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Sentencia de 22 febrero 2008
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ADMINISTRACION DE JUSTICIA: Jueces y magistrados: provisién de plazas: provision de determinados cargos entre
miembros de la Carrera Judicial que hubieran superado las pruebas de especializacion en los asuntos propios de los
6rganos de lo mercantil: bases: exclusién del mérito del conocimiento de la lengua oficial propia distinta del castellano y
del Derecho Civil Foral o Especial: impugnacién: exclusién por la normativa reguladora de la materia: inexistencia:
exclusion improcedente.

Jurisdiccién: Contencioso-Administrativa
Recurso contencioso-administrativo

Ponente: Excmo Sr. josé diaz delgado

El TS estima el recurso contencioso-administrativo deducido contra Acuerdo de la Comision Permanente del
Consejo General del Poder Judicial de 13-07-2004, por el que se anuncia el concurso pra la provision de
determinados cargos judiciales entre miembros de la Carrera Judicial que hubieran superado las pruebas de
especializacién en los asuntos propios de los 6rganos de lo mercantil.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintidés de febrero de dos mil ocho.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constituida en su Seccion Séptima por los Magistrados indicados al
margen, el recurso Contencioso-Administrativo nim. 339/2004 interpuesto por el Procurador Don PEDRO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, en nombre y representacion del GOBIERNO VASCO, contra el Acuerdo adoptado por la Comisién
Permanente del Consejo General del Poder Judicial de 13 de julio de 2004 (BOE de 15 de julio ), por el que se anuncia
concurso para la provision de determinados cargos judiciales entre miembros de la Carrera Judicial que hayan superado
las pruebas de especializacion en los asuntos propios de los 6rganos de lo mercantil, en el particular relativo al apartado
d) de la base primera del referido concurso.

Ha sido parte demandada, el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, representado por el Abogado del Estado.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

Con fecha, 15 de julio de 2004, se publicé en el BOE num. 170, el Acuerdo, de 13 de julio de 2004 , de la Comision
Permanente del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ), por el que se anuncia concurso para la
provision de determinados cargos judiciales entre miembros de la Carrera Judicial, que han superado las pruebas de
especializacién en los asuntos propios de los érganos de lo mercantil.

El Consejero del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del Gobierno Vasco interpuso recurso de
alzada contra el referido Acuerdo, que fue desestimado por el Pleno del CGPJ, en la reunidn celebrada el 6 de octubre de
2004.

SEGUNDO

Contra dichos Acuerdos ha interpuesto recurso Contencioso-Administrativo el Procurador Don PEDRO RODRIGUEZ
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RODRIGUEZ, en nombre y representacion del GOBIERNO VASCO vy, admitido a tramite, se requirié a la
Administracién demandada la remision del expediente administrativo, ordenandole que practicara los emplazamientos
previstos en el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccion ( RCL 1998, 1741) . Verificado, se dio traslado a la parte recurrente

para que dedujera la demanda.

04 de octubre de 2010 © Thomson Aranzadi 1

TERCERO

Evacuando el traslado conferido, el Sr. Procurador Don PEDRO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, en representacion de la
recurrente, presenté escrito de entrada 31 de mayo de 2005, en el que, después de exponer los hechos y fundamentos
que estimé oportunos, solicité a la Sala que:

"Se anulen por no ser conformes a derecho los actos objeto de impugnacion (los acuerdos de la Comision Permanente
del Consejo General del Poder Judicial de fecha 13 de julio de 2004 , éste Unicamente en su base primera, letra d), y del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial de fecha 6 de octubre de 2004) o, subsidiariamente, se declare que no es
conforme a derecho el Titulo Il del Reglamento 1/1995, de 7 de junio ( RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568) , al no prever
la valoracion del mérito preferente del conocimiento de la lengua oficial y del Derecho Civil Especial o Foral propios de las
CCAA, en contra de lo establecido en la LOPJ ( RCL 1985, 1578, 2635) y, en consecuencia, los acuerdos recurridos".

CUARTO
El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito, en el que solicito la desestimacion del recurso.
QUINTO

Formalizadas las conclusiones, y declaradas conclusas las actuaciones, se sefial6 para votacion y fallo el dia 12 de
febrero de este afio, en que han tenido lugar.

