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ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA
DEL PODER JUDICIAL

PRESENTACION

Nuestra revista, que tempranamente dedicé un monogréfico a E/ poder judicial
(n.° 8/9, 2001), vuelve con esta encuesta a recabar la opinién de constitucionalistas
de reconocido prestigio sobre la garantia constitucional de la independencia de
jueces y magistrados. Este es un principio que, a pesar de su notoria importancia,
no se garantizé suficientemente en el primer constitucionalismo europeo.

La azarosa historia constitucional espafiola goz6 de un punto de partida gadi-
tano impregnado de especial preocupacién por asegurar la independencia en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, que, como es bien sabido, se apunté ya en
el Decreto de 24 de septiembre de 1810, mientras en el Discurso Preliminar de
la Constitucién doceailista se consideré que «dos grandes escollos hacen peligrar
la administracién de justicia, que no es posible evitar del todo mientras las luces no
se difundan...», a la par se asentaba una idea fuerza: «en el momento en que am-
bas autoridades (legislativa y ejecutiva) o alguna de ellas reasumiese la autoridad
judicial, desapareceria para siempre no sélo la libertad politica y civil, sino hasta
aquella sombra de seguridad personal que no pueden menos de establecer los
mismos tiranos si quieren conservarse en sus Estados». Pero nuestro constitucio-
nalismo decimondnico, como en general el europeo, traté la independencia de la
funcidén jurisdiccional sin dedicar la debida atencién a garantizar la independen-
cia del juez que ejerce esa potestad.

Nuestra Constitucion de 1978 se plantea la independencia del poder judicial
con mds ambicién y con soluciones en unos casos acertadas y en otros —particular-
mente el de la composicién del Consejo General del Poder Judicial— quizd mejora-
bles. El ansia noble de nuestro pueblo en pro de que se haga justicia en todo caso,
cualquiera que sea quien infrinja la ley, no solo constituye un dato a tener en cuenta
por quienes estdn al frente de la vida comunitaria del pafs, sino que debe ser acreedor
de un esfuerzo por parte del profesorado de nuestra rama cientifica, que posiblemen-
te no hayamos dedicado a tan delicada cuestién toda la atencién que requiere.

La independencia de jueces y magistrados es cuestién de particular comple-
jidad, pues al menos, como todos sabemos, tiene un doble sentido: la indepen-
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16 ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

dencia funcional o imparcialidad en el desempefio de la funcién jurisdiccional y
la independencia orgdnica, que blinda la posicién del juez (inamovilidad, incom-
patibilidades, deber de abstencién y facultad de recusacién...) y justifica la exis-
tencia del Consejo General del Poder Judicial. También para garantizar la inde-
pendencia de los jueces la ley permite a estos que cuando actian en 6rganos cole-
giados puedan emitir votos particulares.

Se trata de una materia poliédrica, que los constitucionalistas hemos dejado
casi por entero en las buenas manos de los procesalistas, aunque posiblemente
debamos preguntarnos si es factible renunciar a la reflexién sobre la misma pues,
en tltima instancia, de que se resuelva perfectamente dependerd nada menos que
nuestro Estado realmente lo sea de Derecho, es decir, que todos los poderes pibli-
cos estén sometido al imperio de la ley; o que, expuesto en otros términos, el
ejercicio de los poderes del Estado goce de auténtica legitimacién democrdtica,
bajo la supervisién de jueces independientes, que cuando actGan no imponen su
propia voluntad, sino la voluntad general, es decir, la voluntad de los ciudadanos
expresada en la ley. De manera que se nos antoja dudoso que los constitucionalis-
tas podamos dejar a un lado el estudio de la composicién y funcionamiento del
Consejo General del Poder Judicial o que podamos mirar en otra direccién ante
el singular fenémeno de que el nuestro sea el Gnico Estado miembro de la UE en
que hay miles de personas aforadas.

Por cuanto antecede, el agradecimiento que expresamos a los eminentes
constitucionalistas que contestan en esta ocasién nuestra encuesta estd bastante
mds alld de la debida cortesfa. Es una especial gratitud a quienes mantienen la
cabeza atenta hacia facetas problemadticas de uno de los grandes pilares que man-
tienen en pie nuestro Estado de Derecho y han querido honrarnos con unas jugo-
sas respuestas, cuya lectura agradard a todos nuestros buenos lectores.

CUESTIONES

1. 2 Qué correlacion considera usted que debe establecerse entve la independencia del
poder judicial y la calidad de un Estado de Derecho de nuestro tiempo? ;En Espaiia hoy
le parece dptimo el nivel de independencia respecto del poder politico?

2. 2 Qué nos quiere decir sobre el sistema de composicion y de funcionamiento de nues-
tro Consejo General del Poder Judicial desde la dptica de su despolitizacion? ; Piensa que
la LO del Poder Judicial 6/1985 constituyd un avance o un retroceso en cuanto a la elec-
cion de los componentes del Consejo? Sugerivia algunos criterios para su posible reforma?

3. ¢Considera que podria llegar a preocupar la neutralidad del CGPJ en materia
de ascensos a juzgados sensibles como los de Instruccion de la Audiencia Nacional o a salas
de lo penal importantes como la de los TS] de las CCAA o del Tribunal Supremo?

4. o Qué valoracion le merece el que Espaiia sea con mucho el Estado miembro de la
Unidn Europa con mayor niimero de politicos aforados? ; El que los responsables piiblicos de
las Comunidades Autdnomas estén aforados ante el TS] de la propia Comunidad, puede
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ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL 17

motivar el que aquellos busquen incrementar las competencias antondmicas vespecto de los
juzgados y tribunales sitos en su tervitorio? ; Sugeriria usted la supresion total o parcial de
los aforamientos?

5. Como sabemos el articulo 118 CE dispone que «Es obligado cumplir las senten-
cias», pero a la vez el art. 62, i) reconoce «el devecho de gracia con arveglo a la ley», a lo
que se ailade el que se ha mantenido vigente la Ley de 18 de junio de 1870, por lo demds,
modificada por la Ley 1/1988 que elimind la motivacion preceptiva en los indultos parcia-
les. o Qué valoracion le merece esta legislacion sobre el indulto y el uso que de la misma
puede hacer cada Gobierno? ;Nos propondria alguna veforma normativa?

6. ¢En el terreno de las prdcticas y de los usos de nuestro Estado de Derecho podemos
entender que el Ministerio Fiscal tiene suficientemente asegurado el ejercer sus funciones
conforme a los principios consagrados en el art. 124 CE de «legalidad e imparcialidad» ?

7. ¢Desea usted hacer alguna otra sugerencia sobve cémo asegurar en nuestro Estado
de Derecho la vigencia prdctica de la independencia de los drganos de nuestra Administra-
cidn de Justicia?

ENCUESTADOS

RAFAEL BUSTOS GISBERT, Catedritico de Derecho Constitucional (A),
Universidad de Salamanca.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR, Catedrético de Derecho Consti-
tucional, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Catedritico de Derecho Cons-
titucional. Magistrado del Tribunal Supremo.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA, Catedritico de Derecho Cons-
titucional, Universidad de Mélaga.

RESPUESTAS

1. 2 Qué corvelacion considera usted que debe establecerse entre la independencia del
poder judicial y la calidad de un Estado de Derecho de nuestro tiempo? ;En Es-
padia hoy le parece dptimo el nivel de independencia respecto del poder politico?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

La independencia judicial es una de las claves de b6veda del Estado de Dere-
cho desde su creacién. Su importancia es dificilmente exagerable. Pero posible-
mente tengamos ahora otras dimensiones como consecuencia de la aparicién de
nuevos Tribunales més alld de los Estados cuya independencia ha de garantizarse
sobre la base de nuevos ejes. El tradicional respecto a los poderes de las organiza-
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18 ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

ciones internacionales a las que pertenecen; el vertical respecto al Estado miem-
bro sujeto a sus decisiones y que de alguna manera «suministra» los jueces que
los componen; y el social que supone la necesidad de asegurar su independencia
frente a grandes grupos o empresas transnacionales cuyo funcionamiento no es
transparente pero cuyos negocios dependen de manera muy directa de las decisio-
nes de tales 6rganos. Algo parecido puede decirse respecto a la creacién de redes
de arbitraje internacional...

En lo atinente a la concepcién mads tradicional de la independencia judicial
vinculada al Estado de Derecho no puede comenzarse esta encuesta sin destacar
algunos fenémenos preocupantes en paises de nuestro entorno geogréfico y cultu-
ral (Europa y América). Algunos de los nuevos movimientos que estdn transfor-
mando el panorama politico en estos pafses muestran un desprecio, en algin caso
absoluto, hacia la independencia judicial en la medida en que consideran al juez
un contrapeso que frena sus ansias de transformacién de la sociedad. Este es, a mi
juicio, el mayor peligro para la independencia judicial en la actualidad. Centrdn-
donos en nuestro entorno mds cercano la regresion sufrida por la independencia
judicial en Estados miembros de la UE no puede ni debe ser minusvalorada. No
es ocioso recordar al comienzo de esta encuesta el ataque a la independencia Ju-
dicial sufrido por el poder judicial en Hungrfa y a duras penas contenido por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea a instancias de la Comisién (anulando
la jubilacién anticipada por reforma legal de los jueces menores de 62 afios para
librarse de los miembros de las mds altas magistraturas del Estado) o del propio
TEDH (estableciendo la obligatoriedad de la revisabilidad judicial y el respeto al
proceso debido en toda decisién legal e incluso constitucional que suponga la
exclusién de jueces del ejercicio de sus cargos en Baka c. Hungrfa siguiendo la
triste linea iniciada por la Corte Interamericana en reverén Trujillo c. Venezuela
—bajo el gobierno de Hugo Chavez—, Tribunal Constitucional c. Perd —bajo
Fujimori— o Tribunal Constitucional c¢. Ecuador —bajo Correa—). Del mismo
modo no ha de mirarse para otro lado si contemplamos la regresién en Polonia,
el durisimo informe de la Comisién Venice del Consejo de Europa sobre la mate-
ria o el inicio, por primera vez en la historia de la Unién Europea, del procedi-
miento de sancién a un Estado miembro por violacién de los principios esenciales
del Estado de Derecho previsto en el art. 7 TUE, precisamente por violacién de
la independencia judicial.

En este contexto creo que no resulta exagerable advertir que la independen-
cia judicial es un elemento bdsico del Estado de Derecho que constituye una de
las lineas rojas que ningdn grupo politico significativo ha de poner en riesgo o
cuestionar en la mds minima medida.

Entrando en concreto en el tema planteado en la pregunta respecto a la inde-
pendencia judicial debemos diferenciar la independencia interna y la externa.
Respecto a la primera (ausencia de presiones desde dentro del poder judicial, y en
especial desde las presidencias de tribunales colegiados o de tribunales superiores
hacia los inferiores) no creo que haya grandes problemas aunque algunos elemen-
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ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL 19

tos de la crisis econémica en el poder judicial estd dando lugar a practicas que
pueden poner en riesgo esta independencia como es la generalizacién de jueces de
adscripcién territorial como consecuencia de la ausencia de fondos para crear nue-
vos juzgados. Estos jueces son adscritos por los Tribunales Superiores de Justicia
en funcién de las necesidades por lo que pueden alterarse los principios tradicio-
nales regidores de la inamovilidad en los puestos. Otro tanto ocurre con los jueces
de refuerzo, especialmente en altos tribunales, en cuya designacién, dado su ca-
racter temporal, no rigen las mismas normas que en el resto de concursos internos
del poder judicial lo que puede dar lugar a situaciones indeseables desde el punto
de vista de la defensa de la independencia interna.

También puede apreciarse en la prictica judicial espafiola, en lo referente a
independencia judicial, lo que un compafiero ha denominado «un cierto espiritu
gregario» destacando la tendencia, especialmente en la primera instancia, a cam-
biar u orientar el propio criterio en funcién de la posicién adoptada por la instan-
cia superior (normalmente la Audiencia), donde lo relevante en la decisién judi-
cial no es la forma en que el juez entiende que debe aplicarse el Derecho al caso
concreto. Al contrario, en este tipo de situaciones lo Gnico que importaria seria
las probabilidades de que la propia decisién sea revocada o no por la sala superior.

Respecto a la llamada independencia externa (ausencia de presiones desde
fuera del poder judicial) creo hay algtin problema, no excesivamente grave toda-
via pero al que deberfa hacerse frente cuanto antes para evitar que se pudiera
convertir en irremediable (véase infra). Quizds en este punto también serfa desta-
cable algin peligro vinculado a la infradotacién de medios de los juzgados y tri-
bunales que ha dificultado enormemente la labor de jueces y tribunales. No pue-
de entenderse como una agresién a la independencia, pero lo cierto es que es a las
administraciones (estatal o autonémica segin los casos y segin se hayan o no
asumidos competencias en esta materia) a las que corresponde dotar de tales me-
dios suficientes y, en ocasiones no parece que exista un interés politico real en que
los juzgados y tribunales dispongan de los suficientes medios.

Finalmente habria que hacer frente a dos tipos de problemas relevantes. Se
refiere el primero al papel de las asociaciones judiciales y atafie el segundo a la
aparicién de grupos o gruptsculos en el seno de la carrera.

Respecto al asociacionismo judicial sin duda estd suficientemente asentado y
cumple unas funciones relevantes en el conjunto del poder judicial. Sin embargo,
el papel desempefiado por las asociaciones es juridicamente difuso si bien su im-
portancia tanto en el seno de la carrera como en la relacién con otros poderes
(incluida la opinién publica) es evidente. Serfa bueno que tal papel se aclarara y
se evitaran situaciones en las que resulte demasiado sencillo establecer unas cone-
xiones (por otra parte frecuentemente injustas, pero en ocasiones reales) entre
asociaci6n y partido politico concreto. En este punto la creacién de convenciones
0 meras practicas que aseguraran una exquisita separacién entre la vida asociativa
y la promocién a presidencias de Audiencia, de TSJ o de Tribunal Supremo o
incluso a las vocalias del CGPJ serfa enormemente conveniente para mantener las
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20 ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

funciones importantes que las asociaciones desempefian y, al mismo tiempo, ale-
jarlas de una politizacién que en nada las beneficia.

En segundo término, y ya separandonos de las asociaciones, es de destacar la
aparicién de fenémenos que quizds tengan mds que ver con la imparcialidad ob-
jetiva (que resulta dificilmente separable a menudo de la independencia) y que se
vinculan a la aparicién de una cierta «promiscuidad grupal» entre personas vin-
culadas a la carrera judicial que a través sistemas de apoyo mutuo, que se parecen
demasiado a formas de clientelismo, generan inquietud cuando no escindalo en
la opini6én puablica. Me refiero a ciertos grupos o clanes creados a partir de la coin-
cidencia en determinados destinos o a una misma procedencia geogrifica o a una
simple presencia continuada en algunas decisiones relevantes o, en fin, la compar-
ticién de un mismo grupo de preparadores desde la época previa al ingreso en la
carrera, que parecen ejercer apoyos muy considerables en favor de las personas
mds cercanas. No es algo desde luego infrecuente en nuestro pafs en otros 4mbi-
tos (la Universidad serfa sin duda uno de esos lugares donde se crean estas familias
0 escuelas de dudoso comportamiento en muchas ocasiones) pero si resulta espe-
cialmente preocupante cuando se producen en el mundo judicial puesto que la
funcién desarrollada es particularmente delicada y porque, al fin y al cabo, cada
juez personifica en s{ mismo a todo el poder judicial.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Esa correlacién se encuentra efectivamente establecida desde los origenes
mismos del pensamiento demoliberal sobre el que se cimienta el edificio histéri-
co del constitucionalismo. Desde los prolegémenos de la doctrina de la separa-
cién de poderes, con sus referencias cldsicas en Locke y en Montesquieu, la pre-
misa de un poder judicial «independiente» de los demds poderes constituidos es
un requisito cldsico del Estado de Derecho, singularmente en la acepcién consti-
tucional asumida en Europa, como marco comparado, desde la II Posguerra.

