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1.- INCONSTITUCIONALIDAD DEL SISTEMA DE ASCENSO A
MAGISTRADO POR SER CONTRARIO AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Luis Caceres Ruiz
Magistrado
Juzgado de lo Penal n° 2 de Badajoz

RESUMEN: En el sistema vigente, los Jueces que ascienden a Magistrado pueden
seguir ocupando plaza de Juez y las plazas de Magistrado pueden ser ocupadas
por Jueces. Tras la reforma de la LOPJ en 2009, se ha roto el vinculo que existia
entre la categoria del 6rgano judicial y la profesional de su titular. El ascenso por
antigtiedad a Magistrado ya no esta vinculado a ocupar plaza de Magistrado. Por
tanto, el ascenso a Magistrado por antigtiedad, para no vulnerar el principio de

igualdad, ha de exigir la misma antigtiedad a todos los Jueces que ascienden.

VOCES: Ascenso. Juez. Magistrado. Antigliedad. Categoria Profesional.

Igualdad. Inconstitucionalidad.

ARTICULO

El acceso a la categoria de Magistrado, conforme indica la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ) en su articulo 311.11, se produce de cada
cuatro vacantes, dos por ascenso de jueces que ocupen el primer lugar
en el escalafon de esta categoria. La tercera vacante se cubre mediante

pruebas selectivas y la cuarta por lo que se conoce como el cuarto turno,

1 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. El
Magistrado asi ascendido podra optar por continuar en la plaza que venia ocupando o por ocupar
la vacante que en el momento del ascenso le sea ofertada, comunicandolo al Consejo General del
Poder Judicial en la forma y plazo que éste determine. En el primer supuesto no podra participar
en los concursos ordinarios de traslado durante tres anos si la plaza que venia ocupando es de
categoria de Juez y un ano si es de categoria de Magistrado. La tercera vacante se proveera, entre
Jueces, por medio de pruebas selectivas en los o6rdenes jurisdiccionales civil y penal, y de
especializacion en los 6rdenes contencioso-administrativo, social y mercantil. La cuarta vacante
se proveera por concurso entre juristas de reconocida competencia y con mas de diez afios de
ejercicio profesional que superen el curso de formacién al que se refiere el apartado S del articulo
301. A su vez, una tercera parte de estas vacantes se reservara a miembros del Cuerpo de
Secretarios Judiciales de primera o segunda categoria.



por concurso entre juristas de reconocida competencia y con mas de diez

anos de ejercicio profesional.

El ascenso a Magistrado por antigiedad tiene lugar por el mero
transcurso de ésta, exigiéndose como Unico requisito un minimo de tres

anos (art. 311.2 LOPJ).

Este ascenso por antigiiedad en la actualidad es, por decirlo asi,
automatico. El Juez ascendera a la categoria de Magistrado, aunque
podra optar por continuar en la plaza que venia ocupando o por ocupar

la vacante que en el momento del ascenso le sea ofertada.

Es decir, el Juez ascendido a Magistrado puede ocupar la plaza de
Magistrado que se le ofrece, o continuar en su destino de Juez, ocupando

plaza de Juez, pero con la categoria de Magistrado.

Ello da lugar a que haya Magistrados ocupando plazas con categoria

de Juez.

Los Jueces que ascienden pueden rechazar las plazas de Magistrado
que se les ofrecen, por lo que se producen vacantes en destinos de
Magistrado. El articulo 3342 LOPJ prevé que dichas plazas no cubiertas
por los Jueces ascendidos les sean ofrecidas mediante concurso de
traslado a los miembros de la carrera con categoria de Juez. Incluso en
el caso de que no sean cubiertas, se ofrecen a los Jueces recién salidos
de la Escuela Judicial, con la tinica limitacion de que éstos ultimos no

pueden ocupar plaza en 6rganos colegiados.

Ello da lugar a que haya miembros de la carrera judicial con la

categoria de Juez ocupando plaza de Magistrado.