En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones legales.
Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Sobre el acto ahora impugnado se ha pronunciado ya la Sala en la sentencia de 10 de julio de 2007, recaida en el
recurso nimero 157/2005 , en cuyos fundamentos juridicos se dice lo siguiente:

"PRIMERO.- La Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial acordé el 13 de julio de 2004 anunciar
un concurso para la provision de determinados cargos judiciales entre miembros de la Carrera Judicial que hubieran
superado las pruebas de especializacion en los asuntos propios de los 6rganos de lo mercantil. El Acuerdo fue publicado
en el Boletin Oficial del Estado de 16 de julio de 2004. Su base primera establecia los siguientes requisitos para tomar
parte en el concurso: a) haber superado las indicadas pruebas de especializacion; b) a los solos efectos de participar en
el concurso para consolidar la especializacién no se exigiria a los miembros de la Carrera Judicial plazo de permanencia
en los destinos que ocuparan entonces; c) los concursantes deberian alegar, en su caso, la participacion en el concurso
de traslado publicado en la misma fecha; y d) en este concurso no constituiria mérito preferente el conocimiento de la
lengua oficial y el Derecho Civil Especial o Foral propios de las Comunidades Auténomas. La resolucién del concurso,
decia la base segunda, se produciria segin lo dispuesto en los articulos 329.1 y 4 y 330.5 b) y concordantes de la Ley
Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) .

También contemplaba el Acuerdo en cuestion (base cuarta) que las plazas que quedaran vacantes por falta de
solicitantes serian provistas con arreglo a los criterios establecidos en esos preceptos por los Magistrados que, tomando
parte en el concurso de traslados convocado con caracter general en la misma fecha, lo pidiesen.
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La Asociacion Jueces para la Democracia recurrié en alzada este Acuerdo exclusivamente en cuanto su base primera
d) excluye el mérito del conocimiento de la lengua oficial propia distinta del castellano y del Derecho Civil Foral o
Especial. Fundamentaba su pretension de anulacién de esa prevision en el articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que consideraba vulnerado. También aducia que los articulos 108 a 114 del Reglamento 1/1995, de 7 de junio
(RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568) , de la Carrera Judicial, no dan apoyo a esa exclusién. Por todo ello, entendia
infringidos también los articulos 9.3 de la Constitucion ( RCL 1978, 2836) , 23 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre
(RCL 1997, 2817) , del Gobierno, y 51.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ( RCL 1992, 2512, 2775y RCL 1993,
246) , de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Y los articulos
1.2 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) y 107.9 y 110.2 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) en
relacion con su articulo 142 y con la jurisprudencia expresada, entre otras, en las
Sentencias de 9 de mayo ( RJ 2001, 5201) , 5 de junio ( RJ 2001, 7428) y 8 de noviembre de 2001 ( RJ 2002, 476) y en
la de 18 de marzo de 2003 ( RJ 2003, 2912) .

Advertia, asimismo, la recurrente que no era comparable el acuerdo impugnado al de 9 de mayo de 2001 ya que en
este (ltimo no se ofrecian plazas a concurso y, ademas, en esa convocatoria de pruebas de especializacion en el orden
jurisdiccional Contencioso-Administrativo podian participar los Fiscales, de manera que habria roto el principio de
igualdad entre los aspirantes computar un mérito que solamente podian tener reconocido los miembros de la Carrera
Judicial. Sin embargo, precisaba la Asociacion Jueces para la Democracia, agui nos encontramos con que concursan a
destinos judiciales quienes ya han obtenido la especializacion en virtud de unas pruebas en las que no se tuvieron en
cuenta los méritos en disputa y, siendo todos miembros de la Carrera Judicial, no hay aquella desigualdad entre los
participantes.

SEGUNDO.- El Pleno desestimé el recurso de alzada mediante un acuerdo que contd con los votos particulares de
cuatro Vocales, uno de ellos la Vocal a la que correspondié la ponencia y que propuso su estimacion, siendo sustituida
por no asumir la mayoria su criterio. Las razones por las cuales fueron rechazadas las pretensiones de Jueces para la
Democracia son las que ya se hicieron valer en el Acuerdo del Pleno de 15 de enero de 2003, desestimatorio del recurso
de alzada 172/02 que versaba sobre si debia computarse el conocimiento del catalan como mérito preferente para la
adjudicacion de destinos judiciales en Catalufia a quienes superaron las pruebas selectivas de especializacion en el
orden Contencioso-Administrativo y respecto de plazas que no figuraban en las pruebas selectivas.