Tanto en la acepcién anglosajona del constitucionalismo (Common Law)
como en la continental, la configuracién institucional de un Poder Judicial inte-
grado por una pluralidad de 6rganos (y magistrados) revestidos de un cuadro de
garantias de independencia para el ejercicio de su autoridad en la resolucién de
controversias (inamovilidad, retribuciones aseguradas frente a la arbitrariedad y
cualquier forma de injerencia proveniente del poder politico, y sujecién exclusiva
a su propio estatuto constitucional y legal) resulta de la decantacién de un proce-
so histérico con lineas comunes de interés para el comparatista.

Mis reciente en el tiempo es, en cambio, la teorfa constitucional que contra-
pone la acepcién «negativa» de la indicada independencia (para afirmar, esencial-
mente, jueces independientes del poder ejecutivo, en lo que se denomina «reser-
va de jurisdiccién» para los titulares de ese poder del Estado, al margen de cudl
sea el sistema de acceso o reclutamiento del servicio a ese poder) frente a una
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acepcién positiva (que complementa la anterior con «exclusiva dependencia del
imperio de la ley» de jueces y magistrados en su funcién jurisdiccional consigna-
daenelart. 117.1 CE).

Y adn mds reciente todavia lo es la problemdtica de la contraposicién de la
«independencia» del juez como garantfa funcional del juez en el acto de «juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado» respecto de las amenazas (y de la consiguiente caren-
cia de proteccién efectiva y suficiente) de esa misma independencia frente a pre-
siones y/o coacciones provenientes de otras esferas de poder no formalizadas por
la Constitucién: poderes facticos, financieros, econémicos y medidticos.

En el especifico cuadro comparativo del Derecho continental que opta por el
llamado «modelo de juez burocritico» (con una judicatura integrada por un
«cuerpo» al que se accede por «examen» u «oposicién» competitiva, esquema en
que se incluyen Francia, Italia, Bélgica, Portugal, Espafia, entre otros ordena-
mientos influidos por el modelo francés, con variaciones sociolégicas en lo que
respecta al estrato de extraccién de la composicién de la judicatura y a su com-
portamiento), queda por elaborar, no obstante, la proteccién de esa independen-
cia frente a los componentes sistémicos de la «carrera» del juez.

En efecto, en un entorno que consagra ese modelo de juez «burocritico/cor-
porativo», en que las resoluciones jurisdiccionales influyen (y alguna vez deter-
minan) el despliegue de las expectativas (legitimas) e intereses (profesionales) de
jueces y magistrados, su propia independencia encara importantes desafios ante
la particular ordenacién de la «carrera del juez» (compelida a congraciarse o a
disgustar lo menos posible a los jerarcas que decidan las promociones y ascensos).

Es éste el caso espaiiol, en el que el CGPJ —d6rgano constitucional (art. 122
CE y 59 LOTC) precisamente disefiado para garantizar la independencia de los
miembros del Poder Judicial— ejerce unas competencias (nombramientos, ins-
peccién, disciplina, sanciones) ciertamente influyentes en la conducta de los jue-
ces...y en la llevanza de los asuntos de su jurisdiccion.

Mi conclusién reafirma la que he puesto por escrito en distintas ocasiones: en
el ordenamiento espaifiol, la independencia del juez puede entenderse satisfacto-
riamente asegurada frente al «poder politico»: las posibilidades de intervenir en
la llevanza concreta de asuntos jurisdiccionales por medio de una injerencia en la
esfera privativa del titular (juez/a) o del miembro de érgano colegiado (magistra-
do/a en tribunal) por parte de quien ostente mandato representativo (concejal/a o
diputado/a autonémico o nacional, senador/a, eurodiputado/a...) o responsabili-
dad en 6rganos ejecutivos (alcalde/alcaldesa, consejero/a o presidente/a autoné-
mico, ministro/a o presidente/a del Gobierno) tropezard con blindajes y garantias
efectivas de proteccién de la decisién que compete a cada 6rgano judicial.

Para expresarlo claramente: ningtin ministro/a tiene margen alguno de ma-
niobra para injerirse ni influir en asuntos judiciales, puesto que el poder politico
que reside en el Ejecutivo no tiene ningin instrumento de presidn sobre los jue-
ces ni sobre ningdn juez. Las garantias efectivas de su inamovilidad, sus retribu-
ciones fijadas por la ley, el cuadro legalmente tasado de responsabilidades (juridi-
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cas, no politicas: de orden disciplinario, civiles y, en su caso, penales: arts. 405 y
ss. Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial), y, en definitiva, su
«reserva de jurisdiccién», obran en modo que, en Espafia, la ciudadania puede
confiar razonablemente en la independencia del Juez frente al poder politico.

A partir de ahi, la variable susceptible de andlisis residirfa mds bien en el
escrutinio de las afinidades (ideoldgicas, politicas, morales o religiosas o de cual-
quier otro indole) y/o intereses (personales, colectivos, corporativos, econémicos)
que puedan condicionar la independencia del Juez orientando su conducta y sus
resoluciones en un sentido o en otro: ya sea en el momento de la decisién sobre el
fondo, ya sea en el curso del procedimiento, acelerando, ralentizando, congelan-
do... «encafionando» selectivamente o «disparando» a discrecién en una direc-
cién o en otra...

Huelga recordar, en este punto, que estas consideraciones a las que acabo de
referirme conciernen singularmente a un porcentaje muy reducido de actuaciones
judiciales, quizd infinitesimal en el contexto general de las cifras y el volumen de
la litigiosidad en Espafia (cerca de 7 millones de causas vivas al afio): aquéllas en
que la independencia pueda verse afectada, siquiera en alguna medida, por algin
interés extraprocesal, esto es, no dimanante de las personas encartadas ni de lo
que obre en los autos.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

1.1. La relacién es esencial: sin jueces independientes no hay Estado de De-
recho. No se trata, pues, de una cuestion de calidad sino de existencia. El Estado
de Derecho que establece nuestra Constitucién descansa en los principios de se-
paracién y limitacién del poder. Son connaturales al constitucionalismo tal y
como lo percibieron los representantes del pueblo francés constituidos en Asam-
blea Nacional que asociaron solemnemente la idea de Constitucién con la separa-
cién de poderes y con su razén de ser: la garantia de los derechos, hoy dirfamos
fundamentales. Y si, desde el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, volvemos la vista a algunos
de los textos que la precedieron como, por ejemplo, el Ensayo sobre el Gobierno
Civil de John Locke, es decir, el segundo de sus Tratados sobre el Gobierno, o al
mismo Espiritu de las Leyes de Montesquieu, alli, ademds de la necesidad de sepa-
rar los poderes para hacerlos limitados y compatibles con la idea de libertad po-
litica, se recoge la noci6n del juez imparcial.

Mejor dicho, el primero la da por supuesta pues los jueces de los que habla
son rectos e imparciales (§ 131), mientras que el segundo, aunque reduzca el
cometido de juzgar a pronunciar las palabras de la ley y les considere seres inani-
mados que no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor, se preocupa de decir, en
el famoso capitulo VI del Libro XI, dedicado a la Constitucién de Inglaterra, que
todo estaria perdido si recayeran en las mismas manos el poder de hacer las leyes,
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el de ejecutarlas y el de juzgar. Y, antes de hacer esa advertencia, afirma que no
existird libertad si el poder de juzgar no estd separado del poder legislativo y del
ejecutivo. Si se une al legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciuda-
danos, dice, serfa arbitrario porque el juez seria legislador. Y, si se une al ejecuti-
vo, el juez podria tener la fuerza de un opresor. Los jueces, pues, han de ser inde-
pendientes y esa independencia sirve para que apliquen sin injerencia ni altera-
cién alguna lo que dice la Ley.

Estas referencias cldsicas son plenamente reales y actuales y forman, segin
decfa, parte de la nocién de Estado de Derecho, cuyo prestigio como férmula
juridico-politica asociada a los valores de las sociedades civilizadas, permanece
incélume y, por eso, es objeto de invocacién constante y, a veces, de apropiacién
interesada en experiencias lejanas de los principios en que descansa, como sucedié
en Espafia, a principios de los afios sesenta del pasado siglo cuando el régimen de
entonces desarrolld, sin éxito, naturalmente, una intensa campafia encaminada a
mostrar al mundo el ordenamiento del franquismo como un Estado de Derecho.

1.2. Volviendo sobre el rasgo de la imparcialidad, hay que decir que es conna-
tural a la funcién de juzgar y, por tanto, a la misma nocién y posicién de juez. Sin
imparcialidad no hay juez y su independencia, corolario del principio de separacién
de poderes, es el prerrequisito preciso para que sea efectivamente imparcial.

Si proyectamos las ideas anteriores desde la perspectiva concreta de cada
juzgador a la institucional que incluye lo que la Constitucién llama Poder Judi-
cial, la exigencia de independencia se traslada al conjunto de los jueces y de los
tribunales en los que ejercen su funcién y se afirma frente a los 6rganos que tienen
atribuidas las funciones legislativa y ejecutiva. Es decir, se predica frente a las
Cortes Generales y al Gobierno y la Administracién que dirige y, si se quiere
completar el enfoque, también se predica frente a las asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas y sus Consejos de Gobierno y Administraciones res-
pectivas, ademds, naturalmente, de afirmarse dicha independencia, respecto de
las corporaciones locales y de otra naturaleza que existen en nuestro ordenamien-
to juridico. Es decir, la exigencia de la independencia judicial se proyecta sobre
todos los poderes puablicos.

A esta dimension, a la que se ha llamado independencia judicial externa, se
debe unir la que mira al interior de la organizacién judicial. O sea, a los tribuna-
les superiores y a los 6rganos de gobierno de la judicatura.

1.3. La independencia judicial no es en absoluto un valor en s{ mismo. Se
trata de una exigencia instrumental que tiene por objeto sustraer a cada concreto
juez de condicionamientos o presiones que coarten o puedan coartar el ejercicio
de la funcién jurisdiccional con la imprescindible imparcialidad. Requiere, pues,
de normas e instituciones que le coloquen en tal posicién que no deba preocupar-
se por la manera en que juzga y hace ejecutar lo juzgado siempre que observe al
ejercer esa funcién la contrapartida imprescindible de la independencia que se le
quiere asegurar: la sumisién estricta a la Constitucién y a la Ley de la que es, por
otra parte, responsable.
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Asi, pues, para asegurar la independencia de cada juez, el ordenamiento asu-
me como uno de sus principios vertebradores el de la independencia del Poder
Judicial y provee a asegurarla mediante la predisposicién de los elementos nor-
mativos e institucionales precisos para que esa independencia individual exista
efectivamente.

El estricto sometimiento del estatuto del juez a la ley y la inclusién dentro
de él de figuras como la inamovilidad y un amplio catdlogo de deberes, incompa-
tibilidades y prohibiciones sirve para eliminar la posibilidad de presiones o la
existencia de situaciones de conflicto de intereses susceptibles de condicionar su
actuacién. Y, al mismo fin sirve la predeterminacién normativa del modo en que
se seleccionan los jueces, desarrollan su carrera administrativa y son retribuidos,
y los supuestos constitutivos de infraccién o delito que pueden cometer en el
ejercicio de sus funciones y sus correspondientes sanciones.

Es sabido que para administrar el estatuto judicial y dar un sentido institu-
cional al compromiso con la independencia judicial, nuestra Constitucién, opt6
por crear un Consejo General del Poder Judicial, presidido por el presidente del
Tribunal Supremo, a quien elige el Consejo en su sesién constitutiva.

1.4. A reserva de lo que diré al responder a la siguiente pregunta, me parece
importante sefialar que en todo el tiempo transcurrido desde que se constituyd el
23 de octubre de 1980 el Consejo General del Poder Judicial nadie ha podido
acreditar que en Espafia los jueces carezcan de la independencia que deben poseer.
Dicho de otro modo, que en el ejercicio de la jurisdiccién se sometan a imposi-
ciones o designios procedentes de los poderes ptblicos.

Seguramente, se habria llegado al mismo resultado si el constituyente, en
vez de optar por el modelo del Consejo de la Magistratura procedente de las ex-
periencias francesa e italiana, principalmente, hubiera escogido otro diferente
pero lo cierto es que los jueces en Espafia estdn dotados de todas las garantias para
ser independientes. Y lo son efectivamente pues, al margen de su integridad per-
sonal —que, debiendo presumirse, muchas veces parece ignorarse— no se hallan
objetivamente en situacién de ser condicionados ni, mucho menos, presionados
por los gobernantes.

¢Por qué, entonces, estd difundida la impresién de que los jueces espafioles
no son independientes? Se suele asociar la afirmacién de que, siendo todos y cada
uno personalmente independientes, sin embargo, el sistema no asegura objetiva-
mente la independencia e inmediatamente se relaciona tal circunstancia con otro
hecho que se da por demostrado: la politizacién de la justicia. A su vez, este fe-
némeno patolégico se relaciona con el permanente debate sobre la eleccién de los
vocales judiciales y con las disputas que se producen con motivo de algunos de
los llamados nombramientos discrecionales que efecttia el Consejo General del
Poder Judicial.

En efecto, la tacha de su politizacién se sigue asociando a la eleccién parla-
mentaria de los doce vocales de origen judicial, incluso por quienes no ven incon-
venientes en que se use ese procedimiento para designar a dos terceras partes de
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los magistrados del Tribunal Constitucional. En este sentido, llama la atencién
que su sentencia 108/1986 se preocupara por la aplicacion a la eleccién de esos
vocales del mismo sistema mediante el que son elegidos ocho de los doce magis-
trados del supremo intérprete de la Constitucién y no observara la misma inquie-
tud por su propia situacién. Pues bien, segdn la critica mds extrema, esos nom-
bramientos discrecionales, estarfan sometidos a la voluntad de los partidos poli-
ticos que mediatizan a los vocales respectivos, a los suyos, a los que han elegido y
logran que orienten en el sentido que aquellos desean los nombramientos.

La conclusién inevitable a que conduce este planteamiento es la de que los
nombrados discrecionalmente no serfan independientes ni imparciales. E, inevi-
tablemente, habria que concluir que, de ser todo ello cierto, no estarfamos ya ante
el mero incumplimiento de la Constitucién sino ante un fenémeno infinitamente
mds grave en el que se combinarfan la infraccién por parte de los miembros del
Consejo de sus principales deberes con la falta de integridad de todos los que se
prestasen a esa operacién, incluidos los asi nombrados que se manifestasen dis-
puestos a seguir en el ejercicio de la jurisdiccién las indicaciones de quienes les
propusieron. Sinceramente, creo que los hechos no permiten descripciones e in-
terpretaciones de tal naturaleza.

1.5. Los nombramientos discrecionales son los de presidentes de Salas y de
magistrados del Tribunal Supremo, los de presidentes de la Audiencia Nacional,
de los Tribunales Superiores de Justicia y de sus Salas, los nombramientos de los
magistrados de la Sala Civil y Penal de estos tltimos que proponen las asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas y los de los presidentes de las Au-
diencias Provinciales. Ademds, naturalmente, del nombramiento del propio pre-
sidente del Tribunal Supremo. También son un claro ejemplo de nombramiento
discrecional las designaciones de los dos magistrados del Tribunal Constitucional
que corresponde hacer al Consejo General del Poder Judicial y viene efectuando
desde 1980.

Mientras que, significativamente, no se ha producido controversia alguna res-
pecto de estas dltimas desde 1980 a la actualidad, en cambio, es verdad que sobre
algunos de los demds nombramientos discrecionales las polémicas han sido recu-
rrentes y en diversas ocasiones la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha anulado
acuerdos de nombramientos de esta naturaleza, en general, por falta de motivacién.
Y aunque, en casi todas las ocasiones el Consejo haya vuelto a elegir, ahora ya con
la necesaria motivacién, a quien escogi6 inicialmente, ese control judicial ha hecho
que deba seguir un procedimiento especifico encaminado a poner de manifiesto los
méritos profesionales de los aspirantes y observar reglas concretas que reducen no-
tablemente su discrecionalidad y el riesgo arbitrariedad. El control judicial ha es-
trechado de manera importante el dmbito de quienes pueden ser elegidos de este
modo y la publicidad que rodea a estos episodios también ayuda a que solamente se
defiendan candidaturas apoyadas por curriculos importantes.

