitled
to wield its considerable powers and from what sources it draws its legitimacy»*’.
Es evidente, por tanto, la enorme importancia del cémo son elegidos los jueces.

Segtin los datos estadisticos suministrados por el propio Consejo’’, en 2019
el nimero total de Jueces y Magistrados de nuestro poder judicial asciende a
5.593. De ellos, el 45,7% son hombres y el 54,3% restante son mujeres, siendo
el acceso de los dltimos afios a la judicatura mayoritariamente femenino, algo
mds del 60% de los nuevos jueces que ingresan en la judicatura son mujeres, pero
paraddjica y sorpresivamente s6lo un 18,7% de los jueces que se sientan en el Tri-
bunal Supremo son de sexo femenino. Y, hoy en dfa, sigue siendo noticia y titular
resefiable de los periddicos que una mujer sea nombrada presidenta de una de las

diente.es/2022/09/19/jornada-congreso-de-los-diputados/

25 [N1GUEZ HERNANDEZ, D., E/ fracaso del antogobierno judicial. Madrid: Thomson & Civitas, 2013.

26 ANDRES IBANEZ, P., «El Consejo General del Poder Judicial vuelve al «quiréfano». Jueces para la
Democracia, n.° 73, 2012, pp. 12-20.

27 GERPE LANDIN, E. y CABELLOS ESPIERREZ, M. A., La reforma permanente..., op. cit., pp. 13-44;
CABELLOS ESPIERREZ, M. A., «La reforma inacabada: la reforma del Consejo General del Poder Judicial ante
su enésima reformulacién». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 118, 2020, pp. 13-44.

28 CAIRNS WAY, R., «Deliberate disregard: Judicial Appointments under the Harper Government»,
The Supreme Court Law Review: Osgoode’s, Annual Constitutional Cases Conference, n.° 67, 2014.

29 SANDERS, A., y VON DAaNWITZ, L., «Selecting Judges in Poland and Germany: Challenges to the
rule of law in Europe and propositions for a new Approach to judicial legitimacy», German Law Journal,
19(4), 2018, p. 804.

30 «Consejo General del Poder Judicial, La Justicia dato a dato», 2019. Estadistica Judicial, p.11. Dis-
ponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Justicia-
Dato-a-Dato/.
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salas del mds alto tribunal®'. Ademds, segin los datos de la Justicia en el Consejo
de Europa (2020), Espafia es uno de los peores paises en cifras de presencia de
mujeres en los altos tribunales de justicia. De un total de 27 paises, solo Repu-
blica Checa y Malta estarfan peor que Espafia en datos de presencia femenina en
los Tribunales Supremos (por debajo del 209%) y a una sustantiva distancia de
Francia (en torno al 50%), Italia (por encima del 40%) en incluso Rumanfa, Bul-
garia, Letonia y Eslovaquia (muy por encima del 60% ).

No es exagerado explicar que los nombramientos discrecionales han sido «el
problema». No en vano, {y nos referiremos a ello con mds detenimiento en pagi-
nas sucesivas}, la reciente L.O. 4/2021, de 29 de marzo de modificacién de la
LOPJ de 1985, para el establecimiento del régimen juridico aplicable al CGP]J
en funciones, as{ lo atestigua®.

Y en tal sentido establece que, ciertos nombramientos, esto es, los «discre-
cionales» deben prohibirse a un Consejo saliente cuyos miembros han excedido
el periodo constitucional de mandato.

Es obvio que el legislador ha querido tipificar y diferenciar las diversas compe-
tencias del Consejo y, en cierto modo, poner de relieve que un 6rgano prorrogado,
deficitario de legitimidad (por cuanto agotado su mandato) y, a la espera de su
renovacién no debe «nombrar discrecionalmente». Estas competencias de nombrar,
nos ha dicho el preimbulo implicitamente, son las problemdticas y no son (a juicio
del legislador): «necesarias para garantizar el normal funcionamiento del 6rgano».

Una explicacién forzada que sustancia de manera maniquea y un tanto pueril
la inconsistencia argumentativa: a) sun Consejo con normal funcionamiento y
otro que funciona de manera, ciertamente anormal, pero que no debe parar?, b)
¢facultades necesarias para el normal desempefio y otras, sobre las que subraya la
inescindible unién a un «legitimo Consejo renovado» pero que de no ejercitarse
no paralizarfan el 6rgano? No se entiende muy bien c6mo deben ser interpretadas
tales diferenciaciones.

Y, por dltimo, otra justificacién que nos brinda la reforma de cierta incon-
sistencia: ¢) como el Consejo no es 6rgano jurisdiccional (de éstos dice que no
podrian parar ninguna de sus actividades), si puede ver paralizada su actividad.

31 E/ Pais, 2 de octubre de 2020: «Muchas juezas no se presentan a cargos porque dan por hecho que
no las van a elegir.» La Magistrada M.* Luisa Segoviano, primera mujer en presidir una sala del TS, advierte
de que mientras no haya un reparto equitativo de responsabilidades familiares, no habrd paridad en la capula
judicial»; Diario ABC, 18 de julio de 2020: «Dos mujeres optan por primera vez a presidir una sala del Tri-
bunal Supremo». Es la primera ocasion en la historia del alto tribunal en la que la candidatura estd integrada
so6lo por mujeres.

32 Vid.: hteps://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/eu-justice-
scoreboard_en#scoreboards

33 FERNANDEZ FARRERES, G., «Poder Judicial y codicia», ABC, 22 de abril de 2021. El autor sefiala
que tal reforma por un lado castiga al Consejo por no llegar a un acuerdo y conseguir su reforma, pero, por
otro lado, tiene una dimensién positiva poner bien claro de manifiesto que el asunto de los nombramientos
discrecionales el verdadero conflicto y objeto de las luchas politicas sobre el CGPJ.
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Asfi lo expresa el legislador, no importa que como 6rgano constitucional des-
empefie una funcién de relevancia, se separan del total de sus funciones, las com-
petencias trascendentales, controvertidas y se sigue «en funciones». ;Cumpliendo
qué funciones, si le hemos amputado las de relevancia constitucional?

El 17 de marzo de 2017, la plataforma civica por la Independencia Judicial
planteaba asi de rotunda la siguiente cuestién al entonces presidente del CGP]J,
¢Hay amiguismo en los nombramientos discrecionales?’® Entre las respuestas que
el presidente del 6rgano dio anunci6 la intencién de un nuevo reglamento que,
en el 4nimo de erradicar tales sensaciones de arbitrariedad de los nombramientos,
deberfa tener presentes tres factores: la trayectoria profesional del juez, su evalua-
cién en el desempefio de su carrera y la especializacién. Andrés Ibafiez ha sefia-
lado que es tarea obligada y necesaria «moralizar» y racionalizar la politica de los
nombramientos discrecionales que fluye de un contexto de ausencia de regulacién
y de falta de control de una abrumadora discrecionalidad apoyada mds bien en
factores como el oportunismo politico, discriminacién en funcién de pertenencia
asociativa, o posicionamiento ideolégico®®.»

Y en esta tarea de los nombramientos muchas voces se han encargado de
hacer pedagogia de la «discrecionalidad» Lucas Murillo sefiala que un magni-
fico magistrado puede ser un pésimo gestor de un tribunal o, quizd, quien ate-
sore numerosos méritos de tal naturaleza no destaque por la calidad de sus

sentencias®®.

Pero la senda de los nombramientos en la historia del Consejo estd repleta de
fallos jurisprudenciales que han ido pergefiando una interpretacién jurispruden-
cial de los mismos. Bacigalupo Sagesse expone de manera muy clara, lo que ya
habfa ido confirmando la jurisprudencia: no puede confundirse «discrecionalidad
técnica» con «libre designacién»’.

La narrativa cronoldgica de los nombramientos es larga y compleja. A efectos
de mayor claridad expositiva podemos sistematizar diversos escenarios: a.1) la
clara evolucién de la jurisprudencia, a.2) el nuevo escenario de nombramientos
con el reglamento 1/2010, de 25 de febrero, a.3) El asunto Berberoff, ;Un lea-
ding case a la espera de fallo por parte del TC? Cudles son los limites legitimos
de la discrecionalidad.; a.4) el articulo 326, de la reforma de 2018 de la LOPJ

34 BERBELL, C., «La PCIJ a Lesmes: ;hay amiguismo en los nombramientos discrecionales del
CGPJ?», Confilegal, 17 de enero de 2017.

35 ANDRES IBANEZ, P., «Racionalizar (y moralizar) la politica de nombramientos», Jueces para la
Democracia, n.° 52, 2005, pp. 12 y ss.: «No es infrecuente que magistrados muy reconocidos por su trabajo
jurisdiccional y, en ocasiones, también doctrinal, resulten postergados frente a otros de notable menor cuali-
ficacién en virtud de criterios implicitos que nada tiene que ver con los valores y con la ejecutoria
profesional».

36 MURILLO DE LA CUEVA, P., 0p. cit. pp. 72 y ss.

37 BACIGALUPO SAGESSE, M., «En torno a la motivacién de los actos discrecionales emanados de los
6rganos colegiados, ;Debe el Consejo General del Poder Judicial motivar los nombramientos judiciales de
caricter discrecional?», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 107, 2000, pp. 407 y ss.
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(LO 4/2018, de 28 de diciembre); a.5) Primera jurisprudencia en el marco de un
«Consejo en funciones», las SSTS 485 y 486/2021, de 8 de abril; a.6) ;Nuevo
giro jurisprudencial del Tribunal Supremo? Se cambia a una valoracién de «con-
junto de méritos» para nombramientos judiciales. (SSTS 636 y 637/2022 de 30
de mayo).

1.1. Sobre la evolucion de la jurisprudencia, la llamada jurisprudencia de trdnsito

Los primeros fallos decisivos en materia de nombramientos discrecionales que
se tildaron como una jurisprudencia de trdnsito (SSTS 29 mayo de 2006 y 27
noviembre 2007 y 12 junio 2008) consiguen abandonar la teorfa de que los nom-
bramientos discrecionales son «cargos de confianza», pues se convierte en exigencia
ineluctable la motivacién de éstos como un deber de naturaleza constitucional deri-
vado del articulo 23 CE. En este periodo quedan consagrados, por tanto, los crite-
rios del articulo 326 de la LOPJ, mérito, capacidad, idoneidad y especializacién.

Hay una segunda etapa, marcada entre otros aspectos por la necesidad de una
mayor pedagogia y abundamiento de la «motivacién» (SSTS 7 febrero 2011, 7
marzo 2011, 7 abril 2011, 12 abril 2011, 17 mayo 2011). Cualquier motivacién
no es vdlida y se establece a lo largo de estos pronunciamientos que hay un minimo
exigible de motivacién. Un avance importante de esta etapa serd la aprobacion del
Reglamento 1/2010 de 25 de febrero, que regula la provisién de plazas de nom-
bramiento discrecional de los 6rganos jurisdiccionales. Y asi la STS, de la sala 3.°
de 2 de julio de 2015 acota que el contenido minimo de la motivacién debe ser: a)
expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que va a operar el juicio
técnico; b) establecer los criterios de valoracién cualitativa que se utilizardn para
emitir tal juicio técnico y, ¢) expresar por qué la aplicacién de esos criterios,
mediante la comparacién de los aspirantes a la plaza conduce al resultado indivi-
dualizado que otorga la preferencia al candidato nombrado frente a los restantes.

Afios después la STS de 10 de mayo de 2016 (STS 1033/2016), expondria
claramente de nuevo que, la libertad del CGPJ no puede determinar en modo
alguno la inexistencia de control jurisdiccional de esas decisiones.

1.2. El nuevo escenario de nombramientos con el veglamento 1/2010, de 25 de febrero

Dos son los objetivos a los que responde este nuevo reglamento del Consejo
que bien quedan explicitados en su exposicién de motivos.

