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Resumen

Estados Unidos, como sistema federal, cuenta con un sistema plural de seleccion
de jueces, diferenciando el modelo federal del modelo propio de cada uno de los
cincuenta Estados. Ademas, la gran mayoria de los candidatos a juez tiene que
someterse a elecciones populares, ya sea para resultar elegidos o para mantenerse en el
cargo, a través de las denominadas retention elections. Finalmente, resulta dificil
encontrar en paises occidentales, alguno donde el nombramiento de los miembros del
Poder Judicial esté tan influenciado politicamente. A diferencia de lo que ocurre en
Espana donde aquellas personas que quieran acceder a la Carrera Judicial deben superar
unas pruebas juridicas objetivas e iguales para todos los candidatos para ingresar en la
categoria de Juez, aunque no quita que el ascenso en la Carrera también esté

influenciado politicamente.

Abstract

The United States of America, a country with a federal system, also uses a plural
system for the election of judges. As a result, the federal model is different from the
specific models of each of the fifty States. Furthermore, the majority of candidates (the
judges) have to be elected in order to be appointed to the position or keep the position as
an appointed judge. This is done through “retention elections”. Finally, in the US, the
process of election of judges is highly politicized; something which is hard to see in
other civilized countries. On the other hand, in Spain, all individuals who wish to
become judges have to pass objective and equally formulated tests. Nevertheless, this

doesn't mean that the judge's future success is not dependent on politics.
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Introduccion

Los ocho jueces del Tribunal Supremo de EE.UU empataron, el pasado mes de
junio, en su decision sobre las medidas migratorias del presidente, Barack Obama,
remitiendo el caso a un tribunal inferior y dejando en el limbo a cerca de cinco millones
de inmigrantes indocumentados. Esta reforma buscaba dar un permiso temporal de
residencia y trabajo a casi la mitad de los indocumentados que se estima residen
ilegalmente en EE.UU. De forma que la falta de una sentencia supone un duro golpe
para todos los indocumentados, que hubiesen quedado protegidos de la amenaza de la

deportacion.

La inesperada muerte en febrero del juez conservador Antonin Scalia dejo
vacante un puesto en el Supremo y abrié la posibilidad de un empate entre los ocho

magistrados restantes, divididos en cuatro jueces liberales y otros cuatro conservadores.

Hay una razén por la que los senadores republicanos se niegan a permitir que el
Presidente Obama nombre a un sucesor del Juez Antonin Scalia, y es que el
nombramiento que haga Obama implicaria el cambio ideologico mas significativo en el
Tribunal Supremo desde 1991, y generaria una mayoria liberal que, con gran seguridad,

podria reformar las leyes y la vida en Estados Unidos.

El Gltimo nombramiento con una apuesta ideoldgica tan importante ocurriéo en
1991, cuando se retiro T. Marshall, considerado el Juez mas liberal de la historia
moderna de EE.UU, siendo reemplazado por el conservador Clarence Thomas,

actualmente en el cargo.

Estamos hablando de uno de los asuntos juridicos y politicos mds trascendentes
del pais en la Gltima década. El derecho al aborto podria afianzarse mientras que el de la
tenencia y porte de armas podria perder adeptos. Donde los intereses corporativos
tendrian menos éxito y los de los trabajadores y consumidores, mas apoyo. Y donde la
reforma migratoria, hasta ahora frustrada del Presidente Obama, podria alzarse

exitosamente.



Vikram Amar, decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Illinois,
explico que “afiadir otro juez que tenga una inclinacién y vision similares a los de los
jueces Ginsburgh y Sotomayor podria poner en tela de juicio precedentes contenciosos
que han tenido una votacién 5-4”!. Como por ejemplo el caso Distrito de Columbia vs.
Heller (2008) en la que se reconoci6 el derecho a poseer armas reconocido en la
Segunda Enmienda. De forma que un nuevo juez nominado por Obama haria aun mas

probable el éxito de leyes que permitan el control de armas.

El presente trabajo se centrard en explicar detenidamente todas las formas de
seleccion de jueces en los Estados Unidos, los diferentes factores que influyen en la
designacion de los miembros del Poder Judicial, asi como la relevancia de su
nombramiento, en tanto, nos encontramos en un sistema angloamericano, y por ende,

jurisprudencial donde los jueces son auténticos creadores de derecho.

En este sentido, comenzaremos explicando brevemente el origen del derecho
americano y la formacion del common law. En segundo lugar, trataremos de explicar las
caracteristicas primordiales del sistema judicial norteamericano y la complejidad del
mismo, pues se trata de un sistema federal con sus dos jurisdicciones diferenciadas
(federal y estatal). Para dar paso a lo que constituye el tema central del trabajo, donde
trataremos de explicar de forma individualizada y detenida los aspectos y caracteristicas
en el nombramiento y seleccion de jueces estatales y federales en los Estados Unidos.
Finalmente concluiremos el trabajo con una remision al ordenamiento juridico espafiol,
concretamente a las leyes que regulan el acceso a la Carrera Judicial y de la relevancia
que ostenta el Consejo General del Poder Judicial en el nombramiento y ascenso de los

Jueces y Magistrados, exponiendo, por tltimo, nuestras conclusiones.

' LIPTAK, Adam (18/02/2016). Supreme Court Appointment Could Reshape American Life. The New
York Times.



1. Historia del derecho en los Estados Unidos

1.1 El derecho inglés en América v la formacion del common law

El proceso colonizador inglés de América del Norte comenzo a principios del
siglo XVII con el asentamiento y fundacion de la ciudad de Jamestown en Virginia,

concretamente en el afio 1607.2

Fue precisamente la colonizacion inglesa de Norteamérica el elemento
determinante de lo que actualmente constituye el ordenamiento juridico americano, en
tanto que sentd las bases del mismo. Los colonos ingleses al salir de su pais para
establecerse en el nuevo territorio, llevaban con ellos el derecho de Inglaterra, al ser
considerado como algo innato (birthright) y una herencia (inheritance) de la poblacion
inglesa. Este principio lo conforma el Calvin’s Case® que establecia que: “la gente de
habla inglesa —transporta- su derecho con ellas, cuando se instalen sobre un territorio en
el que ningin derecho civilizado estd en vigor™. Por lo que se cumplen los dos
requisitos para su implantacion, primero se trata de un asentamiento inglés, y segundo el
mismo recae sobre un territorio carente de derecho civilizado, lo que da lugar al

“traspaso” directo del derecho inglés a Norteamérica

Fue suficiente que los colonos de la Virginia Company of London fueran a
establecerse en la desembocadura del Chesaspeake, en 1607, para que el derecho inglés
fuese importado a Norteamérica®. Ahora bien, siendo el derecho inglés aplicable en
teoria, en la practica no se aplicd en la mayor parte de la colonias, ello obedecia
fundamentalmente a que era un derecho muy técnico, cuyas reglas eran dificiles de
conocer y que no podian ser aplicadas mas que en determinadas instituciones. En las

colonias faltaba todo lo necesario para su aplicacion: jueces y abogados competentes,

2 MORINEAU, Marta (2004): Una introduccién al common law, pag. 72

3 Cuestion litigiosa que se suscitd cuando Robert Calvin, un escocés nacido tras la coronacion de Jaime
como Rey de Inglaterra, obtuvo tierras que no podia poseer por ser escocés. El tribunal considerd que
Calvin no era un extranjero y que, consecuentemente, podia poseer tierras en Inglaterra.

4 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones Judiciales,
fuentes y técnicas, pag. 168. La frase del Attorney General for the Board of Trade en 1720: “Un inglés
donde quiera que vaya, transportara con ¢l la cantidad de derecho y libertad que la naturaleza de las cosas
le permita”

5 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones judiciales,
fuentes y técnicas, pag. 169



colecciones de sentencias e incluso obras de doctrina. Solamente la colonia de la Bahia
de Massachusetts habria podido disponer inmediatamente de un personal suficiente y
capacitado. Lo cual gener6 un movimiento de codificacion en 1634 del derecho que se
inicia en Massachusetts, los colonos quieren cédigos simples y sencillos, donde el
derecho sea expuesto para todos en reglas claras y cuyo respeto pueda ser garantizado
por jueces populares, no técnicos. Si bien este espiritu codificador no llegd6 nunca

materializarse, al menos, en todos los estados.

Es precisamente con el paso de los afnos cuando se produce una instalacion mas
firme y profunda del derecho inglés en Norteamérica, las condiciones de vida ya no son
las de los primeros colonizadores de Virginia, se ha progresado social y
econdomicamente, se compone de gente acomodada, culta y bien organizada. Ademas
llegan a las colonias técnicos del derecho. Se reciben las primeras obras doctrinales a
destacar las de Coke, Blackstone (final del periodo colonial) Burke (1775) que lleg6 a
vender cerca de 2500 ejemplares de los Commentaries®.  Todo ello conlleva la

paralizacion del movimiento de codificacion, siendo el ultimo codigo adoptado en las

colonias el Body of Laws de William Penn, data 1682.

Ya transportado, el derecho inglés fue objeto de una verdadera adopcion por
parte de los Estados independientes que sucedieron a aquéllas después del 4 de julio de
1776, si bien esta no fue ciertamente general ni uniforme. Pese a su importancia, ni la
Declaracion de Independencia de 1776, ni los articulos de la Confederacion de 1777, ni
la Constitucion de 1787 hablan del derecho que serd aplicable a los nuevos Estados
independientes, si bien hay autores que consideran que ello encuentra su razén en el
hecho de que cada Estado quedaba como tUnico duefio de su derecho privado. En
consecuencia todos los estados recién formados y todos los que se unieron

posteriormente a la Federacion, a excepcion de Luisiana, adoptaron el derecho inglés.

En la forma, la adopcion del derecho inglés ha sido mas variada. En tanto que
algunos Estados lo adoptaron de forma implicita, esto es, sin disposicion expresa de su
adopcion pero que se entiende que es aplicable como algo natural. Sin embargo, la

mayor parte de los Estados dictaron una disposicion expresa, ya en su Constitucion, ya

8 ELDON REVARE, James. 4 list of legal treatises printed in the British colonies and the Americacn
States before 1801, Harvard Legal Essays (1934).



en una ley posterior 7 en la que se recogia la aplicacion del derecho inglés en los nuevos
territorios de los Estados Unidos de América. Ejemplos: la Seccion 3 de la Maryland's
Original Declaration of Rights (1776), segiin la cual: “Los habitantes de Maryland
tienen derecho al common law de Inglaterra y al juicio por jurado, conforme a ese
derecho...adaptadas a las circunstancias geograficas y de otra indole”; el art. 35 de la
Constitucion del Estado de Nueva York de 1777 “adoptando las partes del common law
de Inglaterra y de la Gran Bretana... que formaban, en conjunto, el derecho de esta
colonia el 19 de abril de 1775”. En resumen, los Estados adoptan el common law tal
como ha sido practicado y entendido en los Estados de Nueva Inglaterra, en la medida

que sea compatible con las condiciones materiales y sociales prevalecientes.

Ello no significa que el derecho norteamericano contemporaneo haya continuado
siendo lo que era hace siglos. A lo largo de los afos las sentencias del Tribunal
Supremo de los EE.UU desencadenaron las pasiones politicas, la filosofia del derecho
se modifico, se atenud la regla del precedente y el fondo del derecho se modernizd
profundamente, bien por la accion de los tribunales o por la del legislador. Ademas,
después de la Guerra Civil fue cuando las grandes escuelas de derecho (Law Schools)
dan de lado al derecho de su Estado para consagrarse al estudio del derecho considerado
en un plano general nacional, siendo la Harvard Law Review (1887) la primera en

estudiar las sentencias dictadas en los diferentes Estados®.

