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RESUMEN: El presente articulo busca reflexionar sobre la inmensa
relevancia que la independencia judicial posee para el pleno res-
peto de los derechos de la ciudadaniay el correcto funcionamiento
del Estado. Partiendo de ello, examinaremos los principales obsta-
culos para lograr dicha independencia centrandonos en el sistema
politico espafol. Y, a continuacion, nos detendremos en las pro-
puestas que, desde la doctrinay diversos ordenamientos juridicos,
se han dado para solventar esta situacion y garantizar que el juez se
encuentre al servicio exclusivo del Derecho.

PALABRAS CLAVE: independencia judicial, garantias, separacion de
poderes, Constitucion

ABSTRACT: This article seeks to think about the immense relevancy
that the judicial independence possesses for the full respect of the
rights of the citizenship and the correct functioning of the State.
Departing from it, we will examine the principal obstacles to achieve
the above mentioned independence centring on the political Spa-
nish system. And, later, we will detain in the offers that, from the
doctrine and diverse legal systems, have been given to settle this
situation and to guarantee that the judge is to the exclusive service
of the Law.

KEYWORDS: Judicial independence, guarantees, separation of
powers, Constitution.
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1. DEMOCRACIA Y SEPARACION DE PODERES

El ideal de la separacion de poderes es tan antiguo como el constitu-
cionalismo en si, y absolutamente inherente a él. Ya el articulo 16 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa de
1789 plasmo la incuestionable verdad de que “toda sociedad en la que la
garantia de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes
establecida, no tiene Constitucion”.

Separacion de poderesy reconocimiento de los derechos del ciudadano
son dos conquistas al servicio de un mismo fin, pues la limitacion del
poder de las autoridades revierte en la defensa y la promocion de estos
derechos. Puesto que el constitucionalismo nace para vencer el poder
absoluto de los monarcas, resulta elemental que toda Constitucion separe
las funciones de creacion, interpretacion y aplicacion de las leyes, asig-
nandolas a instituciones distintas, pues la concentracion de todas ellas
en unas mismas manos derivaria, necesariamente, en un poder absoluto,
incontrolabley, en consecuencia, nefasto para el interés general.

La funcion de interpretar las leyes, asignada al Poder Judicial, posee un
peso incuestionable en todo Estado, y ello mas si cabe en los modernos
ordenamientos juridicos, donde existen multiplicidad de principios, con-
ceptos juridicos indeterminados y preceptos de redaccion genérica que,
dependiendo del intérprete, pueden dar lugar a soluciones muy distintas.

En tal sentido, senala Zagrebelsky' que la ley, entendida en su interpretacion

Jurisprudencial (y no, por tanto, como “la ley en los libros”), es una dimen-
sion del Derecho que hoy se impone a cualquier consideracion, en cuanto el
Derecho mismo es cada vez con mayor frecuencia producto de compromisos
multilaterales entre posiciones politicas, ideologicas, sociales, a veces inten-
cionadamente poco precisos, en los que el equilibrio efectivo entre los diver-
sos aspectos del compromiso queda con frecuencia a la decision del juez. Y
es siempre con mayor frecuencia el juez, en lugar del legislador, quien requla
los conflictos sociales.

1 ZAGREBELSKY (2008a) p. 335.
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Igualmente, Nieto Garcia resalta que nadie puede poneren duda el hecho de que
existen sentencias contradictorias respecto de asuntos absolutamente idénticos.

Y Alexy también reconoce, refiriéndose a la actuacion judicial a la hora
de interpretar el Derecho, que el procedimiento de ponderacion es racio-
nal, pero no es un procedimiento que conduzca en cada caso a exactamente
una unica solucion.’

Porlo tanto, la discrecionalidad judicial es un hecho del pasado, del pre-
sente y con toda probabilidad también del futuro, pues resulta consus-
tancial a la aplicacion de un Derecho que no puede llegar a un nivel de
detalle tal como para prever en normas especificas todas las situaciones
que puedan darse en la realidad.

En el mencionado contexto, es clave para el buen funcionamiento del
Estado la busqueda del interés general y el pleno respeto a los derechos
de los ciudadanos, que quien interpretala ley lo haga desde la mas abso-
luta objetividad, buscando lasolucion mas rectay acorde con el texto de
la ley, una ley que debera examinarse a la luz de los principios constitu-
cionales, que son la piedra angular del ordenamiento juridico.

Y es que la discrecionalidad judicial puede ser facilmente aprovechada
paratorcer el Derecho, forzando interpretaciones irrazonables del mismo
para, mediante unaingenieriajuridica artificiosa, crear sentencias favora-
bles al poder politico que serian rechazadas por cualquier jurista impar-
cial, pero que cuentan con el aval de la legitimidad institucional del tri-
bunal que las emite. Un aval que demasiadas veces se ha pretendido usar
para que veamos lo blanco como negro.

Porello, es precisa una absoluta independencia del PoderJudicial, y para
lograrla resulta clave que el sistema de nombramiento de sus integrantes
impida que los jueces mas proclives al Gobierno de turno puedan aca-
bar ocupando las mds altas magistraturas precisamente por tal afinidad.

2 Nieto GARcia (2000) p. 52.
3 ALExy (2001) p. 525.
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En tal sentido, y de un modo singularmente claro y completo, Fernan-
dez Riveira dice que el juez debe ser independiente: en el ejercicio de sus
funciones, independiente del método y organo implicado en su seleccion, de
las decisiones que articulan su cambio de destino, de su proceso personal de
promocion, de los mecanismos que le sancionan disciplinariamente y de los
poderes politicos que deciden las politicas en materia de justicia.*

Del mismo modo, se vuelve esencial asegurar la independencia de los
jueces una vez nombrados, a fin de evitarles las tentaciones derivadas
de los altos cargos que, de forma mas o menos sutil, pudiera ofrecerles
el poder politico para lograr su favor, prometiéndoles que, al finalizar su
nombramiento, podrian encadenarlo con otro mucho mas suculento.

El objetivo, como senala Lucas Murillo de la Cueva, es colocar al juez en
tal posicion que no deba preocuparse por la manera en que juzga y hace eje-
cutar lo juzgado siempre que observe al ejercer esa funcion la contrapartida
imprescindible de la independencia que se le quiere asequrar: la sumision
estricta a la Constitucion y a la Ley de la que es, por otra parte, responsable.’

En suma, tal como enuncié Diez Picazo hace ya décadas, se vuelve esen-
cial garantizar laindependencia judicial en sus tres vertientes: la personal
(proteccion del juez frente a presiones del poder politico); la colectiva
(proteccion de la judicatura como colectivo integrado en el Poder Judi-
cial frente al resto de poderes del Estado) y la interna (proteccion del juez
individual frente a eventuales presiones provenientes de la propia judica-
tura o de sus 6rganos de gobierno).®

4 FERNANDEZ RIVEIRA (2016) p. 402.

5  Magistrado Pablo Lucas Murillo De La Cueva contestando encuesta sobre la independencia
del Poder Judicial, en la que le preguntan ;qué correlacion considera usted que debe esta-
blecerse entre la independencia del poder judicial y la calidad de un Estado de Derecho de
nuestro tiempo? ;En Espafia hoy le parece éptimo el nivel de independencia respecto del
poder politico? (encuesta en Teoria y Realidad Constitucional, n® 38 (2016): pp. 15-58. Disponi-
ble en: http://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/18621/15602, fecha de consulta:
12 agosto 2107 [respuestas del juez en pp. 23-28]).

