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En Madrid, a 14 de diciembre de 2016.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo que con el nimero 264/2015 ante la misma
pende de resolucion, interpuesto por el lltmo. Sr. don Victoriano , representado por la Procuradora dofia
Esperanza Azpeitia Calvin, frente al Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial -CGPJ- de 26
de febrero de 2015 (dictado en el Expediente Disciplinario nimero NUMOOQO ).

Habiendo sido parte recurrida el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, representado por el
Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el lItmo Sr. don Victoriano se interpuso recurso contencioso-administrativo contra el
Acuerdo del Pleno del CGPJ que antes se ha mencionado, el cual fue admitido por la Sala, motivando la
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reclamacién del expediente administrativo que, una vez recibido, se puso de manifiesto a la parte recurrente
para que formalizase la demanda dentro del plazo de veinte dias, lo que verificd con el oportuno escrito que,
después de exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé oportunos, terminé asi:

«a la Sala, SOLICITO:

Que teniendo por presentado este escrito de demanda, con sus copias, Primero .- Tenga por deducida
la misma en tiempo y forma, en el

recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
de fecha 26 de febrero de 2015 que impuso la SANCION DE TRES ANOS DE SUSPENSION y que, previa
su tramitacién legal,

Segundo .- Dicte en su dia sentencia estimando el recurso contencioso- administrativoy DECLARE NO
SER CONFORME A DERECHO Y NULO |, el Acuerdo citado por las causas invocadas, o, subsidiariamente,
declare que no ha lugar a la imposicion de sancién de clase alguna al Magistrado Sr. Victoriano
disponiéndose la reincorporacion a su puesto de Magistrado en la Seccion DIRECCIONO0O de la Audiencia
Provincial de DIRECCIONOO1 , con abono de todos los haberes que le hubieran correspondido de estar en el
servicio activo, mas los correspondientes intereses, asi que se regularice las aportaciones a los derechos de
pension y clases pasivas, y se abone en el escalafon el tiempo de servicio que se hubiera dejado de computar
por razén de la sancion.

OTROSI DIGO Sobre las costas procesales

Que por mor del art. 139 de la ley jurisdiccional , procede imponer las costas a la Administracion
demandada».

SEGUNDO.- El sefior ABOGADO DEL ESTADO, en la representacion que le es propia, se opuso a la
demanda con un escrito, en el que, después de realizar las alegaciones que estimé convenientes, suplico:

«(...) dictar sentencia que desestime la demanda y confirme las resoluciones recurridas por ser
conformes a Derecho, con condena en costas a la (parte) recurrente».

TERCERO.- Hubo recibimiento a prueba y, declaradas conclusas las actuaciones, se sefalé para
votacion y fallo la audiencia del dia 21 de noviembre de 2016.

CUARTO.- La ponencia de esta sentencia correspondi6 inicialmente al Magistrado Excmo Sr. D.
Segundo Menéndez Pérez, pero al discrepar de la mayoria en la votacion final de este fallo se designd nuevo
ponente al Magistrado que antes fue indicado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La impugnacion planteada en el presente recurso contencioso-administrativo, interpuesto
por el magistrado don Victoriano , se dirige contra el Acuerdo de 26 de febrero de 2015, del PLENO DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL -CGPJ-, que le impuso la sancién de tres afios de suspension
como responsable de una falta muy grave de ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes
judiciales, prevista en el articulo 417.14 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial [LOPJ ].

Este acto sancionador aqui recurrido incluy6 los siguientes
HECHOS PROBADOS:

«D. Victoriano , Magistrado de la Audiencia Provincial de DIRECCIONOO1 , intervino en compafiia
de otros magistrados y de varios profesores universitarios, en la redaccion de una denominada "Constitucion
catalana" con la finalidad ---politica, que no cientifica- --de ponerla a disposicién, o exponerla como modelo,
de quienes, desde diversas instituciones publicas o privadas, habian promovido tanto la celebracion de una
consulta popular (el llamado "derecho a decidir"), como la independencia de Catalufia.

Con reiteracién y con la finalidad de presentar el citado documento, intervino en mas de cien actos
publicos, organizados o promovidos, en la mayoria de las ocasiones, por la Asamblea Nacional Catalana y
Omnium Cultural, con una actitud reivindicativa del citado proceso y consulta, justificando y apoyando los
mismos, transmitiendo a los asistentes confianza sobre la legalidad del proceso, y animando a su participacion;
su participacion en dichos actos, asi como sus intervenciones en los mismos se caracterizaron por su finalidad
politica, ajenos a toda consideracion cientifica.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

En ninguno de dichos actos oculté su condicion de Magistrado de la Audiencia Provincial de
DIRECCIONOO1 , en situacion de activo».

Ese relato factico fue completado en el fundamento cuarto, para justificar la tipificacion aplicada, con
estas afirmaciones:

«Son las concretas circunstancias que reflejan y rodean su actuacioén las que conducen a la tipificacion
de referencia

I. Su intervencién (elemento finalistico), dentro de un grupo heterogéneo de juristas, en la elaboracion
de la denominada "Constitucion Catalana", con una evidente finalidad politica, que no cientifica, por cuanto
no se trata, la realizada por el Magistradoexpedientado, de alguna de las actividades excluidas del régimen
de incompatibilidades previstas en el apartado 5 del articulo 389 de la LOPJ . No se trata, en modo alguno,
de una actuacién inocua o aséptica desde una perspectiva politica, como reconoce el propio expedientado.
No es la creatividad cientifica o la investigacion juridica la finalidad pretendida con tal actuacion, pues, por el
contrario, tal como se reconoce, la finalidad pretendida es la puesta a disposicién de la citada Constitucion
de quienes promovian la celebracién de una consulta popular sobre la independencia de Catalufia; puesta
a disposicion que, incluso, se concreta, como destinatario, de la misma, el futuro Parlamento de Catalufia.
Esto es, la Constitucién se elabora ---se pone a disposicion--- para que sirva de modelo, de instrumento o
de herramienta al denominado proceso soberanista. Con independencia de su mayor 0 menor rigor técnico
---que, obviamente no nos corresponde enjuiciar---- lo cierto es que el borrador elaborado, entre otros, por
el Magistrado expedientado, constituye un informe técnico de adhesién al denominado proceso soberanista
de Catalufia.

2. El expedientado reconoce (parametro temporal) que ha intervenido ---antes, pero también durante,
la informacién Previa y Expediente sancionador--- en mas de cien actos publicos, que se caracterizaban
por su connotacion politica, que no cientifica; no se trata, pues, de una intervencion puntual, aislada
u ocasional, sino de una sistematica y reiterada participacion politica en la que intercala conferencias,
mesas redondas, debates en medios de comunicacién o manifestaciones a los mismos que, en su conjunto
considerados, constituyen algo parecido a una auténtica campafia con finalidad politica o electoral. Aceptada
dicha cuantitativa participacion, no merece la pena pormenarizar las concretas intervenciones publicas del
expedientado, pues es el sistematico conjunto de las mismas lo determinante en la valoracién que se realiza.

3. En la gran mayoria de las ocasiones (elemento subjetivo externo) los actos de referencia son
organizados por las entidades Asamblea Nacional Catalana y Omnium Cultural, en el &mbito de las campafias
por dichas entidades promovidos o desarrollados con los titulos de "ARA ES L#HORA" y EL PAIS QUE
VOLEM". En dichos actos, el Magistrado expedientado era acompafiado, presentado --o dialogaba-, en
exclusividad, por, o con, los lideres a diversos niveles, de dichas entidades. No se trataba, pues, de foros
cientificos, universitarios o estrictamente culturales, sino de intervenciones o actividades en las que los
organizadores contaban con una clara proyeccion e intencionalidad politica.

4. Dichos actos (elemento formal) se caracterizaban por una evidente escenificacién politica, en los que
los lemas que se exhibian, la publicidad que se realizaba de los mismos, las banderas que se acompafiaban,
los lugares elegidos o el atrezzo que se utilizaba, eran completamente ajenos a todo acto cientifico o técnico,
e, impropio o inadecuado, para la investigaciéon o el debate juridico.

5. La intervencion en los citados actos ---0 en sus participaciones mediaticas--- lo eran (elemento
subjetivo interno) en su condicion de Magistrado en activo de la Audiencia Provincial de DIRECCIONO01
, o siendo, la suya, una intervencién mas, sino, por el contrario, convirtiéndose en el protagonista de los
actos ---a modo de una colaboracion especial---, y contando su participacion con una significativa relevancia.
Ademas, el contenido de sus intervenciones se caracterizaba por un matiz reivindicativo del denominado
proceso soberanista, adoctrinando a los asistentes, apoyando al mismo, y justificandolo argumentativamente
desde perspectivas politicas y juridicas con propuestas tales ---en su condicion de Magistrado--- como la
alteracion del sistema de fuentes, o con criticas a la imparcialidad del TribunalConstitucional, que en esos
momentos era el competente para decidir sobre la suspension y, luego, la legalidad o constitucionalidad del
mismo, Esto es, no obstante su condicidn de Magistrado con una reconocida posicion institucional, se alineaba

--en el marco del debate politico y social producido en Catalufia--- con una determinada posicion,
tratando de dar seguridad juridica al mismo y de transmitir a los asistentes confianza sobre su legalidad».
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También debe destacarse que el contenido de ese articulo 417.14 de la LOPJ que ha sido aplicado
es éste:

«Son faltas muy graves: (...).
14. La ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales».

Y ha de sefialarse, asi mismo, que el acuerdo plenario aqui recurrido conté con el voto particular
discrepante de ocho Vocales del Consejo General del Poder Judicial.

SEGUNDO.- La demanda postula, en los términos que han quedado expuestos en los antecedentes,
la nulidad del acuerdo sancionador o, subsidiariamente, que se declare que no ha lugar a la imposicion de
sancion de clase alguna al magistrado recurrente.

En apoyo de estas pretensiones aduce, en su apartado de fundamentos de derecho materiales, diez
motivos de impugnacion, en los que son de distinguir dos grupos diferenciados, pues mientras los cuatro
primeros tienen una naturaleza formal los seis restantes suscitan cuestiones de indole sustantiva.

Esto hace que el debido enjuiciamiento de esa demanda haga aconsejable, y asi se hace seguidamente,
estudiar separadamente las distintas cuestiones, formales y sustantivas, que suscitan uno y otro grupo de
impugnaciones.

TERCERO.- Las impugnaciones de indole formal y su planteamiento consisten en lo que continda.
1.- Caducidad del procedimiento sancionador.

Se aduce que no se ha respetado el plazo maximo de duracion de seis meses establecido en el articulo
425.6 de la LOPJ , al haber sido rebasado por el lapso temporal que medi6, desde el acuerdo de 29 de abril
de 2014 por el que el Promotor de la Accion Disciplinaria decidié incoar Informacién Previa, hasta el Acuerdo
del Pleno de 26 de febrero de 2015 que impuso la sancién. Y se sostiene que no puede considerarse como
fecha inicial para ese computo la del acuerdo de 9 de octubre de 2014 por el que el Promotor de la Accidn
Disciplinaria acordé incoar el expediente disciplinario.

Respecto de esto Ultimo se argumenta que los hechos a que estuvo referida la informacion Previa son
los mismos que se incorporaron al Expediente disciplinario y, por tal razon, no puede advertirse diferencia
entre una y otra actuacién salvo en el "nomen iuris del procedimiento”; y que no se daban circunstancias
que justificaran la necesidad de acudir a unas Diligencias Informativas en los términos en que se regula la
posibilidad de ellas en los articulos 69.2 de la Ley 32/1992 , de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Comun [LRJ/PAC], y 12.1 del Reglamento del Procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1983, de 4 de agosto.

Y se completa lo anterior diciendo que la figura de las Actuaciones Previas tiene sentido en aquellos
supuestos en que la noticia de los hechos es imprecisa y el sujeto no esta identificado, asi como que es orillar
la letra de la ley, en lo que establece imperativamente sobre el plazo de seis meses, acudir a tales Actuaciones
Previas cuando desde el inicio los hechos son claros y sefialan a una persona concreta.

2.- Denegacion de la prueba propuesta. Falta de tutela judicial efectiva causante de indefensién.

Se combate la denegacion de las pruebas solicitadas por el actor que fue decidida por acuerdo de 19
de enero de 2015 del PAD al considerarlas impertinentes e indtiles en relacién con el objeto del expediente.

Unas pruebas que consistieron en lo siguiente: (a) Informe al Servicio de Inspecciéon del CGPJ sobre
gue el nivel de dedicacién y capacidad de resolucién del demandante fue superior a la fijada en el baremo del
Consejo; (b) Informe a la Presidencia de la Seccién donde presta sus servicios acerca de su acatamiento a la
Constitucion, tanto en las deliberaciones como en las resoluciones; (c) Declaracién de los demas magistrados
integrantes del tribunal de que forma parte para que también se manifiesten sobre lo anterior; (d) Oficio al llustre
Consejo de Colegios de Abogados de Catalunya para que emita dictamen sobre la consideracién juridica y
profesional que merece el desempefio de la funcién jurisdiccional realizado por el recurrente; y (e) Emision de
informe por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya sobre si se ha recibido alguna queja
sobre el demandante y cuél ha sido la resolucion adoptada.

3.-Incompetencia del Pleno del Consejo General del Poder Judicial para conocer las propuestas directas
de sancién del Promotor de la Accion Disciplinaria con exclusion de la Comision Disciplinaria. Nulidad de pleno
derecho del Acuerdo del Pleno. Supresion injustificada del derecho a los recursos establecidos en la ley.
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La defensa de este motivo de impugnaciéon comienza recordando que las cuestiones de competencia
son de orden publico y que el esquema del procedimiento sancionador de la LOPJ, tras haberse introducido
la figura del PAD (por Ley Organica 4/2013, de 28 de junio), pivota entre éste y la Comisién Disciplinaria; e
invoca también lo establecido en los articulos 605 y 604.1 de la LOPJ .

Después afirma que el Promotor debe presentar todas las propuestas a la Comision Disciplinaria, que
las debatird y resolvera salvo que la sancion procedente sea la separacion de la carrera judicial, en cuyo caso
serla el Pleno quien resuelva; aduce también que carece de sentido que para la sancibn méas grave, cual es
la separacion, se orille la intervencion de la Comisién Disciplinaria; y aflade que en el actual caso litigioso, por
la carga politica innegable que tiene el debate, no ha sido casual la exclusién de la Comision Disciplinaria.

La exclusién de la Comision Disciplinaria denunciada se valora como vicio de nulidad de pleno derecho.

Y, por ultimo, se esgrimen estas dos cosas: (i) que aquella exclusién ha cercenado la posibilidad de
gue la Comisién Disciplinaria considerase que no existia falta disciplinaria, no tenia la gravedad estimada por
el PAD o la sancién adecuada era distinta a la separacion de carrera; y (ii) y se ha privado al recurrente de
la garantia de defensa que significa la posibilidad de interponer un recurso de alzada frente a la hipotética
decisién de la Comision Disciplinaria.

4.- Vulneracion de lo dispuesto en el art® 45 del Reglamento ndimero 1/1986, de 22 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial .

Esta vulneracion pretende derivarse del hecho de que hubo una propuesta de sancion del Promotor de
la Accidn Disciplinaria que no fue presentada a la Comision Disciplinaria y de que la ponencia o propuesta
del Vocal que se someti6 a debate en el Pleno no se presentd por escrito sino que se informé de viva voz en
cuanto a estos extremos: relato de hechos; calificacion y sancién a imponer.

Y se argumenta que no existié propuesta escrita y tampoco el Pleno decidié por unanimidad permitir
la falta de la misma.

CUARTO.- Los motivos formales de impugnacion que acaban de ser resefiados no pueden ser acogidos
por lo que seguidamente se expresa.

El referido a la caducidad porque el dia inicial de su computo debe ser desde el acuerdo de incoacion del
expediente disciplinario y no desde las diligencias informativas, cuando no conste que estas se utilizaron de
manera indebiday fraudulenta; y es lo cierto que aqui no hay elementos para apreciar esa incorrecta utilizacion.

Las diligencias informativas tienen, entre otras finalidades, evitar el desdoro y afliccion que todo
expediente disciplinario conlleva, por el mero hecho de su incoacion, para la persona que es sometido a él,
y que no resulta del todo reparado cuando el mismo concluye en una resolucidon no sancionadora; y estan
dirigidas --las diligencias informativas-- a evitar tales inconvenientes, procurando que la incoacion ---la del
expediente disciplinario--- sélo se lleve a cabo cuando, en lo que hace a los hechos que vayan a ser objeto de
investigacién, su conocimiento tenga un cierto nivel de precision, y los indicios sobre su certeza o imputacién
individual tengan un minimo soporte objetivo que evite las denuncias gratuitas o maliciosas.