De un lado, garantizar el imperativo constitucional de la «interdiccién de la
arbitrariedad» que el articulo 9.3 de nuestra Constitucién proclama como limite
infranqueable de la discrecionalidad.

Y, de otro, garantizar el principio de igualdad en el acceso al cargo pablico
que el articulo 23 CE desarrolla bajo la categoria de derecho fundamental.
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Dentro de este marco el reglamento pone de relieve la tarea tan importante des-
empefiada por la jurisprudencia y el camino recorrido hasta la fecha que
entiende como logros, en materia de nombramientos: la aceptacién y valora-
cién positiva de la libertad discrecional del Consejo para nombrar; los limites
necesarios a esa gran libertad de nombrar que hacen que la misma se mantenga
a salvo de injustificadas, caprichosas, arbitrarias e incluso injustas inclinaciones
o derivas al efectuar tales nombramientos y, la enorme importancia y valor que
se adjudica a la motivacién del nombramiento como elemento reglado en fondo
y forma.

Este nuevo texto reglamentario en materia de nombramientos menciona, junto
a los principios de mérito y capacidad (por primera vez), la presencia equilibrada de
hombres y mujeres. Si bien es una aproximacién muy flexible que utiliza la expre-
sién: «se atenderd»’®. No dudamos de la buena intencién de referida alusién, la
cuestion serd comprobar si es realmente, en tales términos, efectiva y suficiente para
inclinar los nombramientos en aras de lograr mds presencia equilibrada.

Otra gran aportacién del reglamento serd la diferenciacién (dentro de todos
los nombramientos discrecionales) de las plazas jurisdiccionales, respecto de las
gubernativas y de aquellas que comparten la doble naturaleza®. El articulo 2.2
del texto normativo reglamentario sefiala: «A efectos del presente Reglamento se
entenderd por plazas jurisdiccionales las de Magistrados del Tribunal Supremo y
de las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ propuestos por las Asambleas legislati-
vas de las CCAA; por plaza gubernativa la Presidencia de la Audiencia Nacional
y por plazas jurisdiccionales y gubernativas las Presidencias de Sala del Tribunal
Supremo, de Sala de la Audiencia Nacional, de Tribunal Superior de Justicia y de
sus Salas, y de Audiencia Provincial.»

La forma del proceso de nombramiento también es objeto muy cuidado y
detallado de este reglamento. Se estructura el proceso en varias etapas:

Publicacion de la plaza vy descripcion de los méritos y requerimientos de la vacante.

La publicacién de la vacante (art. 12), lo que resulta de vital importancia
porque no es una mera plaza lo que se convoca, sino una plaza concreta que
exige y demanda en los candidatos unos concretos requisitos y condiciones que
también se publican de manera detallada. Este Job description que denomina la
doctrina inglesa y que tan importante es, significa poder delimitar con «cardc-
ter previo» que cualidades o exigencias de candidato se requieren para la plaza.

38 La exposicion de motivos del Reglamento sefiala: «En relacién con los principios constitucionales
de mérito y capacidad, se atenderd al principio de presencia equilibrada de hombres y mujeres en los nombra-
mientos y designaciones de los cargos de responsabilidad, a que se refiere la Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.»

39 De este tipo de plazas de perfil mixto el TS en sentencia de 29 de mayo de 2006 ha dicho: «su cober-
tura resulta de la apreciacién de elementos objetivos y reglados, junto con otros que requieren valoraciones
subjetivas y de dificil encaje en médulos o baremos preestablecidos.»

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 351-397



372 ROSA M.* FERNANDEZ RIVEIRA

A modo de ejemplo, el punto quinto del articulo 12 del reglamento sefala que,
para aquellas plazas no estrictamente jurisdiccionales, los candidatos podrin referir
y explicar su programa de actuacion para el puesto/plaza a cubrir. Vivimos en tiem-
pos tecnoldgicos y en tiempos de transparencia, basta ir a la web del poder judicial
para poder visualizar las entrevistas que los candidatos desarrollan ante la Comisién
permanente que se retransmiten integramente en directo y quedan colgadas en la
plataforma. En ellas el candidato expone, su visién de la justicia, de los principales
problemas que a su juicio deben resolverse en su programa personal de actuacién.

Solicitud por el candidaro.

La segunda fase del proceso es la solicitud del candidato (arts. 13, 14y 15 del
reglamento), sélo los aspirantes a las plazas que se convocan, que libremente deci-
den hacerlo, podrdn estar entre los nombrados. Ahora bien, ;se presentan todos
los que realmente deberfan?*

Fase oral de los candidatos ante la Comision permanente: entrevista e informe final
motivado in extenso.

A continuacién, tendrd lugar la fase ante la comisién permanente (art. 16,
antigua comisién de calificacién) que tiene por objeto la exposicién por parte de
los aspirantes de sus méritos, curriculum, trayectoria y demds aspectos que pudie-
ran ser interpelados por los vocales a tales aspirantes. Esta fase terminard con la
presentacién de un informe de la comisién con una terna de candidatos propues-
tos que se elevard al Pleno del Consejo. Es muy importante analizar cémo detalla
el punto quinto del art. 16 del reglamento la motivacién a considerar: los méritos
que se han explicitado y considerado en la plaza convocada, los materiales emplea-
dos como fuentes para conocer los méritos de los candidatos, el resumen de todos
los trimites llevados a cabo por el CGP], y la justificacién de la propuesta justi-
ficando la superior idoneidad del candidato elegido en primer lugar, as{ como la
descripcion de aquellos elementos que permiten asegurar que no se ha producido
discriminacién por razén de género.

Fase ante el pleno del Consejo.
Este dltimo paso serd el momento en el que sobre la terna propuesta se
decida quién ocupari la plaza. Esta decisién plenaria también ha de ser motivada,

40 «Pese a que la mitad de los jueces somos mujeres, en el Tribunal Supremo solo hay un 18,7% y tni-
camente una de las cinco salas es presidida por una mujer [...} ;somos las juezas espafiolas la mds tontas de
Europa? Yo creo que no. [...} La primera de las causas por las que las mujeres no somos elegidas para cargos dis-
crecionales [ ...} es el sistema de nombramientos y la politizacién del Consejo General del Poder Judicial. La falta
de transparencia en las designaciones. La ausencia de baremos objetivos de méritos y las influencias excluyen sis-
temdticamente a las mujeres de las designaciones. {...} El segundo lugar, las juezas nos postulamos en mucha
menor medida que nuestros compafieros varones. Alrededor de un 65% de los procesos selectivos para designa-
cién de cargos discrecionales en los tltimos afios no contaron con ninguna mujer que se postulase para ser ele-
gida», en VELILLA, N., As7 funciona la_Justicia. Verdades y mentiras en la_Justicia espaiiola. Madrid: Arpa 2021.
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con expresion de las circunstancias de mérito y capacidad de cada candidato. Y
para ello servird, en mayor o en menor medida, el informe de la comisién perma-
nente. Se requiere (con la vigente LOPJ) mayoria de tres quintos de los miembros
presentes (art. 630 LOPJ), y como ademds el Pleno del Consejo para estar vilida-
mente constituido requiere la presencia al menos de 10 vocales y el presidente,
estamos hablando de, como minimo, el voto favorable de seis vocales, teniendo el
presidente voto de calidad en caso de empate. No olvidemos que estas mayorias
fueron suavizadas con la reforma de 2013 (mayoria simple) y recuperadas en la
reforma de 2018.

1.3. E!l asunto Berberoff. ; Un leading case a la espera de fallo por parte del TC? Cudles
son los limites legitimos de la discrecionalidad

Este nombramiento recurrido ante el Tribunal Supremo (STS, seccién 6.2,
737/2020, de 11 de junio) y también ahora recurrido en amparo ante el Tribunal
Constitucional, se efectia el 24 de julio de 2018, por lo que no habia entrado atin
en vigor la tGltima reforma del LOPJ de 2018*'.

Berberoft, es nombrado magistrado del Tribunal Supremo, con nueve votos
a favor del total de 21 miembros del CGPJ, con fecha de 24 de julio de 2018, por
acuerdo del pleno del CGP]J. Tal nombramiento se recurre ante el Supremo dando
lugar a la STS 737/2020, de 11 de junio que avala el nombramiento. No olvide-
mos que conoce de tal impugnacién la sala reducida de la seccién sexta formada
por los presidentes de seccién. Articulo 638.2 LOPJ: «Los acuerdos del Pleno y
de la Comisién Permanente pondrdn fin a la via administrativa y serdn recurribles
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. El conoci-
miento de estos asuntos corresponderd a una seccién integrada por el presidente
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que la presi-
dird, y por los demds presidentes de seccién de dicha Sala.» La votacién arroj6 un
resultado muy ajustado de tres votos a favor y dos en contra. Actualmente estd

41 Es importante poner de relieve la exposicién de motivos de la LO 4/2018, de 28 de diciembre:
«Por su parte, esta Ley orgdnica también acoge aquellas reformas que se consideran adecuadas a fin de
que el 6rgano plenario del CGPJ encarne mds fielmente las funciones que el articulo 122 de la constitu-
ci6n encomienda a aquel Consejo General. Asimismo, se incorporan al estatuto de los integrantes de la
carrera judicial las reformas que vienen impuestas por compromisos internacionales, en materia de trans-
parencia y lucha contra la corrupcidn, y sefialadamente las referentes al régimen de los cargos de nom-
bramiento discrecional»; GRECO en su informe IV Evaluacion de 2013, pp. 29 y 30; hteps://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016806¢a049, refi-
riéndose a los nombramientos discrecionales del CGPJ establece: «Se han emitido criticas a este respecto
tanto por parte de la sociedad civil como de los propios jueces: existe la impresién de que mientras la
judicatura es independiente en su base, se politiza en la cima en sus 6rganos de gobierno, por ejemplo,
el CGP]J y los altos cargos de la judicatura. Algunos indicaron que a veces se sabia de antemano quién
serfa nombrado para un determinado cargo importante».
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recurrida en Amparo ante el Tribunal Constitucional a la espera de un nuevo pro-
nunciamiento

El asunto Berberoff, lleva otra vez los nombramientos discrecionales a pri-
mera linea de reflexion (si es que en algiin pasado reciente dejaron de estarlo) y, a
enfrentar libertad y discrecionalidad del 6rgano constitucional (el Consejo) con el
principio de igualdad y no discriminacién. Y tal dialéctica reclama a voces una
doctrina y clarificacién de los limites a tal amplia y necesaria libertad. Un com-
plicado ejercicio de ponderacion.

Ademds, esta nueva jurisprudencia establece una interesante diferenciacién
entre cargos de confianza politica y, cargos de confianza profesional, en los que la
oportunidad, flexibilidad y, en definitiva, discrecionalidad, se topa con la exigen-
cia escrupulosa del principio de igualdad, mérito y capacidad. Sélo dentro de este
altimo grupo cabe ubicar los nombramientos discrecionales del Consejo. Cual-
quier otro tipo de voluntarismo, dice el voto particular del magistrado Maurendi
Guillen (al que se adhiere Menéndez Pérez) cae directamente dentro de lo que
entendemos por arbitrariedad.

La realidad de nuestros dias evidencia que ciertos asuntos en determinados
momentos constituyen un punto de inflexién, muchas veces de forma coyuntural:
por el momento en el que se producen, por la necesidad de ajustes que compor-
tan, por la crisis institucional que los rodea, por ser la gota que colma el vaso o,
por ser el foco de mira de una sociedad globalizada que de manera permanente
observa atenta la inestabilidad. El asunto Berberoff, es obvio que no es el pri-
mero. Pero ;serd el detonante para que nuestro mdximo intérprete resuelva el
problema de una discrecionalidad hoy sin limites claros en materia de nombra-
mientos?

El momento presente de los nombramientos discrecionales del Consejo, y
este asunto as{ lo subraya, requiere una jurisprudencia que disefie, explique y cla-
rifique el significado y alcance de los limites a la discrecionalidad.