1.2 El common law: concepto y caracteristicas

Si hubiere que decantarse por un concepto amplio de lo que se puede entender
por common law, la mejor opcion seria reproducir lo que segiin Kent ha de entenderse
como ‘“esos principios, usos y reglas aplicables al gobierno, a las personas y a los
bienes, cuya autoridad no descansa sobre una declaracion expresa de la voluntad del
legislador”. Por otro lado, es preciso mencionar la reflexion profunda del common law
que hace una de las figuras mas ilustres de la historia del derecho norteamericano Oliver
Wendell Holmes, en su obra de 1881, el cual entiende que: “La vida del derecho no ha

estado en la logica, sino en la experiencia... El derecho incorpora la historia del

7 Sobre el principio segun el cual el common law se aplica en defecto de ley especial,
ver State vs. Calhoun (1893)

8 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones judiciales,
fuentes y técnicas, pag. 210

9 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones judiciales,
fuentes y técnicas, pag. 212



desarrollo de una nacion a través de los siglos y no puede ser manejado como si no se

tratase mas que de axiomas y de corolarios de un tratado de matematicas™"°.

Como caracteristicas del common law, cabe destacar, la plasticidad de sus
fuentes, el espiritu realista y practico de sus métodos juridicos, concepcion empirica del
mundo frente a la concepcion racionalista europea, pensamiento concreto, enemigo de
las ideas generales, caso real y practico, y las mas relevante de todas, el derecho hecho

por los jueces, derecho jurisprudencial.

1.3 Fuentes del derecho en los Estados Unidos

Por todo ello, sabiendo que el derecho de los Estados Unidos pertenece a la
familia juridica del common law, que a su vez tiene su base en el derecho inglés, parece
logico pensar que la estructura y las fuentes del derecho americano, asi como las del

derecho inglés sean altamente coincidentes'!.
Las fuentes primordiales del derecho americano son la jurisprudencia y la ley.

El derecho de los Estados Unidos es esencialmente jurisprudencial. De este
modo, el derecho alude al conjunto de decisiones judiciales, llamadas en inglés case-
law. Por lo que se refiere a la regla del stare decisis, o sea, la regla de la obligatoriedad
del precedente judicial, es relativamente mas débil que en el derecho inglés. Considera
TUNC que ello es asi en la medida que “la regla del stare decisis estaba todavia
desarrollandose en Inglaterra, cuando se trasplanto a los Estados Unidos, entre otras
razones”. En todo caso, el juez a la hora de dictar sentencia se encuentra vinculado por
las decisiones que con anterioridad hubiesen dictado otros jueces en supuestos analogos.
Lo cual comportd enormes dificultades no solo a la hora de impartir y administrar
justicia sino también al estudio del derecho. Ante este problema fue tomando cuerpo
paulatinamente un nuevo método de ensefianza del derecho —case methods- (método del
caso) que tuvo su origen en la Harvard Law School consistente en el andlisis de una
serie de casos prototipicos que eran considerados por su relevancia dignos de influir en

la vida juridica'?.

10 Oliver, W. HOLMES, The Common Law (1881)
1 MORINEAU, Marta (2004): Una introduccion al common law, pags. 81-82
2A. PINILLA, Ignacio. Teoria del Derecho, pag. 73



Por todo ello, las sentencias de los tribunales de Estados Unidos se publican
tanto en repertorios oficiales como colecciones privadas, a destacar los American
Reports y el National Reports System. Siendo también importantes, los Restatements of
the Law publicados por la American Law Institute (asociacion privada) que constituyen

una especie de digesto.

La segunda fuente del derecho de los Estados Unidos es la Ley. Como consecuencia
del régimen federal americano existen a grandes rasgos dos tipos de leyes, por un lado
encontramos las leyes federales, y por otro las leyes estatales. Siendo la Ley superior
jerarquica la Constitucion, a la que le sigue las Leyes Federales y al lado de ellas los
Tratados Internacionales. En el mismo escalafon figuran, restringido al campo procesal,
las reglas de los diferentes procedimientos, establecidas por el Tribunal Supremo y
dotadas de fuerza de ley por el Congreso. Esto mismo es aplicable al derecho de los
Estados, si bien cabe recordar que “las leyes federales prevalecen sobre las leyes de los
estados”. La tendencia de la codificacién, como ocurre en la mayor parte de los paises

europeo, no es una caracteristica primordial del sistema americano.

1. Sistema judicial Norteamericano

La Constitucion de los Estados Unidos aprobada en 1789, establece una republica
bajo la cual los Estados individuales retienen soberania y autoridad considerables,
donde cada estado tiene su propio ejecutivo, asamblea legislativa y sistema judicial. Por
el contrario, el gobierno federal o nacional tiene autoridad decisiva conforme a lo
dispuesto en la Constitucion. Este sistema de autoridad dividida entre el gobierno
nacional y los gobiernos estatales se conoce como “federalismo”. Por lo que
distinguimos entre el sistema judicial federal y el sistema judicial estatal o propio de

cada Estado.

La Constitucion establece tres poderes — Legislativo (Titulo I) — Ejecutivo (Titulo
1) y Judicial (Titulo III). Cada poder estd separado oficialmente de los otros dos.
Entraremos a estudiar brevemente lo relativo en exclusiva al Poder Judicial, entendido
como un poder totalmente separado y autonomo que encuentra su regulaciéon en el

Titulo III de la Constitucion de 1789.

2.1 Sistema Judicial Federal




Como regla general, los tribunales federales son tribunales de competencia general,
es decir, conocen de causas en materia civil y penal. Ademads, no existen los tribunales
constitucionales porque todos los jueces federales pueden resolver asuntos en lo

referente a la constitucionalidad de las leyes federales.
En cuanto a la estructura de los tribunales federales, distinguimos:

- Tribunales de Primera Instancia
- Tribunales de Apelacion

- Tribunal Supremo de los Estados Unidos

Los Tribunales federales de Primera Instancia tienen aptitud para conocer toda clase de
causas federales. En Estados Unidos existen 94 distritos judiciales federales, que
incluyen uno o mas en cada Estado, el Distrito de Columbia, Puerto Rico y los
territorios de ultramar. Las actuaciones ante los Tribunales de Primera Instancia las

atiende un drgano unipersonal, esto es, un Unico juez.

Ademas, es preciso destacar que cada distrito incluye un Tribunal de Quiebra.
Por otro lado, encontramos dentro del Poder Judicial, dos tribunales especiales, el

Tribunal de Comercio Internacional y el Tribunal de Reclamos Federales de los Estados

Unidos.

En un segundo nivel se encuentran los Tribunales de Apelacion que conocen de
las apelaciones de los tribunales federales ubicados dentro de su distrito, asi como
también apelaciones de agencias administrativas federales. Los 94 distritos judiciales
estan organizados en 12 circuitos regionales, cada uno de los cuales tiene un tribunal de
apelacion, es por ello que existen en total 12 Tribunales de Apelacion Regionales
(Regional Circuit Courts of Appeals). Existe también un Tribunal de Apelacion del
Circuito Federal (US Court of Appeals for the Federal Circuit), que tiene competencia
nacional para conocer apelaciones en causas especializadas (leyes de patentes,

resoluciones del Tribunal de Comercio Internacional y del Tribunal de Reclamos

Federales).

Asi, cabe el derecho de apelar toda causa federal en la cual un juez federal haya
pronunciado su fallo final. Generalmente, el Tribunal de Apelacion es presidido por un
organo colegiado de tres jueces. Hay que destacar que no son tribunales de casacion y

los jueces pueden revisar la causa Unicamente si una o mas de las partes interesadas

10



apela la decision de uno de los tribunales inferiores o de dependencia administrativa.
Finalmente el Tribunal de Apelacion confirma o anula la decision del tribunal inferior

mediante resolucion escrita.

En ultimo lugar se encuentra el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, que
constituye el tribunal de mayor instancia en el sistema judicial federal, el cual sera

objeto de estudio en el apartado tercero del trabajo.

2.2 Sistema judicial estatal

El sistema estructural de los tribunales estatales varia de estado a estado y cada
sistema estatal tiene caracteristicas Unicas, sin embargo si se puede generalizar en
ciertos casos. En la base, se encuentran los Tribunales Inferiores (Minor Courts), cuya
competencia estd limitada a cuestiones de cierta naturaleza y de determinada cuantia, se
corresponden con los jueces de paz en Espafia. Por encima de los Tribunales Inferiores
se encuentran los Tribunales de Condado o de Distrito, normalmente jueces de primera
instancia que conocen de causas relevantes, tanto en materia penal como civil. Todavia
mas alto se halla el Tribunal Intermedio de Apelacion, y finalmente el Tribunal

Supremo de Apelacion.

De modo que en el escalafon inferior de la organizacion judicial estatal se
encuentra, generalmente, en las zonas rurales, un juez de paz, el cual juzga en materia
penal las pequenas infracciones, mientras que en materia civil su competencia viene

atribuida a litigios cuya cuantia no sobrepase los 300 ddlares.

En las ciudades importantes, se encuentra a menudo un tribunal municipal (Municipal
Court) que funciona como un tribunal de primera instancia de competencia reducida en
materia civil y penal. Si bien, a pesar de la importancia de éstos, cuya existencia se
limita a los grandes centros urbanos, los verdaderos tribunales de primera instancia son
los Tribunales de Condado (County Courts) o los Tribunales de Distrito (District
Courts). Otras veces, son llamados Tribunales Superiores (Superior Courts), como
ocurre en el estado de Nueva York donde solo existe un tribunal de este grado en el cual

110 magistrados se distribuyen en nueve distritos judiciales'.

13 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones
Judiciales, fuentes y técnicas, pag. 101

11



Por encima de los Tribunales de Condado o Distrito se encuentran, casi en una
tercera parte de los Estados, los Tribunales intermedios de Apelacion que reciben en la
practica el nombre de Superior Court, Appelate Court o Circuit Court. El objeto de
estos tribunales es aliviar al tribunal superior de apelacion del control que debe ejercer

sobre los tribunales inferiores.

Finalmente en la cima de la jerarquia judicial se encuentra el tribunal de
apelacion de ultima instancia establecido en todos los Estados, a excepcion de New
Hampshire, generalmente, llamado Tribunal Supremo. Esta se encuentra integrada
ordinariamente por cinco, siete o nueve magistrados de conformidad con lo dispuesto en

la legislacion de cada estado'®.

2.3 Relaciones entre la jurisdiccion federal v estatal

Hay que partir de la base de que la gran mayoria de las disputas juridicas en los
tribunales estadounidenses se conocen en los sistemas judiciales estatales establecidos
en cada uno de los 50 estados, y ello es asi fundamentalmente porque los tribunales
estatales tienen competencia sobre una variedad mas amplia de disputas en comparacion
con los tribunales federales. A modo de ejemplo, a los tribunales estatales les incumben
practicamente todos “los asuntos de divorcios y tutelas de menores de edad, disputas
por contratos y darios personales”. Por el contrario los tribunales federales conocen de
aquellas “causas relacionadas con el gobierno de los Estados Unidos o sus
funcionarios, la Constitucion o las leyes federales, asi como las controversias entre los

estados o entre los Estados Unidos y gobiernos extranjeros”!.

Ahora bien, la coexistencia de un derecho federal y de derechos de estados, por
una parte, y de tribunales federales y tribunales estatales, por la otra, plantea un
problema muy delicado: el de la aplicacion del derecho federal por los tribunales de los
Estados o del derecho de los Estados por los tribunales federales, o por tribunales de

otro Estado.

En primer lugar, la aplicacion del derecho federal por los tribunales de un

Estado, presenta una relativa sencillez. La Constitucion confia en su art. 3 Seccion 2 a

14 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones
Judiciales, fuentes y técnicas, pag. 104

> Thurgood Marshall Federal Judiciary Building Washington D.C. EI sistema federal judicial en los
Estados Unidos
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los tribunales federales la mision de resolver los litigios nacidos de la Constitucion, de
las leyes federales y de los tratados. De modo que se entiende que cuando un tribunal
estatal interviene en una cuestion de derecho federal, debe esforzarse en resolverla tal

como lo haria un tribunal federal.

