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ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL

PRESENTACION

La paz social solo se consigue si, al mismo tiempo que se priva a los ciudada-
nos de la posibilidad de usar la violencia para defender sus derechos e intereses,
se les garantiza la tutela efectiva de los mismos a través de un Poder Judicial
independiente e imparcial. Por eso no es extrafio que, en una democracia consti-
tucional como la nuestra, que tiene entre sus objetivos el logro de tal paz social,
la configuracién del poder del Estado encargado de esa funcién jurisdiccional
resulte esencial. Nuestra Constitucién de 1978 lo aborda en su Titulo VI, para
disefiar un poder que asegure la satisfaccién real y efectiva del complejo haz de
derechos que comprende el articulo 24 de nuestra Constitucion.

El derecho a la tutela judicial efectiva ocupa, en efecto, una posicién central
en el conjunto de los derechos fundamentales y resulta decisivo para la configu-
raci6n del Estado de Derecho. Su disefio como derecho de prestacién presupone
la existencia de jueces y tribunales que prestan el servicio piblico de la justicia.
De su mejor o peor funcionamiento depende en gran medida la mayor o menor
calidad de nuestro Estado social y democrético de Derecho.

En pasadas ocasiones esta revista ha dedicado ya atencién a este tema. Asi,
el namero doble 8-9, publicado en 2001, tuvo cardcter monografico sobre el
Poder Judicial y, posteriormente, en el nimero 38, publicado en 2016, la revista
se abri6 con una encuesta sobre la independencia del Poder Judicial. Sin embargo,
la actualidad de algunos problemas que afectan a esta funcién del Estado, asi
como el impulso que han experimentado los estudios constitucionales en la
materia, en nuestro pafs, pero también en el dmbito europeo, nos convencieron
de la necesidad de dedicar un nuevo nimero monogrifico, mds de veinte des-
pués, al Poder Judicial.

En la encuesta que aqui presentamos hemos planteado un conjunto de pre-
guntas que abordan diferentes aspectos constitucionales del Poder Judicial, no
solo aquellos mds directamente relacionados con el status de independencia de
este 6rgano, sino también otros relativos a los problemas pricticos del ejercicio de
la funcién jurisdiccional, el estatuto de los jueces, los instrumentos de participa-
cién de los ciudadanos que prevé la Constitucion, y los efectos que la integracién
europea y la globalizacién han producido sobre el Poder Judicial. Todas estas
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16 ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL

cuestiones son expresivas de la pluralidad y relevancia de aspectos referidos a este
6rgano imprescindible en los Estados de derecho a los que los constitucionalistas
no debemos dejar de prestar atencién.

Como siempre, a esta encuesta han respondido un grupo de profesores exper-
tos en la materia, a los que agradecemos muy sinceramente su disposicién a cola-
borar con la revista y, especialmente, sus interesantes respuestas. Estamos seguros
de que contribuirdn a ampliar y enriquecer el debate constitucional sobre esta
rama del Estado en unos momentos en los que parece especialmente pertinente
hacerlo.

CUESTIONES

1. En los #ltimos afios se estdn constatando retrocesos preocupantes en la independen-
cia del poder judicial en algunos paises europeos. Sobre el trasfondo de tal experien-
cia, ;como valora, en términos generales, la independencia del poder judicial en
nuestro pais? o Cree que existe o puede existir un riesgo de politizacion del poder
Judicial? /Y, en sentido contrario, de intromisiones del poder judicial en la acti-
vidad propia de los otros poderes?

2. ¢ Qué consideraciones querria hacernos sobre el blogueo en la renovacidn del Con-
sejo General del Poder Judicial? ;Cabria pensar en algiin mecanismo que evitara
estas situaciones? ;Qué opinion le merecen el nuevo végimen juridico del Consejo en
Junciones introducido por Ley Orgdnica 4/20212 Dado que el problema del blo-
queo estd divectamente velacionado con el sistema de eleccion de los vocales veria
oportuna su reforma?

3. El estatuto juridico de los jueces, concebido pava que desempeiien la actividad
Jurisdiccional con todas las garantias, incluye ciertas vestricciones al ejercicio de
determinados derechos fundamentales ; Cree que dichas restricciones siguen estando
justificadas, o alguna de ellas podria reconsiderarse?

4. La Constitucion prevé ciertos instrumentos de participacion de los cindadanos en el
dmbito del poder judicial. ;Qué valoracion le merece la implementacion prdctica
de esos instrumentos, el jurado y la accidn popular?

5. E! Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado a Espaiia en diversas
ocasiones por violacion del derecho a la tutela judicial efectiva debido a ciertos pro-
blemas estructurales, como la excesiva duracion de los procesos ; Cudles cree que son
los principales aspectos en que deberia mejorarse la organizacion de la actividad
Jurisdiccional como servicio piiblico, y cudles los retos que deben afrontarse para
lograr una justicia eficaz?

6. La integracion supranacional y la globalizacion han incidido en el poder judi-
cial, al igual que ha ocurrido con los restantes poderes del Estado. ;Qué conside-
raciones quiere hacernos vespecto al desempeiio de nuestros jueces como jueces enropeos
y a su participacion en el didlogo judicial euvopeo? ;Y sobre la articulaciin y la
efectividad de los instrumentos de cooperaciin judicial, especialmente los existentes
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ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL 17

entre los paises miembros de la UE? ;Qué valoracidn le mervecen instrumentos como
la jurisdiccion universal de los tribunales nacionales y los tribunales penales
internacionales?

ENCUESTADOS

RAFAEL BUSTOS GISBERT, Catedritico de Derecho Constitucional, Uni-
versidad Complutense de Madrid

LUIS E. DELGADO DEL RINCON, Catedrético de Derecho Constitucio-
nal, Universidad de Burgos

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA, Catedrética de Derecho Constitu-
cional, Universidad de Salamanca

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

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA, Catedritico emérito de Derecho Consti-
tucional, Universidad Carlos I1I

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

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS, Profesora Titular de Derecho Cons-
titucional, Universidad Carlos III de Madrid

ROSARIO SERRA CRISTOBAL, Catedritica de Derecho Constitucional,
Universidad de Valencia

RESPUESTAS

L. En los dltimos afios se estdn constatando vetrocesos preocupantes en la independen-
cia del poder judicial en algunos paises europeos. Sobre el trasfondo de tal experien-
cia, ¢como valora, en términos generales, la independencia del poder judicial en
nuestro pais? ;Cree que existe o puede existir un riesgo de politizacion del poder
judicial? /Y, en sentido contrario, de intromisiones del poder judicial en la acti-
vidad propia de los otros poderes?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

Los retrocesos en la independencia judicial en Europa se enmarcan en una
profunda critica al funcionamiento de las democracias europeas del Siglo xx1y el
surgimiento de movimientos que pretenden encarnar una suerte de voluntad
popular sin Iimites por lo que se rechaza toda forma de control externo como es
el judicial. No deben minusvalorarse. Pese a que solo hayan conseguido el poder
en algunos pocos Estados, movimientos de este tipo han aparecido en democra-
cias europeas consolidadas e, incluso, en ocasiones han contaminado a partidos
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politicos tradicionales y a sociedades civiles consideradas maduras. La brutal
reaccién del partido conservador y de buena parte de la prensa a las sentencias
Miller de la Corte Suprema britdnica en el marco del Brexit deberfa alertarnos de
que el peligro es real y de que ningtn Estado de Derecho europeo estd exento de
su amenaza. Espafia no es una excepcién y movimientos de este tipo tienen ya una
clara presencia en las instituciones representativas nacionales, autonémicas y
locales. No debemos, pues bajar la guardia en este tema en ningtin momento. En
ese contexto, y como se expondrd a lo largo de las respuestas de esta encuesta, la
situacién de bloqueo del Consejo General del Poder Judicial es ciertamente pre-
ocupante y deberfa ser afrontada sin demora por todos los actores con mds altura
de miras de la que habitualmente se utiliza en nuestra vida pablica.

Respecto a la situacién de la independencia judicial habria que diferenciar.
Una cosa es la independencia de los jueces para decidir los casos sometidos a su
consideracién y otra, diferente, es la independencia del gobierno y administra-
ci6n del poder judicial. Se parecen, operan de forma complementaria, pero no son
lo mismo.

En términos de independencia del juez creo que la trayectoria de los jueces en
Espafia no deja lugar a dudas respecto a su independencia: exministros, expresi-
dentes y consejeros de CCAA, incluso miembros de la familia real han sido juzga-
dos y en su caso condenados. Del mismo modo los partidos politicos mayoritarios
han sido enjuiciados y en ocasiones condenados. Se ha llamado, incluso, a declarar
a presidentes del gobierno en ejercicio por la financiacién ilegal de su partido. Una
sentencia judicial contra el partido mayoritario por corrupcién en su financiacién
constituy6 el catalizador para la aprobacion de la primera mocién de censura de
nuestra historia constitucional reciente. Esto es, provocé la caida de un ejecutivo.
Nada indica que en ninguno de esos casos el poder judicial haya visto seriamente
condicionada su actuacién por presiones externas pese a que estas se intentaran, sin
duda, ejercer. En este sentido el poder judicial espafiol es independiente.

Otro tema es el de la independencia de su 6rgano de gobierno y administra-
cién. En este caso se ha instalado en la opinién publica una narrativa que duda de
manera sistemdtica de su independencia. No la comparto, o al menos, no total-
mente. Pero hay datos que avalan esa narrativa; el famoso mensaje telefénico en el
que se presumia de controlar el poder judicial «por atrds» o los vetos a un juez apa-
rentemente por haber sido participe en la condena penal a un partido o el nombra-
miento como magistrados del TC a quienes fueron vocales del CGPJ aupados por
los mismos partidos que les apoyaron en el pasado son ejemplos claros de este tipo
de datos. Ello hace sufrir gravemente la «apariencia de independencia». Y eso es
muy grave porque la desconfianza de los ciudadanos hacia la administracién de
justicia erosiona de manera determinante el Estado de Derecho.

La politizacién del poder judicial es de alguna manera inevitable. Como ha
destacado en mds de una ocasién Pablo Lucas Murillo de la Cueva, en el Consejo se
hace «politica» en la medida en que es un 6rgano de gobierno y administracién.
Que esté mayoritariamente compuesto por jueces no lo «apolitiza». Las decisiones
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que se toman en su seno son, a menudo, decisiones de oportunidad y no de pura
legalidad, aunque estén limitadas por ella. El problema no es que se haga politica
en su seno. El problema es que se haga politica «partidista». Esto es, lo peligroso es
la conexién que se ha producido a menudo (y en la imagen pablica transmitida a la
sociedad) entre el Consejo y los partidos politicos que designaron a sus vocales a
menudo canalizada, por cierto, a través de asociaciones judiciales afines a los pro-
pios partidos. La divisién entre bloque «conservador» y bloque «progresista» es
menos clara en la practica de lo que se transmite a la sociedad, pero es una visién
que se ha instalado en la opinién publica. Ello es, evidentemente, un problema de
primera magnitud.

Respecto a la intromisién del poder judicial en el funcionamiento de otros
poderes es una consecuencia inevitable y hasta cierto punto querida del sistema
de checks and balances propio del Estado de Derecho. El poder judicial controla
la legalidad de la actuacion del resto de poderes y ello supone no invadir, pero si
condicionar su funcionamiento. Eso no lo veo como problema siempre que no se
exceda del control de legalidad.

En el caso de Espafia hay un factor afiadido que llevo denunciando afios y que
creo estd afectando muy negativamente a la divisién de poderes. Me refiero a la
renuncia a residenciar la responsabilidad politica en los 6rganos propios de la deli-
beracién democritica (los parlamentos) y anteponer la responsabilidad criminal a la
politica. No insistiré en la necesidad de distinguir ambos tipos de responsabilidad,
pero si creo que ha de destacarse que con esta aberrante confusién se acaba situando
al poder judicial en el centro del debate politico y a las salas de justicia en un sus-
titutivo absolutamente inadecuado de la rendicién puiblica de cuentas de los gober-
nantes por sus decisiones politicas. No se puede condicionar la asuncién de
responsabilidades politicas a la previa determinacién de la responsabilidad judicial
penal y pretender que no se judicialice la politica y con ello se politice la justicia.

En otras ocasiones se ha acusado al poder judicial de practicar el llamado /zw-
Jare. Esto es, de colaborar con actores politicos en la persecucién judicial de los opo-
nentes politicos. Sin embargo, no creo que existan elementos suficientes para
sustentar esa afirmacién. En primer lugar, porque las condenas penales han afectado
a todo tipo de partidos y no solo a los de una determinada parte del espectro poli-
tico. Y en segundo lugar, aquellos casos en los que la actuacién del poder judicial
pudo ser mds discutible el sistema ha funcionado razonablemente bien archivando
las denuncias que trataban de instrumentalizar al poder judicial frente a determi-
nados grupos. Asi, por ejemplo, en el caso que afect a la jueza y candidata politica
en Canarias, Victoria Rosell, se produjo una reaccién del poder judicial que aclaré
la irresponsabilidad de la afectada y que concluy6 con la inhabilitacién del juez que
se prest6 a esa instrumentacion politica. Ello no significa que desde determinados
sectores se haya intentado instrumentalizar el poder judicial para la consecucion de
objetivos politicos. Pero en este tipo de operaciones no me parece que el poder judi-
cial haya colaborado, sino que mds bien al contrario ha tenido un comportamiento,
quizds demasiado lento, pero ejemplar.
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LUIS E. DELGADO DEL RINCON

En general, la independencia del poder judicial en Espafia puede valorarse de
forma positiva, a pesar de que sobre ella exista un nivel bajo de percepcién entre
la sociedad y las empresas (segin el Informe de la Comisién Europea sobre el
Estado de Derecho en 2021, en el capitulo dedicado a Espafa y las encuestas del
Eurobarémetro en 2022). Creo que en nuestro pais el juez es independiente e
imparcial cuando ejerce la funcién judicial en un proceso concreto. En él actda
con sometimiento exclusivo a la ley —que aplica de forma motivada— (indepen-
dencia funcional), sin estar sujeto a ningin tipo de instrucciones de otras autori-
dades u 6rganos del Estado (incluidos los judiciales y el propio Consejo General
del Poder Judicial). Tampoco estd subordinado a los particulares (incluidas las
partes que intervienen en el proceso) o a los poderes sociales o econémicos (inde-
pendencia orgdnica interna y externa).

Considero también que son suficientes y efectivas las garantfas constitucio-
nales y legales previstas en nuestro ordenamiento para preservar la independencia
judicial. Tanto la garantia formal de reserva de ley orgdnica para regular las mate-
rias relativas al estatuto judicial (sin perjuicio de que se haya matizado por la
jurisprudencia constitucional), como las materiales. En particular, la existencia
del Consejo General del Poder Judicial (al que pueden acudir los jueces y magis-
trados que se sientan inquietados en su independencia), la inamovilidad judicial
o la previsién de un estricto régimen de incompatibilidades y prohibiciones.
Ahora bien, aun siendo suficientes estos mecanismos para proteger al juez frente
a posibles tentaciones del poder politico de influir en el ejercicio de la jurisdic-
cién, todavia pueden introducirse algunas mejoras en su regulacién. Por ejemplo,
en relacién con la inamovilidad, evitar la utilizacién generalizada de los jueces de
adscripcion territorial o de refuerzo cuando no se crean nuevos juzgados por falta
de recursos; reformar algunas de las causas de recusacién y abstencién como
garantia de la imparcialidad; o adecuar a la actual realidad social algunas de las
incompatibilidades por razén de parentesco, como las derivadas de la vinculacién
familiar o situacién de hecho equivalente.

Creo que han disminuido algunos riesgos de politizacién de la justicia desde
la creacién en 1980 del CGPJ que, como 6rgano de gobierno del poder judicial,
ha asumido decisiones sobre el estatuto juridico de los jueces y magistrados que
antes estaban en manos del Ministerio de Justicia (seleccién, ascensos, inspec-
cién, régimen disciplinario...). Como se dice en la STC 108/1986, de 29 de julio,
«la finalidad del Consejo es, pues, privar al Gobierno de esas funciones y transfe-
rirlas a un 6rgano auténomo y separado», para no «enturbiar la imagen de la
independencia judicial» (FJ 8).

Sin embargo, han surgido otros riesgos de politizacién de la justicia, preci-
samente relacionados con el CGP]J, a consecuencia de la eleccién de los doce voca-
les de procedencia judicial por el Parlamento y no por los propios jueces. Al
menos asi se ha venido denunciando, en los tltimos afios, en resoluciones de sofz
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law por instituciones del Consejo de Europa y de la Unién Europea. En ellas se
critica, por los riesgos que tiene para la independencia judicial y el Estado de
Derecho, la influencia de los poderes legislativo y ejecutivo en la designacién de
los miembros de los 6rganos de gobierno de los jueces. De otros motivos, porque
una de sus funciones es nombrar a determinados cargos judiciales. Entre esas
resoluciones e informes, pueden destacarse, en el dmbito del Consejo de Europa,
la Recomendacion CM/Rec(2010)12 del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre los jueces: independencia, eficiencia y responsabilidades de 17
de noviembre de 2010; el Informe sobre la independencia del sistema judicial de
la Comisién de Venecia (Parte I: la independencia de los jueces), de 12-13 de
marzo de 2010; el Informe de cumplimiento sobre Espafia del Grupo de Estados
contra la Corrupcién del Consejo de Europa (GRECO), de 25 de marzo de 2021,
en el que se concluye que no se ha cumplido la recomendacién V, sobre el sistema
de seleccion del CGP]J y su percepcion de politizacion.

En el dmbito de la Unién Europea, es de cita obligatoria el Informe de la
Comisién Europea sobre la situacién del Estado de Derecho en los paises de la
Unién Europea, de 20 de julio de 2021 que, en el capitulo dedicado a Espafia, reco-
mienda una reforma del sistema de eleccién del CGPJ para que la mayoria de los
vocales sean designados por jueces, de acuerdo con «los estandares europeos» (que
no de las normas europeas). También pueden resaltarse algunas sentencias del
TEDH que directa o indirectamente reconocen la necesidad de evitar interferencias
politicas en la designacién de los miembros de los consejos judiciales. As{ se indica
en las SSTEDH de 21 de junio de 2016 (Ramos Nunes de Carvalo v. Portugal) y de 8
de febrero de 2022 (Dolitiska-Ficek and Ozimek v. Poland); o en otras del TJUE, en
asuntos que afectan a Polonia por ciertas reformas legales sobre la organizacion
judicial, como las SSTJUE de 24 de junio de 2019 (C-619/18, EU:C:2019:531); de
5 de noviembre de 2019 (C-192/18, EU:C:2019:924); de 19 de noviembre de
2019 (C-585/18, C-624/18 y C-625/18, EU:C:2019:982); de 2 de marzo de 2021
(C-824/18, EU:C:2021:153); 0 los AATJUE de 14 de julio de 2021 (C-204/21 R,
EU:C:2021:593) y de 27 de octubre de 2021 (C-204/21 R, EU:C:2021:878).

Como la segunda pregunta de la encuesta se refiere al bloqueo en la renova-
ci6én del CGP]J y a los mecanismos para evitar esta situacién, me remito a lo que
expondré en ella sobre el modelo de designacién de los vocales de origen judicial
del CGP]J.

Al riesgo de la politizacién de la justicia se ha afiadido el de la judicializacién
de la politica debido, entre otras causas, al enjuiciamiento de determinados asun-
tos de corrupcién politica, o a la aparicién de los denominados «jueces estrella»,
que, mediante practicas poco ortodoxas en el reparto de asuntos, asumen el cono-
cimiento de casos de relevancia politica y amplia repercusiéon en los medios de
comunicacién (aun cuando sean casos minoritarios). De otro lado, los jueces,
como seres humanos que son, tienen sus propias convicciones ideolégicas, reli-
giosas o politicas. Ahora bien, estas no deberfan de condicionar el ejercicio inde-
pendiente de la funcién jurisdiccional, en la que tienen que aplicar la ley —de
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forma motivada— a la que ademds estdn sometidos. Las actuaciones judiciales
(excepcionales y minoritarias) que no respeten estas reglas dardn lugar a la exi-
gencia de la correspondiente responsabilidad judicial.

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

La CE enelart. 117.1 reconoce el principio de independencia judicial como
el valor fundamental de la justicia porque viene a garantizar la imparcialidad de
los 6rganos judiciales en su actuacién, con sometimiento Gnicamente a la ley;
como refuerzo a esta garantia constitucionalmente se reconoce también la inamo-
vilidad de jueces y magistrados. Su actuacién independiente, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, supone la ausencia de vinculos de naturaleza politica, social
o jerdrquica que influyan en su actuacién. A pesar de que los principios constitu-
cionales del Poder Judicial son muy similares en los paises europeos, no deja de
ser cierto que en los Gltimos afios escuchamos noticias preocupantes sobre el peli-
gro que corre la independencia de la justicia al ver invadidas sus competencias
por actuaciones de los otros poderes del Estado que al hacerlo provocan un des-
gaste en el Estado de Derecho; y en consecuencia los justiciables pueden albergar
dudas sobre la correcta administracién de justicia en la defensa de sus derechos e
intereses legitimos. Incluso, cuando nuestra clase politica nos propone una «jus-
ticia independiente» puede levantar sospechas de que algo funciona mal o que
existe una dependencia de la justicia respecto del poder politico; esto seria muy
grave porque el judicial es el poder que debe controlar a los otros para velar por
el principio de separacién de poderes en democracia.

En el caso espafiol también se ha polemizado mucho sobre la independencia
del Poder Judicial desde hace unos afios; ello ha calado en la opinién pudblica,
reflejindose en determinadas encuestas que se dan a conocer y que hacen pensar
que algo grave estd pasando. Me atrevo a opinar que debemos diferenciar entre
los jueces y magistrados que conforman la administracion de justicia (art. 117.1
CE) y el 6rgano de gobierno de la magistratura (art. 122 CE). El cuerpo de jueces
y magistrados estd formado por profesionales del Derecho (no por politicos) que
acceden a dicha actividad mediante el sistema de oposiciones y en base al princi-
pio de mérito y capacidad. Esto es as{ desde finales del siglo x1x. Y, aunque tie-
nen reconocido el derecho de asociacién profesional para la defensa de sus
intereses profesionales, pricticamente la mitad de la judicatura son profesionales
no afiliados. Quienes si lo hacen se afilian a aquellas asociaciones que estdn mds
préximas a su propia ideologfa y a las cuales se les presumen ciertas afinidades
con unas u otras ideas politicas.

A pesar de todo ello, pienso que la ciudadanfa cuando, en defensa de sus inte-
reses, accede a la administracién de justicia entiende que se encontrard con un
funcionario que aplicarfa la legalidad vigente a dicho conflicto en el cumpli-
miento de sus deberes constitucionales. No es algo al uso que de la lectura de las
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sentencias pronunciadas se tenga que desprender una interpretacién politica de
las normas juridicas.

Cuestién distinta a lo antes dicho es cuando pensamos en el Tribunal Cons-
titucional, el Tribunal Supremo, el Fiscal General del Estado o los vocales del
Consejo General del Poder Judicial. En estos casos, por la participacién e influen-
cia del Gobierno y el Parlamento en la seleccién y nombramiento de sus miem-
bros, hay un mayor riesgo de influencia de los partidos politicos que hace pensar
en la politizacién de su actividad. Incluso se habla de profesionales conservadores
o progresistas en funcién del partido politico que los propone y los nombra.