Y lo que en el caso ahora enjuiciado se constata es que las diligencias informativas estuvieron
encaminadas a buscar ese minimo soporte objetivo en relacién con los hechos cuyo inicial conocimiento
determind la actuacién del Promotor de la Accién Disciplinaria.

El referido a la prueba denegada en la via administrativa porque, en esta fase jurisdiccional, mediante la
estimacion en parte del recurso de reposicion planteado contra el auto que inicialmente acordé no haber lugar
al recibimiento a prueba, se acordd ese recibimiento para la practica de toda prueba que estuviera referida a
la constancia, en los &mbitos corporativos de la Abogacia o en los érganos de gobierno del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya, de la existencia o no de quejas sobre la actuacion jurisdiccional del recurrente en lo
relativo a su imparcialidad, independencia o pérdida de confianza ante la ciudadania.

Sin perjuicio de tener que sefialarse que el comportamiento sancionado, como mas adelante se pondra
de manifiesto, no ha estado referido a la actuacion jurisdiccional del recurrente.

El referido a la posible nulidad de la directa elevacion al Pleno de la propuesta del Promotor de la Accién
Disciplinaria, porque es convincente la explicacion que ofrece el acuerdo aqui recurrido sobre esta concreta
denuncia (ya planteada en la via administrativa).

Efectivamente tiene razén el Acuerdo en lo que viene a razonar sobre que, incluyendo la propuesta
del Promotor una solicitud de separacion de la carrera judicial, la competencia para decidir tal solicitud
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correspondia en exclusiva al Pleno del Consejo y, de haberse presentado formalmente ante la Comision
Disciplinaria, esta no habria tenido otra opcién que remitirla al Pleno; sobre que no resultaria de recibo un
ejercicio no integral de la potestad disciplinaria que limitara el juicio a realizar en cuanto a la valoracion y
calificacién de la solicitud del Promotor (lo que habria acontecido, en razén de su limitacién competencial, si
ese juicio lo hubiera realizado la Comision Disciplinaria); sobre que no existiria incompetencia funcional, por
corresponder la decision al Pleno, ni tampoco por razén de la materia o del territorio; y sobre que, estando en
el Pleno todos los miembros de la Comision Disciplinaria, no procede plantearse la concurrencia de la causa
de nulidad de la letra e) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992 [LRJ/PAC ].

Lo que debe completarse diciendo que tampoco hay una limitacién de las posibilidades de reaccionar
contra el acto administrativo en la via administrativa con carécter previo a la fase jurisdiccional, pues se las
ofrece el acuerdo del Pleno al indicar, en el punto segundo de su parte dispositiva, la posibilidad de interponer
un recurso de reposicion ante el propio Pleno.

Finalmente, el referido a la propuesta del vocal que actué como Ponente en el Pleno porque, en cuanto
a los hechos imputados y su calificacion, no alterd la solicitud del Promotor en términos perjudiciales para
el demandante, y tampoco los demas vocales miembros del Pleno se negaron a votar dicha propuesta del
vocal ponente.

QUINTO.- Las impugnaciones sustantivas y su desarrollo argumental, siguiendo la numeracion que les
asigna la demanda, estan constituidas por lo que seguidamente se expresa.

5.- Inexistencia de falta disciplinaria alguna. Vulneracion del derecho fundamental del derecho
fundamental a la libertad de expresion.

La defensa de este motivo comienza sefialando que la primera cuestion consiste en decidir si pueden
tenerse por acreditadas las conductas que se describen en el relato de hechos probados que incluye el acuerdo
sancionador; y a continuacion la demanda indica que hay dos grupos de conductas y expone su particular
valoracion sobre cada una de ellas.

(A) Se dice que la primera conducta es la participacién del recurrente en la elaboracién de un borrador
de Constitucién catalana y sobre ella se realizan estas dos clases de asertos.

De un lado, que esa participacién es un hecho pacifico que ha sido admitido desde el primer momento
por el actor, pero realizado como puro ejercicio de creacidn intelectual no encargado por nadie (persona fisica,
asociacion, partido politico o institucién publica o privada), ni tampoco efectuado en edificios o instalaciones
judiciales u oficiales.

Y, de otro, que no esta probada la afirmacion del relato de hechos probados de que el mencionado
borrador tuviera la finalidad politica de ponerlo a disposicién , o exponerla como modelo de quienes habian
promovido tanto la celebracion de una consulta popular como la independencia de Catalunya.

Tras lo anterior se afirma que, aun tratAndose de un borrador de alto contenido técnico, tiene una "vis
politica innegable (en la mas noble acepcion de la palabra)", pues su destinatario es la ciudadania, no un
determinado partido, asociacién o institucién; y que de lo que se trataba era de "una contribucion intelectual a
un debate que se esté produciéndose en el seno de una sociedad, un debate que es anterior a este borrador”,
cuya Unica utilidad es la que se le quiera dar por quien tenga conocimiento de tal borrador (leerlo y tirarlo a la
papelera, leerlo y discrepar en su totalidad, o estimar que alguna de sus aportaciones puede ser (til).

Finalmente, se afade esto:

"Que un modelo de Constitucion tiene como antecedente, como idea de partida, que se debe cambiar
(..) la estructura del Estado es una obviedad, pero no se alcanza a ver donde esta el reproche a este
planteamiento.

¢ Es sancionable disciplinariamente que un juez tenga y exprese de esta manera el sentir propio respecto
de su modelo de Estado?".

(B) Sobre la segunda conducta se manifiesta que es la intervencion del actor en charlas publicas y
debates, sin ocultar su condicion de magistrado en activo, en los que informaba sobre el derecho a decidir, y
sobre las vicisitudes que atravesaba el mismo y la legalidad mismo.

Se dice que lo consignado al respecto en el relato de hechos es tan sumamente inconcreto que no
puede darse por valido para sustentar la sancién impuesta.
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Se afiade que fue el propio demandante quien aport6 el nimero de actos, "mas de 100", para indicar que
habian sido organizados por ANC (Asamblea Nacional Catalana) y Omnium Cultural, unos, y otros muchos
por asociaciones y entidades de naturaleza social".

Se sefiala que esas respuestas resumen que lo Unico que puede darse por probado es la participacion
en la redaccién de un borrador/proyecto de Constitucion Catalana para el caso de que se decidiera modificar
la situacién juridico-politica actual del encaje de Catalunya en Espafia, como trabajo de creacién intelectual,
participando en charlas y conferencias donde en términos juridicos ha explicado la consulta del nueve de
noviembre de 2014 antes de que se conociesen las decisiones del Tribunal Constitucional.

Se aduce, abundando en lo anterior, que la participacion en la redaccion de un borrador/ proyecto de
Constitucion catalana suponia, como premisa, que se modificase la relacién Catalunya/Espafia.

Se afirma a continuacién que también habia suscrito el manifiesto de 33 jueces y magistrados por el
"Derecho a Decidir", en el que se opinaba que en el marco de la Constituciéon actual era viable el derecho a
la consulta que reclamaba mayoritariamente la sociedad catalana.

Y se termina asi:

"Todo lo demés, son valoraciones, no hechos, pues se ha preferido poner el acento en que sus
intervenciones en los actos en que participd se caracterizaron por su finalidad politica, ajenos a toda
connotacion cientifica, demonizando la finalidad politica y corno si cualquier interpretacion legal no estuviera
amparada en una previa opcidn politico social, desde el derecho a la propiedad y su regulacion, a lo que se
quiera.

¢Por qué decir que la actual Constitucién espafiola permite, en una lectura que ponga el acento en
promover la participaciones (Sic) de los ciudadanos y que los derechos de libertad e igualdad de las personas
y colectivos sean reales y efectivos (art. 9.2, 23y 92 CE ), hacer consultas a los ciudadanos sobre sus deseos
de autogobierno significa tener intencionalidad politica y la posicion contraria no?.

Los hechos son lo que son, y no los retorzamos hasta intentar que digan otras cosas".

6.- Exigencia de que la concreta falta por la que se sanciona esté relacionada con hechos cometidos
"en el ejercicio de sus cargos".

La explicacion de esta impugnacién comienza con una transcripcion de estos preceptos de la LOPJ:
"Articulo 416.

1. Las faltas cometidas por los Jueces y Magistrados en el ejercicio de sus cargos podran ser muy
graves, graves y leves.

Articulo 417.
Son faltas muy graves: (...).
14. La ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales".

Efecttia a continuacion un reproche al acuerdo sancionador por considerar que la falta tipificada en el
articulo 417.14 de la LOPJ no exige que la ignorancia se plasme en el concreto ejercicio de sus cargos (por
jueces y magistrados).

Alude a la invocacion que el acuerdo sancionador hace a la doctrina de la sentencia de 14 de julio de
1999 de este Tribunal Supremo , y se efectla esta afirmacién:

"doctrina ejemplar donde las haya, pero que esta tergiversandose puesto que, precisamente, lo que
sienta es que debe existir una necesaria correlacion entre la falta impugnada y la afectacion de la funcion
jurisdiccional”.

Afirma que, por tanto, de la jurisprudencia citada por el acuerdo impugnado se desprende que debe
existir una afectacion de la funcion judicial o de la consideracion y crédito del Poder Judicial.

Dice que el deber de guardar y hacer guardar la Constitucion no tiene nada que ver con la opinién que el
juez o magistrado tenga sobre la organizacion territorial del Estado, que es muy libre de formular mientras no
lo haga en sus resoluciones judiciales; y que la exteriorizacion de esta opinion fuera del ejercicio jurisdiccional
no puede afectar de ninguna manera a la consideracién que los ciudadanos tengan del Poder Judicial.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Apunta que, en consecuencia, no es dable sancionar un ejercicio de creacion intelectual y unas
manifestaciones a favor del proceso que se esta viviendo en Catalunya, al ser expresion del derecho que el
demandante posee como ciudadano a la libertad de creacién y libertad de expresion.

Sefiala que las referencias que el acuerdo impugnado hace a los conceptos de imparcialidad objetiva/
subjetiva y a las sospechas o apariencias de parcialidad no aportan ningln argumento para fundamentar la
sancion; pues la ideologia del juez no es algo censurable en si mismay no afecta a laimparcialidad rectamente
entendida, que no es sino la garantia de que el juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes.

Y termina con la cita de la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en los Autos de 4 de mayo y
20 de julio de 1983, en lo que declaran sobre que la ideologia es un problema privado, un problema intimo,
respecto del que se reconoce la mas amplia libertad, y sobre que nadie puede ser descalificado como juez
en razén de sus ideas.

7 .- Las exigencias de lealtad constitucional rectamente entendida y el derecho a la libertad de expresion
y la libertad ideoldgica de jueces y magistrados.

El desarrollo argumental de este motivo de impugnacion se inicia con una referencia a esta declaracién
realizada por el acuerdo impugnado para motivar la sancion impuesta:

"(la) pérdida de confianza de los ciudadanos, derivada, a su vez, de la pérdida de neutralidad e
independencia por parte del expedientado, obligaciones derivadas del deber de lealtad constitucional a los
jueces enactivos exigibles(sic), es lo que determina la inclusion de la reiterada y continuada conducta del
expedientado en la infraccion de referencia”.

Con ese punto de partida, se sostiene que es incorrecto sustentar una sancion disciplinaria en la
interpretacién de conceptos juridicos indeterminados, y mucho mas si el tipo disciplinario aplicado es la
"ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales".

Se dice después que es imposible no afectar el mandato de seguridad juridica ( articulo 9.3 CE ) y el
principio de legalidad en materia sancionadora ( articulo 25 CE ) si, en lo que concierne a la participacion en
la elaboracidon del borrador de la Constitucion catalana y a los pronunciamientos del demandante a favor del
derecho a decidir, se resuelve que tales conductas integran claramente una infraccién del deber general de
lealtad y que estos hechos estan tipificados precisamente en el articulo 417.14 de la LOPJ .

Se recuerdan las declaraciones del Tribunal Constitucional, en su sentencia 42/2014, de 25 de marzo ,
sobre que la primacia de la Constitucion no puede confundirse con una exigencia de adhesion positiva; y sobre
la posibilidad de admitir como constitucionalmente valido un derecho a decidir de los ciudadanos de Catalunya
gue no sea proclamado como una manifestacion de un derecho a la autodeterminacién no reconocido por la
Constitucion, o como una atribuciéon de soberania no reconocida en ella, sino como una aspiracién politica a
la que solo puede llegarse mediante un proceso ajustado a la legalidad constitucional.

Se sostiene que la Constitucion no impone restriccién alguna al derecho de libertad de expresiéon de
jueces y magistrados; y que la Unica limitacién estatutaria para ese derecho es la establecida en la tipificacion
del articulo 417.12 de la LOPJ ("La revelacién por el juez o magistrado de hechos o datos conocidos en el
ejercicio de su funcién o con ocasién de éste, cuando se cause algun perjuicio a la tramitacion de un proceso
0 a cualquier persona").

Y se denuncia la contradiccion que significa el acuerdo sancionador aqui impugnado con la decision
de no incoacion de expediente disciplinario, también adoptado por el CGPJ, respecto de la suscripcion y
publicidad del "Manifiesto de jueces por el derecho a decidir".

8.- Existencia de una falta disciplinaria de infidelidad a laConstitucién, ausencia de los requisitos para
imponerla.

El razonamiento que se expone para defender este motivo arranca de lo establecido en el articulo 417.1
dela LOPJ .

« Articulo 417.
Son faltas muy graves:

1. El incumplimiento consciente del deber de fidelidad a la Constitucion establecido en el articulo 5.1
de esta ley, cuando asi se apreciare en sentencia firme».
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Se afirma a continuacion que la infidelidad a la Constitucion viene expresamente prevista en un precepto
concreto y determinado, el anterior articulo 417.1 LOPJ , y es definida con unos determinados requisitos: uno
subjetivo constituido por un incumplimiento consciente; y otro de procedibilidad.

Se sefiala que en los "Hechos Probados" no se refleja la existencia de esa previa sentencia firme.

Se aduce que no puede resultar admisible que, ante la imposibilidad de subsumir los hechos en la
falta disciplinaria del articulo 417.1 de la LOPJ , se configure una nueva falta de infidelidad a la Carta Magna
sorteando la exigencia de la procedibilidad exigida; y que esto se efectle situando la conducta imputada dentro
del tipo de ilicito disciplinario definido en el articulo 417.14 de la LOPJ e identificando, con esta finalidad, el
genérico deber de lealtad constitucional como uno de los concretos deberes judiciales a los que se refiere
este ultimo precepto.

Se recuerda la jurisprudencia que ha declarado que la garantia material del principio de legalidad en
materia sancionadora conlleva las exigencias, en lo que hace a la descripcion de la conducta que encarne el
ilicito sancionado, que esta haya sido efectuada en una ley escrita, previa y cierta (se citan la STS de 20 de
diciembre de 1989 y la STC 42/1989, de 7 de abril ).

Se explica, en lo que concierne a la tipicidad, que esta exige, ademas de una descripcién concreta,
precisa e inequivoca de la conducta prohibida que es sancionada, la previsibilidad o predictibilidad de que
dicha conducta sera considerada como infractora; y se citan respecto de ese requisito de la predictibilidad las
sentencias de 12 de diciembre de 2001 y 17 de febrero de 2004 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH).

Se defiende que, a tenor de las anteriores premisas, debe concluirse que la subsuncion de la conducta
imputada en la falta disciplinaria del articulo 417.14 de la LOPJ resulta, en términos de tipicidad, absolutamente
forzada y no satisface el principio de predictibilidad.

Se aflade que la tipificacion elegida en el acto sancionador (la del articulo 417.14 LOPJ ), por exigencia
de los principios constitucionales de legalidad y reserva de ley en materia sancionadora conduce al resultado
contrario a que ha llegado el CGPJ; y se subraya a este respecto que la jurisprudencia constitucional sobre
el deber de fidelidad que deriva del articulo 9.1 de la CE es constante en declarar que no implica un deber
de adhesién ideolégica a la norma fundamental sino exclusivamente el respeto a las reglas del juego que en
ella se establece, pues la Constitucién espafiola, a diferencia de las Constituciones de otros paises (como la
alemana), no consagra un principio de democracia militante.

Se indica también que el magistrado expedientado podia tener la seguridad de que, de acuerdo con
la anterior doctrina jurisprudencial, colaborar en la redaccion de una Constitucion Catalana, o en cualquier
propuesta que supusiera un cambio total o parcial de la CE, nunca seria motivo de reproche disciplinario.

Y se termina aduciendo que con la "creacion” deformada de un deber judicial de fidelidad a la
Constitucion se contradice frontalmente lo declarado por el Tribunal Constitucional y no se supera el test de
predictibilidad y calidad de la ley que exige el TEDH.