En segundo lugar, en lo que respecta a la jurisdiccion de los tribunales federales en
las materias de derecho no federal ha suscitado muchas mas dificultades,
fundamentalmente porque la Constitucion guarda silencio sobre este punto. Puede darse
el caso de que las jurisdicciones federales decidan sobre materias de derecho de un
estado, bien porque los problemas de derecho federal y de derecho estatal estan
intimamente vinculados, bien porque la Constitucion ha afirmado la necesidad de la
jurisdiccion federal “en razon de la personalidad de las partes o de una de ellas”. A
todo ello ha dado respuesta la Seccion 34 de la Judiciary Act de 1789, en virtud de la
cual no es posible discutir que las jurisdicciones federales deben, cuando resuelven

sobre materias de derecho no federal, aplicar las leyes de los Estados!'¢.

3.La seleccion de los Jueces en los Estados Unidos de América

3.1 El nombramiento de jueces estatales

El particular sistema de designacion de jueces de Estados Unidos despierta el interés
de los estudiosos del derecho, en tanto que cada uno de los cincuenta Estados tiene su
propio modelo de seleccion de jueces, distinto del previsto para el nombramiento de los
jueces federales. De este modo, cada Estado escoge como acceden sus jueces a la
judicatura, el periodo que pueden mantenerse en su cargo, la posibilidad de repetir en el

mismo, entre otras cosas.

Asi como ejemplo: para ser juez, /6 Estados establecen un minimo de edad que
oscila entre 25 y 35 aiios; en cuanto a la formacion previa, los jueces de apelacion de
todos los Estados deben ser como minimo licenciados en Derecho, y en 28 Estados se
exige, ademas, que hayan sido miembros de otro tribunal; respecto al periodo de tiempo

por el que son elegidos varia entre 1 a 14 afios, a excepcion de los Estados de

18 TUNC, André. TUNC, Suzanne: El derecho de los Estados Unidos de América. Instituciones
Judiciales, fuentes y técnicas, pag. 112-115.
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Massachusetts, New Jersey y Rhode Island, donde el nombramiento de los jueces tiene

caricter vitalicio como ocurre con los Jueces del Tribunal Supremo federal’.

Actualmente, conviven en los Estados Unidos, con caracter general cuatro modelos
distintos de seleccion de jueces. Los cuales se originaron en cuatro momentos

historicos puntuales y que conviven hasta la fecha. Distinguimos asi:

La designacion de jueces por el Gobernador

La designacion de jueces por el legislador

La eleccion democratica de jueces

La eleccion del juez por méritos del candidato “merits plan™

A continuacion, analizaremos de manera individualizada cada uno de estos cuatro

sistemas:
La seleccion de jueces por el legislador

Aqui los miembros de la judicatura son elegidos directamente por la Asamblea
Legislativa del Estado. Este sistema tuvo su origen en el momento inmediatamente
posterior a la Guerra de la Independencia implementandose en la mayoria de los
Estados. Actualmente es, de los cuatro, el sistema que menos se utiliza, donde sélo dos

Estados, Virginia y Carolina del Sur, lo mantienen.

La eleccion de los jueces de forma directa por el legislativo choca frontalmente
con los checks and balances (pesos y contrapesos) que caracterizan la separacion de
poderes de Estados Unidos. Una concurrencia de dos autoridades en la cual por un lado el

pueblo y por la otra los Estados puedan verse representados.

Este sistema ha recibido multiples criticas, especialmente a raiz de 1990 cuando
cinco jueces del Tribunal Supremo de Carolina del Sur habian desempefiado su labor en
la Camara de representantes antes de ser elegidos miembros de la judicatura. Lo que
provoco que se aprobase en 1996 una enmienda constitucional por la que se cred la
Comisiéon de méritos de seleccion judicial'®. Ahora bien, ello no deja de ser un mero
formalismo, en la medida que dicha comision estd integrada por 6 miembros del
legislativo y cuatro ciudadanos de a pie que ellos eligen, cuya funcién es proponer, por

cada plaza judicial vacante, a tres candidatos para que posteriormente sea la Asamblea

7 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 77-78
18 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 83
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quien elija. Esto ocurre especialmente para la seleccion de los jueces de la Supreme
Court y la Court of Appeals. Por el contrario, el nombramiento de jueces de instancias
inferiores obedece mas a las recomendaciones realizadas por el Colegio de Abogados,
de los Tribunales locales, etc. por lo que el acceso a la judicatura pasa por mantener

buenas relaciones, contactos y apoyos con personas relevantes.

Ademas, el Estado de Virginia reconoce la figura del “recess apointment”, esto
es, “si en el tiempo acordado para ello no consigue la Asamblea Legislativa cubrir la
vacante judicial podra el Gobernador del Estado asumir dicha funciéon™®. Aunque hay
que decir, que una vez elegido el juez por el Gobernador debe la Asamblea en la
siguiente sesion ratificar su nombramiento. Esta figura jugd un papel importante en

1983, fecha en la que se nombro6 al primer juez negro en el Estado de Virginia.

Una vez elegidos permaneceran en su cargo por un tiempo, de doce anos los
jueces de tribunales superiores, y ocho afos el resto de jueces, y una vez culmine dicho

periodo podran ser renovados por la Asamblea.
El nombramiento de jueces por el Gobernador

A diferencia del sistema anterior donde decide el poder legislativo, es aqui el
titular del poder ejecutivo del Estado, el Gobernador, quién propone con absoluta

discrecionalidad a los jueces.

Al igual que la eleccion de los jueces por el legislador, éste sistema tuvo su
origen tras la Guerra de la Independencia. En la actualidad, se mantiene en Estados
como California (tribunales superiores) Massachusetts (tribunales inferiores), New

Jersey y Maine, entre otros.

Ocurre que este sistema de designacion judicial absolutamente discrecional por
parte del gobernador se ha ido progresivamente acercando al sistema de méritos. Asi,
tomando como referencia los Estados anteriores, en Massachusetts el Gobernador
requiere el consentimiento previo del Consejo del Gobernador (Governor’s council). En
California y New Hampshire, los jueces son nombrados por el Gobernador pero deben

ser ratificados por la Comision de Nombramientos Judiciales.

19 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 85
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Sin embargo, ostenta el Gobernador la potestad absoluta de nombrar a los jueces
en situaciones de interim vacancis, es decir, cuando se producen vacantes judiciales con
anterioridad a la fecha de culminacion del periodo de mandato de un juez, en estos
casos, el Gobernador tiene absoluta libertad para elegir a la persona que segun ¢l sea la
adecuada para el cargo, sin control ni autorizacidon previa alguna. Si bien, la persona
elegida desempenard el cargo de juez durante el tiempo que le quede por cumplir al

titular?”.
La eleccion democrdtica de los jueces

Este método de designacion judicial tuvo su origen a mediados del siglo XIX,
donde los jueces son elegidos por sufragio de los ciudadanos. Siendo precursores de
este sistema los Estados de Georgia, Indiana y Mississippi, siguiéndole Nueva York en

el afio 1846.

Ahora bien, se trataba de un sistema de eleccidon democratica partidista, es decir,
son los partidos politicos quienes proponian a los candidatos, lo cual no estuvo exento
de problemas dado que empezaron a surgir numerosos casos de corrupcion y con ello la
confianza de la sociedad americana en la justicia iba disminuyendo dada la imagen de

parcialidad que la misma transmitia.

Fue a raiz de este problema, concretamente en el afio 1873, cuando un grupo de
jueces del Estado de Illinois decidieron presentarse a las elecciones sin ningun tipo de
patrocinio por parte de partidos politicos, es decir, surge en este momento, el sistema de
eleccion democratica de jueces no partidistas. Este sistema no partidista fue adquiriendo

apoyos progresivamente hasta quedar totalmente arraigado en la legislacion estatal.

Conviene distinguir en este apartado entre la eleccion partidista y la eleccion no

partidista de los jueces.

Las elecciones partidistas de jueces

Como hemos dicho anteriormente, se entiende por sistema de eleccion partidista

aquel en “el cual los partidos politicos elaboran las listas de candidatos a los puestos

Judiciales, enfrentdndose éstos en los comicios bajo las siglas del partido™".

20 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 87-88
21 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 90-91
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Propio de Estados como: Texas, Illinois, Luisiana, Pennsylvania y West
Virginia. Ademas en estados como Nueva York ocurre que los jueces de los tribunales
inferiores tienen que concurrir en primera fase a unas primarias y los ganadores de las
mismas son los que representaran al partido en las elecciones judiciales generales.
Mientras que los miembros del Tribunal Supremo de Nueva York se eligen mediante un
sistema de convencion del partido, es decir, concurren a las elecciones, no las personas
candidatas a ocupar el cargo, sino que se presentan delegados del partido politico
quienes una vez elegidos seran encargados de nombrar al juez, nos encontramos ante un
sistema de eleccion indirecta de los jueces. Este ultimo caso, ha sido objeto de multiples
criticas, dado que argumentan que a través de este sistema se dificulta el derecho de los
ciudadanos a ser posibles candidatos, sin embargo a esta cuestion se ha pronunciado el
Tribunal Supremo de Estados Unidos en la sentencia New York State Bd of Elections v.
Lopez Torres (2008), siendo ponente el Juez Antonin Scalia el cual dispone: “en
ninguno de nuestros casos se establece un derecho constitucional de una persona de

tener una oportunidad justa de ganar la nominacion del partido™

Por otro lado, encontramos también sistemas de seleccidn mixtos, como ocurre
en Illinois, donde los jueces del Tribunal Supremo son elegidos mediante elecciones
partidistas por un periodo de 10 afios y los de los tribunales de Circuito estatal por un
periodo de 6 afios, transcurridos los cuales podran enfrentarse a elecciones de caracter

no partidista para continuar en el cargo.

Elecciones judiciales no partidistas

Como se ha indicado, las elecciones judiciales no partidistas “tratan de alejar a
los partidos politicos de las elecciones de jueces”, no es necesaria la postulacion de un
candidato a juez por parte de un partido politico. Siendo lo mas habitual que sea la ley
judicial electoral la que regule los requisitos y tramites exigidos para concurrir a las
elecciones, donde se exime, con caracter general, a los candidatos a hacer campaia con

base a su afiliacion politica.

Pero, realmente ;es mds independiente el juez elegido por el sistema no
partidista que el juez propuesto por un partido politico?. En opinién personal, hay que
partir del concepto de independencia, la cual no deja de ser una garantia de la
separacion de poderes, y que podemos entender como aquella cualidad de la que gozan

los jueces en el ejercicio de la potestad jurisdiccional consistente en su falta de
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dependencia, no sélo del resto de poderes del Estado, sino de cualquier otro interesado

en el proceso.

Afirmar que un juez designado por elecciones judiciales no partidistas es mas
independiente que aquél propuesto por un partido politico es completamente falso. En
todo caso, podria decirse que no aparece, al menos, intimamente ligado a un

determinado partido, pero ello no significa que sea mas independiente.

Al fin y al cabo, la eleccion no partidista de los jueces no deja de ser un mito, en
la medida que son tantos y tan claros los grupos de interés que intervienen apoyando a
uno o a otro candidato que es facil conocer la ideologia y simpatia politica de los que
concurren a la eleccion. Nos referimos aqui, a “grupos religiosos ultraconservadores,
defensores de los derechos civiles de las minorias, organizaciones pro-vida, a favor o

en contra de la pena de muerte, a favor o en contra del matrimonio homosexual ">, etc.

De forma que si se sigue la idea de que la eleccion partidista del juez denota
falta de independencia judicial al estar apoyado por los partidos politicos, la misma falta
de independencia seria trasladable al sistema de eleccion no partidista de los jueces,
puesto que, si bien no intervienen los partidos politicos (al menos descaradamente), si
interfieren otros grupos u organizaciones cuyos intereses son compartidos por el

candidato.

En segundo lugar, al igual que ocurre con las campaias electorales para elegir a
los representantes de las asambleas legislativas, el candidato a juez realiza también su
propia “campafa electoral judicial”. Surge con ello un nuevo problema de confianza
entorno a su independencia e imparcialidad, en la medida que las campafias requieren

para su financiacion, bien un patrimonio propio, o bien contribuciones externas.