De otro lado, al final, el debate que se produce en este punto tiene, muchas
veces, mds que ver con el peso en el Consejo de las asociaciones profesionales de
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jueces y magistrados. Y es que, habitualmente, dos de ellas —la Asociacién Pro-
fesional de la Magistratura y la asociacién Jueces para la Democracia— han logra-
do que varios de sus miembros formen parte de los distintos Consejos Generales
del Poder Judicial. Asfi, la cuestidn se traduce en si esa circunstancia ha significa-
do o0 no la preferencia de los miembros de estas dos asociaciones frente a los de las
demds y frente a los no asociados, para los nombramientos discrecionales y, en
particular, para los de magistrados del Tribunal Supremo.

En este contexto, la pregunta que debemos hacernos es la de si, a falta del
Consejo General del Poder Judicial, ;mejorarfa la independencia efectiva de los
jueces espafioles? ;Serfan mds independientes? ;Se acabarfa el debate sobre la
politizacién? En otras palabras, devolver al Ministerio de Justicia la administra-
cién del estatuto del juez, ;supondria una mejora? ;Se veria con mas tranquilidad
su gestién que la realizada por el Consejo? Y los nombramientos discrecionales,
¢desaparecerian? ;Se harfan solamente por antigiiedad? ;O por un concurso de
méritos seglin baremo sin ningdn margen de apreciacién cualitativa? Entonces,
¢quién lo resolveria? ;El Ministerio de Justicia? O, como se ha propuesto, en vez
del Consejo, ¢lo harfa una suerte de triunvirato formado por el presidente del
Tribunal Supremo y dos adjuntos?

Francamente, no veo ventajas en ninguna de estas alternativas. En primer
lugar, porque no comparto la idea de que los ahora nombramientos discrecionales
deban hacerse mediante un concurso de méritos tasados. Un magnifico magistra-
do puede ser un pésimo gestor de un tribunal, por ejemplo. Y también puede
darse el caso de que quien acumule numerosos méritos de esa naturaleza no sea el
que mds destaque por la calidad de sus sentencias. La jurisprudencia ha acentuado
la exigencia de la excelencia entre los asi nombrados pero no ha considerado ni
acorde con la legalidad, ni conveniente, la privacién de todo elemento de discre-
cionalidad al Consejo General del Poder Judicial.

Se trata, pues, de que no haya arbitrariedad en estas decisiones y en este res-
pecto hay que decir que ni todos los nombramientos discrecionales efectuados
por el Consejo —por los siete Consejos que se han formado hasta ahora— han
sido contestados ni todos las que lo han sido han merecido el reproche judicial.
Asimismo, creo que, si en vez del Consejo General del Poder Judicial, fuera el
Ministerio de Justicia o una instancia restringida, ni se aumentaria el acierto ni
se evitaria la polémica y, en cambio, se perderia la casi plena transparencia a la
que se ha llegado en las decisiones del Consejo.

1.6. Desde el punto de vista de los condicionamientos a los que estd sujeto
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, me parece que los mds importantes, si no
Gnicos hoy en dfa, son los que resultan de la posible trascendencia social de un
determinado asunto, ya sea por su naturaleza, ya sea por su entidad o por las cir-
cunstancias singulares de las partes concernidas.

No me cabe duda de que los jueces estdn suficientemente protegidos frente
a las eventuales tentaciones de los legisladores o de los gobernantes de influir en
su actuacién. También lo estdn frente a los 6rganos de gobierno del Poder Judi-
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cial, pues tienen estrictamente prohibido injerirse en el ejercicio de la jurisdic-
cién y sus eventuales excesos, de producirse, cosa que, salvo algiin episodio aisla-
do no reiterado, no se ha demostrado que haya sucedido, podrian ser anulados sin
particular dificultad, ademds de que provocarfan un clamor en contra por si solo
suficiente para desanimar todo intento de perpetrarlo.

En cambio, ante las opiniones vertidas en los medios de comunicacién que,
con frecuencia, adjudican a jueces y magistrados etiquetas ideolégicas cuando no
partidistas e, incluso, anticipan en funcién de ellas sus decisiones en pleitos o
asuntos notorios o, simplemente, elegidos para desarrollar una determinada linea
editorial, ante estas y otras situaciones semejantes que pueden llegar a convertir-
les sin que lo hayan buscado en el centro de la atencién medidtica, el juez no
tiene mds que su propio criterio para hacerlas frente.

Puede, desde luego, acudir al Consejo General del Poder Judicial si conside-
ra perturbada su independencia, y solicitar su amparo. El Consejo lo ha concedido
en algunos casos y también ha habido algin supuesto en que la Sala Tercera
[sentencia de 13 de junio de 2008 (recurso 301/2005}ha anulado el otorgado
porque los hechos no tenian entidad para comprometer la independencia judicial.
Ahora bien, la utilidad de ese amparo, su eficacia, estd directamente relacionada
con la autoridad moral de la que disponga el Consejo. Si es discutida, y muchas
veces lo ha sido, el apoyo que puede prestar pierde toda su virtualidad.

También pueden salir al paso las asociaciones judiciales, sobre todo, si el
afectado es miembro de una de ellas, pero su cardcter corporativo priva de la di-
mensién institucional necesaria a sus mensajes.

El sometimiento al escrutinio pablico es, en todo caso, una condicién inhe-
rente al ejercicio de la funcién jurisdiccional y a la publicidad del proceso judi-
cial. De ahi que, en general, los jueces experimentados hayan desarrollado los
mecanismos para hacer frente al exceso de exposicién medidtica e, incluso, a las
especulaciones sobre sus preferencias y decisiones, si es que se ven en esas circuns-
tancias. Aqui, cumple un papel esencial la motivacién de las resoluciones judicia-
les exigida por el articulo 120.3 dela Constitucién y que forma parte del conte-
nido del derecho a la tutela judicial. La claridad, la precisién y la congruencia que
la Ley de Enjuiciamiento Civil exige a las resoluciones de los jueces sirven para
que, ademds de las partes procesales, en asuntos controvertidos que saltan a las
esferas de la opini6én publica, cualquier ciudadano pueda conocer las razones que
han guiado la actuacion del juez. Cuanto mejor y mds claramente se expliquen las
sentencias y los autos menos deberdn preocuparse quienes los firman por las opi-
niones que sobre ellas se formen en los espacios pablicos.

1.7. En conclusién, puede afirmarse que los jueces espafioles son indepen-
dientes o, si se prefiere, tan independientes como los de cualquiera de los paises
de la Uni6én Europea con los que habitualmente nos comparamos. Esto, natural-
mente, no significa que hayamos alcanzado la perfeccién, ni mucho menos. Quie-
re decir, inicamente, que nuestros tribunales de justicia estdn servidos por jueces
que no estdn sometidos al poder politico ni a los poderes sociales y acttian de
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acuerdo con su entendimiento motivado del ordenamiento juridico al que estin
sujetos. Y que ayudaria mucho a despejar las sombras que a veces se arrojan sobre
ellos como consecuencia de la polémica en torno al Consejo General del Poder
Judicial, una convencién que neutralizara politicamente este 6rgano por el sim-
ple procedimiento de cumplir la Constitucién.

A partir de aqui, hay que aceptar que los jueces, como cualquier otro servi-
dor publico, pueden equivocarse y, de hecho, se equivocan algunas veces. Y que
tienen sus convicciones ideolGgicas y sus preferencias politicas, como cualquier
otra persona normal aunque, precisamente, por la sumisién a la Constitucién y a
la Ley que debe presidir su actuacién, no pueden dejarse llevar por ellas al ejercer
la jurisdiccién. Ademds, para preservar su imagen de independencia e imparcia-
lidad, mds alld de la observancia de los deberes y prohibiciones legales encamina-
dos a ese fin, deben ser especialmente prudentes en sus manifestaciones ptblicas
para evitar la apariencia contraria que, de otro modo, podria crearse.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

La correlacién entre independencia del poder judicial y la calidad del Estado
de Derecho en la actualidad puede resumirse en la «acertada sintesis» (el califica-
tivo es de Francisco Tomds y Valiente) con la que, al poco de aprobarse la Cons-
titucién, Jorge de Esteban y Luis Lopez Guerra resumieron para su manual la
doctrina de la separacién de poderes: «El principio de separacién de poderes se
reduce, de hecho, a garantizar la independencia de jueces y tribunales» (E/ régi-
men constitucional espaiiol, Barcelona, 1980, pdg. 327).

A mi juicio, el nivel de independencia del poder judicial respecto del poder
politico en nuestro pafs dista mucho de ser el deseable, dada su trascendencia. Esta
opinién no estd fundamentada en datos empiricos fiables (para empezar, serfa muy
problemadtico disefiar indicadores de esa independencia), pero si en una impresion
que, creo, se encuentra bastante generalizada tanto en la doctrina como en la opi-
nién pablica. El nivel subéptimo en el que, probablemente, habria que situar la
independencia del poder judicial en nuestro pafs contrasta con el énfasis por la
independencia judicial que puede constatarse en la CE, y que se explica ficilmen-
te como reaccién a la falta de separacién de poderes durante el franquismo.

En términos teéricos, no habria mucho que temer de esta situacion si los jueces
hubieran llegado a reunir las caracteristicas que les atribuyé Montesquieu y se hu-
bieran limitado a ser la boca muda que sélo pronuncia las palabras de la Ley. Por el
contrario, la independencia judicial es mucho mds necesaria mientras mas amplias
sean las facultades del juez y mds discrecional pueda ser el ejercicio de la actividad
jurisdiccional, una ampliacién de facultades inescindible de la propia evolucién del
Estado constitucional, que obliga al juez a ensanchar las posibilidades de interpre-
tacién de las normas cuando es necesario adaptarlas a los términos constitucionales,
lo que en ocasiones le puede obligar, incluso, a apartarse de su texto.
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En definitiva, el imperio de la Constitucién conduce inevitablemente a un
incremento de la labor creadora del derecho por los jueces, lo que aconseja extre-
mar la exigencia de que la independencia judicial sea respetada en todas sus po-
sibles acepciones.

2. 2 Qué nos quiere decir sobre el sistema de composicion y de funcionamiento de nues-
tro Consejo General del Poder Judicial desde la dptica de su despolitizacion?
¢ Piensa que la LO del Poder Judicial 6/1985 constituyd un avance o un retroce-
50 en cuanto a la eleccion de los componentes del Consejo? Sugeriria algunos cri-
terios para su posible reforma?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

La verdad es que soy muy pesimista respecto a los sistemas de eleccion de
cargos publicos independientes en Espafia. Desgraciadamente no tenemos una
cultura politico-democritica desarrollada que impida a los actores politicos (gu-
bernamentales o parlamentarios) nombrar a personas no competentes 0 a puros
«clientes» politicos para este tipo de cargos porque hacerlo suponga un altisimo
coste electoral. Esto es, en paises con mayor tradicién el nombramiento de perso-
nas demasiado fieles o no suficientemente competentes por motivos estrictamen-
te politicos implican (o pueden implicar) un alto coste electoral para los partidos
proponentes. Sin embargo, en Espafia lejos de ser sancionado electoralmente es
contemplado, desgraciadamente, como algo normal.

El sistema instaurado en 1985 tenfa importantes razones detrds que quizds
hoy no sean tan claras o no lo justifiquen de igual forma. Pero no ha de olvidarse
que el CGP]J es un 6rgano de gobierno no de representacion. Por ello, no parece absur-
do que el nombramiento de un érgano de gobierno de un poder del Estado corres-
ponda al Parlamento en cuanto representante del pueblo del Estado y no a una
eleccién, directa o indirecta, de sélo una parte de los ciudadanos. Creo sinceramen-
te que el gobierno del poder judicial no interesa solo a los jueces y magistrados,
sino a todos los ciudadanos que al fin y al cabo son los «clientes» de dicho poder.
Ahora bien, también es cierto, y esto habrifa que tenerlo en cuenta, que quienes se
dedican a juzgar y ejecutar lo juzgado estdn afectados de manera directa y perma-
nente por las decisiones de dicho érgano. Por ello, tampoco deberfan estar total-
mente excluidos de su nombramiento. Es necesario buscar soluciones mds elabora-
das que las propuestas en los afios 80 del pasado siglo. No es ocioso resaltar que
han pasado mds de 30 afios y parece que una revisién del sistema de nombramien-
to es algo ya aceptado por todos los partidos y asociaciones judiciales.

Respecto a si, en su dfa, constituy6 un avance el sistema instaurado en 1985
he de confesar que creo que si dada la composicién del poder judicial de la época.
Pero no creo que hoy en dfa esas razones que lo justificaban sigan vigentes.
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Especialmente negativo, creo, para la independencia del CGPJ ha sido su
Gltima reforma y la creacién de vocales a tiempo completo y vocales a tiempo
parcial que han de seguir desempefiando sus funciones jurisdiccionales a la vez
que actian como miembros de un érgano de gobierno que decide cuestiones bi-
sicas de los propios compafieros. No se trata solo de una cuestién de tiempo y de
carga de trabajo, se trata también de una cuestién de independencia. Especial-
mente palmaria es la inconveniencia de la situacién en el caso de los miembros no
judiciales del CGPJ pues nos encontraremos a abogados en ejercicio que son si-
multdneamente miembros del CGPJ y que, por tanto, seguirdn ejerciendo sus
funciones de asesoramiento a las partes en procesos ante érganos judiciales que
estd encargado de gobernar. Es evidente que el nimero de miembros del CGP]J
para un 6rgano de gobierno es excesivo, pero la solucién legal lejos de mejorar las
cosas creo que las empeora.

En lo atinente a la reforma del sistema de seleccién de vocales del CGPJ es
obvio que el sistema de 1985 estd absolutamente desprestigiado por el uso ver-
gonzoso de la politica de cuotas realizado por los partidos politicos. La pregunta
es como evitar ese sistema de cuotas. La eleccién directa de los vocales por los
miembros de la carrera judicial no me parece una buena idea porque, como ya
hemos dicho mds arriba, no puede entenderse el CGPJ como un érgano de repre-
sentacion de los jueces, sino como un érgano de gobierno de un poder del Estado
para todos los ciudadanos y estos no han de quedar, por tanto, excluidos de su
seleccion. Pero la eleccion parlamentaria, y el sistema de cuotas, ha mostrado sus
debilidades. Por eso creo que habrfa que ir a sistemas mixtos. As{ podria separar-
se propuesta y nombramiento. El nombramiento habrd de permanecer en sede
parlamentaria estatal (pues estatal es el poder gobernado), pero dentro de un lis-
tado cerrado de candidatos propuestos por instancias lo mds independientes po-
sible y que conozcan bien a los posibles candidatos. Poniéndonos en un papel que
no nos corresponde (el del legislador o el del constituyente) a mi me parece que
las salas de Gobierno de los TS] con su composicién mixta (electiva y miembros
natos como presidentes de las Audiencias y del TSJ) han funcionado razonable-
mente bien, son elegidas en funcién de las virtudes personales de los candidatos
y no sus posiciones politicas o sus afinidades asociativas. Estas salas podrfan pro-
poner un namero de candidatos limitado a los que se unirfan los propuestos por
la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo hasta
conferir un listado de 90 6 100 candidatos entre los que tendria que elegir el
Parlamento tras unas audiencias piblicas serias y con mayorfas cualificadas.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

El CGP]J es hoy arquetipo de érgano constitucional aquejado de lo que po-
demos llamar «sindrome de fallo miltiple». Un sindrome expresivo a su vez (con
gran anticipacién a otros 6rganos) de la fatiga de materiales que aqueja desde
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hace un tiempo al rendimiento del entero edificio constitucional después de 40
afios desde los pactos y acuerdos que lo hicieron posible.

