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Resumen

La funcion jurisdiccional ha cambiado de forma significativa a partir de la consolidacién
de lo que se ha dado en llamar “estado constitucional de derecho” o
“neoconstitucionalismo”, por contraposicion al “estado legal de derecho” y al
“luspositivismo legalista”, en los sistemas juridicos continentales. En lo que podria
calificarse como un nuevo paradigma juridico, es evidente que el rol de los jueces
cambia, en la medida en que ya no pueden limitarse a una aplicacion mecdnica de la
ley, sino que deben contrastarla con las previsiones constitucionales, abiertas y
axiolégicamente densas. Ello va aparejado al reforzamiento del juez como gestor del
conflicto social, una responsabilidad que supera su condicién de “boca de la ley”, que
se le habia asignado a partir de Montesquieu.

Esta situacion debe contrastarse con el proceso de seleccidn y la formacién inicial de
los jueces en Espafia, centrada desde 1870 en el modelo de oposicién, que, a medida
que se consolidaba, se revelaba como particularmente impermeable a la introduccién
de factores de correccidn. La oposicién, tal como esta planteada, nos acerca hacia un
modelo de juez que es, justamente, el que la Constitucién de 1978, la cultura juridica
europea comun que va desarrolldandose en este momento, y la complejidad e
incertidumbre que conlleva la lamada globalizacion convierten en anacrénico. En este
marco, la insercidon en el Espacio Europeo de Educacién Superior de los estudios de
derecho y la reforma del acceso a la abogacia suponen oportunidades para iniciar el
proceso hacia un cambio de modelo en la seleccién y la formacidn inicial de los jueces.
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Abstract

The judicial function has changed significantly since the consolidation of what has been
named “constitutional legal system” or “neoconstitutionalism”, as a contrary of the
“legalist legal system” or “legalist positivism”, in civil law systems. In what can be
considered as a new legal paradigm, it is obvious that the role of judges changes, being
that they cannot limit themselves to a mechanical application of the (statutory) law,
but they should taking into account constitutional previsions, open and axiologically
dense. This takes place alongside with the strengthening of the judge as manager of
social conflict, responsibility which exceeds the role as a “mouth of the law”, which has
been assigned to he/she since Montesquieu.

This situation has to be contrasted with the selection process and initial training of
judges in Spain, centered since 1870 in a model of competitive examination, which has
been particularly impervious to the introduction of correction factors, since its
progressive consolidation. As it is conceived nowadays, competitive examination
brings us closer to a model of judge which is what Spanish Constitution, the emerging
European legal culture and the complexity and uncertainty derived from what is call
globalization turn into anachronistic. In this situation, the insertion of legal studies into
the European Higher Education Area and the reform of the admission to the Bar in
Spain are opportunities to start the process to change the model of selection and
initial training of judges.
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1. La oposicion como via predominante para el ingreso en la judicatura en
Espaia

El modelo de juez que se ha implantado en Espaina es el de un juez de carrera, que
forma parte de un cuerpo publico al que se accede, de manera preferente, a través de
un concurso publico competitivo, la oposicion, en el que se pretenden evaluar los
conocimientos juridicos del candidato. Es lo que se ha dado en llamar “modelo
burocratico de juez” (p. ej. IMENEZ ASENSIO, 2001, 150). Tiene su origen en la Ley
Provisional de Organizacion del Poder Judicial de 1870, cuya vigencia, a pesar de su
cardcter provisional, como es sabido, se prolongé durante mas de un siglo, hasta 1985.

A partir de las previsiones contenidas en la Constitucién de 1869 y con el objetivo de
superar la politizacién del acceso a la judicatura y las intromisiones el poder ejecutivo
en la seleccién de los jueces, con el consiguiente perjuicio para su independencia, se
decidié implantar un concurso competitivo de acceso, en el que debian evaluarse el
mérito y la capacidad de los aspirantes'. El articulo 94 de la Constitucidon fue
desarrollado la Ley Organica del Poder Judicial, que sobrevivié a la Restauracién

' Concretamente, el articulo 94 de la Constitucién espafiola de 1869 establecia lo siguiente: “El Rey
nombra los Magistrados y Jueces a propuesta del Consejo de Estado y con arreglo a la ley organica de
Tribunales.

El ingreso en la carrera judicial serd por oposicion. Sin embargo, el Rey podra nombrar hasta la cuarta
parte de Magistrados de las Audiencias y del Tribunal Supremo sin sujecion a lo dispuesto en el parrafo
anterior, ni a las reglas generales de la ley organica de Tribunales pero siempre con audiencia del
Consejo de Estado y dentro de las categorias que para estos casos establezca la referida ley”.
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borbodnica, la Dictadura de Primo de Rivera, la Segunda Republica y el franquismo, y
conservo su vigencia durante los primeros afios del actual régimen constitucional.

La implantacion y consolidacién del sistema de oposicion como via predominante, casi
exclusiva en ocasiones, de acceso a la carrera judicial se produjo durante el ultimo
tercio del siglo XIX y la primera década del siglo siguiente. Con ello, se establecié un
modelo en el que existia un cuerpo de jueces y magistrados de carrera, a la que
ingresaban, con alguna excepcion (el llamado “cuarto turno”), a través de oposicion,
siendo, a partir de ese momento, inamovibles. A partir de ahi, Cada miembro del
cuerpo progresaria en la carrera de acuerdo con criterios de antigliedad, excepto en lo
que se refiere al ingreso al Tribunal Supremo, donde el Ejecutivo conservaba el control
(JIMENEZ ASENSIO, 2001, 150-151).

El “cuarto turno” fue introducido ya en la Restauracién, por la Ley de 14 de octubre de
1882, que permitia un ingreso en la carrera judicial alternativo a la superacién de la
oposicién (CAVERO LATAILLADE (1998), 447). Sin embargo, la politizacion de esta via la
hizo blanco de criticas justificadas que, sin embargo, se han prolongado hasta la
actualidad sin mayor motivo, ya que, obviamente, la politizacién no es connatural al
establecimiento de un concurso de méritos para profesionales acreditados del
derecho. En cualquier caso, la desafortunada praxis de la Restauracion ha erosionado
las posibilidades de establecer vias de acceso alternativas a la oposicidn, circunstancia
gue, aun hoy, se proyecta a la hora de debatir sobre el acceso a la funcién
jurisdiccional.

Desde el punto de vista que a nosotros nos interesa, todo lo anterior da lugar a la
consolidacion de la oposicion como sistema de acceso predominante y la atribucidon
por parte de los jueces a dicho sistema de un cardcter legitimador de su funcién, en
tanto que garantia de independencia y de capacidad. Desde entonces, cualquier
intento de revisar dicho sistema de acceso ha sido visto con desconfianza, cuando no
con rechazo, por parte de la mayoria de los jueces de carrera y de sus asociaciones
profesionales. Efectivamente, una vez superada la prueba de acceso, una oposicién
que es investida de un cardcter casi inicidtico que permite ingresar en un cuerpo casi
sacerdotal, el nuevo juez es considerado investido de una capacitacion profesional
suficiente, que le legitima ante la sociedad, y omnicomprensiva, que le habilita para el
ejercicio de la jurisdiccion en cualquier ambito material imaginable (SAIZ ARNAIZ,
2007, 16).

Este es el sistema de acceso a la judicatura consolidada a la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978. Esta introduce relevantes modificaciones en relacién con el
Poder Judicial, subrayando su caracter de poder del Estado y su independencia
respecto al Legislativo y, particularmente, en relacion con el Ejecutivo. La Carta Magna
dedica su Titulo VI al Poder Judicial, integrado por jueces y magistrados,
independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la
ley (articulos 117-127). La Constitucién se refiere a un cuerpo Unico de jueces vy
magistrado de carrera (art. 122.1), pero no se pronuncia sobre el sistema de acceso
(JIMENEZ ASENSIO (2001), 162; SAIZ ARNAIZ (2007), 7). Sin embargo, la fascinacién que
ejerce la oposicién, tanto para los propios jueces, como para muchos otros, hace que
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algun autor haya considerado que ésta queda constitucionalizada, a pesar de que la
Constitucién, evidentemente, no se refiere a ella, ni a ningun otro sistema de seleccién
para la judicatura (DE ESTEBAN, (1998), 272).

Eso si, la Constitucion establece una serie de elementos conectados con el ingreso en
la judicatura (arts. 23.2, 117.1, 122.1 y 2, etc.) que deberdn ser desarrollados por el
legislador organico, a quién se confia la determinacion del acceso a la carrera judicial
(JARIA | MANZANO, ROMAN MARTIN, URQUIZU CAVALLE, 2007, 71-72). De acuerdo
con estos principios, que, en parte, se remiten al acceso tradicional a la funcién publica
en Espafia, el sistema de oposicion como via de ingreso predominante en la funcién
jurisdiccional se ha mantenido después de la Constitucion y, particularmente, después
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (en adelante, LOPJ), que vino a sustituir a
la venerable de 1870. Con ello, el desarrollo legislativo postconstitucional no parece
haber tomado en cuenta la necesidad de introducir cambios en el disefio del acceso a
la judicatura, atendiendo al nuevo papel que juega el juez a partir de la entrada en
vigor de la Constitucién. Efectivamente, la oposicion cumple con los requisitos
formales establecidos en la Constitucién, pero no parece haber habido una
preocupacion por si también es compatible con las exigencias materiales derivadas de
la consagracion de un Estado constitucional en relacion con la funcidn jurisdiccional.