Decia el Consejo General del Poder Judicial que a ese caso no debia aplicarse el articulo 341.2 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) ya que, en la interpretacion realizada por el Servicio de Personal Judicial,

asumida por el Pleno, ese precepto solamente juega en los llamados concursos de traslado previstos en los articulos 109
y 110 del Reglamento de la Carrera Judicial ( RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568) . El Consejo aducia que la remisién a
esta disposicion general de la determinacion de los criterios de valoracion de ese mérito efectuada por el articulo 341.2,

significaba que debia considerarse solamente en los supuestos previstos reglamentariamente, y que entre ellos no se
cuentan concursos encaminados a que obtengan destinos quienes han logrado la condicion de especialistas.

Apuntaba, igualmente, el Pleno que estas mismas razones las utilizé para desestimar el recurso de alzada 274/04
interpuesto por el Gobierno Vasco contra el mismo Acuerdo de la Comision Permanente de 13 de julio de 2004. Por
ultimo, sefialaba que la mencién que en el de 15 de enero de 2003 se hacia a la participacion de Fiscales en las pruebas
de especializacion para el orden Contencioso-Administrativo a la hora de justificar la exclusion del mérito debatido se hizo
a mayor abundamiento y que el articulo 104 bis 2 del Reglamento de la Carrera Judicial ( RCL 1995, 2073 y RCL 1996,

568) "fija los criterios para la provision de destinos en los 6érganos de lo mercantil, por lo que el criterio consistente en
atender a la mayor o mejor puntuacion obtenida en las pruebas de especializacion quebraria mediante la hipotética
aplicacion de los méritos preferentes a que se refiere el escrito de impugnacion. (...)".

Tal como se ha mencionado antes, este Acuerdo cuenta con dos votos particulares. El primero, suscrito por el
Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial, don Fernando Salinas Molina, y por las Vocales dofia Montserrat
Comas dZArgemir i Cendra y dofia Maria Angeles Garcia Garcia, inicial ponente del recurso, consiste en la propuesta
gue ésta presento al Pleno y no fue acogida por la mayoria. El segundo, por el Vocal don Alfons Lépez Tena, reproduce
parte del anterior.

TERCERO.- En su demanda, Jueces para la Democracia sigue el planteamiento del voto particular del Vicepresidente
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y las dos Vocales. Asi, recuerda lo que dispone el articulo 3 de la Constituciéon ( RCL 1978, 2836) y la Carta Europea

de Lenguas Regionales o Minoritarias, de 5 de noviembre de 1992 ( RCL 2001, 2337, 2832) , ratificada por Espafia 'y en

vigor desde el 1 de agosto de 2001, la cual fomenta su empleo, también ante los Tribunales. Lenguas entre las que se
cuentan las oficiales de las Comunidades Auténomas distintas del castellano y las protegidas por los Estatutos de
Autonomia. Asimismo, subraya que en éstos hay articulos que preveén la valoracion como mérito del conocimiento del
idioma y del Derecho Civil Especial o Foral para la provision de destinos judiciales situados en las correspondientes
Comunidades. Y hace presente lo dispuesto por el articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578,

2635) .

A partir de aqui, reitera los argumentos del recurso de alzada. Asi, llama la atencion sobre la circunstancia de que el
Acuerdo impugnado convoca un concurso para la provision de plazas ya establecidas entre miembros de la Carrera
Judicial que han obtenido la especialidad, que para lograrla no se valoré el mérito del que se discute y que, ofreciéndose
plazas en toda Esparia, su "computo (...) deviene incuestionable cuando se trata de érganos jurisdiccionales en los que
se precisan miembros de la Carrera Judicial que hablen la lengua vernacula y conozcan el Derecho Especial o Foral (...)".

E insiste en que la solucion seguida por el Consejo General del Poder Judicial infringe la Ley y el Reglamento ( RCL
1995, 2073 y RCL 1996, 568) , pues no encuentra respaldo en ellos. De este modo, vulnera el principio de jerarquia

normativa y las normas ya invocadas en el recurso de alzada, asi como las superiores normas constitucionales,
internacionales y estatutarias que menciona. Por todo ello, nos pide que anulemos la base primera d) del Acuerdo de la
Comision Permanente de 13 de julio de 2004 y declaremos que debe reconocerse como mérito preferente el que se ha
indicado.

CUARTO.—EI Abogado del Estado propugna la desestimacion del recurso Contencioso-Administrativo.