6  Diez Picazo (1992) p. 20.
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1. EL CASO ESPANOL

1. Situacion general

Laausencia de independencia judicial en Espana representa un serio pro-
blema que ha sido constatado por el Consejo de Europa. En su informe
emitido en junio de 2017, el Consejo afirma que Espana es el pais menos
comprometido en la lucha contrala politizacion judicial de los 21 Estados
evaluados.

Espana haignorado tres de cada cuatro recomendaciones del Grupo de
Paises del Consejo de Europa contra la Corrupcion (GRECO) para preve-
nir este tipo de practicas en el ambito judicial. Y ello a pesar de que, ano
tras ano, el GRECO lleva repitiendo sin éxito las mismas recomendacio-
nes al Estado espanol.

Lamentablemente, Espana no hatomado medida alguna para corregir esta
situacion, lo que ha llevado a que el GRECO reitere en 2018 su denun-
cia sobre lainaceptable situacion de laindependencia judicial en el pais.
De entre las recomendaciones planteadas por el GRECO, destacan dos:

- Que se analice el marco legislativo del Consejo General del Poder Judi-
cial (en adelante también CGP)), institucion a la que me referiré de forma
detallada mas adelante.

- Que se legislen criterios objetivos y reglas de evaluacion paralos nombra-
mientos en las altas funciones de la judicatura (como el Tribunal Supremo
o los Tribunales Superiores de Justicia).

Y es que, en Espaiia, la politizacion de la Justicia afecta con singular intensi-
dad alos mas altos tribunales, lo cual maximiza su impacto negativo. Vere-

7 Elinforme tuvo un notable impacto en la prensa espafiola. Cito, a titulo ilustrativo, la noticia
que el diario El Pais dio al respecto: https://politica.elpais.com/politica/2017/06/07/actua-
lidad/1496827709_980747.html.

8 “Informe del GRECO sobre la prevencion de la corrupcion respecto de parlamentarios,
jueces y fiscales en Espafa, afo 2018” puede consultarse en: https://rm.coe.int/fourth-eva-
luation-round-corruption-prevention-in-respect-of-members-of/1680779c4d.
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mos, a continuacion, laforma en que se eligen los magistrados del Tribunal
Supremoyy el Tribunal Constitucional espanoles, siendo estas modalidades
de nombramiento, la principal causa de su ausencia de independencia.

2. La eleccion de los integrantes del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional (en adelante TC) ejerce como supremo intér-
prete de la Constitucion Espaniola (en adelante CE) teniendo como mision
el control de constitucionalidad de toda norma juridica, acto administra-
tivo o resolucion de la jurisdiccion ordinaria que se le eleve, y contando
con la potestad de anularlos cuando entienda que chocan con la Carta
Magna. También conocera de los conflictos de competencias entre 6rga-
nos e instituciones del Estado.

En tal sentido, el articulo 161 de la CE establece que £l Tribunal Constitu-
cional tiene jurisdiccion en todo el territorio espanol y es competente para
conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas
con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juri-
dica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referi-
dos en el articulo 53, 2, de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley
establezca.

¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas o de los de éstas entre si.

d) De las demds materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes orgdnicas.

Pues bien, entrando en la estructura del TC, el articulo 159.1 de la CE dispone
que £l Tribunal Constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el
Rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria de tres quintos de
sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica mayoria; dos a pro-
puesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial.
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Sigue diciendo el mencionado precepto en su apartado 2 que los miem-
bros del Tribunal Constitucional deberdn ser nombrados entre Magistrados y
Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios publicos y Abogados, todos
ellos juristas de reconocida competencia con mas de quince anos de ejercicio
profesional.

Como se observa, es el poder politico el que designaa1o de los 12 miem-
bros del Tribunal Constitucional. Dos son nombrados por el Gobierno
y ocho por el Parlamento. Laimposicion de una mayoria reforzada para
la eleccion de los magistrados que designa el Parlamento, solo ha ser-
vido para que los dos grandes partidos (PP y PSOE), pacten los nombres
de estos magistrados, en proporcion al nimero de escanos que tiene
cada uno.

Para colmo, los dos magistrados restantes son nombrados a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial, 6rgano cuyos integrantes también son
nombrados por el poder politico (lo veremos mas adelante), por lo que
podemos decir que todos los integrantes del TC son designados, directa
o indirectamente, por el poder politico espanol.

De otra parte, los miembros del TC son designados por periodos de 9
anos, y el Tribunal se renueva por terceras partes (4 miembros en cada
renovacion) cada 3 afos. En cuanto a la posibilidad de encadenar nom-
bramientos, el articulo 16.3 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC) dispone que ningun Magistrado podra
ser propuesto al Rey para otro periodo inmediato, salvo que hubiera ocupado
el cargo por un plazo no superior a tres anos.

Ahora bien, esto permite que, tras el transcurso de 3 anos desde su cese,
un magistrado puedavolveraser propuesto pararetornaral TC. Del mismo
modo, hasido comun que magistrados del TC lo hayan sido también, alo
largo de su carrera, del Tribunal Supremo, o hayan ocupado otros altos
cargos para cuyo nombramiento era clave la voluntad del poder politico,
tales como el de Fiscal General del Estado.

Lo anterior genera serias dudas sobre laindependencia de los magistra-
dos del TC, las que aumentan cuando se observa que, de forma siste-
matica, los magistrados nombrados a propuesta del PSOE, suelen votar
en bloque, coincidiendo con las tesis del partido, en relacion con cual-
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quier materia de relevancia publica cuya constitucionalidad se discute,
y los nombrados a propuesta del PP, también suelen hacer lo mismo.?

3. La eleccion de los miembros del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo (en adelante TS) se encuentra en la ctspide de la juris-
diccion ordinaria en el sistema judicial espanol (dejando aparte la juris-
diccion constitucional, que corresponde al TC). Por tanto, es el mas alto
tribunal ordinario, gozando de la potestad para revocar las sentencias
de los drganos jurisdiccionales inferiores cuando sean recurridas ante él.

Los magistrados del TS son nombrados por el Consejo General del Poder
Judicial, que es el 6rgano de gobierno del Poder Judicial en Espanay asume
las competencias en materia de provision de destinos, ascensos, situa-
ciones administrativas y régimen disciplinario de jueces y magistrados.

El CGP) goza de una amplisima libertad para decidir qué magistrados
nombra, pues, como ha reprochado reiteradamente el Consejo de Europa
a Espana, no existe un baremo riguroso y objetivo para que los magistra-
dos mas capaces y formados entren en el TS.

A pesarde ello, el Gobierno espanol sigue empenado en no elaborar ese
baremoyy, con ello, permitir que el CGP) nombre a los magistrados del TS
que mas le convengan, aunque existan otros sumamente mas idoneos,
desde la perspectiva del mérito y capacidad.'”

