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D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez, presidente
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D. Pedro José Yagte Gil

D. José Manuel Sieira Miguez

D. Nicolas Maurandi Guillén

En Madrid, a 29 de enero de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo num. 40/2017,
interpuesto por el el Procurador de los Tribunales Sr. Rodriguez Nogueira en
nombre y representaciéon de D. Antonio Alcala Navarro vy asistido por el
Letrado Sr. Martinez Escribano contra el Acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial de 20 de diciembre de 2016. Ha sido parte demanda el Sr.
Abogado del Estado en la representacién que ostenta y la Procuradora Sra.
Sampere Meneses en nombre y representacion de D2 Lourdes Garcia Ortiz, y

asistida del Letrado Sr. Bernaldo de Quiros.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Sieira Miguez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El presente recurso contencioso administrativo se
interpuso contra el Acuerdo adoptado por el Consejo General del Poder
Judicial de 20 de diciembre de 2016 por el que se nombra Presidente de la
Audiencia Provincial de Malaga a Dofia Lourdes Garcia Ortiz.

SEGUNDO.- Admitido a tramite, se requirid6 a la administracion
demandada la remision del expediente administrativo, ordenandole que
practicara los emplazamiento previstos en el articulo 49 de la ley de la
Jurisdiccion. Verificado, se dio traslado al Procurador del recurrente para que

dedujera la demanda.

TERCERO.- Evacuado el traslado conferido, el Procurador de los
Tribunales, Sr. Rodriguez Nogueira en nombre y representacion del
demandante presentd escrito en el que después de exponer los hechos y
fundamentos que estimd oportunos, solicitdé a la Sala dicte sentencia por la
gue se declare la nulidad o anulabilidad de las resoluciones impugnadas

dejandolas sin efecto, con todo cuanto mas fuera procedente en Derecho.

CUARTO.- Conferido traslado de la demanda a la parte recurrida el
Sr. Abogado del Estado presento el escrito de contestacion a la demanda en el
que tras las alegaciones oportunas termino suplicando a la Sala dicte

sentencia por la que se desestime el recurso interpuesto

Evacuado el traslado conferido la representacion procesal de Dia.
Lourdes Garcia Ortiz presento el escrito de contestacion a la demanda en el
que tras alegar cuanto estimo pertinente termino suplicando a la Sala
desestime el recurso de referencia declarando que el nombramiento de Dia.
Lourdes Gar'cia Ortiz, presidente de la Audiencia Provincial de Méalaga es

conforme a Derecho, con imposicion de las costas al recurrente.
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QUINTO.- Mediante auto de 21 de septiembre de 2017, se acuerda el
recibimiento a prueba del presente recurso, llevandose a cabo segun consta

en autos

SEXTO.- Se concedio a las partes plazo, por el orden establecido en la
Ley Jurisdiccional, para formular conclusiones. Tramite que evacuaron

mediante la presentacion de los correspondientes escritos.

SEPTIMO.- Sefialandose para la deliberaciéon y fallo del presente
recurso el dia VEINTICINCO DE ENERO DE DOS MIL DIECIOCHO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion objeto de debate en el presente recurso se
concreta en orden a la interpretacion del parrafo segundo del articulo 391 de la
LOPJ a fin de determinar si del mismo, vista la expresion -"Tampoco podran
pertenecer a una misma Sala de Gobierno Jueces o Magistrados unidos entre
si por cualquiera de los vinculos a que se refiere el parrafo anterior. Esta
disposicion es aplicable a los Presidentes”- se deriva una situacion de
incompatibilidad a la hora de constituir dicha Sala, lo que impediria que
puedan integrar o formar parte de la misma dos Presidentes de Audiencia
Provincial unidos por vinculo matrimonial, o estamos ante una causa de
inelegibilidad como Presidente/a de Audiencia Provincial de aquél o aquella
gue esté unido por el citado vinculo con quien ya ostenta dicha condicion, lo

gue, en este caso, impediria su nombramiento.