Esta situacion ha sido generada la Ley Organica 1/2009, de 3 de

noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion

2 Las plazas que quedaren vacantes por falta de solicitantes se proveeran por los que sean
promovidos o asciendan a la categoria necesaria, con arreglo al turno que corresponda. Aquellas
vacantes que con arreglo a lo previsto en el parrafo segundo del apartado primero del articulo 311
no fueran cubiertas por los jueces ascendidos a la categoria de Magistrado seran ofrecidas
mediante concurso ordinario de traslado a los miembros de la carrera con categoria de Juez; de
no ser cubiertas, se ofertaran a los Jueces egresados de la Escuela Judicial, sin que en ningan
caso las vacantes en 6rganos judiciales colegiados puedan ser solicitadas como primer destino.



procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se

modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Dicha reforma en este aspecto fue realizada con un fin loable y
beneficioso para la carrera judicial: acabar con el traslado forzoso -
muchas veces indeseado- al ascender a Magistrado. En la Exposicion de
Motivos de dicha ley se recoge que se tiene la intenciéon de mejorar la
conciliacién de la vida familiar y laboral para los miembros de la Carrera
Judicial. A ello contribuye la supresion del traslado forzoso con motivo del
ascenso a la categoria de magistrado (...) De este modo se posibilita la
permanencia en el mismo destino aun cuando se hubiere producido el
ascenso, y pudiendo optar por continuar en la plaza que venia ocupando o

bien ocupar la vacante que en el momento del ascenso le sea ofertada.

La reforma de dichos preceptos ha tenido como consecuencia, tal y

como hemos referido:
1° Que haya Magistrados ocupando plazas con categoria de Juez.

2° Que existan miembros de la carrera judicial con categoria de Juez

ocupando plaza de Magistrado.

Por tanto el sistema vigente de ascenso por antigiiedad a Magistrado
ha dado lugar a una total separacion entre tener la categoria de

Magistrado y ocupar plaza de Magistrado.

Dicha cuestion es obvia y clara, evidente desde que se realizo la
reforma de la LOPJ en 2009. Asi se recoge también en la propia
Exposicion de Motivos de la Ley Organica de reforma, al decirse
expresamente que con dicho sistema se esta rompiendo el vinculo
existente hasta ahora entre la categoria del 6rgano judicial y la profesional

de su titular.

Por tanto, a diferencia del sistema anterior a 2009, un Juez que
asciende a Magistrado no ocupa necesariamente una plaza de
Magistrado, sino que asciende por antigiedad -con un minimo de tres

anos- y luego puede ocupar tanto una plaza de Juez como de Magistrado.

Esta separacion del vinculo entre la categoria del 6rgano judicial y la

de su titular, por utilizar la terminologia de la Ley de 2009, tiene un efecto



paradogjico: ascendiendo los Jueces a Magistrado por antigiiedad, a unos

Jueces se les exige mas antigiedad que a otros.

En la actualidad, como un vestigio, casi una rémora del sistema
anterior a 2009, cuando hay vacantes en plazas de Magistrado, se
produce un ascenso de Jueces con el mismo numero que plazas vacantes.
Por ejemplo, si hay veinte plazas de Magistrado que no se han cubierto
por concurso, se produce un ascenso de veinte Jueces. Esto tenia sentido

con la LOPJ anterior a la reforma de 20093.

Recordemos que las plazas vacantes de Magistrado se ofrecian a los
Jueces, que ascendian. En caso de que rechazasen las plazas ofrecidas,
continuaban en su destino de Juez y con la categoria de Juez. Se
producia una identidad entre categoria del destino y la categoria del

titular.

Al no ser existir en la actualidad identidad entre la categoria del destino
y la categoria del titular, al requerir el ascenso a Magistrado la mera
antigiedad, sin vinculo con la plaza ocupada, exigir distinta antigiedad
a los Jueces para el ascenso va contra los mas elementales principios de
la logica y, evidentemente, contra el principio de igualdad -art. 14 de la

Constitucion-.

De ahi lo absurdo e injusto del sistema actual. ¢Por qué vincular el
ascenso a que haya plazas vacantes de Magistrado si el Juez que asciende
no tiene que ir a una de ellas? Lo Ginico que da lugar es a que los Jueces

asciendan con distinta antigiiedad de manera aleatoria.