En las dltimas décadas la actuacién partidista en este &mbito no deja mucho
margen para pensar que en esos 6rganos trabajan profesionales de la judicatura
que han sido nombrados por su capacitacién para el cargo. Cuando los partidos
politicos no dialogan al respecto y proponen nombres de personas que les son cer-
canos en sus ideas politicas, porque piensan que les son mds ficiles de influir, si
existe un grave riesgo de politizacién de la justicia. Frente a quienes solo ven
nubarrones en la independencia de la judicatura no faltan quienes defienden que
es una idea equivocada puesto que la administracién de justicia funciona relati-
vamente bien y los jueces y magistrados son independientes en la medida en que
institucionalmente se puede, y el sistema espafiol le permite una total indepen-
dencia. La clase politica habla demasiado sobre la judicatura y ello es perturbador
para una actividad cuya credibilidad depende de cémo se puedan transmitir sus
decisiones a los justiciables. Las presiones cruzadas que reciben descalifican su
funcién que debe transitar por el escenario del mdximo rigor juridico y respe-
tando la letra y el espiritu de la Constitucién vigente y de la interpretacién que
de ella hace el Tribunal Constitucional.

Cabe también la posibilidad de que sea el poder judicial el que invada la
actividad de otros poderes del Estado. Cuando esto se produce la doctrina habla
de un activismo judicial. Este puede darse tanto a nivel nacional como interna-
cional y con ello se hace referencia a que tanto en la teorfa como en la practica el
juez actiia como limitador de los demds poderes del Estado pronunciando senten-
cias en las que directamente crea Derecho, yendo mds alld de la interpretacion de
las normas, con la intencién de generar un cambio en la legislacién, en la juris-
prudencia o incluso en el marco de la sociedad. Las criticas al activismo judicial
se deben a la posibilidad de politizar en sus resoluciones haciendo una ilegitima
intromision en el proceso democratico que puede conllevar la politizacién de la
justicia.

También, quienes defienden a ultranza el garantismo procesal critican la
intervencion de los jueces como creadores de Derecho porque alegan que va en
contra de los pardmetros constitucionales que conforman el debido proceso. Estos
exigen del juez una posicién equidistante entre las partes que serfa incompatible
con el activismo judicial; las garantias del proceso se rigen por el principio dis-
positivo que se contradice con un protagonismo judicial en el cual el juez acti-
vista decide su resolucién sin tener en cuenta los limites del Derecho positivo y

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 15-114



24 ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL

sin considerar las restricciones impuestas por el principio de separacién de pode-
res, las funciones que a cada poder se atribuyen constitucionalmente. El peligro
mayor que conlleva el activismo judicial es que defienden una nocién amplia de
justicia material, de igualdad real, o de moral piblica donde la filosoffa en que se
sustenta es algo indeterminado. Siendo asf las cosas los jueces estarfan legitima-
dos para forzar la interpretacion juridica desde ciertos presupuestos normativos
con tal de lograr un ideal regulativo. Esto produce una gran inseguridad juridica
en la administracién de justicia que debe ser igual para todos los justiciables. De
no ser esto asi, pienso que lo que estd en peligro es el Estado de Derecho.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

En numerosas ocasiones y en escritos anteriores, me he ocupado extensa-
mente del Poder Judicial (PJ), y de sus relaciones con los otros poderes y organi-
zaciones constitucionales del Estado en perspectiva comparada. He puesto el foco
particularmente en la situacién de la Justicia y el Poder Judicial en los Estados
miembros (EEMM) de la UE tanto en estudios académicos como en mi actividad
institucional en el curso de los afios. Mi respuesta a esta primera pregunta debe
empezar por reiterar mi honda preocupacién por la severa erosién de la indepen-
dencia judicial (en su relacién con el Ejecutivo y con el Legislativo) padecida en
dos concretos EEMM de la UE, Hungria y Polonia, en ambos casos bajo una
mayorfa absoluta de sesgo nacionalista y ultraconservador, sobre los que por
cierto el Parlamento Europeo (PE) ha activado el procedimiento extraordinario
de sancién previsto en el art.7 Tratado de la Unién Europea (TUE) por advertir
un «riesgo claro» de «violacién grave» y «sistémica» de los valores fundantes
(principios constitucionales) consagrados en el art.2 TUE, ademds de haber
urgido a la Comisién Europea 2019/2024 bajo la Presidencia de Ursula Von der
Leyen (Comisién VDL) la activacién contra esos dos Gobiernos de la suspensién
prevista en el Reglamento de Rule of Law Conditionality (condicionalidad del
acceso a los Fondos de la UE al estricto cumplimiento del art.2 TUE), en vigor
desde enero de 2021.

En ambos paises de la UE se ha descrito una secuencia de ocupacién sin
ambages de la judicatura desde el Ejecutivo —con injerencia en la politica de
nombramientos y ascensos para los afines y de sanciones para los jueces discolos
o criticos con el Gobierno— bajo la alegada cobertura del apoyo de sus respec-
tivas mayorias parlamentarias, en contradiccién con una idea europea de demo-
cracia que, tal como proclama el art.2 TUE, no se reduce al principio de mayoria
sin mds sino que exige el respeto a los procedimientos que articulan la partici-
pacion de las minorias, ademds de la garantia de sus derechos y del valor del plu-
ralismo.

Las amenazas de «politizacién» del PJ revisten pues, si, efectivamente, sin-
gular intensidad en algunos EEMM de la UE; lo que no quiere decir que en los
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demds no existan en absoluto, ni que la potencialidad de ese «riesgo» deba ser
subestimada, puesto que no debe serlo en ninguna parte, en ninglin momento, en
ninguna circunstancia. Los valores y principios de un orden constitucional no
estdn nunca, de hecho, asegurados para siempre ni siquiera en los Estados demo-
criticos mds consolidados y veteranos, con la mejor calificacién en los estdndares
de calidad y reputacion.

A partir de ahi, es sabido que la independencia del PJ es en si una condicién
existencial para su credibilidad y su legitimacién de ejercicio bajo su sujecién
estricta al imperio de la ley (art.117.1 CE), mdxime cuando los integrantes de
este poder del Estado (el Gnico al que la Constitucién espafiola de 1978 se refiere
como «Poder» en el Titulo VI CE) rara vez acreditan, en el Derecho comparado,
legitimacién de origen por su eleccidén directa o indirectamente democratica.
Como es conocido también que la mayor parte de los Estados constitucionales
aseguran al PJ y a sus integrantes tanto independencia externa (inmunidad frente
a presiones provenientes de otros poderes puiblicos) como independencia interna
(jurisdiccion exclusiva segtn reglas de competencia, sin que puedan recibir ins-
trucciones de ninguna jerarquia, salvedad hecha de los recursos en cada caso dis-
ponibles frente a sus resoluciones). En particular, algunos EEMM de la UE prevén
en sus Constituciones un érgano especifico para la garantia y defensa de esta inde-
pendencia, en que se residencian, como sucede en Espafia con el Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ, art.122.2 CE), atribuciones sensibles en su potencial
impacto sobre su independencia: nombramientos, ascensos, inspeccién y régimen
disciplinario.

En este punto he sostenido invariablemente, frente a cualesquiera vicisitudes
y debates en el espacio pablico y medidtico, que en Espafia la independencia judi-
cial interna y externa estdn razonablemente cimentadas en la Constitucién de
1978 y en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) desde su primera redaccién
en 1985. Sin que ello, no obstante, conduzca a descartar sin mds, acriticamente,
que puedan producirse presiones o interferencias en la funcién jurisdiccional
—que corresponde en exclusiva a jueces y magistrados (art.117.1 CE)— que no
provengan del cuadro tipico de «sospechosos habituales» (poder politico,
Gobierno), sino que procedan de actores no estatales (poderes econémicos y finan-
cieros, o medios de comunicacién que practiquen la técnica del palo y la zanaho-
ria, recompensando con elogio o adulacién aquellos comportamientos judiciales
que favorezcan sus intereses medidticos y/o estrategias empresariales, y penali-
zando con escarnio o exposicion a la critica rayana en el linchamiento a quien
resuelva otra cosa de la que los medios esperan o en un sentido distinto del que se
les ha indicado previamente con claridad), o que deriven de los vinculos, conexio-
nes o lealtades personales del juez (fielatos ideoldgicos, asociativos o corporati-
vos), que incluyen, por extension, las expectativas ligadas al desenvolvimiento de
su carrera profesional (favoreciendo, por ejemplo, a quien se cree que pueda coad-
yuvar a su eventual promocién profesional, o abstenerse de hacerlo por conside-
raciones andlogas).
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Dicho todo lo cual, confluyen en las experiencias de los EEMM de la UE
dos vectores adicionales de «politizacién» de la funcién judicial. As{, en primer
lugar, crecen sistémicamente las fuentes y motivaciones de una «politizacién»
irrefrenable de la actividad judicial en la medida, de un lado, de una hipertrofia
normativa o exceso de legislacién que hace confuso e inmanejable el ordena-
miento juridico con el consiguiente padecimiento del valor de la seguridad
juridica (art.9.1 CE) entendida como predictibilidad de la resolucién jurisdic-
cional de disputas: el resultado es un agigantamiento de la funcién social del
juez que inevitablemente redunda en su relieve politico. En segundo lugar,
incide, por otro lado, en la «politizacién» de la actividad judicial la descompo-
sicién factorial del propio espacio politico y del crédito social de su representa-
cién: baste pensar en los seismos que han alterado el paisaje electoral y
parlamentario en Espafia desde los acontecimientos que arrancaron con la Gran
Recesion de 2008/2009, el 15 M y la secuencia de las investiduras fallidas
2016/2019, con el consiguiente deterioro de la imagen de lz politica y de los
politicos, asi como de su capacidad para integrar la complejidad y la pluralidad
de la dindmica social en repuestas confiables sustraidas del circuito de su
impugnacién y su recurso, por elevacién, al circuito judicial de resolucién de
conflictos. También aqui la consecuencia es una recurrente denuncia de la
«politizacién» de la Justicia anudada a su reverso, la judicializacién de contro-
versias de naturaleza politica.

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA

Creo que la independencia del poder judicial, esto es, la capacidad de los jue-
ces para resistir a presiones externas, estd, en términos generales (en expresion de
la pregunta) razonablemente asegurada en nuestro ordenamiento, por las condi-
ciones de inamovilidad y garantfas del status de los jueces. En lo que se refiere al
riesgo de politizacién del poder judicial, en mi opinién se trata en Espafia de una
cuestién distinta de la independencia; se trataria de la extendida percepcién de
que (incluso desde una situacion de independencia) en determinados sectores de
la judicatura existen tendencias o preferencias ideolégicas que coinciden con las
de los diversos partidos politicos y que esas preferencias influyen en sus decisio-
nes, en temas de relevancia politica o sujetos a intensa discusion en la sociedad, y
ello sobre todo (aunque no sé6lo) en los niveles jurisdiccionales superiores. Serfa
mds por tanto una cuestiéon de parcialidad (o falta de imparcialidad). Indepen-
dientemente de que esa percepcidn sea correcta o no, es evidente que se comparte
por un amplio sector de la sector de la opinién puiblica; en los Informes sobre el
Estado de Derecho de la Unién Europea, se repite que,» el nivel de percepcion de
la independencia judicial es bajo, tanto entre el publico en general como en las
empresas». Y su mera extension puede afectar, si no se ve efectivamente desmen-
tida, a la legitimidad del poder judicial en su conjunto. En cuanto a la cuestién
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final, creo que en general (y con alguna excepcién individualizada) se respeta la
delimitacién entre el poder judicial y los demds poderes.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

La independencia de los jueces espafioles me parece fuera de discusién. Es
una realidad. Son y se consideran a si mismos independientes en el ejercicio de la
jurisdiccion tal como lo muestran sucesivamente sus respuestas al respecto en las
encuestas que les preguntan sobre ello. No es que sean independientes porque lo
digan sino que lo dicen porque lo son. Su posicién constitucional les pone a res-
guardo de presiones o intimaciones procedentes de los poderes ptblicos o desde
dentro del Poder Judicial y les ayuda a afrontar las que proceden de la sociedad.
A pesar de lo que a menudo se afirma en el debate piblico, en general merecen
una consideracién destacada por parte de la sociedad e, incluso, por parte de la
clase politica. Buena prueba de ello es el respeto que todos sus integrantes dicen
tener por las sentencias y otras resoluciones judiciales aunque no las compartan y
critiquen cuando no les satisfacen. E, incluso, apunta en esa direccién la tenden-
cia a someter cada vez mds cuestiones a su enjuiciamiento. No me refiero a la lla-
mada judicializacién de la politica, aunque haya cada vez mds episodios que la
intentan, sino a la previsién por las leyes de la intervencién judicial en maltiples
relaciones publicas y privadas. Esto se debe a que, en principio, parece atribuirse
a la presencia del juez en ellas la garantia del respeto a la legalidad y la exclusion
de la arbitrariedad y en esa percepcién juega un papel decisivo el reconocimiento
por la propia sociedad de su independencia y, también, de su imparcialidad.

Son cosas distintas y ambas deben coincidir en la persona del juez. En un
Estado de Derecho o, si se prefiere, donde rige una Constitucién normativa en el
sentido que le dio a este calificativo Karl Loewenstein, estd asegurada la indepen-
dencia judicial porque, estructural y funcionalmente, el ordenamiento impide las
injerencias externas e internas en el proceso de decisién jurisdiccional y también
predispone prohibiciones, limitaciones e incompatibilidades, ademds de los
mecanismos de la abstencién y de la recusacion, para hacer efectiva la imparciali-
dad. No obstante, a la postre la independencia y la imparcialidad requieren del
concurso del juez, ya sea para rechazar posibles presiones, ya sea para apartarse de
conocer un asunto o para no dejarse llevar de sus preferencias personales.

Ahora bien, las presiones institucionales no abundan. Mejor dicho, no exis-
ten. En mi experiencia de mds de veinte aflos en el ejercicio de la jurisdiccién nin-
guna he recibido y no conozco a nadie que se haya visto sometido a ellas. Y, como
digo, de haberlas, ningtin problema habrfa para afrontarlas y rechazarlas.

Reconozco que hacer frente a movimientos de opinién, ya sea en los medios
de comunicacién ya sea en las redes sociales o en ambos, no es sencillo pero el
estatuto judicial, en particular, la garantfa de la inamovilidad y la publicidad de
las resoluciones judiciales asi como la obligacién impuesta constitucionalmente
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de expresar las razones por las que se decide el litigio, ayudan a superarlos. La pri-
mera porque le ofrece al juez la tranquilidad de no ser removido del puesto. La
segunda y la tercera porque, al mostrar las razones de las decisiones del juez, per-
miten a las partes combatirlas mediante los recursos y satisfacen esa suerte de res-
ponsabilidad informal que tiene con la sociedad.

Puede ser mds dificil mantener la imparcialidad que la independencia. El
juez estd obligado a conocer de los asuntos que por reparto le corresponden y no
es duefio de abstenerse o no. Deberd hacerlo tinicamente cuando concurra alguna
de las causas legalmente previstas, las cuales, en principio, no se interpretan
ampliamente salvo cuando sea imprescindible preservar la apariencia de impar-
cialidad. Y la decisién tltima sobre si procede o no la abstencién nunca la toma
el afectado sino otro juez o el tribunal. La recusacién queda a la iniciativa de las
partes, las causas son las mismas que para la abstencién y los criterios legales para
resolverla se atienen también a una interpretacidn estricta de la Ley, salvo la pre-
servacion de la apariencia de imparcialidad. La regla es que no haya motivos para
abstenerse y que no prosperen las recusaciones si no es clara su procedencia.

Naturalmente, el juez, como cualquier persona normal —y es importante
que sea una persona normal— tiene preferencias politicas, econémicas, sociales
y culturales, profesa un credo determinado, tiene sentimientos, aficiones, afectos
y preocupaciones que pueden llevarle mds cerca de una de las partes del proceso
que de las otras. En tales ocasiones es cuando debe hacer el esfuerzo de resolver,
no en funcién de sus ideas o inquietudes, sino en razén de una interpretacién del
ordenamiento juridico coherente con los criterios técnicos que admite la juris-
prudencia y de explicar con la médxima claridad los motivos que le han guiado
en su decision. Esa interpretacién es la que ha de plasmar en la motivacién de
sus resoluciones y a través de ella se podrd comprobar efectivamente esa impat-
cialidad.

Soy consciente de que muchos de quienes la tratan ponen en cuestién la
independencia judicial en Espafia. Es habitual que se hable de la politizacién de
la Justicia a partir de la discusién inacabable sobre cémo ha de elegirse el Consejo
General del Poder Judicial y de la vinculacién del modelo vigente con la atri-
buida politizacién, en sentido partidista, de los magistrados que nombra discre-
cionalmente, a los cuales parece imputdrseles, no ya falta de independencia, sino
parcialidad e, incluso, prevaricacién. Esa opinién no responde a la realidad, es
injusta, y —dejando ahora aparte consideraciones de otra naturaleza— desconoce
que, si ha de concluirse que el nombrado se comportard parcialmente como espe-
rarfan quienes promovieron su nombramiento, lo mismo podria decirse si la com-
posicion del Consejo resultara de un proceso electoral en el seno de la Carrera
Judicial, en el que inevitablemente tendrian un protagonismo relevante las aso-
ciaciones judiciales, cuyos componentes ideolégicos no estdn lejos de los que se
encuentran en el arco parlamentario. ;Habria que pensar entonces que responde-
rfan los nombrados a los planteamientos asociativos? De la politizacién partidista
¢se pasaria a la mediatizacién asociativa?
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La solucién creo que no se encontrard por los senderos que se recorren, sino
por la via de la neutralizacién de la controversia que no es otra que la leal aplica-
ci6én de la Constitucién. Es decir, el cumplimiento de las previsiones de su arti-
culo 122.3 para elegir a los mejores dentro de la Carrera Judicial y entre los
juristas —hay muchos en ambos colectivos— para formar Consejos cuyos miem-
bros se distingan, sobre todo, por su competencia y capacidad de trabajar en
equipo y no sélo por su ideologfa. En otras palabras, éste no debe ser el campo de
batalla entre la mayoria y la oposicién sino de convergencia, tal como quiere la
Constitucion. Se ha logrado anteriormente y no hay razén por la que no se pueda
volver a ella.

En todo caso, la realidad es que los jueces espafioles no estdin —no estamos—
mds politizados de lo que puedan estarlo otros servidores piblicos o quienes no
forman parte de la funcién pablica. Responden a las pautas del ciudadano medio.
Por eso, tampoco creo que haya diferencias en este punto con lo que sucede con
los integrantes de la judicatura en otros paises democraticos.

Por ltimo, no creo que pueda hablarse de intromisién judicial en la activi-
dad propia de los otros poderes. Debe recordarse que el juez solamente actta a
instancia de parte legitimada, en el ambito de su jurisdiccién y dentro de su com-
petencia y que hay mecanismos que miran a asegurar que efectivamente se mueve
dentro de esos margenes, al igual que los hay para que sus pronunciamientos se
ajusten a los que prevén las leyes procesales. Ciertamente, puede haber casos en
que se discuta la concurrencia de alguno o de varios de esos presupuestos o en los
que se afirme que determinadas decisiones judiciales van mds alld de lo que les
corresponde. En mi opinidn, sin embargo, son pocas las ocasiones en que surge
este debate y, tal como acabo de indicar, el sistema de recursos permite disipar las
dudas que puedan surgir al respecto.

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS

Ciertamente los tltimos afios se han producido injerencias en la independen-
cia judicial, de ello dan buena cuenta la Comisién Europea y el Consejo de Europa
en sus informes sobre Independencia Judicial y calidad de los sistemas democré-
ticos de los Estados europeos. En algunos paises, a todos nos viene el ejemplo de
Hungria que precisé la intervencién del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea a instancias de la Comisién, o las intervenciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para garantizar la revisién judicial y el respeto al proceso
debido en las decisiones que supongan apartar a jueces de sus cargos, también por
actuaciones de Hungrfa, el retroceso y el desprecio a la independencia judicial es
manifiesto, con consecuencias claras en la valoracién de su calidad democritica.
Pues resulta evidente la relacion entre la independencia judicial y esta cualidad
democritica, la independencia judicial es elemento clave, presupuesto basilar, del
Estado de Derecho.
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Por lo que se refiere a nuestro pafis, personalmente creo que la independencia
judicial (tanto la interna dentro de la propia estructura judicial, como la externa
frente a otros poderes u 6rganos del Estado) estd garantizada, tanto a nivel cons-
titucional como legal, por un estatuto que reconoce derechos y garantias a jueces
y magistrados, y también por la aplicacién de esta regulacién.

No obstante lo antedicho, hay algunos elementos externos que distorsionan
la imagen del poder judicial como independiente. Elementos que no son achaca-
bles necesariamente a jueces o magistrados concretos, aunque a veces también,
sino a la creciente interrelacién entre la actuacién judicial y la actividad politica.
No creo que se vulnere la independencia judicial cuando se critica juridicamente
una decision judicial, pero cuando se pone en duda la independencia o la supuesta
vinculacién o el presumible y oscuro objetivo buscado con la decisién judicial s{
se afecta a la independencia judicial, se afecta a la imagen de la justicia, y a la
imagen y la confianza en la independencia judicial, y de ah{ la sospecha, sea real
o no, de que la justicia no es independiente. A esto no es ajeno el mundo de la
comunicacién, pero sobre todo la actuacién de los partidos politicos. Recuérdese
el bochornoso sms de un parlamentario afirmando que tenfan garantizado el
nombramiento de determinado magistrado del Tribunal Supremo para la Presi-
dencia del Consejo, en un proceso de renovacién frustrado, y que el magiscrado
era de su cuerda, permitaseme la expresion. La situacién traduce una impresion
de ese magistrado y de su actuacién y, por ende, de la justicia que se proyecta
sobre todas las decisiones que adopte pro futuro, y se revisaran y juzgardn as{
también las dictadas en el pasado, a la luz de esa afirmacién sobre su eventual vin-
culacién politica, sin tener en cuenta si en sus decisiones ha cumplido fielmente
con el principio que rige y limita su actuacién jurisdiccional, esto es, con some-
timiento «Gnicamente al imperio de la ley» en el decir constitucional, resintién-
dose a la postre la confianza ciudadana en la independencia judicial.