Debemos comenzar sefialando que toda interpretacion de una norma

juridica, si bien ha de atender a la letra de la misma, no puede dejar de buscar
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cual fue la voluntad del legislador, la finalidad que la norma persigue e incluso
la solucién que aquél habria dado en el momento actual a la situacion que
trata de regular y ello porque el simple tenor literal de la norma, el significado
comun de las palabras utilizadas, no siempre es suficiente para conocer el
alcance y significacion de aquella. Una norma puede parecer a primera vista
clara, pero puesta en relacibn con otras disposiciones y estudiada la
eventualidad de su aplicacion, puede dar lugar a dificultades interpretativas,
por ello, como deciamos, es necesario acudir al andlisis de finalidad y la razon
de ser de la norma analizada en el conjunto legislativo de que forma parte,
maxime si nos encontramos ante normas que pueden adolecer de defectos de
técnica legislativa, algo no poco parece frecuente en el conjunto de nuestro
ordenamiento, algo que acontece en el caso que nos ocupa como MAs

adelante analizaremos.

SEGUNDO.- Para llevar a cabo la interpretacion del precepto en
cuestion lo primero que debemos establecer es la diferencia entre
inelegibilidad e incompatibilidad y en cual de estas situaciones nos
encontramos. Ya en nuestro auto de 27 de enero de 2017 apuntabamos que la
resolucién del recurso que ahora nos ocupa pasa por decidir si en el supuesto
del articulo 391 parrafo segundo de la LOPJ, estamos ante una causa de
inelegibilidad o ante una situacién de incompatibilidad para integrar una
misma Sala de Gobierno dos Presidentes de Audiencia Provincial unidos por

vinculo matrimonial.

La inelegibilidad consiste en la prohibicion de presentarse como
candidato para ocupar un cargo concreto por razones expresamente previstas
en norma como rango de Ley y opera desde el momento mismo de la
presentacion de la candidatura. Por el contrario la incompatibilidad supone que
una vez se produce el nombramiento para un cargo publico concreto no podra
simultanearse su ejercicio con el de otro u otros en los casos que esté asi
legalmente previsto, 0 no podra ejercerse el mismo, en todas o alguna de sus
vertientes, en nuestro caso la de miembro de la Sala de Gobierno del Tribunal

Superior, al mismo tiempo que otra u otras personas, normalmente como
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consecuencia de la existencia entre ellas de vinculos familiares o de analogas

significacion.

En el caso que ahora nos ocupa esta Sala entiende, compartiendo en
este punto el criterio de las partes en litigio, que nos encontramos ante una
causa de incompatibilidad, y ello no sélo porqué no esté prevista causa
alguna de inelegibilidad de manera expresa, clara y terminante para ser
elegido Presidente/a de Audiencia Provincial por el hecho de estar unido por
vinculo matrimonial con quien ostenta dicha condicién respecto de otra
Audiencia Provincial en el ambito de un mismo Tribunal Superior de Justicia,
sino porque la propia LOPJ, en su Capitulo Il, Titulo Il del Libro IV, en que
se integra el articulo 391, califica las situaciones que en él se recogen como
incompatibilidades o prohibiciones, y el articulo 394, al referirse a los articulos
precedentes, califica la que nos ocupa expresamente de incompatibilidad. En
nuestro caso por tanto estamos ante una incompatibilidad para "pertenecer"
a una misma Sala de Gobierno, razén por la que sin duda en la convocatoria
no se hizo mencién expresa a causa de alguna inelegibilidad por razéon de

matrimonio, lo que hubiera sido obligado en el caso contrario.

TERCERO.- Sentado lo anterior, que entendemos resulta pacifico en la
interpretacion del precepto que nos ocupa para las dos partes en litigio, la
cuestion se acota a decidir el alcance que debe darse no sélo o la palabra
"pertenecer" utilizada para la norma, sino también de la expresion "Esta

disposicion es aplicable a los Presidentes ".

La norma dice literalmente: "Tampoco podran pertenecer a una misma
Sala de Gobierno Jueces o Magistrados unidos entre si por cualquiera de los
vinculos a que se refiere el parrafo anterior. Esta disposicion es aplicable a los

Presidentes".