Y, en el mismo sentido, la jurisprudencia del TC debe pronunciarse acerca
del alcance del control jurisdiccional que la sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo puede realizar sobre los mismos**.

Parece claro que no ha habido intencién de reglamentar unos limites a la
enorme libertad del Consejo en su potestad discrecional de nombramientos®.

42 IGARTUA SALAVERRIA, J., Control jurisdiccional de los nombramientos discrecionales del CGP]J:
algunos extravios argumentales en la Sala 3.* del Tribunal Supremo. En GARCiA DE ENTERR{A, E. y ALONSO
GARCIA, R. (coords.). Administracion y Justicia: un andlisis jurisprudencial: Liber Amicorum de Tomas-Ramdn Fer-
ndndez, vol. 1, (pp. 1487-1508). Madrid: Civitas. 2012, pp. 1487 y ss.

43 El voto particular de la STS de 11 de junio 2020, establece: «Admitir la discrecionalidad con ese
altisimo nivel de extensién supone ignorar que los jueces y magistrados son ciertamente titulares de una
potestad jurisdiccional, pero son también empleados publicos con un régimen legal estatutario de derechos y
obligaciones, entre los que se encuentra el derecho a la promocién profesional que significa el acceso al Tribu-
nal Supremo segin las exigencias constitucionales de igualdad, mérito y capacidad».
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1.4. El artitulo 326, de la reforma de 2018 de la LOP]

La LO 4/2018, de 28 de diciembre de reforma de la LOPJ incorpora a través
del articulo 326 algunas novedades sobre el proceso formal de nombramientos
discrecionales. Se percibe en la nueva redaccion, la jurisprudencia de los tltimos
afios y la intencion del legislador para que los avances del reglamento de 2010
tengan reflejo. As{ este precepto incorpora:

a) La convocatoria abierta de la plaza, que se publicard en el boletin oficial
del estado (extremo que sélo prevefa el reglamento de 2010 y no la ley
orgédnica); en ella se detallardn las bases aprobadas por el pleno del Con-
sejo de manera clara y separada, esto es, cada uno de los méritos que se
vayan a tener en consideracién. Y, de cada mérito, diferenciando las apti-
tudes de excelencia jurisdiccional, de las de cardcter gubernativo y, los
méritos comunes de los especificos para el puesto o vacante determinada.
También debe la convocatoria sefialar pormenorizadamente la pondera-
cién de cada mérito en la valoracién global de los candidatos. Una convo-
catoria detallada y rigurosa es clave en el proceso de nombramiento.

b) La comparecencia de los aspirantes* (ahora ante la comisién permanente)
ha sido una herramienta controvertida por cuanto hemos visto, en las
sucesivas reformas legislativas los cambios de criterio. Antes de la reforma
del Consejo de 2013, la comparecencia s6lo era un trdmite exigible para
los candidatos a magistrado de las salas del TS que accedieran por el turno
de juristas de reconocido prestigio. Sobre el resto de los aspirantes el
reglamento excluia la necesidad de comparecencia ante la comisién per-
manente, entendiendo el legislador que sobrados elementos de juicio, entre
ellos, la posibilidad de recabar informe al presidente de la sala de que se
trate en el 4nimo de informarse acerca de la calidad técnica de la motiva-
cién de las resoluciones dictadas por el aspirante, lo hacfan innecesario.

Pues bien, la reforma de 2018 generaliza la exigencia de comparecencia
ante la permanente para todos los aspirantes sin excepcién. Y lo hace en
términos de igualdad y en audiencia pablica.

44 «En 2020 se ha seguido también trabajando sobre este dmbito y el 8 de septiembre se retransmitie-
ron por primera vez en streaming y en directo a través de pagina web del poder judicial las comparecencias de
candidatos a cargos gubernativos y a plazas de magistrado/a del Supremo. Para ello se ha habilitado un canal
de «retransmisiones en directo» en el portal de internet del CGPJ. Aunque las entrevistas ya eran pablicas y
podian ser seguidas desde el salén de actos de la sede de este 6rgano constitucional, esta iniciativa profundiza
en la politica de transparencia de una de las competencias del Consejo General del Poder Judicial, los nom-
bramientos discrecionales, mds sometida al escrutinio publico, al permitir a cualquier interesado conectarse
en directo a las entrevistas con independencia del lugar en que se encuentren. Muestra del interés que esta
iniciativa ha despertado en la ciudadania es el hecho de que, desde su puesta en marcha y hasta el 31 de
diciembre de 2020 el canal de retransmisiones en directo del CGPJ recibié 16.406 visitas». Memoria anual
CGP] sobre el estado, funcionamiento y actividades en 2020.
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Lastima, como indica Cabellos Espiérrez que después en el propio pre-
cepto se excepcione tal audiencia pablica (para ciertos casos extraordina-
rios), dice el legislador®.

¢) La motivacién de la propuesta: «toda propuesta que se haya de elevar al
pleno deberd estar motivada y consignar individualmente la ponderacién
de cada uno de los méritos de la convocatoria. En todo caso se formulard
una evaluacién de conjunto de los méritos, capacidad e idoneidad del
candidato.»

d) La valoracién de la adecuacion de la propuesta en términos de «igualdad
efectiva entre hombres y mujeres». No queda en absoluto claro qué efecto
real y atil puede tener esta tltima redaccién del legislador, mds alld del
puro efecto cosmético que han referido las asociaciones judiciales en un
comunicado conjunto (13 mayo 2019).

1.5. Primera jurisprudencia en el marco de un Consejo en funciones, las SSTS 485 y

486/2021, de 8 de abril

Publicada ya la reforma de 2021 y tan sélo ocho dfas después se publican dos
sentencias del Tribunal Supremo, SSTS 485/2021 y 486/2021, de 8 de abril, que
anulan los Gltimos nombramientos del CGPJ (acuerdo del pleno de 28 de noviem-
bre de 2019) de dos magistrados del TS en la sala de lo militar.

Se produce un escenario insélito hasta entonces, del que incluso la sentencia
en sus fundamentos juridicos da cuenta. El FJ cuarto sobre la estimacién del
recurso interpuesto y su alcance explica: «Las especiales circunstancias que con-
curren en el caso presente y que se han expuesto en el presente fundamento,
requieren una ejecucién urgente que evite mayores dilaciones y una mayor com-
plejidad en tal ejecucién.»

¢A qué se estd refiriendo el TS con tal complejidad y urgencia? Pues senci-
llamente a un caso de nombramiento discrecional del Consejo que: no cumple
con los informes requeridos de manera preceptiva en la base quinta de la convo-
catoria de la plaza; que se anula por incumplimiento del espiritu y contenido del
nuevo articulo 326 de la LOP]J (en su reforma de 2018), asi como del Reglamento
1/2010 en su articulo 12.2; y que, como consecuencia de su anulacién, retrotrae
la situacién al momento de presentacion de la terna de candidatos ante el pleno
por parte de la comisién permanente.

A lo ya descrito debe sumarse, que los nombramientos recurridos se efectiian
(en cumplimiento de las sentencias) por un consejo prorrogado y con el mandato
caducado, que se publican las sentencia habiendo ya entrado en vigor la LO

45 CABELLOS ESPIERREZ, M. A., «La reforma inacabada: el Consejo General del Poder Judicial ante su
enésima reformulacién», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 118, 2020, pp. 20-21.
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4/2021 que no permite a un consejo en funciones (como es el caso del actual con-
sejo) nombrar discrecionalmente; y que, en sus razonamientos y de manera, peli-
grosamente pro actione manda el TS al consejo, bajo el paraguas de la necesaria
ejecucion de la sentencia, nombrar de nuevo a los dos magistrados de la sala mili-
tar del TS, dando incluso un rigido plazo de un mes al consejo para hacerlo.

Dice el TS de modo claro y tajante: «para que tanto el interés pablico en
la pronta provisién de las vacantes en la Sala Quinta del Tribunal Supremo
como el particular de los sujetos afectados tenga pronta satisfaccién, todo el
proceso deberd cumplirse en el plazo de un mes desde la notificacién al CGP]J
de esta sentencia, debiendo solicitar éste de manera inmediata los informes pre-
ceptivos y los 6rganos requeridos cumplimentarlos en el mds breve tiempo que
les sea posible.»

Surgen ciertas reflexiones que tal vez deberfa resolver el Tribunal Supremo
volviendo sobre esta nueva jurisprudencia en materia de nombramientos, ;orde-
nar al CGP]J (en funciones) que nombre, no serd extralimitar la tarea de la iuris
dictio, esta vez concernida a la impugnacién de una resolucion del pleno?

El F.° J.° cuarto sefiala STS 485/2021, de 8 de abril: «Esta sentencia habrd de
ser cumplida en sus propios términos por el CGP]J con esta u otra composicién
personal. Tgual sucede en el supuesto de que el legislador modificara la capacidad
del CGP]J para hacer nombramientos antes de su renovacién o, incluso, que modi-
ficara la configuracidn de sus 6rganos internos, por muy improbable que todo ello
ocurra en el breve plazo en que esta sentencia ha de ser ejecutada».

1.6. ;Nuevo giro jurisprudencial del Tribunal Supremo? Se cambia a una valoracion de
conjunto de méritos para nombramientos judiciales. (SSTS 636 y 637/2022 de 30 de
mayo)

Las sentencias recientes marcan otro punto de inflexién en la jurisprudencia
al interpretar el canon de motivacién de las razones que dan soporte a un nom-
bramiento como suficiente simplemente con una valoracién de conjunto de los
méritos. Esto hasta la fecha se habia considerado por la jurisprudencia del
Supremo como una quiebra a ese canon, por cuanto insuficiente y se habfa expli-
cado por el Tribunal Supremo la importancia de justificar en cada nombramiento,
el peso de cada uno de los méritos en conexién con esa publica y detallada convo-
catoria. Un avance claro, hasta la fecha, en términos de seguridad, igualdad y
lucha contra la arbitrariedad.

La seccién sexta, de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo que ha desestimado los recursos frente a estos nombramientos (Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria y presidente de la sala de lo
contencioso-administrativo del TSJ de Asturias) ha retrocedido inexplicable-
mente al volver a utilizar una superada valoracién de conjunto de los méritos, que
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impide esa tarea de conexién mérito a mérito entre la convocatoria y el candidato
huyendo de tibias interpretaciones o, de subjetivas y arbitrarias aproximaciones.

La importancia de los nombramientos discrecionales es definitiva. Igual que
en la exposicién de los modelos de consejo ponfamos de relieve las idas hacia
delante y hacia atrds, la jurisprudencia del TS en esta poderosisima competencia
del consejo camina hacia adelante y hacia atrds sin rumbo claro.

Mitchel Lasser, ha sefialado que en el contexto de los nombramientos judi-
ciales todos los escandalos estdn relacionados con la contaminante y mal enten-
dida relacién entre politica y justicia y, son fruto de una mala comprensién del
principio de separacién de poderes™.

El 30 de septiembre de 2021 se publicé el informe GRECO (Prevenciin de la
corvupeion frente a parlamentarios, jueces y fiscales) de la cuarta ronda de evaluacién a
Espafa. De sus conclusiones podemos sefialar que continda la gran preocupacién
por la no renovacién del Consejo. El informe sefiala: «cuando existe una compo-
sicién mixta de los consejos judiciales, para la seleccién de los miembros judicia-
les, se aconseja que estos sean elegidos por sus pares (siguiendo métodos que
garanticen la representacién mds amplia del poder judicial en todos los niveles) y
que las autoridades politicas, como el Parlamento o el poder ejecutivo, no parti-
cipen en ninguna etapa del proceso de seleccién».

2. El modelo de «comparecencias»; a la bisqueda de una rendicién de
cuentas adecuada

En tanto en cuanto nuestra hoja de ruta no quiere (no debe) apartarse de un
patrén llamado «6rgano constitucional», la pieza de la responsabilidad, de la ren-
dicién de cuentas (accountability) es, sencillamente, necesaria y consustancial en la
naturaleza y esencia del 6rgano (CGPJ).