La contestacion a la demanda destaca que el concurso en cuestién tenia caracter voluntario, si bien quienes deseasen
participar en él tenian que participar, también, en el concurso general de traslado publicado en la misma fecha. Luego
dice que la demanda no hace mas que reiterar los argumentos del voto particular y repasa los preceptos del Libro 1V,
Titulo I, de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) , para detenerse especialmente en su Capitulo V

dedicado a la provisién de plazas (articulos 326 a 341). En ese contexto subraya que la forma normal de proveerlos es la
del concurso frente a la excepcion representada por el llamado nombramiento discrecional y que el Reglamento de la
Carrera Judicial ( RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568) regula en su Titulo X (articulos 179 a 197) tanto el procedimiento de
los concursos reglados como la solicitud de plazas y cargos de nombramiento discrecional.

Afiade que el criterio para la adjudicacion de destinos es el del mejor puesto en el escalafon y que, segun el articulo
329.4 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) , los concursos para la provision de los Juzgados

de lo Mercantil se resolveran a favor de quienes, acreditando la especializacién en los asuntos propios de esos
Juzgados, tengan mejor puesto en el escalafén. Y subraya que el legislador antepone la especialidad a la antigiiedad, ya
que solamente entre el colectivo de los especialistas juega este Ultimo criterio. Luego, se refiere al articulo 341y a su
constitucionalidad, asi como a su relacion con los preceptos estatutarios, de los que dice que forman con la Ley Orgéanica
una "normacion compuesta”.

A partir de aqui sostiene que el articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial tiene su campo de aplicacién en
los concursos generales de traslado y en aquellos otros casos en que asi esta previsto (articulo 114 del Reglamento de la
Carrera Judicial [ RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568] ). Reitera que en las pruebas de especializacion este criterio
desplaza al de la antigliedad aunque, de no proveerse todos los destinos entre especialistas, ya en el concurso ordinario

si se tendra en cuenta el mérito del conocimiento de las lenguas oficiales y del Derecho Civil Especial o Foral. No
obstante, apunta que el articulo 329.4 no ha contemplado su aplicacion, observa que no es concluyente la invocacién de
preceptos de Estatutos de Autonomia ya que algunos se refieren al Derecho Civil pero no a la lengua y que, en todo,
caso esa "normacion compuesta" no puede llevar a una preferencia absoluta que desplace a la especializacion pues eso
seria contrario al principio de igualdad.

A estas razones se unen las que rechazan la existencia de una laguna normativa y ponen de relieve la diferencia que
existe entre este caso y los contemplados en el articulo 114 del Reglamento de la Carrera Judicial.

QUINTO.—El recurso debe ser estimado en los términos que seguidamente exponemos.
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No hay duda de que el proceso de especializacion en una determinada rama del Derecho o en un concreto orden
jurisdiccional debe responder a criterios relacionados con el dominio de las materias correspondientes, acreditado
mediante el procedimiento establecido al efecto. Tampoco la hay en que la especializacion en los asuntos propios de los
organos de lo Mercantil no precisa demostrar un determinado conocimiento de la lengua oficial distinta del castellano de
una concreta Comunidad Auténoma, ni tampoco del Derecho Civil Especial o Foral con el que pueda contar. Los
contenidos que deben conocer quienes aspiran a esta especializacion deben ser los que especificamente tienen que ver
con el ordenamiento mercantil. Por tanto, si solamente estuviésemos ante un proceso encaminado a adquirir esa
cualificacion profesional habria que aceptar que el articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578,

2635) no seria aplicable ya que no juega a tales efectos.

No obstante, lo que se convoca es un concurso para la provisién de determinados destinos judiciales y no hay en la
Ley Organica del Poder Judicial precepto o salvedad que excluya la aplicacion en alguno o algunos de ellos de su
articulo 341.2. La sistemética de la Ley Orgénica no deja lugar a incertidumbre en este punto. Mas alla de lo que se
considere acertado o conveniente, el legislador ha querido que el mérito excluido por el Acuerdo impugnado se tenga
presente en todos los supuestos de provision de destinos judiciales, sin excepciones. La circunstancia de que el
Reglamento de la Carrera Judicial no prevea su valoracion a la hora de la adjudicacién de plazas reservadas a
especialistas en lo mercantil es irrelevante porque ya la impone la Ley Organica. Y su interpretacion ha de hacerse a
partir de la Constitucién, no desde los reglamentos. Son éstos los que deben interpretarse conforme a la Ley.