Pero también se afecta a la imagen y crédito de la justicia, a esa independen-
cia cuando el Consejo General del Poder Judicial, 6rgano de gobierno de este
poder judicial, actia sus competencias de forma frentista con las politicas adop-
tadas por los poderes competentes. No digo que no pueda opinar, emitir su dic-
tamen, su informe cuando la LOPJ lo prevea, pero otra cosa es la valoracién
politica y la participacién en el debate que corresponde a aquellos que han sido
elegidos por los ciudadanos. Creo que, en estos casos, el Consejo se ha hecho un
flaco favor. De hecho, es una de las instituciones peor valoradas por los espafioles,
es una institucién que parece no haber encontrado su sitio en el esquema consti-
tucional, de una parte, porque su control ha sido siempre objeto de apetencia
politica, su legislacién reguladora se ha reformado hasta la saciedad, se le ha
dotado de funciones que no se corresponde ni con su naturaleza de 6rgano de
garantia de la independencia judicial, ni con las que el art. 122.2 de la Constitu-
cién le reserva, ha hecho uso y abuso de sus competencias (hasta el punto de que
hay numerosos pronunciamientos del Tribunal Supremo anulando decisiones en
materia de nombramientos discrecionales), y ha extendido por la via de hecho su
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dmbito funcional (como es el caso de las relaciones internacionales del Consejo).
Tampoco han faltado ejemplos de ejercicio de las funciones del 6rgano en benefi-
cio de determinados intereses aprovechando una mayoria coyuntural de miem-
bros (recuerdo algtin caso de un vocal que se vanagloriaba de cudntos magistrados
de su asociacién habfan sido designados para un cargo judicial de nombramiento
discrecional).

Con estas premisas, sin duda hay un riesgo de politizacién del poder judicial,
evidentemente, en su 6rgano de gobierno, eso lo estamos viviendo hoy, con la
renovacién (o no renovacién) del Consejo, y su utilizacién por los partidos politi-
cos mayoritarios, sobre lo que se volverd en la préxima cuestién, y ahi me remito.
Pero también hay un riesgo de politizacién del Poder Judicial derivado del pro-
ceso al que asistimos los dltimos afios en que se residencian en la jurisdiccién
cuestiones que forman parte de la 16gica politica, decisiones adoptadas conforme
a los procedimientos previstos, que sin embargo por no gustar al contrincante
politico acaban siendo objeto de enjuiciamiento judicial, incluso a veces cuando
el actor de la accién judicial voto en favor de la adopcién de la decisién. Entiendo
que este recurso al poder judicial para obtener en sede jurisdiccional lo que se ha
perdido en sede parlamentaria, autonémica, local, administrativa, es un despro-
pdsito, pero sobre todo es una utilizacién torticera del ordenamiento constitucio-
nal y de los principios del Estado de Derecho.

Dependerd de los 6rganos judiciales poner coto a esta prictica creciente de
los partidos politicos, como ya han hecho en varias ocasiones el Tribunal Supremo
y los Tribunales Superiores de las Comunidades Auténomas. Este proceso de
judializacién de la vida pablica tampoco favorece a la independencia judicial, a la
imagen de la justicia, a la confianza ciudadana en la misma, y entorpece la tutela
judicial efectiva, sobrecargando a los tribunales de conflictos ficticios, que solo
buscan la noticia de portada de la actuacién procesal emprendida. Desde esta
perspectiva, si parece que exista un riesgo de injerencia de lo judicial en la acti-
vidad propia de los otros poderes.

ROSARIO SERRA CRISTOBAL

El viejo mito popular de jueces sabios, justos e imparciales parece haber
decaido en favor de una judicatura que a los ojos de muchos parece politizada. Por
todas partes se evalia, se critica y se instrumentaliza la independencia de la Jus-
ticia, asi como su conexién con la politica, en especial para atacar sentencias que
no agradan. Pero ;qué hay de verdad en estas acusaciones? ;Estd la Justicia poli-
tizada? Lo cierto es que no podemos generalizar sobre la politizacién del Poder
judicial sin distinguir tres elementos que confluyen en la creacién de esa imagen.

En primer lugar, caber referir al 6rgano del gobierno de los jueces —al Con-
sejo General del Poder Judicial—. El gobierno auténomo del Poder judicial es el
principal elemento para asegurar la independencia de la judicatura, mds alld de
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otras garantias que se establecen para lograr de forma plena y efectiva la indepen-
dencia de los jueces y magistrados en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Sin
embargo, desde su creacién ha sido objeto de disputas partidistas, fundamental-
mente en lo que refiere a la eleccién de sus miembros, pero también ha recibido
criticas generalizadas en relacién con c6mo ha ejercido sus funciones de nombra-
miento de altos 6rganos jurisdiccionales —los denominados nombramientos dis-
crecionales—, el ejercicio de la funcién disciplinaria, e incluso la utilizacién de la
posibilidad de emitir dictdmenes. El caso es que las decisiones adoptadas en el
ejercicio de todas y cada una de las funciones del Consejo no han estado exentas
de ser interpretadas como favorecedoras de las posturas un partido politico u otro,
segiin conveniencia. Y todos los partidos politicos han mostrado un interés des-
mesurado por controlar la designacién de los miembros de este 6rgano. Ello ha
influido notablemente en la formacién de una imagen del Consejo politizada,
deslegitimdndose con ello no solo la imagen de la institucién misma sino tam-
bién la del Poder judicial en su conjunto, incluyendo a aquéllos que ejercen la
funcién jurisdiccional.

Por ello es necesario, en segundo lugar, referir a la posible politizacién de los
que realmente conforma el Poder judicial en sentido propio, esto es, el conjunto
de jueces y magistrados que ejercen la funcién jurisdiccional. En un Estado de
Derecho los jueces y magistrados se legitiman, sobre todo, por su imparcialidad
e independencia en la aplicacién del Derecho. Sin embargo, es muy probable que
la despolitizacién total y absoluta de aquellos que aplican el Derecho sea un obje-
tivo imposible, en el sentido de que todo juez, como ciudadano que es, arrastra
consigo una ideologia propia, un pasado educacional, unas convicciones religio-
sas o filoséficas, etc. Y, en no pocas ocasiones, es muy dificil saber si, en el fondo,
la motivacién de una decisién judicial concreta es politica, puramente juridica, o
una mezcla de ambas cosas. Lo esencial es que las decisiones jurisdiccionales se
atengan a las reglas y dictados que se recogen en el ordenamiento juridico y que
existan mecanismos en manos de la ciudadanfa —como asi es— que permitan la
revisién de una decisién cuando el juez pueda haber decidido imparcialmente o
pueda haber incurrido en error. Esta garantia, junto a otros mecanismos como la
abstencién y la recusacién ayudan a configurar un sistema judicial que es capaz
de blindarse frente a esa pretendida politizacién de la judicatura que a veces se
alega.

En tercer lugar, mencién singular merecen las decisiones adoptadas por los
6rganos jurisdiccionales superiores, digamos las que emanan del Tribunal
Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia o la Audiencia Nacional. Es sobre
la decisién de estos 6rganos sobre las que han recaido las mayores criticas de poli-
tizacién y ello es inevitablemente as{, no principalmente por los sesgos que pue-
dan existir o no en la conformacién de dichos 6rganos, sino porque en muchas
ocasiones deciden sobre casos con una alta carga politica: o crean jurisprudencia,
o resuelven sobre posibles responsabilidades de altos cargos o parlamentarios afo-
rados, o se pronuncian sobre delitos con gran trascendencia medidtica, o adoptan
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decisiones que pueden tener una repercusién econémica o politica considerable a
nivel general. Muchas de esas decisiones acaban corrigiendo o condicionando la
actuacion de otros poderes del Estado. Como muestra reciente, la normativa
adoptada durante la pandemia les ha permitido decidir si las medidas que un
gobierno autonémico ordenaba para prevenir la expansién del virus eran propor-
cionas y estaban justificadas, supliendo asi una decisién que correspondia al eje-
cutivo y que, ademds, debiera haber estado mejor prefijada por el legislador.

Lamentablemente, en el conjunto de este argumentario, en el que trato de
defender una imparcialidad generalizada de nuestros jueces y magistrados, hay
una realidad que no ayuda nada: el que haya jueces que deciden pasar a la situa-
cién de servicios especiales para abrazar un cargo politico durante un tiempo,
—generalmente cargos de relevancia publica y, por lo tanto, de piblico conoci-
miento por la ciudadania—, para volver luego directamente a ejercer la funcién
jurisdiccional, generalmente en una de esas altas instancias jurisdiccionales. El
caso es que, pese a que el porcentaje de jueces que realizan este viaje es irrisorio,
la percepcién de imparcialidad que les acompafia acaba dafiando injustamente a
la imagen del Poder judicial.

2. ¢ Qué consideraciones querria hacernos sobre el blogueo en la venovacion del Con-
sejo General del Poder Judicial? ;Cabria pensar en algiin mecanismo que evitara
estas situaciones? ¢ Qué opinidon le merecen el nuevo végimen juridico del Consejo en
Jfunciones introducido por Ley Orgdnica 4/20212 Dado que el problema del blo-
queo estd divectamente relacionado con el sistema de eleccion de los vocales jveria
oportuna su reforma?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

Como he apuntado en la respuesta anterior, el efecto del bloqueo en la reno-
vacién del Consejo es demoledor sobre la confianza de los ciudadanos en la Admi-
nistracién de Justicia. Resulta no ya impresentable, sino ciertamente increible la
irresponsabilidad que supone la situacién existente por la deslegitimacién sobre
las instituciones que implica. Mal se puede combatir a los enemigos del consti-
tucionalismo el cumplimiento de las normas constitucionales si los mayores res-
ponsables de la creacién de una voluntad de constitucién incumplen de manera
tan flagrante sus obligaciones.

No se me ocurre ningtin mecanismo mds alld de férmulas que requieran la
reforma del sistema de nombramiento. Quizds podria pensarse, en la linea apun-
tada por Luis Lépez Guerra, en que la presidencia de las cimaras sometiera a vota-
ciones sucesiva los candidatos ya admitidos todas las semanas como forma de
presionar a los actores a escenificar de manera ptblica su impresentable compor-
tamiento constitucional. Pero realmente no creo que una opcién de este tipo
tuviera mucha eficacia prictica.
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La nueva regulacién del Consejo en funciones me parece l6gica pero incohe-
rente y, a la postre, insostenible. Me parece 16gico que se quiera evitar que un
Consejo con el mandato caducado y, por tanto, con una legitimidad democratica
de origen muy disminuida, siga realizando nombramientos de enorme importan-
cia en el marco constitucional. Pero es incoherente pues no parece que tenga
mucho sentido prever la continuidad en funciones del érgano y luego disminuir
sus competencias. Ello puede tener sentido en el caso del poder ejecutivo, pero no
en el del Consejo, como no lo tendria en el caso del Tribunal Constitucional.
Quizds lo que habria que replantearse es que el Consejo siga en funciones una vez
agotado su nombramiento. Eliminar la prérroga en funciones quizds serfa una
buena forma de presionar al parlamento para que hiciera los nombramientos so
pena de bloquear totalmente el funcionamiento de la Administracién de Justicia
lo que tendria tan alto coste politico que alejaria a los actores politicos de las ten-
taciones de no llegar acuerdos entre si. Y, por tltimo, es una regulaciéon que ha
devenido peligrosa pues contamina lentamente el funcionamiento de otros 6rga-
nos constitucionales o con relevancia constitucional sin generar esa paralisis
disuasoria sobre los actores que acabamos de mencionar. La situacién respecto al
nombramiento de los dos magistrados del Tribunal Constitucional o, mds grave
adn, la pardlisis en nombramientos claves del poder judicial (en particular en el
Tribunal Supremo) resulta una amenaza seria para el funcionamiento del Estado
de Derecho que se consuma de manera lenta y progresiva sin que la opinién
publica sea totalmente consciente de lo grave de la situacién y, por ello, sin coste
electoral apenas para los responsables del desaguisado constitucional.

El debate sobre el sistema de nombramiento de los vocales del Consejo obvia-
mente estd ya abierto desde hace tiempo. Al respecto ya me he pronunciado en otra
encuesta en esta misma revista defendiendo la introduccién de elementos de sorteo
en el sistema. Por ello, solo haré aqui algunas consideraciones generales. Se refiere
la primera a que no parece el mejor de los contextos afrontar una reforma en el
marco de una situacién unilateral de bloqueo. Buena parte de la opinién piblica lo
verfa como ceder a un chantaje que, lejos de incrementar la apariencia de indepen-
dencia del Consejo, la debilita atiin mds. Atafie la segunda a que no soy partidario
de la eleccién corporativa de los vocales judiciales del Consejo. La eleccién parla-
mentaria por una mayoria cualificada confiere una legitimidad democrdtica a los
vocales de la que carecerdn necesariamente si la eleccion es corporativa. Ese es un
problema que en otros modelos constitucionales puede funcionar, pero cada pais
tiene su historia y sus tradiciones. Cualquier forma de eleccién corporativa en
Espafia genera una fuerte desconfianza, por evidentes razones histéricas, que en el
caso del poder judicial viene acrecentada por una imagen putblica de carrera cerrada
en s{ misma con dificultades para la rendicién de cuentas democrética de su activi-
dad. La tercera consideracién se relaciona con las dificultades de los partidos politi-
cos para afrontar las reformas en materias constitucionales incluso aunque sea
mediante reformas legislativas. El debate sobre el sistema de nombramiento de los
vocales lleva abierto muchos afios, pero ninguno de los dos partidos mayoritarios
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realmente lo ha afrontado con seriedad cuando han tenido la mayoria parlamenta-
ria. No reformar acaba generando que los problemas se pudran. En fin, la cuarta y
tltima consideracién seria relativa a que mads alld del modelo elegido lo que importa
es que funcione correctamente. El modelo de eleccién parlamentaria con mayoria
cualificada me parece correcto, pero el uso que se ha hecho de él lo ha desacreditado
totalmente. Un sistema de nombramiento perfecto no existe, pero quizds unas sim-
ples mejores pricticas podrian ayudar més que una reforma legislativa. Un gran
pacto sobre nombramientos constitucionales que generase una convencién consti-
tucional aceptable podria ser la mejor forma de afrontar el problema.

LUIS E. DELGADO DEL RINCON

La situacién actual de bloqueo en la renovacién del CGPJ, con un retraso de
cuatro afios y la dimisién de su Presidente, es absolutamente lamentable y bochor-
nosa. Evidencia una falta de sentido de la responsabilidad institucional y un
incumplimiento grave de la Constitucién y de la ley por parte de los principales
grupos parlamentarios (escenificindose incluso negociaciones fuera de la sede par-
lamentaria entre representantes del Gobierno y del partido mayoritario de la opo-
sicién). Ademds, contribuye a erosionar la imagen ya maltrecha del 6rgano de
gobierno de los jueces, con graves consecuencias sobre el funcionamiento de algu-
nos tribunales y, en dltima instancia, sobre los justiciables y la confianza ciuda-
dana en la justica. Probablemente, una de las causas de la situacién de bloqueo
(que ya se ha dado en otras ocasiones) sea el sistema de designacién parlamentaria
de los doce vocales de extraccién judicial. Este se introduce en la LOP]J de 1985,
con modificaciones en 2001 y 2013, para garantizar una mayor participacién de
los jueces no afiliados como candidatos a vocales y para fijar una proporcién ade-
cuada entre las diferentes categorias de jueces y magistrados (arts. 572-578 LOPJ).

Acerca de este modelo de eleccion parlamentaria, por mayoria cualificada de
tres quintos de cada Cdmara, sobre una lista de candidatos propuestos por jueces y
asociaciones judiciales, me he pronunciado a favor hace ya mds de una década. Creo
que guarda relacién con la legitimidad democritica de todos los 6rganos del Estado,
siendo extensible también al érgano constitucional de gobierno de los jueces, que
no es un 6rgano judicial ni de representacién procesal o politica de los jueces.
Garantiza la presencia en él de diversas sensibilidades profesionales. Las competen-
cias de esta institucién interesan no solo a los jueces y magistrados, sino también a
todos los ciudadanos representados en las Cortes Generales, sean o no justiciables.

Sucede, sin embargo, que en las Gltimas renovaciones del Consejo los parti-
dos politicos y los grupos parlamentarios mayoritarios han utilizado el sistema de
designacién parlamentaria de forma inadecuada y perturbadora. Se han repartido
por cuotas partidistas los candidatos a vocales del CGPJ (los judiciales y los juris-
tas), en lugar de llegar a un acuerdo mayoritario basado en sus cualidades profe-
sionales mds que en sus afinidades ideolGgicas. El Tribunal Constitucional, que
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declar6 conforme al art. 122 CE el sistema de designacién parlamentaria de los
vocales judiciales introducido en la LOPJ de 1985, advirti6 ya de sus consecuen-
cias perniciosas: «existe el riesgo de que las Cdmaras, a la hora de efectuar sus pro-
puestas, olviden el objetivo perseguido y, actuando con criterios admisibles en
otros terrenos, pero no en este, atiendan solo a la divisién de fuerzas existentes en
su propio seno y distribuyan los puestos a cubrir entre los distintos partidos, en
proporcion a la fuerza parlamentaria de éstos. La lgica del Estado de partidos
empuja hacia actuaciones de este género, pero esa misma logica obliga a mante-
ner al margen de la lucha de partidos ciertos dmbitos de poder» (STC 108/1986,
FJ 13). Lamentablemente, el tiempo le ha dado la razén.

Esta politizacién del CGPJ, que no estaba presente en el constituyente ni en
el legislador de 1985, se ha trasladado, en ocasiones, a los vocales cuando al ejer-
cer algunas de las competencias del Consejo parecen actuar siguiendo una férrea
disciplina de partido o de asociacién profesional. As{ se ha producido en la apro-
bacién de algunos informes sobre anteproyectos de ley de cierta repercusién
medidtica (como el estudio sobre el anteproyecto de la Ley de matrimonio entre
personas del mismo sexo de 2005; o el informe al anteproyecto de Ley del aborto
de 2014. No as{ en el reciente informe al anteproyecto de Ley para la igualdad
real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las per-
sonas LGTBI de 2022, aprobado por unanimidad).

Aun sigo pensando que el sistema de seleccién mds idéneo de los vocales de
origen judicial es un modelo mixto, similar al actual: nombramiento por mayorfa
de tres quintos de las dos cdimaras parlamentarias, sobre una lista de candidatos
inspirada en criterios prestablecidos de idoneidad, capacidad y méritos, avalados
por un determinado nimero de miembros de la carrera judicial y por las asocia-
ciones judiciales, con la comparecencia pablica ante las Comisiones de Nombra-
mientos de las Cimaras y con la adecuada proporcion fijada en el art. 578.3
LOP]J. Sin embargo, creo también que por la utilizacién partidista que se ha
hecho de él, con un reparto por cuotas de los vocales y por el bloqueo actual en la
renovacién del CGPJ, el mecanismo para salir de esta situacién y evitar que se
repita en un futuro serfa la eleccién de los doce vocales judiciales por los propios
miembros de la carrera judicial. Este es el sistema seguido por la mayorfa de los
paises de la Unién Europea con Consejos de la magistratura (salvo Polonia, Hun-
gria y Espafia) y el que recomiendan algunos de los informes de organismos del
Consejo de Europa y de la Unién Europea, citados anteriormente. Por ello, es
necesaria una reforma de la LOPJ que incorpore este modelo de designacién de
los vocales del turno judicial.

Ahora bien, si se adoptara este sistema, cuando se acometa su regulacién,
tendria que evitarse que las asociaciones judiciales mayoritarias, dado el peso
e influencia que tienen actualmente en Espafia, se repartieran los doce vocales
por cuotas acordadas entre ellas, excluyendo o dejando a la minima expresién
la intervencién de los jueces no afiliados (como sucedié en 1980, en que el
CGP]J fue controlado por la entonces mayoritaria Asociacién Profesional de la
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Magistratura). De otro lado, ha de advertirse también la relacién que se atri-
buye a determinadas asociaciones profesionales con algunos partidos politicos,
a pesar de que el art. 401 LOPJ prohiba todo tipo de vinculacién entre unas y
otros. Probablemente dicha relacién desaparezca, una vez que las Cimaras no
intervengan en el procedimiento de designacién de los vocales judiciales. Para
restar el protagonismo que tendrian en el Consejo las asociaciones judiciales,
podria plantearse que las Salas de Gobierno de determinados 6rganos judicia-
les, como las de los Tribunales Superiores de Justicia, la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo, propusieran también un porcentaje determinado de
candidatos.

Para salir de la situacién de bloqueo de la renovacién del CGPJ se han pro-
puesto mecanismos que no me parecen adecuados, como la dimisién en bloque de
todos los vocales, o la modificacién de la LOPJ para poder designar a los doce
vocales de origen judicial por una mayorfa absoluta de las dos Cimaras en una
segunda votacién, cuando no se pudo obtener en la primera la mayorfa de tres
quintos (propuesta formulada por el Gobierno de la nacién y luego abandonada
—similar a la existente en Polonia—, tras ser reprobada por la Comisién Europea
por aumentar los riesgos de politizacién del 6rgano).

En cuanto a la cuestién sobre el nuevo régimen juridico del CGP]J, introdu-
cido por la Ley Orgédnica 4/2021, en el art. 570 bis LOP]J (relacionado con los
arts. 560 y 561 LOPJ), que limita ciertas atribuciones cuando se encuentre en
funciones, creo que en algunos casos es peor el remedio que la enfermedad. Par-
ticularmente, por las consecuencias negativas que estd causando sobre el funcio-
namiento de algunos 6rganos judiciales y por los perjuicios irrogados a los
justiciables. Asf, la restriccién al CGPJ saliente de la facultad de nombrar deter-
minados cargos judiciales gubernativos (Presidentes del Tribunal Supremo y de
sus Salas, de las Audiencias, de los Tribunales Superiores de Justicia o de la
Audiencia Nacional) y, especialmente, de otros jurisdiccionales como los Magis-
trados del Tribunal Supremo, estd produciendo verdaderas dificultades para que
algunas de las Salas de este Alto Tribunal, particularmente la Tercera, ejerza efi-
cazmente sus funciones (entre ellas la de control de la legalidad de la actuacién
del Gobierno y de la Administracién). La Sala Tercera estd al borde del colapso,
no solo por los problemas que tiene para constituir algunas de sus Secciones (al
no poderse cubrir las vacantes por jubilaciones u otras razones), sino también por
la sobrecarga de trabajo debido a la masiva entrada de asuntos sobre demandas de
responsabilidad patrimonial del Estado por dafios causados a los particulares por
actuaciones de la Administraciones puiblicas en la gestién de la crisis sanitaria
provocada por el Covid-19. Para paliar estas consecuencias se ha propuesto la
reforma de algunos preceptos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa (art. 64), introduciendo ciertas medidas
para casos de litigacién en masa. Sin embargo, de momento, estas medidas no
han sido incluidas en la tramitacién del proyecto de Ley de Eficiencia Procesal del
Servicio Publico de la Justicia.
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La privacién al CGP]J en funciones de la competencia de nombramiento de
altos cargos judiciales estd teniendo también consecuencias sobre el funciona-
miento del Tribunal Constitucional, ya que el CGPJ en funciones, en virtud de
la modificacién de la Ley Orgdnica 4/2021, no puede designar a los dos magistra-
dos del Tribunal Constitucional que le atribuye el art. 159.1 CE. Quedaria, por
tanto, prorrogado el mandato de los dos magistrados salientes hasta que se cons-
tituya el nuevo CGPJ y nombre a los dos magistrados que le corresponden. Surge
la duda si el Gobierno puede nombrar a los dos magistrados del Tribunal Cons-
titucional que le asigna también, en la misma parte o cupo que al CGP]J, el art.
159.1 CE. En mi opinién, no serfa posible si se acude a una interpretacion literal
del mandato contenido en el art. 159.3 CE (reiterado en el art. 16.3 LOTC), que
establece una renovacién por terceras partes del Tribunal (esto es, para grupos de
cuatro magistrados). De lo contrario, se estarfa admitiendo una renovacién por
terceras partes para el Congreso y para el Senado y otra distinta, en momentos
diferentes, para los otros dos érganos constitucionales, el CGPJ y el Gobierno,
que el constituyente no previo.