Tradicionalmente la idea de la rendicién de cuentas de los jueces ha sido con-
siderada, por gran parte de la doctrina, como una clara amenaza a su independen-
cia restringiéndose as{ su andlisis y debate a una batalla maniquea que enfrenta
independencia y responsabilidad/accountability. O, en el mejor de los casos, con

46 «In the judicial appointments’ context, the scandals are intervention in charged debates over the
proper relations between the political and the judicial, over the proper understanding of the separations of
powers, over the very meaning of judicial independence, over the proper role of the judiciary, over the proper
way of theorizing and legitimizing (or delegitimizing) the European courts and «Europe» in general, and so
on. And they have been an important mechanism for waging inter-institutional and professional battles over
leadership at the intersection of the judicial, political, and academic domains». Vid. De S.O.-L’E. Lasser, M.,
Judicial Dis-appointments. Judicial Appointments reform and the vise of European judicial independence. Oxford:
Oxford University Press. 2020, pp. 18 y ss.

47 Cuarta ronda de evaluacién. Prevencién de la corrupcién con respecto a los parlamentarios, jueces y
fiscales. Informe GRECO, 30 de septiembre de 2021. Disponible en: https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-
evaluacion-prevencion-de-la-corrupcion-con-respecto-a-/1680a3fd52.
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una interpretacién de la rendicién de cuentas constrefiida a: la sustanciacién de
todos los asuntos o extremos relativos a la actividad judicial en los procesos judi-
ciales publicos y abiertos, la libertad de los medios de comunicacién de dar cuenta
de los procesos y pronunciamientos judiciales, la vision critica de los académicos
y de la doctrina en general puesta de relieve por escrito u oralmente, o incluso,
con la posibilidad de ser recurrido ante una instancia judicial superior®®. Esta
visién ha quedado obsoleta por cuanto insuficiente e insatisfactoria.

Si el dltimo siglo hemos presenciado el creciente poder del poder judicial, la
enorme transcendencia de sus fallos y jurisprudencia en la construccién, actuali-
zacién y cohesién del rule of law; no s6lo habrd calidad de un servicio pablico
(zuris dictio), esto es el de la justicia, luchando por su independencia (respecto de
los otros poderes del estado, y de otros muchos factores politicos activos en las
sociedades), disefiando nuevos mecanismos de nombramientos judiciales para
elegir los mejores, e intentando alcanzar una judicatura «representativa» de la
heterogeneidad y pluralismo social dotdndola de la legitimidad necesaria para el
ejercicio de sus funciones; sino que, necesitaremos una judicatura responsable en
el ejercicio de sus competencias y tareas, que dé cuentas de forma y fondo en tales
cometidos, que entienda y asuma de manera profunda e integra el principio de
transparencia y publicidad. Independencia y rendicién de cuentas son, por tanto,
anverso y reverso de una misma moneda.

Y si en los tltimos afios, se ha debatido 772 extenso acerca de cémo nombrar a
los vocales del consejo, acerca de los problemas de su renovacién, acerca de los
procedimientos de nombramientos discrecionales del mismo; poco, muy poco se
ha debatido y trabajado en aras de hacer pedagogia de la imprescindible rendi-
cién de cuentas de este 6rgano.

Guarnieri seflala que no se puede sostener como se suele hacer en Italia:
«una independencia sin limites corresponda a los principios bdsicos de las
democracias constitucionales. Mds bien es cierto lo contrario, la independencia
de los jueces debe ser siempre compatible con los principios fundamentales de
esos regimenes y, entre ellos, precisamente el de que todo poder tiene que estar
limitado; sin formas de control, la independencia de los jueces significarfa la
tiranfa de los jueces»®.

¢Por qué plantear el debate en términos que enfrentan independencia versus
rendicién de cuentas? Ese, probablemente ha sido el manifiesto error de com-
prensién de la necesaria y deficitaria responsabilidad o accountability de nuestros
Jueces en cualquier democracia.

Este mismo discurso se ha recorrido en la comunidad internacional y asf, el
Consejo consultivo de los jueces ya en 2015 (Opinidn n.” 18) subraya el cada vez

48 ConTiIN, F. y MOHR, R., «Reconciling Independence and Accountability in Judicial Systems»,
Utrecht Law Review, 3(2), 2007, pp. 28 y ss.

49 GUARNIERIL, C. y PEDERZOLL, P., Los Jueces y la politica. Poder Judicial y Democracia. Madrid: Taurus,
1999, pp. 170 y ss.
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mds fuerte peso del poder judicial que inevitablemente hace surgir la necesidad
de reforzar su legitimidad y su responsabilidad (accountability). Es interesante la
expresién que utiliza la opinién del CCJE referida, para describir la necesaria
relacién/separacién que debe haber entre poderes: «creative tensidn»>°

Volviendo al caso espafiol y a cémo se ha pronunciado el legislador estos tlti-
mos afios sobre una herramienta clave (que desde luego no debe ser la Ginica) que
es la «comparecencia», el articulo 44 del Reglamento del congreso de los diputa-
dos se refiere a esta herramienta en la rendicién de cuentas y en los procesos de
control que el parlamento (sede de la soberania) puede y debe llevar a cabo. Una
cenicienta que dirfa Pino Carazo sufre el olvido doctrinal’'. De hecho, en la pri-
mera ley orgdnica reguladora del CGPJ de 1980 no se contempla como tal y hay
que esperar a la primera ley orgdnica del poder judicial de 1985 para que el arti-
culo 109 LOP]J, se refiera expresamente a ella, bien en la figura del presidente del
CGPJ, bien referida a cualesquiera de los 20 vocales. Una rendicién de cuentas
muy limitada y casi podriamos decir restringida a la memoria que el consejo
deberfa presentar anualmente ante las cortes.

El desconcierto que el legislador ha sembrado con el régimen de comparecencias
del CGPJ es, sencillamente, inexplicable. Veamos c6mo ha ido desarrolldndose.

2.1. La regulacion de la comparecencia del Consejo, por primera vez en la LOPJ de 1985

El articulo 109 de la LOP]J en su primera redaccién incorporaba, a continua-
cién de la memoria anual del consejo ante las Cortes Generales un segundo apar-
tado que se referfaa la posibilidad de comparecencia de los vocales y del presidente
del consejo para dar explicaciones de esta.

Y afiadfa este precepto: de acuerdo con la regulacién de esta figura por los
reglamentos parlamentarios. Lo que despejaba todo tipo de dudas de la clara
intencién de control desarrollado por el parlamento sobre la actividad del consejo
(en las figuras de su presidente y vocales), si bien la amplitud de tal control se
disefaba, en cierta medida, constrefiido a los contenidos de la memoria, obviando
otros asuntos que también podrian resultar de interés.

50 «It shows that each power is providing the necessary check on the other powers and thus contribu-
ting to the maintenance of a proper equilibrium. If there were no such tension between the three powers, the
suspicion might arise those one or two powers had stopped holding the other to account on behalf of society
as a whole and thus, that one or more powers had obtained domination over the rest. Thus, the fact of tension
between the judiciary and the other two powers of the state should not necessarily be seen as a threat to the
judiciary or its independence, but rather as a sign that the judiciary is fulfilling its constitutional duty of hol-
ding the other powers to account on behalf of society as a whole», Consultative Council of European Judges
(CCJE), The position of the judiciary and its relation with the other powers of state in a modern democracy. Opinion, n.°
18, 2015.

51 DEL Pino CarAzo, A., «Comparecencias ante las comisiones de la Asamblea de Madrid», Asan-
blea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 2, 1999, pp. 155 y ss.
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Y es importante resefiar que, sélo en cierta medida, puesto que la lectura de
la dltima parte del apartado (art. 109.2 LOPJ), abria claramente los limites de la
memoria y los cerraba bajo el paraguas de la constante referencia a los reglamen-
tos parlamentarios. «Las Cortes Generales, de acuerdo con los Reglamentos de las
Cdmaras, podrin debatir el contenido de dicha memoria y reclamar, en su caso,
la comparecencia del presidente del CGPJ o del miembro del mismo en quien
aquél delegue. El contenido de dicha memoria, de acuerdo siempre con los Regla-
mentos de las Cdmaras, podrd dar lugar a la presentacion de mociones, preguntas
de obligada contestacién por parte del Consejo y, en general, a la adopcién de
cuantas medidas prevean aquellos Reglamentos.»

2.2. La nueva regulacion de las comparecencias en la L.O. 4/2013; regeneraciin
democrdtica versus reduccion al minimo de las comparecencias

La etapa que abre esta reforma de la ley orgédnica del poder judicial y el nuevo
modelo de consejo que aquf se disefia merece un estudio detenido’. Son muchos
los cambios y todos ellos de importante calado, ya lo exponfamos en los capitulos
anteriores. Si centramos la atencién en el régimen de las comparecencias, su regu-
lacién se traslada a los articulos 563 y 564 de la LOPJ.

Se mantiene la memoria anual y su explicacién ante las cimaras legislativas
y se aflade, un capitulo en dicho documento sobre el impacto de género en el
dmbito judicial. Un guifio positivo, pero claramente insuficiente para la comple-
jidad del asunto de la diversidad y la representatividad.

Ahora bien, la comparecencia con esta nueva regulacién tan sélo serd posible
en la figura del presidente del Tribunal Supremo. Ademds, el legislador cambia
radicalmente la manera de referirse al presidente. Si en la redaccién de 1985,
quien comparece es el presidente del CGPJ (o del miembro en quien él mismo
delegue), con la reforma de 2013, es el presidente del TS y se omite toda referen-
cia a los vocales. Una rendicién de cuentas, asimismo, que como queda expresa-
mente reflejada en el art. 563.3 LOPJ, se limitard a responder a las preguntas
«acerca de la referida memoria».

Y por si quedara alguna duda acerca de cémo y cudnto ha de comparecer el
presidente, el legislador las despeja rotundamente con el art. 564 LOPJ. «Fuera
del supuesto previsto en el articulo anterior, sobre el presidente del TS y los

52 FERNANDEZ RIVEIRA, R. M., «;Regeneracién democrdtica? Algunas reflexiones sobre la nueva ley
orgénica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder Judicial», Revista de Derecho Poli-
tico, n.° 91, 2014, pp. 137-182; AGUIAR DE LUQUE, L., Independencia judicial y Estado Constitucional. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2016; FERNANDEZ RIVEIRA, R. M., Nuevos enfoques de la independencia judicial. Dos
puntas de iceberg en la reforma de la LOPJ: la comision permanente del Consejo y el gabinete técnico del TS,
Teoria y Realidad Constitucional, n.° 38, pp. 375-408; GERPE LANDIN, E. y CABELLOS ESPIERREZ, M. A., «La
reforma permanente...», op. cit., pp. 13-44.
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vocales del CGPJ no recaerd deber alguno de comparecer ante las Cdmaras por
raz6én de sus funciones».

Un lenguaje legislativo no al uso (el del referido articulo 564 LOPJ), por
cuanto negativo, aclarativo e insistente. Ya se habia dicho en el precepto anterior
quién deberfa comparecer, ya se habfa dicho en el precepto anterior cudl podia ser
el objeto de la comparecencia, ya habfan quedado excluidos (a sensu contrario)
temas y sujetos de comparecencia.

Ya anunciamos que la nueva regulacién de las comparecencias se recurre
(ademds de otros asuntos de la reforma) ante el TC, que en un fallo undnime (STC
191/2016, 15 noviembre) considera que esta manera de regular la responsabili-
dad del consejo es conforme a la constitucion.

Pero la tozuda realidad de los distintos mandatos del Consejo pone de relieve
comparecencias multiples”, que han disfrutado de una amplitud y temdtica bas-
tante mds amplia que la memoria anual. Y de ellos se da cuenta detallada en el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la reforma del consejo de 2013.