Es obvio por tanto que, al haberse roto el vinculo entre la categoria del
organo judicial y la profesional de su titular, el ascenso de Juez a

Magistrado por antigiiedad, para cumplir el principio de igualdad, ha de

3 “De cada cuatro vacantes que se produzcan en la categoria de magistrados, dos se proveeran
mediante ascenso con los jueces que ocuparan el primer lugar en el escalaféon dentro de esta
categoria. Cualquier juez podra renunciar al ascenso a la categoria de Magistrado notificandolo
expresamente al Consejo General del Poder Judicial en la forma y plazo que éste determine. Dicha
renuncia obligara a permanecer en la categoria de juez durante dos afios y podra efectuarse un
maximo de tres veces. Transcurridos los plazos sefnalados, el juez ascendera en el turno que le
corresponda. El juez que ejercite la renuncia mantendra su puesto en el escalafén de jueces hasta
que ascienda y no podra participar en los concursos ordinarios de traslado mientras permanezca
en esta situacion” (art. 311.1 LOPJ en su redaccion anterior a la Ley Organica 1/2009, de 3 de
noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacién procesal para la implantacién
de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial).



exigir la misma antigiedad a todos. Se recoge en reiterada
jurisprudencia* del Tribunal Constitucional que la igualdad recogida en
el art. 14 de la Constitucion impide la distinciéon infundada -SSTC
128/2014, de 21 de julio; 117/2006, de 24 de abril; 75/1983, de 3 de
agosto; 88/2001, de 2 de abril).

Al desvincularse el ascenso a Magistrado con ocupar plaza de
Magistrado, la existencia o no de vacantes no es una causa fundada para

dar un trato distinto a los Jueces que ascienden.

El ascenso a Magistrado exigiendo distinta antigiiedad a los
Jueces, sin una causa objetiva, razonable y fundada, atenta de
manera elemental contra el principio de igualdad del art. 14 de la

Constitucion.

Se debera articular un sistema de ascenso por antigliedad que respete
el principio de igualdad, estableciendo un ascenso automatico de
categoria -que no de destino- cuando se alcance un numero de anos de

antigliedad igual para todos los Jueces.

Urge por tanto una modificacion de la LOPJ, para que se fije una
antigiedad objetiva e igual para ascender a Magistrado. Vista la
antigiedad aproximada con la que los Jueces historicamente han venido
ascendiendo a Magistrado, parece razonable que se fijase un ascenso
automatico con una antigiiedad concreta, que podria fijarse en cuatro o

cinco anos.

Cuestion espinosa es la situacion que existe en la actualidad, con un
sistema de ascensos que exige una antigiiedad aleatoria y desigual para
ascender, claramente inconstitucional. Hasta que dicha
inconstitucionalidad no sea resuelta por una reforma de la LOPJ, siendo
imposible paralizar el sistema de ascensos por ser un derecho profesional
de los Jueces y una necesidad de la Administracion de Justicia, el Gnico

criterio objetivo aplicable es que se realice el ascenso de todos los Jueces

4“La igualdad constitucionalizada en el art. 14 de la Constitucién Espafola es la que impone que
ante situaciones no disimiles la norma debe ser idéntica para todos, comprendiéndolos en sus
disposiciones y previsiones con la misma concesion de derechos que eviten las desigualdades, por
lo que, realmente, lo que este precepto constitucional impide es la distincién infundada o la
discriminacion” (STC 117/2006, de 24 de abril).



a la categoria de Magistrado transcurrido el plazo minimo vigente de tres

anos.



2.- EL DERECHO DE HUELGA DE JUECES Y MAGISTRADOS EN
ESPANA

Florencio Rodriguez Ruiz
Magistrado
Juzgado Mixto n°® 3 de Toledo

RESUMEN: En el presente articulo se analiza si los integrantes del Poder Judicial
en Espana, jueces y magistrados, son titulares del derecho de huelga para la
defensa de sus intereses profesionales. Se analiza la regulacion de este derecho
en la Constituciéon y en la legislacion vigente y se constatan las amplias lagunas
Jjuridicas que subsisten en la regulacién de este derecho fundamental en nuestro
pais. Tras un andlisis sistemdtico de la normativa actual y de los
pronunciamientos jurisprudenciales mads relevantes sobre la materia, se concluye
con una respuesta positiva a la cuestién planteada, aunque reconociendo las

distintas valoraciones que, en el contexto internacional, coexisten sobre aquélla.

VOCES: Huelga, Libertad sindical, Jueces, Derechos fundamentales.