9.- No concurre la falta disciplinaria de ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes
judiciales.

Lo principalmente esgrimido en este motivo es que, al margen de los 6bices de tipicidad que median
para incluir los hechos imputados en la falta del articulo 417.1 de la LOPJ , tampoco es de apreciar el elemento
de "ignorancia inexcusable" que dicho tipo requiere para que pueda ser apreciada la infraccién que describe,
porque se trata "de un elemento de caracter subjetivo que apunta a la "inexistencia de intencionalidad que
se pretende sancionar".

Lo anterior se completa diciendo que la conducta imputada no puede estimarse motivada por el
desconocimiento porque se tratdé de una actitud deliberada e intencional.

Se aflade que la aplicacién del articulo 417.14 de la LOPJ el acuerdo impugnado no la vincula a un
deber en concreto y sélo la refiere al deber de fidelidad a la Constitucion derivado del articulo 318 de la LOPJ .

Y se finaliza diciendo que de la tipificacion realizada han quedado excluidos los deberes y prohibiciones
del articulo 395.2 de la LOPJ .

10.- Inexistencia de falta disciplinaria susceptible de ser sancionada.

Se invocan las consideraciones que el Voto particular realiza sobre la atipicidad de la conducta del
demandante; insistiendo en que la elaboracion de un borrador/proyecto de Constitucion para Catalunya y
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las declaraciones del magistrado recurrente a favor del derecho a decidir, e incluso las realizadas sobre
la legitimidad de la desobediencia civil, se han desarrollado al margen de la funcién jurisdiccional y, por
consiguiente, lo estan fuera del ambito de aplicacién de los articulos 5.1y 417.1 de la LOPJ .

SEXTO.- La resefia de las impugnaciones sustantivas que acaba de hacerse en el anterior fundamento
de derecho (FJ) pone de manifiesto que las cuestiones de esa indole que han de resolverse en el actual
proceso jurisdiccional son las siguientes.

(1% Si el Unico hecho que puede darse por probado, de los que han sido imputados en el acuerdo
sancionador, es el puro ejercicio intelectual de sugerir un debate en la sociedad catalana sobre lo que podria
ser una Constitucién para el caso de que dicha sociedad y su territorio alcanzare la independencia.

(2®) Si resulta necesario, para apreciar la existencia de cualquier falta disciplinaria prevista en la LOPJ
para jueces u magistrados, que la conducta que pretenda sancionarse haya sido realizada mediante el ejercicio
de la potestad jurisdiccional o, fuera de este ejercicio, a través de comportamientos que afecten a la funcion
jurisdiccional o a la consideracién o crédito que dicha funcién debe tener ante la sociedad.

(39 Si preconizar el derecho a decidir de Catalufia es compatible con la lealtad constitucional, al no
comportar esta una adhesion positiva que impida defender, en el gjercicio de los derechos fundamentales de
libertad ideolégica y de libertad de expresién, opiniones contrarias al concreto orden juridico que constituye
la Constitucién espafiola.

(4% Si la conducta de infidelidad a la Constitucién Espafiola tiene una especifica tipificacion en el
concreto ilicito disciplinario que define el articulo 417.1 de la LOPJ ; y, por tal razon, la aplicacion de la diferente
falta disciplinaria, descrita en el articulo 417.14 del mismo texto legal , debe ser calificada como subsuncion
de dicha conducta de infidelidad constitucional en un tipo disciplinario en el que no tiene cabida sin que resulte
forzada, tanto la exigencia de tipicidad que es inherente a la garantia material del principio de legalidad en
materia sancionadora reconocido en el articulo 25 CE , como la predictibilidad que resulta necesaria para dar
debida satisfaccion a la tipicidad.

(59) Cual es la significacién que ha de darse al elemento de "ignorancia inexcusable" que se incluye en
el ilicito disciplinario descrito en el articulo 417.14 de la LOPJ .

SEPTIMO.- La solucién a la primera de esas cuestiones que han sido apuntadas exige recordar cudl
es la principal significaciéon y cuales son los aspectos mas esenciales del concepto actual de Constitucion
democratica.

En este sentido, debe de decirse que la principal idea que la Constitucion comprende no es sélo un
texto juridico que define la estructura del Estado, el cometido que corresponde a sus principales poderes u
organos y los derechos que los ciudadanos pueden hacer valer frente al propio Estado; comporta algo mas:
la identificacién de quién es el concreto sujeto colectivo que democraticamente la aprueba y en cuya voluntad
se asienta el principal fundamento de su validez juridica.

Esta idea de Constitucion va, pues, aparejada a todo lo siguiente: a la idea de soberania (equivalente a la
superior capacidad o poder de constituir y autoorganizar una comunidad politica diferenciada e independiente
de cualquier otra); a la identificacién del concreto sujeto colectivo que ostenta la titularidad de ese poder
soberano; y a la delimitacién del territorio en el que quedara circunscrita esa comunidad politica diferenciada
gue se erige en Estado independiente y distinto de cualquier otro.

Debe también afirmarse, en directa linea de continuidad con lo que antecede, que merece la calificacion
de efectivo proceso constituyente toda actuacion de hecho realizada por quienes, asumiendo la conviccion
de ser titulares de la capacidad y poder soberano para autoorganizar una comunidad politica diferente e
independiente de cualquier otra, se encaminan a conseguir ese objetivo y a elegir unos representantes
que elaboren el texto de la Constitucion. Y debe afiadirse que el proceso constituyente puede suponer la
refundacion de un Estado ya existente o la creacién de uno nuevo e independiente.

Trasladado lo anterior a la vigente Constitucion de 1978, ha de subrayarse que el Estado que mediante
ella "se constituye" abarca Espafa en su totalidad, esto es, a todas las colectividades y territorios que en ella se
integran (articulos 1.1y 2); y que el sujeto constituyente titular de la soberania plasmada en esa Constitucion
es todo el pueblo espafiol (articulo 1.2).

Lo que debe completarse diciendo que su Titulo X regula el necesario procedimiento y los requisitos que
inexcusablemente han de ser cumplidos para llevar a cabo cualquier reforma constitucional, incluida la que
afecte a su totalidad. Un procedimiento y unos requisitos que pasan por que toda reforma constitucional sea
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aprobada por las camaras que forman las Cortes Generales y ratificada, en su caso, mediante referéndum,
por todo el pueblo espafiol.

OCTAVO.- Las consideraciones que acaban de hacerse son las que deben tenerse presentes para
decidir esa primera cuestion atinente a si puede tenerse por cierta la imputacién, efectuada al demandante en
el relato de hechos probados del acuerdo sancionador, de haber participado por la via de los hechos en un
proceso encaminado a constituir Catalunya en un Estado independiente de Espafia que tuviera como Unica
fuente de legitimidad la sola voluntad de la poblacién catalana, al margen o, mejor dicho, en contra de lo
dispuesto por la Constitucion espafiola de 1978.

La respuesta a ese interrogante tiene que ser afirmativa por todo lo siguiente.

Lo primero que debe sefialarse es que es una obviedad, constatable por la notoriedad de la informacion
ofrecida por los distintos medios de comunicacion sobre la Asamblea Nacional Catalana y el lamado Proceso
Soberanista de Catalunya, que dicha organizacion ha actuado como catalizador de un movimiento ciudadano
dirigido a lograr la independencia de Catalunya y su configuracién como un Estado distinto e independiente
de Espafia a través de una Constitucion que Gnicamente sea aprobada por instancias catalanas; y que se ha
erigido en representacion de dicho movimiento ciudadano para actuar como interlocutor del Gobierno de la
Generalitat de Catalunya en aras de que, exclusivamente desde las instituciones politicas de Catalunya, se
desarrolle el proceso constituyente dirigido a alcanzar esa meta de independencia.

Un proceso en el que han sido hitos del mismo la "Declaracion de soberania y del derecho a decidir del
pueblo de Catalufia”, aprobada por resolucion 5/X del Parlamento de Catalufia, de 23 de enero de 2013 (cuyo
principio primero, titulado "Soberania", fue declarado inconstitucional y nulo por la sentencia 42/2014, de 25 de
marzo del Tribunal Constitucional ); las actuaciones de la Generalitat de Catalufia relativas a la convocatoria a
los catalanes, las catalanas y personas residentes en Catalufia, para que manifiesten su opinion sobre el futuro
politico de Calalufia el dia 9 de noviembre de 2014 (declaradas inconstitucionales por la sentencia 138/2015,
de 11 de junio, del Tribunal Constitucional ); y la resolucién I/XI del Parlamento de Catalufia de 9 de noviembre
de 2015 sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del
27 de septiembre de 2015 (cuya inconstitucionalidad y nulidad fue declarada por la sentencia 259/2015, de
2 de diciembre, del Tribunal Constitucional).

Lo segundo a destacar es que las propias alegaciones de la demanda reconocen, en efecto, la
participacion del demandante en actos publicos (mas de cien), promovidos por la Asamblea Nacional
Catalana y otras organizaciones, en los que el propio actor ha defendido personalmente ante una numerosa
concurrencia que la voluntad de la ciudadania de Catalunya es un elemento bastante, por si solo, para formar,
con su territorio y poblacién, un nuevo Estado distinto al que actualmente es Espafia; actos en los que, con
la presencia y colaboracion activa del recurrente, se insta a los asistentes a exteriorizar una voluntad de
configuracién soberana de un Estado propio para Catalunya, y en los que el actor, no sélo ha defendido
la posibilidad de un texto de Constitucidn catalana que plasme ese nuevo Estado, sino que ha ofrecido un
borrador o proyecto de la misma que pueda ser utilizado para llegar a ese resultado.

Lo cual evidencia que no se esta ante un mero debate o intercambio de ideas, sino ante la intervencion
activa para lograr un proceso constituyente en Catalunya que finalice con la clausura en su territorio de la
actual Constitucion espafiola y la aprobacién de un nuevo texto constitucional que la sustituya. Un proceso
constituyente, ademas, que no pretende ser canalizado por el procedimiento de reforma constitucional
regulado en el Titulo X de la Constitucién espafiola sino a través instancias politicas exclusivamente catalanas,
y en abierta vulneracién de lo establecido en el articulo 1.2 .

Es especialmente significativo, y asi debe destacarse, que en ningln pasaje de su demanda manifiesta
el actor que en esos actos en los que participod defendiera, para definir el futuro politico de Catalunya, una
reforma de la Constitucion espafiola que fuese realizada siguiendo los procedimientos y requisitos de su Titulo
X.

NOVENO.- La decision sobre el resto de las cuestiones apuntadas en el anterior fundamento quinto
aconseja también unas primeras reflexiones sobre el modelo de convivencia que es el Estado de Derecho,
proclamado en el articulo 1 de la Constitucidon espafiola ; sobre los mandatos de obligatoriedad que, para
asegurar su efectividad, incluyen los apartados 1 y 3 del articulo 9 del propio texto constitucional [que,
respectivamente, disponen que "Los ciudadanos y poderes publicosestan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento" y que "La Constitucién garantiza el principio de legalidad" ]; y sobre la significacion y el
papel que corresponde al poder judicial para asegurar esa obligatoriedad.

12



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

No sin antes recordar que ese sometimiento a la ley y al Derecho, por lo que hace a la Administracion
publica, se reitera en los articulos 103 y 106 de la misma Carta Magna y, en lo que particularmente se refiere
a los jueces y magistrados integrantes del poder judicial, se reitera en la declaracion de su articulo 117 de
gue estan "sometidos (...) al imperio de la ley".

Ese modelo de organizacion social que es el Estado de Derecho, como es bien sabido y resulta
de los preceptos constitucionales que acaban de mencionarse, es, pues, un orden de convivencia
plasmado en normas vinculantes para todos, ciudadanos y poderes publicos; que ciertamente faculta para
exteriorizar opiniones contrarias al mismo, pero no tolera, por parte de quienes ostentan poderes publicos,
comportamientos contrarios a sus mandatos imperativos, ni tampoco acciones dirigidas a su modificacion
al margen de los procedimientos de elaboracién normativa establecidos en la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico.

Asimismo debe subrayarse, aunque sea una obviedad, que el poder judicial, mediante el ejercicio de la
potestad de declarar cual es el derecho aplicable a casos concretos y de llevar a la préactica lo asi decidido
(en eso consiste la potestad jurisdiccional constitucionalmente otorgada de juzgar y ejecutar lo juzgado), es
precisamente el 6rgano del Estado encargado de hacer realidad que el Derecho no sea una un conjunto de
afirmaciones retdricas sino un orden de convivencia vinculante y de obligada observancia para todos.

Y a todo lo anterior debe afiadirse que la efectiva vigencia de ese modelo de convivencia que es
el Estado de Derecho hace imprescindible una colaboracién social y un sentimiento colectivo favorable
a la misma, que pasa por hacer bien visible que aquellas conductas realizadas en contradiccion con el
ordenamiento no son juridicamente irrelevantes o indiferentes; y, sobre todo, que resultan de manera muy
especial constitucionamente intolerables en jueces y magistrados, por encarnar el poder publico que la
Constitucion configura como principal garante de que el Derecho consista, efectivamente, en un orden de
convivencia obligatorio y vinculante.

DECIMO.- Otras reflexiones convenientes respecto de esas cuestiones que alin estan pendientes de
resolverse son las atinentes a todo lo que sigue.

I.- La primeray principal es la significacion del juramento o promesa del deber de guardar la Constitucion
gue han de prestar los miembros de la Carrera Judicial por imperativo de lo establecido en el articulo 318
de la LOPJ.

De tal exigencia debe decirse que no se trata de una simple férmula o ceremonia litirgica vacia de
contenido, pues constituye el compromiso juridico asumido por el juez sobre la observancia de la Constitucion
en la totalidad de sus comportamientos que guarden relaciéon con ese papel que constitucionalmente tiene
asignado de ser el principal garante del Estado de Derecho; esto es, no sélo cuando actle en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, sino también en todas sus actuaciones externas que puedan generar en la ciudadania
una desconfianza, no solamente en la Administracion de Justicia (segun ya declaré la sentencia de esta Sala
14 de julio de 1999, dictada en el recurso 617/1999 ), sino también en la efectiva o real vigencia del orden
juridico "obligado y vinculante" en que esencialmente consiste el modelo de convivencia que es el Estado
de Derecho.

Es lo que explica que ese articulo 318 de la LOPJ proclame en términos generales dicho deber de
observancia de la Constitucion por parte de jueces y magistrados y no lo circunscriba a su estricta actuacion
jurisdiccional; y es lo que también permite entender que el compromiso asumido a través del juramento o
promesa sea configurado, en el articulo 322.1 del mismo texto legal , como un requisito inexcusable para la
pertenencia a la Carrera Judicial, de manera tal que la negativa a prestarlo "se entendera una renuncia al
cargo y a la Carrera Judicial".

Siendo de afiadir que dicho articulo 318 de la LOPJ lo que hace es reiterar, para jueces y magistrados,
como poder publico que son, esa sujecién a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico que, de manera
incondicional y sin salvedades, proclama el articulo 9.1 de la Carta Magna para particulares y poderes publicos.

Y la conclusidn que resulta de lo que antecede es que la observancia de la Constitucion, con el alcance
gque acaba de ser explicado, es el primer y principal deber judicial del estatuto juridico aplicable a jueces y
magistrados; un deber estatutario, ha de decirse, que se asume libremente cuando voluntariamente se accede
a la Carrera Judicial.

Il.- La segunda reflexion esta referida a las tres cuestiones siguientes.
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(1) La primera cuestion tiene por objeto el diferente ambito de aplicacién que corresponde a las dos
distintas faltas muy graves que define el articulo 417 de la LOPJ en sus apartados 1 ( "El incumplimiento
consciente del deber de fidelidad a la Constitucion establecido en el articulo 5.1 de esta Ley , cuando asi se
apreciare en sentencia firme) y 14 ( "La ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales").

Para decidirla deben tenerse presentes tanto las descripciones legales de una y otra falta como el
contenido de ese articulo 5.1 al que remite el 417.1:

«La Constitucidon es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y
Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos» .

Y la interpretacién conjunta de todas esas normas lo que pone de manifiesto es que esas dos faltas
muy graves contemplan dos incumplimientos de deberes de jueces y magistrados de signo muy distinto, por
guedar exteriorizados mediante comportamientos asi mismo diferentes.

La del articulo 417.1, como resulta de su consideracién conjunta con ese transcrito articulo 5.1, tipifica
como ilicito disciplinario el incumplimiento de la especifica obligacion de observancia de la Constitucion que
haya sido realizado en la concreta tarea judicial de interpretacion y aplicacion normativa, es decir, cuando los
jueces y magistrados actlen en el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Mientras que el articulo 417.14 contempla, cuando haya acaecido con el nivel de reprochabilidad que
sefiala este mismo precepto, todo incumplimiento de cualquier deber legal, contenido en el estatuto juridico
aplicable a jueces y magistrados, que haya de ser observado tanto en su estricta actuacion jurisdiccional como
fuera de ella y no sea reconducible a otro tipo disciplinario.