Pues bien, para resolver la cuestion es necesario acudir al examen de
cual sea la razén de ser de las incompatibilidades previstas en la LOJP vy los
criterios que han de ser considerados a la hora de su aplicacion, con arreglo a

la doctrina de esta Sala en la materia.
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Sobre la razon de ser las incompatibilidades en el ambito de la
actividad de Jueces y Magistrados, ha sefalado la jurisprudencia de esta Sala,
como acertadamente pone de manifiesto el recurrente en su escrito de

demanda; que:

«En relacion con el régimen de incompatibilidades definido en la LOPJ, la doctrina
jurisprudencial —-recogida entre otras en Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de
julio de 2013, 8 de febrero de 2010 y 31 de marzo de 2011- ha sefialado que
“responde a la finalidad sustancial de preservar la definitoria independencia de
quienes estan llamados a desempefar funciones jurisdiccionales, evitando el
peligro de que puedan llegar a implicarse en actividades que generen intereses o
apariencia de los mismos que ofrezcan a los ciudadanos la impresion de que
aquella aparece comprometida o empafada”.

En igual sentido, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
noviembre de 2015, la cual, reconociendo la naturaleza limitativa de derechos de
la institucion de la incompatibilidad, recoge lo siguiente:

La principal finalidad es asegurar la imagen externa de imparcialidad que
todo Juez ha de ofrecer a la ciudadania para que no quiebre la confianza
social en la Administracion de Justicia que, como reiteradamente ha
declarado este Tribunal Supremo en consonancia con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
constituye un elemento esencial del modelo de Estado de Derecho, y debe
anadirse, en esta linea, que lo pretendido con esa incompatibilidad es evitar
la apariencia de la implicacion del Juez en conflictos de intereses que, en un
tiempo préoximo al de su nombramiento y ejercicio judicial ,hayan tenido
lugar en el territorio donde tiene que desarrollar su jurisdiccién, y ello con
fin de que esa apariencia no despierte recelos o suspicacias en los
ciudadanos que puedan destruir esa confianza cuya importancia acaba de
subrayarse. "

Igualmente ilustrativa resulta la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de
noviembre de 2013, en la que, aludiendo a la doctrina europea, recoge lo
siguiente:

"debe recordarse que el fundamento de las incompatibilidades
profesionales abarca la garantia de la defensa del interés publico en la
actuacion profesional de Jueces y Magistrados, y la dedicacion al cargo y
sus exigencias, de donde se deriva necesariamente un deber de abstencion
en aquellos supuestos en que existe una oposicion real entre el cargo
judicial y los intereses privados. La finalidad de la incompatibilidad es
garantizar la separacion de funciones, implicando no sélo el ejercicio de la
funcioén jurisdiccional de forma imparcial, sino un comportamiento adecuado
qgue veda las actuaciones que puedan afectar a la independencia e
integridad. En definitiva, la aplicacién del régimen de incompatibilidades
trata de garantizar la gestion objetiva y eficaz evitando coincidencia de
intereses externos, sin acumulacion de empleos, sin dispersion de tareas,
garantizando asi un incremento de la calidad del servicio publico.
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Jueces y Magistrados debe ser preciado como un medio de garantia del
respeto a la apariencia de que ejercen sus funciones con plena dedicacidn,
objetividad e imparcialidad, El valor de la apariencia como presupuesto de
la confianza de los ciudadanos en los Tribunales ha merecido el estudio del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando se ha enfrentado a las
conceptos claves del ejercicio de la funcion jurisdiccional, en concreto a los
de neutralidad, independencia e imparcialidad. Asi se considera que las
apariencias son importantes para determinar si un Tribunal es imparcial,
pues no sélo debe administrar justicia, sino parecer que se hace, con el fin
de salvaguardar la confianza de los justiciables en los dérganos judiciales.
Esta doctrina arranca del caso Delcourt vs. Bélgica, (STEDH de 17 de enero
de 1970), donde se afirma, en efecto, que no sdélo debe hacer justicia (el
organo judicial), sino parecer que hace. A ello se une la doctrina de la
conocida sentencia Piersack, (STEDH de I de octubre, 1982, en la que se
afade que la imparcialidad de los Tribunales es una garantia que descansa
en la necesaria confianza que deben inspirar a los ciudadanos en una
sociedad democratica. La conexidn entre apariencia de imparcialidad y
confianza de los Tribunales se reitera en la sentencia De Cubber (STEDH de
26 de octubre de 1984), Todo ello ha dado lugar a la conocida como "teoria
de las apariencias”, que ha ido desarrollado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Por ello, los jueces para ser considerados imparciales procesales, deben
pasar la prueba de la imparcialidad objetiva y de la imparcialidad
subjetiva”.