Se trata de verdaderas campafias electorales donde sorprenden las enormes
cantidades de dinero que llegan a moverse, equipardndose a las campafas electorales
politicas, hasta tal punto que asi lo reconoci6 el Tribunal Supremo en el caso Buckey vs.
Valeo (1976) al declarar inconstitucional la Ley Federal de la Campafna de 1971, que
limitaba el montante econdémico para gastos de campafia solo a los candidatos

judiciales. El Tribunal considerd: “que todos los candidatos a cualquier cargo tenian

22 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 93
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derecho a expresarse y a abogar por su propia eleccion, y que la disposicion de esa

cantidad economica constituia un modo de expresion”.

Asi, no es de extrafar que aquellas sociedades que se relacionen en mayor
medida con los tribunales de justicia sean precisamente las que ocupen el ranking de
financiacion de campanas electorales judiciales. Siendo los mayores contribuyentes a
las mismas “las compaiiias de seguro y bufetes de abogados, concretamente el periodo
que concurre del arnio 1999 a 2006 el 35% del dinero invertido proviene de compariias
aseguradoras y un 26 % de despachos de abogado, un 11% de partidos politicos, y un

23

7% de fondos propios””. Esta dindmica se ha mantenido hasta la actualidad sin sufrir

grandes variaciones.

Para hacernos una idea, en 1980, Texas se convirtidé en el primer Estado en el
que el costo de una campana superd el millon de dolares. E incluso, se ha dado el caso
en el que la contribucion a la campafa electoral judicial que procede de los fondos
propios del candidato ha superado las aportaciones externas. Precisamente en el afio
“2009 la carrera entre el Presidente del Tribunal Supremo de Wisconsin, Shirley
Abrahamson y Randy Koschnick fue mayor que las aportaciones efectuadas por los

grupos de intereses, donde S. Abrahamson invirtié la suma de 1.370.000 délares "**.

Cuando las compaifiias de seguros, despachos de abogado o partidos politicos
contribuyen ampliamente a financiar las campanas electorales de los jueces, tienen la
finalidad de perseguir dos cosas: en primer lugar, tratar de influir en el futuro en la
actuacion del juez que han promovido, o en segunda instancia, asegurarse de que jueces
de determinado perfil ideolégico son los que estaran sentados en el estrado. Todo ello
lleva, como dijimos anteriormente, a una situaciéon de desconfianza social, donde se

dafia la imagen de la justicia por esa posible dependencia y parcialidad judicial.

De esta forma, la American Bar Association (ABA) ha recomendado a los
Estados con eleccion democratica de jueces que empleen el sistema de financiacion

publica para sufragar todo o parte de la campafia. Este sistema supone un limite a los

23 BRANDENBURG, Bert y SCHOTLAND, Roy A. (2007): “Judicial in perfil: the endangered balance
between impartial Courts and judicial election campaigns”, Georgetown Journal of Legal Ethics, vol.21,
pag. 1240

2“SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 97
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excesos econdmicos que puedan producirse, y evitar que el juez actiie en el futuro como
un mero servidor de su principal contribuyente. El método de financiacion publica
“consiste en la posibilidad de que los candidatos se acojan a dicho tipo de
financiacion, y perciban dinero de un fondo que se crea a tal fin, si cumplen ciertos
requisitos de gasto que se escalonan a los largo del anio anterior a la competicion

electoral y tienen limites distintos dependiendo del nivel jurisdiccional® .

Otra cuestion controvertida se plantea con las manifestaciones y promesas
efectuadas por el candidato a juez durante la campafia. Dado que el juez en su ejercicio
se encuentra sometido al principio de imparcialidad ;tiene atribuida la misma libertad
de expresion que la reconocida a los candidatos a la asamblea legislativa, o por el

contrario éste se encuentra limitada en su caso?

Entra en juego aqui el Codigo de Conducta de la American Bar Association
(ABA), concretamente la figura de la announce clause, la cual “prohibe a los jueces
realizar afirmaciones sobre cuestiones legales controvertidas y cuestiones politicas
durante su campafia electoral "*%, asi como le prohibe hacer declaraciones que relacionen
0 parezcan relacionarle con casos, controversias o materias que puedan llegar a ser

conocidos por el tribunal al que aspira acceder durante dicha campaiia.
Otras conductas prohibidas al juez durante su campana electoral son:

- La Promises clause. El candidato no debe realizar promesas de como ejercera la
funcion judicial, salvo lo relativo al imparcial desempefio de los deberes de su
cargo.

- La imposibilidad de ocupar un cargo politico durante la campana. Especialmente
en estados donde se ha optado por elecciones judiciales no partidistas.

- La prohibiciéon de aceptar o solicitar de forma personal fondos para su campana
electoral. En este caso, el juez debe nombrar un comité de campana que se

encargue de la gestion de fondos.

Si bien las prescripciones, recogidas en el Codigo de Conducta de la ABA, no
producen eficacia general en todo Estados Unidos, sino que sirve como punto de partida

de los Codigo de Conductas que puedan elaborar cada uno de los Estados. Por lo que

25 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 103
26 art. 5* 3d Codigo de Conducta. American Bar Association
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cada Estado es libre de regular, como mejor entienda, las prescripciones €ticas durante
la campaiia, por lo que no es de extrafiar que el Tribunal Supremo de Minnesota haya
declarado inconstitucional la clausula que figuraba en el Codigo de Conducta de dicho
Estado, donde se recogia la prohibicion del candidato a juez de aceptar o solicitar

personalmente fondos para su campaiia.

Como se ha venido diciendo a lo largo de este apartado, es un hecho que la eleccion
democratica de jueces, tanto partidistas como no partidistas, produce un dafio en la
imagen de la justicia, en la medida que se entiende que afecta a la imparcialidad e
independencia que todo juzgador debe poseer. Es licito pensar que las aportaciones
realizadas por un despacho de abogados, destinadas a promover la campafa electoral de
un juez, vengan acompafiadas en el futuro de decisiones judiciales menos imparciales,
cuando sea precisamente el mismo despacho y el mismo juez quienes intervengan como

parte en el mismo asunto.

Por ese motivo, la ABA modific6 su modelo de conducta judicial donde
recomienda: “la automatica separacion del caso de un juez cuando un abogado, una
firma de abogados o partidos implicados en ¢l han realizado considerables
contribuciones a la campana judicial de dicho juez, cantidad que debe ser especificada

por cada Estado en su propio Codigo de Conducta”

Por lo que la American Bar Association junto con el Tribunal Supremo de Estados
Unidos en su sentencia Caperton vs. A. Massey (2009), condiciona la posibilidad de
recusacion de un juez atendiendo a la cantidad aportada por alguna de las partes del
proceso para la financiacion de su campafia electoral, sin especificar a raiz de que
cantidad de dinero se considera que un juez pueda ser recusado. En mi opinidn personal,
lo que hace aqui el Tribunal Supremo junto con la ABA es afirmar que un juez deja de
ser aparentemente imparcial en funcion de la cantidad de dinero recibida por alguna de
las partes. Estéd diciendo que en el Estado de Mississippi, un juez de apelacion deja de
ser imparcial por recibir 2.000 ddlares, en cambio si recibe 1.900 dolares continua
siéndolo. Evidentemente, ello carece de todo fundamento juridico, porque sea cual fuere
la aportacion realizada, ésta siempre va a ser mayor que la de la otra parte a la que se
enfrenta en conflicto, y es precisamente ese simple hecho lo que genera una dudosa
sombra sobre su imparcialidad, y por ello el juzgador deberia ser automaticamente

apartado del caso, con independencia absoluta de la cantidad aportada.

21



Sistema de Meéritos

Fruto de los tintes excesivamente politicos que afectan a los otros sistemas de
seleccion de jueces, surgio el sistema de méritos, también denominado “Plan Missouri”,
consistente en “apoyar la seleccion basada en el merito profesional sin, por otra parte,
cortar todo canal entre el poder judicial y los otros poderes, y entre aquél y el
pueblo”’. Por tanto, no nos encontramos aqui ante un sistema de méritos absoluto,
donde tnicamente se atiende a la cualificacion profesional del candidato, sino més bien
ante un sistema de meritos mixtos donde se trata de dar también protagonismo a otros

factores.

Respecto al proceso en si, éste consiste generalmente en la existencia de
candidaturas formuladas por una comision ad hoc, compuesta por jueces, abogados y
ciudadanos que se recogen en una lista que incluye generalmente entre 3 y 5 candidatos
por vacante judicial. Posteriormente, el Gobernador del Estado procede a nombrar de
esa lista a un juez para un mandato no inferior a un afo. Transcurrido dicho periodo, el
juez debe someterse a referéndum popular donde se vota su continuidad en el cargo esta

vez por tiempo mayor. Esta votacion popular se conoce como “retention elections”.

Por lo tanto vemos como intervienen practicamente todos los sistemas de eleccion
hasta ahora vistos, en primer lugar una comision (legislativo); en segundo lugar el
Gobernador (ejecutivo); y finalmente para la ratificacion del puesto, el pueblo (eleccion

democratica).

Uno de los aspectos mas relevantes de este sistema es, sin lugar a duda, los
integrantes de las comisiones encargadas de proponer a los candidatos. Por lo general,
incluyen abogados (propuestos por el Colegio de Abogados), miembros no juristas
(propuestos por el Gobernador), miembros de las asambleas legislativas y de
asociaciones de ciudadanos, asi como otros jueces. Es vital que la comision sea lo mas
plural posible y que sus miembros sean independientes respecto del Gobernador para
que el sistema de méritos sea mucho mas potente y mas alejado de consideraciones

politicas.

Ademas, el elemento central que garantiza la responsabilidad de los jueces antes el

pueblo es lo que se denomina ‘retention elections”, esto es, elecciones de

27 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 117

22



confirmacion. Sin embargo, no todos los Estados que utilizan un sistema de méritos
prevén esta figura de pronunciamiento popular, sino que una vez transcurrido su
mandato tiene la opcion de continuar en el mismo presentandose de nuevo a la comision
de nombramientos judiciales, como ocurre en los tribunales superiores del Estado de

Nueva York.

Estas elecciones de confirmacion vienen complementadas con lo que se denomina
Judicial Retention Evaluation Program que surge con la finalidad de dotar de sentido el
voto de los ciudadanos, asi este sistema consiste en “la creacion de unas Comisiones

que evaliian diversos aspectos de los candidatos

, posteriormente estas evaluaciones
se publican con anterioridad a las elecciones de confirmacion del puesto. Por tanto, lo
que pretende este sistema es trasladar a la poblacion toda la informacion necesaria del
candidato a juez para que pueda decantar su voto en un sentido u otro, evaluandose para

ello sus habilidades legales, oratoria, temperamento, capacidad profesional, etc.

Pues toda la informacion de los candidatos se recoge en lo que se denomina
panphlets, a través del cual se informa a los ciudadanos, por internet o por correo postal,
sobre el sistema de méritos, fotografias de los candidatos, biografia, las evaluaciones

realizadas, etc.

Los panphlets constituyen un elemento fundamental en el sistema de méritos ya que
permite a los ciudadanos obtener la informacion suficiente para emitir su voto a favor
de un candidato en detrimento de otros. Dando solucién a uno de los mayores
problemas de las retention election y elecciones de jueces que es que los ciudadanos
suelen estar desinformados, y en consecuencia que haya un elevado porcentaje de
abstencion electoral. Por tanto juega un gran papel la calidad de la campafia electoral
por el candidato a juez, cuanto mas hagas sonar tu nombre mayor es la probabilidad de
lograr mas votos. Ademas esta demostrado que existe una relacion entre la cantidad de
dinero que se invierte en una campafa electoral judicial y la participacion de los
ciudadanos en ellas, confirmando que “las camparias mas costosas son las que mads

rédito producen desde el punto de vista de la participacion ciudadana°.