(2) La segunda cuestidon versa sobre que los deberes del estatuto juridico aplicable a jueces y
magistrados estan referidos a las muy diferentes modalidades de conducta que pueden realizar mientras son
miembros de la Carrera Judicial, y a que el legislador ha considerado conveniente establecer limitaciones u
obligaciones en todas esas variadas facetas que puede tener su comportamiento.

Asi, esos deberes y limitaciones afectan principal y directamente a la actuaciéon estrictamente
jurisdiccional de jueces y magistrados. Pero también se proyectan sobre determinadas conductas sociales
0 publicas de los mismos que, pese a ser ajenas a la funcion jurisdiccional, pueden poner en peligro la
independencia y neutralidad que es inexcusable en ella; o comprometer laimagen externa que a estos efectos
deben ofrecer ante la ciudadania los miembros del Poder Judicial para que no resulte quebrantada, como
elemento esencial que es para el correcto y eficaz funcionamiento del Estado de Derecho, la confianza social
de que los jueces cumplen debidamente su papel de aplicar el orden juridico de manera independiente,
neutral y objetiva. Y tales deberes y limitaciones conciernen asi mismo a la responsable dedicacion profesional
gue deben desarrollar en su faceta de empleado publico, en términos comunes o semejantes a los de otros
empleados publicos.

Siendo de concluir, como colofén final de lo que acaba de expresarse, que todos esos deberes referidos
a las diferentes facetas que puede tener la actuacion de un juez o magistrado merecen la calificacion de
"deberes judiciales".

(3) La ultima cuestién versa sobre los elementos tipicos presentes en la descripciéon de la falta muy
grave que se incluye en el articulo 417.14, y cuya concurrencia resulta necesaria, en la conducta de un juez
0 magistrado, para que la misma pueda ser subsumida en ese ilicito disciplinario. Unos elementos que son
éstos tres:

- una actuacion u omisién que, por venir imperativamente impuesta en el estatuto juridico aplicable a
jueces y magistrados, merezca la calificacion de "deber judicial”;

- la dejacion de dicho deber judicial; y
- la reprochabilidad de esta dejacion a titulo de "ignorancia inexcusable".

.- La tercera reflexién que procede hacer es que la antes mencionada sentencia de 14 de julio de 1999
de esta Sala aborda un incumplimiento constitucional cometido por un magistrado en una conducta realizada
fuera de su ejercicio jurisdiccional, constituida por un comportamiento capaz de quebrantar esa confianza
social en el poder judicial que se ha venido considerando béasico del sistema democratico.

Pero no agota las posibilidades de esa clase de incumplimientos ni, consiguientemente, descarta otros.
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Entre otros posibles incumplimientos constitucionales realizados por un juez o magistrado por
comportamientos realizados fuera del ejercicio jurisdiccional, deben incluirse los que, por exteriorizar
conductas publicas abiertamente contrarias al orden constitucional provenientes de quien ante los ojos de
los ciudadanos debe ser el principal garante del Derecho, sean capaces de quebrantar esa otra confianza
social, no ya directamente referida a la independencia o neutralidad de los jueces, sino a que es una
realidad la efectiva vigencia de ese "orden juridico obligatorio” en que consiste el Estado de Derecho que
nuestra Constitucion acoge en su articulo 1 ; una confianza social igualmente imprescindible para el correcto
funcionamiento de dicho modelo de convivencia.

UNDECIMO.- Las consideraciones y reflexiones que han sido efectuadas en los dos anteriores FFJJ
ya permiten abordar la solucién de las cuestiones que quedan pendientes de decidir de esas que fueron
enunciadas en el FJ séptimo.

Para ello ha de recordarse, retomando lo que ya antes se expresd, cual es la concreta conducta
imputada al recurrente en el acuerdo sancionador y que aqui se tiene por acreditada.

La primera precision que en este sentido debe hacerse es que no se han perseguido o castigado sus
ideas u opiniones expresadas sobre cual debe ser el futuro de Catalunya; sobre cual seria, en su criterio,
el mejor esquema constitucional o modelo politico para dar satisfaccién a los intereses de sus ciudadanos
y territorio; o sobre si la decision sobre dicho esquema y modelo debe corresponder en exclusiva a los
ciudadanos catalanes en ejercicio de un derecho de autodeterminacion que les debe ser reconocido en su
total plenitud.

Esas son ideas que el demandante puede expresar y divulgar sin limite ni condicionamiento alguno,
porque ciertamente estan amparadas en los derechos fundamentales de libertad ideol6gica y de libertad de
expresion y opinidn que reconocen los articulos 15 y 20 de la Constitucion .

Y la segunda precisidon que procede es que lo que aqui ha sido objeto de la sancién disciplinaria que
se combate en el actual proceso jurisdiccional es un comportamiento muy distinto a la expresion de ideas u
opiniones politicas.

Lo castigado ha sido unirse a la linea de accién desarrollada por unas agrupaciones ciudadanas,
estructuradas mediante formas juridicas asociativas o corporativas, que defienden y difunden esas ideas
y desarrollan actuaciones dirigidas a conseguir el maximo nimero de adhesiones sociales al proyecto de
gue Catalunya se convierta en un Estado independiente (conductas,ambas, de las que debe predicarse su
total legitimidad constitucional); pero que, ha estado encaminada también, con base en el apoyo popular asi
conseguido, a pedir a las actuales instancias politicas autonémicas que, con la intervencién exclusiva de dichas
instituciones territoriales catalanas, realicen un proceso soberanista que finalice en un Estado independiente
de Espafia y configurado con una Constitucidn propia distinta a la vigente Constitucion espafiola de 1978.

Es decir, lo castigado no ha sido la participacién del recurrente en la actividad de divulgacion o expresién
de las ideas o convicciones politicas realizada por esas organizaciones, sino su colaboracién en la accién que
han desarrollado para llevar a cabo, por la via de los hechos, un proceso constituyente que ignora el postulado
constitucional de que el sujeto constituyente es el pueblo espafiol en su totalidad y omite los requisitos y
tramites que para toda reforma constitucional se establecen en la Carta Magna de 1978.

DUODECIMO.- La sancioén que ha sido impuesta al actor por esos concretos hechos que acaban
de sefalarse, impide apreciar, en el acuerdo sancionador del CGPJ que en el actual proceso jurisdiccional
se impugna, esos dos reproches que realiza la demanda, referidos, uno, al indebido encuadramiento de la
conducta del recurrente en el tipo disciplinario del articulo 417.14 de la LOPJ ; y, el otro, a la imputacién que se
hace al Consejo de haberse apartado incorrectamente del ilicito del articulo 417.1 para eludir, asi, el requisito
de procedibilidad que en él se establece.

Basta recordar, al respecto de lo que acaba de afirmarse, lo que antes se razoné sobre el distinto ambito
de aplicacién que corresponde a una y otra falta muy grave.

Asimismo debe decirse que es correcta la aplicacion que se ha hecho del ilicito descrito en el articulo
417.14 porque, efectivamente, en el comportamiento castigado concurren y estan presentes los elementos de
tipicidad que figuran en dicho precepto legal.

(1) Hay un inequivoco "deber judicial", cual es el de "guardar (...) fielmente y en todo tiempo la
Constitucion" ( articulo 318 de la LOPJ ) que, como ya se dijo, es el primer y principal deber del estatuto
juridico aplicable a los jueces y magistrados; y se extiende tanto a sus actuaciones jurisdiccionales como a sus
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actuaciones publicas con incidencia en la confianza social sobre lo que debe ser el funcionamiento del Estado
de Derecho (en los términos que antes ya fueron explicados). Un deber que lleva inherente el no realizar
conductas que sean abiertamente contrarias a la Constitucion.

(2) Hay en el comportamiento del demandante antes mencionado un incumplimiento constitucional
gue es igualmente inequivoco; pues es abiertamente contradictorio con esos postulados constitucionales que
tantas veces se han subrayado sobre quién es el Unico sujeto constituyente en nuestra Carta Magna y sobre
los requisitos y procedimiento que en esta se establecen para toda reforma constitucional.

(3) Como también hay en la conducta castigada el elemento de "ignorancia inexcusable" segin la
interpretacion mas usual que de él hace la dogmatica y la jurisprudencia sobre el derecho sancionador.
Una interpretacion que individualiza dicho elemento en el "no saber" o "no conocer" todo aquello que, en la
normativa juridica directamente aplicable al especifico sector de actividad en el que se mueve el infractor,
constituye algo elemental; y que, parafraseando a algun sector doctrinal, se resume en "no saber lo que, por
ser quien se es, no se puede dejar de saber".

Y ese desconocimiento de lo elemental concurre en los hechos aqui enjuiciados porque el demandante
ha demostrado en su comportamiento, y ratificado en la argumentacién desarrollada en su demanda, que no
sabe todo lo siguiente: que el Estado de Derecho es un orden de convivencia obligatorio y vinculante; que la
Constitucion es la primera y principal norma de nuestro ordenamiento juridico y proclama lo anterior; que en
ella hay unos preceptos que de manera absolutamente clara dicen quién es el sujeto constituyente y el camino
gue necesariamente ha de seguirse para la reforma constitucional; y que el primer y principal deber judicial
del Estatuto juridico del juez es guardar la Constitucion y no realizar conductas que, por ser abiertamente
contrarias a lo que establecen sus normas imperativas, puedan generar en la ciudadania un sentimiento de
desconfianza sobre la efectiva vigencia del modelo de convivencia que es el Estado de Derecho.

DECIMOTERCERO.- Todo lo que acaba de razonarse hace que hayan de fracasar también estos otros
motivos de impugnacién esgrimidos por el actor.

El referido a la indebida exigencia de una adhesién positiva a los valores de la Constitucion por lo
siguiente: no se impone al actor una militancia activa o apologética de esos valores, sino que no realice
conductas contrarias a sus normas que materialicen un incumplimiento del deber de observancia que le
incumbe como principal deber judicial del Estatuto que le es aplicable desde que asumio voluntariamente su
acceso a la Carrera Judicial.

Y el referido a la tipicidad porque, siendo claro este esencial deber judicial que acaba de recordarse
y que su comportamiento es inequivocamente contradictorio con las normas de la Constitucion, no es de
compartir la impredictibilidad que ha sido esgrimida para sostener que no se ha cumplido la garantia que en
este sentido es inherente al elemento de tipicidad.

DECIMOCUARTO.- Procede, pues, desestimar el recurso contencioso-administrativo; y se esté en el
caso de aplicar, en cuanto a costas, la excepcion a la regla general de su imposicidn que incluye el articulo
139 de la Ley reguladora de este orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala
ha decidido

1.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por el litmo. Sr. don Victoriano frente al
Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 26 de febrero de 2015 (dictado en el Expediente
Disciplinario numero NUMOOO ), al ser este acuerdo conforme a Derecho en lo que ha sido objeto de discusion
en este litigio.

2.- No hacer especial imposicion de las costas procesales.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

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

D. Pedro José Yague Gil D. José Manuel Sieira Miguez D. Manuel Vicente Garzon Herrero D. Segundo
Menéndez Pérez D. Nicolds Maurandi Guillén D. Eduardo Espin Templado D. José Manuel Bandrés Sanchez
Cruzat D?. Celsa Pico Lorenzo

16



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

D. Octavio Juan Herrero Pina D. Emilio Frias Ponce D. Eduardo Calvo Rojas D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco D®. Maria del Pilar Teso Gamella D. Juan Carlos Trillo Alonso D. José Antonio Montero Fernandez
D3. Maria Isabel Perell6 Doménech D. José Maria del Riego Valledor D. Diego Cérdoba Castroverde D.
José Juan Suay Rincén D2. Inés Huerta Garicano D. José Luis Requero lbafiez D. César Tolosa Tribifio D.
Jesus Cudero Blas D. Francisco José Navarro Sanchis D. Angel Ramén Arozamena Laso D. Rafael Toledano
Cantero D. JesuUs Ernesto Peces Morate D. Juan Gonzalo Martinez Mic6 D. Mariano de Oro Pulido y Lépez
D. Rafael Fernandez Montalvo

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR

FECHA: 14/12/2016

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE que formula el Excmo. Sr. D. José Manuel Sieira Miguez a
la sentencia del Pleno de la Sala dictada en el recurso nim. 264/2015.

Con absoluto respeto a la sentencia mayoritaria y a los Exmos. Sres. Magistrados de la Sala formulo
el presente voto particular en base a lo siguiente:

PRIMERO.- Mi discrepancia de la sentencia mayoritaria tienen su origen en el hecho de que, en mi
opinién, la sentencia mayoritaria parece centrar su razén de decidir no en lo que considero es la cuestion
central objeto de debate, que no es otra que la de si la conducta enjuiciada puede subsumirse en el tipo previsto
en el articulo 417.14 de la Ley Organica del Poder Judicial que contempla como falta muy grave "La ignorancia
inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales", sino en el contenido de lo que sin duda constituye
el posicionamiento publico sobre un tema objeto de debate politico, el llamado proceso independentista de
Catalufia, como si lo relevante fuera la materia sobre la que el recurrente se posicioné haciendo uso de su
condicién de Magistrado de manera publica y no el hecho abstractamente considerado de participar en actos
publicos posicionandose de manera publica sobre temas de naturaleza politica haciéndose ostentacion de la
condicién de Magistrado en activo.

Si el hecho de que un Juez o Magistrado en activo se posicione publicamente sobre temas de caracter
politico, que ademas son objeto de debate, haciendo uso de su condiciéon de Magistrado es una conducta
incardinable en el tipo previsto en el articulo 417.14 de la L.O.P.J ., lo sera con independencia de cual sea la
cuestion concreta sobre lo que se efectla dicho posicionamiento.

SEGUNDO.- Mi discrepancia alcanza también a la referencia que en la sentencia mayoritaria se hace
a determinados péarrafos del texto del acuerdo recurrido, que se utilizan para apoyar el modo de argumentar
en ella, olvidando otras citas que en mi opinién son igualmente relevantes y en cuyo contenido el acuerdo
sancionador se apoya para ho imponer la sancibn mas grave.

En efecto el acuerdo sancionador afirma que "Igualmente, procede excluir la sancién legal méas grave,
esto es, la reparacion del servicio...... a la vista de la naturaleza de la infraccion."

"Debemos excluir pues, la sancion mas grave de separacién del servicio por cuanto las intervenciones
del expediente lo han sido siempre en un tono moderado y ajeno a cualquier incitacion mas alla del relacionado
con el convencimiento intelectual de sus convicciones politicas".

Tal afirmacidn, contenida en el acuerdo sancionador, que ademas se utiliza como fundamento para
adoptar la decisién de no imponer la sancibn mas grave prevista en la Ley, me parece incompatible con
el tenor de la sentencia mayoritaria en la que se afirma una conducta encaminada no solo a defender la
posibilidad de un texto de constitucion catalana, sino también en instar a los asistentes a los actos en que
participaba el recurrente a exteriorizar una voluntad de configuracidon soberana de un Estado propio para
Catalufia, sosteniendo literalmente que: "lo cual evidencia que no se esta ante un mero debate o intercambio
de ideas, sino ante la intervencion activa para lograr un proceso constituyente en Catalunya que finalice con
la clausura en su territorio de la actual Constitucién espafiola y la aprobacion de un nuevo texto constitucional
gue la sustituya. Un proceso constituyente, ademas, que no pretende ser canalizado por el procedimiento de
reforma constitucional regulado en el Titulo X de la Constitucion espafiola sino a través instancias politicas
exclusivamente catalanas, y en abierta vulneracion de lo establecido en el articulo 1.2." (de la Constitucion )

Afirma también la sentencia, en linea con el eje de la argumentacion que desarrolla, del que discrepo
por las razones antedichas, que: "Lo castigado ha sido unirse a la linea de accion desarrollada por unas
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agrupaciones ciudadanas, estructuradas mediante formas juridicas asociativas o corporativas, que defienden
y difunden esas ideas y desarrollan actuaciones dirigidas a

conseguir el madximo nimero de adhesiones sociales al proyecto de que Catalunya se convierta en
un Estado independiente (conductas, ambas, de las que debe predicarse su total legitimidad constitucional);
pero que ha estado encaminada también, con base en el apoyo popular asi conseguido, a pedir a las
actuales instancias politicas autonémicas que, con la intervencion exclusiva de dichas instituciones territoriales
catalanas, realicen un proceso soberanista que finalice en un Estado independiente de Espafia y configurado
con una Constitucién propia distinta a la vigente Constitucion espafiola de 1978. " olvidando que en el
acuerdo recurrido se afirma textualmente que: "Se le sanciona mas al contrario, porque, en su condicién de
Magistrado, ha llevado a cabo una actuaciéon continuada, reiterada y unidireccional que acredita la pérdida
objetiva de su neutralidad politica, esencial y, exigible a todo Juez o Magistrado en activo; con ello, con
su reiterada actuacién, obvio es, que ha ignorado, de una manera inexcusable, el cumplimiento de dicho
deber judicial de neutralidad que, en el &mbito politico y judicial, constituye el exponente més evidente de
la independencia judicial, y que cuenta con el conocido respaldo constitucional previsto en el articulo 117.1
de la Constitucién Espafiola de 1978 , pues dicho precepto exige que la justicia se administre por jueces
"Independientes... y sometidos Unicamente al imperio de la ley". Es por ello que el propio texto constitucional
sefiala que los Jueces y magistrados "mientras se hallen en activo" no podran "pertenecer a partidos politicos o
sindicatos"” (articulo 127.1), afiadiendo, el mismo precepto, en el apartado 2, que "la ley establecera el régimen
de incompatibilidades de los miembros del poder judicial, que deberé asegurar la total independencia de los
mismos."