Ello es congruente, ademas, con la doctrina del Tribunal Constitucional, recaida en
las sentencias 172/1996 y 73/1997, al sefalar que:

"las incompatibilidades de los funcionarios publicos pretenden garantizar su
objetividad de actuacién, en evitacion de relaciones de dependencia
perturbadoras, asi como su eficacia, procurando la maxima dedicacion a las
funciones propias de su empleo o cargo, caracteristicas aquella y ésta
predicables constitucionalmente de la actividad de las Administraciones
Publicas, y por tanto, exigible también a sus servidores (articulo 103 CE).

La finalidad perseguida con el régimen de incompatibilidad es asegurar, no
la imparcialidad subjetiva, toda vez que se protegen con la institucion de la
abstencion/recusacidn, sino la objetiva.

Idéntico sentir se recoge en la Exposicién de Motivos de la L.O. 5/1997, de 4 de
diciembre, de Reforma de la LOPJ, donde se alude a “evitar al maximo lo que
pueda objetivamente perjudicar o dejar en entredicho los valores de independencia
e imparcialidad ante la opinidon publica”. Asi ha sido destacado el Alto Tribunal, en
su Sentencia de fecha 7 de febrero de 2.001.»

Estas razones, el interés publico que las incompatibilidades tratan de
salvaguardar deben, ser atendidas sin olvidar que nos encontramos ante una
norma restrictiva de derechos, articulo 23 y 103 de la Constitucién vy, por

tanto, su interpretacion debe ser siempre favorable a la efectividad del derecho

de acceso a los cargos publicos en condiciones de igualdad, tal y como ha
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afirmado, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, esta misma Sala,
en su sentencia de 2 de noviembre de 2015 en lo que se dice:

«“Pues bien, teniendo las normas sobre incompatibilidad de funciones una clara
naturaleza limitativa de derechos, las mismas deben ser interpretadas de manera
restrictiva y en el sentido menos gravoso posible, sin poder realizar interpretaciones
extensivas de la norma.....

...... A dichos efectos, hay que tener en cuenta lo dispuesto por esta Sala en sentencia de
21 de Enero de 2005, recurso de casacion n® 195/2004, al afirmar en su fundamento de
derecho tercero que:

"El estudio de esas razones de impugnacién que plantea la demandante debe partir de
estas consideraciones que siguen. Que la interpretacion de cualquier derecho
fundamental, incluido el garantizado por el articulo 23 CE, debe efectuarse de la
manera mas favorable a facilitar su ejercicio y buscando también su compatibilidad
con otros valores o derechos constitucionales. Y que no solo en el estricto &mbito de lo
judicial, sino en el mas amplio del empleo publico, la existencia en mismo Cuerpo del
Estado de personas con vinculos de matrimonio o parentesco es un hecho cada vez mas
frecuente.

Lo anterior aconseja que la interpretacion y aplicacién de las incompatibilidades
derivadas de esos vinculos familiares sea restrictiva, esto es, quede limitada a aquellos
contados casos en que existan insalvables razones de interés publico, relacionadas con
el funcionamiento del correspondiente servicio, que impidan evitar la situacion de
coincidencia que determina la incompatibilidad.

De no entenderse de esa manera, los afectados por esos vinculos familiares podrian
ver muy mermada su libertad en lo profesional o en lo familiar, libertad que también
por declaracion constitucional (articulo 1 CE) es un valor superior del ordenamiento
juridico™.

Este designio de interpretar la incompatibilidad (o prohibicidn de forma tan restrictiva
que queda limitada "a aquellos contados casos en que existan insalvables razones de
interés publico (...) relacionados con el funcionamiento del correspondiente servicio”,

debe ser, por ello, la idea que presida en estos casos la hermenéutica juridica.

CUARTO.- La valoracion de lo hasta aqui expuesto nos lleva, como
conclusidon mas razonable y acorde con la finalidad de hacer efectivo el

derecho constitucional a que antes nos hemos referido, a entender que lo que
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el legislador no quiere, esa es la razén de ser de la norma, que quienes estén
unidos por vinculo matrimonial "integren" una misma Sala de Gobierno, ya
gue la finalidad de la norma, expuesta anteriormente con la cita de la
jurisprudencia de esta Sala, se cumple con el simple hecho de que ambos
Presidentes no concurran de forma simultanea a una misma sesion de dicha
Sala, sin necesidad de impedir, a fin de salvaguardar el interés publico que la
norma persigue, que uno de los dos conyuges acceda al cargo de Presidente/a
de Audiencia Provincial, en nuestro caso de Presidenta de la Audiencia
Provincial de Méalaga.