Es cierto que la LOPJ introdujo alguna alternativa a la oposicion, en la linea del
historico cuarto turno de la Ley de 1870. Asi, normalizdé un sistema de acceso que
permitia el ingreso en el cuerpo de juristas de reconocido prestigio que hubieren
acreditado un periodo de ejercicio determinado en otras profesiones juridicas. Sin
embargo, la LOPJ parece introducir este sistema como pidiendo disculpas, como
respuesta a la insuficiencia de jueces y magistrados de carrera salidos de la oposicidn,
dentro de una necesidad social de reforzar el papel de la justicia como servicio publico,
aunque reconoce, de manera incidental, las ventajas de integrar perspectivas y
sensibilidades diferentes en el cuerpo de jueces y magistrados de carrera. En definitiva,
el acceso por oposicién se complementd, ni que fuera con poco convencimiento, con
el concurso de méritos para juristas de reconocida competencia.

En el sistema establecido por la LOPJ, los que ingresaban por oposiciéon debian seguir
un curso tedrico-practico en el Centro de Estudios Judiciales, que, una vez finalizado,
por los ya funcionarios en practicas, que habian superado, asimismo, la oposicidn,
permitia la asignacién de destino por parte del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ). Para el acceso mediante concurso de méritos para profesionales del derecho,
se preveia el denominado “tercer turno” para juristas de reconocida competencia que

III

acceden a la categoria de juez (uno de cada tres); el “cuarto turno”, para cubrir una de
cada cuatro vacantes para la categoria de magistrado; y, finalmente, el “quinto turno”,
para magistrados del Tribunal Supremo (una de cada cinco vacantes). El concurso de
méritos consistia en una evaluacién, segin baremos preestablecidos, de los méritos
alegados y una entrevista subsiguiente. El sistema fue fuertemente criticado en el
interior de una carrera judicial defensora de la oposicién, que, en cualquier caso,
gracias a la mistica de la objetividad que habia generado entre los jueces y otros
profesionales del derecho, se mantuvo como via predominante de acceso a la
judicatura.
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Esta situacion de partida, disefiada por el texto original de la LOPJ, fue cambiando con
las sucesivas reformas de la ley, que, en lugar de explorar una posible reconstruccién
del sistema de acceso de acuerdo con la nueva realidad constitucional, fueron
laminando, en beneficio de la oposicidn, las pocas novedades introducidas en 1985,
que abrian la carrera judicial a las otras profesiones juridicas, de acuerdo con una
perspectiva cercana a los regimenes de common law, donde la trayectoria profesional
es el principal mérito a valorar para acceder a la judicatura, y que hubieran podido
contribuir a la renovacion del perfil profesional del juez ante las nuevas realidades
sociales y juridicas. La acusacién de politizacion y falta de transparencia de los turnos
complementarios a la oposicidn, que, de hecho, ya se habia producido con el sistema
original de 1870, fue erosionandolos, sin que, por otra parte, se produjera un debate
serio (y cada vez mds necesario) en relacion las necesidades formativas y las garantias
de capacitacion profesional que debian exigirse al juez, de acuerdo con el nuevo
paradigma juridico que se implantaba con la Constitucién de 1978.

La primera reforma relevante en este aspecto llegd con la Ley Organica 16/1994, de 8
de noviembre, por la que se reformaba la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, donde se atribuia al CGPJ, en exclusiva, la competencia en materia de
seleccion, formacién y perfeccionamiento de jueces y magistrados, asi como se
potenciaba la etapa de formacion inicial, con la creacién de un centro para la seleccién
y formacion de jueces, lo que dio lugar al Reglamento 2/1995, de 7 de junio, de la
Escuela Judicial, que entré en funcionamiento efectivo en 1997, con sede en la ciudad
de Barcelona. Aparte, se modificé el lamado “tercer turno”, convirtiendo el acceso por
esta via en un concurso-oposicion, indicando con ello la tendencia a reconducir todo el
acceso a la carrera al sistema tradicional, aunque es cierto que se realizaba un primer
esfuerzo relevante en la linea de la formaciéon profesional especifica, con la citada
creacion de la Escuela Judicial. Después de esta reforma, sélo los llamados “cuarto y
quinto turnos”, para las categorias de magistrados y magistrados del Tribunal
Supremo, quedaban fuera de la oposicién, que se convertia, con mas o menos
modificaciones en el Unico acceso posible desde la base de la pirdmide.

En este sentido, el Libro Blanco de la Justicia, aprobado por el pleno del CGPJ el 8 de
septiembre de 1997, no discutia esta via de ingreso predominante, aunque planteaba
la conveniencia de completar los conocimientos memoristicos con otros aspectos,
como, la capacidad de argumentacion o la cultura juridica. Mas alla de la oposicidn, se
fijaban objetivos en cuanto al curso tedrico-practico a realizar en la Escuela Judicial,
que debia proporcionar un complemento a los conocimientos exigidos en la oposicidn
(tedrico) y la capacitacion profesional especifica para la funcion jurisdiccional
(practico). Dicha formacion deberia complementarse con practicas “externas” en
drganos jurisdiccionales reales. Consiguientemente, se detecta claramente una
conciencia de que lo que se exige en la oposicién no habilita, por si sélo, para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. La oposicién es mas bien un filtro para la seleccion
al que deberia seguir, necesariamente, una formacién profesional para la funcién
jurisdiccional, que no ha sido proporcionada ni exigida en el momento del acceso. No
hay, sin embargo, mas autocritica en relacién con un sistema al que, esencialmente, no
se pone en duda (CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, 1998, 18ss.).
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Posteriormente, se ha avanzado en las lineas apuntadas por el citado Libro Blanco en
algunos aspectos, sin que se haya modificado esencialmente el centro de gravedad del
sistema de acceso, que no parece estar en sintonia con la construccién de un perfil de
juez acorde con los tiempos y, en particular, con las exigencias constitucionales. En
esta linea, debe mencionarse la Ley organica 9/2000, de 22 de diciembre, de medidas
urgentes para la agilizacion de la Administracion de Justicia, que unificaba el acceso a
las carreras judicial y fiscal, confiando nuevamente en la oposicidén. Dicha oposicién
que exige los mismos conocimientos, para dos perfiles profesionales en principio
distintos, que se separan en la fase formativa posterior a la oposicién (Escuela Judicial
o Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia), cuando la seleccién ya se ha
producido. En cualquier caso, continla siendo relevante Unicamente la capacidad
memoristica de los candidatos en relacion con el temario comun.

El dltimo avance (o retroceso, segln se quiera ver) en el sentido de retornar al sistema
de ingreso previo a la LOPJ de 1985 es la Ley organica 19/2003, de 23 de diciembre,
gue pretende trasladar al derecho positivo los acuerdos de los dos grandes partidos
espafioles (PP y PSOE) en el llamado Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia,
acordado el 28 de mayo de 2001. Con esta reforma, se suprime el tercer turno y se
desactiva el cuarto a través de la exigencia de un curso de formacion posterior al
concurso de méritos de acceso, quedando incélume sdlo el acceso al Tribunal Supremo
a través del quinto turno. En definitiva, no sdlo no se ha avanzado, desde 1985, en el
disefio de un sistema de ingreso a la judicatura que tenga en cuenta las necesidades
sociales actuales y las exigencias profesionales que derivan de la cultura juridica
implantada con la Constitucién, sino que el sistema parece verse atraido hacia el
pasado.

Por otra parte, la confianza en la oposicidn, considerada como una prueba objetiva de
la capacitacion del candidato para ejercer la funcién jurisdiccional, también ha
afectado negativamente a los esfuerzos en la formacidn inicial del nuevo juez. En este
sentido, aunque es cierto que la refundacion de la Escuela Judicial ha introducido un
filtro suplementario en la seleccion, vinculado a la formacidn profesional especifica del
futuro juez, éste es extremadamente débil. Efectivamente, la legitimidad que brinda la
oposicion al candidato ante sus futuros colegas desactiva, en buena parte, las
posibilidades de introducir filtros fuertes posteriores a la prueba de ingreso.