Tanto asi que la disfuncién del CGP]J es descrita a partir de la contraindica-
cién entre su composicién (colegiada y numerosa: un total de 20 miembros, que
eligen al nimero 21, que serd su presidente y del Tribunal Supremo) y sus fun-
ciones constitucionalmente asignadas, que son claramente ejecutivas (no judicia-
les, sino de «gobierno» y orientacién politica en politica judicial): baste, para com-
probarlo, la lectura del art. 122 CE, en el que, a partir de las sugerencias del so-
cialista Peces Barba en la ponencia constitucional, se conglomeran influencias del
Conseil Superienr de la Constitucion francesa de 1958 y del Consiglio Superiore de la
Constitucién italiana de 1948.

En consecuencia, he sostenido muchas veces que el CGPJ es un 6rgano poli-
tico (puesto que su funcién no es jurisdiccional, sino decisoria —nombramientos,
disciplina y sanciones— y eventualmente consultiva: emite dictdmenes de parte
desde sus propios intereses). No es por lo tanto la «correa de transmisién de los
intereses de los jueces ante otros érganos del Estado»; ni tampoco, desde luego,
es una «intersindical de jueces» (trasunto de «asociaciones» de la judicatura sobre
vectores ideoldgicos y afinidades partidarias, una l6gica de la que huye el art. 128
CE). El CGPJ es, antes bien, un érgano de gobierno de la judicatura, y esa fun-
cién es politica.

Si por «despolitizar» se entiende prevenir y evitar la inmisién en su seno de
la competicién entre partidos politicos (y sus lineas de fractura), comparto el
objetivo. Por eso deploro las aplicaciones pricticas de esa «partidizacién» sin
mids: la «lottizzazione alla spagnola», los «intercambios de cromos» (yo «no miro»
a «los tuyos» ni «me meto en tu cuota» a cambio de que td «no mires» ni im-
pongas «vetos» a los «mios») y la pérdida de rigor en los supuestos de la prese-
leccién y eleccién de candidatos. Comparto —a expensas de un nuevo consenso o
acuerdo para una reforma constitucional con mayoria suficiente (al menos 3/5 de
cada Cdmara)— el actual esquema de eleccién parlamentaria de sus 20 miembros
(en sus dos tramos: la componente «togada», 12 miembros, y la componente de
«juristas de prestigio», otros 8 miembros).

Para su eventual reforma —a expensas de lo que resulte de un deseable (a mi
juicio, imperioso) proceso de reforma constitucional profundo que deberfa alcan-
zar, por descontado, a este 6rgano—, sugiero desde hace tiempo un conjunto de
medidas cuya combinacién puede coadyuvar al rescate de un érgano constitucio-
nal como es el CGPJ, de otro modo condenado al deterioro y la pérdida de crédi-
to institucional. Entre ellas, las siguientes: extremar el rigor y calidad de los
perfiles y de los procedimientos parlamentarios disefiados para su verificacién y
examen («hearing» o comparecencia en la Comisién parlamentaria de Justicia);
restringir la elegibilidad a magistrados veteranos del Tribunal Supremo; catedri-
ticos de criterio contrastado en politica judicial; abogados de indisputable auto-
ridad y reputacién procesional; y la aseguracién de la ausencia, en todos los casos,
en todas y cada una de las personas propuestas y promovidas para el 6rgano, de
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subordinaciones partidarias ni corporativas que susciten dudas sobre la obedien-
cia o independencia de sus votos individuales en cada decisién (especialmente, en
lo tocante a politica de nombramientos). Y, por supuesto, establecer la exigencia
normativa de la publicidad de cada voto individual de cada miembro del 6rgano.
Y ello porque ninguna decisién politica debe sustraerse al control de su dacién de
cuentas (accountability) respecto de cada ocasién en que se ejerce el poder que haya
sido conferido por la ley y por la Constitucién.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

2.1. La solucién me parece clara. Si se cumple la Constitucién y la Ley Or-
génica y los grupos parlamentarios se esfuerzan en elegir como vocales a miem-
bros de la carrera judicial caracterizados por su buen hacer y a juristas de presti-
gio profesional reconocido y lo hacen buscando coincidir en positivo en vez de
repartirse cuotas, en especial cuotas ciegas, creo que se habria acabado la ya vieja
y recurrente controversia.

El Consejo es un 6rgano politico, tiene una parcela de poder no muy amplia
pero s{ muy importante pues, ademds de sus otros cometidos, sobre todo de la
inspeccién y del régimen disciplinario de los jueces, le corresponde la eleccién del
Presidente y de los magistrados del Tribunal Supremo y los otros nombramientos
discrecionales antes mencionados. Si se tiene presente que su Sala Segunda enjui-
cia a los miembros del Gobierno y de las Cortes Generales y que su Sala Tercera
controla los actos del Consejo de Ministros y que las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia juzgan a los aforados autonémicos y las Salas
territoriales de lo Contencioso-Administrativo revisan las actuaciones de los
Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, se comprende que sea
apetecible politicamente estar presente en él.

Pero la Constitucién ha erigido al Consejo General del Poder Judicial en
salvaguarda de la independencia judicial y quiere que sus ocho miembros no ju-
diciales sean elegidos entre juristas de reconocida competencia —es el Gnico cri-
terio cualitativo que nos da— con mds de quince afios de ejercicio. Y que la
eleccién sea por mayoria de tres quintos para que no haya imposiciones de parte.
La exigencia de que los otros doce vocales sean miembros en activo de la carrera
judicial refuerza el perfil técnico de los vocales y les afiade el rasgo de la indepen-
dencia que cabe esperar de los jueces. Son motivos suficientes para saber que el
constituyente quiso que para este 6rgano se elija a quien posea prestigio profesio-
nal y se le reconozca criterio propio y resolucién para mantenerlo. Aqui estd la
clave.

Como decfia el profesor Giuseppe Ugo Rescigno, el problema no es la Josziz-
zazione, es decir, el reparto de cuotas en la formacién de los 6rganos constitucio-
nales sino la Jottizzazione mal hecha, la que busca partidarios o se hace desenten-
diéndose cada uno de a quien propone el otro con tal de que acepte al propio, sin
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consideracién alguna a la excelencia profesional y a la calidad de los propuestos.
Esta l6gica de las cuotas ciegas es la causa principal del deterioro de la imagen del
Consejo General del Poder Judicial, mds acusada cuanto menos se hayan tenido
en cuenta los elementos cualitativos queridos por la Constitucién. En cambio,
cuando el consenso se ha orientado en sentido positivo el resultado ha sido total-
mente distinto. Una buena muestra de que es posible hacerlo asi la encontramos
en la eleccién del cuarto Consejo General del Poder Judicial.

Pero en la mayor parte de los casos no se ha aplicado el articulo 122 de la
Constitucion respetando su espiritu y sus determinaciones y el resultado estd a la
vista.

A pesar de ello, creo que el procedimiento menos malo es el que pone en
manos de las Cortes Generales la designacién por mayorfa cualificada de los vein-
te vocales y, si se combina, respecto de los doce vocales de origen judicial, con
formas de propuesta o aval de la carrera judicial, mejor. Pero deben ser las Cortes
Generales, que representan al pueblo espafiol, quienes decidan. Con todo el res-
peto que merece un cuerpo funcionarial como la carrera judicial y las asociaciones
profesionales que encuadran a la mitad de sus integrantes, no me parece que estén
legitimadas para reclamar la facultad de elegir a la mayor parte de los integrantes
de un 6rgano constitucional.

Y, como he dicho antes, no creo que devolver al Ministerio de Justicia, o
encomendar a otras instancias por crear, las decisiones sobre el estatuto de los
jueces nos depare mejoras en términos de independencia judicial y ausencia de
debate sobre la politizacién o el condicionamiento partidista.

Por otro lado, frente a la afirmacién de que la mejor razén para volver a la
eleccién judicial de los doce vocales jueces o magistrados es que el sistema im-
plantado en 1985 no ha funcionado, diré que no es cierto. Ese sistema funcioné
razonablemente bien en 1996 y en todas las ocasiones en que se ha aplicado sin
controversia para designar a magistrados del Tribunal Constitucional.

2.2. Soy consciente de que la postura que mantengo tiene en contra a las
asociaciones judiciales y otros colectivos formados en el seno de la carrera judi-
cial, que hay documentos promovidos en el seno del Consejo de Europa que reco-
miendan que para garantizar la independencia de la autoridad competente para
seleccionar a los jueces, al menos la mitad de sus miembros han de ser elegidos
por sus pares, como la Recomendacién CM/Rec (2010) del Comité de Ministros
a los Estados miembros del Consejo de Europa de 17 de noviembre de 2010. Y el
Consejo Consultivo de Jueces Europeos aprobé en su undécima reunién plenaria
del 17 al 19 de noviembre de 2010 una Magna Carta de los jueces segtn la cual
los Consejos de la Magistratura han de estar compuestos solamente por jueces o,
al menos, en su mayor parte, elegidos por sus pares.

La reciente sentencia de la Seccién Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 21 de junio de 2016 (recursos 55391/13 y 7404/13), dictada en el
asunto Ramos Nunes de Carvalho e S4 contra Portugal, da cuenta de esas posicio-
nes. Es interesante para lo que aqui estamos considerando porque ampara a un
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juez portugués sancionado por el Consejo Superior de la Magistratura, en acuerdo
confirmado por el Tribunal Supremo. Y falla a su favor, tras examinar las condi-
ciones de independencia que ha de reunir un 6rgano encargado de ejercer la po-
testad disciplinaria sobre los jueces. Concluye que, para que pueda ser considera-
do independiente e imparcial es necesario que un nimero importante de sus
miembros sean jueces, tal como prescribe la Carta Europea sobre el Estatuto de
los Jueces. Y, tras observar lo que dice la Recomendacién antes mencionada y la
Magna Carta de los Jueces, comprueba que, conforme a la legislacién portuguesa,
en la composicién del Consejo Superior de la Magistratura que sancioné al recu-
rrente los jueces eran minoria y, en consecuencia, la sentencia concluye que la
independencia y la imparcialidad del Consejo Superior de la Magistratura esta-
ban en cuestién. Luego, comprueba que el control de la legalidad del acuerdo
sancionador efectuado por el Tribunal Supremo fue meramente formal e insufi-
ciente por no revisar si, efectivamente, el comportamiento del recurrente fue in-
compatible con el deber de diligencia de un magistrado. En fin, el Tribunal de
Estrasburgo, constata que el Tribunal Supremo no permitié que el sancionado
presentara un testigo y unos documentos en audiencia publica y falt6 asi a las
exigencias de contradiccidn y transparencia que debid observar. Esas tres razones
le llevan a fallar a favor del recurrente.

Pues bien, es importante destacar que, pudiendo haberlo hecho, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos no se ha pronunciado sobre la manera en que se
han de elegir los jueces miembros de los Consejos de la Magistratura. Y, por otro
lado, que en nuestro ordenamiento son, como sabemos, mds numerosos los voca-
les judiciales que los no judiciales y que esa relacién se mantiene en todas las
formaciones del Consejo General del Poder Judicial. También conviene decir que
el control efectuado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre los acuerdos
de cualquier naturaleza del Consejo, incluidos los sancionadores, es riguroso y,
siempre que se den las condiciones procesales para ello, entra en el fondo de la
controversia. El examen de las numerosas sentencias dictadas al respecto pone de
manifiesto que se trata de un control judicial efectivo el que se realiza.

2.3. Hablando de la composiciéon del Consejo General del Poder Judicial,
tras la reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial por la Ley Organica 4/2013,
de 28 de junio, he de decir que la nueva regulacién del procedimiento de desig-
nacién de los vocales, la previsién de que pueda funcionar un Consejo con la
mitad de sus miembros renovados y la otra mitad en funciones y, sobre todo, la
transmutacién que ha operado en el 6rgano del gobierno del Poder Judicial redu-
ciéndolo, en realidad, a su Comisién Permanente e instituyendo dos clases de
vocales, los que forman parte de ésta y ejercen la plenitud de las funciones del
6rgano constitucional, y los demds que solamente intervienen en una parte de
ellas, es un claro ejemplo de la desnaturalizacién por el legislador de una institu-
cién y de su sometimiento a las desviaciones de la prictica politica.

Asumir la instrumentalizacién por los grupos parlamentarios del procedi-
miento de designacién de vocales, pues no otra cosa supone aceptar la renovacién
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parcial del Consejo, no es, pues, una buena solucién. Introduce, ademds, de ma-
nera forzada un criterio eventual de conformacién transitoria del érgano de go-
bierno.

La renovacién parcial de los componentes de 6rganos colegiados no es desco-
nocida. La Constitucién la impone respecto del Tribunal Constitucional y se ha
justificado esa forma de proceder con el argumento de que as{ se introduce un
elemento de gradualidad importante para que, con los nuevos miembros, lleguen
al Tribunal Constitucional nuevas perspectivas o sensibilidades en corresponden-
cia conlas que prevalecen en la sociedad. No obstante, lo que es, sin duda, un
buen criterio para un érgano jurisdiccional como el Tribunal Constitucional no
tiene por qué serlo para un érgano gubernativo ni siquiera, con cardcter provisio-
nal, a titulo excepcional y para evitar males mayores.

Me parece que hubiera sido mejor otra respuesta al bloqueo de la designa-
ci6én parlamentaria. En particular, pienso en aquellas que desapoderen a unos
grupos parlamentarios que han sido incapaces de cumplir con su funcién consti-
tucional de integrar un 6rgano constitucional pues la instrumentalizacién parti-
dista de un procedimiento garantista no puede revertir en beneficio de quien la
lleva a cabo ni tampoco en perjuicio del buen funcionamiento del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. En este sentido, creo que se debe considerar, por ejemplo,
la posibilidad de sustituir la eleccién de los vocales judiciales por un sorteo a
realizar por las cdmaras entre los candidatos avalados por los jueces y por las aso-
ciaciones judiciales si, transcurrido un plazo prudente, el Congreso o el Senado
no han cumplido el deber que les impone la Constitucién. Esta solucién podria
establecerla el legislador.

Hacer algo parecido con la eleccién de los ocho vocales juristas choca con la
exigencia constitucional de la mayoria de tres quintos. Por tanto, para salir del
punto muerto que pudiera producirse harfa falta modificar el articulo 122.3 de la
Constitucién. Visto lo sucedido en el pasado, no deberia renunciarse a intentarlo
para extender a la eleccién de la totalidad de los integrantes del Consejo General
un procedimiento objetivo sobre el que no tengan capacidad de decisién unos
grupos parlamentarios que en un tiempo razonable no hayan logrado ponerse de
acuerdo sobre doce jueces y ocho juristas. No se puede aceptar que entre los mds
de cinco mil miembros de la carrera judicial y los numerosos juristas prestigiosos
con mas de quince afios de ejercicio que hay en Espafia no sea posible encontrar a
doce de los primeros y ocho de los segundos que merezcan el benepldcito de las
camaras.

2.4. Por otro lado, la concentracién de las decisiones en la Comisién Perma-
nente la cual, salvo en los casos de nombramientos discrecionales, aprobacién de
reglamentos e imposicién de sanciones, agota la via administrativa y la limita-
cién de las competencias del Pleno a los asuntos tasados relacionados en el articu-
lo 599 de la Ley Orgénica del Poder Judicial supone una modificacién del régi-
men querido por la Constitucién para el Consejo General del Poder Judicial. No
hay en el texto fundamental nada que permita distinguir la calidad de unos y

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 38, 2016, pp. 15-58

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

?)6 ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

otros vocales ni, mucho menos, dividirlos en dos clases: los que dirigen dia a dia
el Consejo desde la Comisién Permanente y los que acuden al Consejo una o dos
veces al mes para las reuniones del Pleno o de las comisiones que solamente co-
nocen de parte de las funciones del Consejo.