3.2 El nombramiento de jueces federales

28 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccion de los jueces en Estados Unidos, pag. 125
29 HALL, Melinda Gann y BONNEAU, Chris W. (2008): “Mobilizing interest: The effects of money on
citizen participation in State Supreme Court elections” American Journal of Political Science, vol. 52.
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Es el articulo III de la Constitucion estadounidense el que dispone que el
nombramiento de los jueces federales, lo que incluye a los de la Corte Suprema y de los
tribunales inferiores, corresponde al Presidente una vez su propuesta haya recibido la
aprobacion del Senado. Nos encontramos ante una de las manifestaciones mas evidentes
del check and balances entre los poderes del Estado. En la medida que en la eleccion de
los miembros del poder judicial, interviene tanto el poder ejecutivo (Presidente) y el

poder legislativo (Senado), a través del denominado advise and content.

La excepcion a esta regla general, la encontramos en los recess appointments, que
son los “nombramientos que la Constitucion autoriza a realizar al Presidente cuando el
Congreso esta fuera del periodo de sesiones”. El art. 11.2.3 Constitucion EE.UU
establece que ‘“el Presidente podrd cubrir las vacantes que se produzcan durante el
periodo de receso del Senado, concediendo nombramientos provisionales que expiraran
al final del siguiente periodo de sesiones”. Lo cual permite nombramientos de jueces
federales sin la inmediata confirmacion por el Senado. Y digo inmediata porque la
confluencia de voluntades entre ambos poderes en innegable para la continuidad en el

cargo del juez, aunque la confirmacion se realice con posterioridad a la regla general.

Uno de los ejemplos mas claro de lo que venimos diciendo se produjo en el afio
2000, en aquel entonces el Presidente Clinton nombr6 a su candidato a juez Roger
Gregory para uno de los Tribunales federales de Circuito cuando el Senado estaba en
periodo de entre sesiones, después de que éste haya declinado previamente su
nombramiento. Ocurrid entonces que al reanudar el Senado sus sesiones, expird su
mandato como juez, si bien, en este caso se llegd a buen puerto en tanto que, el nuevo

Presidente George W. Bush, volvié a postularlo y esa vez si fue ratificado por el

Senado?.

De este modo la figura del recess appointments, no deja de ser una facultad del
Presidente, que le permite provisionalmente nombrar a un juez federal, cuya finalidad
inicial es asegurar el funcionamiento del poder judicial y del ejecutivo durante periodos

de entre sesiones del Congreso.

Sin embargo, se plantea de nuevo otro elemento que puede verse afectado por la

figura del recess appointments, esto es la independencia judicial. Se ha demostrado que

30 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 46
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la forma de pronunciarse un juez durante el periodo temporal en el cargo y el modo de
hacerlo tras su confirmacion posterior varia notoriamente. Entre otras cosas se ha
comprobado empiricamente que durante dicho periodo provisional “el numero de votos
disidentes es menor y el pronunciamiento sobre cuestiones politicas y socialmente
sensibles también’!. Ello es asi, fundamentalmente porque el juez en cuestion es
consciente de que cada decision que tome durante su mandato temporal va a ser
analizado minuciosamente por el Senado, de quien depende su continuidad en el cargo
una vez iniciado el nuevo periodo de sesiones, y es por ello que su independencia puede

verse altamente dafiada.

Por otro lado, y volviendo a la regla general de seleccion de los jueces federales que
recoge el art. III de la Constitucion de EE. UU, éstos “continuaran en el ejercicio de sus
funciones mientras observen buena conducta y recibirdn en periodos fijos una
remuneracion por sus servicios que no serd disminuida durante el tiempo de su
nombramiento”. La independencia de los jueces es el fundamento del poder judicial, y
por tanto ésta se presume a todos los jueces. Por lo que una vez nombrados se
establecen determinadas garantias para salvaguardar la independencia e imparcialidad
de los miembros de la judicatura. La primera garantia es que su nombramiento es de
caracter vitalicio, o como describe la constitucion que permanecerd en el cargo “during
good behaviour”, esto es, mientras no se demuestre mediante el mecanismo del
impeachment que han faltado a sus deberes como juez. De este modo, el nombramiento
vitalicio supone que no van a verse coaccionados por el resto de poderes o cualquier
otro grupo de interés para asegurarse la permanencia en el puesto, por tanto tienen la
garantia de que la resolucion que adopten, en un sentido u otro, no va a determinar su
futuro en la judicatura. Al contrario de lo que ocurre, como dijimos anteriormente, con
los jueces seleccionados provisionalmente mediante la recess appointments quienes no

gozan de esta garantia.

En cuanto al nombramiento de los jueces federales de drganos inferiores al Tribunal
Supremo, lo habitual es que “cada ario se produzca una media de 60 vacantes”, por lo
que no es de extrafiar que cada Presidente llegue a realizar cientos de nombramientos de
jueces federales, si bien es cierto que la atencidon que despiertan tales procedimientos es

insignificante en relacion al nombramiento de los jueces del Supremo.

31 GRAVES, Scott E. and HOWARD, Robert M. (2009): Justice takes a recess...,op., cit., pigs. 33-56
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De acuerdo con un estudio llevado a cabo por la Universidad de Stanford, el
“Tribunal Supremo resuelve tan solo un 1% de las decisiones que se adoptan por los

32 por lo que no es de extrafiar que algunos autores consideren que

tribunales federales
el nombramiento de los jueces federales inferiores al Supremo tienen mucha mas
transcendencia politica, y en consecuencia la existencia de una lucha partidista por

influir en el nombramiento de estos jueces.

3.3 El Tribunal Supremo de EE.UU

Como ya se dijo en el segundo apartado, cuando se habla de tribunales federales se
hace referencia a los jueces del Tribunal Supremo, del Tribunal de Apelacion (Circuit
Court of appeals) y de los Tribunales de Distrito (District Courts). En este caso, el
trabajo se centra fundamentalmente en la eleccion de los jueces del Tribunal Supremo
en la medida que es tradicionalmente el que mas atencion recibe por parte de las
diferentes corrientes ideologicas y de la opinidon publica, por ser el 6rgano que conoce
en ultima instancia de las cuestiones constitucionalmente mas relevantes y ser el
maximo generador de jurisprudencia. De ahi, que el nombramiento de los jueces del
Tribunal Supremo sea un acontecimiento de general seguimiento en Estados Unidos y el

resto del mundo.
Competencia

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos es el tribunal de mayor rango existente
en el pais. Como tal, el Tribunal Supremo es la cabeza del Poder Judicial en los Estados
Unidos. En cuanto a su competencia, ésta le viene atribuida en el art. III Seccion 2 de la

Constitucion:

[l El Poder Judicial entendera en todas las controversias, tanto de derecho escrito como de
equidad, que surjan como consecuencia de esta Constitucion, de las leyes de los Estados
Unidos y de los tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad; en todas las
controversias que se relacionen con embajadores, otros ministros publicos y consules, en todas
las controversias de la jurisdiccion de almirantazgo y maritima, en las controversias en que
sean parte los Estados Unidos; en las controversias entre dos o mas Estados, entre un Estado y

los ciudadanos de otro, entre ciudadanos de Estados diferentes, entre ciudadanos del mismo

32 SCHERER, Nancy (2005): Scoring points, Politicians, Activists, and the Lower Federal Court
Appointment Process, Stanford, Stanford University Press.
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Estado que reclamen tierras en virtud de concesiones de diferentes Estados y entre un Estado o

los ciudadanos del mismo y Estados, ciudadanos o subditos extranjeros.

[ En todos los casos relativos a embajadores, otros ministros publicos y consules, ast
como en aquellos en que sea parte un Estado, el Tribunal Supremo poseera jurisdiccion
en unica instancia. En todos los demds casos que antes se mencionaron el Tribunal
Supremo conocerd en apelacion, tanto del derecho como de los hechos, con las

excepciones y con arreglo a la reglamentacion que formule el Congreso.

De todo lo anterior se deriva que el Tribunal Supremo tiene una competencia
altisima, en primer lugar por cuanto es el 6érgano superior de la justicia federal, y en
segundo lugar en cuanto es el 6rgano superior de la justicia estatal para aquellos
supuestos en que se vea afectado un derecho regulado en la Constitucion y en las

Enmiendas.

Composicion

El Tribunal Supremo estd formado por el Presidente del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos (Chief Justice) y un numero de jueces asociados (Associate Justice)
como sera fijado por el Congreso. El nimero de jueces asociados actualmente estd
fijado en ocho. Como sabemos, el poder para nombrar a los jueces recae en el
Presidente de los Estados Unidos con el consejo y consentimiento del Senado. Las
vacantes se producen usualmente después de muchos afios, tras la renuncia o
fallecimiento de alguno de sus integrantes. Ello supone que durante el mandato de cada
Presidente pueden acabar produciéndose apenas dos vacantes o incluso ninguna. Como
excepcion podemos encontrar el ejemplo del Presidente William Howard que en un solo
mandato pudo nombrar a seis nuevos jueces, al contrario que el mandato del Presidente

Carter quién no pudo nombrar a ninguno*?.

Actualmente el Tribunal Supremo de los Estados Unidos estd formado por siete
jueces asociados y su Presidente, existiendo a partir del 13 de febrero de 2016, tras el
fallecimiento del Juez Asociado Antonin Scalia, una vacante para formar parte del alto

tribunal. Asi, encontramos como jueces asociados:

33 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 49

27



- Anthony M. Kennedy

- Clarence Thomas

- Ruth Bader Ginsburg

- Stephen G. Breyer

- Samuel Anthony Alito Jr.
- Sonia Sotomayor

- Elena Kagan
Siendo Presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos John G. Roberts Jr.
Seleccion estratégica de los magistrados del Tribunal Supremo

Partiendo de la base que los candidatos al Tribunal Supremo son habitualmente
juristas licenciados en las facultades de derecho mas prestigiosas, como son Harvard,
Stanford, Yale y Princetown, ello no quita que su nombramiento esté rodeado de
intereses politicos. Como es sabido, la propuesta del Presidente recae en la mayoria de
los casos, sobre personas afines a la ideologia de su partido, bien porque han participado
en campanas electorales, o formado parte de la organizacién del partido, bien sea

porque simplemente asi lo han manifestado publicamente.

Una vez producida la vacante, la propuesta del Presidente no es ni mucho menos
inmediata, la media de tiempo empleado entre que se produce una vacante y se publica
la propuesta de nombramiento es de 317 dias, en tanto que no es una tarea facil buscar
al candidato que reuna la cualificacion y pensamientos ideoldgicos semejantes. Mas aun

si el Senado esta controlado por la oposicion, como ocurre actualmente.

Destaca aqui la figura del “judicial packings”, esto es, “todo el esfuerzo efectuado
por el partido del Presidente destinado a usar la prerrogativa presidencial para
asegurarse una mayoria de Magistrados del Tribunal Supremo partidarios de su

ideologia™*.

En esta fase tiene un protagonismo especial el Departamento de Justicia y el
personal asesor del Presidente en la Casa Blanca. Ambas figuras son quienes se
encargan de realizar recomendaciones de Candidatos al Presidente. También, se tiene en

consideracion las propuestas que provengan de los Senadores, ya que si quiere contar

3 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 55.
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con el voto de éstos, no puede denegar totalmente las preferencias que éste le haga

llegar.

Dentro del Departamento de Justicia la Oficina encargada del proceso de seleccion
de los candidatos es la Office of Policy Development (OPD). La cual intenta recabar
toda la informacion posible sobre los candidatos, ya sea consultando a jueces, abogados
y académicos relevantes sobre la reputacion y meritos de los posibles candidatos. Pero
esto no que solo ahi, sino que también indaga en todas las publicaciones escritas por €I,

sobre su situacion financiera y vida personal.

Ademas, un peso de vital importancia a la hora de proponer un candidato es la
opinion expresada por los miembros del Tribunal Supremo, incluso se ha convertido en
una costumbre para el ejecutivo la consulta al Presidente del Tribunal Supremo antes de

proponer un nuevo juez.