ARTICULO

El derecho de huelga constituye una de las manifestaciones basicas de
la actividad sindical que se refleja en el art. 7 CE y, mas en general, es
un derecho subjetivo fundamental de los trabajadores, que exige,
conforme al art. 81 CE, su regulacion por medio de una Ley Organica,

que debe respetar el contenido esencial del derecho de huelga.

En nuestra Constitucion esta contemplado explicitamente el
articulo 28 CE, el cual, tras reconocer en su apartado 1° el derecho a la
libre sindicacion, configura en su numero 2° el derecho a la huelga como
derecho fundamental por medio de la siguiente féormula: «Se reconoce el
derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses",
anadiendo que: "La Ley que regule el ejercicio de este derecho establecera
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios

esenciales de la comunidady.



No obstante, llamativamente, el legislador no ha desarrollado
durante todos los anos de nuestra reciente democracia este derecho®. Por
ello, hasta que esa Ley Organica no se apruebe, siguen aplicandose las
reglas precedentes del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo,
declaradas parcialmente en vigor por la STC 11/1981, de 8 de abril.
Hecho, éste, algo insolito, puesto que un derecho fundamental esta
actualmente regulado por una norma preconstitucional que no ha tenido

desarrollo durante nuestra ya consolidada democracia.

Esta situacion ha conllevado la necesidad de que el Tribunal
Constitucional subsane, complemente y desarrolle, a través de sus
variadas sentencias, el contenido y regulacion del derecho de huelga en
nuestro pais, entre ellas, a través de la relevante STC 11/1981, que fue
la que primero se pronuncio sobre la posible inconstitucionalidad del
Decreto Ley 17/1977 y que tuvo una relevancia esencial para delimitar

las lineas generales por las que debia regirse el derecho de huelga.

Desde el comienzo de la andadura de nuestra democracia se
cuestiono qué colectivos podian ejercer o podian ser titulares del derecho
de huelga. Cuestion que se hizo extensible al ambito de la Administracion
Publica®, maxime ante las lagunas normativas que han existido en la

regulacion de este derecho.

En relacion con la funcion publica, la Constitucion incluye unas
alusiones concretas. Asi, menciona separadamente el estatuto de los
trabajadores y el de los funcionarios publicos, remitiéndose en la
concrecion de su régimen juridico a las especificas leyes los habrian de
regular, conforme determinan sus articulos 35.2 y 103.3, tal como hace
notar la citada STC 99/1987. De una forma mas especifica se refiere
expresamente al régimen de los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (articulo 104.2), asi como al estatuto juridico de los jueces y
magistrados, del personal al servicio de la Administracion de Justicia y

del Ministerio Fiscal (arts. 122.1 y 124.3). Es evidente que la

5 Hemos de mencionar, como intento de regulacién, el proyecto de Ley Organica de Huelga y de
Medidas de Conflicto Colectivo, que se presenté en las Cortes en 1992 (véase Boletin Oficial de
las Cortes Generales, de 1 de junio de 1992).

6 Véase, en este sentido, MARTIN VALVERDE, A. "Los limites del derecho de huelga en la
Administracién Puablica". Revista Espanola de Derecho Constitucional. Nimero 18 (septiembre-
diciembre 1986). Paginas 21-50.
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concurrencia de estos distintos regimenes juridicos implica el
reconocimiento de disparidades entre ambos colectivos (el trabajador por
cuenta ajena y el funcionario), como recalco la STC 99/1987, de 11 de
junio de 1987 (FJ 6°), que reconoce y constata esta realidad, senalando
que son 'regimenes juridicos distintos, aplicables a situaciones
diferentes" y que "no son los mismos los derechos y deberes de uno y otro
personal". Pero ello no obsta que las condiciones laborales de los
funcionarios sean muy similares a la de otros trabajadores del sector
privado?, en cuanto a los derechos de los que pueden ser titulares como
trabajadores por cuenta ajena, que en un sentido amplio son, en
definitiva: los derechos de libertad sindical, reunion, representacion y

negociacion colectiva y huelga8.