Por interés del Gobierno en la designacion de los dos magistrados constitu-
cionales y para evitar que el «bloqueo» del CGPJ «bloquee» también al Tribunal
Constitucional, asistimos perplejos a una «contrarreforma» de la LOP]J por la Ley
Orgénica 8/2022, de 27 de julio, para restituir al CGPJ en funciones la potestad
de nombrar solo a los dos magistrados del Tribunal Constitucional (modificacién
del art. 570 bis.1.1* LOPJ). Ademds, se le obliga a realizar dicho nombramiento
«en el plazo mdximo de tres meses» a contar desde el dia siguiente al vencimiento
del mandato anterior del Tribunal (modificacién del art. 599.1.1* LOPJ). Plazo
que también se ha incumplido.

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

En el art. 122.2 de la CE se regula un 6rgano cuya naturaleza juridica se dis-
cute, ¢se trata de un 6rgano constitucional o de un 6rgano de relevancia constitu-
cional? Que tiene encomendadas las funciones de gobierno del Poder Judicial:
nombramientos, ascensos, traslados de jueces, inspecciones y régimen disciplina-
rio... Sobre los miembros de la carrera judicial. La finalidad del Consejo General
del Poder Judicial es velar por la independencia de la judicatura y evitar que el
resto de los poderes del Estado puedan influir sobre la actividad jurisdiccional a la
hora de administrar justicia. Existen garantias naturales e imprescindibles para la
independencia del Poder Judicial que aparecen reconocidas en el art. 117 de la CE
y otras garantias artificiales o prescindibles reguladas en el art. 122 de la CE que
vienen a ser complementarias de la independencia judicial, cual es el CGPJ; este
6rgano de gobierno de los jueces no existe en todos los pafses de nuestro entorno
democrdtico y ello no quiere decir que la justicia en dichos paises no actte de
forma independiente. Se compone el 6rgano en cuestién de veinte vocales mds el
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Presidente (que también lo es del Tribunal Supremo). Esos miembros son nom-
brados por las Cdmaras; diez a propuesta del Congreso y otros diez por el Senado.
De ellos, ocho serdn juristas de reconocida competencia con mds de quince afios de
ejercicio y doce jueces y magistrados de todas las categorias judiciales. La eleccién
requiere una mayorfa cualificada de 3/5 de votos en cada Cdmara y la duracién en
el cargo es de cinco afios; el modelo queda abierto en el texto constitucional y ha
sido objeto de sucesivas regulaciones por parte del legislador.

El plazo fijado es de cinco afios, pretende que no coincida con el mandato de
los vocales con el de los parlamentarios (cuatros aflos) y lograr asi una mayor
independencia del 6rgano de gobierno del Poder Judicial (T{tulo VI CE).

Los vocales que actualmente se desempefian como tales en el CGP] llevan
casi cuatro afios con su mandato caducado. Es decir, que estdn en funciones y las
Cdmaras (los partidos politicos mayoritarios en el arco parlamentario) no tienen,
por el momento, intenciones de proceder a la renovacién. Ello, indudablemente
conlleva una flagrante violacién del texto constitucional dando a entender que la
voluntad del Constituyente se conoce pero no se cumple. El cardcter de norma
politica (también juridica) de la Constitucién impide que sea norma sanciona-
dora y por ello «no sucede nada» cuando nuestra clase politica, con este y con
otros 6rganos incumple los plazos de renovacién que han sido constitucional-
mente fijados. Dichas «anomalias constitucionales» le hacen un flaco favor a
nuestro sistema politico y genera desconfianza en la ciudadanfa y en las institu-
ciones. Lo pretextos para no proceder a la renovacién vienen tanto del Gobierno
como de la oposicién politica; desde el Gobierno se defiende el actual modelo
fijado no solo por la CE sino también en la LOPJ y que ya fue aplicado en el 2013
para nombrar a los actuales vocales; y, desde la oposicién politica, el PP en cuanto
partido con mayor ntimero de escafios, alega que se debe seguir la opinién emi-
tida por las instituciones europeas y el GRECO, que se manifiestan a favor de que
los doce vocales judiciales deben ser elegidos por los jueces y entre los jueces. Esto
exige previamente proceder a la correspondiente reforma legal. Ultimamente,
también sugieren desde la oposicién que antes de sentarse a negociar la renova-
cién del CGPJ, de los dos magistrados que el Gobierno debe nombrar para el Tri-
bunal Constitucional,lesdejen proponeruno. .. Algoquenoesconstitucionalmente
posible.

Ante tal situacidn, se entiende perfectamente que la clase politica ha conver-
tido al CGP]J donde el intercambio de «cromos» hace imposible la sensatez y el
respeto a las instituciones. Se alzan voces autorizadas a reclamarles el didlogo para
solucionar un problema en el que quien de verdad sale perdiendo es el 6rgano de
gobierno de los jueces, sobre el que recaen las sospechas de politizacién y grandes
dificultades para cumplir las funciones que tienen encomendadas por la Consti-
tucion. Si la clase politica no atiende a razones juridicas estamos ante un pro-
blema de muy dificil solucién.

Al no haber voluntad politica para proceder a dialogar sobre quiénes serdn
los nuevos vocales del Consejo General del Poder Judicial, y mientras llegan
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nuevas elecciones generales que puedan permitir distintas mayorias parlamenta-
rias de las actuales, nuestros parlamentarios en el Gobierno y en la oposicién solo
tienen un objetivo: presentar proyectos normativos en el Congreso que permitan
nombrar a los doce vocales judiciales de forma diferente a la actual. Uno de esos
proyectos pretendia rebajar en segunda votacién la mayorfa de 3/5 que exige la
CE por mayorfa absoluta (176 votos). Este proyecto inconstitucional afortunada-
mente fue retirado; pero, en cambio si fue aprobado con los votos del partido de
Gobierno y sus socios de investidura la Ley Orgdnica 4/2021, de 29 de marzo,
que regula el régimen juridico aplicable al CGPJ en funciones. Esta norma estd
vigente y ha sido recurrida en inconstitucionalidad por dos partidos de la oposi-
cién parlamentaria: VOX y PP. Los recursos han sido admitidos a trdmite y esta-
mos a la espera de que se pronuncie el Supremo Intérprete de la Constitucion.
Mientras su autorizada y ultima opinién juridica llega, pienso que esta Ley Orga-
nica es innecesaria y adolece de vicios de inconstitucionalidad.

La Ley Orgdnica 4/2021 pretende evitar la parilisis del Consejo cuando estd
en funciones y lo que logra es disminuir sus capacidades porque le resta compe-
tencias en una situacién de «interinidad» provocada por la falta de actuacién que
le corresponde a la clase politica. Y con ello se produce una mayor invasién en el
Judicial por parte de los otros poderes del Estado en un momento, en el cual,
dada su situacién de «prérroga» la independencia de la judicatura deberfa estar
mds y mejor parametrizada porque el Consejo sigue siendo el érgano que aporta
legitimidad democratica al tercer poder estatal. La L.O. que comentamos resta
funciones constitucionales al CGPJ y esto, sin duda, es inconstitucional porque
provoca una reforma de la Constitucién por una via que el Constituyente no esta-
bleci6 en el T{tulo X de la CE.

En breve, el Gobierno y el CGPJ deberfan proceder al nombramiento de
cuatro magistrados para el Tribunal Constitucional y el problema planteado es
grave porque el Gobierno no deberfa tener problema para proceder a nombrar a
los dos que la CE le asigna, el 6rgano de gobierno del Poder Judicial en funcio-
nes no puede realizar su propuesta, como tampoco puede realizar nombramien-
tos en 6rganos del Poder Judicial ordinario. Estos dafios colaterales se extienden
al funcionamiento de las institucionales que son imprescindibles en un Estado
de Derecho.

Ante la situacién que he descrito previamente con detalle, no me atrevo a
proponer nuevos sistemas para elegir a los vocales del CGPJ; en mi opinién si
recorremos la accidentada vida de esta institucién a lo largo de mds de cuarenta
afios de funcionamiento podemos dar cuenta de las reformas llevadas a cabo para
la eleccién de sus vocales. La dltima en el afio 2013. No creo que el problema
radique en la forma de elegir a los miembros, pues ninguna reforma ha resultado
ser la acertada. La solucién no viene de parte de la modificacién del sistema de
eleccién, sino que el desbloqueo de la composicién y funcionamiento del 6rgano
se solucionan cuando la clase politica espafiola entienda que la Constitucion es el
marco juridico y politico para la convivencia democritica y que las instituciones
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son imprescindibles para el funcionamiento del sistema. Cumpliendo los manda-
tos constitucionales se evitan estos problemas y tendremos un sistema democri-
tico més consolidado y el Estado de Derecho garantizard nuestro dmbito de
libertad frente a los poderes publicos.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

En cuanto a los problemas causados por la acumulacién de retrasos —a dia de
hoy, cronificados— en la renovacién del CGPJ, también aqui los andlisis doctrina-
les acopiados en el curso de los afios son tan numerosos como inabarcable su resefia.

Contradiciendo abiertamente los términos de la Constitucién (art.122.3 CE)
y de la propia LOP]J (cuyas sucesivas reformas prevén las condiciones para la par-
ticipaciéon de jueces y magistrados de todas las categorias, asi como de asociacio-
nes, en el procedimiento para la renovacién del érgano), que fijan en 5 afios su
mandato temporal, el quebrantamiento doloroso de los plazos normativos resulta
tanto mds grosero cuanto mds han fluctuado los argumentos y pretextos para
intentar explicarlo. Lamentablemente lacerantes resultan los alegados tltima-
mente por el PP —nico responsable, digdmoslo con claridad, de la actual situa-
cién de blogueo cronificado a mediados de 2022, transcurridos con holgura tres afios
desde su caducidad, con grave dafio institucional para el PJ y para el entero orden
constitucional— para sustentar tan enorme y corrosiva dilacién, como por ejem-
plo el que alega que «exige lo que la Constitucién y la UE»: ;jacaso tenfan cone-
xi6n, una u otra, con el Tribunal Constitucional (T'C), el Tribunal de Cuentas
(TCE) o el Defensor del Pueblo, instituciones asimismo largamente caducadas
hasta que el PP se avino a pactar su renovacion, sobrepasados también con largura
sus respectivos plazos?

Con todo, la refutacién de la argumentacién pretextada es singularmente pal-
maria en cuanto al CGPJ y su impacto sobre la independencia judicial. Que la
Constitucién no exige la eleccién directa por la judicatura del segmento judicial del
CGPJ (12 de sus 20 miembros) quedé meridianamente claro en las SSTC 45/86 y
108/86. En la primera se desactivé para siempre su distorsion corporativa al servicio
de los intereses de la magistratura; en la segunda se validé su eleccién parlamenta-
ria frente al recurso interpuesto por 50 diputados de Alianza Popular (AP). Es, ade-
mds, falso y mendaz que «la UE exija jueces elegidos por jueces». Los dos Informes
Anuales sobre el Estado de Derecho (Rule of Law Annual Report), 2020 y 2021, presen-
tados hasta ahora ante la Comisién de Libertades, Justicia e Interior del PE (Comi-
sién LIBE) que tengo el honor de presidir, aluden a ese respecto a jrecomendaciones de
un Comité del Consejo de Europa (Greo), no a mandatos de la UE!: lo prueba la
variedad de modelos de gobierno del Poder Judicial en sus EEMM.

En lo demds, el Comisario de Justicia de la UE en la Comisién VDL 2019/2024,
D. Reynders, conoce que la ley espafiola ya asegura, hace afios, la participacién judi-
cial en la formacién del CGPJ. En 2002, siendo yo portavoz de Justicia en la
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oposicién, el PSOE acordé con el Gobierno del PP (con mayoria absoluta entonces)
la articulacién de propuestas desde las asociaciones y avales de la carrera hasta confor-
mar una lista de elegibles entre cuyos nombres las dos Cdmaras de las Cortes Gene-
rales acuerden mayorias de tres quintos. Este sistema pervive en la reforma vigente
desde 2013 (nuevamente aprobada con Gobierno y mayorfa absoluta del PP).

Por ello resulta tan grave que venga siendo el PP el que por toda la UE haya
voceado, a lo largo de estos dltimos afios el desprestigio de Espafia y de la credi-
bilidad de su sistema judicial. El dafio reputacional infligido contra Espafia ha
sido intencional, y es real en sus efectos aunque no lo sea en sus causas. Asf, los
recurrentes debates en el Pleno del PE sobre e/ Estado de Derecho en la UE han
reverberado el eco de tan hiriente estrategia: jfrente a quienes sefialan el delibe-
rado asalto al Poder Judicial por el Gobierno del Pis (Ley y Justicia) en Polonia,
los ultras polacos invocan el caso espaiiol en su descargo, con el coro estereofénico
de la derecha espaifiola y de los independentistas!

Seamos muy claros en esto: jel caso polaco, en concreto, describe un Comnsti-
tutional Breakdown en materia judicial sin parangén en Europa, ejecutado sin con-
templaciones por una mayorfa absoluta ultraconservadora en el Sejm (Gobierno de
Ley y Justicia) que no ha dejado intocado titere con cabeza!: desde el Tribunal
Constitucional al Sistema Judicial pasando por el Tribunal Supremo, desde el
Consejo del Poder Judicial a la Oficina Judicial pasando por la problemdtica
Cdmara Disciplinaria que impone sanciones a jueces que aplican el Derecho euro-
peo tras ser declarada ilegal por el TJUE (15 julio 2021). Esa sola mayoria ultra-
conservadora—con arrogante desprecio del procedimiento y del derecho de
enmienda de las minorfas— ha impuesto una y otra vez su rodillo contrario a la
«garantia de un juzgador independiente» segtin la doctrina fijada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y por el TJUE. De hecho, ante las mul-
tas impuestas por su contumaz incumplimiento de las sentencias de uno y otro
Tribunales supranacionales, fue el Fiscal General de Polonia (él mismo ministro
de Justicia) quien requiri6 al TC polaco para que negase de plano la primacia del
derecho de la UE por su incompatibilidad con la Constitucién polaca de 1991:
jen una decision sin precedentes, su sentencia del 7 de octubre ha declarado nada
menos que el TUE es «incompatible con la Constitucién polaca» y que, por con-
siguiente, su judicatura no estd ya sujeta a la primacia del Derecho europeo!

¢Tiene esto algo que ver con la situacién en Espafia? Nada, absolutamente.
En nuestro pais, distintamente, la eleccién parlamentaria del CGP]J actualmente
regulada por la LOPJ ha mantenido su vigencia ininterrumpida jdurante 36
afios!; exige consensos amplios (tres quintos de cada Cdmara, lo que impide su
colonizacién a las bravas por un solo grupo o partido); y ha sido revalidada en su
préctica tanto bajo Gobiernos con mayoria absoluta de signo opuesto (de PSOE y
de PP) como sin ella (Gobiernos minoritarios de uno color), probando as{ ser
compatible con sucesivas alternancias.

Mi conclusién es meridiana: parece tan insensato minar el crédito democra-
tico que tanto nos costd construir a varias generaciones de europeistas espafioles
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que, ante la prolongacién del bloqueo institucional para la renovacién del 6rgano,
s6lo cabe una salida. Primero, cumplir con la Constitucién (y con la LOPJ]) y
renovar conforme a la normativa vigente el largamente caducado CGPJ con
mayorias de tres quintos en cada una de las Cdmaras. Y después —sélo después—
reabrir esa discusion, seguramente ineludible, sobre su cupo judicial, para el que
hace tiempo son diversas las opciones disponibles a la luz de la doctrina y el Dere-
cho comparado.

La intervencién legislativa adoptada por la via de la LO 4/21 ha intentado,
como es obvio, poner coto por un tiempo a la insostenible continuidad de una
politica de nombramientos y ascensos erosionada en su crédito por larga e inde-
finida caducidad del érgano. Aunque innegablemente no resuelve el problema
de fondo —el largo bloqueo impuesto por el PP para impedir su renovacién—,
al menos si cabe inferir que el objetivo de la LO 4/21 es el de interponer un
incentivo cierto para su negociacién cuanto antes conforme a las normas vigen-
tes. Las opciones posteriores de reforma pueden discutirse, sin duda, y s6lo cabe
establecer un marco temporal de futuro para poder abordarlas, vistas la madu-
racién de la experiencia en Espafia y la influencia creciente de la coordenada
europea (la Rule of Law Framework incoada por la Comisién VDL con el impulso
del PE).

Pero esa solucién es posible —vale decir, serd posible— sélo si la ley se cum-
ple y sélo cuando se cumple, antes de que el perjuicio sobre el funcionamiento del
PJ en Espafia alcance su punto de no retorno. En situaciones tan extremas, la ini-
ciativa al respecto de las presidencias del Congreso y del Senado puede activarse
también, para intentar compensar la inercia del propio CGPJ caducado —siquiera
para no asistir sin mds a su ulterior deterioro y a la de la imagen del entero edifi-
cio constitucional—, emplazando y ordenando una votacién obligada hasta
ponerle fin a una erosién insoportable para nuestras instituciones ante el conjunto
de la UE y de la ciudadania espafiola.

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA

Respecto de la renovacién del Consejo General del Poder Judicial, creo que
se trata de una cuestiéon que tiene que ver mds con la actitud de lealtad constitu-
cional de los parlamentarios que con la adecuacién de los existentes procedimien-
tos legales para esa renovacién. En todo caso, una forma de evitar en lo posible los
frecuentes bloqueos en el nombramiento de vocales serfa, en mi opinién (que
coincide con la del conocido articulo del profesor Santamarfa Pastor) suprimir la
provrogatio de los vocales una vez finalizado su mandato. Esto es, determinando su
cese automdtico al final del mismo. Ello pondria al Parlamento (y a los grupos
parlamentarios del momento) en una dificil tesitura si no se eligiera a los nuevos
vocales. Entiendo que eso podria suponer un problema para algunos aspectos del
dia a dia del Poder Judicial, que podrian resolverse mediante alguna medida

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 15-114



44 ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL

adecuada (por ejemplo, manteniendo con funciones estrictamente limitadas la
Comisién Permanente). Pero la presién de la opinién publica sobre las Cimaras
para elegir un nuevo Consejo seria mucho mayor. Por otra parte, me parece que
la reglamentacién parlamentaria al respecto no es lo suficientemente exigente. Si
se estableciera un procedimiento detallado de eleccién, incluyendo plazos preclu-
sivos y la obligacién de llevar a cabo una votacién en el Pleno en todo caso (incluso
sin mayorfas suficientes aseguradas) posiblemente ello serfa un poderoso incen-
tivo para los grupos parlamentarios para ponerse de acuerdo y evitar el lamenta-
ble espectdculo que supondria una eleccién publica (o una serie de ellas) fallida.

En cuanto al procedimiento de eleccidn, creo que hay que ser realistas: si
fuera posible (lo que es muy dudoso) encontrar uno que supusiera un consenso
entre los grandes partidos, serfa sin duda preferible al hoy existente, y los proble-
mas que suscita. A la vista de la experiencia hasta el momento, el mero hecho de
que hubiera acuerdo serfa, en mi opinién, mérito suficiente para adoptar ese pro-
cedimiento. En tanto ese consenso no sea posible, el sistema actual, que ha sido
mantenido por los grandes partidos en sus periodos de gobierno, cumple con los
requisitos constitucionales.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA
1. Sobre la falta de propuesta parlamentaria

Konrad Hesse, al explicar la que llam¢é voluntad de Constitucion [Escritos de
Derecho Constitucional (Seleccion). Introduccién y traduccién de Pedro Cruz Villa-
l6n. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pags. 71 y sigs. y pos-
terior edicién ampliada del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y de
la Fundacién Coloquio Juridico Europeol, se hace eco, asumiéndolas, de estas
observaciones del comentarista de la Constitucién de Suiza, Walter Burkhardt:

«Cualesquiera objetivos coyunturales, incluso en el supuesto de que sean
conseguidos, son incapaces de compensar la inmensa ganancia que conlleva el res-
peto a la Constitucién incluso cuando ello resulta incémodo. Lo que se reconoce
como voluntad suya debe ser, en frase de Walter Burkhardt «respetado incluso en
el caso de que deban ser sacrificadas algunas ventajas, ventajas licitas. Quien
conscientemente sacrifique algin interés a un mandato constitucional refuerza el
respeto a la Constitucién, cuidando asi de un bien imprescindible para todo
Estado y en particular para el democritico». Quien rehiye este sacrificio «dila-
pida en calderilla un capital que supera todas las ventajas alcanzables y que, una
vez dilapidado, resulta irrecuperable».

Se pueden aplicar al caso.

Las consecuencias del bloqueo son tremendas. El incumplimiento de la
Constitucién y de la Ley Orgdnica del Poder Judicial nada menos que por el Con-
greso de los Diputados y por el Senado al que asistimos desde hace tres afios y
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medio comporta la deslegitimacién del propio Consejo, de ambas cdmaras vy,
naturalmente, del Poder Judicial. Afecta, pues, profundamente a la misma Cons-
titucién. A nadie se le oculta la gravedad de lo que estd sucediendo, acrecentada
especialmente en unos tiempos en que el texto fundamental se ha visto desafiado
por los efectos de la gran crisis econémica y de la manera de afrontarla y por la
frustrada secesién de Catalufia.

No hay ventaja politica a corto plazo que compense el deterioro profundo
que estd causando. Por eso, no deberia retrasarse ni un dia mds la eleccién de los
integrantes del Consejo General del Poder Judicial pendiente desde el 3 de
diciembre de 2018.

La experiencia sumamente negativa que estamos viviendo, que ha superado
con creces la que se produjo en 2008 —entonces, el retraso no llegd por unas
semanas a los dos afios— obliga a pensar en soluciones que eviten su repeticién
en el futuro.

En el constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX se consider6 acer-
tado encomendar a los parlamentos la designacién por mayorias cualificadas de
parte de los integrantes de 6rganos constitucionales de garantia. Se combinaba as{
la posicién central de las cdmaras representativas de los ciudadanos con un proce-
dimiento pensado para evitar la imposicién partidaria mediante la exigencia de
un amplio acuerdo que necesariamente debfa implicar a la oposicién. En esa
estela se situaron nuestros constituyentes y en la formacién del Tribunal Consti-
tucional especialmente y en la designacién de los vocales juristas del Consejo
General del Poder Judicial se lograron los acuerdos precisos de manera satisfacto-
ria. Mds tarde conocimos también la desviacién que ya se habia producido en
otros lugares: el paso del acuerdo para elegir conjuntamente a los mejores al
reparto de cuotas ciegas.

A pesar del riesgo de degeneracién del procedimiento, sigo pensando que es
menos malo que otros, que sus elementos positivos justifican mantenerlo y que
s6lo es necesario prevenir su mal uso y también, como estamos viendo, la nega-
tiva a aplicarlo. Para ello, creo que podria servir la existencia de un procedi-
miento alternativo que prive a los grupos parlamentarios de la facultad de decidir
cuando no la ejerzan en tiempo.