QUINTO.- Lo anterior no supone vaciar de contenido el articulo 394 de
la LOPJ en cuanto dispone que "Cuando un nombramiento de lugar a una
situacion de incompatibilidad de las previstas en los articulos anteriores
guedara el mismo sin efecto.....". EI precepto serad de aplicacién en todos
aquellos supuestos en que ello sea indispensable para salvaguardar el interés
general que la incompatibilidad quiere proteger, pero no en aquellos otros en
gue no concurra esta circunstancia, maxime cuando la propia Ley que
establece la causa de incompatibilidad contempla alguna prevision al efecto, lo

gue analizaremos a continuacién en relacion con el caso que ahora nos ocupa.

Puede afirmarse sin lugar a duda que la causa de incompatibilidad que
prevee el articulo 391 de la LOPJ en cualquiera de sus parrafos opera en
todos aquellos supuestos en que una Sala de Justicia o una Sala de Gobierno
no puedan funcionar sin que formen parte de la misma los Jueces o
Magistrados unidos por alguno de los vinculos a que el precepto se refiere,
porque ello resaltaria abiertamente incompatible con la finalidad que el
articulo 391 de la LOPJ persigue y con el mandato del articulo 394 de la
misma. Pero esta no es la situacién que se somete a juicio de esta Sala en el
caso que ahora nos ocupa. Una interpretacion sistematica del precepto que ha
guedado transcrito en el fundamento de derecho primero nos llevara a

idénticas conclusiones que la expuesta en el fundamento juridico anterior.

SEXTO.- En efecto, el parrafo primero del articulo 391 de la LOPJ,

respondiendo en nuestra opinion al mismo criterio que hasta aqui venimos

9
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manteniendo, prevee que en los casos en que existieren varias secciones, en
una misma Sala, bien por prevision legal o por aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 155 y 198.1 de la LOPJ, no opera la incompatibilidad a que se refiere

el precepto.

La remision que el articulo 391 de la LOPJ efectua al articulo 155, a la
vista del tenor literal de éste ultimo, no es la correcta. Ya hemos hecho
referencia a las deficiencias de técnica legislativa en alguna de las normas de
nuestro ordenamiento a las que no es ajena la LOPJ. La remisién correcta
es el 149.3. Estamos, sin duda, ante una simple errata ya que el articulo 155
se refiere a la designacién de ponente para cada asunto a tratar en Sala de
Gobierno, en tanto que el 149.3 se refiere a la posibilidad de que las Salas de
Gobierno se constituyan en Comisién. Lo que no tiene duda es que el
legislador al referirse tanto a una norma de las comprendidas en Seccidn
Tercera del Capitulo | del Titulo Ill del Libro Il, relativa al funcionamiento de
las Salas de Gobierno, como a una norma relativa a la formacion de las Salas
de Justicia, ha querido dar idéntica solucién en ambos casos, lo que por otra
parte resulta mas que razonable atendida la mayor relevancia y trascendencia
ante terceros de la funcion jurisdiccional frente a la estrictamente gubernativa

y de régimen interno.

Por tanto parece razonable igualmente concluir, atendiendo también a
una interpretacion sistematica de la norma, que en los supuestos en que la
Sala de Gobierno puede actuar en Comisiones, conforme al articulo 149.3,
opera la excepcion a que se refiere el articulo 391 de la LOPJ y en el caso
gue nos ocupa, atendida la composiciéon de las Salas de Gobierno de los
Tribunales Superiores de Justicia, es incuestionable que la del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia cumple el citado requisito para poder actuar

en Comisiones, lo que por otra parte el demandante no pone en cuestion.