TERCERO.- Comparto con la sentencia mayoritaria que en el tipo del nim. 14 del art® 417 delaL.O.P.J.
cabe incluir conductas consistentes en la intervencién, haciendo uso de la condicion de Magistrado, en el
debate politico adoptando un posicionamiento publico en relacion con temas de tal naturaleza que pongan o
puedan poner de relieve la linea ideoldgica del Juez o Magistrado en cuestion, generando con ello de manera
razonable desconfianza en la opinién publica sobre su independencia en el ejercicio de funcion jurisdiccional.

Creo que efectivamente es asi porque los jueces tenemos un deber de mantener hacia el exterior una
postura publica de neutralidad politica, y que ese deber resulta de los articulos 117 y 127 de la constitucién y
del 395 de la L.O.P.J . en cuanto establece entre otras prohibiciones que no podran los jueces o Magistrados
concurrir en su condicidon de miembros del Poder Judicial, o cualesquiera actos o reuniones publicas que no
tengan caracter judicial, excepto aquellas que tengan por objeto cumplimentar al Rey o para las que hubieran
sido convocados o autorizados por el Consejo General del Poder Judicial, a lo que ha de unirse al hecho de
que a los Jueces o Magistrados en época electoral la Unica actividad que les esta permita es la mera emision
del voto (art. 395.2 LOPJ), y si eso es asi y tal limitacion a la adopcion de posturas politicas de manera publica
no es excepcionable en los periodos de maxima participacion politica de los ciudadanos, con mas razén debe
aplicarse en otros periodos temporales con un nivel de vivencia politica muy inferior.

Partiendo de esta premisa, que en mi opinidon no constituye una interpretacion extensiva en perjuicio,
en este caso, de quienes son titulares de un Poder del Estado, y asumiendo que la expresion "ignorar" no
significa s6lo desconocer por falta de ciencia, sino también hacer caso omiso a una prohibicién o a un mandato
imperativo, creo que la conducta enjuiciada pone de relieve que el recurrente ignor6 al desarrollar la conducta
enjuiciada su deber como Magistrado de mantener una postura publica de neutralidad politica, infringiendo
con no solo ese deber de neutralidad sino también su deber de observancia de la Constitucion.

Ahora bien, entiendo, en base al principio de igualdad que tal interpretacion de la norma no cabe
limitarla a determinadas conductas en funcién de la materia sobre lo que el Juez o Magistrado se posicione
politicamente de manera publica poniendo en riesgo la confianza de la ciudadania en la independencia del
Poder Judicial, ni tampoco resulta determinante el nimero mayor o menor de ocasiones en que lleve a cabo
dicha conducta.

D. José Manuel Sieira Miguez

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR

FECHA: 14/12/2016
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. MAGISTRADO D. Manuel Vicente Garzén
Herrero A LA SENTENCIA NUMERO 2614/2016 RECAIDA EN EL RECURSO 2/264/2015 DE FECHA 14
DE DICIEMBRE DE 2016.

Todo procedimiento sancionador es susceptible de examen desde dos perspectivas. De un lado, el
examen de la conducta infractora, de otra parte, el procedimiento seguido por el 6rgano sancionador para la
imposicién de la sancion.

A) Desde la perspectiva de la conducta del sancionado, el punto de partida basico del asunto que
decidimos, y que tiene una importancia trascendental en todos los planteamientos que el litigio permite, es el
de examinar y valorar los actos constitutivos presuntamente de la infraccion denunciada. Esta cuestion crucial,
salvo referencias genéricas no ha sido objeto de la atencién debida.

Siendo esto asi, es claro, en mi opinion, que el planteamiento inicial del ponente del asunto D. Segundo
Menéndez Pérez, cobra una relevancia singular, pues dificilmente puede juzgarse acerca de la conducta del
sancionado, sin previamente precisar los parametros en los que esa conducta es licita, y, consecuentemente,
delimitar el deber de lealtad constitucional exigible a los jueces, asi como la infraccion de ese deber que su
conducta ha supuesto.

La omisién de este andlisis incide, también, en el tipo sancionador aplicado pues es evidente que para
gue exista «negligencia inexcusable de los deberes judiciales» es preciso determinar previamente cuédles son
los deberes judiciales conculcados, lo que, desde mi punto de vista no se ha hecho, cuestién que es objeto
de analisis en otro de los votos particulares que se formulan a la sentencia mayoritaria.

El esfuerzo llevado a cabo por el ponente a efectos de llenar esta laguna, descriptiva de la conducta
infractora del sancionado, no me parece suficiente. En primer lugar, porque tal actividad corresponde a los
organos sancionadores y no a los judiciales, que no pueden suplir en este punto las carencias en que hayan
incurrido los 6rganos sancionadores.

En segundo término, porque la imputacién que se hace al sancionado, es imprecisa, tanto en sus
contenidos, como en el reproche efectuado.

En los hechos probados, la resolucion sancionadora afirma: «D. Victoriano , Magistrado de la Audiencia
Provincial de DIRECCIONOQO1 , intervino, en compafia de otros Magistrados y de diversos profesores
universitarios, en la redaccion de una denominada "Constitucion catalana" con la finalidad -politica, que no
cientifica- de ponerla a disposicién, o exponerla como modelo, de quienes, desde diversas instituciones,
publicas y privadas, habian promovido tanto la celebracién de una consulta popular (el llamado "derecho a
decidir"), como la independencia de Catafufia.

Con reiteracién, y con la finalidad de presentar y difundir el citado documento, intervino en mas de cien
actos publicos, organizados o promovidos, en la mayoria de las ocasiones, por la Asamblea Nacional Catalana
y Omniun Cultural, con una actitud reivindicativa del citado proceso y consulta, justificando y apoyando los
mismos, transmitiendo a los asistentes confianza sobre la legalidad del proceso, y animando a su participacion;
su participacion en dichos actos, asi como sus intervenciones en los mismos se caracterizaron por su finalidad
politica, ajenos a toda connotacion cientifica.»

Esta parquedad de los hechos probados constituye, a mi juicio, una severa deficiencia de la resolucion
sancionadora, pues dificilmente merece reproche y sancion una conducta cuyos contenidos no son descritos.

En sus fundamentos la resolucién se refiere a la «pérdida de la neutralidad politica» que la conducta
descrita supone que «infringe y comprometen su imparcialidad e independencia».

Al argumentar asi se incurre en evidentes confusiones, pues la «independencia» hace referencia a la
posicion estructural del poder judicial y de todos sus miembros con respecto a los otros poderes del Estado,
en tanto que la imparcialidad alude a la posicion de neutralidad del juez con respecto a las partes de cada
proceso concreto, circunstancia que, evidentemente, en este caso no concurre.

Se contraponen, también de modo inadecuado en mi opinién, la actividad politica con la cientifica o
de investigacion como si esta fuera una especie de floritura dialéctica carente de efectos practicos, lo que
claramente no es asi.

En cualquier caso, la conducta descrita por la resolucién impugnada no merece reproche sancionador
a la vista de la STC, Seccion 13, 42/2014, de 25 de marzo (rec. 1389/2013 ) ECLI:ES:TC:2014:42 donde
se afirma: «Ahora bien, la primacia de la Constitucion no debe confundirse con una exigencia de adhesion

19



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

positiva a la norma fundamental, porque en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo
de "democracia militante"”, esto es, "un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion
positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion" ( STC 48/2003 , FJ 7; doctrina reiterada, entre
otras, en las SSTC 5/2004, de 16 de enero, FJ 17 ; 235/2007, FJ 4 ; 12/2008, FJ 6 , y 31/2009, de 29
de enero , FJ 13). Este Tribunal ha reconocido que tienen cabida en nuestro ordenamiento constitucional
cuantas ideas quieran defenderse y que "no existe un nicleo normativo inaccesible a los procedimientos de
reforma constitucional” (entre otras, STC 31/2009 , FJ 13). El planteamiento de concepciones que pretendan
modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro ordenamiento, siempre que
no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere los principios democraticos, los derechos
fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales, y el intento de su consecucidn efectiva se realice
en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién, pues el respeto a esos procedimientos es,
siempre y en todo caso, inexcusable ( STC 103/2008 , FJ 4). Y afirma asimismo: "Respecto a las referencias al

‘derecho a decidir' cabe una interpretacion constituconal, puesto que no se proclaman con caracter
independiente, o directamente vinculadas al principio primero sobre la declaracion de soberania del pueblo de
Catalufia, sino que se incluyen en la parte inicial de la Declaracién (en directa relacién con la iniciacién de un
'proceso’) y en distintos principios de la Declaracién (segundo, tercero, séptimo y noveno, parrafo segundo).
Estos principios, como veremos, son adecuados a la Constitucién y dan cauce a la interpretacién de que
el 'derecho a decidir de los ciudadanos de Catalufia' no aparece proclamado como una manifestacion de
un derecho a la autodeterminacion no reconocido en la Constitucién, 0 como una atribucién de soberania
no reconocida en ella, sino como una aspiracion politica a la que solo puede llegarse mediante un proceso
ajustado a la legalidad constitucional con respeto a los principios de 'legitimidad democratica’, 'pluralismo’, y

'legalidad’, expresamente proclamados en la Declaracién en estrecha relacion con el 'derecho a decidir'.".».

Ha de enfatizarse y subrayarse el hecho de que la inexistencia de ese deber de adhesion alcanza a todo
el texto constitucional, forma de Estado, derechos fundamentales, estructura de los poderes del Estado, y, por
supuesto, el derecho de autodeterminacion, con el limite de que las modificaciones pretendidas se ajusten a
los procedimientos establecidos en el mismo texto legal.

Pudiera objetarse que, pese a ello, esta actividad, permitida a los ciudadanos esta vedada a los jueces.
Pero tampoco esta tesis puede ser aceptada a la vista de los AATC 62/1983 y 358/1983 en los que sefiala
que: «Nadie puede ser descalificado como juez en razén de sus ideas y, por tanto, en el caso presente no
resultaria constitucionalmente posible remover a los magistrados recusados, aun cuando fuesen ciertas las
actitudes que se les atribuyen.».

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha proclamado en el auto de 14 de octubre
de 2013 que también los jueces pueden gozar del derecho de expresar libremente sus ideas y opiniones, sin
perjuicio de los deberes de discrecion y reserva cuando estas guarden relacion con los asuntos sometidos
a su juicio.

La sentencia altera sustancialmente los términos del debate afirmando: «Lo castigado ha sido unirse a
la linea de accién desarrollada por unas agrupaciones ciudadanas, estructuradas mediante formas juridicas
asociativas o corporativas, que defienden y difunden esas ideas y desarrollan actuaciones dirigidas a
conseguir el maximo nimero de adhesiones sociales al proyecto de que Catalunya se convierta en un Estado
independiente (conductas, ambas, de las que debe predicarse su total legitimidad constitucional); pero que ha
estado encaminada también, con base en el apoyo popular asi conseguido, a pedir a las actuales instancias
politicas autondmicas que, con la intervencion exclusiva de dichas instituciones territoriales catalanas, realicen
un proceso soberanista que finalice en un Estado independiente de Espafia y configurado con una Constitucion
propia distinta a la vigente Constitucion espafiola de 1978.», y aflade «Es decir, lo castigado no ha sido la
participacion del recurrente en la actividad de divulgacién o expresién de las ideas o convicciones politicas
realizada por esas organizaciones, sino su colaboracién en la accion que han desarrollado para llevar a cabo,
por la via de los hechos, un proceso constituyente que ignora el postulado constitucional de que el sujeto
constituyente es el pueblo espafiol en su totalidad y omite los requisitos y trdmites que para toda reforma
constitucional se establecen en la Carta Magna de 1978.».

En mi opinion, este planteamiento novedoso, y distinto del antes examinado incurre en contradicciones
insalvables. A la hora de delimitar la conducta sancionable del demandado el eje de ella ya no se centra
en los actos contrarios al orden constitucional sino en «unirse a la accion desarrollada por agrupaciones
ciudadanas ...» lo que modifica radicalmente la conducta infractora pues lo sancionado ya no son los actos
llevados a cabo por el juez contrarios a la Constitucién sino el haberse unido a la accién desarrollada por unas
agrupaciones ciudadanas con esta finalidad ..., lo que es radicalmente distinto.
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Ademas, y derivado de todo lo anterior, se observa que el tipo sancionador aplicado tiene dificil encaje
en el texto invocado, pues el mismo se configura como un tipo negligente, en el que, pese a los esfuerzos de
orden gramatical que se efectian en la sentencia, tienen dificil encaje las actuaciones dolosas, que es lo que
aqui sucede, pues si la conducta del sancionado es desde su inicio dolosa, e inexcusable, no se comprende
la conducta observada por los érganos encargados del control de las conductas judiciales contrarias a los
deberes judiciales, cuestion a la que enseguida me referiré.

B) Ademas de lo expuesto, los érganos sancionadores han incurrido desde mi punto de vista en
infracciones procesales manifiestas.

Desde hace muchos afios, y con nulo éxito, aunque creo que es cuestion de una importancia superlativa
y que gravita de manera muy perjudicial sobre nuestra vida publica, vengo advirtiendo de la absoluta necesidad
de impedir que la aplicacion de la ley sea un elemento que la Administracion pueda usar potestativamente a
su conveniencia. En este sentido afirmaba en el voto particular formulado a la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 52, 2115/1998, de 30 de marzo (rec. 3817/92 ) ECLI:ES:TS:1998:2115: «Se viene
sosteniendo y afirmando, como hace la sentencia de instancia, que el principio de igualdad no puede ser
invocado, validamente, para proteger situaciones infractoras de la legalidad, y que el principio de igualdad
s6lo puede ser invocado con éxito desde la legalidad. Naturalmente que dicho principio ha de ser mantenido,
confirmado y ratificado, pues ninguna comunidad que pretenda regir su actuacién por normas juridicas puede
afirmar lo contrario.

El fondo de la cuestion estriba, en mi opinidn, en que tal afirmacién es tan rotunda como insuficiente
y no solventa el problema concreto planteado. De lo que se trata, en un supuesto como el contemplado, es
de decidir si la correcta aplicacién de una norma, en un supuesto de hecho contrario a ella, constituye una
desviacion de poder si quien la actia omite deliberadamente igual aplicacion en otras situaciones idénticas,
como parece que es el caso. En el asunto enjuiciado, la cuestién se centra en si la aplicacion de una norma
urbanistica, que prohibe un tipo de chimeneas, es susceptible de discriminacién, actuandose en un supuesto
e ignorandose en otros sustancialmente idénticos, y si tal resultado debe ser avalado por los Tribunales.

Lo primero que llama la atencién en la situacion contemplada, y en tantas otras que resultan semejantes,
es que el instrumento igualitario por excelencia "la norma" se convierte, mediante su no uso, en el mecanismo
provocador de la desigualdad por antonomasia, pues es el uso de ella en un caso, y su no uso en otros, lo
gue produce desigualdad entre los diversos destinatarios de la norma.

Hasta el momento, la desviacidon de poder, dada su naturaleza esencialmente finalistica, entre los
diversos elementos del acto administrativo, ha visto reducida su operatividad por razones probatorias, al no
ser facil la prueba de la finalidad contraria a la norma que el agente de la Administracion se propone con los
actos a los que se atribuye "desviacion de poder".

En otras ramas del derecho también se ha producido esta problematicay la jurisprudencia no ha vacilado
en acudir a instrumentos procesales para facilitar la operatividad de ciertas instituciones que de otra forma eran
inservibles a fin de adaptarlas a las necesidades de los tiempos. Es sabido que en materia de responsabilidad
extracontractual, por ejemplo, la jurisprudencia dio un giro notable cuando decidié que el causante del dafio
era quien debia acreditar su ausencia de culpa, modificando la anterior doctrina que exigia, para la apreciacion
de la responsabilidad, la prueba de la culpa del agente causante del dafio.