2.3. La recuperacion del modelo de comparecencias de 1985 con la reforma de la L.O.
de 2018

S6lo cuatro afios después de la reforma (2013) y sin que el guardidn de la
Constitucion se hubiera pronunciado en contra, para sorpresa de todos, el legis-
lador vuelve a reformar el modelo de comparecencias del Consejo.

Por una parte, se amplia y pormenoriza el contenido de la memoria anual
que detalla extremos como: la actividad el presidente y de los vocales con gasto
detallado, el impacto de género en el dmbito judicial y, el informe del uso de las
lenguas cooficiales en la Justicia, en particular en el ejercicio de las funciones de
jueces y magistrados.

53 En todas las legislaturas se han producido relevantes comparecencias: en la V Legislatura, por ejem-
plo, del presidente y también de algin vocal como Javier Gémez de Liafio para informar, entre otros asuntos
de las proposiciones de ley orgdnica reguladoras de la cldusula de conciencia y secreto profesional de periodis-
tas, o para informar sobre el proyecto de ley orgdnica de regulacién de la interrupcion voluntaria del emba-
razo. En la VI Legislatura, para informar sobre el libro blanco de la justicia, para informar sobre los extremos
de la sentencia del caso Marey, en la VII Legislatura para informar sobre la desaparicién de expedientes de los
juzgados de Marbella, en cambio, no se admitié la comparecencia solicitada para informar sobre el indulto de
Javier Gémez de Liafio que tras el recurso de amparo que se interpuso, finalmente tuvo que ser admitida (STC
40/2003). En la VIII Legislatura se han admitido comparecencias para informar el Consejo sobre la capacidad
de realizar nombramientos, para explicar el motivo de sus repetidas declaraciones contra el proyecto de ley de
Estatuto de Autonomfia de Catalufia, para informar de la aplicacién de la ley en el cumplimiento de penas por
delitos de terrorismo, etc. En la IX Legislatura comparecencia para informar sobre la politica disciplinaria del
consejo, para informar sobre la apertura del expediente de suspensién al Juez Baltasar Garzén en ausencia de
sentencia condenatoria, etc. En la X Legislatura para explicar ciertos viajes y su relacién con el cargo de pre-
sidente del CGP]J. Son estas, entre otras muchas, un claro ejemplo de la gran relevancia que han tenido y tie-
nen las comparecencias como herramienta de control.
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Asimismo, y ademds del evento ordinario de explicacién anual de la memo-
ria, se habilita otra comparecencia reglada del presidente para informar sobre «los
aspectos mas relevantes del estado de la justicia en Espafa».

Y, en tercer lugar, se permite si bien de manera excepcional, dice el articulo
563.5 LOPJ, la comparecencia de algtin vocal ante la comisién de Justicia (no
menciona ninguna otra comisién) por razén de las funciones que éstos tienen
encomendadas. Tal comparecencia, que califica de extraordinaria debe ademds ser
firmada por dos grupos parlamentarios, estar motivada y estar autorizada por la
mesa del Congreso.

Realmente podemos entender que esa fé6rmula general de los aspectos mds
relevantes de la justicia permitirfa en principio una vuelta al modelo general de
comparecencia de 1985, tanto del presidente, como de los vocales. Y ello a pesar,
de exigir ciertas formalidades en la solicitud.

2.4. El aderezo final de las disposiciones transitorias: ;un régimen de compa-
recencias a la carta?

Inmersos ya en el estudio pormenorizado de esa figura, tan importante para
exigir una rendicién de cuentas del consejo en la realizacién de sus tareas, nos
encontramos con la Disposicién Transitoria tercera de la L.O. 4/2018, de 28 de
diciembre, que establece que el nuevo régimen de comparecencias en lo que
afecta al Presidente del CGP]J (art. 563.4 LOPJ, «aspectos relevantes del estado
de la Justicia espafiola»), no serd de aplicacién hasta la constitucién del primer
CGPJ que lo haga tras la entrada en vigor de esta Ley.

Por el contrario, si entrard en vigor la extraordinaria posibilidad de compa-
recencia de algtn vocal de manera normal y a los veinte dfas de la publicacién de
la propia ley.

Ciertamente no encontramos ninguna razén para tamafio nominalismo lega-
lista, que sélo consigue dilucidarse después de mucho bucear en el texto de la
norma. ;Por qué el legislador no ha querido que el actual presidente del CGP]J
pueda, desde ya, comparecer de manera amplia y no sélo para explicar la memoria?

Pero la rendicién de cuentas requiere de un mds amplio y profundo estudio,
que excede estas paginas, el consejo en cuanto érgano constitucional y legitimo
deber rendir cuentas, la judicatura en cuanto poder piblico legitimo, debe rendir
cuentas.

El volumen de asuntos que requieren rendicién de cuentas es muy elevado,
pero ademds el crecimiento de este tipo de asuntos es exponencial. Algunos ejem-
plos lo atestiguan de manera mds que gréfica:

El pleno del CGP]J expulsaba, por una votacién de 14 votos contra siete, a un
magistrado de la carrera judicial y tal decision se producfa como consecuencia de
aplicar el articulo 420.1 LOPJ. El magistrado inmerso en este proceso recurri6
ante el Tribunal Supremo una primera decisién del consejo (pleno de 28 de octu-
bre de 2020) de expulsién y la seccién sexta de la sala de lo contencioso-adminis-
trativo que elevé al TC una cuestién de inconstitucionalidad acerca de la correcta
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interpretacién del articulo 367.1 LOPJ** (STC 135/2018, de 13 de diciembre™),
finalmente declarado nulo, obtuvo una respuesta favorable para el magistrado al
entender en su FJ séptimo que el precepto en si resultaba insuficiente para deci-
dir el asunto decisivo. Se reprochaba una clara amenaza al principio de seguridad
juridica del art. 9.3 CE.

La memoria anual del Consejo publicada el 22 de julio de 2021 expone que
han sido cuatro los Recursos de Amparo interpuestos por diversos miembros de
la judicatura en aplicacién del articulo 14 LOPJ (en aplicacién del Reglamento
2/2011 de la carrera judicial que regula el procedimiento de amparo en los arts.
318 a 325), todos han sido «inadmitidos».

El 22 de octubre de 2021 la Comisién permanente del Consejo acuerda, con
motivo de las declaraciones de un miembro del gobierno® y reunida en sesién
extraordinaria condenar («absoluto y rotundo rechazo institucional»’’) ciertas
declaraciones de un miembro del gobierno por entender que las mismas son
inaceptables: «estas manifestaciones merecen un absoluto y rotundo rechazo, si
cabe con mayor intensidad y rotundidad que en otras ocasiones, especialmente
porque mds alld de generar una sospecha inaceptable respecto del proceder del
mds alto tribunal de la Nacién llegan a atribuir la comisién de un delito a sus
magistrados, afirmacién que excede absolutamente los limites del derecho a la
libertad de expresién, mdxime cuando quien realiza esas manifestaciones es un
miembro del Poder Ejecutivo, lo que sitda las relaciones entre dos poderes del
Estado en un plano completamente indeseable.»

Estos son solo algunos ejemplos, pero todos requieren rendicién de cuen-
tas, por sus relevantes efectos, por el poder utilizado para llevarlos a efecto, y,
desde luego, por su repercusion incontestable. De todos debe darse sobrada y

54 Art. 367.1 de la LOPJ, antes de su anulacién por el TC, sefialaba: «El reingreso en el servicio activo
de los suspensos exigird la previa declaracién de aptitud por el Consejo General del Poder Judicial, quien reca-
baré los informes y practicard las actuaciones necesarias para su comprobacién.» En su redaccién dada en el
art. 104 LOPJ en su redaccién dada por la Ley 19/2003, de 23 de diciembre. LOPEZ-BARAJAS PEREA, L., y
LozaNo E1roa, M., STC 135/2018, 13 de diciembre: principio de seguridad juridica y reserva de ley orgdnica
en relacion con la garantia de inamovilidad judicial. Nulidad del precepto legal que no precisa las consecuen-
cias derivadas de la carencia de aptitud en los jueces y magistrados suspensos que pretendan reingresar al ser-
vicio activo, Revista General de Derecho procesal, n.° 47, 2019.

55 STC 135/2018, de 13 de diciembre, FJ 7.%: «La norma no permite definir qué debe entenderse por
aptitud y, en consecuencia, cudles son los pardmetros para valorar la idoneidad, suficiencia o capacidad de
quien pretenda dicha declaracidn. [ ...} dicha orfandad reguladora afecta al aplicador de la norma que carece
de criterios en los que basar la declaracién de aptitud o denegarla.»

56 «La Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, reunida hoy en sesién extraordi-
naria, ha tomado conocimiento de la declaracién publicada por la ministra de Derechos Sociales y Agenda
2030, Ione Belarra, en su cuenta en la red social Twitter (@ionebelarra), que dice textualmente que (el dipu-
tado del grupo parlamentario Unidas Podemos) «Alberto Rodriguez fue condenado a pesar de que las pruebas
demuestran que él no estuvo allf. El objetivo era quitarle el escafio El Supremo presiona a la Presidencia del
Congreso para retirdrselo, aunque ambos saben que no es lo que dice la sentencia prevaricacién.»

57 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Ofici-
na-de-Comunicacion/Archivo-de-notas-de-prensa/Comunicado-de-la-Comision-Permanente--22-10-2021-
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suficiente rendicién de cuentas. Estos hechos son la concrecién de la teorfa
general del 6rgano constitucional, inductiva o deductivamente, de lo concreto
de los hechos a lo teérico general del disefio dogmatico del érgano, siempre el
elemento de la responsabilidad/rendicién de cuentas estd presente como pieza
esencial en el engranaje.

Como ha explicado Le Seur’®, una rendicién de cuentas que ha superado los
dos ingredientes de la teorfa cldsica de la accountability, esto es, la necesidad de
superioridad jerdrquica para exigir responsabilidades y, la imperiosa constatacion
de un resultado evidente y tangible (a modo de sancién/punicién) como efecto
inminente derivado de la rendicién de cuentas. Nuestra sociedad demanda rendi-
cién de cuentas, amplia, lenta, perseverante, imaginativa, de efectos duraderos y
estables no inminentes. Hoy aquellos antiguos elementos (rango jerdrquico y
sancién), por cuanto reduccionistas, han sido superados.

3. La renovacién del Consejo y sus diversas opciones. La L.O. 4/2021, de 29
de marzo

El asunto de la renovacién del Consejo es otro de los talones de Aquiles que
aun hoy, mientras se terminan de escribir estas pdginas, estd sin resolver y perma-
nece como arma arrojadiza de mayorfas y al albur de espurios intereses partidis-
tas. Como en las mds prolijas series de Netflix, la temporada vigente del Consejo
no deja de depararnos tramas de lo mds variopinto.

Veamos la cronologia de la renovacién en datos reales, esto es, en el articu-
lado de las sucesivas reformas que se han ido sucediendo.

3.1. La prescripcion constitucional de mandato limitado y la primera regulacion de la
renovacion en la LOP] de 1985

Es util, cuando los escenarios terminan emponzofiados de versiones, criticas
e interpretaciones, etc., recurrir al articulado y cefiir el estudio, en un primer
momento, a la evidencia de su redaccién. El constituyente en su redaccién es
claro: «por un periodo de cinco afios» (art. 122.3 CE), y el articulo 115 de la
LOPJ de 1985 también lo es: «1. E1 CGPJ se renovard en su totalidad cada cinco
afios, computados desde la fecha de su constitucion. A tal efecto, y con seis meses
de antelacién a la expiracién del mandato del Consejo, su presidente se dirigird a
los de las Cdmaras, interesando que por éstas se proceda a la eleccién de los

58 LE SEUR, A., Building the UK’s new Supreme Court. National and comparative perspectives. Oxford:
Oxford University Press, 2007; GAROUPA, N. y GINSBURG, T., Guarding the Guardians: Judicial Councils
and Judicial Independence, American_Journal of Comparative Law, 57(1), 2009, pp. 103-134.
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nuevos Vocales. 2. El Consejo saliente continuard en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Consejo.»