Ya hay precedentes en algunas Constituciones, como la de Uruguay (articulo
236) y en la misma regulacién vigente se contempla el supuesto de que sea una
cdmara la que no haga la designaciéon que le corresponde. En tal circunstancia
prevé la formacién del Consejo con los diez vocales nombrados a partir de la
designacién realizada por la cdmara cumplidora y con los diez nombrados en su
dia por la que no lo hubiera hecho. Pero para el supuesto en que ninguna haya
cumplido no tiene mds solucién que la continuacién del Consejo saliente.

Pues bien, en tal caso, pasado un plazo prudencial, cabria disponer que la
designacién se efectuara por sorteo realizado por la Mesa de la cdmara correspon-
diente o por las de ambas si fuera el caso entre un colectivo predeterminado.
Recordemos que la Ley Organica del Régimen Electoral General prevé el sorteo
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para la designacion de los miembros judiciales de las juntas electorales, incluidos
los ocho magistrados del Tribunal Supremo que han de formar parte de la Junta
Electoral Central, y que esta solucién funciona satisfactoriamente.

Asi, el sorteo para la designacién de los vocales judiciales se podria hacer
entre los candidatos propuestos por los jueces y por las asociaciones. Y la eleccién
de los vocales juristas se podria realizar entre los candidatos propuestos por los
grupos parlamentarios o, si no los hubiere, entre quienes hayan sido vocales en
Consejos anteriores al que debe renovarse. O entre las categorfas previamente
determinadas de juristas que se identifiquen por el legislador.

Ningin obstdculo hay para prever esa alternativa para los doce vocales judi-
ciales en la Ley Orgdnica del Poder Judicial porque el articulo 122.3 de la Cons-
titucién se remite al procedimiento de designacién que en ella se establezca. En
el caso de los vocales juristas es verdad que ese precepto quiere que sean elegidos
por mayoria de tres quintos de cada cdmara. Ahora bien, el ejercicio de la potes-
tad confiada al Congreso de los Diputados y al Senado no es facultativo sino
imperativo, obligado. Puede, por tanto, mantenerse que el incumplimiento del
mandato constitucional justifica el recurso al sorteo, cuyos resultados, por otro
lado, habria que atribuir, no a una parte sino a la totalidad de la cdmara incum-
plidora, de manera que se podria considerar cumplido el requisito constitucional.

2. Sobre el llamado Consejo en funciones

Hasta el afio pasado, los Consejos cuyo mandato habfa expirado siguieron
ejerciendo la plenitud de sus atribuciones, ya fuera mayor o menor el retraso en
la eleccién del que debfa sustituirles. No obstante, la Ley Orgdnica 4/2021, de 29
de mayo, ha establecido el régimen del Consejo en funciones y ha privado al que
ha sobrepasado los cinco afios de mandato de sus facultades mds importantes, en
especial la de efectuar los llamados nombramientos discrecionales, es decir, los de
magistrados del Tribunal Supremo, de presidentes de sus Salas, y los de presiden-
tes de los tribunales y de sus Salas, ademds de los dos magistrados del Tribunal
Constitucional que le corresponde designar.

Esta modificacién de la Ley Orgénica del Poder Judicial se ha demostrado
inatil para promover la renovacién del Consejo. Ademds, en el momento de escri-
bir estas lineas se ha convertido en un obstdculo para la renovacién parcial del
Tribunal Constitucional que deberfa haberse producido el 12 de junio de 2022 y
corresponde efectuar al Gobierno y al propio Consejo General del Poder Judicial.

Y, sobre todo, estd creando problemas crecientes al Tribunal Supremo que ve
c6mo van aumentando las vacantes en su seno sin que se nombre a quienes las
cubran, con las consecuencias de la disminucién del trabajo jurisdiccional que
debe realizar y de la dificultad para componer las Secciones de su Sala Tercera y
con el riesgo de que, de mantenerse la situacion, los magistrados de las Salas de
un orden jurisdiccional deban concurrir a la formacién de las de otro distinto.
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Por otro lado, debe tenerse presente que la Constitucién no habla de Consejo
General del Poder Judicial en funciones. No establece para él la regla que sf
impone para el Gobierno en el articulo 101.2. Conviene reparar en que el que el
articulo 122.2 llama gobierno del Poder Judicial no se identifica con el que con-
templa su articulo 97, siempre de la Constitucién. Sin perjuicio de la dimensién
politica que es propia de todo 6rgano constitucional y que el Consejo General del
Poder Judicial también posee, sucede que su labor tiene un cardcter primordial-
mente técnico. Precisamente, por esa razén, el control que sobre ella se ha previsto
es el de legalidad que ejerce de forma efectiva la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
De ahi que no me parezca acertada la traslacion a este dmbito de una regla que es
propia del marco de las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales, que
tiene sentido dentro de él, pues obedece al agotamiento del mandato electoral o a
la pérdida de la confianza parlamentaria. En cambio, no hay una relacién fiduciaria
entre el Consejo General del Poder Judicial y las Cortes Generales.

Ademds, el examen de las funciones que el articulo 570 bis de la Ley Orgi-
nica del Poder Judicial expresamente mantiene en el Consejo General del Poder
Judicial no renovado pone de manifiesto que se le permite mas que la mera admi-
nistraciéon o la atencién de los asuntos de urgencia inaplazable. As{, el mismo
legislador sienta un régimen distinto al propio del Gobierno en funciones. Por
tanto, sin perjuicio de lo que diga el Tribunal Constitucional, ante el que estd
recurrida, creo, que deberfa derogarse cuanto antes la limitacién impuesta por la
Ley Orgénica 4/2021, de 29 de marzo, por impropia e indcil.

Podria sostenerse, desde luego, que no son precisas reglas especificas ni en un
sentido ni en el otro porque contemplarian una situacién que no debe darse: la de
que no se renueve el Consejo General del Poder Judicial cuando dice la Constitu-
cién que se debe hacer. No obstante, sin llegar a episodios patolégicos de la gra-
vedad del que estamos padeciendo, es perfectamente posible que se produzcan
desajustes temporales imprevistos —por ejemplo, la disolucién anticipada de las
Cortes Generales— que retrasen la eleccién parlamentaria de los vocales durante
un tiempo significativo. Si cabe la posibilidad de que se abra un interregno de
varios meses sin que se pueda renovar el Consejo General del Poder Judicial, con-
viene asegurar que durante €l no vea disminuidas sus atribuciones dado que las
razones que las justifican permanecen con toda su validez.

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS

La renovacion de los 6rganos constitucionales y singularmente del Consejo
General del Poder Judicial es, de forma reiterada y constante, objeto de debate y
pugna politica. En gran medida, esta circunstancia estd vinculada a la forma de
designacion de los miembros que componen estos 6rganos y, en concreto, en la
eleccién y designacion parlamentaria de los mismos, ya sea en su totalidad, como es
en el caso del Consejo General del Poder Judicial, o en parte, como ocurre con el
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Tribunal Constitucional. En cualquier caso, esta determinacién parlamentaria de
los miembros de estos 6rganos constitucionales, si bien, y esa parece ser la finalidad
pretendida con la eleccién de esta modalidad de designacion, supone una mayor
penetraci6n del principio del pluralismo politico que el art. 1.1 de nuestra Consti-
tucién consagra como valor superior del ordenamiento, también arrostra el riesgo,
como ya dijera y advirtiera el Tribunal Constitucional en la Sentencia 108/1986, de
que la préctica del modelo llevara a una utilizacién pervertida del mismo, de modo
que actuando «con criterios admisibles en otros tervenos, pero no en éste, atiendan sélo a la
division de fuerzas existentes en su propio seno y distribuyan los puestos a cubrir entre los dis-
tintos partidos, en proporcion a la fuerza parlamentaria de étos» (FJ 13).

Este riesgo, conocido por todos con la expresion italiana lottizzazzione, se
materializ6 en nuestro pafs priacticamente desde la implantacién del modelo de
eleccién parlamentaria inaugurado con la LOPJ de 1985, que alteraba significa-
tivamente el previsto en la primera regulacién del Consejo de 1980. Sefialaba el
profesor Lucas Murillo en una Encuesta publicada en esta misma Revista hace ya
algunos aflos, recordando a Giuseppe Ugo Rescingo, que el problema no era
tanto el reparto de cuotas entre partidos, sino el cémo se llevaba a cabo, esto es,
el sistema no habfa planteado problemas de legitimacién del 6rgano cuando las
personas propuestas y aceptadas por cada partido gozaban de excelencia profesio-
nal, y sin embargo, cuando se trataba de una /lottizzazione a ciegas, que no atendia
a estos criterios, se afectaba la imagen pdblica del 6rgano. Bien esto, es muy claro
en el Consejo General del Poder Judicial.

Si el Consejo siempre ha sido un érgano rodeado de polémica, y apetecido
por los partidos politicos, los Gltimos procesos de renovacioén del mismo han lle-
vado a una situacién insostenible desde la perspectiva constitucional. La situa-
cién actual, el proceso de renovacién en que estamos, o no, inmersos, debiera
haberse producido en diciembre de 2018, estamos a finales de julio de 2022, el
Consejo lleva, a falta de cinco meses, cuatro afios en funciones (una legislacura).
Es el periodo mads largo de prorrogatio de un 6rgano constitucional.

Este bloqueo en la renovacién del Consejo no es nuevo, ya el Consejo que
debfa finalizar su mandato en 2006 se mantuvo en funciones hasta septiembre de
2008. Pero la situacién actual es mucho mds preocupante.

Por un lado, los partidos politicos, y en especial los dos con mayor represen-
tacion parlamentaria cuyo nimero de representantes les convierte en imprescin-
dibles para el acuerdo parlamentario, parecen haber tomado como rehén al
Consejo en una lucha que en definitiva traslada la pugna por el control del 6rgano
de gobierno del Poder Judicial, y lo que implica en cuestiones como nombra-
mientos discrecionales, o informes de anteproyectos. Por otro lado, desde las ins-
tancias europeas nos instan, incluso ya con la advertencia de utilizar los medios y
procedimientos necesarios para su cumplimiento, a proceder a la renovacién, y a
reformar el sistema de eleccién y designaciéon de miembros de acuerdo con las
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa, y de la propia
Comisién Europea. No olvidemos también que nuestro sistema e instituciones
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democrdticas van perdiendo puestos en los rankings y baremos internacionales de
valoracion y calificacién de los sistemas democraticos, concretamente por la forma
de eleccién de los miembros del Consejo General del Poder Judicial.

Con este contexto, creo que el sistema disefiado en 1985, que pudiera tener
entonces una justificacién y que, sin duda, es el que mejor responde al principio
democritico y al pluralismo politico, sin embargo, carece de férmulas que eviten
la vergonzosa situacién actual, incluso la practica y la experiencia demuestran la
nula intencién de las fuerzas politica de aplicar este sistema de eleccién conforme
a los objetivos y fines constitucionales de creacién del Consejo, garantia de la
independencia judicial y designacién de miembros de acreditada excelencia pro-
fesional. Con estos antecedentes, y habida cuenta del reclamo continuado de las
instituciones europeas, parece necesaria y oportuna la reforma del modelo de elec-
cién de los miembros del Consejo.

En este sentido, abogarfa por un modelo que en cierta medida es el que pri-
mero se desprende de una lectura literal del art. 122.3 de la Constitucion, a saber,
doce vocales elegidos entre y por jueces y magistrados de todas las categorias
judiciales, y ocho juristas de reconocido prestigio, cuatro por cada Cdmara. Este
modelo deberfa implementarse en el establecimiento de una regulacién del sis-
tema de eleccién de jueces, determinando la forma de sus candidaturas, quienes
pueden ser candidatos, el sistema electoral, y muy importante, la participacién o
no de las asociaciones judiciales. En 2012, el Gobierno creé un Comité de Sabios,
de Expertos, una Comisién, para estudiar y proponer una reforma del Consejo
General del Poder Judicial. En su informe final, este Comité propuso un cambio
en el modelo de eleccién y designacién de miembros en el sentido que he indi-
cado, e introdujo un sistema, una férmula electoral, muy interesante y que con-
vendrfa revisar, en la medida en que tal y como estaba planteada resultarfa
adecuada para evitar los males y distorsiones de la Ley Organica de 1980, y dar
una respuesta efectiva a la representatividad de los elegidos. Ese informe no se
tradujo en una reforma. Antes bien, la reforma posterior, la de la Ley Orgédnica
4/2013, y pese a que el Gobierno del Partido Popular lo llevaba en su programa
electoral, mantuvo la designacién parlamentaria perpetuando las bases del
modelo consagrado en 1985.

La eleccién de estos doce miembros por sus partes se producird cada cinco
aflos, duracién del mandato constitucionalmente previsto, y la convocatoria del
proceso electoral al efecto serd automdtica. De esta forma, cada cinco afios estard
garantizada la renovacién de al menos estos doce miembros del Consejo. Ahora
bien, esto no es suficiente, paralelamente, se ha de actuar en la realidad parlamen-
taria. Y ahf creo que se deben modificar los Reglamentos de las Cdmaras para
incorporar un procedimiento de designacién de miembros de 6rganos constitu-
cionales, sea el Tribunal Constitucional, sea el Consejo, sea el Tribunal de Cuen-
tas, o sea designar al Defensor del Pueblo: de forma que en un periodo previo a
que finalice el plazo de mandato del 6rgano a renovar, ha de comenzar un proce-
dimiento para la presentaciéon de candidaturas por los partidos politicos, por los
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grupos parlamentarios en puridad, de los cargos a renovar, prefijando para ello un
plazo determinado y preclusivo, de forma que sea el partido politico/grupo pat-
lamentario el que decida si presenta o no candidatos, si no lo hace habrd perdido
esa oportunidad. Presentados los candidatos habrdn de someterse al dictamen de
la Comisién Consultiva de Nombramientos, previamente a la decisién del Pleno.
Este proceso debe de tener un plazo previsto para que su finalizacién coincida con
la renovacién de los miembros de eleccién judicial, por lo que habrd que estable-
cer férmulas que incentiven o lleven al acuerdo final, y de no ser as{ el nuevo Con-
sejo empezaria a funcionar con los doce vocales judiciales renovados, y con los
ocho laicos, juristas, en funciones, y cuando se produzca la renovacién de éstos,
los nuevos miembros verdn limitado su mandato en la misma medida que la tar-
danza parlamentaria.

Al mismo tiempo y también desde esta perspectiva parlamentaria, creo que
se ha de potenciar la Comisién Consultiva de Nombramientos, y que las audien-
cias ante la misma sigan mds el modelo de los hearings, y constituyan un verda-
dero filtro, un examen exhaustivo, de la idoneidad de los candidatos que
eventualmente pasaran a discusion del Pleno de la Cdmara; las audiencias habidas
durante el proceso de la Gltima renovacién parlamentaria del Tribunal Constitu-
cional no fue un espectdculo edificante.

Por dltimo, muy brevemente, creo que el nuevo régimen juridico del Con-
sejo en funciones que ha introducido la Ley Orgénica 4/2021, no es més que un
parche para dar salida a una situacién que, pese a no compadecerse con los dicta-
dos constitucionales, no deja de producirse durante los periodos de prorrogatio del
Consejo, me refiero a la prictica habitual de aprovechar el momento y la mayorfa
del 6rgano para designar cargos judiciales discrecionales. Ahora bien, que pueda
ser necesaria y que normalmente toda prorrogatio suele llevar una limitacién de
funciones, como en el caso del Gobierno, no significa que sea necesariamente
positiva, de hecho, nace de una situacién de incumplimiento constitucional y no
se articula como un instrumento dirigido a dar cumplimiento al mandato del art.
122.3 CE, sino para evitar uno de los efectos del incumplimiento. Empero el fin
perseguido, lo cierto es que la realidad, tozuda como siempre, se ha empefiado en
demostrar, en este tira y afloja que se traen entre manos los dos partidos mayori-
tarios a cuenta de la renovacion del érgano de gobierno de jueces y magistrados,
que el nuevo régimen del Consejo en funciones provoca consecuencias indesea-
das, a saber, y en concreto, la imposibilidad de dar cumplida respuesta al man-
dato de renovacién por tercios del Tribunal Constitucional, el que corresponde a
Consejo y Gobierno.

De forma que, en este continuo tejer y destejar que es la regulacién del Consejo
(la LOPJ es una de las normas, con la LOREG, que ha sufrido mds reiteradas modi-
ficaciones en nuestra historia constitucional), la reforma de 2021, ha sido reformada
nuevamente, una reforma express, mediante la Ley Orgédnica 8/2022, de 27 de
julio, publicada el dfa 28, para modificar los arts. 570 bis y 599 LOPJ, y alterar el
régimen del Consejo en funciones establecido apenas un afio antes, previendo que
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el Consejo si pueda, durante la prorrogatio, proponer el nombramiento de los dos
magistrados constitucionales que le corresponde, e imponiendo para ello un plazo
de tres meses desde el dfa siguiente al vencimiento del mandato anterior, pero sin
poder nombrar el resto de cargos judiciales discrecionales que se le amontonan y
que estd poniendo en riesgo el funcionamiento de 6rganos jurisdiccionales, muy
especialmente, el Tribunal Supremo, y que en definitiva estd afectado a la eficacia y
realidad del derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos.

ROSARIO SERRA CRISTOBAL

El actual bloqueo en la renovacién del Consejo General del Poder Judicial no
es algo nuevo, ni la forma en que se eligen sus miembros ha estado exenta de dis-
cusién desde la creacién de este 6rgano. Como es sabido, la Constitucién, frente
a la claridad con la que determina quién designard los 8 vocales no togados del
Consejo, deja un amplio margen al legislador en lo que atafie al nombramiento
de los 12 vocales de extraccién judicial, lo que ha llevado a constantes discusiones
y reformas de la Ley que, con el tiempo, han dibujado diferentes mecanismos para
elegir a esos consejeros de extraccién judicial. Inicialmente fueron elegidos por
los propios jueces, luego pasaron a ser elegidos por el Congreso (6) y el Senado (6)
por una mayoria de 3/5; en la actualidad, son elegidos del mismo modo, pero las
Cdmaras lo hacen de entre una lista de posibles candidatos presentados por las
asociaciones de jueces o procedentes de candidaturas judiciales independientes
(LO 4/2013, de 28 de junio). Como decia, de un modo u otro, la cuestién nunca
ha quedado exenta de discusién, y el sistema ha pivotado sobre una reserva de
cuotas entre los partidos politicos —a modo de reparto del pastel—, que ha pre-
cisado del acuerdo suficiente como para alcanzar los dos tercios de las Cimaras
que se exigen, lo que ha conducido a sonoros bloqueos en la renovacién del Con-
sejo cuando ese acuerdo necesario no se ha logrado. En concreto, de las seis reno-
vaciones, solo dos han sido en plazo, siendo el bloqueo actual el mds escandaloso
por lo dilatado en el tiempo (debia haberse producido en diciembre de 2018).
Todo ello ha derivado en un dafio en la imagen de independencia que debiera
acompaiflar al Consejo y al Poder judicial en su conjunto.

A esto se unen las limitaciones que la Ley Ley Orgdnica 4/2021 impuso al
Consejo en funciones, que se han demostrado ineficaces, porque han aumentado
aan mds el bloqueo del propio 6rgano. La medida no solo no ha conseguido forzar
la renovacién del Consejo, al menos al cierre de esta encuesta, sino que ha gene-
rado a su vez un bloqueo en otros dmbitos del poder judicial, por ejemplo, a la
hora de cubrir los puestos judiciales vacantes en no pocos 6rganos jurisdicciona-
les, ademds de impedir la renovacién de los miembros del Tribunal Constitucio-
nal que corresponderian.

Sin duda, urge una reforma normativa que evite la reiteracién de este tipo de
situaciones. Desde mi punto de vista, y como ya he defendido en otras ocasiones,
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la primera modificacién deberia devolver la eleccién de los vocales de extraccién
judicial al modelo original, esto es, a una seleccién de estos por los propios jueces.
Ello por varios motivos: (1) porque parece que esa fue la intencién inicial del
constituyente. Si hubiera querido un nombramiento de todos los consejeros por
las Cdmaras, lo hubiera indicado y no habria creado esa distincién entre el modo
de elegir a los vocales no judiciales y a los judiciales que encontramos en el art.
122 CE; (2) porque asi es como se hace en los Consejos de la judicatura de nues-
tro entorno que fueron modelo de nuestro actual Consejo. Este es el caso en Fran-
cia, Italia, Portugal y Bélgica, por ejemplo; (3) porque ello dotarfa de una doble
legitimidad o representatividad al Consejo, la de la soberania popular (represen-
tada en los 8 expertos juristas elegidos por las Cimaras) y la del cuerpo judicial
(representada por los 12 vocales jueces elegidos por estos); y (4) porque asi se ha
recomendado desde estancias supranacionales. Obviamente, habrfa que determi-
nar un sistema de seleccién de los vocales de extraccion judicial en el que se
garantizase la representatividad no solo de las asociaciones profesionales de la
judicatura, sino, asimismo, la de los jueces no adscritos, que son aproximada-
mente la mitad de los jueces y magistrados.

Esta medida necesitarfa ir acompafiada de un sistema de nombramiento de
sus miembros que no pase por la renovacién del Consejo en bloque, sino que per-
mitiera una renovacién del mismo por partes, sin depender una renovacién de la
otra: por un lado, procederia la renovacién de los jueces togados, y por otro, la
seleccién de los miembros no judiciales. Incluso cabria pensar en una renovacién
por mitades de cada uno de ellos (4 y 4; y 6 y 6). Ambas medidas atemperarian
la posibilidad de bloqueo, podrian facilitar la adopcién de acuerdos al ser menos
los consejeros a elegir, al tiempo que se aseguraria un mayor distanciamiento de
la composicién del Consejo de las mayorias politicas existentes en cada momento
en el parlamento, asi como de las tendencias judiciales que puedan darse en el
seno de la judicatura.

En todo caso, la forma de eleccién de una parte de los miembros no explica
por si sola todos los problemas, como tampoco el resto de modificaciones que el
6rgano ha conocido en su regulacion legal, sino que es preciso atender, ademds, a
otros factores no menos relevantes como el modo en que luego estos vocales
acttan con posterioridad; habria que acabar con las lealtades y puertas giratorias
y con el poco sentido institucional que muchas veces muestran nuestros partidos
politicos.

Quiziés el intento de alejamiento de los 8 vocales juristas de reconocido presti-
gio (a designar por nuestras Cdmaras) de la dependencia de los partidos politicos
exigirfa pensar en otras alternativas. Podrfamos plantearnos si esos abogados y
juristas de reconocida competencia debieran elegirse entre listas de candidatos que
presenten ante las Cdmaras instituciones como el Consejo General de la Abogacfa,
el Consejo General de procuradores, los Colegios notariales, las Universidades, las
Asociaciones de Fiscales, o los Secretarios Judiciales, etc. Se tratarfa de establecer un
sistema similar al que ahora se usa para nombrar a los 12 vocales judiciales del
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Consejo. Con ello obtendriamos unos candidatos mds despolitizados y mds cercanos
a las esferas profesionales involucradas en las cuestiones de la justicia.