No existe ninguna norma en el ordenamiento juridico estadounidense en el que se
recoja cuales son los requisitos especificos que debe reunir una persona para acceder a
ocupar un puesto en el Tribunal Supremo. Por lo que entra en juego aqui, una de las
fuentes del derecho mas relevantes del common law, esto es, la costumbre. Asi se
entiende que el estar en posesion de un Grado en Derecho es imprescindible, no siendo
por su parte necesaria el haber ocupado con anterioridad un puesto judicial, no es
necesaria tener experiencia previa como juez, ni ser estadounidense de nacimiento.
Aunque para ser sinceros en los tltimos tiempos ha habido una tradicion de nominar a
una persona con experiencia judicial, tradicion que ha quedado extinguida con la Gltima
propuesta efectuada por el Presidente Obama en 2010, Elena Kagan, quién nunca antes
habia ejercido como juez, lo cual fue aprovechado por sus detractores en su contra’>.
Actualmente E. Kagan ocupa su cargo como Juez Asociada del Tribunal Supremo, tras

retirarse John Paul Stevens.

Historicamente, de “los 110 jueces que ha tenido el Tribunal Supremo, sin contar
con las dos ultimas propuestas del Presidente Obama, todos excepto dos han sido
blancos, todos excepto dos han sido hombres, y todos menos 18 han sido protestantes

(12 catélicos y 6 judios)°. Y de forma generalizada todos ellos provienen de familia

35 En todo caso, hasta el momento de su propuesta era la Abogada General del Gobierno de Estados
Unidos
3 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 58

29



de clase alta y han estudiado en las universidades mds prestigiosas del pais. Como
ejemplo, la primera mujer Magistrada del Tribunal Supremo fue Sandra Day O Connor
en el afo 1981 (retirada) y no ha habido otras hasta 1993 (R. B. Ginsburgh), 2009
(Sonia Sotomayor de origen latino), 2010 (Elena Kagan).

También ha de tenerse en consideracion que el nombramiento de candidatos intenta
perseguir un objetivo concreto, proponer a candidatos que compartan sus mismos
valores ideologicos. Como ocurri6 con Theodor Roosvelt que orientd todos sus
nombramientos judiciales hacia candidatos que no impidiesen sus politicas en relacion a
la guerra. En resumen, lo que buscan los Presidentes es lograr el nombramiento de
aquellos candidatos que puedan generar el mdximo retorno, ello quiere decir, la
proposicion de jueces de los que puedan obtener mediante sus resoluciones un mayor

beneficio politico, asegurarse una influencia en el desarrollo del derecho.

Una vez el Presidente decide designar al candidato, firma la propuesta y la envia al

Senado. Entra en juego aqui el famoso:
Advice and consent del senado

Dentro del Senado, es el Senate Judiciary Comitee el encargado de hacer un
seguimiento de los candidatos a jueces del Tribunal Supremo. Donde sus 18 miembros

estudian los informes y las cualidades del candidato propuesto por el Presidente.

Ademas, se les pide a los senadores del Estado del candidato que se pronuncien
acerca del mismo, lo que si bien comenz6 como una costumbre, poco a poco se ha ido
institucionalizando en lo que se denomina blue slips, cuyo nombre tiene su origen en el
color azul de las papeletas que se distribuyen a los senadores del Estado del candidato.
“En ellos los Senadores tienen que manifestar sus objeciones o apoyo al candidato

indicandolo en el papel azul™’.

Esta figura adquiri6 especial relevancia, puesto que si alguno de los senadores del
Estado del candidato rechazaba su nombramiento, éste no tenia lugar, es decir, era la
opinién manifestada por el senador era absolutamente vinculante. Sin embargo, fue a
raiz del 2003 cuando el Presidente del Comité Judicial del Senado manifesté que la

negativa de uno de los senadores, o incluso de ambos, no era motivo suficiente para

37 BINDER, Sarah A. y MALTZMAN, Forrest (2009): “Advice and consent during the Bush years: the
politics of confirming federal judges”, Judicature, vol. 92, pags. 40-46

30



rechazar el nombramiento del candidato, en consecuencia los “blue slips” se convierten
en un mecanismo que permite saber la opinion y el parecer de los senadores con

respecto al candidato a juez

La siguiente fase del proceso de nombramiento es la -audiencia de confirmacion-
(hearings), ésta se realiza de forma publica, interviniendo los medios de comunicacion,
fue a raiz del afio 1981 con el proceso de nombramiento de la juez Sandra Day

O’Connor’s al Tribunal Supremo, cuando se convirtid en todo un espectaculo televisivo.

El tramite de audiencia es el siguiente: en primer lugar, le corresponde al Presidente
del Comité Judicial la apertura del acto, seguido por la defensa del candidato por varios
Senadores, luego se da la palabra al candidato, y finalmente se le formulan varias
cuestiones, donde se permite escuchar otros testimonios, tanto a favor como en contra

del mismo.

La audiencia de confirmacidn constituye un autentico “juicio inquisitorial” donde el
candidato tiene que defenderse de todas las acusaciones manifestadas por los alli
presentes. Cuestiones que en su mayoria hacian referencia a las decisiones judiciales
adoptadas por el candidato en el pasado, o que le hagan posicionarse sobre cuestiones
ideologicamente sensibles como puede ser el tema del aborto, la tenencia y porte de
armas que prevé la segunda enmienda, el matrimonio entre personas del mismo sexo, su
posicion con respecto a la guerra contra el terrorismo y el trato a los presos, las
relaciones entre el Congreso y el Supremo, etc. Hasta ahi todo parece dentro de lo
normal, si bien decimos que se trata de un verdadero juicio inquisitorial a raiz de la
aparicion de internet, ahora las preguntas no se limitan a cuestiones exclusivamente
practicas relacionadas con el cargo a ocupar sino que se cruza la linea de la vida privada

del candidato.

A modo de ejemplo, se abrid en internet un debate paralelo en relacion a la ultima
juez nombrada por el Presidente Obama en 2010, Elena Kagan, con debates que afectan
a su ‘“vida privada, orientacion sexual, su curriculo académico, su posicion como
Decana de la Facultad de Derecho de Harvard sobre el reclutamiento de militares en el
campus, incluso la Clinton Presidential Library colgo los memorandums elaborados

por Kagan mientras trabajé para la Administracién .

38 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 65
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Parece logico que un interrogatorio con esta metodologia permita facilmente hallar
alguna respuesta comprometida en la que justificar el voto en contra del candidato.
Siendo por ello habitual que el candidato opte por declinar su respuesta ante este tipo de
cuestiones, argumentando que son temas sobre las que ulteriormente podria tener que
pronunciarse como miembro del Tribunal Supremo y que cualquier respuesta al
respecto podria comprometer su imparcialidad. Esta forma de proceder la comenzaron a
practicar los candidatos a raiz del caso Bork, candidato a Juez del Tribunal Supremo,
que en la fase de audiencia respondié abiertamente a un elevado nimero de preguntas
de contenido politico y legal altamente controvertidas, lo que fue utilizado por sus
detractores para rechazar su nombramiento al considerar que el candidato estaba

excesivamente comprometido con su ideologia.

Concluida la audiencia de confirmacion, se procede a la votacion por parte del
Comité Judicial, exigiéndose para su validez un quérum de diez senadores (recordemos
que el Comité esta integrado por 18 miembros). En el supuesto de que se obtenga
mayoria simple de votos en el Comité, se remite la propuesta al Pleno del Senado. De

no alcanzarse dicha mayoria sera notificado al Presidente, poniéndose fin al proceso.

Una vez en el Pleno se abre un debate en la asamblea, donde el candidato no se
encuentra presente, y se lleva a cabo una votacidon nominal que requiere del voto

positivo de la mayoria de la cdmara para confirmar la propuesta del Presidente.

Después de que el Senado haya otorgado su consent es cuando el Presidente firma

oficialmente el nombramiento (la commission).

Refiriéndonos al Tribunal Supremo, se calcula que de las aproximadamente 150
propuestas de nombramiento de jueces para este 6rgano que se han producido a lo largo
de su historia, el Senado ha rechazado a 36. Como ejemplo, dos de los candidatos
propuestos por el Presidente Nixon fueron rechazados, y que en 1995 los republicanos
llevaron a término una politica obstruccionista al rechazar sistematicamente todos los
candidatos propuestos por el Presidente Clinton®°. Sin ir mas lejos, el pasado 16 de
marzo de 2016 el Presidente Obama escogio al Juez Merrick Garland de 63 afos, para
reemplazar al difunto Magistrado del Tribunal Supremo Antonin Scalaia. El problema

radica en que el Senado estd controlado por los republicanos, cuyo lider, Mitch

3 SERRA CRISTOBAL, Rosario. La seleccién de los jueces en Estados Unidos, pag. 71
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McConell, ha comunicado que su partido vetara cualquier votacion para confirmar a
Garland, dada la cercania de las elecciones presidenciales a celebrar el 8 de noviembre

de 2016.

4. Poder Judicial en Espana

Espafia se situa dentro de los Estados que se configuran con base a la concepcion
europea clasica de division de poderes: legislativo, ejecutivo, y judicial. Pues bien, el
desempefio de la funcidon judicial corresponde segun el art. 117 de la Constitucion
espanola a jueces y magistrados, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
unicamente al imperio de la ley. El reclutamiento de jueces no puede separarse del
modelo de sistema de justicia. Es un elemento esencial del modelo constitucional y

forma parte integrante del mismo.

El acceso a la Carrera Judicial en Espafa pude tener lugar por cualquiera de las tres

categorias que integran la Carrera Judicial, a saber:

- Magistrado del Tribunal Supremo
- Magistrado

- Juez

En este ambito se han de destacar dos esferas en el proceso de seleccion, segun se
trate de cubrir los puestos basicos del sistema judicial, es decir, la primera y segunda
instancia; o de integrar los 6rganos de supervision y decision superiores, bien sea para el
ambito jurisdiccional, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, o para el ambito

gubernativo, Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y presidencias de tribunales.

4.1 El ingreso en 1 carrera judicial

El modelo de juez que se ha implantado en Espaia 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 pretende evaluar los
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conocimientos juridicos del candidato, algo denominado por JIMENEZ ASENSIO

como “modelo burocrdtico de juez”*’.

La vigente Constitucion espafiola no impone un modo concreto de seleccion “de los
Jjueces y Magistrados de carrera” (art.122.1 CE), al contrario, por ejemplo de cuanto
hizo la Constitucion espafiola de 1869 en su articulo 94. “el ingreso en la carrera
Jjudicial sera por oposicion”. Pues bien, este “modelo burocratico de juez” se remonta
a la Ley Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial de 1870, en dicha ley se
impuso por mandato constitucional (Constitucion de 1869 art.94) “el sistema de la
oposicion para el ingreso en la Carrera”, “la antigiiedad y el mérito para ascender en
todos los grados de la jerarquia judicial” expresiones todas ellas recogidas en su

Exposicion de Motivos.

Esta Ley de 1870 fue derogada en 1985 por la Ley Organica del Poder Judicial
(LOP)*', la cual consagrd la existencia de una Carrera Judicial integrada por tres
categorias, a saber: Magistrados del Tribunal Supremo, Magistrado y Juez (art. 299.1
LOPJ). Ademés ejercen también “funciones jurisdiccionales sin pertenecer a la

Carrera Judicial” los magistrados suplentes, los jueces sustitutos y los jueces de paz

(art. 298.2 LOPYJ).

Aunque como dijimos anteriormente los modos de acceso no vienen
constitucionalmente tasados, les resulta de aplicacion el art. 23. 2 CE, puesto que los
jueces y magistrados son titulares de una funcién publica, por lo que el ingreso en la
misma ha de llevarse a cabo en “condiciones de igualdad” y de acuerdo con los

principios de mérito y capacidad.