En estas modificaciones legislativas y en otras traidas por la Ley Orgdnica
4/2013, como las correspondientes al notorio reforzamiento de la posicién del
Presidente del Tribunal Supremo, via atribucién de cometidos y de creacién de
6rganos de apoyo, se percibe la idea de que son demasiados 20 vocales, los queri-
dos por la Constitucién, para gobernar el Poder Judicial y una concepcién «mi-
nisterial» del érgano de gobierno del Poder Judicial en la que el Presidente viene
a convertirse en una suerte de «ministro».

Puede, ciertamente, ser verdad que no hagan falta tantos vocales pero, si se
llegara a esa conclusién, la solucién no es manipular la institucién con regulacio-
nes sin apoyo constitucional, sino, sencillamente reformar en ese punto la Cons-
titucién para reducir el niimero de los que componen el Consejo.

Por otro lado, no creo que potenciar atin mds la dimensién ejecutiva, guber-
nativa, del Presidente del Tribunal Supremo —«ministerializarlo»— sea una
buena solucién. Precisamente porque preside el Tribunal Supremo y representa
el Poder Judicial, el Consejo debe organizarse de manera que sea posible su fun-
cionamiento sin que dependa de la posicién jerdrquica del Presidente. A este se
le debe preservar, evitdndole las ocupaciones cotidianas, y, en cambio, se ha de
realzar su autoridad, su posicién institucional, lo cual no pasa necesariamente por
acumular o concentrar en €l las responsabilidades de gestién del Consejo.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

En 1985, la reforma del procedimiento de designacién de los vocales del
CGP]J respondié a la necesidad de acelerar la renovacién y «democratizacién» del
poder judicial, cuya cipula seguia siendo pricticamente la misma que en tiempos
de la dictadura. Hoy en dfa, tras treinta afios de aprobacién de aquella reforma, y
no estando presente ya aquella necesidad, creo que puede afirmarse que el mante-
nimiento de la eleccién parlamentaria de todos los miembros del Consejo tendria
mds de retroceso que de avance. Me permito reproducir aqui algunos fragmentos
de la respuesta que a una pregunta similar di para le encuesta sobre el control
juridico del poder que apareci6 en el ndmero 31 (2013) de Teoria y Realidad Cons-
titucional:

«La decisién, vigente con ligeras variables desde 1985, de encomendar el go-
bierno del Poder Judicial a un 6rgano constitucional elegido en su totalidad por las
Cédmaras, siendo como se sabe una opcién plenamente constitucional, habria exigi-
do, en palabras del TC, ser muy conscientes de que la «ldgica el Estado de Partidos»
incrementaba el riesgo de que de ese modo las Cdmaras, a la hora de efectuar sus
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propuestas, actuaran «con criterios admisibles en otros terrenos, pero no en éste,
atiendan sélo a la divisién de fuerzas existente en su propio seno y distribuyan los
puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcién a la fuerza parlamentaria
de éstos» (STC 108/1986 F.J. 13°). Un riesgo que habrfa aconsejado la implemen-
tacién de algunas medidas correctoras que, sin embargo, no han sido tomadas a lo
largo de todos estos afios. Pues bien, el riesgo que en 1986 el TC calificé como
«probable», aunque no en grado suficiente como declarar inconstitucional la refor-
ma de la LOPJ que lo instaurd, puede hoy ser plenamente ratificado. Nada parece
indicar que en el futuro pueda enmendarse sino es cambiando de modelo, lo que a
mi juicio pasarfa por alguna fé6rmula de incremento de la designacién corporativa».

En definitiva, cuando en 1985 nos enfrentamos a la cuestién de la designa-
cién parlamentaria de la totalidad de los miembros del Consejo lo hicimos desde
unos determinados postulados teéricos que pueden seguir estando vigentes en la
actualidad, pero, por razones obvias, sin saber c6mo ese modelo iba a funcionar
en la prictica. El pobre balance que puede hacerse al respecto abona la tesis de
que, probablemente, no podfa funcionar de otro modo.

3. ¢Considera que podria llegar a preocupar la neutralidad del CGPJ en materia
de ascensos a juzgados sensibles como los de Instruccion de la Audiencia Nacional
0 a salas de lo penal importantes como la de los TS] de las CCAA o del Tribunal
Supremo?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

No creo que pueda llegar a preocupar. Creo que ya preocupa. Aunque quizds
esto no sea del todo justo. Lo cierto es que en el sistema de nombramiento puede
que existan motivos para la preocupacién puesto que las afinidades ideolégicas y
personales han jugado y juegan un papel importante. Pero hay que tener en cuen-
ta una serie de factores que creo que a menudo se olvidan simplificando el proble-
ma del nombramiento y analizando desde légicas exclusivamente politicas que
no se corresponden, o al menos no totalmente, con la 16gica profesional dentro
del poder judicial. Entre estos factores deberfamos destacar:

— Son jueces los seleccionados y son jueces los que mayoritariamente selec-
cionan. Esto es, se nombran a personas que llevan inscritos en su cédigo
genético la sujecién a la ley y por mucha simpatfa o afinidad que puedan
tener con un grupo politico u otro normalmente eso no condicionara de
manera determinante el ejercicio de su funcién jurisdiccional.

— La ley establece una serie de requisitos objetivos que asegura que no ya los
nombrados, sino los propios candidatos tengan un buen nivel demostrado
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en el ejercicio de la jurisdiccién. Esto es, aunque la promocién pueda es-
tar influida por factores exégenos, lo cierto es que los candidatos, todos
ellos, tendrdn un buen nivel en cuanto a su trayectoria profesional. Y un
buen nivel en el ejercicio de la funcién jurisdiccional supone una buena
defensa de la propia independencia frente a presiones externas. Por ello,
podriamos decir que existe una suerte de filtro previo que asegura una
fuerte capacitacién en los propios sujetos entre los que el CGPJ ha de
elegir.

— Los nombramientos del CGPJ son controlados con sumo cuidado por la
Sala Tercera del TS que los anula con cierta frecuencia obligando al CGP]J
a una serie de deberes de motivacién vinculados a los principios de méri-
to y capacidad que disminuyen su discrecionalidad y alejan los riesgos
mds graves de arbitrariedad.

— En particular desde el altimo Consejo las entrevistas previas a los nom-
bramientos son grabadas y resultan accesibles para todos los ciudadanos
lo que introduce elementos de transparencia en la promocién que no de-
ben ser desdefiados.

— En dltimo lugar, aunque no en importancia, me resulta complicado acep-
tar que como regla una vez nombrados los magistrados de esos altos tri-
bunales se dejen influir en el ejercicio de la jurisdiccién de alguna mane-
ra por factores exdgenos. En esta direccién creo que la conciencia de la
propia independencia es un valor enormemente arraigado en la carrera
judicial que en muy raras ocasiones va a poder ser puesto en cuestién en
la prdctica de los tribunales.

En definitiva no creo que el sistema de nombramiento en s{ mismo sea desas-
troso, pese a que a menudo discrepe profundamente de algunos y de que, even-
tualmente, se hayan producido disfunciones muy acusadas. El problema es que
algin 6rgano tendrd que hacer estos nombramientos y que los mismos no pueden
basarse s6lo en el criterio de antigiiedad por lo que algiin margen habrd de dejar-
se al 6rgano designante. Por ello, posiblemente el problema no serd tanto del
sistema para realizar estos nombramientos como de la sospecha de parcialidad y
politizacién que pesa sobre el propio CGPJ que ensombrece y tifie de desconfian-
za cualquier ejercicio de sus funciones.

Mis preocupante me parece el nombramiento de magistrados de los TSJ por
los parlamentos autonémicos en relacién con la siguiente pregunta.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Por supuesto. No s6lo «podria llegar a preocupar»: preocupa, efectivamente.
Y preocupa desde hace mucho. Deploro particularmente el enraizamiento (y la
fundamentacién) de la sospecha genérica de sesgo corporativo en nombramientos
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en esos 6rganos en la cipula de nuestro sistema judicial. No hablo solo, en este
punto, de las respectivas preferencias ideoldgicas o /ato sensu politicas, sino de las
desviaciones obedientes a las afinidades y a los eventuales cilculos personales,
profesionales y vitales, de los miembros judiciales del CGPJ, decisivos a menudo
de «ascensos» en puestos «sensibles».

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

3.1. Alos Juzgados Centrales de la Audiencia Nacional se accede por con-
curso, lo mismo que a su Sala de lo Penal y a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia. De estas dltimas s6lo son de nombramiento
discrecional sus presidentes —que son los presidentes de los Tribunales Supe-
riores de Justicia— y los magistrados propuestos por las asambleas legislativas
de las Comunidades Auténomas, es decir, uno de cada tres. También son de
nombramiento discrecional el presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional y el presidente y los magistrados de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo.

Respecto de los llamados magistrados autonémicos, el Consejo General del
Poder Judicial ya dej6 claro hace veinte afios que no estd vinculado por la prefe-
rencia expresada por la asamblea proponente en favor de uno de los candidatos y
que puede devolver la propuesta si no considera idéneo a ninguno de los inclui-
dos en ella. Y la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha confirmado la facultad del
Consejo de hacer efectivos los limites que resultan de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial para la propuesta parlamentaria autonémica, si bien le ha exigido que
motive sus decisiones al respecto[sentencia del pleno de la Sala Tercera de 29 de
mayo de 2006 (recurso 137/2005)1.

Y, por lo que hace a los presidentes de Tribunal Superior de Justicia y al
presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, han sido varias las
ocasiones en que se ha impugnado la eleccién efectuada por el Consejo General
del Poder Judicial. De hecho, la nueva jurisprudencia que ha llevado a un control
mas intenso de la actuacién del Consejo General del Poder Judicial en estos nom-
bramientos, comenzd con el de un presidente de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional[sentencia del pleno de la Sala Tercera de 29 de mayo de 2006 (re-
curso 309/2004)1.

Ahora bien, esa misma jurisprudencia que ha subrayado la basqueda de la
excelencia que ha de presidir estos nombramientos y, en consecuencia, ha extre-
mado las exigencias de motivacién que debe observar el Consejo al hacerlos, ha
admitido, cuando de cargos gubernativos se trata —y las presidencias de Tribu-
nal Superior o de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional o de la Sala Segun-
da Tribunal Supremo lo son— que entre los elementos de valoracién figure el de
la sintonfa o proximidad de los planteamientos gubernativos defendidos por el
candidato propuesto con los fijados por el propio Consejo General del Poder Ju-
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dicial {sentencia de la Seccién Séptima de la Sala Tercera de 5 de febrero de 2010
(recurso 72/2005) y la reciente del pleno n.° 1033/2016}.

Por otro lado, importa destacar, a propésito de los nombramientos de magis-
trados de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que hasta ahora no se ha impug-
nado el nombramiento de ninguno de ellos. Mejor dicho, solamente se ha impug-
nado uno pero no por cuestionar al nombrado sino por entender que la plaza
ofrecida debid ser reservada para especialistas. Me parece significativo porque han
sido recurridos nombramientos de magistrados de las otras cuatro Salas, en espe-
cial de la Tercera y la Cuarta.

3.2. Aclarado lo anterior y en respuesta a la pregunta de si se verfa com-
prometida la neutralidad del Consejo General del Poder Judicial por alguno de
estos nombramientos discrecionales en Salas de lo Penal, hay que decir que
solamente habrfa motivos para que eso sucediera si el nombramiento en cues-
ti6n se apartara de las exigencias de mérito y capacidad que se vienen conside-
rando imprescindibles.

En cualquier caso, no se debe olvidar el deber que la Ley impone a los jueces
de abstenerse en los supuestos definidos legalmente y la facultad de las partes de
recusarlos si consideran que se da alguno de ellos. Abstencién y recusacién son
figuras que miran a asegurar la imparcialidad judicial. Importa destacar al respec-
to que, al margen de la concurrencia de las causas tasadas previstas en la Ley, se
ha ido afianzando, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la preocupacién no sélo por la imparcialidad subjetiva del juez, sino
también por la que se ha llamado su imparcialidad objetiva. Es decir, aquella que
se ve comprometida ante la opinién pablica, ante la sociedad, si de los hechos
concurrentes puede razonablemente desprenderse una apariencia de parcialidad
del juzgador.

Esta circunstancia puede producirse no s6lo respecto de jueces que hayan sido
objeto de un nombramiento discrecional, sino también de los que han obtenido
destino por concurso. Asi, recientemente, en la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional se han aceptado recusaciones en causas en las que es parte un partido po-
litico, de dos magistrados designados en su dfa vocales del Consejo General del
Poder Judicial a propuesta de parlamentarios de esa formacién politica.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

Si, sin duda.

Debemos tener en cuenta que el problema de la independencia del poder
judicial en su conjunto puede llegar a afectar al de la imparcialidad de los jueces.
Hay que comenzar reconociendo que la CE no garantiza de modo explicito la
imparcialidad judicial: ésta no aparece ni en la descripcion del estatuto constitu-
cional de los jueces y magistrados (que se definen como independientes, inamo-
vibles y responsables, pero no «imparciales»), ni entre las garantias del derecho
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fundamental a la tutela judicial efectiva (pues entre las que expresamente se re-
conocen por la Constitucién no se encuentra la del juez «imparcial»). La omisién
de la imparcialidad judicial en el texto de la CE se ha llegado a calificar de una
auténtica «paradoja constitucional» (Rafael Jiménez Asensio; la paradoja es atin
mds evidente si tenemos en cuenta que la imparcialidad si se predica del minis-
terio fiscal o de los funcionarios piblicos) y puede probablemente explicarse por
el hecho de que el constituyente estuviera preocupado, sobre todo, por garantizar
la independencia del juez.

Es cierto que independencia e imparcialidad no son exactamente lo mismo:
la primera tiene que ver con la relacién de los jueces con otros poderes del Estado,
con respecto a ninguno de los cuales deben encontrarse en una relacién de subor-
dinacidn; la segunda, con la exigencia de que el juez ejerza su actividad jurisdic-
cional sin prejuzgar su resultado, sin tener ninguna relacién con las partes del
proceso y sin mostrar ningdn interés en favorecer o perjudicar a alguna de ellas.
La independencia garantiza que los miembros del poder judicial ejercerdn sus
funciones sin obedecer instrucciones de ningin otro; la imparcialidad, que no les
animard en ello otro objetivo que la imparticién de justicia.

Ahora bien, independencia del poder judicial e imparcialidad del juez se
entrecruzan en temas como el que suscita esta pregunta. Es precisamente en estos
casos donde la apariencia de imparcialidad del juez (y nada mds peligroso para
ésta que el nombramiento por un 6rgano cuya independencia estd puesta en cues-
tién) es tan necesaria como la imparcialidad misma.

4. o Qué valoraciin le merece el que Espaiia sea con mucho el Estado miembro de la
Unidn Europa con mayor niimero de politicos aforados?:El que los responsables
priblicos de las Comunidades Auténomas estén aforados ante el TS] de la propia
Comunidad, puede motivar el que aquellos busquen incrementar las competencias
autondmicas vespecto de los juzgados y tribunales sitos en su territorio? ; Sugeriria
usted la supresion total o parcial de los aforamientos?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

En este tema, como en muchas de las cuestiones planteadas por esta encues-
ta, estamos demasiado apegados a los temores existentes en el momento de apro-
barse la Constitucién. Debe recordarse que entonces no se produjo una renova-
cién generalizada de la composicién del poder judicial lo que despertaba enormes
recelos en una clase politica que sentia una gran desconfianza hacia jueces y ma-
gistrados que ocupaban sus puestos ya en la época de la dictadura. El temor a que
el poder judicial pudiera actuar contra los miembros de los poderes legislativos y
ejecutivos democraticos recién instaurados era un temor real y fundado que, sin
embargo, no tiene hoy base real. Resulta creo, por ello evidente que desaparecida
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la raz6n de muchos de los aforamientos (evitar eventuales persecuciones judiciales
a cargos democréticos) debamos reducir su nimero, si bien la prictica de nuestra
democracia pueda aconsejar también incluir algunas cautelas para evitar que acu-
saciones populares partidistas o sesgadas politicamente puedan iniciar pleitos por
motivos puramente electorales.