3. El estatuto juridico de los jueces, concebido para que desempeiien la actividad
jurisdiccional con todas las gavantias, incluye ciertas rvestricciones al ejercicio de
determinados derechos fundamentales ; Cree que dichas vestricciones siguen estando
Justifwadas, o alguna de ellas podria reconsiderarse?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

Junto al derecho de los justiciables a un juez independiente (vertiente subje-
tiva) y el autogobierno judicial (vertiente objetiva), la garantia del estatuto juri-
dico de los jueces constituye el tercer gran pilar de la independencia judicial
(constituyendo su vertiente estatutaria). En Espafia el estatuto juridico de los jue-
ces tanto sustantiva como procedimentalmente estd bien garantizado. Junto a
ello, la aprobacién de los principios de ética judicial y la creacién de la comisién
de ética ha completado la vertiente no prevista en las normas juridicas creindose
un sistema de informes y precedentes en materia deontoldgica de enorme interés
y utilidad para la carrera. El conjunto del sistema, pues, merece un juicio parti-
cularmente positivo.

En tal contexto positivo creo que han dejado de tener sentido muchas de las
restricciones juridicas existentes basadas en prohibiciones de cardcter general y
omnicomprensivo. Pareciera mds conveniente que se articulara mediante restric-
ciones concretas vinculadas a situaciones en las que se vea afectada la funcién
jurisdiccional y la confianza de los ciudadanos en la administracién de Justicia.
En este sentido el papel que estd desarrollando la comisién de ética creo que estd
siendo muy interesante concretando en qué casos los miembros del poder judicial
han de mostrar particular cuidado en su proyeccién publica.

En especial, la prohibicién constitucional de pertenencia a partidos politicos
me parece desproporcionada y tan solo tributaria de la desgraciada experiencia
constitucional espafiola. Creo que es mucho mds importante que en lugar de una
prohibicién general exista una obligacién de transparencia respecto a la partici-
pacién de los jueces en partidos politicos.

No debe olvidarse que los ataques a la independencia judicial derivada de las
regresiones en Europa de las que habldbamos en la primera respuesta han provo-
cado una defensa cerrada de la independencia judicial en foros democréticos por
los propios jueces. El TEDH ha considerado a las asociaciones judiciales como
perros guardianes de la democracia y del Estado de Derecho y ha declarado que
para determinados titulares de rganos judiciales existe una obligacién de defen-
der pablicamente la independencia judicial en el debate libre lo que, ademds, es
una obligacién ética segin la propia Magna Carta de los Jueces. Estos plantea-
mientos no resultan coherentes con las restricciones del art. 395 de la LOPJ. Por
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otra parte, resulta totalmente anacrénico que los jueces no puedan pertenecer a
sindicatos, pero hayan realizado huelgas sin ninguna consecuencia negativa.

En fin, creo mucho mds grave la correspondencia entre ciertas asociaciones y
los partidos o las opacas pasarelas entre la carrera judicial y la politica. No parece
razonable un exceso de formalizacién juridica que luego no se corresponde con
una practica de 6smosis entre politica y carrera que no resulta transparente.

Mis transparencia y menos prohibiciones generales serfan unas opciones
mucho mds convenientes.

LUIS E. DELGADO DEL RINCON

El estatuto juridico de los jueces y magistrados, segiin el art. 122.1 CE, estd
determinado en la «ley orgdnica del poder judicial», a la que se remite el pre-
cepto constitucional. Es, por tanto, la LOPJ la que regula los derechos y deberes
que integran el estatus juridico de los jueces, sin perjuicio de que las leyes regu-
ladoras de un derecho fundamental puedan establecer igualmente algunas nor-
mas sobre su titularidad y limites para determinados colectivos. La Constitucién
contiene también normas que afectan al estatuto juridico de los jueces, incluso
algunas de ellas limitan expresamente el ejercicio de algunos de sus derechos fun-
damentales. As{ sucede con la exclusién del derecho al sufragio pasivo en el art.
70.1.d CE (los jueces son inelegibles al Congreso y al Senado e incompatibles con
la condicién de Diputado y Senador) y del derecho de asociacidn, al prohibirles el
art. 127.1 CE «pertenecer a partidos politicos o sindicatos», salvo a las asociacio-
nes profesionales que se constituyan, de acuerdo con lo que disponga la ley.

Las restricciones de los derechos fundamentales de los jueces estdn justifica-
das principalmente para preservar otros bienes o principios constitucionales como
la independencia y la imparcialidad judicial. Existen algunas limitaciones en la
LOPJ de 1985 (que reproduce casi literalmente lo que decia cien afios atrds la Ley
de 1870), que hoy en dia apenas tienen justificacidn. Este serfa el caso del art. 395
LOP]J, cuando prohibe a los jueces «dirigir a los poderes, autoridades y funciona-
rios publicos o corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por sus actos», en
relacién con el derecho a la libertad de expresién del art. 20.1.a) CE; o cuando el
mismo precepto les impide «concurrir, en su calidad de miembros del poder
judicial (no como ciudadanos), a cualesquiera actos o reuniones publicas que no
tengan cardcter judicial, excepto aquéllas que tengan por objeto cumplimentar al
Rey o para las que hubieran sido convocados o autorizados a asistir por el Consejo
General del Poder Judicial», respecto del derecho de reunién del art. 21 CE.

Por lo que se refiere al derecho de asociacion del art. 22 CE, el art. 395 LOP]J,
en congruencia con el art. 127.1 CE, prohibe a los jueces «pertenecer a partidos
politicos o sindicatos o tener empleo al servicio de los mismos». Con ello, les estd
vetando también exteriorizar una determinada ideologfa politica. Creo que esta res-
triccién estarfa hoy justificada por la neutralidad politica inherente a la garantia
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institucional de la independencia judicial como elemento esencial del Estado de
Derecho. También porque, para compensar esa prohibicién, se ha reconocido a los
jueces en activo, de acuerdo con el art. 127.1 CE, «el derecho de libre asociacién
profesional», esto es, el derecho a crear y a formar parte de asociaciones judiciales
que tengan como fines «la defensa de los intereses profesionales de sus miembros»;
pero sin realizar «actividades politicas», ni «tener vinculaciones con partidos poli-
ticos o sindicatos» (art. 401 LOPJ). Esta tltima prohibicién resulta dificil de cum-
plir en la préctica, al menos por parte de algunas asociaciones. Aun cuando habria
que precisar mejor las funciones que tienen las asociaciones en Espafia, ha de resal-
tarse que el TEDH les ha otorgado un papel importante como «perro guardidn» de
la independencia judicial (STEDH, Eminagaoglu c. Turguia, de 9 de marzo, de 2021)

En relacién con el derecho a la libertad de expresion del art. 20.1.a) CE, al
igual que cualquier ciudadano, los jueces tienen el derecho a difundir sus pensa-
mientos, ideas y opiniones a través de los medios que estimen conveniente,
incluidas las redes sociales. Sin embargo, estamos ante un derecho cuyo ejercicio
puede ser limitado también para los jueces basindose, sobre todo, en la apariencia
de imparcialidad y en la confianza de la sociedad en la justicia. Asi, estd justifi-
cado (como limite) el deber de confidencialidad de los jueces o la prohibicién de
«revelar los hechos o noticias (...) de los que hayan tenido conocimiento en el
ejercicio de sus funciones» (art. 396 LOPJ). Por lo demds, para no vulnerar su
imparcialidad y la confianza de los ciudadanos en el sistema judicial, los jueces
tienen que autolimitarse y contenerse en sus opiniones y manifestaciones publi-
cas; tienen que observar cierta prudencia y moderacién. As{ se ha reconocido tam-
bién por la jurisprudencia constitucional que, por regla general, acoge la doctrina
sentada por el TEDH. Este Tribunal, en la STEDH Baka ¢. Hungria, de 23 de
junio de 2016, otorga una prevalencia a la libertad de expresién de los jueces,
admitiendo la posibilidad de formular criticas sobre reformas judiciales, sobre el
funcionamiento del poder judicial o sobre materias que pueden interesar al debate
publico. Pero, en esta decision, el Tribunal advierte también de que los jueces
deben evitar declaraciones que puedan comprometer su imagen de imparcialidad
y confianza publica en la justicia. Algunas de estas consideraciones se han trasla-
dado a cédigos éticos (en los que se contienen deberes mds éticos que juridicos),
como los Principios de ética judicial, aprobados por el Pleno del CGPJ el 20 de
diciembre de 2016, que en su apartado 31 dice que: «El juez y la jueza, como ciu-
dadanos, tienen derecho a la libertad de expresién que ejercerdn con prudencia y
moderacién con el fin de preservar su independencia y apariencia de imparciali-
dad y mantener la confianza social en el sistema judicial y en los 6rganos jurisdic-
cionales». Para la interpretacién y aplicacién de este «Cédigo Etico» de la carrera
Judicial, el CGPJ cre6 el 9 de mayo de 2018 una Comisién de Etica Judicial, que
ha emitido ya algunos dictdimenes a consultas de los jueces sobre asuntos relacio-
nados con comportamiento éticos.

Por Gltimo, me refiero sucintamente al derecho de huelga de los jueces, que
ha sido ejercido por estos en varias ocasiones (2009, 2012 y 2018), ante la negativa
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del legislador a regularlo expresamente en la LOPJ, ya sea para prohibirlo, limi-
tarlo o reconocerlo. La doctrina estd dividida. Para un sector, es un derecho funda-
mental que no podria ejercerse por los jueces al ser estos un poder del Estado y al
prohibirles expresamente el art. 127.1 CE pertenecer a sindicatos y, en consecuen-
cia, realizar actividades sindicales como la huelga. En cambio, para otro sector
doctrinal, al que nos sumamos, es un derecho que puede ejercerse por los jueces al
no estar prohibido expresamente en la Constitucién y al tener que ser interpreta-
dos los derechos fundamentales en el sentido m4s favorable a su efectividad, sin
limitaciones presuntas. También por la condicién de los jueces de funcionarios de
carrera, pudiendo ejercer el derecho de huelga para defender sus intereses profesio-
nales. Por otro lado, el derecho de huelga podria reconocerse a los jueces, al igual
que sucede en paises préximos al nuestro como Francia, [talia y Portugal, sin per-
juicio de que puedan introducirse ciertas limitaciones para garantizar unos servi-
cios esenciales (o0 minimos) a la comunidad (art. 28.2 CE).

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

La CE contempla en su Titulo VI los principios basilares del Poder Judicial
para su organizacién, funcionamiento y ejercicio: legitimacién democrdtica del
juez, exclusividad de la jurisdiccién, unidad jurisdiccional, independencia judi-
cial en cuanto clave de béveda de la administracién de justicia, responsabilidad
de jueces y magistrados y publicidad de las actuaciones judiciales.

El principio de exclusividad de jurisdiccién consiste en el «ejercicio de la
potestad jurisdiccional, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados por
las leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento que las mismas esta-
blezcan» (art. 117.3 CE). As{ pues, solo los miembros del Poder Judicial pueden
administrar justicia complementdndose este principio con la prohibicién a los
6rganos judiciales de ejercer cualquier otra actividad que no sea la administracién
de justicia, salvo aquellos que la ley atribuya para garantizar cualquier derecho.

El estatuto constitucional del juez se determina por los siguientes caracteres
que le atribuye la CE: imparcialidad e independencia y garantias y limitaciones
de derechos que tienen como finalidad asegurar la independencia de jueces y
magistrados y fortalecer su posicién institucional. Las Constituciones, a través de
una serie de restricciones han pretendido configurar el poder judicial como una
institucién protegida con una coraza impenetrable, tratando de dar la sensacién
de que este poder publico estd situado en el dmbito de la sociedad. Es el art. 127
CE la norma que establece con escasa sistemdtica el régimen de incompatibilida-
des que la ley establecerd para asegurar la independencia del Poder Judicial.

De este modo a los jueces y magistrados se les limitan algunos derechos como
el de pertenecer a partidos politicos o sindicatos, para garantizar la apariencia de
imparcialidad del juzgador. Ademds, tienen limitados los derechos de reunién y
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huelga y la libertad de expresion; incluso se establecen por ley una serie de incom-
patibilidades y prohibiciones para preservar su independencia, no pudiendo des-
empefiar otros cargos publicos mientras se encuentran en activo. Cualquier
actividad ajena a la funcién jurisdiccional le queda prohibida. Solo la docencia y la
investigacién juridica, artistica, cientifica y técnica les estdn permitidas, aunque
no con cardcter general impidiéndose cualquier actividad relacionada con los casos
de los cuales conozcan en el ejercicio de sus funciones.

La doctrina ha debatido mucho sobre la restriccién del derecho de asociacién
de los jueces y magistrados en la CE, negdndoles la posibilidad de pertenecer a
partidos politicos y sindicatos y reconociéndoles Gnicamente la posibilidad de
conformar asociaciones profesionales para la defensa de sus intereses; con ello se
pretende eludir la politizacién de los miembros de la judicatura. Estd claro que el
objetivo es evitar que quienes juzgan y hacen ejecutar lo juzgado puedan violen-
tar la legalidad a favor de quienes participan de la misma ideologfa que ellos pro-
fesan. Esta restriccién es mayor aun que la que se fija para los Magistrados del
Tribunal Constitucional que inicamente tienen prohibido ejercer cargos directi-
vos en partidos politicos y sindicatos.

La prohibicién antes referida, probablemente no garantiza sus objetivos ya
que puede darse una militancia clandestina en determinadas organizaciones de
cardcter politico, empresarial, social e incluso religioso. Los jueces y magistrados
como el resto de las personas son seres humanos que tienen su propia ideologia y
la misma estard presente en sus decisiones. Lo que importa es que sean conscien-
tes de la relevancia de su funcién y que a la hora de aplicar las leyes se autocon-
tengan y no las interpreten a la luz de sus creencias o convicciones. En el fondo
del problema subyace el tema de la politizacién de la justicia, cuestién muy difi-
cil de evitar, porque el respecto a la legalidad constitucional implica una opcién
politica que los miembros de la judicatura estdn obligados a seguir. Hay autores
que resaltan que la pretendida «asepsia judicial» es una tarea que a lo largo de la
historia ha encubierto posiciones reaccionarias.

El derecho de asociacién profesional que tienen reconocido los jueces y magis-
trados comenz6 siendo muy restringido y se fue ampliando paulatinamente. Actual-
mente existen seis asociaciones judiciales en Espafia, algunas con una muy escasa
militancia y también se da el caso de muchos profesionales de la judicatura que no
estdn asociados, a pesar de que las asociaciones judiciales desempefian un papel
importante en la vida judicial espafiola influyendo en diversos dmbitos.

El actual sistema de incompatibilidades que acompafia a la actividad juris-
diccional en Espafia es muy rigido. No faltan opiniones que resaltan que lo que
se pretende es situar a la judicatura fuera de la realidad social existente y eso es
como pretender ponerle puertas al campo. Por aludir a un ejemplo, se puede decir
que los jueces y magistrados tienen prohibido el derecho de huelga y en el afio
2009 se convocaron dos. ..

Convendria repasar el rigido sistema de incompatibilidades de la judicatura
que no se ha modificado en estos largos cuarenta afios de democracia y tratar de
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adecuarlos a la evaluacion de la sociedad en la que vivimos. Seria necesario pensar
cuales son las restricciones de derechos que carecen actualmente de sentido y si
habrfa que introducir alguna nueva, acorde con estos tiempos. Pero, no hay que
dejar de tener en cuenta cuando serfa el momento oportuno para modificar la
legislacion al respecto; pues en la actualidad es necesario valorar cémo reacciona-
rfa la opinién publica, muy sensible a estos temas. Vivimos tiempos convulsos y
pensar en cambiar normas que pueden ser entendidas como modificaciones que
afectan a la independencia judicial podria ser perjudicial para la credibilidad de
los juzgadores entre los justiciables. Serfa bueno sopesar con cautela los pros y los
contras de los cambios a realizar y encontrar momentos mds oportunos que los
que actualmente vivimos.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Las restricciones esenciales a las que se reconduce en Espafa el estatuto juri-
dico de jueces y magistrados derivan de forma directa de la Constitucién: inelegibi-
lidades, incompatibilidades, prohibicién de desempefio de cualesquiera otros
cargos publicos, asi como de militancia en partidos politicos y de afiliacién a sin-
dicatos, articulando sus intereses profesionales por medio asociaciones judiciales
(art.127 CE).

Esas restricciones bdsicas se hallan justificadas y su sostenibilidad no precisa,
a mi juicio, de una reconsideracién urgente. Redundan, en su conjunto, en la
mejor preservacion de la independencia y de la imagen de imparcialidad conexa
a la posicion de «zercero supra partes» que sustenta el ejercicio de la autoridad judi-
cial, y de «parte» en la defensa de la legalidad y del interés pablico tutelado por
la ley que se corresponde al ministerio fiscal en los procesos en que se persona
(art.124.1 CE).

La problemitica asociada a las restricciones ligadas al estatuto de los jueces
se acentua, sin embargo, en su proyeccion sobre otros derechos y libertades garan-
tizados a todas las personas y/o ciudadanos espafioles por la Constitucién. Los
derechos consagrados en el art.20 CE (libertad de expresién y de comunicacién
de las propias ideas y opiniones por cualquier medio de difusién), art.21 (dere-
chos de reunién pacifica y sin armas y de manifestacion), art.22 (derecho de aso-
ciacién), art.23 (acceso a cargos y funciones publicas), art.24 (tutela judicial
efectiva), art.28 (derechos de huelga y de adopcién de medidas de conflicto colec-
tivo), art.29 (derecho de peticién) ejemplifican algunos de los desarrollos capila-
res de derechos que, cuando son ejercitados por miembros del PJ en activo,
entrafian o acarrean problemas que pueden requerir matices o consideraciones
especiales.

Adquiere aqui especial relieve el alcance de los art.20 y 23 CE. Por un lado,
el Juez debe preservar con celo activo la imagen de su independencia e imparcia-
lidad tanto a la hora de expresarse y de comunicar en el espacio piblico (lo que
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incluye sus mensajes en las redes sociales), como también, por otro lado, debe
reglarse con esmero su participacién en la deliberacién politica a través de la
representacién politica en la que se enhebran también derechos fundamentales
dignos de proteccion.

A mi juicio, el juez no debe expresarse en la arena puiblica (medios, redes
sociales) sin medir con tiento y tino las consecuencias que ello irrogue sobre su
independencia ni sobre la de su apariencia o credibilidad. Y si lo hace, en todo
caso, debe arrostrar sus efectos en términos procesales (eventuales abstenciones o
incidentes de recusacién, o su exposicién a recursos o declinatorias de jurisdic-
cién) y en términos de imagen social de la funcién judicial (la critica y la erosién
de su credibilidad).

Atn con mayor razén, corresponde al juez calcular con detenimiento sus
«externaciones» politicas (valga el italianismo) o, en su caso, sus eventuales incur-
siones en cualquier tipo de convocatorias o procesos electorales; pero compete
también al legislador establecer las bases ciertas que hagan conjugable cualquier
eventual ejercicio de derechos fundamentales de participacién politica por parte
de los jueces en activo (en actos electorales, en procesos electorales o en campafias
politicas) con la preservacién de la independencia sistémica del PJ en Espaia.
Nunca he sido partidario de la participacién sin cautelas de los miembros del PJ
en la politica, ni de su regreso después a la judicatura sin mds. Los tramos tem-
porales de «despresurizacién» resultan mds que aconsejables en aras de la salva-
guardia de principios constitucionales que no pueden limitarse a ser recitaciones
abstractas, sino que deben concretarse en garantias institucionales que inspiren e
informen las précticas y los comportamientos de las personas titulares del P]J.

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA

También en este caso creo que se trata de una cuestién de costumbres y cul-
tura politica, mds que de restricciones legales. Pero en una situacién como la
actual, en que es tema continuo de discusion la (apariencia de) parcialidad de
algunos miembros del Poder Judicial, me parece que serfa conveniente evitar en
lo posible esa apariencia; no solo manteniendo las actuales restricciones de tipo
general, como las previstas en el articulo 127 de la Constitucién, sino activando
la respuesta del Consejo General del Poder Judicial frente a conductas individua-
les claramente contrarias a la apariencia de imparcialidad, como las previstas en
el articulo 395 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

El juez es titular de todos los derechos que reconoce la Constitucién a los
ciudadanos salvo de aquellos que expresamente le niega ella misma: los de
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pertenecer a partidos politicos o a sindicatos. Asimismo, se ve limitado por las
incompatibilidades y prohibiciones legalmente establecidas a fin de asegurar su
independencia e imparcialidad y realizar efectivamente la separacién de poderes.

Ahora bien, sucede que inmediatamente después de sentar el articulo 127.1 de
la Constitucién la prohibicién indicada, viene a reconocer el derecho de asociacién
profesional de los jueces y todos sabemos que existe una pluralidad de asociaciones
judiciales las cuales combinan, con los matices que se quiera, los planteamientos
ideolégicos y sindicales existentes en la sociedad. E igualmente conocemos las rela-
ciones de proximidad de algunas de esas asociaciones con fuerzas politicas concre-
tas. Esa realidad contrasta con el hecho de que casi la mitad de los jueces espafioles
no estén asociados. Segin los datos publicados por el Consejo General del Poder
Judicial, a 30 de septiembre de 2021 habia 5.320 jueces y magistrados en activo y
de ellos estaban asociados 2.983 a alguna de las seis asociaciones existentes: la Aso-
ciacién Profesional de la Magistratura (1.540); la Asociacién Francisco de Vitoria
(846); Juezas y Jueces para la Democracia (441); Foro Judicial Independiente (339),
Agora (13); Asociacién Nacional de Jueces (4).

No hay duda de que deben mantenerse aquellas restricciones y limitaciones
impuestas por el principio de separacién de poderes y por la exigencia de la impar-
cialidad judicial. Estas dltimas normalmente se circunscriben a la relacién que
pueda tener el juez con una de las partes de un proceso del que deba conocer y tie-
fnen un cardcter concreto que no me parece problemdtico. Las primeras tampoco
porque es comprensible que los jueces —que han de ser independientes e imparcia-
les— no desempefien cargos politicos ni administrativos que les distraigan de su
responsabilidad o les condicionen en su ejercicio. La afectacién que de sus derechos
resulte de ello es, puede decirse, logica y no suscita preocupacion especial.

A pesar de que el asociacionismo judicial ha debilitado intensamente la
prohibicién impuesta por el articulo 127.1 de la Constitucién y de que no sea
habitual en otros ordenamientos, me parece acertada la prohibicién de pertene-
cer a partidos o sindicatos. No ignoro que la Ley Orgédnica del Tribunal Consti-
tucional no veda a sus magistrados afiliarse a unos u otros sino solamente
desempefiar cargos directivos en ellos pero, sin entrar ahora a discernir si pro-
cede diferenciarlos en este aspecto de los jueces ordinarios, creo que la prohibi-
cién ayuda a preservar la idea y la imagen de independencia e imparcialidad que
preside el estatuto judicial.