9  Un ejemplo de ello, entre otros muchos, podemos encontrarlo en el voto unanime de los
magistrados conservadores, nombrados a propuesta del PP, afavor de suspenderlaaplicacion
de la Ley de medidas urgentes para garantizar el derecho a la vivienda en Navarra, ley contra
la que el PP votd previamente en el Parlamento por considerarla inconstitucional (noticia en:
http://www.lacelosia.com/el-voto-en-bloque-de-los-magistrados-conservadores-del-tc-im-
pide-que-sea-efectiva-una-ley-de-vivienda-que-frena-la-exclusion-social/, fecha de consulta
30 octubre 2017).

10 En tal sentido, el informe GRECO vya citado exige a Espaia que se estipulen por ley los criterios
objetivos y los requisitos de evaluacion para el nombramiento de altos cargos en la judicatura, por
ejemplo, jueces presidentes de las Audiencias Provinciales, de los Tribunales Superiores de Justicia,
Audiencia Nacionaly Tribunal Supremo, con elfin de garantizar que estos nombramientos no pongan
entela dejuicio laindependencia, imparcialidady transparencia de este proceso. Y es que laamplia
discrecionalidad del CGP) para elegir a los miembros del TS sin tener en cuenta sus méritos
objetivos, se extiende a otras altas magistraturas cuya influencia es sumamente relevante.
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;Quién elige a los integrantes del CGPJ que, a su vez, elegiran a los inte-
grantes del TS? La respuesta es muy predecible, y la expondremos a con-
tinuacion.

El articulo 122.3 de la CE establece que el CGPJ estara integrado por el
Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidira, y por 20 miembros que
nombra el Rey porun periodo de 5 anos. De este modo, el Presidente del
CGPJ lo es, alavez, del TS.

La Constitucion dispone que 8 de esos 20 miembros seran juristas pro-
puestos por las Cortes Generales (4 por el Congreso y 4 por el Senado,
precisandose una mayoria de 3/5 en cada Camara para su nombramiento).
Los tnicos requisitos que precisan para ser nombrados, aparte de obtener
el apoyo de 3/5 ya citado, son:

1) Ser juristas de reconocida competencia (concepto ciertamente genérico).
2) Tener mas de 15 afios de ejercicio de su profesion.

En este primer bloque de 8 miembros no hay jueces ni magistrados, corres-
pondiendo a juristas que no integran la carrera judicial.

Como decimos, la “reconocida competencia” de estos 8 miembros sera
valorada por las camaras parlamentarias, no existiendo garantia alguna
de que efectivamente la tengan, pues basta con que obtengan la mayoria
de 3/5 para que se presuma que gozan de tal requisito.

Ahorabien, respecto al sistema de eleccion de los 12 miembros restantes
del CGPJ, la Constitucion no establece un método concreto, limitandose
a indicar que deberan ser jueces y magistrados de todas las categorias
judiciales (por tanto, este segundo bloque de 12 esta compuesto exclusi-
vamente por miembros de la carrera judicial). La CE remite a la ley orga-
nica pertinente para que ésta determine cual sera ese sistema de eleccion.

En consecuencia, hay dos bloques de miembros del CGPJ: uno de 8 que
deberan ser juristas de reconocido prestigio (requisito claramente abs-
tracto que no garantiza su mérito y capacidad) nombrados por Congreso
delos Diputadosy Senado, y otro de 12 que habran de ser jueces o magis-
trados, y sobre cuyo sistema de nombramiento nada dice la CE.
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La ley organica reguladora del sistema de nombramiento del grupo de
12 miembros con categoria de jueces y magistrados fue en un primer
momento la 1/1980, del Consejo General del Poder Judicial, donde se
establecia que los propios jueces y magistrados elegirian a esos 12 miem-
bros del CGPJ.

Sin embargo, en 1985 el sistema de eleccion de los 12 miembros integran-
tes de la carrera judicial paso a estar regulado en la Ley Organica 6/1985,
de 1de julio, del Poder Judicial (LOPJ), donde se dispuso que serian pro-
puestos por el Congreso de los Diputados y el Senado, a razon de 6 por
camara, estableciendo como tnico requisito que fuesen jueces y magis-
trados en servicio activo.

Posteriormente, y tras la reforma de la LOP) operada mediante la Ley
Organica 2/2001, de 28 de junio, sobre composicion del Consejo General
del Poder Judicial, se establece un nuevo sistema de eleccién para los 12
miembros integrantes de la carrerajudicial. Segun el nuevo sistema, Con-
greso y Senado siguen eligiendo a 6 miembros cada uno, pero de entre
unaterna de 36 candidatos que se presentaria a cada camara (36 para el
Congreso y 36 para el Senado).

Dichaterna se configuraria conforme alas propuestas de las asociaciones
profesionales de jueces (que podrian proponeraun nimero determinado
de candidatos segtin su peso) y también podrian integrarse, en ella, jueces
no propuestos por las asociaciones, siempre que contasen con al menos
un 2% de avales de los jueces y magistrados en ejercicio que no estén afi-
liados a dichas asociaciones profesionales.

Finalmente, se aprobd una ultima reforma de la LOPJ por Ley Organica
4/2013, de 28 de junio, que amplia ain mas si cabe la libertad del poder
politico para elegir a los 12 miembros que le convengan, por cuanto la
nueva reforma elimina el limite de 36 candidatos de cada ternay flexi-
biliza los requisitos para que un juez o magistrado pueda presentarse
como candidato (solamente el aval de 25 miembros de la carrera judicial
en activo). Con ello, el nimero de candidatos se dispara y ello maximiza
las posibilidades de que los mas beneficiosos para los intereses del poder
politico puedan presentarse y ser elegidos por él, aun cuando su prestigio
profesional sea mas que discutible.
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Portanto, nos encontramos con que todos los integrantes del CGPJ seran
elegidos por el Parlamento, y ello en un contexto donde la libertad del
CGP) para designar a los magistrados del TS y otros altos magistrados es
sumamente elevada, debido a la ausencia de un baremo riguroso que
fuerce el nombramiento de los mas capaces y preparados.

Es por ello que, en su informe de 2018 ya citado, el GRECO “recomienda
que al menos la mitad de los miembros” del CGPJ “sean jueces elegidos
por sus companeros de todos los niveles del poderjudicial y respetando el
pluralismo dentro del mismo”. El informe suscribe también la tesis del Con-
sejo Consultivo de Jueces Europeos de que “las autoridades politicas tales
como el Parlamento o el Poder Ejecutivo no se deberian implicar en nin-
gunafase del proceso de seleccion” del 6rgano de gobierno de los jueces.

Por desgracia, Espana sigue haciendo oidos sordos a las anteriores reco-
mendaciones.

Y es que, como hemos visto, si se pretendiese que todos los integrantes del
CGPJ fuesen nombrados por los propios jueces, seria precisa una reforma
constitucional. Sin embargo, resultaria sumamente sencillo que 12 de sus
20 miembros, cuyo nombramiento la CE no reserva al poder politico, vol-
viesen a ser elegidos por los jueces como sucedio hasta 1985, siendo ello
una importante garantia para su independencia.