La oposicion es extraordinariamente gravosa desde el punto de vista personal, tarda
mas 0 menos cuatro afios de media en prepararse y produce en el aspirante, una vez
superada, la sensacidn de ser ya juez. Con ello, queda poco espacio para la formacion
profesional reglada del futuro juez, no pudiéndose cubrir las lagunas de la oposicion, ni
corregir los eventuales desajustes que dicho sistema crea en el candidato (SAIZ
ARNAIZ, 2007, 5). De acuerdo con lo apuntado en el Libro Blanco, después de superar
la oposicidn, los aspirantes, como jueces en practicas, deben superar los dos cursos de
la Escuela Judicial, uno de formacidn tedrico-practica y otro consistente en practicas en
un destino jurisdiccional, Los aspirantes tienen dos oportunidades de superar dichos
cursos, pero es obvio que, después de la dureza de la oposicidn, hay pocos incentivos
en el sistema para convertir la etapa especifica de formacidon del juez en un filtro
selectivo, que exija al candidato la acreditacion de haber adquirido las habilidades y
competencias profesionales que se transmiten en esta fase.
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En definitiva, la oposicidn es el auténtico filtro, mientras que la Escuela Judicial juega
un papel poco relevante en la seleccién de los futuros jueces, que, en definitiva, se
basa en una prueba selectiva de cardcter publico en la que se evalua sencillamente, de
acuerdo con una concepcién decimondnica de la capacidad profesional, la memoria de
los aspirantes (SAIZ ARNAIZ, 2007, 5). Ello significa que el sistema reposa sobre una
capacitacion profesional basada en el conocimiento del derecho de origen legal,
desequilibrada desde el punto de vista de los contenidos, sin que se tengan en cuenta
las habilidades especificas que requieren la interpretacién y el uso del derecho por
parte del juez, en cumplimiento de la funcién social que tiene encomendada, de
acuerdo con las necesidades sociales en relacion con la justicia como servicio publico y
a la funcién del juez como garante de los derechos y gestor del conflicto social en el
sistema constitucional.

2. El estado constitucional de derecho y la funcioén jurisdiccional

¢Cual es la funcién que debe desempeiiar el juez en una sociedad contemporanea?
¢Qué perfil de juez requiere un derecho proteico, complejo y cambiante, sdlo
reconducible a la unidad a través de la apelacién a principios y valores
constitucionales? ¢Como debe ser el juez al que la sociedad mira como referente para
la solucién de sus conflictos internos y para el control de los diferentes mecanismos
del poder? Efectivamente, desde |la venerable Ley Provisional de 1870, la sociedad y el
derecho han cambiado. Desde el punto de vista que nos ocupa, sobre todo, lo han
hecho a través de la consolidacidon de la idea de constitucion normativa (por todos,

GARCIA DE ENTERRIA (1998), 38ss.) y abierta (HESSE (1992), 1ss.).

El jurista, en general, y el juez, en particular, deviene intérprete del consenso social a
partir de los valores y principios consagrados en la constitucion. A la luz de estos
valores, la mision del juez es descubrir el contenido las normas en presencia en el caso
concreto para resolver el conflicto que se le plantea, mediante una interpretacion que,
en cualquier caso, debe ser critica, ya que el juez es asimismo controlador del poder y
garante de la efectiva correspondencia del derecho infraconstitucional con los
contenidos de la constitucidn. Esta tarea debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la
complejidad y la densidad del sistema de normas constitucionales y la cultura
constitucional vigentes, constituidos por capas sucesivas y circulos concéntricos. En
particular, en el contexto europeo, deben tenerse en cuenta los elementos comunes
que se proyectan en cada uno de los sistemas juridicos particulares, el derecho y la
cultura juridica comunes (ARNOLD (2004), 59). Ello exige la superacion los axiomas del
positivismo legalista en cuanto a los contenidos y las fuentes del Derecho, que quedan
en entredicho, asimismo, ante la multiplicacion de los centros de produccién
normativa (MICHAEL (2004), 327). Sin embargo, son estos axiomas los que presiden el
diseio del temario de las oposiciones a juez y fiscal.

Nos hallamos, pues, ante un sistema complejo de textos en permanente evolucidon que
afloran en el caso concreto, cuya resolucién compete al juez, textos que deben ser
adquieren vida en el acto de aplicacidon del derecho a partir del discurso juridico
desarrollado previamente, en didlogo con el cual el juez construye su argumentacion, y
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en el marco de una cultura juridica asimismo compleja, configurada por asunciones
comunes —a nivel global (derechos humanos) y europeo— y particularidades —a nivel
estatal o subestatal—. Asi, aunque el texto, obviamente, constituye el limite para el
acto de interpretacién, no supone una expresion rigida y univoca de una voluntad
normativa permanente fijada en sus palabras, tal como lo entendia el positivismo
legalista, sino una realidad dindmica que canaliza la expresion del consenso social para
resolver conflictos (CANOSA USERA (1988), 95).

Asi, la ley ha dejado de ser la unica fuente del derecho, que, por lo tanto, deja de
configurarse bajo el dogma de la estatalidad y la legalidad, a pesar de los tépicos
dominantes en las facultades de derecho y en los procesos de seleccién para las
diferentes profesiones juridicas (PRIETO SANCHIS (2003), 131). Ya no es sensato ni
realista creer que el juez, en este contexto, es sdlo la “boca de la ley” (QUINTERO
OLIVARES (1998), 125). La idea del derecho como mandato unilateral del poder publico
legitimo, como manifestacion del estado, como ley, en definitiva, puede apreciarse en
la importancia creciente de los instrumentos de soft law, los acuerdos entre los
poderes publicos y los actores econdmicos, las recomendaciones, los documentos de
buenas practicas, etc., tal como se aprecia en los sectores mas dinamicos de la
evolucion juridica, como seria el caso del Derecho ambiental. Asi, el Derecho adquiere
una nueva complejidad que plantea nuevas exigencias para el intérprete v,
particularmente, para el juez, que deberian proyectarse sobre su seleccién y formacién
(CHEVALLIER (1998), 679).

Ante esta complejidad y pulverizacion del Derecho, el control de sus centros de
creacion, que son centros de poder, es imprescindible para garantizar, efectivamente,
el respeto a los valores, principios y normas que configuran el nucleo del consenso
social contenido en el sistema constitucional. Se ird consolidando, de acuerdo con ello,
una reconstruccién de la nocidn tradicional del estado de derecho en un sentido
similar al rule of law anglosajén, centrado en el control, con el objetivo de garantizar la
coherencia y el sometimiento a la constitucién de un sistema plural, entrépico y
cambiante (BIZEAU (1993), 538). Efectivamente, el énfasis del sistema, que debe
garantizar la manifestacion del poder a través del derecho y el respeto a los derechos
fundamentales, se traslada al control, de modo que los principios del articulo 9.3 CE se
reconducen a la existencia de procesos para someter el poder al derecho, donde el rol
del juez es esencial (STC de 20 de julio de 1981, FJ 10).

Para ello, utilizando parametros que se encuentran en un estadio de abstraccién y
apertura superior, esto es, las normas constitucionales —o sea, valores, principios y
reglas—, el juez (re-)crea el derecho en el acto concreto de decisidn, donde, al mismo
tiempo, resuelve un conflicto y controla el ajuste de las normas en presencia con el
nucleo axiolégico del sistema (CHEVALLIER (1998), 678). Es evidente que, en este
contexto, los principios, en la medida en que apuntan una tendencia que debe guiar la
resolucidon de conflictos en un contexto complejo y variable, adquieren importancia
creciente ante el uso de reglas, supuestamente transparentes, propia del paradigma
del positivismo legalista. Todo ello implica una relaciéon con el derecho en presencia, a
la hora de resolver el caso concreto, distinta de la que se habia producido en el estado
legal del derecho. Ello se proyecta en nuevas exigencias en relacién con la capacitacién
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profesional de los jueces, cuyo papel y responsabilidad sociales son mucho mas
relevantes en esta nueva situacion, asi como la dimensidn pragmadtica y no puramente
formalista que adquiere su relacién con el derecho (FERRAJOLI (2003), 18-19).

En este sentido, la argumentacién juridica, la capacidad de desarrollar una justificacion
convincente de una determinada decision a partir del derecho en presencia, asi como
la sensibilidad social, deberian ser determinantes en la construccion del perfil de juez
adecuado al entorno social y juridico contempordneo; desde luego, mas que el
conocimiento de un presunto Derecho positivo que, supuestamente, deberia ser
aplicado mecanicamente en los asuntos que el juez ha de resolver (JIMENEZ ASENSIO
(2001), 166). La importancia de la formacidn y seleccidon de los jueces para cumplir
adecuadamente con sus funciones en este nuevo paradigma parece evidente
(GUARNIERI (2001), 21).

Efectivamente, la sentencia judicial no se limita a repetir los textos normativos
aplicables antes de un fallo que, de hecho, ya estaria contenido en la ley, donde el juez
no hace otra cosa que descubrirlo, sino que consiste en una explicacién razonada de
como el derecho aplicable lleva a una determinada solucién, a partir de un acto
intelectual de comprensién y construccidn de sentido, de acuerdo con una experiencia
densa de la cultura juridica que contextualiza la decisidn judicial. De ahi, la exigencia
de motivacion de las sentencias que deriva del articulo 120.3 de la Constitucién y que
es constitutiva del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de
la propia Carta Magna, una motivacién que garantiza el control y la correccion de la
decision, aparte de mostrar el esfuerzo del drgano judicial por llegar a la decisién (STC

22/1994, de 27 de enero, FJ 2).