El argumento contrario fundado en la transparencia y en el conocimiento de
los puntos de vista, incluso ideolégicos, del juez por parte de la sociedad y, en
particular, de las partes, no me convence. Se ha vuelto habitual que, desde los
medios se asigne a los jueces la etiqueta de «progresistas» o de «conservadores»
u otras parecidas y que se les impute de antemano en su razén un determinado
pronunciamiento. Si esto sucede cuando no pertenecen a partidos politicos ni a
sindicatos, cabe pensar que, de formar parte de ellos, tal pertenencia orientaria
todavia mds el debate pablico en torno a sus decisiones de lo que ya sucede ahora.
Y no parece provechoso para el Poder Judicial alimentar este tipo de conexiones.
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Aunque no se correspondan con la realidad —y la mejor prueba es la coincidencia
habitual en los mismos pronunciamientos de jueces a quienes se les asignan colo-
res opuestos— en el clima social y politico contempordneo tienen un nocivo
efecto deslegitimador que se debe evitar.

Mis delicada es la cuestién relativa al ejercicio privado de libertades que tie-
nen una clara proyeccién piblica, como son las de expresion, reunién y manifes-
tacién e, incluso, la de asociacién. Aqui no hay limites impuestos normativamente,
pero insisto: debe primar la prudencia del juez en su comportamiento, en aque-
llos de sus actos que trascienden de su esfera privada y le significan de una manera
determinada, susceptible de afectar a la apariencia de su imparcialidad.

;Supone esto que no pueda opinar pablicamente sobre cuestiones de relevan-
cia? En principio, ciertamente, no, pero si es probable que, por el cargo que desem-
pefia en la organizacién judicial, sea llamado a conocer de litigios relacionados con
la cuestién sobre la que se manifest, pueden surgir problemas. Por eso, creo que
debe prevalecer la prudencia. No en vano significa sensatez y buen juicio, segin nos
dice el Diccionario de la Real Academia Espafiola y explican en parecidos términos
los de otros idiomas. Y cabe esperar del juez, al menos, buen juicio.

Otro derecho sobre el que hay controversia sobre si corresponde o no a los
jueces es el derecho a la huelga. Hemos visto cémo afios atrds numerosos jueces
decidieron ejercerlo, pero el Consejo General del Poder Judicial no lo ha recono-
cido, ni se aplic6 a quienes se abstuvieron de acudir al despacho la detraccién de
la parte correspondiente de sus haberes. No hay duda de que el juez es un servi-
dor puablico ni de que se rige por un estatuto funcionarial pero tampoco debe
haberla de que, en cuanto tal, ejerce potestades publicas, las mds intensas que
prevé el ordenamiento juridico pues comprenden la privacién de la libertad y de
la propiedad y que no se corresponde con quien se halla en esa posicién servirse
de un derecho propio de los trabajadores frente a sus empleadores. Es verdad que
la Constitucién nada dice al respecto, pero, si no les ha reconocido el derecho de
afiliarse a un sindicato, hay serios motivos para pensar que mucho menos les reco-
noce el derecho a la huelga.

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS

Las restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pabli-
cas impuestas a determinados funcionarios y/o autoridades, a saber, jueces, magis-
trados, fiscales, miembros de los Cuerpos y Seguridad del Estado, buscan la
independencia y neutralidad de éstos en el ejercicio de sus funciones, como forma
de garantizar otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos. En el caso de
jueces y magistrados, la finalidad buscada con estas limitaciones no es otro que la
garantia de la independencia e imparcialidad judicial en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, en la medida en que éstas son imprescindibles para la eficacia del
derecho a la tutela judicial efectiva, y por ende, para la garantia de los derechos de
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los ciudadanos. A lo antedicho también contribuye el régimen de incompatibilida-
des establecido legalmente y al que la Constitucién también se refiere, pero como
no es ese el objeto de la pregunta, no me detendré en él y volveré al que nos ocupa.

La dnica limitacién expresa contenida en la Constitucién al ejercicio de
determinados derechos fundamentales por los miembros de la Carrera Judicial se
encuentra en el art. 127 del texto constitucional que prohibe la pertenencia de los
mismos a partidos politicos o sindicatos mientras se hallen en activo, y remite a
la ley el establecimiento del sistema y modalidades del asociacionismo judicial de
jueces y magistrados; prohibicién y remisién que alcanza también con igual
extension a los miembros de la Carrera Fiscal.

Parece, pues, que el tnico peligro que advirti6 el constituyente de eventual
contaminacién de la labor judicial debiera venir de la pertenencia partidaria o
sindical de los miembros de la carrera judicial. El resto de limitaciones estdn esta-
blecidas en la LOPJ, y al margen de las vinculadas con el dmbito laboral, como la
negociacién colectiva o el derecho de huelga, vienen a incidir en esta percepcién
de separacién radical y absoluta entre el dmbito de la politica y el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, habida cuenta de que mayoritariamente imponen restric-
ciones a la libertad de expresién de jueces y magistrados, por via de prescribir
prohibiciones y establecer sanciones para el caso de infraccién o incumplimiento
de tales prohibiciones. Baste como muestra el contenido del art. 418 LOP]J, que
califica como falta grave en su apartado tercero «{d}irigir a los poderes, autoridades
0 funcionarios pithlicos o corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por sus actos, invo-
cando la condicion de juez, o sirviéndose de esta condicion».

La finalidad de estas restricciones es evidente, evitar que la vinculacién o
eventual identificacién con una posicién politica trascienda del individuo ciuda-
dano particular que es todo juez y magistrado, y que como tal ejerce sus derechos,
emitiendo su voto en los comicios electoral, como ejemplo, al ejercicio de la
potestad jurisdiccional contaminando sus motivaciones y decisiones judiciales,
pero al mismo tiempo y tan importante, afectando a la confianza ciudadana en la
independencia e imparcialidad judicial de la judicatura, pues, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sefialado en diversas ocasiones, la justicia no
s6lo debe ser independiente sino mostrarse como tal, de ello depende el funda-
mento del Estado de derecho.

En este punto, no deja de estar justificado establecer ciertas restricciones al
ejercicio de determinados derechos por jueces y magistrados. No obstante, estas
limitaciones debieran aclararse en algunos casos, y en otros repensar su contenido
y extensién porque tal y como hoy estdn concebidas dejan fuera aspectos y dimen-
siones importantes de la realidad social y dificultan, o incluso impiden, su apli-
cacién y eficacia.

Por un lado, la Constitucién proscribe la pertenencia partidaria o sindical
mientras jueces y magistrados se encuentren en activo, y, de otro, si leemos el
régimen de infracciones y sanciones contenido en la LOP]J, salta a la vista la alu-
sion reiterada y constante al ejercicio de la funcién, en tanto se limita la conducta
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buscando evitar que el juez o magistrado se prevalga de su condicién judicial
(véase cuando el mencionado precepto de la LOPJ alude a «invocando la condicion
de juez, o sirviéndose de esta condicion»).

Lo anterior supone que, no halldindose en activo, o no prevaliéndose de su
condicién no se incurre en incumplimiento. Bien, en el primer caso, en una situa-
ci6n de excedencia voluntaria, o declarada la situacién administrativa de servicios
especiales, el juez no sélo puede ser candidato en un proceso electoral, por tanto,
estar incluido en una candidatura partidista, sino que podria afiliarse al partido.
Cabe preguntarse, y recuperada la situacién en activo en la carrera judicial, ;ese
juez o magistrado ya no estd contaminado por la politica? ;Basta con elegir una
funcién u otra, pese a existir un plazo dirfamos de enfriamiento en la reincorpo-
racién a la funcién judicial, para que no se vea influido por sus opiniones politicas
individuales? Y ;qué ocurre cuando el juez no se prevale de su condicién para
expresar sus opiniones respecto a determinada actuacién politica, pero es comin-
mente conocida su condicién judicial, y por eso es requerida su opinién? Piénsese
en las tertulias televisiva que recurren de forma continuada y constante a la valo-
racién de determinadas actuaciones politicas o declaraciones de miembros de la
clase politica emitidas por antiguos miembros de la carrera judicial, magistrados
eméritos del Tribunal Supremo, o portavoces de las asociaciones judiciales.

No quiero extenderme mds, pero s resaltar otro factor que el ordenamiento
parece haber olvidado, el asociacionismo politico o sindical, no es la Ginica forma
de expresién y manifestacién de opciones individuales con eventual trascendencia
en el ejercicio de la funcién publica, a saber, pertenecer a determinados movi-
mientos sociales, como asociaciones religiosas, que es distinto de practicar una
religién, o asociaciones ecologistas, distintas de partidos politicos con un pro-
grama ecologista, también puede tener trascendencia en determinados casos.
Cabe preguntarse ;por qué es peligroso para la imagen de la independencia e
imparcialidad judicial que el juez o magistrado pertenecer a un partido politico
y no a una asociacién ultracatdlica, por ejemplo? Creo que habria que repensar
estas restricciones y su extension.

Por demds, se prohibe la asociacién politica y sindical y se permite el asocia-
cionismo judicial, pero luego parece que no importa la identificacién politica de
cada asociacién judicial, y, por extensién de sus miembros. No es muy coherente.

ROSARIO SERRA CRISTOBAL

Se ha sefialado que una de las razones que legitima al juez en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional se encuentra en el papel que desempefia y en la posicién que
ocupa en el pleito. En la resolucién del conflicto, el juez se encuentra en una situacién
supra-partes que le legitima a resolverlo conforme a Derecho y como alguien ajeno al
pleito. Pero esa legitimidad le viene otorgada porque se enfrenta a la solucién de la
controversia desde la més pura objetividad, sin que exista ningin interés propio en el
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pleito y sin estar sometido a influencia o presién de cualquier naturaleza. El cardcter
neutral del juez se convierte asi en el fundamento de su fortaleza juridica frente al ciu-
dadano. Lo que legitima al juez a los ojos de las partes es la posicién de independencia
e imparcialidad desde la que actia, esto es, la confianza en que su decisién estard por
encima de cualquier condicionante. Por ello es tan importante la imagen de impar-
cialidad e independencia que debe ofrecer un juez ante un pleito.

Por esta razén, a priori, existe una conviccién socio-politica generalizada de
que el juez para ser absolutamente neutro: no debe albergar ninguna circunstan-
cia que le vincule al pleito que deber resolver y debe abstenerse de manifestar
publicamente sus propios posicionamientos ideoldgicos o politicos y de involu-
crarse en actividades de naturaleza politica. En esta linea, se establecen en la
Constitucién y la ley una serie de prohibiciones como la de pertenecer a partidos
politicos, ocupar cargo publico mientras se hallen en activo, no pertenecer a aso-
ciaciones o sindicatos de cardcter politico, limitaciones en la asistencia a reunio-
nes y manifestaciones, etc.

Sin embargo, esas limitaciones que pesan sobre el estatuto de juez resultan
del todo contradictorias con otras realidades constitucionalmente permitidas:

En primer lugar, no podemos hablar de independencia e imparcialidad del
juez refiriéndola estrictamente respecto del dmbito politico, sino que debemos
estudiar si el juez es capaz de rechazar todas las sumisiones que ofrece nuestra
sociedad actual. Hay que preguntarse si el juez, ademds de ser independiente de
los otros poderes del Estado y de sus superiores jerdrquicos, es independiente de
su ideologia, prejuicios y simpatias, si lo es de los medios de comunicacidn, si lo
es del placer de participar en debates publicos y ser conocido, o si lo es de sus con-
vicciones religiosas, cuando ejerce la funcién jurisdiccional.

En segundo lugar, no debiera olvidarse que los jueces pueden adquirir com-
promisos con otro tipo de instituciones, entidades o movimientos que podrian
imponer igual o mayores obligaciones a un ciudadano-juez e influir igualmente
en el ejercicio de su profesion, que aquellas que se deriven de la pertenencia a un
partido politico o sindicato. Ha de pensarse, por ejemplo, en un juez que, perte-
neciendo a una asociacién ecologista, tenga que conocer de casos de responsabili-
dad medioambiental de empresas. O en la posibilidad de adscripcién de un juez
a un determinado movimiento religioso. En ciertas ocasiones, la pertenencia de
una persona a determinados movimientos religiosos extremos hace que viva la
religién como una filosoffa de vida e impregne todos los aspectos de su existencia
de un contenido religioso.

En tercer lugar, no se permite la afiliacién de un juez a un partido politico o
sindicato y, por el contrario, estd constitucionalmente previsto el asociacionismo
judicial, donde las implicaciones politicas de estas son de sobra conocidas.

Y en cuarto y dltimo lugar, al juez se le quiere apartar del mundo de la poli-
tica para salvaguardar la imagen de independencia e imparcialidad, pero se le
permite acceder temporalmente a ella, si pide una excedencia, para participar en
la campana electoral de un partido u ocupa un cargo politico representativo. Y,
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una vez terminado su mandato, al igual que si no hubiese sido elegido en los
comicios en los que pueda haber participado, podrd volver al ejercicio inmediato
de la funcién jurisdiccional como si su cercanfa al partido politico en cuyas listas
milit6 se hubiese esfumado de un plumazo.

Por ello, considero que no tiene especial trascendencia el mantenimiento de
determinadas restricciones para los jueces, como la prohibicién de pertenencia a
un partido politico o sindicato (dicha afiliacién estd permitida en otras democra-
cias y no se resiente la independencia de su judicatura). Considero que las restric-
ciones en su estatuto juridico deberfan limitarse mds a la prohibicién de expresar
opinién sobre casos que se encuentren sub iudice o sobre las partes intervinientes
en el proceso que se estd conociendo. Y, tal vez, se le pueda solicitar una cierta
moderacién en la manifestacién de sus opiniones, en el sentido de no adoptar una
actitud activista permanente, —que pudiera incluso trasladarse a los medios—,
que pueda generar un dafio indiscutido e indeleble a la imagen de imparcialidad
que debe generar en los justiciables.

De hecho, no puede olvidarse que la independencia, como valor constitucio-
nal, estd referida al momento de juzgar y ejecutar lo juzgado. Es ahi donde la salva-
guardia de la imparcialidad judicial, como garantia del derecho del particular a que
su causa sea decidida exclusivamente de conformidad con el ordenamiento, puede
justificar la limitacién del ejercicio de determinados derechos del juez, porque,
objetivamente, su actuacién pueda dafiar su posicién neutral frente a las partes.

El sistema de incompatibilidades judiciales no deberfa girar sobre esa pre-
suncién de que todo juez que ha hecho ejercicio de ciertos derechos derivados de
la libertad ideoldgica es incapaz de dictar una sentencia atendiendo al principio
de imparcialidad y con observancia de la Ley. Serfa mds respetuoso con la doc-
trina seguida en materia de derechos fundamentales el adoptar un sistema basado
en mayor medida en el control a posteriori de la actuacién del juez, dejando, en
general, en sus manos la responsabilidad de abstenerse de ejercer un derecho si es
que ello puede comprometer el cargo que ocupa. Esto implica adoptar una acti-
tud de self restraint por parte del juez que podria promoverse mediante la aproba-
cién de un cédigo deontolégico que oriente su modo de actuar. Y, en Gltima
instancia, siempre se podré recurrir a la figura de la recusacién, que constituye
una garantia mds para el justiciable.

4. La Constitucion prevé ciertos instrumentos de participacion de los ciudadanos en el
dmbito del poder judicial. ;Qué valoracion le merece la implementacion prdctica
de esos instrumentos, el jurado y la accidn popular?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

No soy un experto en ninguno de los dos temas por lo que emito mi opinién
con las debidas cautelas.
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Respecto al jurado parece que la legislacién fue un poco pacata y generd
algin problema en su primera aplicacién debido a la articulacién de la obligacién
constitucional de motivacién fdctica de las resoluciones judiciales. Sin embargo,
los esfuerzos realizados para dotar de una formacién cada vez con mds nivel a los
presidentes de los Tribunales respecto a la redaccién de las preguntas a los jura-
dos han tenido muy buenos resultados. Como es habitual en nuestro sistema
judicial, quizés se tardé demasiado en alcanzar resultados satisfactorios, pero creo
que en la actualidad se ha alcanzado un buen nivel. Precisamente porque parece
que el sistema funciona podria quizds extenderse a un mayor elenco de delitos o
incluso comenzar a aplicarlo en determinados procesos de otras jurisdicciones
como podrian ser algunos vinculados al ejercicio de los derechos fundamentales
en materia de libertad de expresién o de derechos del dmbito laboral.

Respecto a la accién popular, comparto con cardcter general las tesis sosteni-
das en este mismo nimero de la revista por Josefa Ridaura. Se han producido
indudables abusos en su uso por parte de algunos grupos especializados en desa-
creditar al sistema politico; igualmente se ha utilizado torticeramente aprove-
chando la confusién entre responsabilidad politica y responsabilidad criminal ya
mencionada. Pero, a pesar de todo, resulta un mecanismo complementario con un
fuerte componente democritico del que no debemos prescindir pese a que algu-
nas reformas sean muy convenientes. En especial, en el ambito de la lucha contra
la corrupcidn politica, por una parte, y en el del complemento de la actuacién de
una fiscalfa a menudo demasiado controlada desde el ejecutivo, por la otra, creo
que la accién popular sigue siendo imprescindible.

LUIS E. DELGADO DEL RINCON

El art. 125 CE introdujo la participacién de los ciudadanos en el dambito del
poder judicial a través de tres instrumentos, que han tenido una diferente imple-
mentacién prictica: el jurado, la accién popular y los tribunales consuetudinarios
y tradicionales. Para los dos primeros, lo hace remitiéndose a lo que disponga el
legislador en los casos y los procesos penales que determine. El jurado y los tri-
bunales consuetudinarios suponen una participacién directa de los ciudadanos en
el ejercicio de una funcién publica, la potestad jurisdiccional; mientras que la
accién popular atribuye a los ciudadanos la facultad de instar la actuacién de los
tribunales (como parte integrante del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva), aunque se actde en defensa de un interés social o colectivo y no de uno
propio.

Aunque en Espafa el desarrollo y regulacion legal de la institucién del
jurado fue tardfa (diecisiete afios hasta que se aprobé la Ley Orgdnica 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado y casi veinte hasta que se puso en funciona-
miento), considero que, después del tiempo transcurrido, la valoracién debe ser
positiva, sin perjuicio de que puedan introducirse algunas mejoras. Creo que es
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un acierto atribuir a los ciudadanos la facultad, aunque sea limitada, de interve-
nir directamente en el ejercicio de la funcién judicial, como expresién del dere-
cho-deber de participar en los asuntos publicos (art. 23.1 CE) y del derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE). Es un instrumento de
legitimacién popular del sistema judicial y un elemento de acercamiento de la
justicia a los ciudadanos.

A pesar de las reticencias iniciales de un sector de la judicatura para implan-
tar el jurado y de la preferencia de una parte de la sociedad a ser juzgados por jue-
ces técnicos y no por un jurado con jueces legos, de los datos estadisticos ofrecidos
por el CGP]J en su Memoria de actividades del afio 2020, puede constatarse que
el tribunal del jurado funciona bien y que la justicia impartida es eficaz, entre
otros motivos, por el porcentaje minimo de sentencias que dictadas en un juicio
por jurado han sido revocadas o anuladas. Es cierto que el jurado puede equivo-
carse al emitir un veredicto y que la sentencia dictada puede ser anulada (con una
proyeccién publica relevante cuando el caso es medidtico); pero lo mismo puede
suceder con los jueces profesionales, cuyas sentencias erréneas pueden ser igual-
mente revisadas y anuladas por tribunales superiores.

Aun cuando el balance del tribunal del jurado sea satisfactorio, compartimos
algunas de las ideas expresadas por un sector de la doctrina y de la judicatura para
reformar algunos aspectos del instituto, teniendo en cuenta la experiencia acu-
mulada hasta ahora. Asi, podrian agilizarse algunos trdmites del procedimiento
para acortar el tiempo de duracién del juicio por jurado. En relacién con los deli-
tos, coincidimos con la opinién mayoritaria en que podria reducirse la amplia
lista de ilicitos que la ley establece como competencia del tribunal del jurado,
disminuyendo as{ el coste elevado que conlleva su implantacién. En este sentido,
podrian excluirse del juicio por jurado algunos delitos de cardcter econémico,
cuyo enjuiciamiento exige ciertos conocimientos técnicos como la malversacién
de caudales publicos, el cohecho, fraudes, o la infidelidad en la custodia de docu-
mentos. Por el contrario, podrian ser sometidos al tribunal del jurado otros ilici-
tos penales como los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (en
particular las agresiones y los abusos sexuales). Habria que adoptar también algu-
nas medidas que evitaran la influencia o presién que los medios de comunicacién
pueden ejercer sobre los miembros del jurado en los casos mds medidticos, dada
su mayor sensibilidad social y la falta de experiencia y preparacién técnico-juri-
dica. Igualmente, habria que aumentar la formacién de los miembros del jurado
para paliar las dificultades que tienen a la hora de motivar el veredicto, sin per-
juicio del auxilio o tutela prestada por el magistrado presidente.

Por lo que se refiere a la accién popular, creo que su introduccién en nuestro
ordenamiento merece también una valoracién positiva. El legislador, que ha sido
muy parco en su regulacién, la ha previsto, para el dmbito penal, en los arts. 101
y 270.1 LECrim y, para el orden contencioso-administrativo, en el art. 19.1.h) de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa, que se ha concretado en el drea de urbanismo en el art. 62.1 del Real
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Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

Opino, como la mayoria de la doctrina, que actualmente es necesaria una
regulacién mds detallada de la accién popular, en la que se introduzcan limites de
cardcter objetivo y subjetivo, para evitar la utilizacién fraudulenta que se ha
hecho de ella en los Gltimos afios e impedir su instrumentalizacién y rentabiliza-
ci6én politica y medidtica. Circunstancias que, por otro lado, son una manifesta-
cién del fenémeno de la judicializacién de la politica, al que nos hemos referido
en otra de las cuestiones planteadas.

As{, podria restringirse subjetivamente la accién popular excluyendo de su
ejercicio a las personas juridicas publicas, a los partidos politicos y a los sindica-
tos, salvo en los delitos contra los derechos de los trabajadores. También podria
exigirse una relacién material con el interés publico tutelado en el proceso penal
(la legitimacién de una asociacién ecologista para personarse en procedimientos
por delitos medioambientales). En este dmbito subjetivo, podria ampliarse el
ejercicio de la accién popular a los ciudadanos de la Unién Europea o a los
extranjeros que tengan su residencia legal en Espafia. Desde una perspectiva
objetiva, es undnime la opinién de que deben determinarse en la ley los delitos
contra los cuales puede ejercerse la accién popular (aunque se discrepe de algu-
nos): delitos de financiacién ilegal de partidos politicos; trifico de influencias de
cohecho; malversacién de caudales puablicos; rebelién; terrorismo; de ordenacién
del territorio y contra el medioambiente... De igual modo, desde una perspec-
tiva procesal, podria establecerse un control judicial del interés legitimo del
acusador popular en la etapa inicial del procedimiento, a través de la persona-
cién mediante querella y previa prestacién de fianza (proporcionada a los medios
econémicos del acusador, a la naturaleza del delito y a los perjuicios y costas que
pudieran derivarse del procedimiento). También, como viene admitiéndose por
la jurisprudencia, los acusadores populares que hayan actuado con «temeridad y
mala fe procesal» pueden ser condenados en costas (STS, Sala de lo Penal, de 8
de junio de 2018). Algunas de estas propuestas se recogian en el Anteproyecto
de Ley Orgénica de Enjuiciamiento Criminal aprobado en Consejo de Ministros
el 24 de noviembre de 2020.