I1I. ALTERNATIVAS PARA AVANZAR EN LA INDEPENDENCIA
JUDICIAL

1. Introduccion

Puesto que la ausencia de independencia del Poder Judicial no es ni
mucho menos un problema exclusivo de Espana, dedicaremos las siguien-
tes lineas a examinar las mejores alternativas para lograrla, proyectandolas
sobre lajurisdiccion ordinariay sobre la jurisdiccion constitucional (cuyos
integrantes, aun no formando parte del Poder Judicial en puridad, poseen
una incomparable influencia al ser supremos intérpretes de la Constitu-
ciony, por ende, deben gozar de la maxima independencia).
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2. A nivel de la jurisdiccion constitucional

Afirma Zagrebelsky que si la Corte Constitucional fuera una prolonga-
cion del Parlamento, sus miembros consumarian la maxima traicion a la
funcion a la que han sido [lamados, transformando la institucion confiada
a su cuidado en una tercera Camara donde continuaria, mediante personas
interpuestas, el enfrentamiento entre las partes del conflicto politico."" Incide
el autor en que si no se puede asumir la Constitucion como habito mental y
moral propio, es mejor no aceptar el cargo."

Debe asegurarse, por tanto, que los magistrados de la Corte Constitucio-
nal se mantengan al margen de cualquier interés espurio en el ejercicio
de sus funciones, pero esto no es facil. Su nombramiento politico causa
logicos recelos, en la medida que cada partido puede optar por los juris-
tas mas proclives a dejarse manipular.

De igual forma, la inmensa importancia de los asuntos que el Tribunal
estudia, vuelve a sus miembros blanco preferente de hipotéticas propues-
tas deshonestas en relacion con su reeleccion (en los paises donde ésta
se da), o con su futuro profesional una vez que abandonen el tribunal.

Es por ello que, a la vez que se confia en la objetividad e imparcial sabi-
duria de los jueces constitucionales, deben instaurarse las medidas que
amplien al maximo las razones para esta confianza. La primeray mas ele-
mental garantia debe referirse a la ausencia de incompatibilidades en el
momento de su eleccion.

Asi, debe asegurarse que quienes acceden al cargo, aparte de poseer la
capacidad y la experiencia necesarias para tan alta funcién, no se hallen
atados a intereses que, sin necesidad de ulteriores proposiciones poco
éticas, pudiesen desde un principio apartarles de la objetividad.

Asi, las incompatibilidades de orden politico existen en la practica tota-
lidad de cortes constitucionales del mundo. En Italia, en Alemaniay en
Espana, por ejemplo, el sistema de incompatibilidades prohibe el ejerci-
cio de funciones politicas, administrativas o judiciales. Las incompatibi-

11 ZAGREBELSKY (2008b) p. 57.
12 ZAGREBELSKY (2008b) p. 80.
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lidades profesionales son, en conjunto, menos estrictas que las politicas,
pero también se establecen en numerosos ordenamientos. En Italia, por
ejemplo, son absolutas, pero en Francia son casi inexistentes, siendo com-
patible lafuncion de miembro del Consejo Constitucional con el ejercicio
de cualquier actividad publica o privada.”

Otra garantia planteada por la doctrina, e instaurada en diversos orde-
namientos, es el caracter vitalicio del puesto de magistrado. Defiende
Zagrebelsky, refiriéndose a Italia, que si e/ nombramiento fuese vitalicio
-como sucede en otros paises- o recayese en personas que al concluir el cargo
solo aspirasen a un merecido descanso, no existirian los problemas que nacen
cuando se ambicionan posteriores triunfos profesionales."*

Conforme a este criterio, el cargo de magistrado del Tribunal Supremo
es vitalicio en EEUU, y dentro de Europa, en Austria y Bélgica el mandato
de los miembros del Tribunal Constitucional es también vitalicio con el
limite, eso si, de los setenta anos."”

Siguiendo esta misma filosofia, pero sin llevarla a su manifestacion mas
extrema, otros paises establecen amplios periodos de mandato para los
jueces constitucionales. De esta forma, el mandato de los magistrados en
Alemania y Rusia es de 12 anos, en Bielorrusia de 11 anos y en Republica
Checay Letonia de 10 anos. El periodo de mandato mas comin eselde 9
anos (Albania, Bulgaria, Eslovenia, Espaia, Francia, Hungria, Italia, Litua-
nia, Macedonia, Polonia, Rumania, Ucrania y Yugoslavia).'®

También cobra una enorme relevancia la garantia de que el juez (si su
mandato no es vitalicio) no esté a la expectativa de posibles favores poli-
ticos que, fundamentalmente, seran una renovacion de su mandato o un
alto cargo de libre designacion, como el de Fiscal General del Estado o,
incluso, Ministro de Justicia.

La necesidad de que, como expresa graficamente Zagrebelsky, el juez
vuelva al puesto de profesor o magistrado que se ocupaba antes de asumir el

13 Acupo (2007) pp. 18y 19.

14 ZAGREBELSKY (2008b) p. 91.

15 NOGUEIRA ALCALA (2004) p. 76.
16 NOGUEIRA ALCALA (2004) p. 77.
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cargo," es fundamental para su independencia. Por ello se han planteado
las medidas de no renovacion de mandato y prohibicion por un determi-
nado tiempo de que el juez asuma cargos de los antes senalados.

Estas estrategias han encontrado plasmacion constitucional. Por ejemplo,
en Venezuela el articulo 264 de la Constitucion de 1999 establece que los
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia son elegidos por un periodo
unico de doce anos, lo que implica una prohibicion de reeleccion. Tam-
bién existe una prohibicion de reeleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional en Alemania e Italia.

De otro lado, en la practica totalidad de Estados, los magistrados de la
Corte Constitucional son elegidos bien directamente por el legislativo,
bien por el ejecutivo y después ratificados por el Parlamento o una de
sus Camaras. Por ello, otra medida de cierta utilidad es exigir amplias
mayorias a los parlamentos que aprueban el nombramiento de los miem-
bros del Tribunal Constitucional, pues cuanto mayor sea la necesidad de
consenso, en principio, mayor sera la probabilidad de eleccion de unos
jueces en quienes los diputados confien, no por su partidismo, sino por
su innegable prestigio.

Asi, en Peru los siete magistrados que integran el Tribunal Constitucional
son elegidos y nombrados por el Congreso unicameral con el voto de los
dos tercios del numero legal de congresistas, todo ello de acuerdo con el
articulo 201 de la Constitucion y el articulo 7° de la Ley N°© 26.435 Orga-
nica del Tribunal Constitucional.

Lamentablemente, esta medida suele degenerar en pactos entre fuerzas
que, conscientes de su peso politico, aceptan un porcentaje de magis-
trados proporcional al mismo a cambio de apoyar una lista en la que los
del partido rival y mayoritario tienen un peso superior.