La pauta la marcan los tribunales constitucionales europeos y, en particular, en
nuestro caso, el espafiol. Rompiendo con las exigencias de la tradicién del derecho
continental, consolidada con el positivismo legalista, estos érganos no parecen
subsumir el caso concreto en una regla general de manera mecanica, sino que utilizan
un complejo de normas, la mayor parte de ellas, principios, para reconducirlas a una
situacién de equilibrio momentaneo (balancing test) que permite ofrecer una
respuesta al conflicto concreto que se plantea (ZAGREBELSKY (1995), 109ss.). El
cardacter difuso del complejo de normas relevantes que son atraidas por el vértice del
caso concreto, que deben reconfigurarse para resolver el conflicto planteado, plantea
exigencias desde el punto de vista del aplicador-intérprete del Derecho, el juez, que ya
no puede limitarse al silogismo mecanico de la subsuncion del caso en la norma y debe
construir su argumentacion desde el problema.

En cualquier caso, ello no abre el camino a la arbitrariedad judicial, sino a la busqueda
honesta del consenso social en los textos normativos, que debe justificarse en la
motivacion de la decision judicial, donde el juez resuelve un conflicto respondiendo no
a la pregunta “écomo quiero vivir?”, sino a la pregunta “écémo queremos vivir?”
(ALEXY (2003), 40). Dada la dificultad de responder a esta pregunta sin suplantar la
respuesta por la correspondiente a la primera, el juez asume, debido al empleo de
valores y principios en su actividad de gestidon del conflicto social, una enorme
responsabilidad ante la sociedad, para la que el proceso de seleccién y la formacién
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profesional especifica deben prepararle, teniendo en cuenta que ello altera, en cierto
modo, la relacién tradicional entre los poderes constitucionales (GUARNIERI (2001),
32; LOPEZ GUERRA (2010), 111). En este sentido, como pone de manifiesto el Libro
Blanco sobre la formacion continua de los jueces y magistrados, “[u]ln conocimiento
profundo del derecho por parte del juez es, pues, una garantia de los ciudadanos para
no ser juzgados segun criterios o incluso caprichos personales sino segun el sistema
legal” (CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2007), 37-38). Ahora bien, équé
derecho? No parece que aquél que supone el positivismo legalista.

Efectivamente, el derecho complejo y proteico, configurado a partir del
Rahmenordnung constitucional, deviene la matriz hermenéutica para habilitar al juez
en sus decisiones, con la doble funcién de resolver conflictos y controlar el ejercicio del
poder, lo que le convierte, y ello es crucial en el disefio de su perfil profesional, en la
garantia ultima de los derechos de los ciudadanos y de la paz social, tal como pone de
manifiesto el apartado 1.5 de la Carta Europea del Estatuto de los Jueces, aprobada en
el marco de una conferencia multilateral de representantes de la judicatura europea
bajo el patrocinio del Consejo de Europa (Estrasburgo, 1998). La constitucionalizacién
del sistema juridico es un cambio de paradigma en la configuracién del derecho, que
altera el papel de los operadores juridicos en relaciéon con las normas que lo
configuran, a partir de una constituciéon pervasiva que invade todo el mundo del
Derecho y condiciona tanto la legislacion como la jurisprudencia (GUASTINI (2003), 49).

En cierto modo, se pasa del paradigma privatista del derecho legalista a una
constitucionalizacion del derecho (BALAGUER CALLEJON (2004), 243). En relacién con
el juez, esto significa dejar de considerarlo como mero aplicador mecéanico de la ley
escrita —la boca de la ley, en términos de Montesquieu—, para atribuirle el papel de
defensor del consenso social fundamental y gestor de los conflictos que se generan en
el seno de la sociedad compleja e incierta del presente, rol en el que se configura,
asimismo, como juez de constitucionalidad (FERRAJOLI (2003), 18; JIMENEZ ASENSIO
(2001), 175ss.). En este aspecto, es clave su papel como guardidan del consenso
constitucional y, en particular, de los derechos fundamentales (DE ESTEBAN (1998),
267 y 284). Asi, la confusidon entre ley (derecho legislado) y derecho ya no se sostiene
(QUINTERO OLIVARES (2010), 60).

Por ello, el articulo 117.1 de la Constitucién (CE), que establece que “[l]a justicia
emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
Unicamente al imperio de la ley”, debe interpretarse sistematicamente en el complejo
de nuestro sistema constitucional, que, mas alla del texto de la Constitucion de 1978,
incluye, también el nucleo del llamado novum ius publicum commune europaeum
(Convenio de Roma, Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, etc.), asi
como los estatutos de autonomia, fundamentales en la particular forma territorial del
Estado adoptada por la Constitucion. El juez se configura, en este contexto, como un
juez en un sistema juridico de fuentes multinivel. Asi, en particular, cumple el papel de
juez comunitario, para el que es imprescindible una inmersiéon profunda en la cultura
juridica comun. Por otra parte, es también juez en el marco de la diversidad normativa
que implica el estado de las autonomias (JIMENEZ ASENSIO (2001), 182ss).
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Efectivamente, los niveles de gobierno y, con ellos, los centros de produccidn
normativa, se multiplican, tanto a nivel intraestatal como a nivel supraestatal,
respondiendo a una complejidad social creciente, a una multiplicacién de las lealtades
identitarias y a la aparicién de problemas que no pueden reconducirse a las fronteras
seguras y cognoscibles del estado-nacién clasico (CHEVALLIER (1998), 673). En este
contexto, el imperio de la ley debe entenderse en este contexto de una cultura
juridico-constitucional densa, que se filtra al conjunto del derecho, y deberia
proyectarse en cada resolucion jurisdiccional, para lo que el juez debe estar
adecuadamente formado.

Es imprescindible comprender que la seleccion y formaciéon de los jueces, los
conocimientos, habilidades y competencias que adquieren en ese proceso, son
determinantes para garantizar de manera efectiva los derechos fundamentales de los
ciudadanos y el despliegue efectivo del estado social y democratico de derecho
consagrado en la Constitucién. No estamos hablando de una funcién publica como las
demads y, en este sentido, el proceso selectivo no deberia sencillamente garantizar que
el candidato ha estudiado mucho y es capaz de repetir de memoria unos determinados
contenidos del derecho positivo, sino que entiende la funcion que debe desempeiiar,
conoce la estructura y los procesos internos del derecho con el que debera ejercerla,
estd profundamente familiarizado con la cultura juridica y con la sociedad donde
deberd trabajar, etc. En este sentido, la formacién de los jueces se encuentra
estrechamente vinculada a la eficacia con que éstos cumplen las funciones que la
sociedad les asigna (CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2007), 37).

En definitiva, la seleccion y la formacion del juez son la base para garantizar la
efectividad de nuestro modelo juridico, econdmico y social, el que consagra la
Constituciéon en el marco de un derecho comin europeo cada vez mas denso y
relevante. En particular, como se resuelva esta cuestiéon determina la virtualidad del
articulo 24.1CE, de acuerdo con el cual “[t]Jodas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefensién”, disposicion clave en
toda la arquitectura del sistema constitucional espafiol, particularmente en relacién
con la proteccion de los demas derechos fundamentales, en la medida que se articula
como imprescindible para la defensa (judicial) de la esfera juridica del individuo
(JIMENEZ ASENSIO (2001), 170-171)%. Efectivamente, la Constitucién coloca a la
justicia, en sus multiples dimensiones, en el nucleo de su contenido. Asi, ya en su
primer articulo, la proclama como valor superior, junto a la libertad, la igualdad y el
pluralismo politico, y reconoce el derecho a la jurisdiccion como uno de los derechos
fundamentales.

Ante esta situacion, es evidente que, por una parte, el papel del juez cambia ante las
nuevas perspectivas que abre la constitucionalizacion del derecho y que, al mismo

’> Debe notarse, asimismo, en el plano internacional del constitucionalismo multinivel al que me he
referido el reconocimiento de derechos de caracter procesal en los articulos 6 y 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
los articulos 10 y 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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tiempo, la Constitucion lo concibe como un aspecto clave de su propio despliegue.
Para ello, el propio juez debe adaptarse a la nueva realidad juridica, un territorio
complejo e incierto que sélo es reconducible a la unidad desde las normas
constitucionales. Asi, debe superar la rigidez del positivismo clasico y la reducciéon del
derecho a la ley, dejando atras las inercias propias del positivismo legalista, para
cumplir con la funcién que la sociedad y el propio Derecho le asignan y evitar caer en
un fiat iustitia, pereat mundus (GUARNIERI (2001), 32). En efecto, el marco juridico que
orienta la interpretacidn y aplicacidn del derecho exige la sensibilidad ante la realidad
social, mas alld de la aplicacion mecdanica del Derecho (RUIZ VADILLO (1998), 300).
Veamos ahora si la seleccién y formacién de los jueces en Espafia se ajusta a estas
exigencias.