No obstante, la Norma Constitucional incluye una serie de
limitaciones de los derechos colectivos de los funcionarios.
Concretamente, para el derecho de libertad sindical la Constitucion
incluye unas singularidades en el ambito de la funcion publica, al
mencionar que: "La Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos
sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio
para los funcionarios publicos" (art. 28.1). Esta ultima prevision es
repetida en el articulo 103.3, segun el cual "La Ley regulara... las
peculiaridades del ejercicio de su derecho (el de los funcionarios) a
sindicacion." Mas terminantemente, el art. 127.1 sustituye el derecho de
sindicacion por el de asociacion profesional para los jueces, magistrados
y fiscales, quienes, se expresa: "no podran... pertenecer a... sindicatos.
La Ley establecera el sistema y modalidades de asociacion profesional de
Jueces, Magistrados y Fiscales". Asimismo, el derecho a la negociacion
colectiva es objeto de garantia circunscrita al ambito "laboral entre los

representantes de los trabajadores y empresarios" (art. 37.1)°.

7 SANCHEZ PEGO, F.J. "La huelga en la funcién publica y las huelgas judiciales." Cuadernos de
Derecho Judicial. Nimero 31. 1993.

8 SANCHEZ PEGO, F.J. "La huelga en la funcién publica y las huelgas judiciales." Cuadernos de
Derecho Judicial. Namero 31. 1993.

9 El legislador constituyente limita, asi, subjetivamente el derecho a la negociacién colectiva
laboral a los representantes de los trabajadores y empresarios, identificando en exclusiva a las
partes de la relacién juridico-laboral, sin que tal expresion comprenda a los funcionarios publicos.
Asi lo reconoci6 la STC 57/1982, de 27 de julio, si bien el mismo Tribunal ha admitido que el

11



En relacion con el derecho de huelga, la CE1© no menciona
especificamente el derecho de huelga de los funcionarios publicos (ni de
los empleados publicos en general) cuando reconoce este derecho en su
articulo 28. "Trabajadores" es el término empleado por el precepto
constitucional. No obstante, el Tribunal Constitucional, ya desde la STC
11/1981, ha mantenido que la Constitucion no prohibe el derecho de
huelga para los funcionarios publicos!!l. En todo caso, el articulo 103.3
CE alude al "derecho a sindicacion", al regular el régimen juridico de los
funcionarios, lo que obliga a encontrar el reconocimiento del derecho de
huelga por esta via indirecta mas amplia, al considerar esta ultima
libertad comprensiva del derecho a la huelga, si bien la referencia al
derecho a sindicarse se encuentra muy limitado por la remision que el
constituyente hace al legislador ordinario, puesto que la Norma
Constitucional menciona que sera la Ley la que debera regular "las
peculiaridades del ejercicio” de dicho derecho a la sindicacion.!2 Por todo
ello, la doctrina derivé hacia una via interpretativa que entendia que el
derecho de huelga formaba parte del contenido esencial del derecho de
libertad sindical -en su manifestacion de derecho a la accion sindical- y,
por ende, aunque no existiera el articulo 28.2 CE, el derecho de huelga

estaria recogido en el articulo 28.1, que comienza diciendo: "Todos tienen

derecho a la negociacion colectiva es parte del derecho a la libertad sindical (STC 224 /2000, de
2 de octubre), lo que se ha reconocido en la ya consolidada Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos
de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al
servicio de las Administraciones Publicas. RIVERO LAMAS, J. y DE VAL TENA, A. L. "El derecho
a la negociacion colectiva de los funcionarios publicos." Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Numero 68. Pags. 197 y siguientes.

10 ALARCON CARACUEL, M.R. "El derecho de huelga de los funcionarios ptblicos y la huelga en
servicios esenciales para la comunidad". Cuadernos Digitales de Formacién. Encuentro de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo con magistrados de lo social. La incidencia de la reforma en el empleo
publico. Numero 18. 2013.

11 La célebre sentencia del TC numero 11/1981 afirmé: “...el derecho de huelga se reconoce a
quienes prestan sus servicios por cuenta ajena en régimen laboral, esto es, a los titulares de un
contrato de trabajo, tanto en el ambito privado como en el sector publico, quedando excluidos los
trabajadores auténomos, los jubilados o los desempleados, entre otros...” anadiendo que "no hay
en el Real Decreto-ley 17/1977 norma expresa de exclusion o de prohibicién (del derecho de
huelga de los funcionarios)... El Real Decreto-ley 17/1977, segin claramente resulta de su
articulo 1°, regula el derecho de huelga en el ambito de las relaciones laborales y este tipo de
relaciones se encuentran en la actualidad delimitadas por las reglas del Estatuto de los
Trabajadores, que expresamente excluyen (cfr. art. 1, ap. 3 a) la relacion de servicio de los
funcionarios publicos ... Lo anterior significa que el eventual derecho de huelga de los
funcionarios publicos no esta regulado -y, por consiguiente, tampoco prohibido- por el Real
Decreto-ley 17/1977."