El apartado segundo del precepto ya dejaba abierta la posibilidad de un posi-
ble 6rgano prorrogado, no renovado y, por lo tanto, en funciones. Lo que seguro
no imaginaba el legislador es que una oportunidad asi podia ser objeto de una
laxitud como la que vivimos hoy: mds de tres afios y medio de inexplicable pré-
rroga. Los términos del articulo que se refieren al Consejo saliente y a Consejo en
funciones (concepto que ya en 1985 también fue utilizado) estdn pensando en
una situacién breve y transitoria, (el lapsus hasta la toma de posesién) y no en un
plazo indefinido en el tiempo, provocado por la imposibilidad de acuerdos.

De los ocho mandatos que ya ha vivido nuestro Consejo, s6lo el quinto (pre-
sidido por Francisco J. Hernando Santiago 2001-2008) y el presente, en funcio-
nes desde 2018 y, nombrado en diciembre de 2013, han excedido los cinco afios.

3.2. La nueva regulaciin de la renovacion del Consejo en la veforma de 2013: la creacidn de
un consejo «<cojo»

La reforma que el legislador acomete en 2013 introduce importantes cam-
bios en este asunto de la renovacién. Ahora serd el articulo 568 LOPJ el que de
manera extensa lo regule. En primer lugar, la exposicién de motivos de la LO
4/2013, de 28 de junio, en su apartado I1I se refiere: «Eliminacién de situaciones
de bloqueo en la constitucién del CGPJ».

En la exposicién de motivos aparece la necesidad de evitar situaciones de
prérroga del Consejo a consecuencia de su no renovacién y como dice el legisla-
dor: «incumplimiento del mandato constitucional» de renovar cada cinco afios.
Para ello se articula una novedad: se podrd renovar el 6rgano también en los casos
en los que una sola de las Cimaras haya cumplido y renovado en tiempo los diez
vocales que le corresponden (seis del turno judicial y cuatro del turno de juristas
de reconocida competencia). Un Consejo que podriamos denominar «cojo»
puesto que adolece de una de las patas necesarias para su plena legitimidad, esto
es, de la renovacién de diez de los veinte. El art. 570.1 LOPJ establece que el con-
sejo que hemos denominado cojo pueda, a pesar de ello, ejercer todas sus atribu-
ciones. Luego, la eleccién del presidente del CGPJ, también le estard permitida.

Y se refiere el legislador seguidamente, al peor de los escenarios, la no reno-
vacién de ninguno de los 20 vocales, un caso de consejo «saliente en funciones»
al que tampoco castiga en demasia pues s6lo se verd privado de la posibilidad de
elegir al nuevo presidente del CGP]J, disfrutando sin merma alguna del resto de
atribuciones.

Y a modo de (inexplicable) colofén, el dltimo apartado del art. 570 de la
LOPJ establece: «La mera circunstancia de que la designacion de vocales se pro-
duzca una vez constituido el consejo no servird de justificacién para revisar los
acuerdos que se hubieren adoptado hasta ese momento.»
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A todas luces lo prioritario (como se desprende de la letra del legislador) es
un consejo activo y competente que tome cuantas decisiones sean necesarias.
¢Es igual de importante un consejo legitimo y por tanto respaldado por las
mayorias que exige el mandato constitucional? Tildar de «mera circunstancia»,
como expresamente lo califica el legislador, una prérroga del mandato, un
incumplimiento sistemdtico de la constitucién, una voluntad constituyente y
democrdtica de renovacién de los érganos constitucionales, es cuando menos,
desproporcionado.

El desahogo que proporciona al legislador la fé6rmula de un consejo cojo y
que innova esta reforma de la LOPJ de 2013, le lleva a justificar los medios por
un fin que, ademds, serd mds ficil de alcanzar si s6lo se cuenta con la mayorfa en
una de las cdmaras legislativas. Una mayoria que el legislador (paraddjica cir-
cunstancia) de la reforma de 2013 tenfa en el gobierno y tenfa en el Senado.

De nuevo puro cortoplacismo y cirugfa de bistur{ fino para un 6rgano cons-
titucional que debe disfrutar de una integro y plural configuracién, de un cohe-
sionado y completo tratamiento, de un global entendimiento y reforma.

3.3. La reforma de 2021, un CGP] en funciones

Estamos ante una reforma con un tnico objeto, evitar la prérroga del consejo
de manera dilatada en el tiempo e impedir que éste siga llevando a cabo nombra-
mientos discrecionales. El primer movimiento se producia el 13 de octubre de
2020 cuando los grupos parlamentarios PSOE y Unidas podemos registraban en
el Congreso una proposicion de ley para reformar la LOP] bdsicamente en dos aspec-
tos, por un lado, sustraer al consejo prorrogado los nombramientos discrecionales
y, por otro, permitir la eleccién de los doce vocales judiciales por mayoria abso-
luta en segunda votacidn, si en primera fracasaba la mayorfa reforzada de tres
quintos, tal como prescribe la Constitucién.

Pero la reforma de 2021(LO 4/2021, 29 de marzo) se aprobaba poco tiempo
después y lo hizo s6lo con la sustraccién de la competencia de los nombramientos
discrecionales al Consejo. El asunto de la mayoria absoluta en segunda votacién
para el nombramiento de los doce vocales judiciales fue retirado, después de und-
nimes criticas en la doctrina, en el entorno europeo, en el cuerpo judicial, en las
asociaciones judiciales y, en la prdctica totalidad de las fuerzas parlamentarias.

Su predmbulo califica la situacién de prérroga de un consejo no renovado
como: a) extraordinaria, b) de régimen juridico incierto y sin previsién normativa
para un 6rgano en funciones, ¢) con naturaleza de 6rgano saliente, d) un medio
para favorecer e incentivar la renovacidn, e) garantia bdsica del correcto funciona-
miento de la Administracién de justicia. f) garantfa fundamental de la legitimi-
dad del 6rgano. g) una reforma que clasifica y divide las funciones del CGPJ en:
funciones indispensables para el gobierno y buen funcionamiento de juzgados y
tribunales; y, otras, que corresponden al consejo entrante legitimamente.
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Lo que no deja explicito es si presume, de manera silente, una cierta jerar-
quia entre esos dos grupos de funciones. Mds bien atisbamos un si, ante tal
disyuntiva.

La reforma de la LOPJ de 2021 es cuestionada en su forma y tramitacién par-
lamentaria y en su fondo. El Consejo ha solicitado sobre la misma un informe al
Gabinete Técnico que fue expuesto al pleno del 6rgano el dia 22 de abril de
2021, en el que le pide (como 6rgano de asesoramiento del Consejo) que se pro-
nuncie sobre el contenido de la reforma que propone esta ley creando la figura del
consejo en funciones y, por otro, le pide una opinién sobre la técnica legislativa
observada por la L.O. 4/2021, de 29 de marzo.

También a principios de este afio, el Consejo ha respondido a una serie de
preguntas que le ha trasladado la Comisién europea acerca de la referida reforma,
en el marco de la preparacién del Informe que estd elaborando sobre el Estado de
Derecho en 2021 de los distintos estados miembros. Un informe en el que, entre
otras cuestiones, se le pregunta al consejo de manera abierta y directa por los
motivos de su no renovacién desde 2018 y, por los efectos de la reforma de 2021
que reconoce y describe un consejo como 6rgano interino en funciones al que le
priva de ciertas competencias®.

En mitad de esta oleada de criticas varios vocales del consejo (ocho de ellos
mds el presidente actual) solicitaron un pleno extraordinario del 6rgano de
gobierno de los jueces para debatir: a) plantear un conflicto de atribuciones ante
el TC, entendiendo que las Cortes Generales con la reforma de 2021 estd irrum-
piendo en el dmbito competencial del Consejo tal como lo prescribe y delimita el
122 CE; conflicto que evoca tiempos pasados que desembocaron en la STC
45/1986. b) la peticién al Defensor del pueblo, como sujeto legitimado, de un
recurso de inconstitucionalidad por considerar que la ley no respeta, las compe-
tencias que la constitucién le otorga al consejo, de modo concreto, en el tema de
los nombramientos; y ¢) la peticién expresa dirigida a las cdmaras legislativas
para dejar sin efecto la supresiéon de competencias constitucionales o, dicho mds
clara y grificamente, que el 6rgano de gobierno de los jueces pueda seguir nom-
brando.

La reforma que aqui se analiza, es obvio que plantea una situacién nunca en la
vida del consejo vista, provocada sin duda por la no renovacién de un 6rgano cons-
titucional de enorme relevancia para el funcionamiento de la justicia, para la

59 El Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunién del dia 28 de abril de 2021, {...}ante
las preguntas de la Comisién europea en el marco de la preparacién del informe sobre el Estado de Derecho
2021, «Tal y como se refleja en el capitulo del informe Estado de Derecho 2020 correspondiente a Espafia, el
nombramiento de los nuevos vocales del CGP]J estd pendiente desde 2018. ;Podria facilitar un estado de la
cuestién en cuanto al procedimiento de nombramiento de los nuevos miembros del CGPJ? ;Cémo ha reper-
cutido esta circunstancia en el trabajo del CGPJ? {...} Segtn la informacién de la que dispone la Comisidn,
recientemente ha entrado en vigor una nueva ley que modifica las competencias del CGPJ mientras este per-
manezca en funciones ad interim. ;Cudl es el impacto esperado de esta ley?
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independencia judicial y la de nuestros jueces y magistrados y, desde luego, para la
credibilidad ciudadana en la cualidad e independencia de nuestro sistema judicial.

Con fecha de 16 de septiembre de 2021, el Pleno del TC por providencia del
pleno admite los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el PP y VOX
contra la LO 4/2021, de 29 de marzo de reforma de la LOP]J para regular la figura
del Consejo en funciones.

3.4. La reforma de la LOP] de 2022, ante la urgencia de nombrar nuevos magistrados en
el Tribunal Constitucional. (Una urgencia que recuerda a 1980.)

Estas pdginas no pueden cerrarse sin dar cuenta del dltimo episodio vivido
por nuestro Consejo en este incierto contexto que sigue sin resolverse.

El articulo 159 CE establece en su primer apartado que la composicién del
Tribunal Constitucional, compuesto por doce magistrados, se llevard a cabo de
modo que cuatro serdn nombrados por el Congreso por mayoria de tres quintos,
cuatro a propuesta del Senado, con la misma mayorfa; dos a propuesta del
Gobierno y dos a propuesta del CGP]J.

Ante el inminente fin del mandato de los magistrados del TC nombrados
por el gobierno y por el CGPJ (13 de junio de 2021) y ante la nueva situacién de
un Consejo en funciones que no cuenta entre sus competencias con la de nombra-
mientos discrecionales, se aprueba la L.O. 8/2022, de 27 de julio de modificacién
de los articulos 570 bis y 599 de la LOPJ de 1985.

La sucinta exposicién de motivos seflala: «Para evitar esta situacién, que
puede causar dificultades en la renovacién de los 6rganos constitucionales, se
deben modificar los articulos 570 bis y 599 de la LOPJ, a fin de introducir entre
las facultades conferidas al CGPJ en funciones la de nombrar a los dos Magistra-
dos del Tribunal Constitucional que, en los términos previstos en el citado arti-
culo 599 de la misma norma, le corresponde designar.»

Y el legislador de 2022, ademds aprovecha para afiadir en la redaccién del
articulo referido un deadline que podemos decir que ya cuando se escriben estas
paginas estd incumplido.