El legislador ha asumido el imperativo constitucional de mérito y capacidad para el
acceso a la funcion publica al ordenar las diferentes vias de ingreso en la judicatura. En
concreto, mediante la reforma de la LOPJ llevada a cabo por la Ley Organica 19/2003, a
saber: la oposicion libre y el concurso oposicion (éste ultimo conocido como “tercer
turno”, suprimido con la LO 19/2003) para el ingreso por la categoria de Juez; el

concurso, para el ingreso por la categoria de Magistrado, y la “reunion de meéritos

%0 JIMENEZ ASENSIO, Rafael. El acceso a la judicatura en Espaiia: evolucién histérica, situacion
actual y propuestas de cambio. Manuales de formacion continuada; 13; 2001

41 Sorprende su caracter de provisional, en tanto que fue derogada después de ciento quince afios desde
su entrada en vigor.
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suficientes a juicio del Consejo General del Poder Judicial”, para el nombramiento

como Magistrados del Tribunal Supremo de abogados y juristas de prestigio.

Actualmente el acceso a la carrera por la categoria de juez es unicamente posible
“mediante la superacion de oposicion libre y de un curso teorico practico de seleccion

realizado en le Escuela Judicial” con sede en Barcelona (art. 301.3 LOPJ).

Respecto al ingreso por la categoria de Magistrado, dispone la LOPJ en su art. 311
que de cada cuatro vacantes que se produzcan en la categoria de Magistrado, dos daran
lugar al ascenso de los jueces que ocupen el primer lugar en el escalafén dentro de esta
categoria, para el ascenso en el escalafon serd necesario que hayan prestado tres afios de
servicios efectivos como jueces. La tercera vacante se proveerd, entre jueces, por medio
de pruebas selectivas en los ordenes jurisdiccionales. Mientras que la cuarta vacante se
proveera por el denominado “cuarto turno”, esto es, por juristas de reconocida
competencia con mas de diez afios de ejercicio profesional que superen el curso de

formacion en la Escuela Judicial.

Finalmente encontramos el denominado “quinto turno”, donde se ingresa en la
categoria de Magistrado del Tribunal Supremo, que también encuentra su regulacion en
la LOPJ art. 343 y ss. De este modo, de cada cinco plazas vacantes para Magistrado del
Supremo, cuatro se proveeran entre miembros de la Carrera Judicial con diez afios, al
menos, de servicios en la categoria de Magistrado y no menos de quince en la Carrera;
mientras que la quinta plaza entre abogados y juristas de reconocido prestigio que hayan

desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a quince afios.

Por otro lado, de cada cuatro plazas reservadas a los miembros de la Carrera
Judicial, dos de ellas corresponderan a Magistrados que hubiesen accedido a dicha
categoria mediante la superacion de las pruebas especificas y selectivas del orden
jurisdiccional, en este caso se exigira quince afios en la Carrera y solo cinco afios como
Magistrado. Y dos plazas destinadas a Magistrados que cumplan las condiciones
descritas en el parrafo anterior, esto es, diez afios como Magistrado y no menos de

quince en la Carrera.
La oposicion

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 atribucion por
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parte de los jueces a dicho sistema de un caracter legitimador de su funcion, en tanto es
garantia de independencia y de capacidad. Actualmente, “mds del ochenta por ciento de
los integrantes de la carrera judicial ha ingresado en la misma por el conocido como

turno libre’* es decir, a través de la oposicion.

El programa de las oposiciones a la Carrera Judicial y Fiscal (adquiere esta
denominacion, porque la convocatoria para el ingreso en la Carrera Judicial se realiza
conjuntamente con la de ingreso en la Carrera Fiscal) consta de 318 temas de las
diferentes areas del derecho. La estructura del programa es el siguiente: 26 temas de
derecho constitucional, 91 temas de derecho civil, 62 temas de penal, 58 temas de
procesal civil, 38 de procesal penal, 16 de derecho mercantil y 27 temas de

administrativo y laboral.

La oposicion consta de tres ejercicios: en primer lugar, el opositor se enfrenta a un
examen tipo test de 100 preguntas, cuyo fundamento es establecer un corte y facilitar la
labor de los examinadores, resultaria inviable examinar a 4.000 personas de forma oral
para cubrir 65 plazas en un breve espacio temporal. De modo, que una vez el opositor
supera el corte, pasaria al segundo ejercicio que consiste en un examen oral, donde se
debera exponer ante el tribunal cinco temas extraidos al azar de las materias de derecho
constitucional, civil y penal, en el plazo de una hora. Finalmente, si el opositor ha
logrado superarlo, se enfrentard al tercero y ultimo ejercicio, el cual tiene la misma
dindmica que el segundo pero que versara sobre las materias de derecho procesal civil,

procesal penal, mercantil, administrativo y laboral.

Por tanto, observamos que la oposicion engloba una alta dificultad para aquellos que
se aventuran a prepararla, y requiere de mucho esfuerzo y dedicacion para conseguir la
plaza. Normalmente, la mayoria de los candidatos a juez afrontan la oposicion con un
preparador que les guiard a lo largo de la misma. Respecto a la figura del preparador se
trata generalmente, de un juez o fiscal en ejercicio que ha pasado por la misma, y por
ende, tiene una idea de como ha de afrontarse la misma. Diversos preparadores calculan

que el tiempo medio en sacar la oposicion oscila entre los cuatro y los seis anos.

Por otro lado, el art. 302 de la LOPJ dispone que unicamente podréan realizar la

oposicion, los espafioles, mayores de edad y licenciados en Derecho (ahora graduados)

42 SAIZ ARNAIZ, Alejandro. La seleccién de los jueces en Espaiia: la oposicién. Foro de opinion.
Revista del Poder Judicial
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que no se encuentre incursos en alguna causa de incapacidad que establece la ley, esto
es, no estar impedido fisica y psiquicamente; los condenados por delito doloso mientras
no hayan obtenido la rehabilitacion, los procesados e inculpados por delito doloso en
tanto no sean absueltos o se dicte auto de sobreseimiento, y los que no estén en pleno

ejercicio de sus derechos civiles.

Por lo tanto, observamos bastantes diferencias con respecto al acceso a la judicatura
en los Estados Unidos, que si bien ellos utilizan también un sistema de méritos, no llega
a parecerse ni de lejos al sistema de oposicion publica, recordemos que el sistema de
meritos en EE.UU se basa en una intervencion del poder legislativo y del ejecutivo,
donde posteriormente el candidato deberia enfrentarse a unas elecciones democraticas
para ratificar su cargo ‘“retention elections”. Por tanto, el sistema de méritos americano
es completamente antagdnico al establecido en Espaifa, que se fundamenta en pruebas

objetivas de capacidad juridica.

4.2 Nombramiento de los Magistrados del Tribunal Supremo: la relevancia del

CGPJ

Explicadas las tres categorias por las que se puede ingresar en la Carrera Judicial, y
en especial la oposicion, centraremos el estudio en el Tribunal Supremo de Espaia,
hablaremos de su competencia, composicion y seleccion de sus Magistrados, y

concluiremos con una breve comparacion con el Tribunal Supremo de EE.UU.

El Tribunal Supremo espafiol tiene su sede en Madrid y es un 6rgano jurisdiccional
unico en Espafa con jurisdiccion en todo el territorio nacional, constituyendo el tribunal
superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias y derechos

constitucionales, cuya competencia corresponde al Tribunal Constitucional.

Creado en 1812 por las Cortes de Cadiz (Decreto de las Cortes, de 17 de abril de
1812) para ejercer las competencias establecidas por el art. 261 de la Constitucion

gaditana.

En lo que respecta a su composicion, estd formado por su Presidente y
Vicepresidente, por los cinco Presidentes de Sala, y setenta y cuatro Magistrados, que se

integran en las distintas Sala ordinarias del Tribunal. Se divide en cinco salas, a saber:

- Sala Primera o Sala de lo Civil
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- Sala Segunda o Sala de lo Penal
- Sala Tercera o Sala de lo Contencioso Administrativo
- Sala Cuarta o Sala Social-Laboral

- Sala Quinta o Sala Militar

En concreto, el Tribunal Supremo constituye la cupula del sistema de
impugnaciones y es, por tanto, el maximo responsable de la unidad de interpretacion de
la jurisprudencia en Espafa. Se ocupa, entre otras cuestiones, de decidir los recursos de
casacion, revision y otros extraordinarios, del enjuiciamiento de los miembros de altos
organos del Estado y de los procesos de declaracion de ilegalizacion de partidos

politicos.

Pero como puede llegar un juez o jurista a ser Magistrado del Tribunal Supremo,
entra en juego aqui la figura del Consejo General del Poder Judicial. La funcion de
nombramientos y ascensos en el seno de la Carrea Judicial viene atribuida al Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ). Ello obedece fundamentalmente a dos razones. Por
un lado, porque asi lo dispone expresamente el art. 122 de la CE, que vincula
indefectiblemente al Consejo el desarrollo de esta potestad. De otro, por coherencia con
la idea que justifica la existencia del CGPJ como 6rgano de gobierno de los jueces

independiente del poder ejecutivo, esto es la garantia de la independencia judicial.

Si hay una funcion que sea innata al CGPJ, ademas de la potestad disciplinaria,
es la funcidon de nombramiento, la cual determina el disefio de la Carrera Judicial.
Parece logico pensar que quien controla el ascenso y evolucion en la vida profesional de
un juez, pueda llegar también a influir, directa o indirectamente, en su voluntad, es
decir, en su capacidad de decisiéon libre y auténoma y, por consiguiente, en su

independencia.

La funcidon de nombramiento es recogida por las sucesivas leyes organicas
reguladoras del CGPJ. Concretamente el art. 560.1.7° LOPJ otorga al Consejo la
potestad para “resolver lo que procede en materia de formacion y perfeccionamiento,
provision de destinos, ascensos, situaciones administrativas y régimen disciplinario de

Jueces y Magistrados ™.

El modelo disefado por la LOPJ, en lo que corresponde resolver al CGPJ en

materia de provision de destinos y ascensos, es doble. Por un lado, se encuentran una
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seria de ascensos y nombramientos totalmente reglados recogidos en los arts. 301 a 315

LOPJ, que ya explicamos en el punto anterior.

Y por otro lado, se sittian los nombramientos discrecionales, donde la voluntad
del Pleno del CGPJ es el elemento determinante, una vez se verifica el cumplimiento de
una serie de requisitos generalmente vinculados a la antigliedad en la Carrera. En este
caso, el ascenso a la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo queda sometido a
este sistema discrecional. Y ello es asi, bien porque suponen el ascenso a la tltima de la
categoria de la Carrera Judicial (Magistrado del Tribunal Supremo), bien porque implica
el ejercicio de actividades de direccion en las que estan comprometidas otras aptitudes

distintas de la meramente jurisdiccional®.

Por lo tanto queda dicho que los Magistrados del Tribunal Supremo son
designados discrecionalmente, con ciertos prerrequisitos, por el CGPJ. Ahora cabe
preguntarse quienes eligen a los miembros del Consejo y cudles son las funciones que

estos desempeian

Con caracter general, podemos decir que el Consejo General del Poder Judicial
es un organo constitucional, colegiado, autonomo, integrado por jueces y otros juristas,
que ejerce funciones de gobierno del Poder Judicial con la finalidad de garantizar la

independencia de los jueces en el ejercicio de la funcion frente a todos.

La funcién de gobierno del Consejo versa sobre materias tales como los
nombramientos, ascensos y traslados; la inspeccion del funcionamiento de los Juzgados
y Tribunales y la exigencia de responsabilidad disciplinaria a los miembros de la
Carrera Judicial. De esta forma, se evita que otro poder del Estado, particularmente el

Poder Ejecutivo, pueda influir directa o indirectamente sobre la independencia judicial.

Como deciamos el CGPJ es un organo colegiado compuesto por: veinte
miembros, llamados vocales y un presidente, que serd a su vez Presidente del Tribunal

Supremo y del Consejo General del Poder Judicial.

Sucede aqui, que los veinte vocales del Consejo son elegidos en su totalidad por
las Cortes Generales, donde cada una de las Camaras erigird por mayoria de tres

quintos, a diez vocales, cuatro entre juristas de reconocida competencia con mas de

4 GOMEZ FERNANDEZ, Itziar (2016). Nombrar como manifestacion del Consejo: discrecionalidad e
independencia del Juez. Tirant lo Blanch.
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quince afos de ejercicio en su profesion y seis correspondientes al turno judicial.
Mientras que el Presidente es designado por el Pleno del Consejo en su sesion
constitutiva, siendo elegido entre miembros de la Carrera Judicial o juristas de

reconocida competencia.