Dicho esto creo que los aforamientos pueden reducirse sensiblemente, as{
como, por cierto, reducir también de manera relevante la inmunidad parlamen-
taria y que deje de ser necesaria la autorizacién para procesar a un miembro de un
parlamento. Ahora bien, posiblemente para evitar caer en el otro extremo de la
balanza quizds podria mantenerse el aforamiento en sentido estricto (no la inmu-
nidad) para delitos vinculados al ejercicio de cargo electivo o de gobierno. No es
lo mismo, creo, juzgar un delito comin en el que cualquier juez o tribunal estd
en condiciones de juzgar a un parlamentario a pesar de la presién de la opinién
publica que juzgar delitos vinculados a corrupcién politica o similares.

Debe destacarse en este punto el dltimo pérrafo de la respuesta a la pregunta
anterior porque creo no ha sido apuntado suficientemente. Me refiero al nombra-
miento de jueces del TSJ por los parlamentos autonémicos. Es el propio TSJ el en-
cargado de juzgar a los aforados de la Comunidad Aut6noma y eso da lugar a situa-
ciones tan delicadas como que el magistrado nombrado por el parlamento autond-
mico, a propuesta y con el apoyo del partido mayoritario, instruya causas penales por
corrupcién contra miembros de ese mismo partido o incluso contra el presidente de
la Comunidad Auténoma que personalmente se involucré en conseguir su nombra-
miento. Desgraciadamente la practica en las Islas Baleares, en Valencia, en Andalu-
cfa o en Catalufia muestra que esta situacién no es un supuesto de laboratorio.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Soy muy consciente, desde hace ya mucho tiempo, del abrupto (y brutal)
deterioro padecido por la «percepcién» de «la politica» y de «los politicos» a
rebufo de la crisis desatada en 2008 y cronificada desde entonces por su pésimo,
abyecto y antisocial manejo. Una gestién de la crisis ciertamente catastréfica, que
se ha impuesto, no se olvide, a escala paneuropea, por una correlacién de fuerzas
contra la que he combatido y contintio combatiendo intelectual y politicamente
durante todos estos afios.

En este contexto tan adverso sé muy bien que es arriesgado asumir la 16gica
histérica de la que procede la técnica del «aforamiento», que ha de ser entendida
no como «privilegio» ni «prebenda», sino como una garantfa razonable y razona-
da de la funcién asociada a un cargo, orientada a impedir la litigacién orientada
a eliminar sin filtro a los adversarios politicos por una mera acusacién, alegacién
de cualquier rango o accién procesal a ese efecto: quitarse de en medio al cargo
puablico mediante el sencillo expediente de acusarle o «<imputarle» cualquier he-
cho ilegal o deshonroso.
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Si, es cierto asimismo que la «<némina» de aforados en Espafia es demasiado
abultada: conviene reconsiderarla precisamente en sus segmentos judiciales y fis-
cales (los mds cuantiosos: unos 10.000 en total), autonémicos (otros 3.000), y,
por qué no, en el estrato de las instituciones estatales (6rganos constitucionales).

A cambio, serd imprescindible reforzar las garantias de la presuncién de ino-
cencia para evitar descabalgar de cargo publico a cualquiera, en cualquier cir-
cunstancia y en cualquier momento, por la mera admisién a trdmite de un escrito
procesal.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Es verdad que el aforamiento no es una institucién extendida en el Derecho
comparado y que, en principio, parece pugnar con el principio de igualdad e,
incluso, con el derecho a la tutela judicial efectiva. También es cierto que las
mismas garantias de imparcialidad y sumisién estricta a la Constitucién y a la
Ley se han de encontrar en todos los juzgados y tribunales y no son patrimonio
exclusivo del Tribunal Supremo. De otro lado, hay que reconocer que, en el caso
del enjuiciamiento en Gnica instancia por su Sala Segunda, el aforado carece de la
posibilidad de recurrir a un 6rgano judicial superior en el caso de ser condenado.

Obviamente, los argumentos de constitucionalidad decaen cuando es el pro-
pio texto fundamental el que prevé esos aforamientos. Y, si nos limitamos a la
Constitucién, son solamente los miembros de las Cortes Generales y los del Go-
bierno los que reciben esta garantia. Los demds aforamientos estdn en los estatu-
tos de autonomia o en las leyes.

Por otro lado, mientras la Constitucién solamente establece el fuero a efectos
penales, la Ley Orgdnica del Poder Judicial lo amplia a la responsabilidad civil de
un amplio catdlogo de titulares de cargos publicos (articulo 56.2). Incluso, cono-
cimos en su dfa el intento de ampliar la figura de la inmunidad parlamentaria a
los procesos civiles de proteccién del honor, la intimidad personal y familiar y la
propia imagen regulados por la Ley Orgdnica, 1/1982, de 5 de mayo. Intento
frustrado por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 243/1988 y 9/1990.

Creo que son esos aforamientos externos a la Constitucién los que deben ser
revisados con el natural criterio restrictivo. Andlisis que ha de hacerse caso por
caso, valorando las posibles razones de tipo funcional que pudieran aconsejar
mantener algunos de ellos.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

En mi opinién, es necesaria una profunda racionalizacién de todas las prerro-
gativas parlamentarias, no sélo la de aforamiento, pero no creo que ello deba
conducir, necesariamente, a su supresion.
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Mis bien al contrario: la conveniencia en mantener cierto tipo de aforamien-
to se incrementard, a mi juicio, si se consolidan los cédigos éticos en el interior
de los partidos que exigen adelantar la exigencia de responsabilidad politica en
los casos de corrupcién al momento en el que sus cargos electos sean investigados
por un érgano judicial. De este modo, en la prictica, se estd dando a los jueces de
instruccion la capacidad para decidir sobre el cese en sus funciones de cargos pa-
blicos representativos, con el consecuente riesgo de instaurar, de manera indirec-
ta, una suerte de «revocatorio judicial» de los cargos electos. Pues bien, ese riesgo
se verfa considerablemente reducido si se siguiera reservando para los Tribunales
Superiores de Justicia, o para el propio Tribunal Supremo, la facultad en exclusi-
va de investigar a determinados cargos publicos representativos. Es decir, si no
desapareciera la prerrogativa de aforamiento.

No creo, en todo caso, que la solucién al problema del escaso despliegue
entre nosotros del principio de responsabilidad politica pueda venir de la mano
de una excesiva judicializacién. Por el contrario, atribuir a todos los jueces de
instruccién la capacidad para poner en marcha, aunque sea de manera indirecta,
los mecanismos de exigencia de esa responsabilidad redundard inevitablemente
en una atn mayor judicializacién de nuestra vida politica.

Quizd una posible solucién a este problema podria venir yendo en la direc-
cién opuesta, es decir, no retrasando la exigencia de responsabilidad politica has-
ta el momento de la investigacién judicial, sino adelantdndola. Puede que de ese
modo la responsabilidad politica pudiera funcionar con la necesaria autonomia de
la responsabilidad penal.

5. Como sabemos el articulo 118 CE dispone que «Es obligado cumpliv las senten-
cias», pero a la vez el art. 62, i) reconoce «el devecho de gracia con arreglo a la
ley», a lo que se afiade el que se ha mantenido vigente la Ley de 18 de junio de
1870, por lo demds, modificada por la Ley 1/1988 que elimind la motivacion
precepriva en los indultos parciales. ;Qué valoracion le merece esta legislacion so-
bre el indulto y el uso que de la misma puede hacer cada Gobierno? ;Nos propon-
dria alguna reforma normativa?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

El derecho de gracia es una vdlvula de seguridad que permite resolver situa-
ciones de justicia material sin afectar a la vigencia del Estado de Derecho. No es,
creo, a priori, un problema su existencia, ni su uso si es moderado y de acuerdo
con pautas razonablemente prestablecidas. La ley ciertamente es muy antigua y
la reforma de 1988 no puede considerarse particularmente afortunada por lo que
una nueva regulacién parece necesaria para evitar arbitrariedad y, sobre todo, que
pueda hacerse un uso torticero favorable a condenados cercanos a la mayoria gu-
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bernamental. La reforma habria de prever los supuestos en los que el derecho de
gracia no puede ejercerse (delitos excluidos en su caso, tiempos de condena mini-
mos cumplidos) y garantias minimas para asegurar un procedimiento transparen-
te en el que pudieran intervenir tanto el ministerio piblico como las victimas de
los delitos.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

A pesar de que, en efecto, la ley de indulto en vigor (1870) es la de mds an-
tigua data en el ordenamiento (junto a la del Notariado, de 1862), esta cuestién
es bien reciente, més de lo que parece.

Hace tan s6lo 10 afios no existia ninguna alerta significativa ni una discusién
politica de prioridad al respecto: ningtn partido con opciones de elegibilidad
llevaba en su programa electoral la derogacién o reforma de tan vetusta ley de
indulto; no habfa polémica politica ni demanda social (salvedad hecha, acaso, de
aquel notorio «caso de indulto prodigioso» por el que el Gobierno del PP dio cober-
tura en 2001, bajo el paraguas de un pretextado jubileo, dentro del pelotén de un
total de 1230 indultos supuestamente «individuales», puesto que la Constitu-
ci6n prohibe los «indultos generales» (art. 62.i CE); aunque no prohiba, por cier-
to, las amnistias por ley... a expensas de los principios de igualdad ante la ley y
seguridad juridica).

Antes que nada, a este respecto, conviene hacer, como en todo, un poco de
pedagogifa: cada indulto que se acuerda en Consejo de Ministros (en forma de
Real Decreto) debe venir precedido de una tramitacién completada por su docu-
mentacién preceptiva. La «gracia» a la que se refiere la lexicologfa arcaizante no
equivale en ningdn caso a la revisién ni a la «enmienda» o correccién, por parte
del Ejecutivo, de la decisién judicial de condena penal conforme a un fallo o ve-
redicto de culpabilidad tras un «juicio debido con todas las garantias»: incorpora
solamente la condonacién (parcial) de una parte de la pena impuesta, desde el
entendimiento de que procede por razones de politica criminal (la gestién de los
recursos punitivos del Estado) o politica penitenciaria (mediante la ponderacién
acerca de la conveniencia u oportunidad de que un determinado reo cumpla la
totalidad de las penas impuestas, a la vista de sus circunstancias personales
—resocializacién efectiva, insercién sociolaboral— o de consideraciones de cardc-
ter humanitario —enfermedad, dependencia, familia a su cargo...). Normalmen-
te, cada indulto requerird el criterio favorable bien del ministerio fiscal bien del
propio tribunal enjuiciador, ademds de la audiencia previa a la persona ofendida.

Aclarado esto, a la luz de la experiencia mds reciente, de sus patologias, y los
debates mds recientes, ahora parece indiscutible —hay ya jurisprudencia incluso
(Sala III del Tribunal Supremo)— la necesidad de explicar la motivacién fundan-
te de cada decisién y de cada Real Decreto de concesion de la «gracia». Y la ur-
gente conveniencia de articular legalmente su respectivo control judicial (en sede
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contencioso administrativa y, solo en su caso, penal). Procede exigir asimismo, al
inicio de cada legislatura, la publicacién por el Gobierno de las «directrices ge-
nerales» de la «politica de indultos»: esto es, la concrecién de los criterios gene-
rales de admisibilidad y de exclusién (en funcién de los informes preceptivos,
sefialando cudles han sido favorables y cudles desfavorables).

Y, por supuesto, urge adoptar una nueva ley de indultos, postconstitucional
y plenamente conformada a la Constitucién y a la jurisprudencia del TC y del TS.
Una ley acordada, con mayoria amplia (aun cuando la ley no sea orgdnica), y ple-
namente consistente con la conciencia democrética y experiencia acumulada en
estos aflos. Una ley que explicite aquellos supuestos en que nunca podrd conce-
derse la «gracia», debiendo incluirse, entre otros, los de corrupcién de cargos
publicos (singularmente en los supuestos de enriquecimiento ilicito en el ejerci-
cio del cargo).

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

5.1. El indulto particular es una institucién que permanece en los ordena-
mientos democraticos. Nuestra Constitucion lo recoge en el precepto citado en la
pregunta y vuelve a mencionarlo en el articulo 102.3 para calificarlo como pre-
rrogativa real de gracia y excluir su aplicacién en los supuestos de responsabilidad
criminal de los miembros del Gobierno. La regulacidn legal vigente del indulto
es, como también se dice en la pregunta, la establecida en la Ley de 18 de junio
de 1870 con las modificaciones que introdujo en ella la Ley 1/1988, de 14 de
enero.

Como es natural, la regulacién legal del indulto solamente puede ser enten-
dida y aplicada de acuerdo con el conjunto de las disposiciones constitucionales.
Desde luego, la forma en que el constituyente se ha ocupado de €l no lo ha facili-
tado. No me refiero tanto a que lo incluya entre las funciones del Rey cuanto a
que lo califique como prerrogativa real de gracia. El uso por el constituyente de
esta denominacién ha dado pie a interpretaciones que han tratado de explicar el
indulto como una decisién, no s6lo formal, del Jefe del Estado y, en consecuencia,
protegida por su estatuto de inviolabilidad e irresponsabilidad.

No me parece necesario insistir en que tal entendimiento no encaja ni en la
configuracién constitucional de la Corona, ni en el marco del Estado social y de-
mocratico de Derecho en que Espafia estd constituida. El indulto, en tanto supo-
ne el perd6n de toda o de parte de la pena a la que un tribunal de justicia, tras el
correspondiente proceso con todas las garantias, ha condenado a quien ha consi-
derado culpable de uno o varios delitos, incide no sélo en la ejecucién de una
sentencia firme sino también en el derecho a la tutela judicial de las victimas del
delito y en el mds amplio interés de la sociedad en el cumplimiento de las penas.
Supone, pues, una solucién excepcional frente a reglas y principios esenciales. De
ahi que su regulacién deba asegurar que solamente se concede cuando median las
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circunstancias singulares, previstas por el legislador, que justifican esa excepcion.
Para ello ha de establecer un procedimiento que permita contrastar que se dan
efectivamente

Se trata, pues, la del indulto de una decisién revestida de complejidad para
cuya adopcién por el Gobierno el legislador decimonénico —que, recordémoslo,
es el surgido de la revolucién democritica de septiembre de 1868— quiso, con
buen criterio plasmado en la Ley de 18 de junio de 1870, que tuviera a la vista el
parecer del tribunal sentenciador, el informe del centro penitenciario de cumpli-
miento y el criterio del Ministerio Fiscal as{ como el de la parte agraviada. Tam-
bién exigia la Ley de 1870 que el acuerdo del Consejo de Ministros que concedie-
ra el indulto fuera motivado.

La modificacién efectuada por la Ley 1/1988, suprimié del articulo 30 la
exigencia expresa —que sf figuraba en el texto original— de que el Real Decreto
de concesién del indulto sea motivado. Este cambio legal reforzé los argumentos
de quienes entienden la decisién de indultar como un acto libre del Gobierno
inmune al control judicial salvo en los aspectos estrictamente formales. No obs-
tante, la jurisprudencia ha terminado por superar aquellas interpretaciones de la
Ley de 1870 que, tras su modificacién de 1988, sostenian que el Gobierno, el
Consejo de Ministros, en quien reside la facultad sustancial de conceder o no el
indulto, ni debe motivar su decisién ni estd sujeto al adoptarla al limite de la
interdiccién de la arbitrariedad que impone el articulo 9.3 de la Constitucién.