Otraalternativa para despolitizar la eleccion de los jueces constitucionales
seria implicar en su eleccion a los diversos sectores de la sociedad. A tal
efecto, y amodo de ejemplo, en Honduras existe una junta nominadora
de magistrados de la Corte Suprema de justicia, presidida por un magis-
trado de la propia Corte e integrada por un representante del Colegio de

17 ZAGREBELSKY (2008a) p. 89.
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Abogados, otro del Comisionado Nacional de Derechos Humanos, otro
del Consejo Hondureno de la Empresa Privada, otro de las confedera-
ciones de trabajadores, otro de las organizaciones de la sociedad civil y
otro de los claustros de los profesores de las Facultades de Derecho de
las universidades del pais, formulandose un listado de 15 abogados de los
cuales el Parlamento elige a los magistrados.'®

Podria plantearse una ultima 'y, dada su contradiccion con lo dispuesto
en la practica totalidad de regulaciones vigentes sobre la materia, revolu-
cionaria medida: la eleccion de los miembros de la Corte Constitucional
por sorteo. Para defender esta medida, partimos de la premisa de que,
en la actualidad, todos los ordenamientos incluyen la exigencia de méri-
tos profesionales que avalen el prestigio de los candidatos a magistrado,
independientemente de que dichos méritos existan o no en los candida-
tos finalmente elegidos.

Pues bien ;podria aumentarse la rigidez de los requisitos (siendo todos
ellos objetivamente constatables y nunca susceptibles de manipulacion)
para, sobre la base de una lista reducida de candidatos, procederse al
sorteo de las plazas? En tal sentido, debemos resaltar que en Grecia la
Corte Constitucional esta compuesta por el presidente de los Tribuna-
les Supremos y ocho magistrados designados por sorteo cada dos anos,
si bien los jueces del Tribunal Supremo son nombrados de por vida por
el Presidente, después de consultar con el Consejo Judicial y el Tribunal
Supremo Especial.

Entendemos que la idea del sorteo, de ser explorada, podria suponer un
gran avance en laindependencia de los miembros de los tribunales cons-
titucionales, si bien siempre deberia ir complementada, en los casos en
que el nombramiento no fuese vitalicio, de la prohibicion de disfrutar de
cargos de designacion politica por parte de los magistrados durante un
amplisimo periodo de tiempo.

18 GUTIERREZ (2006) p. 656.
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3. A nivel de la jurisdiccion ordinaria

En este ambito, las medidas a adoptar se concentran en la regulacion de
los 6rganos de gobierno de los jueces (en el caso espaol, el CGP)) y la
forma de eleccion de los integrantes de las altas magistraturas.

Respecto a los 6rganos de gobierno de los jueces, resulta vital garantizar
suindependencia, por cuanto ejercen competencias tan sensibles como
lainstruccion de los expedientes disciplinarios contra los jueces y magis-
trados o la decision sobre su traslado a otros destinos. Dichas competen-
cias, mal empleadas, podrian ser usadas para la persecucién de jueces
molestos para el poder politico (por instruir decididamente investigacio-
nes anticorrupcion o dictar sentencias contrarias a sus intereses).

En consecuencia, un cargo politico (o un érgano nombrado por las auto-
ridades politicas) no puede ejercer el gobierno de los jueces. Las Gnicas
vias aceptables para designar a quienes ostenten tal potestad, son la elec-
cion por sus propios companeros o por la ciudadania en votacion directa
(pues asi, en caso de sentirse vinculados a alguien, percibiran que deben
su cargo a los ciudadanos y velaran por el interés general, en lugar de
verse tentados a defender los intereses espurios de las diversas familias
politicas).

Respecto al nombramiento de quienes ostenten las altas magistraturas,
como es el caso del Tribunal Supremo, lo ideal es que sean designados
directamente por el drgano de gobierno de los jueces, pero siempre que
éste cumpla con las garantias mencionadas en los parrafos anteriores.

Del mismo modo, debera elaborarse un baremo absolutamente recto,
objetivo y riguroso, que sera la herramienta empleada para nombrar a
los altos magistrados, asegurando que el mérito y la capacidad sean los
Unicos criterios tenidos en cuenta para elegirles.

Finalmente, determinadas garantias que hemos sefalado para los inte-
grantes de lajurisdiccion constitucional, serian de gran utilidad para ase-
gurar la independencia de los magistrados del Tribunal Supremo. Nos
referimos, fundamentalmente, a su nombramiento vitalicio o, en su caso,
ala prohibicion de que, una vez concluido su mandato, puedan ostentar
cargos cuya designacion corresponda al poder politico. De esta forma,

151



MATEOS MARTI'NEZ, JOSE: :COMO GARANTIZAR QUE EL JUEZ SEA DIGNO DE SU PODER? REFLEXIONES SOBRE LA
INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL CON BASE EN EL SISTEMA POLITICO ESPANOL

se asegura que quienes han sido nombrados por un proceso recto, no
acaben torciendo su proceder sobrevenidamente debido a las promesas
que las autoridades politicas le hagan con posterioridad.

En este punto, considero de sumo interés examinar el informe GRECO
del ano 2013" sobre la independencia judicial en Espana. Aun habiendo
transcurrido un lustro desde su emision, y pese a que el informe de 2018
es sin duda el mas actual, en el informe de 2013 se plasmaron de una
forma singularmente clara las soluciones idoneas para vencer la ausen-
cia de independencia del Poder Judicial en Espana. Dichas soluciones
son perfectamente extrapolables para los paises que se encuentran en
su misma situacion.

Pues bien, el mencionado informe propone las siguientes medidas para
asegurar la independencia del Poder Judicial, dividiéndolas entre medi-
das proyectadas sobre los jueces y magistrados, y medidas destinadas al
Ministerio Fiscal:

A) MEDIDAS DIRIGIDAS A LOS JUECES Y MAGISTRADOS

- Que al menos la mitad de los miembros del CGP) sean jueces elegidos
por sus companeros de todos los niveles del Poder judicial y respetando
el pluralismo dentro del mismo. En consecuencia, deberd implementarse
un sistema democratico en el que todos los jueces tengan derecho a votar
y a ser elegidos.

Elinforme GRECO llama la atencion de las autoridades respecto a la Opi-
nion n°10 (2007) del Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) que
explicitamente afirma que las autoridades politicas tales como el Parla-
mento o el Poder Ejecutivo no se deberian implicar en ninguna fase del
proceso de seleccion.

Este es uno de los principios fundamentales incluidos en la Carta Magna
de losJueces, proclamada el 17 de noviembre de 2010 en el “Palais de I'Eu-
rope”, sede del Consejo de Europa en Estrasburgo, durante la ceremonia
de conmemoracion del X Aniversario del Consejo Consultivo de Jueces

19  “Informe sobre la prevencion de la corrupcion respecto de parlamentarios, jueces y fiscales
en Espana, afo 2013". Disponible en: https://rm.coe.int/16806cao49, fecha de consulta: 20
de agosto de 2017.

152



ARS BONI ETAEQUI (ANO 14 N° 2): PP. 135-164.

del Consejo de Europa, con ocasion de la celebracion de su undécima
reunion plenaria.?

En este sentido, otros paises europeos ya cumplen esta recomendacion
del GRECO. A modo de ejemplo, dos tercios de los miembros del Con-
siglio Superiore della Magistratura italiano (equivalente al CGPJ espanol)
son nombrados por los propios jueces.?!