3. La inadecuacion de la oposicion (tal como esta concebida) al perfil profesional
requerido

¢Se adapta el actual sistema de acceso a la judicatura a las condiciones tanto
intrajuridicas como extrajuridicas en que la funcidn jurisdiccional debe ejercerse en el
presente? La respuesta casi inmediata es que no. Como ha puesto de relieve uno de
los autores que mas se ha preocupado por la relacién entre acceso a la judicatura y la
evolucion juridica y social del presente, el juez se enfrenta a una nueva realidad: un
estado constitucional de derecho, integrado a nivel supranacional y articulado
internamente en comunidades auténomas, que se proyecta sobre una sociedad
compleja y cambiante. Sin embargo, este cambio sustantivo, de trascendencia
indiscutible en la imparticion de justicia, no parece reflejarse en los conocimientos que
exige la oposicion, cuyo temario se aproxima al de hace décadas, provocando, como
no, “alguna perplejidad y bastante preocupacion” (SAIZ ARNAIZ (2007), 17).

En la Ultima convocatoria para la provisiéon de plazas de jueces y fiscales, aprobada
mediante el Acuerdo de 31 de enero de 2011, de la Comisién de Selecciéon a la que se
refiere el articulo 305 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, por el que se convocan
pruebas selectivas para la provision de plazas de alumnos de la Escuela Judicial, para
acceso a la Carrera Judicial por la categoria de Juez, y a la Carrera Fiscal por la
categoria de Abogado Fiscal (BOE, de 5 de febrero de 2011), se contintda con el modelo
de tres ejercicios sucesivos. En el primero de ellos, en dos horas y media, los aspirantes
deberan contestar por escrito un cuestionario-test de 100 preguntas, con la siguiente
distribucién: 10 preguntas correspondientes a derecho constitucional, 40 preguntas
sobre derecho civil, 30 preguntas sobre derecho penal y 20 preguntas sobre derecho
procesal, de las cuales 13 seran de procesal civil y 7 de procesal penal. El segundo
ejercicio consiste en una exposicion ante el tribunal evaluador de cinco temas
extraidos a la suerte, uno de derecho constitucional, dos de derecho civil y, finalmente,
otros dos de derecho penal. Finalmente, el tercer ejercicio es equivalente al segundo y
el aspirante debera exponer dos temas de derecho procesal civil, un tema de derecho
procesal penal, un tema de derecho mercantil y un tema de derecho administrativo o
Derecho Laboral.
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Se supone que, para evaluar al candidato en los ejercicios segundo y tercero, se tendra
en cuenta el conocimiento demostrado sobre el derecho positivo, la doctrina y la
jurisprudencia, la capacidad de exposicidn y analisis de los conceptos y problematicas
clave del tema abordado, asi como la habilidad para relacionarlos con otros puntos del
temario. Sin embargo, parece que la practica real consiste en una exposicidn
puramente memoristica del tema que toca en suerte, sin que quepa una auténtica
reflexion juridica y, por ende, sin que el candidato pueda mostrar, efectivamente, su
familiaridad con la cultura juridica y los resortes internos del derecho con que el juez
debe desempefiar su trabajo.

Asi, la oposicidn deviene una simple comprobacidén de las capacidades memoristicas de
los candidatos relativas a unos contenidos que ya se han estudiado (y evaluado) en la
Universidad (JIMENEZ ASENSIO (2001), 199). Este Gltimo aspecto, sin embargo, es
posible que cambie de manera sustancial, atendiendo a la reforma de los planes de
estudio derivada de la adaptacion al proceso de Bolonia, a la que me referiré en unos
parrafos, aunque ello no afecta a lo esencial de la inadecuacidon del sistema desde el
punto de vista de las competencias y habilidades que van a exigirse al juez en su
carrera profesional. Dado el sistema empleado para la seleccidn, no se detecta ninguna
consideracidn sobre el papel del juez en un sistema juridico constitucionalizado.

Por otra parte, el examen detallado del temario indica que no hay una auténtica
preocupacion por la trascendencia social de lo que se estudia y, por tanto, nos
encontramos, en buena parte, ante un ejercicio formal, que no garantiza en absoluto
las capacidades de los candidatos para ejercer la funcién jurisdiccional en la sociedad
contemporanea. Asi, debe destacarse la existencia de sélo dos temas dedicados al
estado autondmico y otros dos a la Union Europea. Sin ir mas lejos y a titulo de
ejemplo, el contrato de mandato y el sistema de fuentes de la Union Europea tienen el
mismo espacio en el temario. Siendo asi, es evidente que lo que se requiere para
ingresar en la judicatura, aparte de lo que pueda mejorarse e, incluso, corregirse,
posteriormente, en la Escuela Judicial, no se ajusta en absoluto al modelo de juez
requerido por el sistema. Efectivamente, el espacio dedicado a temas como el derecho
autondémico, el derecho de la Uniéon Europea, la proteccién internacional de los
derechos humanos o la teoria de la argumentacién juridica es extraordinariamente
reducido, cuando lo hay, lo que, obviamente, se proyecta (negativamente) sobre
algunas de las tareas que le corresponderd hacer al futuro juez (SAIZ ARNAIZ (2007),
25ss.).

Sin embargo, la oposicidn se ha revelado como un sistema especialmente resistente.
No puede decirse que haya habido replanteamientos significativos en el acceso a la
judicatura desde que este sistema se consolida como hegemonico, a partir de la
primera década del siglo pasado. Esto, seguramente, es asi porque la oposicidon ha
consolidado una cultura corporativa impermeable al cambio, aislada ya no de la
evolucion social, sino incluso de los propios cambios sustanciales que se han operado
en el derecho en las ultimas décadas —insistiendo en los mds evidentes: constitucidn
normativa, descentralizacion territorial e ingreso de Espafia en las Comunidades
Europeas, hoy, Unién Europea—.
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No debe desconocerse que, de hecho, la socializaciéon profesional del nuevo juez se
produce dentro de la organizacién judicial, subrayando el espiritu de cuerpo y el
cardcter inicidtico de la oposicion, como rito que permite acceder al grupo y que,
teniendo en cuenta los sacrificios que impone, debe conservarse para las futuras
admisiones (GUARNIERI (2001), 21). Ello hace, por ejemplo, que los jueces sean
bastante impermeables a tener en cuenta la literatura juridica en sus decisiones v,
desde luego, del todo inmunes a citarla, remitiéndose a la jurisprudencia y, en
particular, a la del Tribunal Supremo, en un juego de simulacion autorreferencial
donde se supone que, sencillamente, se aplica la ley (AJANI (2006), 230-231). Asi, se
acaba produciendo un autocercenamiento de los jueces en el ejercicio de sus
funciones y un bloqueo que impide la recepcién de la investigacion juridica realizada
en el ambito académico, donde la disponibilidad de tiempo y la amplitud de la
reflexion permiten desarrollar argumentaciones e interpretaciones que no son
prisioneras de la premura del caso concreto (QUINTERO OLIVARES (1998), 127).

Efectivamente, el espiritu corporativo y la procedencia social comun de los miembros
de la carrera judicial, sobre todo, durante el periodo de la dictadura de Primo de Rivera
y el franquismo, convirtié a los jueces en una corporacién endogamica, que asegura,
aun hoy, su perpetuacion a través de la oposicidn y su preparacion previa, donde los ya
iniciados ejercen un magisterio oculto que habilita para el futuro ingreso en una
carrera, que se impregnoé de un conservadurismo social y una ideologia juridica, acorde
con ello, poco proclive a entender las exigencias derivadas de la constitucionalizacién,
internacionalizacién y fragmentacién del sistema juridico (JIMENEZ ASENSIO (2001),
152).

Aparte de los contenidos —como se ve, discutibles— del temario de oposiciones y del
caracter, asimismo dudoso, desde el punto de vista de la evaluacion de las habilidades
del futuro juez, de las pruebas selectivas, debe constatarse, también, el proceso opaco
de formacidon que realiza el opositor para encararlas, la llamada preparacion.
Efectivamente, a pesar de experiencias como las de las Universidades de Granada y de
Santiago de Compostela o el Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada de la
Generalitat de Catalufia, la preparacién de las oposiciones a la carrera judicial es, a dia
de hoy, una actividad marcadamente privada, realizada por jueces y magistrados, de
carrera de manera en muchos casos irregular. Parece evidente que no puede dejarse la
formacién de unos profesionales claves para el funcionamiento del estado
constitucional de derecho, la gestidn del conflicto social y la proteccidn de los derechos
de los ciudadanos a un procedimiento sin ninguna transparencia ni control externo,
teniendo en cuenta, ademas de lo dicho, que los preparadores actuan, en cierto modo,
como primer filtro, guardianes de la puerta de acceso a la profesion y, asimismo, en
cierto modo, de patrocinadores de sus candidatos, siempre de manera poco
transparente (SAIZ ARNAIZ (2007, 31-32).

Finalmente, el aislamiento social del opositor durante la preparacion de las pruebas de
acceso hace sospechar una poca sensibilidad del futuro juez en relaciéon con los
problemas que deberd resolver. Se constata que la media de preparacion de la
oposicién es de cuatro afios, un periodo de encierro que, aparte de los problemas
psicoldgicos que pueda generar, no parece el mejor camino para adquirir habilidades
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en la gestion del conflicto social. Por otra parte, el hecho de que el opositor no tenga
ingresos durante el periodo de preparacidon y deba afrontar los gastos que implica
disfrutar de la asistencia del preparador parece introducir, ademads, un elemento de
discriminacién desde el punto de vista del origen social de los candidatos que refuerza
el perfil socioldgico de la judicatura, adquirido durante el siglo XX, y, en consecuencia,
su poca representatividad desde el punto de vista de la composicidon real de la
sociedad, con las consecuencias que ello puede tener desde el punto de vista de la
interpretacion de los conflictos sociales que el futuro juez deberd resolver (GUARNIERI
(2001), 29; SAIZ ARNAIZ (2007), 33).