A este respecto, son importantes dos sentencias del pleno de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo. La primera {sentencia de 2 de diciembre de 2005 (recurso
161/2004)} se ocup6 de la cuestién de si la resolucién de los expedientes de in-
dulto entraba o no en las facultades de ordinaria administracién a que se contraen
las que puede ejercer el Gobierno en funciones. Respondi6 afirmativamente a esa
pregunta pero lo relevante ahora es que avanzé una interpretacién del régimen
del indulto que, de un lado, sefial6é que su concesién o denegacién corresponde al
Gobierno y que el Jefe del Estado, aunque expida el Real Decreto correspondien-
te, no interviene en la adopcién de esa decisiéon. Luego, apoyandose en la exposi-
cién de motivos de la Ley de 1870, insistia en la necesidad de la motivacién que
debfa ofrecer el Consejo de Ministros. La segunda {sentencia de 20 de noviembre
de 2013 (recurso 13/2013)} afront6 directamente la configuracién constitucional
del indulto en el Estado social y democratico de Derecho.

De ella importa recordar ahora que destacé el cardcter excepcional del indul-
to y que la decisién que el Gobierno debe tomar al respecto supone un acto dis-
crecional aunque no posee la naturaleza de acto administrativo. Y que, si bien por
esta razén no le es exigible una motivacién en sentido técnico, s{ deben despren-
derse del Real Decreto que lo conceda las razones de justicia, equidad o utilidad
publica en que se apoya. Y que, si bien el control jurisdiccional no puede exten-
derse al ntcleo esencial de la decisién de indultar o no, si se extiende a la compro-
bacién de si ha mediado o no arbitrariedad. As{, pues, aunque esa fiscalizacién sea
meramente externa, versa sobre la comprobacién de si la decisién de indultar
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cuenta o no con soporte fictico suficiente que permita establecer si, al adoptarla,
hubo o no error material patente, arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad 16gi-
ca. Comprobacién que ha de hacerse en el expediente y en el propio Real Decreto.

5.2. A fin de evitar nuevas controversias, me parece conveniente elaborar
una ley reguladora del indulto que despeje definitivamente toda duda sobre la
necesidad de que el Consejo de Ministros motive sus decisiones, sobre todo cuan-
do se aparte del parecer del tribunal sentenciador o del Ministerio Fiscal o del
sentido de los informes del centro de cumplimiento.

Por otra parte, no se debe olvidar que el Cédigo Penal (articulo 4.3) obliga al
juez o al tribunal, sin perjuicio de ejecutar la sentencia, a acudir al Gobierno ex-
poniendo lo conveniente sobre la concesién de indulto «cuando de la rigurosa
aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte penada una accién u omisién» que
a su juicio «no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendi-
dos el mal causado por la infraccién y las circunstancias personales del reo».

Es decir, el indulto es contemplado por el legislador penal como una vilvula
de escape para remediar los que no son sino defectos graves del sistema punitivo.
Conviene no pasarlo por alto porque buena parte de los indultos que se conceden
se inscriben en este marco, o sea forman parte de la que se podrfa llamar aplica-
cién normal del ordenamiento penal. Se trata de una normalidad patolégica pues
se ha de suponer que contiene los mecanismos necesarios para que a cada delito
corresponde una pena proporcionada.

Asf, pues, la preocupacién por impedir que el Gobierno haga un uso arbitra-
rio de la potestad de indulto no debe llegar al extremo de impedir o dificultar el
funcionamiento de esa vilvula correctora del exceso punitivo al que puede con-
ducir la aplicacién de las leyes penales.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

Me parece evidente que cuando un tema de tanta trascendencia como los
indultos sigue estando regulado por una Ley de finales del siglo XIX es porque
no se han acometido reformas normativas que, como minimo, lo deberfan haber
adaptado a la realidad actual.

En linea de principio, no creo que el art. 62.i) CE, que es, efectivamente, la
Gnica mencién al derecho de gracia en la Constitucién, se pueda esgrimir como
argumento suficiente para fundamentar la inconstitucionalidad de su elimina-
cién. La naturaleza de esa disposicién constitucional no implica, creo, «recono-
cer» el derecho de gracia, sino que se agota en la atribucién al Jefe del Estado de
su ejercicio (siempre, claro estd, dentro de las notas de actos reglados y refrenda-
dos que caracterizan todas las funciones del Rey). Esa atribucién («corresponde al
Rey») no bastarfa para decretar la inconstitucionalidad de la eventual supresién
de los indultos. Es decir, lo que del art. 62,i) puede deducirse, en mi opinién, es
s6lo que no serfa posible sin la correspondiente reforma constitucional desapode-
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rar al Rey de sus funciones relacionadas con el derecho de gracia, pero no que
deba mediar una reforma constitucional para erradicar este tltimo, del mismo
modo que, por ejemplo, una eventual reforma legislativa que suprimiera las Rea-
les Academias no podria verse impedida por el hecho de que la Constitucién
atribuya al Rey su alto patronazgo. Lo que quiero decir, en definitiva, es que la
atribucién de funciones regias a este respecto no basta para afirmar que el derecho
de gracia se encuentra, como tal, constitucionalizado en nuestra Norma Suprema.

Que el indulto sea, siempre en mi opinién, totalmente disponible para el
legislador no significa, va de suyo, que su desaparicién deba considerarse conve-
niente. Por el contrario, deberia mantenerse sin desnaturalizarlo, es decir, man-
tenerse para servir en exclusiva para la finalidad para la que estd pensado: ser un
instrumento para alcanzar la justicia material cuando el ordenamiento no deje
ninguna otra posibilidad para conseguir ese objetivo.

A mi juicio, el riesgo de desnaturalizacion del indulto se incrementa en la
medida en que se acenttia el dmbito de la discrecionalidad gubernamental en su
aplicacién, bien por la no exigencia de motivacién (y en este sentido es criticable
la reforma de la Ley 1/1988) bien por un menor protagonismo de los propios
tribunales sentenciadores, que deberfan tener capacidad decisiva para decretarlo
0, al menos, para impedirlo.

No creo, sin embargo, que sea compatible con la naturaleza del indulto pro-
hibir su aplicacién a determinados delitos. Como toda cldusula de cierre, estd
prevista para casos a los que el sistema no puede dar respuesta por los cauces or-
dinarios, por lo que establecer # priori que una determinada categoria de delitos
(por ejemplo, los de corrupcién) no son susceptibles de indulto, implicaria desco-
nocer que, precisamente, su caracter excepcional desaconseja este tipo de exclu-
siones generales.

6. oEn el terreno de las practicas y de los usos de nuestro Estado de Derecho podemos
entender que el Ministerio Fiscal tiene suficientemente asegurado el ejercer sus
Junciones conforme a los principios consagrados en el art. 124 CE de «legalidad e
imparcialidad» ?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

«La convencién es la carne que rodea el seco hueso de la norma» decia sir Ivor
Jennings y, ciertamente, Espafia no se caracteriza por la existencia de convencio-
nes que den forma, contenido y seguridad al funcionamiento de las instituciones.
Creo que esta afirmacién es particularmente cierta respecto al Ministerio Fiscal.
En el terreno de las prdcticas y usos espafioles respecto al funcionamiento del
Ministerio Fiscal creo que tales practicas han dependido excesivamente de la per-
sonalidad y convicciones del Fiscal General del Estado. Y en tal sentido la inde-
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pendencia con la que se han movido los fiscales ha dependido del grado de inter-
vencionismo con el que el Fiscal General ha ejercido sus funciones lo que, a su
vez, dependfa de las convicciones de quien ocupaba el puesto. Obviamente esta
no es una buena solucién y resulta desalentador comprobar cémo los Fiscales
Generales mds respetuosos con la independencia en la actuacién de los miembros
de la carrera fiscal, habitualmente, han abandonado sus cargos antes de tiempo y
han sido sustituidos por personas mds intervencionistas.

Pese a todo, creo que no deberfa generalizarse la afirmacién de que los fiscales
en Espafia no son imparciales en el ejercicio de sus funciones. En la inmensa ma-
yoria de los casos tengo la conviccién de que acttian con absoluta imparcialidad.
No debe olvidarse nunca que los fiscales no son independientes, ni probablemen-
te tampoco tengan por qué serlo. El Ministerio Fiscal es el «brazo judicial» del
Ejecutivo y un instrumento bdsico de éste para orientar la politica criminal del
Estado en un sentido u otro estableciendo las prioridades en el campo de la pet-
secucion y represion del delito, asi como en la defensa del interés publico..

El Gnico problema real respecto a la imparcialidad del Ministerio Pablico se
encuentra, a mi juicio, en los casos en los que el gobierno tiene o puede tener
algan tipo de interés politico directo y muy singularmente en los casos de co-
rrupcién politica que le puedan afectar tanto al partido mayoritario como a los
que puedan competir con él. En este punto es donde una reforma permanente,
acordada entre los partidos es verdaderamente necesaria, blindando totalmente la
fiscalfa anticorrupcién como fiscalia especializada, dotada con los suficientes me-
dios materiales y personales y con una jerarquia claramente separada del gobierno
de turno y del propio Fiscal General. Creo que con eso bastaria para suplir los
problemas que, a dfa de hoy, puedan aquejar al Ministerio Fiscal en Espafia.

Ahora bien, si finalmente se atribuyera la instruccién penal al Ministerio
Fiscal es posible que las modificaciones tuvieran que ser de un mayor calado.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Aunque en principio la respuesta pueda seguir siendo «si», ninguna insti-
tucién escapa ya a la discusién ni al debate. Tampoco, por descontado, el mi-
nisterio fiscal.

Procede reforzar los 6rganos colegiados del ministerio fiscal (Consejo Fiscal
y Junta de Fiscales, arts. 14 y 27 del EOMF, Ley 50/81, de 30 de diciembre,
varias veces reformada). Se trata de 6rganos cuya funcién es moderar el principio
de jerarquia (su «dependencia jerdrquica», en cuya cispide se sitda el Fiscal Ge-
neral del Estado, sobre el que conviene reforzar su inamovilidad durante su man-
dato, en la direccién apuntada por la reforma del EOMF adoptada en 2007), in-
terponiendo controles que sirvan a asegurar la «unidad de actuacién».

Porque precisamente esa unidad de actuacién sigue siendo crucial para favo-
recer los valores constitucionales de la igualdad ante la ley (especialmente ante la
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ley penal, arts. 9.2 y 14 CE) y la seguridad juridica frente a la interdiccién de la
arbitrariedad (art. 9.3 CE). Y la publicidad de las deliberaciones, motivaciones y
conclusiones de cada directriz (dictimenes, resoluciones e informes) orientadora
de la accién del ministerio fiscal en cada caso concreto.

Dicho eso, he desarrollado en otros escritos (La _Justicia y sus problemas en la
Constitucion, Tecnos, Temas Clave, 1996) mi lectura doctrinal de los principios
constitucionales de «legalidad e imparcialidad». La «dependencia jerdrquica» y
la «unidad de actuacién» tienen dimensiones preferentemente organizativas,
mientras que la «legalidad» e «imparcialidad» se proyectan en el plano funcio-
nal. La «imparcialidad» se configura —a diferencia de la «independencia» judi-
cial, puesto que la «dependencia jerdrquica» no es asimilable sin mds a la «inde-
pendencia», en cierto modo antitética— como una posicién de «parte» en interés
de ley, «parte imparcial» si se quiere (o tercero «metapartes» donde ya exista
acusacién, puesto que la de tercero «suprapartes» corresponde al Juez que enjui-
cia), cuya funcién consiste en la promocién del «interés pablico protegido por la
ley» por «medio de 6rganos propios». Tal como se desprende de la lectura siste-
mitica del art. 124 CE y su desarrollo legal en el EOMF y en las leyes procesales
en los diferentes érdenes de la jurisdiccion, y de modo singular en los procedi-
mientos penales y de proteccién de menores.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

6.1. La reforma del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal efectuada por la
Ley 24/2007, de 9 de octubre, ha dotado al Fiscal General del Estado de una
posicién de sustancial estabilidad en el cargo.

En efecto, su articulo 31 fija la duracién de su mandato en cuatro afios y so-
lamente permite que cese antes de su transcurso si concurre alguna de las causas
tasadas que enumera. Son estas: (i) la peticién propia;(ii) incurrir en alguna de las
incompatibilidades o prohibiciones previstas en el propio Estatuto Organico; (iii)
incapacitarse o enfermar de manera que le inhabilite para el ejercicio del cargo;
(iv) el incumplimiento grave o reiterado de sus funciones; (v) y el cese del Gobier-
no que le nombrd.

Aunque es el Consejo de Ministros el que aprecia la concurrencia de esas
circunstancias, su margen de decision es escaso o nulo. La existencia de incompa-
tibilidades o prohibiciones tendrd que ser acreditada y contrastada con referencia
al precepto estatutario que la establezca. La enfermedad o incapacidad deberd
comprobarse médicamente. El cese del Gobierno que lo nombré es un hecho
notorio y la renuncia del Fiscal General del Estado es una decisién que solamente
le concierne a la persona que desempeile el cargo.

Es verdad que la causa consistente en el incumplimiento de sus funciones
conlleva elementos de indeterminacién que no se dan en las otras. Sin embargo,
no basta con cualquier incumplimiento sino que el que se quiera hacer valer para
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destituirle anticipadamente ha de ser grave o reiterado. Es decir, el Consejo de
Ministros que decida cesarle por este motivo habrd de identificar, primero, la
funcién o funciones incumplidas y, después, la gravedad o reiteracién del incum-
plimiento. Incumplimiento, funcién, gravedad y reiteracién —como, por cierto,
incompatibilidad, prohibicién o incapacidad o enfermedad inhabilitante— son
conceptos judicialmente asequibles y, por tanto, su concurrencia segin jurispru-
dencia consolidada, es controlable por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que
es la competente para conocer de los recursos que se interpongan contra los actos
del Consejo de Ministros.

Esta circunstancia es un factor que, sin duda, frenard eventuales propdsitos
de cese anticipado del Fiscal General del Estado sin que realmente se de ese su-
puesto de incumplimiento o sin que se de alguna de las otras circunstancias tasa-
das legalmente previstas.

La garantia de estabilidad que supone este régimen juridico es el presupues-
to para que el Fiscal General del Estado desempefie conforme su leal criterio el
cargo que, de acuerdo con el articulo 22.2 del Estatuto Orgénico, supone la jefa-
tura del Ministerio Fiscal, su representacidn en toda Espafia, la facultad de impar-
tir 6rdenes e instrucciones convenientes al servicio y al orden interno de la insti-
tucién y, en general, la direccion e inspeccién del Ministerio Fiscal, todo ello para
el cumplimiento de las funciones que le encomienda el articulo 124.1 de la Cons-
titucién.

6.2. El Ministerio Fiscal del que el Fiscal General del Estado es el superior
jerdrquico, debe actuar, segin el apartado 2 del articulo recién citado y recuerda
la pregunta, con sujecién a los principios de legalidad e imparcialidad. Se trata
de unos vinculos de los que no puede desprenderse.

Por otro lado, es clara la voluntad del legislador de relacionar el cargo de
Fiscal General del Estado con el Gobierno que le nombra y, en dltimo término,
con la legislatura, pues no otra cosa significa el limite de los cuatro afios de man-
dato y la regla de la prohibicién de su renovacién salvo que haya permanecido en
el cargo menos de dos afios (articulo 31.2 del Estatuto Organico). Esa relacién no
es casual pues la direccién del Ministerio Fiscal no ha de ser ajena a la orientacién
politica que trace el Gobierno, pues éste, segtin el articulo 8 del Estatuto Orgé-
nico, puede interesar, precisamente, del Fiscal General del Estado que promueva
ante los tribunales de justicia las actuaciones pertinentes en orden a la defensa del
interés publico.