Del mismo modo, entendemos que cuando se producen situaciones patentemente discriminatorias en
la aplicacion de la norma, la Administracion viene obligada a razonar y explicar de modo suficiente cual es la
razon de esa discriminacion, ya sea esta la imposibilidad de perseguir todas las infracciones cometidas, ya los
diferentes hechos en que se asientan situaciones aparentemente iguales, o, cualquier otra causa o razén que
sea suficientemente razonable. Si no lo hace habra de concluirse que la aplicaciéon de la norma en un caso, y
no en otro, lo que pretende no es el fin que la horma persigue, sino otro distinto, lo que constituye motivo para la
apreciacion de la desviacion de poder. En rigor, ni siquiera es necesario acudir al mecanismo de inversion de la
carga de la prueba, basta con la correcta aplicacion de las reglas existentes sobre la carga de la prueba. Es una
obviedad que en situaciones aparentemente discriminatorias, como la del asunto que decidimos, corresponde
la carga de la prueba a quien afirma que pese a la apariencia de discriminacion esta no se da en la realidad.
Resulta excesivo, en mi opinién, exigir, como sostiene la tesis mayoritaria, la prueba no sélo de que hay
chimeneas en el municipio tan ilegales como la que es objeto del recurso, sino (y en esto esta el exceso) que
en estas chimeneas no concurre alguna causa o circunstancia que justifique el diferente tratamiento juridico.
Es decir, a quien invoca la discriminacion se le obliga a probar la discriminacion (hecho positivo) y que en los
favorablemente discriminados no existe justificacion de la discriminacion (hecho negativo).
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En el asunto que analizamos el Ayuntamiento ha seguido un procedimiento, de oficio, en el que el
acuerdo inicial es el ahora impugnado, pero se han producido otros (ordenar introducir la chimenea dentro
del edificio y demolerla) para, finalmente, volver al acuerdo inicial. Esta actitud cambiante del Ayuntamiento
centrado en la chimenea controvertida, sin adoptar ninguna medida con las chimeneas que incurren en idéntica
infraccién, y a veces mas grave, a las que se refiere el acto de reconocimiento judicial, es demostrativa
de un actuar administrativo que no persigue el imperio de la ley sino finalidades diversas, pues en todo el
proceso de lesividad, y pese a que la desviaciéon de poder fue esgrimida desde su inicio, no se ha alegado
circunstancia alguna que justifique el distinto actuar administrativo. La desviacion de poder que estimo que
debid apreciarse no se sustenta en eventuales motivaciones politicas, que, ciertamente, son intranscendentes,
sino en la falta de justificacion de la diferente actuacion administrativa, en los distintos casos comparados.
La Unica referencia que se contiene a estos extremos justificadores esta en el escrito de conclusiones del
Ayuntamiento, donde se dice: "Que efectivamente, existen otras chimeneas exteriores en el municipio como
prueba la parte demandada, pero se olvida de probar otra circunstancia que la interesaba en su escrito de
contestacion, como era el de determinar "el momento de construccién" de estos otras chimeneas. Tal alegacion
supone reconocer los hechos constitutivos de la desviacion de poder pero negar su existencia por la falta de
prueba de un hecho, el de la fecha de la construccién de las distintas chimeneas, que, por lo que antes hemos
razonado, debia haber alegado y probado la Corporacion demandante, pues ese extremo, el de la fecha de
construccion de las diversas chimeneas y chalets es una dato que, ademas de tener naturaleza obstativa
forzosamente, ha de encontrarse en poder de la Corporacién demandada.».

La doctrina resefiada es perfectamente aplicable al supuesto que decidimos, pues aqui también se
produjeron actuaciones judiciales, finalmente sobreseidas, que, aunque de contenido no exactamente igual
al llevado a cabo por el recurrente, tenian semejanza socioldgica, politica y profesional con la realizada por el
demandante, por lo que debid justificarse la razén de su distinto tratamiento disciplinario, lo que habria sido
muy Util a la hora de delimitar el alcance de los deberes judiciales en el punto debatido y el reproche de la falta
de lealtad constitucional, que la resolucidn sancionadora formula y la sentencia mayoritaria confirma.

Ese distinto tratamiento de conductas similares, aunque no idénticas, exige el rechazo de la actuacion
administrativa.

Pero el recurso que decidimos plantea, ademas, la absoluta necesidad de que la limitacion resefiada,
la imposibilidad de que las normas sean aplicadas de modo potestativo por la Administracién, se extienda
también al ambito temporal. Efectivamente, un procedimiento sancionador no es una opcion que la
Administraciéon pueda ejercer a su arbitrio «cuando» estime y «tenga» por conveniente. El ejercicio de esa
potestad debe actuarse en el lapso temporal que sea razonable, pero en modo alguno puede aceptarse que
el érgano titular de la potestad disciplinaria puede actuar a su arbitrio «cuando» estime oportuno.

Es decir, la inaccion podra tener alguna justificacion politica y ser un método adecuado para resolver
problemas de esa naturaleza, pero es manifiesto que el derecho no la consiente. El tiempo en las relaciones
juridicas es un parametro de primera magnitud. También lo es la inaccioén, pues cuando no se actta debiendo
hacerlo se incumple un deber, incumplimiento que inexorablemente debe tener consecuencias juridicas.

En el asunto que decidimos, y a la vista de los hechos acaecidos, es evidente que el actor intervino en
mas de 100 actos (en algun lugar se dice 150), todos ellos con publicidad encaminados a culminar el proceso
de independencia de Catalufia. Pese a esta abundancia tanto de hechos como de notoriedad nadie adoptd
ninguna medida que impidiera este incumplimiento permanente, notorio y grosero de los deberes judiciales
de cumplimiento inexcusable.

Estaban obligados a ello, porque tienen facultades inspectoras sobre las actuaciones judiciales de los
jueces, el mismo Consejo General del Poder Judicial, la Junta de Gobiernoy el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, por lo menos.

Siendo esto asi, como lo es, y habiéndose tardado mas de 6 meses en poner en marcha el procedimiento
sancionador, parece evidente que la denominada «ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes
judiciales» que se imputa al sancionado no puede considerarse tal, pues si asi fuese no se entiende el
comportamiento de dichos érganos al permitir la conducta del sancionado contraria a principios basicos de
conducta judicial y que se produjo a su vista, ciencia y paciencia, sin reaccion alguna.

Las diligencias informativas solo se convirtieron en procedimiento sancionador, llamativamente,
después de la denuncia del Ministerio Fiscal -quién también debid tener conocimiento de los hechos desde
su origen, a efectos de formular la necesaria denuncia- y cuando estaba cercano a transcurrir el plazo de 6
meses de duracidn de las «diligencias informativas».
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Desde esta perspectiva, es indudable que la naturaleza de las diligencias llevadas a cabo en
las denominadas «diligencias informativas» no fueron distintas a las que conformaron el procedimiento
sancionador y no podian serlo porque los hechos fueron publicos y notorios y ninguna actividad especifica
y distinta se realiz6é en las diligencias informativas. De este modo el procedimiento sancionador se habria
iniciado cuando se abrieron las «diligencias informativas» lo que arrastraria una duracién superior a 6 meses
con la consiguiente declaracion de caducidad. Es mas, las diligencias informativas solo se convirtieron en
procedimiento sancionador, llamativamente, después de la denuncia del Ministerio Fiscal -quién también debid
tener conocimiento de los hechos desde su origen, a efectos de formular la necesaria denuncia- y cuando
estaba cercano a transcurrir el plazo de 6 meses de duracion de las «diligencias informativas».

En consecuencia, en mi opinion el recurso debié ser estimado y anulada la sancién impuesta.
D. Manuel Vicente Garzdn Herrero
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR
FECHA: 14/12/2016

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO EXCMO. SR. DON Segundo Menéndez
Pérez FRENTE A LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVO
2/264/2015 , AL QUE SE ADHIERE EL EXCMO. SR. D. Angel Ram6n Arozamena Laso.

Con el maximo respeto hacia el criterio de la mayoria de los magistrados de la Sala, basado en las
sélidas razones juridicas que todos ellos expusieron a lo largo de la deliberacion, he de disentir, sin embargo,
del fallo finalmente adoptado, al entender que la conducta que hubiera debido considerarse probada no es
constitutiva de la infraccién tipificada en el art. 417.14 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ ). Dicho
fallo, a mi juicio, debio ser estimatorio de la pretension de anulacion del acuerdo impugnado y desestimatorio
de la de restablecimiento de la situacion juridica individualizada, al no estar acreditado en qué fue afectada
por tal acuerdo.

Mi distinto criterio se fundamenta en las razones que expuse en aquel acto de la deliberacién, que
no llego a ver desvirtuadas por las argumentaciones que expone la sentencia de la que respetuosamente
discrepo, por lo que, como anuncié entonces, formulo este voto particular, al amparo y de conformidad con
lo dispuesto en el art. 260.1 de la LOPJ .

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Comparto los fundamentos de derecho de la sentencia que rechazan los motivos de
impugnacién de caracter formal o procedimental. Esto es, los referidos a la caducidad del procedimiento
sancionador; a la nulidad por omision de la intervencién previa de la Comision Disciplinaria; a la ausencia de
propuesta escrita; y a la situacion de indefension producida por la denegacion de algunos medios de prueba.

Mi discrepancia arranca de la imprecisa descripcion en el acuerdo recurrido de la conducta que
sanciona, y descansa, por ello, en consideraciones dirigidas, primero, a precisar la conducta que hubiéramos
debido tener por acreditada y, segundo, a valorar si tras esas precisiones y desde ellas resulta posible afirmar,
0 no, el incumplimiento de los concretos deberes judiciales a los que se refiere aquel acuerdo.

SEGUNDO.- Hay en efecto en dicho acuerdo, y especialmente en el apartado en que relata los "hechos
probados", una descripcién de aquella conducta que entiendo imprecisa, incompleta y carente de importantes
matices. Por las siguientes razones:

A) En los acuerdos del Promotor de la Accién Disciplinaria (PAD) de fechas 9 de octubre de 2014 (que
decide incoar el expediente disciplinario), 29 de diciembre del mismo afio (que formula el pliego de cargos)
y 5 de febrero de 2015 (que contiene su propuesta de resolucién), se incluye en los hechos que consideran
acreditados uno del siguiente tenor: el Sr. Victoriano llega incluso a considerar y calificar de legitimo el
incumplimiento de las leyes y de la Constitucion Espafiola.

Sin embargo, ese "hecho" no se incluye en el relato de "hechos probados" que contiene el acuerdo
recurrido; ni tampoco se afirma con una minima claridad a lo largo de sus fundamentos juridicos.

La consecuencia ha de ser, por tanto, que en este recurso jurisdiccional no quepa tener por cierto
que el Sr. Victoriano llegara incluso a considerar y calificar de legitimo el incumplimiento de las leyes y
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de la Constitucién. Es mas, no incluido aquel hecho, no analizadas en el acuerdo recurrido las concretas
intervenciones publicas en las que participé aquél, y no expresando el acuerdo afirmaciones ni razonamientos
claros en contra, habra que aceptar que no hay razén para cuestionar o poner en tela de juicio lo que el
hoy recurrente afirmé ya en su primera declaracion: que siempre ha acatado la Constitucion y que mientras
Catalufia forme parte de Espafia la seguira acatando y haciendo cumplir. No hay razén, y menos adn en un
procedimiento sancionador, en que toda duda razonable ha de despejarse en favor del expedientado, y en el
que la prueba de cargo ha de quedar reflejada y valorada en el acuerdo que decide sancionar, para tener por
cierto que en sus intervenciones publicas dejara traslucir una idea distinta a la de ese acatamiento.

B) El relato de hechos probados afirma que la redaccién de la denominada "Constitucion catalana”
se hizo con la finalidad - politica, que no cientifica- de ponerla a disposicién, o exponerla como modelo, de
quienes, desde diversas instituciones, publicas y privadas, habian promovido tanto la celebraciéon de una
consulta popular (el llamado "derecho a decidir"), como la independencia de Catalufia .

Sin embargo, que esa fuera precisamente la finalidad, se pone en cuestion en el voto particular que
en contra del acuerdo sancionador emitieron nueve de los vocales del Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ). En efecto, en él, tras referirse a que el expedientado manifestd en su declaracion de 19 de diciembre
de 2014, efectuada ante el PAD vy el representante del Ministerio Fiscal, que el borrador de la constitucién
esta destinado a la sociedad, a los ciudadanos; tras analizar lo dicho en una entrevista a TV3, en la que
aquél anuncid que estaria redactada a finales de enero para poner ese trabajo intelectual a disposicion de la
ciudadania; y tras citar otras intervenciones y actos publicos, se afirma lo siguiente: "[...] ante una propuesta
de resolucion formulada de manera indeterminada y que afirma que tanto la redaccion de la constitucién como
la finalidad de esa redaccion esta admitida por el expedientado aunque no se exprese de forma concreta
donde ni cuando, la audicion de sus declaraciones individuales y la lectura de las trascripciones escritas no
permiten una aseveracion tan rotunda, ya que si bien la redaccién del borrador de constitucion esta admitida
como actividad privada, desarrollada en sus ratos libres, sin menoscabo de sus tareas jurisdiccionales, no
cabe deducir lo mismo respecto de la aceptacion de que su finalidad fuera ponerla a disposicién o que sirviera
de modelo de los grupos independentistas catalanes".

Por tanto, por las razones antes dichas acerca de cdémo han de despejarse las dudas en un
procedimiento sancionador y cémo han de reflejarse y valorarse en él las pruebas de cargo, y porque el
acuerdo recurrido no descansa en ese particular en datos y razonamientos de los que se deduzca aquella
especifica finalidad expresada en su relato de "hechos probados”, habra que eliminar en el enjuiciamiento el
desvalor que pudiera ligarse a ella.

C) Es asimismo relevante para la precisa definicién de la conducta imputada y para su acertada
valoracion, una apreciacién que el acuerdo recurrido no lleva al relato de "hechos probados”, pero que
incorpora cuando decide qué sancién es la que procede imponer. En concreto, se dice ahi que las
intervenciones del expedientado lo han sido siempre en un tono moderado y ajeno a cualquier incitacion mas
alla del relacionado con el convencimiento intelectual de sus convicciones politicas .

D) Lo es también, aunque ahora por la consecuencia de quedar imprecisos los exactos términos de
aquella conducta, la renuncia del acuerdo recurrido a pormenorizar las concretas intervencionespublicas del
expedientado . Con ello, dificulta sobremanera, por omitir los datos y elementos de juicio necesarios, la labor
dirigida a comprobar si las inferencias hechas en ese acuerdo sobre el contorno, el alcance y el significado
de dicha conducta son realmente acertadas. En este sentido, no cabe olvidar que al enjuiciar una resolucién
sancionadora no es el Tribunal el que ha de buscar, si existieran, las pruebas de cargo; es ella la que ha
de identificarlas y valorarlas. En otro caso se dificultaria en un grado inaceptable el derecho de defensa del
sancionado.

TERCERO.- Pese a que el actor planted en su demanda como primera cuestion sustantiva o de fondo
la relativa a si podian tenerse por acreditadas las conductas descritas en el relato de hechos probados del
acuerdo sancionador, la sentencia de la que discrepo da a entender, pues no las aborda, que las precisiones
a las que me he referido en el fundamento juridico anterior no son necesarias para definir con exactitud en
gué consistié la conducta objeto de sancidn, ni tampoco, por tanto, para enjuiciarla.

Consecuencia de ello es que considere acreditadas facetas de la conducta que a mi juicio deben, en
un procedimiento sancionador, ser cuestionadas o puestas en tela de juicio. Asi, cuando da por cierto que
el actor ha participado por la via de los hechos en un proceso encaminado a constituir Catalunya en un
Estado independiente de Espafia que tuviera como Unica fuente de legitimidad la sola voluntad de la poblacion
catalana, al margen o, mejor dicho, en contra de lo dispuesto por la Constitucion espafiola de 1978 . O cuando
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afirma que no se esta ante un mero debate o intercambio de ideas, sino ante la intervencion activa para lograr
un proceso constituyente en Catalunya que finalice con la clausura en su territorio de la actual Constitucion
espafiolay la aprobacién de un nuevo texto constitucional que la sustituya. Un proceso constituyente, ademas,
qgue no pretende ser canalizado por el procedimiento de reforma constitucional regulado en el Titulo X de la
Constitucion espafiola sino a través de instancias politicas exclusivamente catalanas, y en abiertavulneracion
de lo establecido en el articulo 1.2 . O, en fin, cuando considera que lo castigado no ha sido la participacion
del recurrente en la actividad de divulgacion o expresion de las ideas o convicciones politicas realizada por
esas organizaciones, sino su colaboracién en la accién que han desarrollado para llevar a cabo, por la via
de los hechos, un proceso constituyente que ignora el postulado constitucional de que el sujeto constituyente
es el pueblo espariol en su totalidad y omite los requisitos y tramites que para toda reforma constitucional se
establecen en la Carta Magna de 1978 .