- Es fundamental que todos los miembros del 6rgano de gobierno de
los jueces lo sean con dedicacion exclusiva. El informe GRECO destaca
que, en Espana, solamente algunos miembros del CGPJ (5 de 20) lo son
atiempo completo, dedicandose los otros 15 simultaneamente a sus tra-
bajos privados.

Obviamente, ello supone un tremendo peligro para su independencia,
por cuanto pueden ser tentados con ofertas beneficiosas para su activi-
dad profesional privada a cambio de que beneficien a los intereses del
poder politico en su ejercicio como vocales. El informe resalta lo inacep-
table de esta situacion, maxime en un contexto de elevada corrupcion
politica como el que afecta a Espana, donde numerosos altos cargos del
partido del Gobierno (incluido su tesorero) estan imputados por activi-
dades ilicitas.

En tal sentido, el informe destaca que cuando las estructuras rectoras del
Poder Judicial no se consideran imparciales e independientes, se produce un
impacto inmediato y negativo sobre la prevencion de la corrupcion y sobre la
confianza publica en la justicia y eficacia del ordenamiento juridico del pais.

- Resultaigualmente preciso dotar al 6rgano de gobierno de los jueces de
amplias competencias en la elaboraciony ejecucion del Presupuesto del

20 Concretamente, la Carta Magna establece en su punto 13 que: “Para garantizar la indepen-
dencia de los jueces, cada Estado debe crear un Consejo de la Justicia u otro érgano especi-
fico, que seaindependiente de los poderes ejecutivoy legislativo, provisto de las mas amplias
competencias para decidir sobre todas las cuestiones que afecten al estatuto de los jueces,
asi como a la organizacion, al funcionamiento y a la imagen de las instituciones judiciales. El
Consejo debe estar compuesto, bien en exclusiva por jueces, o, en su caso, por una mayoria
sustancial de jueces elegidos por ellos mismos. El Consejo de laJusticia tiene que rendir cuen-
tas de sus actividades y de sus decisiones”.

21 Para un analisis mds detallado del érgano de Gobierno de los jueces en lItalia, vid. RON y
LousADA (2017) pp. 303y ss.
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PoderJudicial. Y es que las responsabilidades del Ministerio de Justicia sobre
el presupuesto y el proceso presupuestario, asi como su papel para asignar
fondos entre los tribunales y las necesidades judiciales durante el ano presu-
puestario, son percibidos por muchos integrantes de la profesion como una
amenaza contra la independencia del Poder Judicial.

En efecto, concentrar en el poder politico las potestades de elaboracion
y ejecucion del Presupuesto del Poder Judicial, puede llevar a que éste
recorte laasignacion de los juzgados y tribunales cuya existencia le resulta
molesta, asi como que bloquee la creacion de nuevos juzgados destina-
dos a investigar la corrupcion.

Estasituacion de saturacion de los juzgados de instruccion ha sido reitera-
damente denunciada en Espana, y no falta quien la achaca a la maliciosa
intencion del Gobierno de dejarlos sin recursos para evitar que puedan
actuar con la diligencia necesaria en la persecucion de la corrupcion.

La recomendacion del GRECO es mas que razonable, y en su defensa
debemos alegar que la generalidad de parlamentos cuentan con auto-
nomia presupuestaria, precisamente para evitar que el poder ejecutivo
pueda condicionar su recto funcionamiento mediante el chantaje de la
asfixia presupuestaria.

Dicha recomendacion también estd incluida en la Opinion n° 10 (2007)
del Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) que subraya que un
sistema en el que el Consejo del Poder Judicial tenga amplias competencias
financieras requiere la seria consideracion de aquellos paises donde actual-
mente no se dé el caso; estipula ademds que los tribunales solo seran debida-
mente independientes si tienen un presupuesto separado y administrado por
un organo independiente de los poderes ejecutivo y legislativo.

- Por otra parte, el informe resalta que es preciso que se estipulen por ley los
criterios objetivos y los requisitos de evaluacion para elnombramiento de altos
cargos en lajudicatura, por ejemplo, jueces presidentes de las Audiencias Pro-
vinciales, de los Tribunales Superiores de Justicia, Audiencia Nacional y Tribu-
nal Supremo, con el fin de garantizar que estos nombramientos no pongan en
tela de juicio la independencia, imparcialidad y transparencia de este proceso.
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Esta recomendacion, realizada ya en 2013, ha sido reiterada hasta 2018
sin que el poder politico haga nada por corregir la elevadisima discrecio-
nalidad con que cuentan los miembros del CGPJ a la hora de elegir a los
altos magistrados. Obviamente, ello supone una evidente amenaza contra
laindependencia judicial, por lo que se vuelve imprescindible elaborar,
mediante ley, un baremo que consagre los principios de mérito y capaci-
dad como los unicos criterios a la hora de ocupar una alta magistratura.

- Resulta esencial que los jueces no puedan ser reubicados, ni siquiera por
promocién, sin su libre consentimiento. Solamente en el caso de sancion
disciplinaria, que debera ser precedida del pertinente expediente con
todas las garantias, un juez puede ser trasladado sin su consentimiento.

- Siendo el principal objetivo de laindependencia judicial que los jueces
y magistrados dicten sus resoluciones con imparcialidad y rigor, éstos no
pueden ser sometidos a una sobrecarga de trabajo que deteriore la cali-
dad de sus resoluciones y eternice los procesos judiciales.

Fue porello que, en febrero de 2013, mas de 2.000 jueces hicieron huelga
en Espana para protestar por sus condiciones laborales. Nuevamente,
en 2018, se ha reproducido una nueva huelga de jueces en el pais, plan-
teando idénticas reivindicaciones que en 2013 pero, ademas, exigiendo
la despolitizacion de laJusticiay la eleccion de 12 de los 20 miembros del
CGPJ por los mismos jueces.

Notese que, por primeravez, las asociaciones mayoritarias de jueces espa-
folas (tanto la APM, conservadora, como JPD, progresista) han apoyado
de forma unanime la huelga de 2018 y las reivindicaciones que la sustenta-
ban. Ello evidencia que, lejos de solucionarse, los problemas de la Justicia
espanola (tanto presupuestarios como relativos a su falta de independen-
cia) siguen enquistados.

Y es que el porcentaje de 10 jueces por 100.000 habitantes en Espana es
uno de los mas bajos de Europa. Ello provoca un profundo retraso en las
resoluciones judiciales, y tiene una incidencia singularmente dafina en
el enjuiciamiento de los casos de corrupcion, cuya notable complejidad
exige un trabajo especialmente intenso y prolongado.
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En este sentido, es inevitable recordar con tristeza las palabras que Andrés
Ibanez dedicé al estado del sistema judicial espanol nada menos que en
1988, y cuya vigencia actual sigue siendo notable: £n el desorden actual
es tan dificil la independencia, como la responsabilidad, como la justicia. La
independencia porque serd extrano que algun juez que mire con ojos criticos
los medios con que cuenta y lo que hace, pueda dejar de verse con los pies tan
de barro como para que le parezca un milagro tenerse sobre ellos. La respon-
sabilidad porque en semejante estado de cosas también son mds faciles las
coartadas, y porque la disciplina y el control necesitan cargarse de una razon
para la exigencia que ahora les falta. La justicia porque si no tiene cabida o
expresion en los medios, en los antecedentes instrumentales, dificilmente podra
aflorar, ni siquiera tendencialmente, en los fines**.