12 ALARCON CARACUEL, M.R. "El derecho de huelga de los funcionarios puiblicos y la huelga en
servicios esenciales para la comunidad". Cuadernos Digitales de Formacién. Encuentro de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo con magistrados de lo social. La incidencia de la reforma en el empleo
publico. Numero 18. 2013.

«
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derecho a sindicarse libremente". Obviamente, la palabra "todos"
comprende a todos los ciudadanos que trabajen por cuenta ajena e,
incluso, en una acepcion extensa del concepto huelga, por cuenta propia,
y no exclusivamente a los sujetos de un contrato laboral. En todo caso,
esta cuestion, actualmente, ha sido disipada para la funcion publica tras
la promulgacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, que en su
articulo 15 sitia a la huelga entre los derechos reconocidos a los
funcionarios publicos, como "derecho individual ejercido

colectivamente"13.

La cuestion controvertida quedaria reducida al reconocimiento del
derecho de huelga para determinados colectivos de funcionarios, como
es el caso de los integrantes del Poder Judicial, sobre los que centraremos

nuestra atencion.

Actualmente, la LOPJ no prohibe expresamente el ejercicio del
derecho de huelga de los jueces y magistrados, si bien si que veda en su
articulo 395 su posible afiliacion a un sindicato. La Ley Organica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical no contribuye a despejar
dudas al respecto. Si bien incluye un reconocimiento genérico en su
articulo 1 a los colectivos que pueden ser titulares de este derecho,
incluyendo a los trabajadores que prestan sus servicios para las
Administraciones Publicas!4, se desentiende de las peculiaridades con
que debiera haber contemplado el derecho de sindicacion de los
funcionarios, en los términos requeridos por los articulos 28.1 y 103.3
CE. Si introduce el articulo 1 de la ley concretas excepciones sobre la
titularidad de esta libertad, incluyendo, entre ellas, a los Jueces,
Magistrados y Fiscales, impidiéndoles pertenecer a un sindicato mientras

se hallen en servicio activo. Referencia, ésta, que podria cuestionar el

13 ALARCON CARACUEL, M.R. "El derecho de huelga de los funcionarios publicos y la huelga en
servicios esenciales para la comunidad". Cuadernos Digitales de Formacion. Encuentro de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo con magistrados de lo social. La incidencia de la reforma en el empleo
publico. Numero 18. Ano 2013.

14 El articulo 1 de la Ley Organica de Libertad Sindical determina: “1. Todos los trabajadores
tienen derecho a sindicarse libremente para la promocion y defensa de sus intereses econémicos
y sociales. 2. A los efectos de esta Ley, se consideran trabajadores tanto aquellos que sean sujetos
de una relaciéon laboral como aquellos que lo sean de una relacién de caracter administrativo o
estatutario al servicio de las Administraciones Publicas. 3. Quedan exceptuados del ejercicio de
este derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de caracter militar.
4. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 127.1 de la Constitucién, los Jueces, Magistrados y
Fiscales no podran pertenecer a sindicato alguno mientras se hallen en activo."
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reconocimiento del derecho de huelga al colectivo judicial por la via
indirecta del ejercicio de la libertad sindical, dado que esta ultima le es
negada a la Judicatura explicitamente por la ley. No obstante, este inciso
legal, que limita a los jueces su pertenencia a sindicatos, no explicita con
suficiente nitidez qué concretas manifestaciones de la libertad sindical
estan vetadas al colectivo judicial, lo que, entendemos, permitiria

mantener el criterio interpretativo ya expuestols.

En todo caso, consideramos que, como afirma Soldevilla Fragoso,
la cuestion debe resolverse analizando el concreto estatus del que goza la
Carrera Judicial, al efecto de discernir si el mismo atribuye una
naturaleza y condicion funcionarial a los titulares del Poder Judiciallé,
aspecto que es preciso contextualizarlo en funcion de la normativa

vigente en cada pais.