Los vocales son nombrados por un periodo de mandato de cinco afios, a partir de
la fecha de la sesion constitutiva. E1 CGPJ se renueva en su totalidad, una vez
transcurridos los cinco afios de mandato, no siendo posible reelegir a los vocales para el
Consejo siguiente, a excepcion del Presidente que puede ser reelegido y nombrado por

una sola vez para un nuevo mandato.

De todo ello extraemos que es el CGPJ el que elige a los Magistrados del
Tribunal Supremo (entre otros), y que es el poder legislativo, esto es las Cortes
Generales, el que a su vez designa a los miembros del Consejo. Este 6rgano adopta sus
decisiones por mayorias simples o reforzadas, lo que en cierta medida explica que la
eleccion de los jueces del Tribunal Supremo se haya convertido en un verdadero campo
de batalla y enfrentamiento entre los sectores politicos que integran el CGPJ, que al fin

y al cabo es un reflejo de las mayorias parlamentarias.

Desde luego no hay nada que objetar a este modelo, puesto que es razonable que
el método de seleccion de los magistrados se realice por un 6rgano legislativo que, en
definitiva, funciona como una comision parlamentaria, puesto que en el esquema cléasico
de la division de poderes seria éste un punto de conexion (checks and balances como
ocurre en el sistema juridico estadounidense) que, por otra parte, refuerza la legitimidad
democratica de la eleccion de los jueces. Hasta aqui todo es correcto en teoria, el
problema radica en la practica, es decir, en la eleccion de los vocales del Consejo por

puros criterios de favoritismo partidista de sus integrantes.
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Conclusiones

PRIMERA. A lo largo del trabajo se han visto las diferentes formas de seleccion
de jueces existentes en los EE.UU. y también en Espafia. Todo poder judicial existente
en un Estado democratico y de derecho, como son los dos anteriores, esta protegido por
la garantia de la independencia con respecto al resto de poderes del Estado. Sin
embargo, con el tiempo esa independencia ha necesitado reafirmarse también frente a
otros intereses. ;Son los jueces de ambos paises igualmente independientes? Es
evidente que no, no pueden ser igualmente independientes en tanto que nos
encontramos ante sistemas juridicos distintos, mas aun en EE.UU. sistema federal
donde encontramos dos jurisdicciones diferenciadas, la estatal y la federal, y la cosa se
complica aiin mas dentro de la jurisdiccion estatal donde cada uno de los cincuenta

Estados cuenta con un sistema judicial propio, como hemos visto a lo largo del trabajo.

SEGUNDA. En el ambito federal, la Constitucion de 1789 ided un sistema de
nombramiento de los jueces federales basado en la participacion del poder legislativo y
del ejecutivo, la propuesta por el Presidente y la confirmacion por el Senado,
cumpliendo con una de las caracteristicas primordiales, no solo de EE.UU. sino también

de todo el sistema anglosajon, como es el checks and balances.

Pero los padres constituyentes, conscientes en su momento del valor que suponia
para el resto de poderes del Estado controlar el Poder Judicial, establecieron una serie
de garantias que reforzaron y protegieron la independencia judicial, como son el
caracter vitalicio del cargo y la imposibilidad de disminuir el sueldo mientras se
mantenga en activo. Estas dos garantias son de vital importancia, a mi modo de ver, en
tanto que suponen que una vez nombrados no tienen porque dejarse influir por quién en
su dia lo hizo miembro del tribunal, el Juez ha cumplido su objetivo, ser juez federal y
como tal independiente. Y digo que es independiente, porque el fallo que adopte sobre
alguna cuestion sensible (aborto, armas, etc.) no tiene porque repercutir negativamente
en su futuro, dejando fuera las posibles coacciones que pueda suftrir, directa o

indirectamente, por parte del resto de poderes, las cuales pueden tener su fundamento en
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una posible no renovacion en el cargo, o disminucion considerable del sueldo, si no

resuelve el conflicto desde el punto de vista que a los poderes le interesa.

Es por ello, que los jueces federales, especialmente los jueces integrantes del
Tribunal Supremo de EE.UU, gozan de un poder practicamente ilimitado, dada la
solidez jurisprudencial del sistema americano, donde sus jueces son literalmente

creadores de derechos, donde no tienen que rendir cuentas a nadie mas que asi mismos.

Ahora bien, que existan garantias que protejan la independencia del juez federal,
no implica que el poder judicial federal no esté politizado, eso es una realidad
indiscutible que siempre ha existido y que siempre existird. Y me explico, los jueces al
crear derecho (jurisprudencial), se ven, conscientes o inconscientemente, a la hora de

emitir una resolucion influidos por sus valores, ideologia politica, filosofia o religion.

Todas las personas tenemos ideologia, el que diga lo contrario, sencillamente
falta a la verdad, el juez que dice no tener ideologia, es un juez poco creible. Ahora
bien, lo importante aqui, es que su ideologia no determine el sentido de sus

resoluciones.

Pero este problema sobre la influencia ideolégica en las resoluciones judiciales
debe ser observado desde dos perspectivas distintas, es mucho mas dificil de resolver en
un Estado donde sus jueces son creadores de derecho por encima de la ley, que un

Estado positivista como el nuestro donde sus jueces son aplicadores de la ley.

A modo de ejemplo: Si la Constitucion espaiiola reconoce en su art. 17 el
derecho a la libertad, y la legislacion regula un periodo de temporal para abortar, lo que
no puede hacer un juez de ningin modo es resolver el problema conforme a su
ideologia, condenando a la mujer por abortar dentro del plazo legal. Es precisamente el
hecho de estar sometido inicamente al imperio de la ley por lo que deberd limitarse a

trasladar en su resolucion las palabras de la misma.

Por el contrario, este problema adquiere otra dimensién en el derecho
estadounidense. El ejemplo més claro lo encontramos en la Segunda Enmienda de la
Constitucion americana que reconoce el derecho de todos los ciudadanos
estadounidenses a la tenencia y porte de armas, pues bien el Tribunal Supremo se
pronuncié acerca de esta cuestion ratificando este derecho, si bien la votacion estuvo

ajustada, por cinco votos a favor y cuatro en contra. ;Como es posible que cuatro de
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nueve Magistrados del Supremo hayan votado en contra de este derecho cuando el
mismo estd reconocido explicitamente en la Constitucion de 1789? -Pues porque los
Magistrados en el sistema angloamericano son creadores de derecho y tienen la potestad
de derogar incluso normas constitucionales con fundamento tinica y exclusivamente en
su ideologia, valores, y forma de entender la justicia. En este caso, los cuatro
Magistrados que votaron en contra fueron nombrados por partidos progresistas y los
cinco que votaron a favor por partidos conservadores. En nombre de la mayoria, el juez
Antonin Scalia, ya fallecido, argumentd que “la historia del pais apoya el derecho de
los individuos a poseer y portar armas, y que en todo caso, la Constitucion de EE.UU
en ningun momento prohibe de forma absoluta la tenencia y uso de pistolas para la
defensa personal en casa”. Por lo tanto observamos, que en Estados Unidos se lleva a
cabo una interpretacion del derecho desde un punto de vista ideoldgico que hace que el
Poder Judicial esté altamente politizado. Pues interesa al resto de poderes tener en el
Tribunal Supremo un juez que comparta su misma posicion ideologica, de ahi la

relevancia de su eleccion.

TERCERA. Cuestion distinta es la seleccion de los jueces en el &mbito estatal,
especialmente la eleccidon democratica de los jueces, que en mi opinidon crean sobre el
juez una sombra de dependencia y parcialidad impropia de un cargo judicial. El
fundamento ultimo del sistema de eleccion democratica de los jueces es permitir que los
ciudadanos del mismo modo que eligen a los representantes del poder legislativo y el
poder ejecutivo, hagan lo mismo con respecto al Poder Judicial. Hasta aqui se puede
considerar como un argumento entendible y con cierto fundamento, permitir la

participacion ciudadana en el proceso de conformacion de la judicatura.

El problema radica en que el sistema de seleccion judicial democratica se ha
alejado descaradamente de su fundamento original, es decir, no es entendible que la
eleccion popular de los jueces juegue en contra de lo que en esencia constituye uno de
sus principios fundamentales que es la independencia y la imparcialidad a la hora de
resolver los asuntos que ante ellos se plantean. Y en mi opinion, este sistema ataca por
todos los frentes a la imagen independiente e imparcial de la justicia, y ello es asi

porque:

e Los jueces estatales, en su mayoria, no ejercen su cargo de por vida, sino por un

periodo de afios, tras los cuales si deciden continuar en el puesto precisan de ser
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reelegidos nuevamente. Esto hace, que los jueces se lo piensen dos veces a la
hora de tomar segun que decisiones, pues de ella puede depender su futuro
profesional. Ademas, el hecho de presentarse a una reeleccion puede generar una
especie de divismo o sobreactuacion en el juez, que le haga desviarse de lo que
verdaderamente es su funcion.

e Los jueces intervienen en campaias electorales, las cuales estan financiadas por
partidos politicos, por grandes despachos de abogados y empresas de especial
relevancia. Resulta evidente que nadie dona grandes cantidades de dinero sin
recibir nada a cambio. Se trata mas bien de una inversion por estas entidades
para en el futuro recibir determinados favores, lo que hace que el
pronunciamiento del juez se encuentre influenciado, y por consiguiente se vea

afectada su independencia.

Por lo que me ratifico en lo expresado mas arriba, la eleccidon democratica de jueces
estatales en los EE.UU me parece que va en contra de la idea de justicia, en la medida
que escapa a lo que realmente constituye su fundamento, permitir la participacion de los
ciudadanos en la conformacion del poder judicial, obedeciendo a la idea de democracia,
del mismo modo que es el pueblo quién elige al resto de sus representantes politicos. Y
escapa precisamente porque se ha convertido en una lucha constante entre grupos de
intereses, partidos politicos y grandes empresas de manejar la judicatura a su antojo, y

con ello el poder judicial, del que se supone su independencia.

CUARTA. En lo que respecta al sistema judicial espafol, el sistema de acceso a la
Carrera Judicial en la categoria de juez mediante oposicion es, sin duda, desde mi punto
de vista, el sistema de todos los mencionados a lo largo del trabajo mas objetivo y
meritorio. Pero el problema aqui, no es el modo de acceso a la Carrera Judicial, sino
habria que plantearse si son los jueces que quieren progresar en la carrera judicial

realmente independientes.

Pues bien, los jueces y magistrados no son independientes, y es mads, los propios
jueces son conscientes de que para el acceso a los puestos mds altos del escalafon
dependen de los nombramientos del Consejo General del Poder Judicial,
nombramientos que son, ademads, altamente discrecionales, como ya se ha mencionado

anteriormente.
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En mi opinioén, son verdaderamente independientes aquellos que no quieren hacer
carrera, aquellos que no tienen como objetivo llegar a cargos mas relevantes dentro de
la judicatura, mientras que a los demas se veran sujetos a consideraciones ajenas a las
propias de su labor jurisdiccional, puesto que, seran finalmente los vocales del Consejo
quienes decidan sobre sus ascensos. Vocales vinculados politicamente a determinados
partidos, dado que son elegidos por éstos, y que dicha vinculacidon podria proyectarse y

condicionar las funciones que realizan, entre ellas la de nombramientos.

QUINTA. Finalmente si tuviese que decantarme por el modelo americano o espaiiol
de seleccion de sus jueces, me quedo sin duda alguna con este Ultimo. Mucho menos
influenciado por presiones politicas, donde existe un sistema de méritos real para
acceder al cargo, como es el sistema de oposicion donde sélo los candidatos mejor

preparados seran merecedores de ocupar su cargo e impartir justicia.
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