Es decir, la Ley ofrece un cauce para que el Gobierno transmita al Fiscal Ge-
neral del Estado sus criterios de politica criminal, que serdn normalmente obser-
vados por el Ministerio Fiscal en su conjunto. Ahora bien, como el Fiscal General
del Estado no es un subordinado, no depende jerdrquicamente del Gobierno y la
Constitucién confiere al Ministerio Fiscal una posicién caracterizada por su im-
parcialidad y su sometimiento el principio de legalidad, el legislador —que re-
conoce su «autonomia funcional dentro del Poder Judicial» (articulo 2.1 del Es-
tatuto Orgédnico)— se ha tenido que limitar a facultar al Gobierno para «intere-
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sar» del Fiscal General del Estado determinadas actuaciones. No estd, pues, legal-
mente obligado a emprenderlas y si, como hemos visto, no puede ser cesado li-
bremente, tampoco dispone el Gobierno de la posibilidad de removerlo. En
consecuencia, si se diera el caso de que considerara improcedente la adopcién de
alguna o algunas iniciativas interesadas por el Gobierno, queda a su decisién no
adoptarlas sin que eso implique ningdn tipo de responsabilidad para él ni, desde
luego, pueda ser considerado, en principio, incumplimiento de sus funciones.

Puede suceder, por tanto, que entre el Fiscal General del Estado y el Gobier-
no y, en particular, el Ministerio de Justicia, que es con el que debe comunicarse
(articulo 8.2 del Estatuto Orgdnico), surjan diferencias de criterio sobre extremos
considerados importantes para ambas partes. Esta hipdtesis puede traducirse en
dificultades en la actuacién del Ministerio Fiscal en la medida en que, al fin y al
cabo, fue nombrado por el Gobierno. Ademds, hay supuestos, como los discipli-
narios, en que las decisiones del Fiscal General del Estado son recurribles en alza-
da ante el Ministerio de Justicia y en tanto, es este Gltimo el llamado a proveer al
Ministerio Pablico de los medios que precisa para su funcionamiento e, incluso a
adoptar por s{ mismo o a llevar al Consejo de Ministros la adopcién de normas
reglamentarias sobre el propio Ministerio Fiscal, son perfectamente imaginables
las hipétesis conflictivas posibles.

Esa circunstancia y el deseo de no causar perjuicios a los intereses pablicos
pueden explicar que el Fiscal General del Estado, cuyo cese libre no estd al alcan-
ce del Gobierno, sin embargo prefiera renunciar al cargo a mantener una situa-
cién de enfrentamiento.

6.3. No se debe pasar por alto, ademds, que el Fiscal General del Estado
debe ofr antes de adoptar sus principales decisiones a la Junta de Fiscales de Sala.
Esta es un 6rgano que le asiste en materia doctrinal y técnica (articulo 15 del
Estatuto Orgénico) y que debe ser oido, entre otros asuntos, sobre la viabilidad o
procedencia de las actuaciones interesadas por el Gobierno, sobre aquellas actua-
ciones que afecten al Gobierno o a alguno de sus miembros o sobre los supuestos
en que se deba mantener la unidad de criterio o un fiscal considere contraria a las
leyes o improcedente por cualquier motivo una orden del propio Fiscal General
del Estado (articulos 8.2, 24.2 25 y 27.1 del Estatuto Orgdnico).

Aunque el Fiscal General del Estado sea el superior jerdrquico del Ministerio
Publico, no podrd desconocer el criterio de la Junta de Fiscales de Sala. Y, de ser
contrario al suyo, se verd obligado a razonar, si decide mantenerlo, por qué se
separa del parecer de ese 6rgano. En cambio, cuando coincida, es claro que verd
fortalecida su posicién.

6.4. En definitiva, si bien la atribucién al Gobierno de la facultad de nom-
brar al Fiscal General del Estado —ciertamente, oyendo previamente al Consejo
General del Poder Judicial, que solamente en un caso hizo observaciones criticas,
absolutamente ignoradas por el Consejo de Ministros y, tras comparecer el pro-
puesto ante la comisién correspondiente del Congreso de los Diputados (articulos
124 de la Constitucién y 29.2 del Estatuto Orgdnico)— permite suponer que
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elegird a quien sintonice con sus orientaciones politicas y que, por tanto, las tras-
ladard a la actuacién del Ministerio Publico en la medida que sea posible, insti-
tucionalmente el Estatuto Orgdnico le concede suficiente autonomia al Fiscal
General del Estado para desplegar su propio criterio.

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

Si, en el caso del poder judicial, el problema actual es que la falta de inde-
pendencia del conjunto puede llegar a afectar a la imparcialidad del juez (véase la
respuesta a la pregunta tercera), en relacién con el Ministerio Fiscal, la imparcia-
lidad de éste debe constitucionalmente convivir con un disefio constitucional
distinto, donde el principio aplicable es el de jerarquia y no el de independencia.
En mi opinién, el disefio constitucional «imparcialidad mds jerarqufa» deberfa
mantenerse, incluso si en el futuro se encomienda a los fiscales la instruccién de
los procesos penales.

7. ¢Desea usted hacer alguna otra sugerencia sobre cémo asegurar en nuestro Estado
de Derecho la vigencia prdctica de la independencia de los drganos de nuestra
Administracion de_Justicia?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

Creo que convendria distinguir dos dmbitos en los que actuar. El primero
serfa una reforma legal y el otro una reforma constitucional.

Desde un punto de vista legal creo que se podria mejorar mucho la indepen-
dencia judicial si se facilitara su mayor capacitacién y que ésta fuera tenida en
cuenta de manera determinante en los criterios de seleccion inicial y de promo-
cién posterior. El sistema de seleccién deberfa ser reformado manteniendo la
objetividad alcanzada con el concurso oposicién, pero complementada con un
periodo de formacién inicial mds largo que fuera verdaderamente selectivo y vin-
culado a estancias largas en los juzgados y tribunales. Un «MIR» para jueces y
fiscales resultarfa, creo, un buen sistema de asegurar que las personas encargadas
de aplicar el Derecho no sélo lo conocen, sino que ademds retnen las condiciones
necesarias para hacerlo de manera correcta e independiente. Pero para ello habria
que cambiar muchos otros aspectos en la organizacién de otras profesiones si
queremos que aquellos que no superen una formacién de este tipo no puedan
acceder a otras profesiones (como podrian ser letrados de la Administracién de
Justicia u otros puestos de especializacién juridica en la administracién no nece-
sariamente vinculados con el poder judicial o el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional). Otro tanto cabria decir de la formacién continua que deberia cobrar cada
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vez mds importancia en un mundo juridicamente tan cambiante como el que
vivimos. Ofrecer itinerarios de formacién especializada, tener en cuenta la supe-
racién de cursos y evaluaciones de especialidades para la promocién en la carrera
podria afiadir criterios objetivos para la promocién de magistrados a instancias
superiores.

Si lo que nos plantedramos fuera una reforma constitucional me preguntaria
si sigue siendo necesaria la propia existencia del CGPJ o del Fiscal General del
Estado.

Respecto al CGPJ es obvio que en regimenes en transicién es necesario como
lo era en Espafia. No sé si ahora es tan necesario y si no serfa mds adecuado trans-
ferir sus funciones a los propios érganos jurisdiccionales las relativas a régimen
disciplinario y promocién interna (esta a una Sala de gobierno del TS para los
cargos superiores como magistrado TSJ, AN y TS —a la que también podria
corresponder las de propuesta para el TC) repartiendo las restantes en érganos
mixtos jueces-gobierno (seleccién, formacidn, relaciones internacionales) o elimi-
ndndolas (informe). Pero no creo que sea viable en la medida en que posiblemen-
te podria verse como eliminacién de un érgano importante. Si no puede eliminar-
se quizds regular su funcionamiento tomando como punto de referencia que si es
un 6rgano de gobierno no puede ser tan numeroso como 21 miembros y quizds 7
serfan suficientes....

Respecto al Fiscal General del Estado posiblemente lo harfa desaparecer y
dejarfa al ministro de Justicia formalmente como Fiscal General del Estado con
capacidad para dar instrucciones generales y establecer las directrices generales de
actuacion, pero sin capacidad real para dar instrucciones concretas. El consejo
fiscal asf como la estructura descentralizada de la fiscalfa podria asumir el resto de
funciones. En cuanto a nombramientos solo los méds importantes los haria el Mi-
nistro de Justicia a partir de ternas propuestas por el consejo fiscal.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

No estarfa mal incidir, entre otras medidas al alcance de la imaginacién
sustentada en la experiencia, en la planificacién y ejecucién de campaifias de for-
macién y de comunicacién (educacion, pedagogia y capacitacion especializadas
en estos campos) acerca de la recta comprensién y manejo de garantias instru-
mentales de la independencia judicial en nuestro ordenamiento, y su diferencia-
cién respecto de otras variables que inciden en la concreta vertiente prestacional
(medios personales, materiales, tecnolGgicos, presupuestarios y financieros) de la
Administracion de Justicia. Porque una y otra cosa son cosas que han de distin-
guirse, aunque a menudo se las confunda al servicio de intereses (corporativos,
entre otros).

Especialmente relevante me parece distinguir la independencia judicial (ra-
zonablemente asegurada en Espafia) de la critica al actual cuadro de disfunciones

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 38, 2016, pp. 15-58

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

5 6 ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

operativas obedientes a la diversidad y heterogeneidad de lineas de «dependen-
cia» politico-administrativa que caracteriza el deficiente modelo constitucional
que ha sido desarrollado en Espafa a partir de lo dispuesto en los Titulos VI
(«Del Poder Judicial», arts. 117 a 127 CE) y VIII («De la Organizacién Territo-
rial del Estado», arts. 137 a 158 CE) de nuestra Constitucion.

No s6lo porque estos dos Titulos resultan precisamente los de mds defectuo-
sa configuracién, y por ello més urgidos de reforma segtn lo previsto en el Titu-
lo X (arts. 166 a 169 CE). Sino también, y sobre todo, porque el actual esquema
de distribucién de competencias legislativas y ejecutivas en el campo de la Ad-
ministracién de Justicia resulta, por su dispersién y contradictoria manejo, de
dificil comprensién incluso para sus actores (para sus operadores y sus protago-
nistas), no digamos ya para el conjunto de la ciudadania (esto es, los justiciables,
los ciudadanos prestatarios de esa particularmente espesa, a ratos irracional, arti-
culacién constitucional, estatutaria y legal de la acepcién prestacional del servicio
publico judicial). Piénsese, para expresarlo, en la «dependencia» del juez (LOP]
y CGPJ), del ministerio fiscal (EOMF y Consejo Fiscal), de los Secretarios de
Justicia (ahora llamados «letrados», Ministerio de Justicia y CC.AA), y funciona-
rios de Justicia (Ministerio de Justicia y CC.AA, segn concretas competencias y
traspasos efectivos); ademds de, por su lado, abogados (Consejo General y Cole-
gios profesionales) y procuradores (Colegios nacional y territoriales), sobre los
que también dispersan competencias asimétricas el Ministerio de Justicia y las
CC.AA.

Sostengo también desde hace tiempo que la independencia judicial padece
actualmente amenazas que no provienen de la estructura formal de poderes cons-
tituidos: poderes facticos, econémicos, financieros, medidticos, tejen bien de con-
suno o bien a discrecién sus mallas tentaculares de incentivos positivos y negati-
vos sobre los jueces en los actos de su jurisdiccién, con la intencién de condicio-
nar su accién y sus resoluciones.

Insisto aqui en lo ya apuntado con anterioridad. En este concreto orden de
consideraciones, el impacto de los poderes medidticos es singularmente temible:
si la adulacién hace mella en la conducta del juez, la construccién de perfiles
«heroicos» 0 «magnificados» del juez al servicio de un interés (transparente, aun-
que no explicito), su alternancia con la «deconstruccién» y/o la «demolicién» de
su personalidad (curriculum, trayectoria, prestigio profesional y credibilidad per-
sonal....) resulta demoledora para la independencia del titular responsable del
6rgano judicial que entiende de casos «sensibles» por su interés para los medios,
y a la vista, claro estd, de los concretos intereses econémicos, financieros y politi-
cos a los que sirvan esos medios de comunicacién y sus concretas estructuras ac-
cionariales y de propiedad.

Huelga aclarar, por descontado, que la «independencia» de los medios (y de
sus informadores y opinadores, claro) no resiste, en este dmbito, y en el actual
contexto econdémico y social, ningan fest de calidad remotamente comparable al
que se espera de los jueces.
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PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Ademds, de avanzar en la consecucién de una convencién constitucional que,
por fin, neutralice politicamente la formacién de los érganos constitucionales de
garantia como el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial
y, en general, en una cultura de respeto institucional, hay aspectos menos llama-
tivos politicamente pero muy importantes que suelen pasarse por alto.

En efecto, la actuacién de los jueces precisa de medios personales y mate-
riales para que alcance los fines que la Constitucién le asigna pero los jueces
espafioles carecen de toda capacidad de decisidén sobre las dotaciones con las
que cuentan. Es radicalmente verdad en nuestro caso lo que Alexander Hamil-
ton (The Federalist n.° 78, 14 de junio de 1788) decia al presentar al Judicial
como el poder menos peligroso (the least dangerous branch) pues no dispone de
la fuerza ni del dinero y depende del Ejecutivo para hacer que se cumplan sus
sentencias.

Los jueces espafioles, efectivamente, no disponen de capacidad de decisién
sobre los medios personales y materiales a su disposicién. Las competencias se
distribuyen entre el Ministerio de Justicia (las dos Castillas, Extremadura, Mur-
cia, y Baleares, ademds de Ceuta y Melilla) y las doce Comunidades Auténomas
que han asumido competencias en la materia, ademds de, en menor medida, la
Administracién Local.

Los jueces, pues, pueden pedir y lo hacen constantemente pero las necesi-
dades de personal y material las atienden o no esas Administraciones compe-
tentes.

La realidad es que, al dfa de hoy, a pesar de que se han hecho esfuerzos
apreciables y estdn en curso medidas importantes de mejora, nuestros juzgados
y tribunales no disponen ni del personal cualificado suficiente, ni de las infraes-
tructuras e instrumentos técnicos precisos para cumplir eficientemente su co-
metido.

Incluso, en ndmero de jueces por habitantes, Espafia estd lejos de la media
europea. Los miembros de la carrera judicial son algo mds de la mitad de los que
deberfan ser si quisiéramos situarnos en ese nivel {Boletin de Informacién Esta-
distica. Consejo General del Poder Judicial, n.° 37, diciembre de 2014]. Y esa
diferencia es otro factor que, unido a los anteriores, se traduce en sobrecarga de
trabajo y disfunciones que podrian ser evitadas si se dispusiera de una planta ju-
dicial ajustada a las necesidades de la sociedad espafiola de nuestros dias y de una
Administracién de Justicia bien equipada.

Los verdaderos retos pendientes del Poder Judicial en Espafia estdn en este
plano mds prosaico y afrontarlos supone, ademds de la consciencia de ellos, el
firme propésito de dedicar importantes recursos piblicos a colmar las insuficien-
cias existentes y de realizar una actuacién coordinada entre las Administraciones
competentes para que las soluciones converjan en toda Espafia en los mismos
medios y sistemas.
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58 ENCUESTA SOBRE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

ANGEL RODRIGUEZ-DIAZ VERGARA

A mi juicio, la independencia de la Administracién de Justicia no se veria
precisamente favorecida si se acometieran las reformas encaminadas a instaurar
efectivamente los Consejos de Justicia autonémicos contemplados en algunos
Estatutos de Autonomfa reformados a partir del afio 2006. Una cosa es que estos
6rganos no puedan reputarse inconstitucionales siempre que se entienden dentro
de los limites establecidos por la STC 31/2010, que declaré inconstitucional de-
terminados preceptos de la reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia lle-
vada a cabo por la LO 6/2006, y otra muy distinta aplaudir la decisién tomada
por algunos EEAA, de descentralizar el gobierno del Poder judicial, extendiendo
a las CCAA un modelo cuyas imperfecciones ya se han puesto de manifiesto.

Heksk
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