A este respecto debe decirse que, en el ambito de las democracias
occidentales en el que nos encontramos, dos son los criterios imperantes
de organizacion. Por una parte, el sistema britanico, en el que el juez esta
considerado como un profesional de derecho y al margen de
consideraciones funcionariales y en el que no se reconoce explicitamente
una carrera administrativa. Frente a este sistema, se desarrolla el propio
del derecho continental, en el que se concibe al juez como un funcionario,
que accede al desempeno de su cometido por los mismos sistemas de

acceso a la funcion publica que el resto de sus servidores.

La Constitucion espanola de 1978, en su articulo 122, se refiere,
sin lugar a dudas, a "la carrera judicial". Asilo muestran las alusiones
constitucionales a la carrera y cuerpo Unico de Jueces y Magistrados (art.

122.1 CE), a los nombramientos, ascensos y régimen disciplinario (art.

15 Hay que recordar que la conocida STC declara en su fallo que: "El articulo 3° (del Real Decreto
Ley 17/1977, de 4 de marzo) no es inconstitucional, siempre que se entienda que el ejercicio del
derecho de huelga, que pertenece a los trabajadores, puede ser ejercitado por ellos personalmente,
por sus representantes y por las organizaciones sindicales con implantacién en el ambito laboral
al que la huelga se extienda.”" De donde hemos de concluir que la pertenencia a un sindicato no
es requisito sine qua non para convocar una huelga. También la STC 8 de abril de 1981, recurso
de inconstitucionalidad ntimero 192/80, singularmente en su fundamento juridico n°® 11. En el
mismo, se define el derecho de huelga como un derecho de titularidad individual, aunque de
ejercicio colectivo. Distingue el Tribunal entre la titularidad del derecho, que Unicamente
corresponde a los trabajadores y las facultades que integran el mismo, convocatoria,
establecimiento de reivindicaciones, publicidad, negociacion, y decision de darla por terminada,
correspondiendo tales facultades tanto a los trabajadores individuales como a los sindicatos.

16 SOLDEVILA FRAGOSO, S.P. "Derechos de huelga de jueces y magistrados". Cuadernos de
Derecho Judicial. Numero 7. 1997.
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122.2), servicio activo (127.1), asociacion profesional (id.) y jubilacion
(117.2). Todo ello regulado por un estatuto juridico (122.1). La mera cita
de este tipo de competencias denota la existencia de una relacion de
servicio entre la Judicatura y la Administracion en la que ésta se
encuentra incardinada. Es una realidad constatada que la Carrera
Judicial mantiene una enorme relacion de dependencia respecto de los
otros dos Poderes del Estado, fundamentalmente del Poder Ejecutivo, en
lo que al pago de sus retribuciones se refiere. En suma, el Poder Judicial
es heteronomo financiera y organizativamente, dado que los jueces y
magistrados estan supeditados al ejecutivo y al legislativo en la
configuracion de sus derechos propios y en toda clase de medios y
elementos necesarios para el desempeno de su cometido profesional. Las
ultimas reformas del Consejo General del Poder Judicial, que han vaciado
sustancialmente de competencias a este érgano constitucional, refuerzan
esta realidad. Por tanto, al ser los jueces y magistrados dependientes del
Poder Ejecutivo y del Legislativo en la determinacion de sus condiciones
laborales, hemos de compartir lo que Sanchez Pego declara: "quienes
carecen de los poderes de organizacion y direccion en una actividad
productiva y son asalariados de quien los ejerce no pueden ser
licitamente privados de los medios de defensa de sus intereses
profesionales colectivos, a través de la sindicacion (en este caso en
causada a través de las asociaciones profesionales), la negociacion
(desarrollada en ciertos términos para la Carrera Judicial a través del
tercer apartado de la DA 1.3 de la Ley 15/2003, de 26 de mayol7) y la

huelgals.

Sin embargo, no es ésta la posicion unanime que se desprende de
los textos internacionales. Asi, en el ambito del Consejo de Europa, el
Informe numero 3 del Consejo Consultivo de Jueces Europeos, admite en

su apartado 34 que se pueden plantear objeciones sobre la posibilidad

17 Dicho apartado tercero de la DA 1® prevé la constituciéon de una comisién, en la que se incluyen
a representantes de las asociaciones judiciales, que se reunira quinquenalmente el objeto de
elevar al Gobierno propuestas de revisiéon de las retribuciones adecuadas a los principios
contenidos en la ley.