Por otra parte, la remisién al reglamento de la determinacion de los criterios conforme a los cuales se ha de producir la
valoracion del mérito en los distintos concursos no autoriza para derivar de ahi una exclusiéon que legalmente no se ha
dispuesto. Una cosa es fijar como se aplica y otra muy diferente establecer en qué supuestos debe considerarse. La Ley
Orgéanica encomienda al Reglamento ( RCL 1995, 2073 vy RCL 1996, 568) lo primero y se reserva lo segundo.

En realidad, parece como si se hubiera invertido la perspectiva y desde la horma reglamentaria se establecieran
conclusiones sobre el contenido de la norma legal. Seguramente, el Consejo General del Poder Judicial escogio el
camino expresado en el Acuerdo de la Comision Permanente de 13 de julio de 2003 guiado por el convencimiento de
que, a la postre, el concurso que convocaba cerraba el proceso de especializacion y, por eso, no debia contar en él el
mérito en cuestion. Es una posicién razonable considerada en abstracto y, también, aceptable en concreto si en el seno
de ese mismo proceso de especializacion se produjese la asignacion de plazas. Sin embargo, en la medida en que se ha
plasmado en un concurso de provision de plazas judiciales, choca directamente con lo establecido en el articulo 341.2 del
gue venimos hablando y con el juego que despliega en la ordenacién legal en la que se inserta. Por tanto, esa razonable
apreciacion ha llevado a prescindir de una exigencia legal.

SEXTO.-Una vez resuelta la procedencia de la estimacion del recurso, debemos precisar el alcance del fallo que a
continuacion pronunciamos. La demanda pide la anulacion de la base primera d) del Acuerdo de 13 de julio de 2004 y el
reconocimiento del mérito preferente contemplado en el articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985,
1578, 2635) . En esta peticidn esta implicita la de anulacion del Acuerdo del Pleno que desestimo el recurso de alzada de

Jueces para la Democracia.

Pues bien, a todo ello hay que acceder. En este sentido, la estimacion es plena. No obstante, la recurrente no ha
pedido la anulacion del concurso ni, mucho menos de la adjudicacion de destinos efectuada en su virtud. Tampoco se ha
planteado en este proceso ninguna reclamacién como consecuencia de la exclusién impuesta por la base primera d) que
hemos considerado contraria a Derecho. Asi, pues, la anulacién se circunscribe al propio Acuerdo en los términos dichos
sin proyectarse a los resultados del concurso que convoco".

SEGUNDO

Anulada la base primera d) del Acuerdo de 13 de julio de 2004 y reconociendo el mérito preferente contemplado en el
articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial ( RCL 1985, 1578, 2635) por la sentencia antes transcrita, procede la
estimacioén del presente recurso, sin que sea necesario pronunciarse sobre la pretension subsidiaria formulada en el

suplico de la demanda, aparte de que denunciandose la existencia de una omisién en el Reglamento 1/1995, de 7 de
junio ( RCL 1995, 2073 y RCL 1996, 568) , que se impugna indirectamente, en relacion con lo dispuesto en normas de
caracter legal, no existe obligacion alguna de que los reglamentos reiteren el contenido de las leyes, ya que el
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ordenamiento juridico es Unico, y en consecuencia ha de interpretarse conjuntamente, como lo ha hecho la recurrente
sin ninguna dificultad, y como lo hace la sentencia transcrita y reitera ésta.

TERCERO

Conforme a lo establecido por el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion ( RCL 1998, 1741) , no se hace imposicion

de costas.
FALLAMOS
10

Que estimamos el recurso Contencioso-Administrativo nim. 339/2004 interpuesto por el Procurador Don PEDRO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, en nombre y representacion del GOBIERNO VASCO, contra el Acuerdo adoptado por la
Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial de 13 de julio de 2004 (BOE de 15 de julio ), por el que se
anuncia concurso para la provision de determinados cargos judiciales entre miembros de la Carrera Judicial que hayan
superado las pruebas de especializacion en los asuntos propios de los érganos de lo mercantil, en el particular relativo al
apartado d) de la base primera del referido concurso.

20
Que anulamos el Acuerdo del Pleno impugnado y el apartado d) de la base primera del Acuerdo de la Comision
Permanente de 13 de julio de 2004 en los términos indicados.
30
Que no hacemos imposicion de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la publicacion
oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado,
estando constituida la Sala en audiencia publica en el dia de su fecha, lo que, como Secretario de la misma, certifico.
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