Son justamente los jueces, imbuidos del cardcter iniciatico de la oposicion, los que han
defendido con tesén su mantenimiento y han rechazado incluso la introduccién de
factores correctores que podian, en cierto modo, romper el modelo de homogeneidad
cultural e ideolégica que garantiza dicho sistema, como se puso de manifiesto en la
supresién del llamado “tercer turno”, introducido por la LOPJ en 1985. En definitiva, el
Poder Judicial parece no haber completado su transicion desde la configuracion
preconstitucional de sus pautas de seleccidn hacia un proceso de acceso a la judicatura
acorde con las exigencias, en primer lugar, de la propia Constitucidon y, en segundo
lugar, del engarce del sistema juridico espafiol en una cultura y un paradigma juridicos
gue han superado las asunciones basilares del positivismo legalista (SAIZ ARNAIZ
(2007), 5). No hay, como ha puesto de manifiesto algin autor, una adecuada
correspondencia entre el mantenimiento, a grandes rasgos, del estatuto
preconstitucional del juez y la posicion institucional que éste tiene a partir de la
Constitucion (JIMENEZ ASENSIO (2001), 165).

Asumir que los cambios relevantes sucedidos desde 1978 reclaman un perfil de juez
sustancialmente distinto, liberado de un legicentrismo, ya no sélo inapropiado, sino
engafioso, ya que la propia complejidad del derecho actual hace imposible su
conocimiento exhaustivo, cuya posibilidad la oposicién sélo puede simular, parece
evidente (SAIZ ARNAIZ (2007), 18). Efectivamente, ya no se trata tanto de conocer la
ley, que es lo que, en cierto modo exige la oposicidn, partiendo, por otra parte de una
permanencia de la ley basada en los presupuestos tedricos de la codificacién,
abiertamente superados desde hace décadas, como de conocer el derecho y saber
manejarlo en la solucién de los problemas y la defensa de los derechos (JIMENEZ
ASENSIO (2001), 169). Ello exige ir mas alla de la exigencia de capacidad de retencién
de los contenidos del derecho legislado, por otra parte, contingente, para considerar
seriamente la cultura juridica, la madurez personal y la capacidad argumentativa y
analitica del futuro juez (SAIZ ARNAIZ (2007), 28).

En este contexto, la oposicién (tal como esta concebida en este momento) y la cultura
corporativa ligada a ella no sélo no parecen vias apropiadas para profundizar en los
cambios necesarios para que el juez, efectivamente, devenga un gestor del conflicto
social en un marco juridico complejo y un defensor de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, dentro de una cultura constitucional comun y rica, sino mas bien
obstaculos cada vez mas evidentes para ello, contraproducentes con el rol que la
Constitucion ha asignado a la justicia. En definitiva, es dudoso, sino manifiestamente
incorrecto, que la oposicidn garantice la aplicacion efectiva del criterio del mérito y la
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capacidad al sistema de seleccion, tal como exige para el acceso a la funcién publica el
articulo 103.3CE vy, en particular, para la funcién jurisdiccional, el articulo 301.1LOPJ.

A pesar de todo ello, como he dicho anteriormente, la oposicidon ha tenido una gran
capacidad de resistencia ante la modificacidn, gracias a la legitimidad conquistada
entre los propios jueces y buena parte de los profesionales del derecho. Sin embargo,
parece que recientes cambios en el ambito de la formacion juridica y la seleccion para
el ejercicio de profesiones en el campo del derecho podrian abrir la via para modificar
el acceso a la judicatura de una manera profunda y adaptar la profesién judicial a los
nuevos retos, tanto sociales como estrictamente juridicos, en que nos situa el tiempo
presente. Veamoslo.

4. La incorporacion de los estudios de Derecho al EEES y la reforma del acceso a la
abogacia, éuna oportunidad para redisefiar el acceso a la judicatura?®

Si bien es cierto que, desde el punto de vista interno, esto es, el de los propios jueces,
la oposicidn conserva su mistica, lo que ha llevado al legislador a ir vaciando de
contenido progresivamente las alternativas que se intentaron en la LOPJ de 1985,
puede que hechos externos a la propia problematica del acceso a la judicatura —
hablar de debate seria francamente exagerado— pueden acabar generando la
oportunidad de afrontar lo que no se ha hecho desde la aprobacion de la Constituciéon
de 1978: una reflexion integral sobre la cuestidn, que permita redisefiar el acceso a la
carrera judicial de acuerdo con las nuevas exigencias a la que se enfrentan los jueces
en su profesidn. Se trata, por una parte, de la incorporacién de los estudios de derecho
al Espacio Europeo de Educacion Superior (EEES), lo que implica, al menos sobre el
papel, una revision del paradigma docente y, en todo caso, un acortamiento del
creditaje del titulo de grado en relacidn con la antigua licenciatura; y, por la otra, de la
revision de las condiciones de acceso a la abogacia, que determina un nivel de
titulaciéon que, como hemos de ver, no se exige a los jueces y, por otra parte,
condiciona la absorcion del fracaso en las oposiciones por parte de la abogacia.

En cuanto al primero de los factores mencionados, debe tenerse en cuenta que, en
estos momentos, la antigua licenciatura de derecho estd siendo sustituida por los
nuevos grados en derecho. Esto viene dado por la adaptacidon de los estudios de
derecho al EEES, lo que impacta, fundamentalmente, en la arquitectura académica,
aunque se supone que deberia tener también consecuencias metodoldgicas, que, sin
embargo, dependen, en buena medida, de dotaciones presupuestarias que,
seguramente, en estos momentos no cabe confiar en que estén disponibles. Podria
decirse, pues, que, fundamentalmente, en un primer estadio al menos, la
incorporacion de la Universidad espafiola al proceso de Bolonia va a producirse en un
plano formal, aunque ello no obsta, como intentaré mostrar, para que quepa esperar

? Este apartado es una reelaboracién de parte del informe que coordiné sobre la formacién requerida y
el acceso a las profesiones vinculadas a la Administracion de Justicia, de acuerdo con el convenio
firmado entre el Centre d’Estudis Juridics y Formacié Especialitzada de la Generalitat de Catalufia y la
Universitat Rovira i Virgili del 18 de julio de 2007, informe posteriormente publicado y que menciono en
la bibliografia.
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un impacto mas o menos inmediato en el perfil de los titulados (graduados) en
derecho, que son los que pueden acceder a la judicatura por medio de la oposicidn.

El proceso de Sorbona-Bolonia se inicié con la Declaracion de la Sorbona que firmaron
los ministros de Educacién de Alemania, Francia, Italia y el Reino Unido el 25 de mayo
de 1998, y se encamina a facilitar la circulacién, en primer lugar, de universitarios y, en
segundo lugar, de titulados en un espacio académico y profesional comun. Consiste, en
realidad, en dos procesos paralelos: la articulacion de un sistema comun de evaluacién
de la carga académica, esto es, el ECTS (European Credit Transfer and Accumulation
System)®; y una arquitectura comparable de los estudios universitarios, que, desde la
Declaracién de la Sorbona, se articularia en un primer ciclo universitario bdsico (los
actuales grados), mds un segundo nivel de corta duracidon (master) y otro de larga
duracion (doctorado). Estos objetivos se mantienen y, de hecho, constituyen el nucleo
de la Declaracién que los ministros europeos de Educacion firmaron en Bolonia el 19
de julio de 1999, extendiendo asi, los objetivos de la Declaracion de la Sorbona al
conjunto de Europa.

A partir de aqui, con el objetivo de incorporarla a este proceso, se inicia la revisiéon de
los estudios universitarios en Espafia, con la idea de adaptarlos al nuevo marco
europeo y, con ello, asegurar la competitividad de las Universidades espafiolas en el
nuevo escenario que va desplegandose. De acuerdo con los objetivos del proceso de
Bolonia y las directrices definidas por el Ministerio de Educacion en un documento
gue aprobd en septiembre de 2006, a partir del Programa de Convergencia Europea
(2003-2006), elaborado por la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion (ANECA), se aprobd, a principio de 2007, una modificaciéon de la Ley
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (LOU), que configuraba la estructura
tripartita de la ensefianza universitaria en Espaﬁas.