«1.%. La propuesta de nombramiento por mayoria de tres quintos, de los dos
Magistrados del Tribunal Constitucional cuya designacién corresponde al CGP]J,
que tendrd que realizarse en el plazo maximo de tres meses a contar desde el dia
siguiente al vencimiento del mandato anterior.»

Los hechos se han seguido sucediendo y el 8 de septiembre de 2022, el pleno
del CGPJ publicaba las normas, aprobadas por unanimidad, por las que se regirfa
el proceso para efectuar los nombramientos de los dos magistrados al TC que
debfa proponer: a) la convocatoria de un nuevo pleno del Consejo se podria hacer
por decisién personal de su presidente o por peticién de al menos cinco de sus
vocales que deberd incluir en la propuesta los nombres de los dos candidatos. b)
El quérum de constitucién es el fijado por el articulo 600.4 de la LOPJ (diez
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vocales y el presidente). ¢) El quérum de votacion es el de 3/5 de los vocales pre-
sentes en la votacién del pleno. d) Una vez convocado el pleno, los vocales podrin
presentar candidatos (con su correspondiente CV) hasta el mismo momento del
inicio de la sesi6n. Cada vocal podrd votar a un mdximo de dos candidatos en cada
votacion. e) La designacidn se tendrd por realizada sélo en caso de que dos candi-
datos/as hayan obtenido el nimero de votos exigido por el guorum de votacién
previsto para el nombramiento, ya sea de manera simultdnea o sucesiva. En caso
de que ningin candidato/a obtuviera el ndimero suficiente de votos, esa circuns-
tancia no impedird que en las sesiones sucesivas del Pleno se puedan proponer los
mismos candidatos.

Hay una importante diferencia con relacién a los procedimientos anteriores
a 2013, los votos del pleno del Consejo se hacian de manera secreta. Ahora las
votaciones son publicas y a mano alzada. (art. 630.3 LOP)J)

Pero desatada la tormenta perfecta, el 7 de septiembre de 2022 y con motivo
de la apertura del afio judicial, el presidente del Tribunal Supremo ante el dan-
tesco escenario que vive el Consejo no sélo retraté lo insostenible de la situacién,
sino que, amenazé con presentar de inmediato su dimisién personal, circunstan-
cia que abre de nuevo otro problema juridico afiadido, squién debe entonces sus-
tituir a Lesmes?

El propio presidente del Consejo ha encargado un informe juridico al gabi-
nete técnico para dirimir este asunto en el que se confirma que los cargos de
presidente del TS y de presidente del Consejo son indisociables por lo que no
cabe sustitucién de ambos en una potencial bicefalia que no cumplirfa con tal
indisolubilidad. La sentencia del TC 191/2016, de 15 de noviembre establecia
en su FJ diez que: «el vicepresidente prestard al presidente del Tribunal
Supremo y del CGP]J la colaboracién necesaria para el adecuado cumplimiento
de sus funciones. A estos efectos, le sustituird en los supuestos de vacante,
ausencia, enfermedad u otro motivo legitimo.» Pero ;quién entonces debe sus-
tituir al presidente ante una eventual e inminente dimisién, con un vicepresi-
dente en funciones (después de que la jubilacién de Angel Juanes Peces se
produjera en octubre de 2019) al frente del Tribunal Supremo? Cuestién que
plantea importantes dudas juridicas por lo rocambolesco y novedoso de la situa-
cién que se vive.

Cerramos estas paginas sin que la situacion se haya resuelto y siendo testi-
gos de un dafio, seguramente irreparable, en la credibilidad de la independen-
cia judicial.

V. ;QUE DICE AL RESPECTO EUROPA?

Vivimos en permanente globalizacién, nuestros ordenamientos juridicos no
s6lo estdn conectados, sino que, en cierta medida beben unos de otros. También
estdn interconectados nuestros tribunales que no sélo dialogan, como Garcia
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Roca®, Bustos Gisbert® y otros expertos han escrito, sino que interpretan las
normas bajo esa clave global internacional.

La independencia judicial debe construirse en clave internacional, 7o es un
concepto automdtico se logra de manera dindmica y progresiva, sabiendo que cada
Estado responde a una tradicién democrética, una cultura e historia juridico poli-
tica propia®’. La Comisién de Venecia contribuye de manera clara a tal construc-
cién y asi documentos como: «Report on the Independence of the Judiciary» 2010, o
«Report on_Judicial appointments» 2007,

Desde principios del siglo xX el poder judicial ha sido visto por la comuni-
dad internacional como la pieza clave en la defensa de los derechos fundamentales
y las libertades publicas, en la salvaguarda y garantfa del rule of law.

Y, de manera muy especial, a la luz de los acontecimientos histéricos que prota-
gonizan el final del siglo XIX y comienzos del siguiente (la caida del muro de Berlin,
el desgaje progresivo de la antigua Unidn soviética, la aparicion de las nuevas demo-
cracias emergentes del este de Europa) de ese perfodo transitorio® para la democracia,
se elaboran documentos como la Recomendacién del consejo de ministros de 1994
sobre la Independencia, Eficiencia y rol de los Jueces en los que se abunda sobre sus
relevantes funciones para la construccion de las democracias occidentales y para mejo-
rar su calidad®. La Carta europea de los Jueces, en 1998, en esa misma linea no sélo
apuesta por la importancia de la independencia, sino también por el esfuerzo de aco-
tar y definir la «competencia» del poder judicial en el 4nimo de garantizar aquélla.

A principios del siglo xX1, con la creacién del Consejo Consultivo de los Jue-
ces (CCJE) en el seno del Consejo de Europa, el primer documento (opinién n.°:

60 GARciA Roca, J., «El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales
Constitucionales en la construccién de un orden publico europeo», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 30,
2012, pp. 184-224.

61 BusTos GISBERT, R., «Comunicacién Transjudicial en Europa en defensa de la independencia de
los Jueces», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 33, 2020.

62 KrzYWON, A., «La defensa y el desarrollo del principio de independencia judicial en la Unién
Europea», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 119, 2020, 85-117.

63 Sefiala la Comisién de Venecia en sus conclusiones del Informe de 2007 sobre nombramientos judi-
ciales: «In Europe, a variety of different systems for judicial appointments exist and that there is not a single
model that would apply to all countries. In older democracies, the executive power has sometimes a decisive
influence on judicial appointments. Such systems may work well in practice and allow for an independent
judiciary because these powers are restrained by legal culture and traditions, which have grown over a long
time. New democracies, however, did not yet have a chance to develop these traditions, which can prevent
abuse, and therefore, at least in these countries, explicit constitutional and legal provisions are needed as a
safeguard to prevent political abuse in the appointment of judges.»https://www.venice.coe.int/webforms/
documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD%282007%29028-¢

64 Krrtz, N. (ed.), Transitional justice: how emerging democracies reckon with former regimes, volumen Iy
III. United States Institute of Peace Press, 1995.

65 «The independence of the judges is one of the central pillars of the rule of law. The need to pro-
mote the Independence of judges is not confined to individual judges only but may have consequences for
the judicial system as a whole», Recommendation on the Independence, Efficiency and role of Judges,
adopted 13 de octubre de 1994, en el 518 Consejo de Ministros; https://www.euromed-justice.eu/en/sys-
tem/files/20090123125232_recR%2894%2912e.pdf
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1, Standards concerning the Independence of the Judiciary and the Irvemovability of Jud-
ges) que elabora, centra sus esfuerzos en el establecimiento de criterios objetivos
basados en el mérito y la capacidad, la cualificacién, las habilidades o especializa-
cién y la eficiencia, decidan los nombramientos y promocién de los jueces. Crite-
rios todos que deben articularse en procedimientos formales y completamente
publicos.

La jurisprudencia del TEDH y del TJUE han sido pieza crucial en la cons-
truccién de esa independencia judicial, institucional e individualmente de cada
uno de nuestros jueces y magistrados®.

Pero junto a la jurisprudencia, el soft law (ENCJ European Network of councils
Jor the judiciary; Consultative council of european judges CCEJ) imparable y, cada vez
mads portador de auctoritas, se sigue estudiando el papel de los consejos de la judi-
catura en el siglo xx1. Los tltimos documentos®” de ambos organismos interna-
cionales han puesto de relieve también el crucial papel, en cierto modo olvidado,
de las asociaciones profesionales judiciales, que han sido instrumentos de gran
potencial infrautilizadas en la conquista de la independencia judicial.

Varias ideas se desprenden de los referidos textos de soft law:

En primer lugar, la aceptacién de que el concepto de independencia judicial,
slippery concept™, debe ser dindmico y construirse cada dfa, en la jurisprudencia, en
el soft law, por el legislador, desde las politicas ptblicas del ejecutivo, en las deci-
siones de los 6rganos constitucionales, por los medios de comunicacién criticos,
desde el tejido social con su creencia y confianza en la justicia, y, por supuesto,
por cada uno de nuestros jueces en su tarea diaria de 7uris dictio.

La independencia serd comin e individual para cada ordenamiento juridico
y adquirird consistencia a la luz de cada contexto sociopolitico, teniendo clara su
esencia perdurable y sus extremos o desarrollos flexibles y versdtiles. La funcién
de los consejos de la judicatura serd, en sentido amplio, la basqueda y conquista
de esa independencia judicial, a través de las funciones concretas que el sistema
juridico concreto les haya asignado.

En segundo lugar, no existe un tnico modelo éptimo y vélido de consejo. Todos
provienen de familias judiciales y de ordenamientos juridicos plurales y heterogé-
neos. Ello no obsta para, en el respeto a esas sefias de identidad politicas, juridicas,
culturales, sociales, se pueda atender y disefiar unos estindares o recomendaciones
comunes que puedan ser intercambiables, y constituirse como referente de buenas

66 Volkov c. Ucrania 21722/11, de 9 de enero 2013, GS 28 mayo 2013; Baka c. Hungria 20261/12, GS
23 junio 2016; Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sd ¢. Portugal 55391/13 GS 6 noviembre 2018; Bag c. Turquia
66448/17, 3 marzo 2020; Grzeda c. Polonia 43572/2018, GS 15 marzo 2022; ver BUSTOS GISBERT R.
Independencia judicial e integracion europea, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, pp. 65 y ss.

67 ENCJ 21 October 2021 Standards of councils for the judiciary, https://www.encj.eu/articles/124;
CCE]J opinion n.° 24 (2021) Evolution of councils for the judiciary and their role in the independent and impartial
judicial system; opinion n.° 23 (2020) The role of the associations of judges in supporting judicial indepen-
dence. Disponible en: https://www.coe.int/en/web/ccje/ccje-opinions-and-magna-carta.

68 STEVENS, R., The English judges. Their role in the changing constitution. Oxford: Hart publishing, 2002.
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practicas. No podemos, no debemos, los gobiernos nacionales interpretar de manera
reduccionistas este rico y heterogéneo soft law al servicio de intereses politicos par-
ciales. De ahi la importancia de su lectura honesta y correcta comprension.

En tercer lugar, se recomienda que la composicién de los consejos sea mayo-
ritariamente (no menos del 50%, Declaracién de Budapest 2008) de jueces elegi-
dos por sus pares. Los mismos, no deben ser representantes de la judicatura en su
conjunto, pero si deben ser «representativos» de la judicatura y ésta, a su vez, fiel
reflejo y empdtica (por cuanto representativa-legitima) de la sociedad real. Esto
se intenta lograr dotando a los consejos de miembros juristas (Jay members) o
representantes de la sociedad civil y, miembros provenientes de la judicatura. A
su vez, dentro de los pertenecientes a la carrera judicial, se recomienda que estén
presentes todas las categorfas judiciales posibles, y, serfa también aconsejable,
todas las corrientes presentes en la carrera judicial (quizd a través del sentir de las
asociaciones judiciales).

En cuanto lugar, con relacién a la figura del presidente del consejo, caben
tres opciones. Que tal cargo sea ex officio ocupado, que sea elegido por el pleno de
los miembros integrantes del consejo, o que se implemente un modelo rotativo
que se valora muy positivamente y que no demanda necesariamente que todos los
miembros del consejo tengan que ocupar en algiin momento la presidencia.