18 SANCHEZ PEGO, F.J. "La huelga en la funcién publica y las huelgas judiciales." Cuadernos de
Derecho Judicial. Nimero 31. 1993.
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de que los jueces puedan ejercer el derecho de huelgal?, al mismo tiempo
que recomienda que su financiacion dependa del Poder Legislativo
(apartado 51 del informe numero 18 del Consejo Consultivo de Jueces29).
La Comision de Expertos y el Comité de Libertad Sindical dependientes
de la Organizacion Internacional del Trabajo también han considerado
justificada la limitacion del derecho de huelga para determinados
funcionarios, previendo la posibilidad de que, para los integrantes del
Poder Judicial, pueda ser objeto de restricciones importantes o, incluso,
de prohibicion?1, si bien para estos casos se prevé la necesidad de que se
regulen especificos procedimientos de conciliacion y arbitraje apropiados
imparciales y rapidos (Recomendacion numero 92, de 1991, de la OIT),
los cuales son actualmente inexistentes en el ambito de la Carrera
Judicial espanola. Asimismo, los articulos 6.4 y 31 de la Carta Social
Europea han sido interpretados en el seno del Consejo de Europa en el
sentido de incluir a los funcionarios publicos en el derecho de huelga de
los trabajadores, aunque asumiendo la posibilidad de que pueda ser

susceptible de restricciones para ciertas categorias de funcionarios.

No obstante ello, entendemos que los argumentos anteriormente
expuestos fundamentan el reconocimiento, por la via implicita del
ejercicio de la libertad sindical, del ejercicio del derecho de huelga a los
jueces y magistrados espanoles. Corolario que se cimienta en el tipo de
modelo (burocratico y funcionarial) con el que el legislador espanol ha
configurado la Carrera Judicial, en la enorme dependencia que dicha

Carrera asume en la actualidad respecto de los otros dos poderes del

19 Concretamente, expresa: “el juez deberia poder participar en ciertos debates relativos a la
politica judicial del Estado. Deberia poder ser consultado y participar activamente en la
elaboracion de las disposiciones legislativas relativas a su estatuto y, en un sentido mas amplio,
en las relativas al funcionamiento de la justicia. Dicho aspecto de la actividad de los jueces plantea
la pregunta de si es oportuna su participacion en organizaciones sindicales. La libertad de
expresion y de opinion permite al juez ejercer derechos sindicales (de asociacién), pero se pueden
plantear reservas en cuanto al derecho de huelga.” Informe ntiimero 3 del Consejo Consultivo de
Jueces Europeos. Localizable en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-
internacionales/Relaciones-internacionales-institucionales /Europa/Consejo-Consultivo-de-
Jueces-Europeos/, a fecha de 30 de abril de 2018.

20 Informe numero 18 del Consejo Consultivo de Jueces Europeos. Localizable en:
http:/ /www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-internacionales/Relaciones-
internacionales-institucionales/Europa/Consejo-Consultivo-de-Jueces-Europeos/, a fecha de 30
de abril de 2018.

21 La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion. Cuarta edicion (revisada). Ginebra. Parrafos 537 y 538. 1996. Citado
en: Principios de la OIT sobre el derecho de huelga. GERNICON, B., ODERO, A., GUIDO, H.
Localizable en: https://www.fim-musicians.org/wp-content/uploads/right _to_strike es.pdf, a
fecha de 30 de abril de 2018.
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Estado en cuanto concierne a sus condiciones laborales, en la ausencia
en nuestro ordenamiento vigente de procedimientos alternativos
especificos para la adecuada resolucion de conflictos de indole
profesional que pudieran afectar a los integrantes de la Judicatura y en
la maxima de que toda restriccion en el ejercicio de un derecho
fundamental ha de ser interpretada restrictivamente. Ahora bien, ante
las lagunas juridicas existentes en esta materia, se hace preciso afrontar
su ejercicio desde el colectivo judicial de una forma responsable y
rigurosa, garantizando el adecuado cumplimiento de la normativa
reguladora general del derecho de huelga en todo lo que concierne a su
convocatoria, publicidad, limites, procedimiento y efectos, ponderando
adecuadamente el ambito de los servicios que pueden ser calificados

como esenciales en el ambito de la Administracion de Justicia.
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