Con la aprobacion del Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se
establece la ordenacién de las ensefianzas universitarias oficiales, se configura el
marco general de la nueva estructuracion de los estudios superiores en Espaiia,
compuesto del grado, el master y el doctorado. Las ensefianzas de grado tienen como
finalidad la obtencién, por parte del estudiante, de una formacién general, en una o

* El ECTS se introdujo en 1989, en el marco del programa Erasmus. Fue disefiado con la idea de permitir
la transferencia de créditos en el curriculum de universitarios que cursaban parte de sus estudios en
estaos diferentes de aquél en que se graduaban dentro de dicho programa. El sistema ECTS ha sido
considerado, a partir de la Declaracidon de Bolonia, desde una perspectiva mdas ambiciosa, ya no sélo
como un sistema de transferencia de créditos, sino también como un sistema de acumulacién, con la
finalidad de hacer comparables las titulaciones universitarias entre los diferentes sistemas en base a la
cantidad y la naturaleza de los créditos ECTS cursados por el graduado. En tanto que sistema de
acumulacion de créditos, el ECTS se presenta como el marco donde debe encajar la nueva arquitectura
de los estudios universitarios en Europa. De acuerdo con esto, el sistema ECTS se ha incorporado de
manera obligatoria a los estudios universitarios en Espafia en base al Real Decreto 1125/2003, de 5 de
diciembre, por el que se establece el sistema europeo de créditos y el sistema de calificaciones en las
titulaciones universitarias de caracter oficial y validez en todo el territorio nacional.

> Asi, de acuerdo con la redaccion que le da la Ley Orgénica 4/2007, de 12 de abril, por la que se

modifica la Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, el articulo 37LOU “[l]as
ensefianzas universitarias se estructuraran en tres ciclos: Grado, Master y Doctorado. La superacién de
tales ensefianzas dard derecho, en los términos que establezca el Gobierno, previo informe del Consejo
de Universidades, a la obtencidn de los titulos oficiales correspondientes”.
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diferentes disciplinas, orientada a la preparacion para el ejercicio de caracter
profesional. Los planes de estudios orientados a la obtencién del titulo de grado son
elaborados, de acuerdo con el mencionado Real Decreto 1393/2007, por las
Universidades. En cualquier caso, los planes de estudios del grado tendran 240
créditos, en los que se contendrd la formacion tedrica y practica que el estudiante
deba adquirirs. Este va a ser el nimero de créditos, esto es, de trabajo acumulado del
estudiante evaluado positivamente, del nuevo grado de derecho, que estd en proceso
de sustituir la licenciatura, cuya carga en créditos era de 300. Ademas, debe notarse
que, por otra parte, la Universidad propondra la adscripcion del titulo de grado que
pretenda acreditar a alguna rama de conocimiento —en el caso que nos ocupa, a la de
las ciencias sociales y juridicas—. Esta adscripcién implica que el plan de estudios del
grado deberd contener, como minimo, 60 créditos de la llamada formacién bdasica, 36
de los cuales estaran vinculados a las materias que el anexo Il de Real Decreto asigna a
cada una de las ramas de conocimiento a las que puede adscribirse el titulo’.

Dadas estas circunstancias, significa, pues, que el nuevo graduado realiza un trabajo
acumulado inferior en 60 créditos al antiguo licenciado. Ademas, puede darse el caso
gue buena parte de la formacién basica, en el caso de determinadas titulaciones de
grado de derecho en ciertas Universidades, consista materias transversales o
extrajuridicas, de modo que el decalaje entre la formacién juridica recibida por los
actuales licenciados (incluso teniendo en cuenta las asignaturas que puedan cursar
correspondientes al ambito de la economia) aun aumentaria mas. Finalmente, debe
tenerse en cuenta la posibilidad de incluir hasta 60 créditos de practicas externas, asi
como la exigencia de un trabajo de final de grado, que debe tener entre 6 y 30
créditos. Esto quiere decir que existe la posibilidad, apurando todas las posibilidades
gue el Real Decreto deja abiertas, de un grado de Derecho en que la formacidn juridica
tedrica estricta quede reducida a j90 créditos!

Sin llegar a este extremo, lo cierto es que, dejando aparte las innovaciones
metodoldgicas que se introduzcan en las diferentes Universidades y que, en cualquier
caso, van a alejarse de la repeticibn memoristica de conocimientos en pruebas
globales de caracter escrito u oral, la formacién de base con el que el nuevo graduado
va a encarar la oposicion, que parte de un paradigma absolutamente distinto, es
sensiblemente distinta de la de los antiguos licenciados. Ello plantea, de entrada, un
problema en relacién el seguimiento por parte de los nuevos graduados del proceso de
preparacion habitual para las oposiciones a judicatura, en la medida que parten de
unos conocimientos basicos distintos, en mayor o menor medida, de los del plan de
estudios de 1953, que viene a ser la referencia de los contenidos que se exigen
actualmente en la oposicion.

De hecho, los contenidos comunes, correspondientes mds o menos a la formacién
tradicional de los juristas en Espafia en base al plan de estudios de 1953, deberdn

6 . T . , e .

Aunque existe la posibilidad de asignar un nimero mayor de créditos por parte del Gobierno, en caso
que ello venga exigido por el derecho de la Unidn Europea, este no es el caso de los estudios de
derecho.

7 , . . s . .y ,
En el caso de derecho, estas son antropologia, ciencia politica, comunicacién, derecho, economia,
educacion, empresa, estadistica, geografia, historia, psicologia o sociologia.
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ocupar en el futuro grado de Derecho 163 créditos, segun el acuerdo de la Asamblea
de Decanos de las Facultades de Derecho reunida en Cérdoba los dias 25 y 26 de
octubre del 2007, lo que se aleja bastante de los 300 créditos de la licenciatura que, en
la medida que se correspondian con el plan de estudios de 1953, eran, en ciertos
centros, integramente dedicados a los contenidos que posteriormente se exigian en la
oposicién a judicatura. Nos encontramos, pues, ante una modificacién sustancial del
perfil del titulado, que, segln nuestro criterio, tiene que producir algun impacto en la
oposicion, tarde o temprano, ya que no cabe ignorar la influencia que tiene lo que se
ensefia en las facultades de derecho a la hora de configurar la cultura juridica
dominante (ARBOS MARIN (2010), 25).

En este curso 2011/2012, va a salir de las Universidades la primera promocién
significativa de graduados en derecho. También éste es el primer curso, de acuerdo
con la legislacion vigente, en que las Universidades ya no pueden ofrecer programas
de licenciatura para estudiantes de nueva matricula, de modo que sélo pueden
terminar la licenciatura los que la habian comenzado antes de este curso. En cualquier
caso, a partir del 30 de septiembre de 2015, no van a salir nuevos licenciados en
derecho de la Universidad. En definitiva, el impacto al que me refiero no puede tardar
mucho en producirse

A todo ello, debe afiadirse la modificacion del ingreso en las profesiones de abogado y
procurador. Hasta ahora, estas profesiones tenian un acceso directo desde la
licenciatura de Derecho. A partir del 31 de octubre de este afio, va a haber una
exigencia suplementaria de titulacion a los aspirantes a abogado y procurador, ya que
van a tener que superar cursos de formacion regidos de acuerdo con la normativa
reguladora de la ensefianza universitaria oficial de postgrado, de modo que ni la
licenciatura ni el grado van a ser condiciones suficientes para el ejercicio de estas
profesiones.

Efectivamente, la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de
abogado y procurador, implica que, a partir de su entrada en vigor, los aspirantes a
estas profesiones deberan superar unos cursos de formacidn que podrdn ser
impartidos por las Universidades de acuerdo con la normativa reguladora de las
ensefianzas de postgrado (articulo 4, apartados 1 y 4). Se prevé la posibilidad de que
las escuelas de practica juridica puedan impartir tales cursos, siempre que se rijan por
la normativa referida. En cualquier caso, de acuerdo con las previsiones de la ley, para
acceder a las profesiones de abogado y procurador serda necesario superar estos
cursos, que finalizaran con una prueba de evaluacién de la aptitud profesional. Esto
sera preceptivo a partir de la entrada en vigor de la Ley 34/2006, esto es, como ya he
dicho, el proximo 31 de octubre, de modo que se aplicara a los titulados durante el
curso 2011-2012, aun cuando se trate de licenciados en derecho de planes de estudio
en extincion.

Como es sabido, para concurrir a la oposicidon que da acceso a la Escuela Judicial, es
necesario, de acuerdo con el articulo 302 de la LOPJ, en base a la redaccion que le ha
sido dada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, que la modifica, ser
licenciado en derecho — aparte de espaifiol y mayor de edad—. Cabe entender que, en
la medida que el grado en derecho substituye la licenciatura, la oposicion quedara
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abierta a los graduados en derecho a partir de que efectivamente los haya. Esto
significa que, a partir de la entrada en vigor de la reforma del acceso a las profesiones
de abogado y procurador, por una parte, éstos deberan tener una titulacién especifica
del nivel de master, que no serd exigida a los jueces, que, por lo tanto, tendran una
titulacién académica inferior, a pesar de la formacidn que eventualmente reciban en la
Escuela Judicial, a la de los representantes de las partes litigantes. Por otra parte, esto
también impedira la derivacion directa a la abogacia de aquéllos que fracasen en la
oposicion a judicatura, ya que se les exigird, para el ejercicio profesional, la superacién
del que podriamos denominar master de acceso a las profesiones de abogado y
procurador, lo que significa dos afios suplementarios a los consumidos en la
preparacion de la oposicion.