SEPTIMO.- Nos queda por analizar, de las cuestiones a que nos
referiamos inicialmente, la relativa a la expresion contenida en el inciso final
del parrafo segundo del articulo 391 que dice: "Esta disposicion es aplicable a

los Presidentes”. Si el precepto tiene el tenor literal que acabamos de

10
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transcribir y utiliza la palabra "Presidentes" es porque, como ya dijimos, no
estamos ante una causa de inelegibilidad sino ante una incompatibilidad,
tesis que es pacifica para las partes en litigio, incompatibilidad que conlleva la
prohibicion, no como pretende la parte recurrente de nombramiento como
Presidente/a, sino una prohibicion de integrar, formar parte, simultdneamente
de una misma Sala de Gobierno. Asi ha de entenderse la palabra pertenecer.
Cuando el articulo 391 parrafo segundo se refiere a Presidentes, esta claro
que lo hace a quienes ostentan ya tal condicién por haber sido nombrados
para dicho cargo y por tanto la incompatibilidad solo opera en relacién al
ejercicio de la funcién correspondiente al cargo anejo de miembro de la Sala
de Gobierno, la que por otra parte no es la funcién principal y mas relevante
de las que corresponden al cargo de Presidente de Audiencia Provincial. Si el
legislador hubiera pretendido otra cosa habria establecido sin ambages una
causa de inelegibilidad que si daria lugar a la prohibicibn de nombramiento

gue sostiene el recurrente.

Los distintos caminos seguidos a la hora de interpretar el alcance de la
incompatibilidad prevista en el articulo 391 péarrafo segundo de la LOPJ nos
llevan a una misma conclusioén tanto si se atiende a la finalidad perseguida por
la norma, a la proteccion del derecho constitucional que puede resultar
afectado o a una interpretacion sistemética de la totalidad del precepto en

cuestion y concordantes de la LOPJ.

La forma en que el respeto a la incompatibilidad que el precepto
establece debe ser llevada a buen fin cuando la Sala de Gobierno actue en
Pleno, -bien por la via de la sustitucién, bien por la de su composicion
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 153 de la LOPJ en el que se establece
el nimero de miembros necesarios para su valida constitucién-, excede del
ambito del presente recurso y debe ser resuelto por la propia Sala de Gobierno

€n su caso.

11



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/40/2017

OCTAVO.- En el presente caso concurren las circunstancias a que se
refiere el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional en orden a no hacer expresa

condena en costas atendida la dificultad que el recurso plantea.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido : Desestimar el recurso
contencioso administrativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales Sr.
Rodriguez Nogueira en nombre y representacion de D. Antonio Alcala Navarro
y asistido por el Letrado Sr. Martinez Escribano contra el Acuerdo del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial de fecha 20 de diciembre de 2016, sin

hacer expresa condena en costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

D. Pedro José Yagie Gil D. José Manuel Sieira Miguez D. Nicolads Maurandi Guillé
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VOTO PARTICULAR que formula el Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo
Giménez, Presidente de la Sala, a la sentencia dictada en el recurso

contencioso-administrativo 2/40/2017 con fecha 29 de enero de 2018.

Con el debido respeto a la opinion mayoritaria de mis compafieros de la

Seccién 62, formulo el presente voto particular.

Es conveniente hacer dos aclaraciones previas. La primera, obvia, es
que la cuestion aqui debatida es sélo si el CGPJ puede designar para el cargo
de Presidente de Audiencia Provincial a alguien casado con un miembro de la
Sala de Gobierno a la que el designado habra de pertenecer precisamente por
razon del cargo; no la mayor o menor idoneidad de cada uno de los candidatos
en liza, extremo cuya valoracion corresponde al CGPJ. Y la segunda
aclaracion, menos obvia, es que soy perfectamente consciente de las
implicaciones que el presente caso puede tener para la conciliacion de la vida
profesional y familiar, asi como para la consecucion de una efectiva igualdad
de la mujer en el acceso a todos los niveles y dignidades de la judicatura: el
vinculo conyugal entre dos Magistrados, que esta en el origen de este litigio,

dista hoy de ser algo infrecuente en la Carrera Judicial.

Dicho esto, estoy completamente de acuerdo con la opinién mayoritaria
en que el art. 391 LOPJ no configura una causa de inelegibilidad, sino de
incompatibilidad. La distincién es importante: mientras que la inelegibilidad
opera ex ante e impide admitir la candidatura del afectado por ella, la
incompatibilidad opera ex post y determina la imposibilidad legal de ocupar el
cargo y mantener simultdneamente determinadas actividades o situaciones.
De aqui que quien estd incurso en una causa de incompatibilidad habra de
optar, una vez nombrado para el cargo, entre renunciar a éste o renunciar —si

es posible- a la actividad o situacion incompatible.