- Continuando con las recomendaciones del GRECO, éste propone que
se imponga una declaracion de los jueces y magistrados sobre sus inte-
reses financieros ante los érganos de gobierno del Poder Judicial, y ello
a fin de garantizar su independencia e imparcialidad con respecto a las
partes en los diversos procesos que puedan enjuiciar, y donde pudieran
quedar comprometidos tales intereses.

Y es que larecusacion de un magistrado con intereses personales en un deter-
minado pleito, no puede llevarse a cabo si el litigante carece de la informa-
cion precisa. Y datos tan sensibles como que el juez sea accionista de una
compania a la que se ha demandado, no pueden ser conocidos por el ciu-
dadano medio si no existe un registro publico que contengatal informacion.

Es mas, existen Estados como el argentino donde los integrantes del Poder
Judicial deben hacer declaraciones juradas de bienes, a fin de evitar cual-
quier posible incremento sospechoso de su patrimonio como consecuen-
cia de su actividad. Consideramos tal medida plenamente idonea para
prevenir la corrupcion y falta de independencia judicial.

- Establecimiento de canales para que la ciudadania pueda interponer
quejas sobre el funcionamiento de los juzgados y tribunales, debiendo
elaborarse un registro publico donde consten el nimero de reclamaciones,
latematica de las mismas y el resultado de los expedientes disciplinarios o
informativos abiertos a raiz de aquellas.

22 ANDRES IBANEZ (1988) p. 33.
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La anterior medida es sumamente idonea para identificar y fomentar la
prevencion de la corrupcion dentro del Poder Judicial, asi como sensibili-
zarala opinion publica sobre la existencia de vias para corregir cualquier
abuso y aumentar la confianza ciudadana en su sistema judicial.

Como dice Aragon Reyes, los juecesy tribunales poseen una legitimidad
de origen que nace de su posicion constitucional y de la naturaleza demo-
craticade las leyes que aplican. Pero esa legitimidad de origen se refuerza
considerablemente cuando va acompanada de la legitimidad de ejercicio que
opera a traveés del control social de la actividad judicial. De ahi que el Tribu-
nal Constitucional haya reconocido (STC 96,/1987) que la publicidad del pro-
ceso “mantiene la confianza de la comunidad en los tribunales”y “ocupa una
posicion institucional en el Estado de Derecho que la convierte en una de las
condiciones de legitimidad constitucional de la administracion de la justicia”*?

De este modo, latransparencia de la actividad judicial, de manera que los
ciudadanos puedan tener un conocimiento accesible de la misma, tanto
en lo relativo a sus resultados como a las reglas y garantias procesales que
deben regir su funcionamiento, es otra poderosa garantia de la indepen-
dencia judicial. Cuanto mas perciba el juez que sus actos no se cinen a
un despacho o sala cerrados, sino que revierten en el buen o mal funcio-
namiento de la sociedad y que los ciudadanos que la integran son cons-
cientes de sus actos, menor sera su tentacion de caer en la arbitrariedad.

- Igualmente, propone el GRECO que se establezca un régimen disciplina-
rio lo suficientemente recto y riguroso como para que el juez jamas tema
represalias por haber dictado una sentencia que perjudica al poder politico
pero, a la vez, no se sienta impune frente a los posibles actos arbitrarios
en que pudiera incurrir durante el ejercicio de su funcion jurisdiccional.

A este respecto, Damian Moreno recuerda la alocucion de Montero Rios
en el acto de apertura del ano judicial de 15 de septiembre de 1870 en
Espana. El célebre politico y jurista advirtio a los jueces que alli se encon-
traban que sois inamovibles, pero entendedlo muy bien; sois inamovibles en
vuestro cargo porque sois responsables de vuestros actos.**

23  ARAGON REYES (1996) p. 261.
24 DAMIAN MORENO (2015) p. 300.
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De este modo, el juez deja de cumplir correctamente su papel cuando
le rodean las tentaciones de dadivas a cambio de favores y cuando teme
represalias por parte de los otros poderes, pero también cuando se cree
omnipotente y por encima de la propia ley, al percibir que sus sentencias,
por arbitrarias que sean, no tendran para €l otra consecuencia negativa
que, en el peor de los casos, su revocacion por un tribunal superior.

Este adecuado control disciplinario de los jueces requiere 1) vias acce-
sibles para que los justiciables denuncien sus hipotéticos abusos; 2) un
procedimiento sancionador garantista para el juez acusado, pero alavez
agil eidoneo para que se dicte unaresolucion plenamente rigurosa en un
tiempo razonabley 3) que el organismo encargado del control disciplina-
rio de los jueces sea absolutamente independiente del poder politico, a
fin de que no pueda aprovechar la existencia de una denuncia para cas-
tigar injustamente a un juez incomodo.

B) MEDIDAS DIRIGIDAS AL MINISTERIO FISCAL

La relevancia del Ministerio Fiscal en la actividad judicial queda fuera de
toda duda. Su papel de defensor de lalegalidad y el interés general en los
procedimientos judiciales, le lleva a poseer una considerable influencia,
tanto en lainstruccion de los delitos (en la que ejerce una funcién impul-
sora de extraordinario valor) como en su enjuiciamiento.

Algunos ordenamientos juridicos reservan, incluso, la funcion de instruc-
cion de los procedimientos penales al propio fiscal, en lugar de a un juez
de instruccion. Y, en otros como el espanol, laretirada de la acusacion del
fiscal porun delito de corrupcion puede implicar el inmediato archivo del
procedimiento, aun cuando la acusacion popular se oponga a ello (asi lo
dispuso lasentencia del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de 17 de diciembre de 2007, que consagro la llamada “Doctrina Botin”).

Por tanto, el papel del Ministerio Fiscal posee un incuestionable valor
en la persecucion del delito y la defensa de la legalidad. Sin embargo, su
falta de independencia es flagrante en la mayoria de Estados. Amodo de
ejemplo, en Espana el Ministerio Fiscal es una institucion radicalmente
jerarquizada, con un Fiscal General del Estado legitimado para impar-
tir cualquier instruccion a sus subordinados, siendo tales instrucciones
vinculantes para ellos y acarreandoles responsabilidad disciplinaria su
desobediencia.
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Pues bien, el Fiscal General del Estado es elegido por el Presidente del
Gobierno, siendo el unico requisito para su nombramiento que sea un
“jurista de reconocido prestigio con mas de 15 anos de practica profe-
sional activa”. Nuevamente, la expresion genérica “jurista de reconocido
prestigio” permite a la autoridad politica nombrar a la persona que mas
le convenga.

Por ello, el GRECO reclama a Espana en su informe de 2013 que exista
“unaimplicacion de expertos profesionales no politicos en el proceso de
seleccion” del Fiscal General del Estado, ya que ejercerd como maxima
autoridad de toda la carrera fiscal.