En definitiva, los concurrentes a la oposicién tendran una formacién de base cada vez
menos ajustada a aquello que la propia oposicidn, en su configuracidn actual, les exige
y, ademas, en caso de fracasar, tendrdn en principio cerrado el ejercicio de la abogacia.
Ademas, el juzgador, sea como sea, tendr3, en este esquema, una titulacidon académica
inferior a los representantes de las partes. Todo ello parece que puede generar las
circunstancias adecuadas para que, efectivamente y de una vez, se replantee el acceso
a la judicatura en Espafia de acuerdo con las exigencias del sistema constitucional, de
la evolucidn actual de las estructuras institucionales que crean derecho y de la propia
sociedad.

5. La reforma del acceso a la judicatura: sistemas de evaluacion y acreditacion de una
formacion inicial ajustada al perfil profesional requerido

De todo lo dicho, debemos concluir que repensar el sistema de acceso a la judicatura
es una exigencia histérica, de modo que se garantice, efectivamente, en la seleccion, la
acreditacion por parte de los candidatos de auténticas calificaciones profesionales para
el ejercicio de la profesidon y no sélo la capacidad retentiva de contenidos del derecho
codificado (SAIZ ARNAIZ (2007), 13). La nueva situacién planteada por la incorporacién
de los estudios de derecho al EEES y la puesta en marcha de los programas de master
de acceso a las profesiones de abogado y procurador abren una nueva perspectiva en
este tema y, quizd, permita llevar a cabo las modificaciones que no se afrontaron con
la Ley Orgdanica del Poder Judicial de 1985, que debia adaptar la judicatura a las
necesidades propias del nuevo régimen constitucional.

La primera posibilidad que se plantea en este dmbito consiste en una revisién
conceptual del sistema actual, manteniendo casi integramente su estructura formal. Se
trataria de convertir la oposicion en una prueba de acceso a la Escuela Judicial, que, a
su vez, deberia articularse de una manera andloga a un programa de postgrado oficial,
del mismo modo que los cursos de acceso a las profesiones de abogado y procurador.
Se podria considerar, en este contexto, la posible colaboracion de las Universidades en
el proceso de formacién del juez. En este caso, lo determinante seria asignar a la
Escuela Judicial un auténtico rol de selecciéon de los futuros jueces, ligado a una
formacion relativa a las competencias profesionales efectivas que no consistiera en un
puro recordatorio de lo ya aprendido en la Universidad.
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En este contexto, deberia cuidarse particularmente el disefio de las practicas tuteladas
vinculadas al programa formativo de la Escuela Judicial, garantizando en ultima
instancia que el juez, una vez superado el proceso selectivo, ha adquirido las
habilidades profesionales suficientes, de modo que no quepa el peligro de que se
realicen experimentos formativos con los ciudadanos en la fase inicial de la carrera
(JIMENEZ ASENSIO (2001), 226). Este modelo, dependeria de la revisién de dos
aspectos claves del sistema actual: la articulacidon de la prueba selectiva, que deberia
cambiar de manera significativa en relacién con la actual oposicién, tanto en relacién
con las competencias evaluadas como en relacién al periodo de preparacion; asi como
el papel de la Escuela Judicial, donde se situaria la auténtica formacién y selecciéon de
los futuros jueces.

En este modelo, cabria incluso el alargamiento del programa formativo de la Escuela
Judicial, superando los créditos exigidos para un programa de postgrado oficial, de
modo que se garantizara efectivamente una formacién particularmente exigente para
los jueces. En cualquier caso, teniendo en cuenta que la prueba selectiva inicial se
convierte en una prueba de acceso a la Escuela Judicial, parece que ello implicaria una
separacion precoz en relacidon con la carrera fiscal, cuyo acceso podria articularse de
manera similar, con una prueba de ingreso equivalente a la planteada, en este caso, al
Centro de Estudios Judiciales. El problema practico fundamental de este modelo
consiste en encontrar la manera de ajustar el nUmero de los egresados de la Escuela
Judicial y las plazas vacantes de juez.

Una alternativa, seguramente menos satisfactoria, seria la supresion de la prueba
selectiva de ingreso al programa formativo de la Escuela Judicial, que, en este caso,
deberia garantizar un numero muy amplio de plazas, seguramente a través de una
colaboracién mas intensa con las Universidades, que ofrecerian el programa en
diferentes puntos del territorio espanol, pongamos por caso, en cada comunidad
auténoma. La seleccién se concentraria en el final del proceso formativo especifico, a
través de una prueba similar a la zweite Staatspriifung alemana, donde los candidatos
se ordenarian por los resultados obtenidos, ingresando en la carrera judicial,
efectivamente, sélo los mejor calificados en funcién de las plazas disponibles.

Para los que quedaran fuera, pero hubieran superado la prueba selectiva, deberia
permitirse que participaran en las futuras convocatorias de plazas, sin limite de
tiempo, siempre de acuerdo con la calificacion obtenida en su momento en la prueba
selectiva. Alternativamente, deberia permitirseles el acceso automatico al ejercicio de
la profesidn de abogado o procurador. Sea como sea, el programa formativo deberia
prever practicas profesionales con alguna repercusién en la calificacidon de la prueba
selectiva final. Por otra parte, parece que la separacién de la carrera fiscal, en este
supuesto, aun seria mayor que en el modelo anterior.

Otro modelo posible, que queda abierto con el nuevo escenario de la revision del
acceso a las profesiones de abogado y procurador, asi como con el cambio de perfil de
los nuevos titulados en derecho, seria mantener la oposicion libre pero ya no para los
graduados, sino sélo para los que hubieran superado los cursos de acceso para las
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profesiones de abogado y procurador, establecidos de acuerdo con la Ley 34/2006. En
cualquier caso, partiendo de que, en este modelo, se mantendria la Escuela Judicial,
que deberia proporcionar la formacién especifica para el ejercicio de la funcién
jurisdiccional que el master de acceso a la abogacia no proporciona, deberia
redisefiarse la oposicién, tanto desde el punto de vista de las competencias exigidas al
futuro juez, como, ademads, desde el punto de vista del tiempo de preparacion,
teniendo en cuenta que el aspirante ya habria consumido dos afios, como minimo, en
la superacién de los cursos de acceso a las profesiones de abogado y procurador.
Aunque puede haber ventajas en la existencia de periodo formativo comun para jueces
y abogados mas alld del grado de Derecho, puede que el dejar a los colegios de
abogados un papel determinante en el acceso a la judicatura no genere precisamente
entusiasmos, dada la implantacidon del modelo latino de separacidon de las distintas
profesiones juridicas en nuestra tradicién (GUARNIERI (2001), 22).

Todos los modelos planteados implicarian una revisidon de la LOPJ y significarian un
replanteamiento profundo de la situacién actual. Entre ellos, segin mi punto de vista,
el segundo y el tercero no aportan grandes ventajas en relacién con el primero vy, en
cambio, plantean dificultades suplementarias. Este tltimo permite disefiar un proceso
de formacion y seleccién especifico, incorporar las novedades requeridas por el marco
constitucional y el nuevo contexto juridico y social, y mantener una cierta unidad en el
acceso a un cuerpo que la Constitucion quiere unico. En cualquier caso, en dicho
modelo, es absolutamente determinante la reconfiguracién de la Escuela Judicial, que
pasaria a ocupar el centro de todo el proceso de seleccién y formacion.

De hecho, lo que se plantea es, efectivamente, dotar de contenido a la mencionada
Escuela, que solo puede tener auténtico sentido, en la fase de ingreso a la judicatura,
en la medida que la seleccidn se produzca al final y no al principio (SAIZ ARNAIZ (2007),
40). Con ello, se pretende superar la idea dominante en la actualidad, de acuerdo con
la cual quien ha superado la oposicion ya es juez de facto, lo que, por otra parte, es
absolutamente nocivo, en la medida que ésta no garantiza en absoluto la capacitacién
profesional del futuro juez (JIMENEZ ASENSIO (2001), 208). Efectivamente, el modelo
de la Ley de 1870, basado en el concurso competitivo como via de acceso a la
judicatura, impidié la consolidacién de un sistema de formacién especifica para los
jueces. Asi la Escuela Judicial, creada en 1944, aunque no entré a funcionar hasta 1950,
en la medida que no tenia capacidad de seleccién, no era demasiado efectiva en la
formacién del futuro juez, que aprendia a desempefiar su trabajo impartiendo justicia,
con los peligros que ello comportaba (JIMENEZ ASENSIO (2001), 156-157). Los cambios
producidos desde 1997 han sido insuficientes para reforzar el rol de la Escuela en la
fase inicial, aunque es cierto que, desde 1990, ha ido profundizandose su papel en la
formacién continua (MARTIN LAZARO (2007), 15). Se trataria, pues, de superar lo que,
segln mi criterio, es una grave disfuncion del modelo, considerando a la Escuela
Judicial como el elemento nuclear en el sistema de formacidn y seleccion de los jueces.
Con ello, se podria conseguir una preparacion adecuada del futuro juez, que garantice
el cumplimiento de la misién que la sociedad le asigna, al mismo tiempo que
promueva su autoestima profesional y, con ello, su independencia (GUARNIERI (2001),
26).
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