Es mas: en un supuesto como el aqui examinado, en que la

incompatibilidad viene dada por el vinculo conyugal entre dos Magistrados
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llamados a formar parte de una misma Sala de Gobierno, tal incompatibilidad
no pesa Unicamente sobre la designada en dltimo lugar. También afecta, de
manera sobrevenida, al conyuge que ya era miembro de esa Sala de
Gobierno. Ello es muy relevante en esta sede, ya que la incompatibilidad
podria ser eliminada mediante la renuncia de cualquiera de los dos conyuges,

sin que aquél que accedio primero tenga un mejor derecho.

Esta uUltima observacién constituye tal vez el mejor argumento posible
para sostener que el acto impugnado es ajustado a derecho: si el marido de la
designada por el CGPJ para cubrir la presidencia de la Audiencia Provincial de
Malaga hubiese renunciado de manera inmediata a la presidencia de la
Audiencia Provincial de Granada, este recurso contencioso-administrativo ni
siquiera habria podido iniciarse, por evidente falta de objeto. Y siguiendo esta
linea argumental podria afiadirse que, si la designacién puede alcanzar plena
eficacia mediante la posterior renuncia del otro cényuge, serd porque dicha

designacioén no es invalida.

Ahora bien, incluso pasando por alto que no consta que el marido de la
designada haya renunciado a su cargo haciendo desaparecer asi la situacion
de incompatibilidad, hay otro aspecto de la cuestibn que merece ser
examinado: en el presente caso, la concreta situacién de incompatibilidad ha
sido creada por un acto del CGPJ. Es precisamente en este punto donde
radica mi discrepancia con la opinion mayoritaria de mis compaferos de la
Seccién 62. Es verdad que su esfuerzo argumentativo es muy apreciable v,
desde luego, no es irrazonable sostener que la posibilidad legal de que
determinadas Salas de Gobierno -como la andaluza- actien normalmente por
comisiones salva muchas de las dificultades practicas inherentes a la situaciéon
aqui considerada. Pero toda esa argumentacion, aparte de dejar en el aire qué
hacer cuando la Sala de Gobierno se reune en pleno, no da respuesta a la

arriba mencionada objecion.

En efecto, que el vinculo matrimonial en el contexto del art. 391 LOPJ
sea una causa de incompatibilidad y que afecte por igual a ambos cényuges,

no elimina el hecho de que en el presente caso ambos estan llamados a

14



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/40/2017

formar parte de una misma Sala de Gobierno por razén de los cargos que
ocupan; cargos para los que ambos han sido designados por el CGPJ. Quizas
el problema no seria idéntico si uno de los conyuges fuera miembro electivo de
la Sala de Gobierno, pues entonces la concreta situacion de incompatibilidad
no habria surgido como consecuencia de un acto del CGPJ, sino de la
voluntad mayoritaria de los Jueces y Magistrados de la circunscripcion. Pero
aqui es el CGPJ quien ha designado a ambos cOnyuges para cargos que
llevan aparejada la pertenencia a una misma Sala de Gobierno. Asi las cosas,
la pregunta que debe hacerse es la siguiente: ¢ puede el érgano de gobierno
del Poder Judicial designar para un cargo a un Magistrado de quien sabe —o0
habria debido saber- que serd automaticamente incompatible por razén de
matrimonio con otro que ocupa un cargo similar? Creo que no, maxime cuando
el CGPJ ni siquiera ha impuesto como condicion la renuncia de uno de los dos.
El CGPJ, obviando este grave problema, se ha limitado a tomar una decision
gue directamente conduce a una situacion contraria a lo que, de manera
tajante e inequivoca, establece el art. 391 LOPJ: «No podran pertenecer a una
misma Sala de Gobierno Jueces o Magistrados unidos entre si por cualquiera
de los vinculos a que se refiere el parrafo anterior. Esta disposicién es

aplicable a los Presidentes.»

Por todo ello, considero que este recurso contencioso-administrativo

habria debido ser estimado.

Madrid, 29 de enero de 2018.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Excmo Sr. Magistrado Ponente de la misma, Don José Manuel Sieira Miguez,
hallandose celebrando audiencia publica, ante mi la Letrada de la
Administracion de Justicia, certifico
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