Mi criterio, contrario a que tales facetas e intenciones puedan tenerse por acreditadas con la seguridad
exigible en un procedimiento de este tipo, me conduce a una linea de razonamiento divergente de la que sigue
nuestra sentencia. Linea que intento explicar en los fundamentos juridicos siguientes.

CUARTO.- Al intentar definir qué deberes judiciales serian los incumplidos con la conducta del Sr.
Victoriano , el acuerdo recurrido se expresa en estos términos:

"[...] ha llevado a cabo una actuacién continuada, reiterada y unidireccional que acredita la pérdida
objetiva de su neutralidad politica, esencial y exigible a todo Juez o Magistrado en activo; con ello, con
su reiterada actuacién, obvio es, que ha ignorado, de una manera inexcusable, el cumplimiento de dicho
deber judicial de neutralidad que, en el &mbito politico y judicial, constituye el exponente mas evidente de la
independencia judicial [...]".

"[...] Se le sanciona, en concreto, por la vulneracion del deber béasico de fidelidad a la Constitucion
Espafiola y al Ordenamiento Juridico, previsto en el articulo 9.1° de la Constitucion , y asumido -y
materializado- con el juramento o promesa de los mismos previsto en el articulo 318.1 de la LOPJ . Dicho deber
béasico de lealtad constitucional seinfringe por comprometer, con su reiterada actuacion, su imparcialidad e
independencia como Magistrado en activo ".

"[...] esta pérdida de confianza de los ciudadanos, derivada, a su vez, de la pérdida de neutralidad e
independencia por parte del expedientado, obligaciones derivadas del deber general de lealtad constitucional
a los jueces en activo exigibles, es lo que determina la inclusion de la reiterada y continuada conducta del
expedientado en la infraccion de referencia [...]".

Procede, pues, valorar si tras las precisiones hechas en el fundamento juridico segundo, resulta posible,
0 no, afirmar el incumplimiento de los deberes judiciales que son citados en los parrafos que acaban de
ser transcritos. Para ello, habra que definir en qué consisten esos deberes o cual es su exacto contenido
obligacional, pues la infraccién imputada al actor s6lo habra existido si su conducta contravino ese preciso
contenido. El objeto de nuestro enjuiciamiento es sdlo ese; quedando fuera de él consideraciones de otro tipo,
como serian, por todas, las referidas a cuél es, en su vida de comportamiento o de relacién social, el modelo
de juez preferible en una sociedad democratica.

QUINTO.- Un breve recorrido por las sentencias del Tribunal Constitucional permite percibir cual es el
alcance, el sentido, el contenido del deber de fidelidad a la Constitucion.

En el FJ 3 de la STC 101/1983, de 18 de noviembre , leemos que la sujecién a la Constitucion es
una consecuencia obligada de su caracter de norma suprema, que se traduce en un deber de distinto signo
para los ciudadanos y los poderes publicos; mientras los primeros tienen un deber general negativo de
abstenerse de cualquier actuacion que vulnere la Constitucion, sin perjuicio de los supuestos en que la misma
establece deberes positivos (articulos 30 'y 31 entre otros), los titulares de los poderes publicos tienen ademas
un deber general positivo de realizarsus funciones de acuerdo con la Constitucién, es decir, que el acceso
al cargo implica un deber positivo de acatamiento entendido como respeto a la misma, lo que no supone
necesariamente una adhesion ideoldgica ni una conformidad a su total contenido, dado que también se respeta
la Constitucién en el supuesto extremo de que se pretenda su modificacién por el cauce establecido en los
articulos 166 y siguientes de la Norma fundamental .

En el FJ 5 de la STC 122/1983, de 16 de diciembre , leemos que la fidelidad a la Constitucion [...]
puede(n) entenderse como el compromiso de aceptar las reglas del juego politico y el orden juridico existente
en tanto existe y a no intentar su transformacion por medios ilegales. La fidelidad, en esta linea interpretativa,
no entrafia una prohibicién de representar y de perseguir ideales politicos diversos de los encarnados en la
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Constitucion [...], siempre que se respeten aquellas reglas de juego, y no supone, por tanto, una renuncia a las
libertades individuales consagradas por la Constitucién ni a la libre critica del ordenamiento juridico existente,
ni de los actos politicos que se realicen, ni a la libre proposicion de nuevas leyes, ni a procurar la reforma de
la Constitucién [...], tanto mas, conviene subrayarlo, cuanto el contenido de la actual Constitucion Espafiola
es reformable, aunque el procedimiento para llevar a cabo esa reforma sea mas o menos rigido, segun la
materia y ambito a que afecte .

En el FJ 7 de la STC 48/2003, de 12 de marzo , leemos también que en nuestro ordenamiento
constitucional no tiene cabida un modelo de «democracia militante» en el sentido (de) un modelo en el que se
imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. Falta
para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de un ndcleo normativo inaccesible a los procedimientos
de reforma constitucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parametro auténomo de
correccion juridica, de manera que la sola pretension de afectarlo convirtiera en antijuridica la conducta que,
sin embargo, se atuviera escrupulosamente a los procedimientos normativos .

En fin, en el FJ 4 de la STC 42/2014, de 25 de marzo , en la que se enjuicio la constitucionalidad de la
Resolucion 5/X del Parlamento de Catalufia, por la que se aprobd la «Declaracion de soberania y del derecho
a decidir del pueblo de Catalufia», se lee que la primacia de la Constitucion no debe confundirse con una
exigencia de adhesion positiva a la norma fundamental, porque en nuestro ordenamiento constitucional no
tiene cabida un modelo de «democracia militante», esto es, «un modelo en el que se imponga, no ya el respeto,
sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion» ( STC 48/2003, FJ7; doctrina
reiterada, entre otras, en las SSTC 5/2004, de 16 de enero, FJ17 ; 235/2007, FJ 4 ; 12/2008, FJ 6 , y 31/2009,
de 29 de enero, FJ 13). Este Tribunal ha reconocido que tienen cabida en nuestro ordenamiento constitucional
cuantas ideas quieran defenderse y que «no existe un nucleo normativo inaccesible a los procedimientos de
reforma constitucional» (entre otras, STC 31/2009 , FJ 13). También, que el planteamiento de concepciones
gue pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro ordenamiento,
siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere los principios democraticos, los
derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales, y el intento de su consecucion efectiva se
realice en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucion, pues el respeto a esos procedimientos
es, siempre y en todo caso, inexcusable (STC 103/2008, FJ 4) .Y, ya al final de ese FJ 4, que las referencias al
«derecho a decidir» contenidas en la Resolucién impugnada, de acuerdo con una interpretacion constitucional
conforme con los principios que acaban de ser examinados, no contradicen los enunciados constitucionales,
y que aquellas, en su conjunto, con las salvedades que se han hecho a lo largo de esta Sentencia, expresa
una aspiracion politica susceptible de ser defendida en el marco de la Constitucion.

SEXTO.- Por tanto, si no cabe afirmar que el Sr. Victoriano llegara a considerar y calificar de legitimo el
incumplimiento de las leyes y de la Constitucion; si no hay razén para cuestionar su afirmacion de que siempre
ha acatado la Constitucion y que mientras Catalufia forme parte de Espafia la seguira acatando y haciendo
cumplir; y si no la hay tampoco para tener por cierto que en sus intervenciones publicas dejara traslucir una
idea distinta a la de ese acatamiento [tal y como intenté razonar en la letra A) del fundamento juridico segundo
de este voto particular], habra que negar que aquél infringiera el deber de lealtad y fidelidad a la Constitucion,
al ser ésta, y no la contraria, la conclusion que resulta al aplicar la doctrina constitucional transcrita. No creo,
pues, a diferencia de lo que hace la sentencia de la que discrepo, que quepa decir con seguridad que el Sr.
Victoriano incumplié el primer y principal deber judicial del estatuto juridico aplicable a jueces y magistrados
de observancia de la Constitucion .

SEPTIMO.- Més problematico resulta el enjuiciamiento de su conducta desde el prisma de los valores
de independencia e imparcialidad, en los que se integra o de los que forma parte, pero sélo en la medida en
gue los afecte, menoscabe o ponga en riesgo, la mal llamada, en cuanto ontolégicamente imposible, exigencia
de neutralidad politica. Quiero decir con esto Ultimo que, a mi juicio, la exteriorizaciéon publica por el juez
de su posicionamiento ante cualquier debate social o politico, sélo sera reprobable si afecta a su obligacién
constitucional de proteger y preservar aquellos valores. O, de modo mas amplio, si afecta o0 menoscaba
derechos constitucionales o bienes constitucionalmente protegidos.

La independencia del juez y del poder judicial en su conjunto, entendida en el sentido de independencia
frente a cualquier otro centro de poder, y la imparcialidad, o equidistancia de aquél respecto de las partes
en conflicto, son condiciones necesarias para hacer realidad el mandato constitucional de que quienes
administran justicia han de hallarse " sometidos Unicamente al imperio de laley " (art.117.1 de la Constitucion ).
Una y otra son las notas mas caracteristicas o las que definen la esencia misma de la funcién jurisdiccional,
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consistente en la resolucién de los conflictos juridicos de los que deban conocer los Juzgados y Tribunales
con exclusiva sumision a la ley.

De ahi deriva, con toda naturalidad y sin necesidad de mayores explicaciones, que sobre el juez
pese un deber constitucional de preservar y proteger esos valores. O que hayan de tenerse como bienes
constitucionalmente protegidos, aptos para justificar la imposicién de limites al derecho de libertad de
expresion del que también es titular el juez, tanto su situacidon o estado de efectiva y real independencia
e imparcialidad, como la percepcion de que ello es asi, o que equivale a la confianza social de que la
funcion jurisdiccional se ejerce en efecto con estricta sujecion a lo que constituye su esencia. La confianza
de la ciudadania en la independencia, imparcialidad y exclusiva sumisién a la ley de los jueces constituye
un elemento esencial del Estado de Derecho, que conlleva, como légica consecuencia, un deber judicial de
abstencion en todo aquello que pueda con certeza menoscabar la imagen de independencia e imparcialidad
del juez, o del Poder Judicial en si mismo, o provocar el quebranto de dicha confianza.

OCTAVO.- Se llega asi al particular mas delicado de la cuestion enjuiciada, cudl es si hay certeza o
no de que la conducta del Sr. Victoriano que debemos tener por acreditada produjo, o ha debido producir,
ese menoscabo o quebranto.

Ahi, puedo llegar a aceptar que la linea de separacién entre uno y otro parecer es, en este caso, tenue,
débil o poco marcada. Pero no comparto que sea tan nitida como para alcanzar la conclusion segura, exigible
en todo procedimiento sancionador, de que si se produjo, o ha debido producirse, el repetido menoscabo o
guebranto. En esencia, por los siguientes argumentos:

Ante todo, porque el acuerdo recurrido no ofrece razones convincentes sobre el concreto particular que
ahora analizo. Las que ofrece se refieren mas bien a aquel otro aspecto ya tratado y descartado de la deslealtad
constitucional de la conducta. En su parrafo final llega a hablar, en sentido afirmativo, de la repercusion del
contenido de las actuaciones y declaraciones del expedientado, asi como (de) los perjuicios causados a la
funcién jurisdiccional en su conjunto considerada . Pero esa valoracién se queda ahi, pues no va precedida
ni seguida de razonamientos apoyados en datos, circunstancias o informaciones que expliqguen en qué haya
consistido, y con que alcance, la repercusion o el perjuicio.

También, porque la LOPJ, a la que se encomienda la labor de determinar el estatuto juridico de los
Jueces y Magistrados de carrera (art. 122.1 de la Constitucion ), no es lo suficientemente explicita acerca
de cual es el listobn que no cabe superar, o cual la conducta o conductas que quedan prohibidas con el fin,
precisamente, de preservar y proteger aquellos valores. Junto a preceptos a los que no parece acomodarse
una conducta como la que aqui nos ocupa, como son los expresados en los dos apartados de su art. 395,
a los que, sin embargo, no se refiere el acuerdo recurrido (bien por la permisibilidad con que es entendido
algun aspecto del primero, bien por la dudosa aplicacion al caso del segundo, bien por otras razones), con
la consecuencia, esencial para un enjuiciamiento acomodado a lo que ordena el art. 24.1 de la Constitucién ,
de que el recurrente no se ha visto necesitado de razonar en contra de su aplicabilidad; hay otros -junto
a ellos, repito-, como son los articulos 356, letra f), 359.2 y 360, cuya aplicacion e interpretacion conjunta
trasluce, como conclusion mas légica, la de que aquella ley no percibe que la incorporacién del juez (obtenida
la situacién de excedencia voluntaria) a la actividad politica, sea por si sola razén para poner en tela de juicio su
independencia e imparcialidad cuando regrese, como le es permitido y sin solucién de continuidad, al ejercicio
de la funcién jurisdiccional.

Y, en fin, porque si la conducta enjuiciada, por lo razonado en la letra B) del segundo de estos
fundamentos juridicos, ha de despojarse de aquella especifica finalidad de ir dirigida o estar al servicio s6lo
de unos; si ha de entenderse, ahora por lo dicho en la letra A) del mismo fundamento, que en ella no se dejo
traslucir una idea distinta a la del acatamiento de las leyes; y si ha de llenarse, por lo expuesto en su letra C),
con el componente de que siempre se desenvolvié en un tono moderado y ajeno a cualquier incitacién, surge
la seria duda, a mi juicio, de que el efecto que produjo en la ciudadania fuera o haya debido ser, precisamente,
la quiebra 0 menoscabo de su confianza en la independencia, imparcialidad y exclusiva sujecion a la ley, en su
funcion jurisdiccional, del juez Sr. Victoriano . Al igual que lo percibido en relacién al llamado " manifiesto por
el derecho a decidir ", firmado el 6 de febrero de 2014 por 33 jueces y magistrados con destino en Catalufia,
que el acuerdo del PAD de 4 de diciembre del mismo afio analizé desde el impacto que hubiera podido tener
en la confianza de la ciudadania, alcanzando para él conclusiones tales como: [...] no puede apreciarse que los
firmantes persigan una finalidad diferente que el mero traslado a la ciudadania de una opinién sobre un tema de
interés juridico, social o politico; [...] lo que verdaderamente hacen es trasladar a la sociedad lo que consideran
como la posibilidad juridica del llamado "derecho a decidir". En definitiva, dan su opinién juridica en defensa
del derecho del ciudadano a participar en asuntos publicos, de decidir sobre posibles juridicos, conducta que,
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como se acaba de adelantar, debe quedar amparada por los derechos fundamentales de libertad de expresion
y de opinion ; al igual que con ese manifiesto, repito, no me parece que quepa descartar que la sociedad
percibiera la conducta aqui enjuiciada s6lo como un posicionamiento, como una expresién mas del intenso
debate social, politico y juridico surgido sobre aquel tema en circulos y ambitos sin duda muy amplios de
la sociedad catalana, sin efectos reales en el particular que analizo de merma de su confianza en el Poder
Judicial.

NOVENO.- Aungque para mi la razon del fallo estimatorio que deberiamos haber alcanzado es la que
resulta del conjunto de los fundamentos juridicos anteriores, coadyuva también a €l la conocida garantia
material del principio de legalidad en materia sancionadora ( art. 25.1 de la Constitucion ). Garantia de alcance
absoluto que refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en ese ambito limitativo de la libertad
individual y que se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas
(por todas, STC 42/1987, de 7 de abril , FJ 2). Esa exigencia de lex certa alude, pues, a la necesidad de que
la norma juridica permita predecir con un grado de certeza suficiente las conductas infractoras.

Sin embargo, resulta dificil sostener que fuera asi en este caso. El art. 417.14 de la LOPJ , en el
que el acuerdo recurrido subsume la conducta que sanciona, considera como falta muy grave la ignorancia
inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales . Como norma en blanco que es, necesita el
complemento de otra u otras que definan con ese grado de certeza el deber exigible y supuestamente no
cumplido. Pero una norma asi, que permitiera conocer que no hay razén para hacer lo que el actor hizo y que,
en consecuencia, diera pie para poder calificar su conducta como constitutiva de ignorancia inexcusable, no
es la que cabe ver en la LOPJ.