En este sentido, existen vias para asegurar un nombramiento indepen-
diente del Fiscal General del Estado, y que van desde su eleccion demo-
cratica portodos losfiscales en activo, a la creacion de un 6rgano de elec-
cion compuesto por los fiscales con una carrera profesional mas notable.

Debemos resaltar que las tres asociaciones de fiscales existentes en Espana
han reclamado reiteradamente al Gobierno que sea el Consejo Fiscal el
organismo encargado de elegir al Fiscal General del Estado. Dicho orga-
nismo esta compuesto por dos tipos de miembros: miembros ex-oficio
(Teniente Fiscal del Tribunal Supremo y el Fiscal Inspector Jefe); y miem-
bros electivos (nueve fiscales pertenecientes a cualquier categoria de la
profesion fiscal, elegidos por un periodo de cuatro anos por los fiscales
en servicio activo).

Lo que resultainaceptable en cualquier caso, es que el Fiscal General del
Estado resulte elegido por el lider de un partido politico en cuyos casos
de corrupcion debera ser acusador, bien directamente o bien através de
un fiscal inferior a quien dard instrucciones sobre su papel en el proceso.

Ademas, el Fiscal General del Estado goza en la mayoria de ordenamientos
(y también en el espaiiol) de plena libertad para promocionar a los mas
altos cargos de lafiscalia (como fiscal jefe o fiscal de un tribunal superior)
a aquellos miembros de la carrera fiscal que él decida, lo cual incide en
que su politizacion acabe contaminando a toda la carrera fiscal.

Notese igualmente que, en Espana, el Fiscal General del Estado podra ser
nombrado magistrado del Tribunal Supremo o del Tribunal Constitucional
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(entre otros altos cargos) una vez finalizado su mandato de 4 afos, y de
hecho uno de los ultimos Fiscales Generales del Estado espanoles ocupo
ambos puestos de magistrado (del Supremo y del Constitucional) una vez
finalizado su mandato. Por tanto, su tentacion de serfiel al Presidente del
Gobierno que le nombré es mayor si cabe.

Ello evidencia que la falta de independencia del Poder Judicial genera un
vicio que se extiende e interconecta a todos los niveles del mismo, desde
los altos tribunales al Ministerio Fiscal.

Aparte de lo anterior, el GRECO también aconseja que el Ministerio Fiscal
goce de libertad para administrar su presupuesto y decidir en qué ambi-
tos lo invierte, sin que el Ministerio de Justicia pueda condicionarle en tal
sentido, pues tal condicionamiento puede derivar en la obstruccion de
las legitimas actuaciones de la Fiscalia.

CONCLUSION

La Historia nos ha ensenado que, en palabras de Alexy, existen ciertas
precondiciones [ogicas de la democracia sin las cuales ésta no puede exis-
tir. Dentro de esa esfera de lo indecidible*, se encuentra la separacion de
poderes junto con los Derechos Humanos.

En efecto, la ideologia mas hermosa y las intenciones mas puras, pueden
terminar convirtiendo en la carcel mas siniestra a cualquier pais, si sus auto-
ridades olvidan determinadas premisas que, desde los albores del constitu-
cionalismo, han sido incesantemente repetidas por los tedricos mas ilustres.

Laya conocidamaxima de Lord Acton segtin la cual el podertiende a corrom-
pery el poder absoluto corrompe absolutamente, debe llevarnos a defender
la separacion de poderes como garantia de que cualquier exceso de la
autoridad politica sera corregido por un Poder Judicial independiente y
exclusivamente comprometido con el Derecho.

25  FerrAJOLI(2008) p.339. Dice Ferrajoli (2003) p.229 que tales condiciones no son sino la “garantia
delademocracia politicamisma” puessin ellas es inevitable latragedia de que: “con métodos
democraticos se supriman los mismos métodos democraticos”.
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En tal sentido, dentro de esa esfera de lo indecidible sin la cual una demo-
cracia no puede existir, se encuentra el axioma de que la Razon de Estado
en cuyo nombre se han cometido tantas atrocidades, no puede estar
por encima de la Constitucion, ni de los derechos que ésta consagray la
voluntad general que representa.

Asi, si un ciudadano tiene derecho a conservar su casa en mitad de un
paramo donde el Estado desea abrir un pozo petrolifero, y laley le ampara
para ello, nadie puede privarle de su vivienda aun cuando ello suponga
pérdidas millonarias para la Administracion. Su derecho individual, en la
medida que nace de su dignidad y esta amparado por la ley, tiene mas
peso que cualquier interés econdmico o estratégico.

La Historia también nos ha ensenado lafacilidad con la que el poder poli-
tico sacrificalos derechos individuales de los ciudadanos en aras de intere-
ses bastardos. Igualmente, el texto de laley esimportante, pero no menos
que laintencion de quien deberd aplicarla, pues la malicia del intérprete
puede torcer la norma mas recta.

Es precisamente por ello que, de forma generalizada, las autoridades poli-
ticas tienden a intentar controlar el Poder Judicial en general y sus altas
magistraturas en particular, elaborando normas que les permitan desig-
nar a los magistrados mas afines y condicionar el proceder de las autori-
dades judiciales.

A lo largo de estas lineas hemos examinado las técnicas que, a nuestro
juicio, resultan mas idéneas para asegurar la independencia de los jue-
ces y magistrados, evitando una concentracion de poder cuyos resulta-
dos son fatales para el interés general. Su implementacion en la realidad
sera, como tantas luchas, largay costosa, precisando del compromiso de
jueces, letrados, fiscales y, sobre todo, ciudadanos, para convertirse en
unarealidad que nos acerque un poco mas al tan ansiado progreso social.
Como tantas veces, resulta mas sencillo idear que convertir en realidad
lo imaginado. Pero no por ello es imposible.

El denominador comun de todas las medidas propuestas es el deseo de
colocaral juez en la posicion de un servidor publico cuya mision es apli-
car el texto de laley bajo lainspiracion de los principios constitucionales.
Recordando siempre que debe su legitimidad a la voluntad democratica
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de los ciudadanos, y que su obligacion es aplicar conforme a las reglas de
la logica esa voluntad general plasmada en la ley a cada caso particular
que se le plantee.

El juez debe sentirse protegido frente a intentos de soborno, amenazas
o represalias. Pero a la vez debe saberse totalmente vulnerable frente a
cualquierabuso cometido en el ejercicio de sus funciones. Blindar al juez
frente al miedo al castigo por ejercer rectamente su trabajo y a las ten-
taciones requiere, primeramente, que el mérito y la capacidad sean los
Unicos criterios validos a la hora de ocupar un cargo judicial (maxime en
el caso de las altas magistraturas). Y, en segundo lugar, es preciso elimi-
nar cualquier via mediante la que el poder politico pueda tentar al juez
con hipotéticos nombramientos ulteriores si hace lo que esperan de él.

Es portodo ello que lafigura de un 6rgano de gobierno de los jueces inde-
pendiente del poder politico se vuelve capital para lograr una auténtica
independencia judicial, del mismo modo que medidas como el nombra-
miento vitalicio de los altos magistrados, o la prohibicion de que éstos gocen
de nombramientos politicos una vez finalizado su mandato, son herramien-
tas claves para lograr una utopia que no por lejana deja de ser realizable.
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