Se afnade, que, para el primer caso descrito, se garantice y salvaguarde la
independencia del ejecutivo y legislativo. Este es el caso del modelo francés Con-
seil Supérienr de la Magistrature CSM® regulado en el art. 64 de la Constitucién
francesa de 1958, y que antes de la reforma de 2008 estaba presidido por el pre-
sidente de la Republica, mds el ministro de Justicia como vicepresidente. Ahora
el 6rgano francés serd presidido por el presidente de la Corte de casacién y, ade-
mds por primera vez, cuenta, en su cifra total de 22 vocales, con un ndmero infe-
rior de jueces con relacién al resto de miembros juristas o lay members.

En quinto lugar, los vocales judiciales deber ser elegidos por sus pares en
base a amplias mayorfas, pero atendiendo a la mds amplia representacién de cor-
tes, instancias, niveles, regiones (territorios) y con gran diversidad de género. Y
para los integrantes o vocales juristas, como fiel reflejo de la diversidad social, que
si son elegidos por los parlamentos sea a través de procesos publicos y transparen-
tes mediante mayorfas cualificadas, basadas en el mérito y la capacidad. No deben
ser parlamentarios, ni politicos, ni el ministro de justicia, ni miembros del
gobierno y asi se verbaliza de manera explicita.

La tltima reforma italiana sobre el Consiglio Superiore della Magistratura apro-
bada en febrero de 2022 ha puesto de relieve varios de los aspectos que estamos
analizando a través de estos documentos de soft law referidos. Por un lado, el con-
sejo italiano ahora cuenta con mds miembros pasando de 27 a 33 en el dnimo de

69 HERRERA, R., «Sur le Conseil Supérieur de la Magistrature francais: reflexions et perspectives», Die
Schweizer Richterzeitung, 2009/2.
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dotarse de una mayor diversidad social y, por otro, se han implementado duras
medidas para combatir las denominadas «puertas giratorias» desde el dambito del
ejecutivo al ejercicio o desarrollo de la funcién judicial y viceversa®.

En sexto lugar, se recomienda que la dedicacién de todos los vocales sea
exclusiva (full-time), con mandatos ni muy cortos ni muy largos. Tan sélo se
detalla la conveniencia de no hacer coincidir el fin de la legislatura con el fin
del mandato, como mecanismo de refuerzo de la independencia. En este
aspecto resulta curioso el modelo de Portugal’', que cuenta con un 6rgano
Conselho Superior da Magistratura compuesto por 17 miembros de los cuales
s6lo 8 son jueces pero que disefia una duracién del mandato de sus miembros
a tres niveles: los jueces elegidos por sus pares para un mandato de tres afios,
los vocales juristas elegidos por el parlamento para un mandato de cuatro afios
y los elegidos a propuesta del jefe del Estado un mandato de cinco afios de
duracién.

En séptimo lugar, se enumeran una serie de funciones que deberian desarro-
llar los consejos. Entre ellas destacan, los nombramientos y la promocién de la
judicatura, la formacién de los jueces, la administracién de la «cortes» (juzgados,
tribunales), las finanzas del poder judicial, el desarrollo y liderazgo de la judica-
tura, la proteccién de la imagen de la justicia, el tratamiento de las opiniones de
politica judicial del Estado, el diseflo y seguimiento de modelos de evaluacion del
sistema judicial, el asesoramiento de las propuestas legislativas relativas a la
administracién de justicia.

Y, por tltimo, subraya la importancia de una profunda cooperacién, trans-
parencia y rendicién de cuentas en el desarrollo de las funciones del consejo y en
sus multiples y necesarias relaciones con los otros poderes del Estado.

Y precisamente en esta encrucijada de necesarias relaciones entre poderes, se
sustancia la enorme importancia de las Asociaciones judiciales. Sus objetivos y
funciones, en un amplio sentido, coinciden con las de los consejos judiciales. Las
relaciones entre los partidos politicos y las asociaciones judiciales requieren de
trabajo, publicidad y transparencia. También las relaciones entre medios de
comunicacién y asociaciones judiciales constituyen un marco de trabajo crucial.
El Estado debe dialogar, oir, respetar y cooperar con las asociaciones. Y los parti-
dos politicos deben tener una voz diferente e independiente de las asociaciones
judiciales desde el respeto y la constante comunicacién.

El camino dificil serd articular el «cémo», (mediante medidas concretas),
para ir alcanzando estas grandes declaraciones e intenciones.

70 Barpuzzi, R., «Notazioni introductive per efficaci riforma del CSM, nel solco del modello costi-
tuzionale di magistratura e ordinamento giudiziario». En Balduzzi, R. (ed.), La riforma della legislazione sul
Consiglio superiore della magistratura. Mildn: EDUCatt, 2022.

71 MEIRA ZAULL E., «Democracia e autogoverno da Magistratura nd Italia, a experiencia do Conselho
Superior da Magistratura», Revista da Facultade de Direiro, n.° 66, 2015, pp. 143 y ss.
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VI. A MODO DE NO CIERRE: ;,QUE LE PASA AL CONSEJO? ;QUE
LE SOBRA? ;QUE LE FALTA?

El titulo de nuestro articulo se pregunta si estd el consejo atrapado en el
tiempo, y resulta curioso releer a Guarnieri que ya en 1996 decfa, «es verdad que
la expansion del poder judicial es un proceso innato en las democracias contem-
pordneas, ;cémo se pueden controlar las consecuencias negativas?»’?

En primer lugar, estudiar, pensar y analizar la independencia judicial en el
siglo xx1 debe llevarse a cabo sabiendo que este concepto estd vivo, es flexible y
versdtil. Lo que no es lo mismo que manipulable y adaptable al albur de todo tipo
de intereses. De ah{ deriva su grandeza, su potencial y su irrefutable necesidad
para cualquier Estado de Derecho. La independencia judicial no es automatica, se
logra dfa a dfa, es «un logro politico» aunque esto cueste mucho interiorizarlo.

Politica y poder judicial, una pareja de hecho que debe apostar por una rela-
cién abierta, pablica, regulada, equilibrada y de frenos y contrapesos. Negar tal
relacién, bajo el mantra de la politizacién de la justicia, es poner puertas al campo
y correr el riesgo de tener que resolver en la sombra lo que debe solventarse con
luz y taquigrafos.

En segundo lugar, el CGP]J es un 6rgano constitucional y segin la teoria del
6rgano ello implica un engranaje complejo que, como tal globalidad, debe ser
tratado. Ya lo analizdbamos en las pdginas anteriores.

[Un 6rgano con regulacién/prescripciéon constitucional (art. 122 CE), que
cumple una funcién de relevancia constitucional (garantizar la independencia
judicial institucional e individualmente en el desarrollo de las funciones que de
manera exclusiva y excluyente le han sido asignadas: nombramientos, ascensos,
inspeccién y régimen disciplinario); un érgano que debe ser legitimo y por ello
cumplir la legalidad y ser representativo de la judicatura, al igual que la judica-
tura debe ser representativa de la sociedad (los justiciables); un 6rgano que dis-
fruta de cierta capacidad de auto regulacién normativa (potestad reglamentaria
del consejo), con cierta autonomia econémica de gestién y, por tltimo, responsa-
ble (accountable) y rendidor de cuentas en el desarrollo de todas sus funciones.}

En tercer lugar, desde sus origenes en 1980 hasta nuestros dfas, la eleccién de
los doce vocales judiciales del consejo ha sido una pieza debatida del 6rgano de
gobierno de la judicatura (modelos corporativo, asambleario, mixto, hibrido corre-
gido) La eterna pregunta, ;como elegir a los doce vocales judiciales del consejo?

La pregunta deberfa a nuestro juicio reformularse ;cémo elegir a los doce
vocales judiciales del consejo para garantizar su «representatividad» de la judica-
tura (querida y buscada por el constituyente en el 122CE), y para recuperar tam-
bién la apariencia de independencia tan deteriorada?

72 GUARNIERI, C. y PEDERZOLL, P., Los Jueces y la politica. Poder Judicial y Democracia. Madrid: Taurus, 1999.
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Tal vez de los doce, 1/3 podrian ser elegidos por los jueces a través de candi-
daturas elaboradas por las asociaciones judiciales en proporcion a la realidad aso-
ciativa dentro de la carrera judicial, 1/3 podrian ser elegidos por sufragio directo
de entre los miembros no asociados de la carrera profesional, excluyendo a los
candidatos de las asociaciones. Y el ultimo 1/3, saldrfan de un sorteo de entre
todos los jueces y magistrados en activo de la carrera judicial, independiente-
mente de su vocacién de presentarse, fomentando cierta implicacién y correspon-
sabilidad de toda la judicatura al completo.

Y entonces asi podriamos prescindir, por cuanto habriamos logrado la doble
representatividad (del consejo respecto de la judicatura y, a largo plazo, de ésta,
respecto de la sociedad), del cordén umbilical de la legitimidad democrdtica que
constituye hoy la mayorfa cualificada de 3/5 de cada cdmara legislativa.

En cuarto lugar, el consejo como 6rgano de gobierno de los jueces nombra
discrecionalmente a ciertos puestos dentro de la judicatura. Los procesos de nom-
bramientos discrecionales deben ser objeto de mds (y es mucho lo que se ha
hecho) reflexién y andlisis. Tal vez separar, la propuesta de nombramiento, el
nombramiento y, la resolucién sobre los nombramientos impugnados, {ahora
todo en manos del Consejo (comisién permanente, pleno y, seccién sexta redu-
cida de la sala tercera contencioso-administrativo del TS respectivamente)}, serfa
deseable. Una especie de médxima de no poner todos los huevos en la misma cesta,
disefiando mecanismos a modo de corta fuegos en aras de un procedimiento capaz
de nombrar siempre a los mejores. Y en tal sentido resultan muy inspiradores
modelos como el britdnico que disefié en 2006 un 6rgano de propuesta de nom-
bramientos, Judicial appointments commission” y que ha sido capaz de sortear simi-
lares problemas a nuestro modelo de nombramientos discrecionales. El concepto
de mérito deberia seguir trabajindose, porque al igual que la independencia es un
concepto vivo.

En quinto lugar, la deriva reduccionista observada en las dltimas reformas lega-
les de 2013 y 2018 sobre las comparecencias como Gnica herramienta de rendicién
de cuentas del consejo, es equivocada y camina en sentido contrario a la teorfa actual
de accountability en el siglo xxI. Independencia y responsabilidad no son una anti-
nomia. Necesitamos imaginacién y comprension para disefiar nuevos mecanismos
de rendicién de cuentas y fortalecer los existentes. Este es el camino que estd descri-
biendo Europa a través de un soft law dotado cada vez de mds auctoritas.

kskok

TrTLE: The Government of the Judges Trapped in Time? An Extended and Now an Interim General
Council of the Judiciary
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ABSTRACT: This paper analyses the evolution and wear and tear of the General Council of the Judi-
ciary of the Spanish State, especially as a result of the deadlock in its renewal for more than three years. To
do so, it is based on the theory of the constitutional body and claims it as an unquestionable standard for the
study of our model. It presents the richness and complexity of the «state of the art» of our CGPJ and its many
models that have emerged in a hyper-reformist panorama. And from bere, especially under the latest veform of
2021 thar regulates the «acting council», the work focuses on three of the various problems thar the council
bas been suffering, namely: the development of its competence in discretionary appointments, the misunderstan-
ding of its nature as an accountable body (hence the poverty of such tools designed for accountability) and,
Jfnally, it reflects on the blockage of renewal and its «fraudulent» regulation. The paper concludes with a look
at Europe and the soft law documents on judicial councils in the 21st century.

RESUMEN: E/ presente trabajo analiza la evoluciin y desgaste que ha tenido el CGP] del estado espa-
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