En consecuencia, y como anuncié al principio, el fallo de la sentencia de la que discrepo deberia haber
sido el siguiente:

FALLO

Estimamos en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal
de Don Victoriano contra el acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial el 26 de
febrero de 2015 en el expediente disciplinario num. NUMOO1 . Anulamos dicho acuerdo por no ser conforme
a Derecho, y desestimamos por falta de acreditacion la pretensién de restablecimiento de la situacion juridica
individualizada. Sin imposicién de costas.

Asi lo expreso en éste mi voto particular que firmo junto con la sentencia, para su unién a la misma.
D. Segundo Menéndez Pérez D. Angel Ramon Arozamena Laso
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR
FECHA: 14/12/2016

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE -y discrepante respecto del pronunciamiento en materia
de costas- que formulan la Excma. Sra. Magistrada Dfia. Inés Huerta Garicano y los Excmos. Sres.
Magistrados D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez, D. Emilio Frias Ponce, D. Diego Cordoba Castroverde, D.
Francisco José Navarro Sanchis, D. JesUs Ernesto Peces Morate, D. Juan Gonzalo Martinez Micé y D.
Mariano de Oro Pulido y LOpez, ala sentencia del Pleno de la Sala dictada en el Recurso- contencioso-
administrativo n° 264/15.

Con absoluto respeto a la sentencia mayoritaria y a los Excmos. Sres. Magistrados de la Sala,
formulamos este voto particular:

PRIMERO .- Nuestra discrepancia radica en torno al alcance del deber de neutralidad politica de los
Jueces y Magistrados en activo, tal como queda reflejado en el F.D. Undécimo de la sentencia.

Es cierto que, en este caso concreto, los hechos por los que ha sido sancionado el recurrente -
como constitutivos de la falta muy grave, tipificada en el art. 417.4 LOPJ : "La ignorancia inexcusable en el
cumplimiento de los deberes judiciales"- son "..porque, en su condicién de Magistrado, ha llevado a cabo una
actuacion continuada, reiterada y unidireccional que acredita la pérdida objetiva de su neutralidad politica,
esencial y exigible a todo Juez o Magistrado en activo; con ello,con su reiterada actuacion, obvio es, que
ha ignorado de una manera inexcusable, el cumplimiento de dicho deber judicial de neutralidad que, en el
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ambito politico y judicial, constituye el exponente mas evidente de la independencia judicial y que cuenta con
el respaldo constitucional previsto en el articulo 117.1 de la Constitucion .....Se le sanciona, en concreto, por
la vulneracién del deber basico de fidelidad a la constitucién Espafiola y al Ordenamiento Juridico, previsto

en el articulo 9.1° de la Constitucién ..... .

Pero, no es menos cierto, a nuestro juicio, que, a diferencia de lo que se afirma en la sentencia, ese
deber de neutralidad politica -que no puede desconocer ningun Juez o Magistrado en activo- impide, haciendo
uso de esa condicion de Juez o Magistrado en activo, participar en el debate politico (cualquiera que sea éste),
adoptando un posicionamiento publico respecto de cuestiones que puedan poner de relieve la linea ideolégica
del Juez o Magistrado, socavando -o pudiendo, razonablemente, socavar- la confianza de la sociedad en la
independencia en el ejercicio de su funcién.

No en vano, los principios de Bangladore sobre la conducta judicial (2002) -como "Principios Béasicos
relativos a la Independencia de la Judicatura”, y formulados para garantizar y promover su independencia-
establecen, en relacion con ese valor de la independencia judicial, que el juez debe ser independiente
respecto de la sociedad en general y ha de estar, ademas, libre de conexiones e influencias inapropiadas
con los poderes ejecutivo y legislativo y ello porque, como dice su Preambulo, una judicatura independiente
e imparcial es esencial cuando sus integrantes estan llamados a desempefiar su papel de defensores "del
constitucionalismo y del principio de legalidad" , siendo la confianza publica en el sistema judicial "y en la
autoridad moral y la integridad del poder judicial.....de extrema importancia en una sociedad democratica
moderna”.

SEGUNDO .- La segunda discrepancia se refiere a la inaplicacién, sin justificar razonadamente, tal
como exige el art. 139.1 LICA , de laregla general del vencimiento, legalmente establecida en dicho precepto.

Por todo ello, no suscribimos las afirmaciones que, sobre el alcance del deber de neutralidad judicial,
se realizan en el F.D. Undécimo, debiendo haberse condenado en costas al recurrente, cuyas pretensiones
han sido totalmente rechazadas, al no justificarse expresamente la "ratio decidendi" de dicho particular.

D2. Inés Huerta Garicano D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez
D. Emilio Frias Ponce D. Diego Cérdoba Castroverde
D. Francisco José Navarro Sanchis D. Jesus Ernesto Peces Morate
D. Juan Gonzalo Martinez Micé D. Mariano de Oro Pulido y Lépez
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
VOTO PARTICULAR
FECHA: 14/12/2016

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DON Jesls Cudero Blas A LA SENTENCIA ADOPTADA POR LA MAYORIA EN EL
PRESENTE RECURSO CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVO N° 2/264/2015 , AL QUE SE ADHIEREN LOS/
LAS MAGISTRADOS/AS DE LA SALA DONA Maria Isabel Perell6 Doménech, DON José Maria del Riego
Valledor, DON José Luis Requero Ibafiez.

Con el mayor respeto hacia el criterio mayoritariamente adoptado en este recurso jurisdiccional, lamento
disentir del fallo, que a mi juicio debié ser integramente estimatorio de la pretension articulada en la demanda,
con la consiguiente declaracion de nulidad de la resolucion del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
de 26 de febrero de 2015 que impuso a don Victoriano la sancién de tres afios de suspension por la comision
de la falta muy grave prevista en el articulo 417.14 de la Ley Organica del Poder Judicial .

Las razones de mi discrepancia, como tuve ocasion de manifestar en el Pleno el dia de la deliberacion,
se refieren exclusivamente a la tipicidad de la conducta del Sr. Victoriano , que entiendo que no concurre en el
caso al no ser posible encuadrar la conducta imputada por el acuerdo sancionador en la descripcion contenida
en aquel precepto, que sanciona "la ignorancia inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales".
En efecto:

Primero . El término tipico utilizado en la proposicion contenida en el articulo 417.14 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial es de naturaleza normativa, pues exige al intérprete o al aplicador un juicio de valor sobre
el deber judicial que el juez ignora de manera inexcusable. La descripcidn que figura en aquel precepto debe
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ser, ademas, completada o rellenada acudiendo a las normas que definan cuales son los deberes judiciales
gue necesariamente han de ser cumplidos por el juez o magistrado. Y, por ultimo, requiere -subjetivamente-
gue el incumplimiento de alguno de aquellos deberes se produzca por ignorancia inexcusable .

Segundo . El acuerdo recurrido, y la sentencia de la que se disiente al declarar su conformidad a
derecho, identifican el deber judicial no cumplido por el Sr. Victoriano en aquel que deriva del juramento
0 promesa que, a tenor del articulo 318.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial , deben prestar los jueces
y magistrados antes de tomar posesion de su primer destino: el de "guardar y hacer guardar fielmente y
en todo tiempo la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico”. Esa es la vulneracion que se sanciona
"en concreto” -como dice el acto administrativo impugnado-, que se habria infringido "por comprometer, con
su reiterada actuacion, su imparcialidad e independencia como magistrado en activo” y en la medida en
gue supone una "pérdida de confianza de los ciudadanos derivada, a su vez, de la pérdida de neutralidad
e independencia por parte del expedientado ". Y asi se confirma en los fundamentos de derecho décimo,
undécimo y duodécimo de la sentencia mayoritaria, a cuyo tenor el juramento o la promesa no constituye "
una simple férmula o ceremonia litdrgica”, sino un auténtico "compromiso juridico", que debe calificarse como
"el primer y principal deber del estatuto juridico aplicable a los jueces y magistrados”, que se extiende "tanto
a sus actuaciones jurisdiccionales como a sus actuaciones publicas con incidencia en la confianza social" y
gue se incumple cuando se realizan conductas -como las imputadas- que "puedan generar en la ciudadania
un sentimiento de desconfianza sobre la efectiva vigencia del modelo de convivencia que es el Estado de
Derecho" .

Tercero . Ciertamente, como afirma el recurrente en su escrito de demanda, la Ley Organica del Poder
Judicial se refiere expresamente al incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucion en la primera de
las faltas muy graves que describe su articulo 417 . Lo hace, ademas, incorporando a la descripcion legal
un elemento subjetivo del injusto (el incumplimiento debe ser " consciente ") y una condicion objetiva de
perseguibilidad (ese incumplimiento ha de ser apreciado en sentencia firme). Para la mayoria de la Sala,
este precepto no seria aplicable al recurrente por cuanto los comportamientos que se le imputan no han sido
efectuados en el gjercicio de la funcidn jurisdiccional, como aquel articulo exige, sino fuera de ese ejercicio,
lo que permite encuadrar aquellas conductas en el articulo 417.14, que contempla, segin se afirma, "todo
incumplimiento de cualquier deber legal contenido en el estatuto juridico (...) que haya de ser observado tanto
en su estricta actuacion jurisdiccional como fuera de ella y no sea reconducible a otro tipo disciplinario” .

Cuarto . Aunque la tesis de la sentencia de la que discrepo sobre el distinto alcance y significacion de
los dos preceptos concernidos es sugerente y estad muy bien fundamentada, no comparto la tesis que en la
misma se contiene por varias y, a mi juicio, relevantes razones:

1. La conducta que se imputa al Sr. Victoriano -redactar una denominada "Constitucion catalana"
con una finalidad politica para ponerla a disposicién de los promotores del llamado "derecho a decidir" y
su intervencion en mas de cien actos publicos reivindicando aquel derecho- es clara e indubitadamente "
consciente " o0, si se quiere, dolosa. El propio acuerdo recurrido califica aquel comportamiento como "una
actuacion continuada, reiterada y unidireccional” y no hay un solo atisbo en los razonamientos juridicos de
dicho acto administrativo -ni tampoco en los de la sentencia mayoritaria- que nos haga pensar que el 6rgano
sancionador no entendié que aquella conducta era, efectivamente, deliberada, aunque solo sea porque en
las consideraciones que completan el relato factico se hace referencia expresa y continua a una intervencioén
con "evidente finalidad politica”, a una "sistematica y reiterada participacion politica" y a una actuacion del
expedientado como "protagonista de unos actos" de claro "matiz reivindicativo del denominado proceso
soberanista, adoctrinando a los asistentes, apoyando al mismo y justificandolo argumentativamente desde
perspectivas politicas y juridicas" .

2. Mas alla de la falta de propiedad del apartado de hechos probados del acuerdo recurrido (al mezclar
elementos puramente facticos con apreciaciones juridicas) o del poco ortodoxo complemento de esos hechos
gue se efectla en los razonamientos juridicos, esta fuera de toda duda que el comportamiento infractor que se
imputa al recurrente es claramente doloso, deliberado, siendo asi que el incumplimiento consciente del deber
de fidelidad a la Constitucidon cuenta con un tipo infractor especifico -el contenido en el articulo 417.1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial -, aunque solo perseguible si existe sentencia que lo declare.

3. Puede admitirse a efectos polémicos que este Ultimo precepto solo resulta aplicable cuando el
incumplimiento consciente que describe se produce en el concreto ejercicio de la funcién jurisdiccional. Sea
por esa circunstancia, sea porque no concurre la condicién objetiva de perseguibilidad que en el mismo se
contiene, lo cierto es que el repetido precepto no resultaba de aplicacion a la conducta del Sr. Victoriano , lo
gue ha llevado a la resolucion administrativa sancionadora y a la sentencia de la que se discrepa a encuadrar
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aquella conducta en la infracciéon contenida en el apartado 14 del articulo 417, que tipifica "la ignorancia
inexcusable en el cumplimiento de los deberes judiciales".

4. Coincido plenamente con el fundamento de derecho décimo de la sentencia mayoritaria cuando
se refiere a los tres elementos tipicos que integran el citado precepto. Lamento discrepar, sin embargo,
del razonamiento contenido en el fundamento undécimo en relacién con la concurrencia en la conducta del
expedientado del elemento subjetivo (la "ignorancia inexcusable" ) que acompafia a la descripcion legal,
pues tal elemento -que, en la técnica penal, se asocia siempre a conductas imprudentes- solo puede hacer
referencia al desconocimiento o al error en que incurre el sujeto activo al comportarse (en nuestro caso,
infringiendo deberes judiciales), sin que -desde luego- pueda entenderse que concurre en una conducta que
ha sido calificada por al acto impugnado, de manera contundente, como deliberada o intencional.

5. Con el maximo respeto y consideracion que me merece la muy fundamentada sentencia de la que
discrepo, no puede entenderse que concurre aquel elemento (insisto, de naturaleza no intencional) por el
hecho de que el Sr. Victoriano "no sepa lo que, por ser quien es, no puede dejar de saber" (qué es el
Estado de Derecho, cudl es el significado de la Constitucion o cual es el deber primordial del juez). Con
tal argumentacion se esta convirtiendo un tipo imprudente, negligente (o, si se quiere, una infraccion que
descansa en la existencia en el sujeto activo de un error o un desconocimiento inexcusables) en un tipo doloso,
en el que el sujeto activo actia con una voluntad consciente y deliberada de serle infiel a la Constitucidn, algo
que la ley ha querido situar, exclusivamente, en otro apartado del articulo 417 de la Ley Organica del Poder
Judicial , el primero, que -como ya se ha razonado- no resulta de aplicacion al presente supuesto.

Quinto . A mi juicio, pues, la Sala debi6 estimar en su integridad el recurso por falta de tipicidad de la
conducta imputada. Y ello con independencia de la valoracion que -desde puntos de vista no estrictamente
juridicos- puedan merecer los comportamientos descritos en el acuerdo sancionador. A lo ya expuesto
cabria afadir otra reflexion: en el ambito administrativo sancionador - como sucede en el Derecho Penal,
del que aquel ambito es tributario- las exigencias derivadas del principio de legalidad requieren de los
d6rganos competentes una actuacién especialmente rigurosa en relacion con la descripcion de las conductas
supuestamente merecedoras de reproche y con la subsuncion de esas conductas en los tipos infractores
correspondientes, maxime cuando -como es el caso que ahora nos ocupa- el precepto legal que resulta
de aplicacién contiene unas proposiciones normativas excesivamente genéricas que necesitan completarse,
ademas, con normas juridicas en las que, tampoco con la claridad y seguridad necesarias, se describen cuales
son los deberes del juez y si éstos son exigibles mas alla de su actividad jurisdiccional estricta.

Creo, sin embargo, que la resolucion sancionadora no ha dado suficiente cumplimiento a esas
exigencias al sustentar su decision en la existencia de unas conductas que se califican en la propia resolucion
como intencionales, deliberadas o conscientes y al encuadrarlas en un tipo infractor que, desde luego, no
castiga el incumplimiento de los deberes judiciales de esa manera dolosa o consciente. Creo, ademas,
gue resulta forzado y contrario al principio de seguridad juridica acudir a un deber judicial (la fidelidad a la
Constitucion ) que esta expresamente contemplado en el ambito disciplinario en otro precepto distinto y no
aplicable al caso, sin que ello autorice a encajar aquel comportamiento en el genérico incumplimiento - por
ignorancia inexcusable- de los deberes judiciales.

En otras palabras, el hecho de que el articulo 417.1 de la Ley Organica del Poder Judicial no sea
aplicable al caso (por afectar solo a la actividad jurisdiccional -como defiende la sentencia- o por faltar el
requisito de procedibilidad) no permite encajar una conducta que es considerada como intencional, deliberada
o dolosa en un precepto distinto a aquél: si la ley ha querido que el incumplimiento del deber de fidelidad
a la Constitucién sea perseguido solo cuando sea consciente, cuando se desenvuelva en el estricto ambito
jurisdiccional y cuando una sentencia asi lo declare habra que estar a esas determinaciones legales, que
obligan a considerar que un incumplimiento consciente del deber de fidelidad como el que se imputa al Sr.
Victoriano no tiene encaje en precepto sancionador alguno, ni en el apartado primero del articulo 417 (por
ausencia de la condicidn de procedibilidad), ni tampoco en el apartado decimocuarto de aquel precepto (por
no contemplarse en el mismo un comportamiento doloso).

Asi lo expreso en este mi voto particular, que firmo junto con la sentencia de la que discrepo para que
sea unido a la misma.

Dado en Madrid en la misma fecha de la sentencia de la que se disiente.
D. Jesus Cudero Blas D? Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor D. José Luis Requero Ibafiez
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PUBLICACION.- Leida y publicada la anterior Sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Nicolas
Maurandi Guillén, junto con sus votos particulares, estando constituida en Audiencia Publica en el dia de su
fecha la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo en Pleno, lo que, como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.
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