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

La CE sostiene en su Titulo VI los principios generales sobre los que se sus-
tenta el Poder Judicial para su organizacién, funcionamiento y ejercicio. Destacan
en primer lugar la legitimacién democratica de la Justicia o su origen popular pre-
visto en el art. 117.1 CE, que al respecto sefiala: «la justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey». Se enfatiza la idea de independencia judicial y el
sometimiento de jueces y magistrados al imperio de la ley (y, por tanto, también a
la Constitucién) y con ello se reitera el origen y la fundamentacién del Poder
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Judicial en la soberanfa popular como sucede con el resto de los poderes del Estado
(art. 1.2 CE) y la férmula de que se «administra en nombre del Rey» alude a que el
Jefe de Estado personifica simbélicamente su unidad y permanencia.

El principio de legitimacién democrdtica u origen popular de la justicia se
manifiesta en nuestro ordenamiento constitucional en el libre acceso a los tribu-
nales o el derecho a la jurisdiccién (art. 24 CE) y en la posibilidad de que los
ciudadanos puedan «ejercer la accién popular y participar en la Administracién
de Justicia mediante la institucién del Jurado en la forma y con respecto a aque-
llos procesos penales que la ley determine» (art. 125 CE). Esta manera popular
de participar en la actividad jurisdiccional no es extrafia a nuestro Derecho his-
térico, aunque el sistema politico no le concede la relevancia que tiene en otros
paises de nuestro entorno; conviene resaltar que en sus origenes la institucién
del Jurado no era un elemento democratizador de la justicia sino mds bien un
privilegio de ciertas personas para escapar de la jurisdiccién de los tribunales
del Rey.

La institucién del Jurado popular ha sido una de las mds controvertidas en
nuestro pafs desde que estd vigente la Constitucién de 1978. Debemos enlazarla
con el derecho a la participacién politica de los ciudadanos en los asuntos pabli-
cos. Se trata, pues, de un derecho subjetivo que se ejercita de forma directa y por
ello es preciso un procedimiento que permita esta forma de participacién. Pero
queda limitado a los procesos penales, no pudiendo establecerse en ningtn otro
tipo de procesos. Aparece regulado en la L.O. 5/1995 que fue reformada en dos
ocasiones en ese mismo afio. Tardé mds de dieciocho afios, desde que se aprobd la
Constitucién, en pronunciarse el primer veredicto de un Jurado popular en
Espafia; también habia sido muy tardfa la incorporacién de dicha institucién al
proceso constituyente. Quizds ello era un preludio de que la institucién del
Jurado no iba a ser pacifica y no darfa los resultados que de ella se esperaban. Las
criticas han sido muy abundantes y de forma reiterada se han manifestado en dis-
tintos informes las dudas sobre el funcionamiento efectivo de la institucién; de
ahf que se insista sobre la posibilidad de modificar la naturaleza y funciones de la
misma.

Lo cierto es que se trata de una posibilidad prevista en la Constitucién, pero
que es prescindible en el sistema espafiol de administracién de justicia, y queda
reducida Gnicamente a los procesos penales.

La Constitucién no fija un modelo concreto de Jurado, pero el legislador
opté por un modelo de Jurado puro, descartando el modelo de escabinado. Se
regula también el procedimiento de seleccién de los candidatos para cumplir con
este derecho-deber, los delitos de los que se pude conocer y el veredicto en cuanto
forma de expresar la toma decisiones. La correspondiente sentencia es competen-
cia del magistrado presidente.

Esta institucién, en cuanto forma de legitimacién democritica de la activi-
dad jurisdiccional, es defendible, pero, en Espafia, no goza de buena salud; por
ello, aunque es una institucién que puede no existir en nuestro sistema y la
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justicia podria seguir igualmente administrindose conforme a los principios
constitucionales, también cabe la posibilidad de una reformar que sacase un
mayor partido a la participacién ciudadana en la administracién de justicia. Esas
reformas habrfa que afrontarlas con el necesario consenso y perspectivas amplias
para que prevalecieran las luces sobre las sombreas en dichas instituciones.

También en el art. 125 CE se alude a la accién popular como otro cauce de
participacién ciudadana en la administracién de justicia. La acusacién popular es
una figura procesal penal que concede legitimacidn activa, es decir, ser parte
demandante o acusadora en un juicio, a cualquier persona que invoque el que-
brantamiento de la ley por parte del acusado, sin que sea necesario justificar el
interés procesal de haber sufrido un dafio particular que haya sido causado por el
agente de la conducta denunciada. La participacién se justifica Gnicamente en
defensa de la legalidad; se trata, pues, de una manifestacién del derecho piblico
subjetivo de acceso libre a los tribunales siempre que las pretensiones defendidas
sean de interés publico. De ahf que la accién popular forme parte del contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva que regula el art. 24 CE. En base
aello en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional ha manifestado que, aun-
que la institucién se contempla en el art. 125 CE, su dimensién de derecho fun-
damental le concede la proteccién reforzada del recurso de amparo.

La operatividad prictica que el ordenamiento juridico espafiol concede a la
acci6n popular es restringida porque solo contempla la posibilidad de iniciar el pro-
ceso penal, no obtener una sentencia sobre el asunto en cuestién. Ademds, solo es
posible en caso de los delitos privados, excluyendo el proceso penal militar. Para
personarse como acusacion popular hay que cumplir unas condiciones y superar
ciertos requisitos formales. Tienen legitimacién para concurrir como acusacién
popular todos los ciudadanos espafioles, el Ministerio Fiscal y las personas juridicas.

Cabe destacar que fuera del 4mbito penal también se admite la acusacién
popular para la defensa de intereses colectivos y difusos en el proceso contencio-
so-administrativo y en dmbitos sectoriales como el consumo y el medio amiente.
Debemos también anotar que el Tribunal Supremo espafiol en los dltimos afios
ha establecido excepciones en el procedimiento abreviado que han sido objeto de
numerosas criticas: la doctrina Botin y la doctrina Atutxa. Pero, a pesar de que se
puedan formular algunas objeciones y que la institucién cuenta con detractores,
pienso que en Espafia la acusacién popular ha dado resultados positivos en nume-
rosas ocasiones, sobre todo en casos de corrupcién, donde es mds dificil actuar
desde las altas esferas.

Es conveniente estar atentos a aquellas ocasiones en las que determinadas
organizaciones quieran instrumentalizar la institucién y hacer de ella un uso no
acorde a la legalidad y a la bisqueda de la justicia. Es probable que esto suceda
porque es poco costoso litigar penalmente en Espafia ejerciendo la accién popular
y las costas son bastante bajas.

Considero que la accién popular que goza de arraigo en nuestro Derecho
debe ser afianzada tratando de eludir los obstdculos que dificultan su ejercicio,
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pero estando atentos a evitar que se pueda hacer un uso de la misma que se ins-
trumentalizado para eludir la legalidad vigente.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Los profesionales del Derecho en Espafia estamos, forzosamente a estas altu-
ras, muy familiarizados con las polémicas y controversias que han acompafiado
cada avance o medida innovadora que se ha producido en la historia de la confor-
macién de nuestra experiencia constitucional en los ya mds de 43 afios de conti-
nuada vigencia de la Constitucién de 1978. Es el caso, sin duda, de la participacién
de los ciudadanos a través de las vias e instrumentos previstos en el art.125 CE y
desarrollados después en el art.19 LOPJ: accién popular, tribunales consuetudi-
narios y juicio por jurado (LO 5/95).

La valoracién que merece su contraste en la prictica, tras varias décadas cum-
plidas de operatividad conforme a las disposiciones de sus respectivos desarrollos
legislativos, debe ser considerada globalmente positiva. Dicho esto, es evidente
que sus acepciones convencionales —esto es, hasta ahora acordadas (sujetas a un
acuerdo normativo disponible siempre para el legislador democritico) pueden ser
revisadas a la luz de su experiencia, puesto que su status quo es siempre provisio-
nal y modificable al alza (ensanchando su dmbito objetivo) o revisable a la baja
(restringiéndolo o reduciéndolo respecto de los tipos penales en cuyo enjuicia-
miento opera), como lo es asimismo la concreta regulacion de las técnicas de con-
formacién de los juicios por jurado (ampliando o restringiendo las condiciones de
elegibilidad y las soluciones técnicas para su composicién).

De lejos, la accidn popular es la institucion que se expone a una valoracién mds
polémica y a controversia politica en su alcance procesal. Hay ordenamientos en
la UE que la desconocen por completo (reservando el monopolio de la acusacién
penal al Ministerio Pablico, y restringiendo el ejercicio de la accién particular
s6lo para ciertos delitos considerados «privados» en la condicién procesal de su
perseguibilidad), pero en Espafia su base radica, como es conocido, en la propia
Constitucién (art.125 CE). En la prictica (y en modo muy singular en las proce-
losas causas penales por corrupcién de cargos publicos), sus funcionalidades se
han mostrado indiscutiblemente positivas —pese a una innegable cota de disfun-
ciones o abusos— para evitar o prevenir la impunidad de delitos que de otro
modo no habrian sido investigados o enjuiciados, ademds de resultar determinan-
tes de algunas condenas que a la postre se demostraron ejemplarizantes.

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA

No me parece que la aplicacién del sistema de jurado esté dando espe-
cialmente malos resultados, al menos en comparacién con la prictica de los
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tribunales ordinarios. En cuanto a la accién popular, sin duda puede instrumen-
talizarse con fines estrictamente partidistas; desde esta perspectiva, parece conve-
niente una regulacién que impida, o al menos limite esa instrumentalizacién.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Cumplir la Constitucién tiene en si mismo un valor decisivo. Por tanto, la
instauracién del tribunal del jurado ha de considerarse desde este punto de vista
porque significa dar efectividad al articulo 125 del texto fundamental y abrir a
los ciudadanos su participacion en el ejercicio de la jurisdiccién penal, Gnica a la
que se refiere este precepto en coherencia con los antecedentes histéricos espafio-
les de la institucion.

Es sabido que el legislador ha optado por un modelo de jurado puro, esto es
compuesto por legos en Derecho que se pronuncian exclusivamente sobre los
hechos, que esta solucion es la excepcion en Europa continental y que no hemos
contado con una experiencia reciente al respecto. También es conocido que esa
decisién fue precedida de un intenso el debate en el que se contrapuso, sobre
todo, el modelo escabinado al elegido y también que se ha defendido que los tri-
bunales formados por jueces profesionales ofrecen mayor garantia de acierto que
el jurado.

No es ningtn secreto que en ocasiones del tribunal del jurado salen senten-
cias llamativas, ni que ha sido preciso depurar los delitos de los que conoce y afi-
nar el régimen de recursos contra sus decisiones. Sin embargo, no deja de ser
cierto que la Constitucién quiere que los ciudadanos participen en la administra-
cién de justicia en el proceso penal y que la forma elegida por el legislador para
que lo hagan, no sélo se ajusta al designio constitucional, sino que puede consi-
derarse la mds adecuada a él ya que la participacién de los ciudadanos se funda-
menta precisamente en esta condicion, en la de ciudadanos, la que rednen todos
los que la poseen, y no en otras adquiridas por una parte solamente.

Hay motivos para confiar en su capacidad para acertar. Mds alld de que les
corresponda, en cuanto forman el cuerpo electoral, elegir a nuestros representan-
tes e indirectamente a nuestros gobernantes, se suele acudir al ejemplo de su con-
tribucién a la limpieza de las elecciones desde las mesas electorales que ellos
componen para justificar el acierto de dejar en sus manos responsabilidades rele-
vantes para la vida pablica. Pues bien, al igual que en los mds de cuarenta afios
de vida democrdtica que llevamos cumplidos, no se ha discutido, sino destacado,
el ejemplar funcionamiento de esta pieza bdsica del sistema electoral, algo pare-
cido cabe afirmar de la contribucién que prestan a través del tribunal del jurado.
Los episodios llamativos no desmerecen la tarea realizada durante las décadas
transcurridas desde su reimplantacién.

Dicho esto, inmediatamente hay que afiadir que deben disponerse todos los
medios necesarios para que funcione de manera eficaz y satisfactoria. Esto supone,
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entre otras cosas, asegurar la formacién especifica imprescindible de los magistra-
dos llamados a presidir el juicio por jurado y a redactar luego la sentencia corres-
pondiente a fin de que estén en las mejores condiciones de ejercer acertadamente
esos cometidos. También se ha asegurar que los miembros del jurado dispongan
de todas las condiciones precisas para ejercer su funcién sin tener que preocuparse
por cuestiones distintas de la responsabilidad a cuyo ejercicio han sido llamados.

Por lo que hace a la accién popular, se debe sefialar que en Espaifia, tiene, de
acuerdo con nuestro Derecho histérico, una especial proyeccién en el proceso
penal, a diferencia de otros paises en que no existe en este dmbito. En el campo
contencioso-administrativo, en cambio, la regla es que no la haya salvo a titulo
de excepcion en aquellas materias en las que expresamente la prevé el legislador.
Entre ellas se cuentan el urbanismo y la ordenacién del territorio, el medio
ambiente y la defensa de los bienes del patrimonio histérico.

A lavista de la experiencia de los Gltimos afios parece claro que su utilizacién
debe someterse a cautelas que impidan el abuso al que se tiende mds de lo debido,
especialmente en el proceso penal, a menudo en busca de objetivos que nada tie-
nen que ver con la administracién de justicia. La legislacién procesal contempla
la posibilidad de someter a fianza su ejercicio y la jurisprudencia ha impuesto
determinados limites a su ejercicio. Se trata de seguir por esa via.

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS

Ambas instituciones de intervencién y participacién ciudadana en la Admi-
nistracién de Justicia han tenido un desarrollo y una implementacién distinta, y
creo que también merecen una valoracién diferente. Mientras que la accién popu-
lar es una vieja conocida en nuestro ordenamiento, se ha mantenido constante en
el art. 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal desde 1882, el Jurado, también
viejo conocido constitucionalmente, y vinculado a Constituciones histéricas libe-
rales, sufrié una evolucién distinta, siendo proscrito en determinados y conocidos
periodos, y no ha sido hasta 1995, con la aprobacién de su Ley reguladora (Ley
Orgdnica 5/1995), cuando se ha dado desarrollo a la prevision contenida en el art.
125 de la Constitucién.

Creo que la implementacién del Jurado merece, en general, una valoracién
positiva, sin perjuicio de posibles modificaciones, y de algtin aspecto que conven-
drfa sefialar. De una parte, la determinacién de los delitos susceptibles de ser juz-
gados por el Jurado debe clarificarse, pues, a menudo llegan informaciones
contradictorias sobre si una cuestién es o no competencia del Jurado o serd atri-
buida al mismo. De otro, los delitos incardinados en la actuacién de Jurado
parece, que a la luz de las Gltimas reformas del Cédigo Penal, debieran actuali-
zarse, y estoy pensando, por ejemplo, en delitos contra la libertad sexual. Por
demds, nuestra legislacién carece de un régimen previsto, aun minimamente,
para hacer frente a los llamados «juicios paralelos» mds alld de la declaracién de
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secreto del sumario, que no es aplicable en esta fase, y su eventual influencia en los
miembros del Jurado. Ademds, en nuestro ordenamiento la llamada constitucio-
nal al juez natural, al juez predeterminado por la Ley, impide c6mo es posible en
el sistema americano, trasladar de jurisdiccién el enjuiciamiento. No obstante, es
cierto que esta laguna, puede en nuestro caso quedar mitigada por la propia con-
figuracién del Jurado en tanto se faculta al juez para dirigir al Jurado un cuestio-
nario que serd el que gufe la determinacién factual; cuestionario al que el Jurado
ha de dar cumplida y motivada respuesta, pues, de él deriva la declaracién de
hechos probado, y en base al mismo, también de forma justificada declarar sobre
la culpabilidad del o de los enjuiciados, quedando la determinacién de la punibi-
lidad, y evidentemente la redaccién de la sentencia, en manos del magistrado.

En definitiva, creo que la valoracién de la practica del Jurado en Espaifia es
positiva, sin perjuicio de que haya habido casos de revisioén de la decisién, como
por lo demds ocurre también con las decisiones judiciales. La accién popular, por
el contrario, si tuvo una justificacién histérica como instrumento para corregir la
ineficacia o poca diligencia de jueces y fiscales, y una forma de control de los mis-
mos, hoy por hoy no tiene esta justificacién: primero, porque la forma de contro-
lar la actuacién de jueces y magistrados es la oralidad y publicidad del proceso y
de sus decisiones, amén del régimen de recursos jurisdiccionales, y segundo por-
que la actuacién del fiscal es de oficio, y ademds la complementariedad a la misma
de la parte acusadora que ha sido perjudicada por el delito es suficiente garantia
de actuacidn, y tercero, porque la practica de la accién popular ha servido para
fines dificilmente conciliables con un bien constitucional. A todos nos vienen a
la cabeza ejemplos de asociaciones que han usado y abusado de la accién popular
como forma de obtener réditos econémicos o politicos, utilizando a veces méto-
dos que bien podrian calificarse como mafiosos.

En este punto creo que serfa conveniente una regulaciéon mds restrictiva, con
un tramite de admision de estas acciones riguroso, y una determinacién clara de
qué delitos pueden ser perseguidos por esta acciéon procesal. Desde mi punto de
vista, cabe esta posibilidad dentro del marco constitucional, pues, la referencia a
la determinacion legal del art. 125 CE, entiendo que cumple tanto al Jurado
como a la accién popular. Por demds, el principio acusatorio que rige nuestro sis-
tema de enjuiciamiento criminal, y que es sin duda una conquista del Estado
constitucional de Derecho frente al principio inquisitivo que ha regido en otros
momentos, va unido al monopolio del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la
accién penal, al monopolio de la accién piblica, salvo la complementaria del per-
judicado por el delito, como también al monopolio pablico del 7us puniendi. En
este contexto, creo que, si no se modifica la Constitucién, al menos que la ley
imponga un régimen mds restrictivo, mds coherente con los fundamentos del
propio sistema constitucional y legal de procesamiento criminal y que ponga
freno a los abusos del ejercicio de esta accién popular, sin para ello caer en una
regulacion tan restrictiva que impidiera de hecho su ejercicio, como sefialo el Tri-
bunal Constitucional en la Sentencia 64/1999.
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ROSARIO SERRA CRISTOBAL

Se ha debatido sobre la naturaleza del derecho a participar en la justicia a tra-
vés de la institucién del jurado y de la accién popular, intentado encontrar su
anclaje en derechos fundamentales como el derecho de participacién politica del
art. 23 CE o el derecho a la tutela judicial efectiva del art 24 CE. Por un lado,
podria entenderse como una via de participacién politica en cuanto que la insti-
tucién del jurado efectivamente ofrece un canal de participacién en el dmbito de
uno de los poderes del Estado, —el Poder judicial. Y si nos referimos a la accién
popular, esta permite poner en marcha un control de la actuacién de los poderes
publicos, como una forma alternativa de control politico cuando no existen otras
vias efectivas en manos de la ciudadanfa para realizar dicho control, o cuando las
vias existentes no han sido suficientes para salvaguardar el interés general. Por
otro lado, en cuanto a la cercanfa con el derecho a la tutela judicial efectiva del art
24 CE, es cierto que la institucién del jurado permite a los ciudadanos que lo
conforman participar directamente en la toma de decision en el proceso; y a aque-
llos ciudadanos o personas juridicas que hagan uso de la accién popular la posibi-
lidad de iniciar el proceso. Sin embargo, a pesar de esa cercanfa que describia a los
dos derechos mencionados, desde mi punto de vista, no cabe reconocer estos ins-
trumentos como verdaderos derechos fundamentales, sino mds bien como dere-
chos constitucionales. Son unos derechos que dejan un amplio margen de
concrecién al legislador, aunque no pueden quedar vacios de contenido porque
constituyen previsiones constitucionales y porque un Estado democritico debe
evitar cercenar las vias de participacién ciudadana que puedan existir.

Ese margen de definicién del legislador permite plantearnos si la implemen-
tacién prdctica de dichas figuras, tal como han sido disefiadas hasta el momento,
exige un replanteamiento normativo al respecto. Y es que la realidad nos ha mos-
trado mds de una disfuncion.

Por un lado, la accién popular ha sido ejercida de forma abusiva, ha sido
empleada en demasfa como arma arrojadiza de unos partidos politicos contra
otros, siendo utilizada, mds que para ejercer una accién en defensa del interés
general, para deslegitimar actuaciones de aquellas instituciones publicas con
las que no se estd de acuerdo, o para deslegitimar e intentar procesar a quienes
ocupan determinados cargos publicos. A este respecto se ha barajado incluso la
posibilidad de eliminar la legitimacién para interponer la accién popular a ins-
tituciones publicas y a partidos politicos. Lo primero podria tener sentido en
algtn caso, pero lo segundo no, pues no constituye la filosoffa de nuestro sis-
tema de libertades la limitacién de derechos constitucionales sin justificacién
razonable y porque la efectividad serfa nula, pues estos partidos podrian acabar
introduciendo una accién popular a través de personas en quienes deleguen o a
través de sus fundaciones, por pensar en algunas posibilidades. Mas que acudir
a la deslegitimacién de determinadas personas juridicas en la interposicién de
la accién popular, convendria ahondar en los mecanismos que ya existen para
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controlar el adecuado empleo de esta figura procesal. No olvidemos que los pro-
pios 6rganos jurisdiccionales tienen en sus manos la facultad de controlar si se
produce un uso «abusivo» o «fraudulento» de esta accién popular, pues son
ellos los que pueden inadmitir la accién por falta manifiesta de fundamento, al
igual que pueden desestimarla si no hubiese indicios en los hechos estudiados
de un dafio para el interés general (que no partidista). También podrian refor-
zarse, siempre proporcionalmente a la capacidad econémica del recurrente, las
cuantias que se piden de fianza para presentar la accién popular, para desincen-
tivar la presentacién de aquellas que buscan intereses distintos de los que la
justifican, que son los de la defensa de ese interés general.

En lo que respecta a la institucién del jurado, la polémica sobre la misma ha
derivado fundamentalmente de la presunta capacidad de influencia sobre el
jurado que se ha percibido en algunos juicios con alta repercusién medidtica,
una influencia que proviene en muchas ocasiones de una opinién publica firme
y notoria que ejerce una presién considerable sobre la conformacién del criterio
de los miembros del jurado y que parece dictar lo que estos deben decidir. Esa
presién, proveniente del juicio paralelo que se realiza en la calle, ha conducido a
errores (por todos, el llamado caso Wanninkhof) y a un cuestionamiento politico
y social de la institucién del jurado. Pero, junto a ello, por otro lado, las criticas
al jurado vendrian también de la imposibilidad de trasladar a aquellos miem-
bros que forman parte del jurado las dificultades técnicas de la definicién de
algunos delitos, la valoracién de las pruebas en algunos casos muy elaboradas y
complejas, del valor de las pruebas indiciarias, etc. Resulta dificil divulgar o
explicar a los jurados con nula formacién juridica esos conocimientos en poco
tiempo, con la vital trascendencia que todos esos elementos tienen para la salva-
guarda del derecho a la presuncién de inocencia y el derecho a un juicio justo.
Por todo ello, me inclinaria a manifestar mis serias dudas sobre el sentido actual
de la institucién del jurado, pues en el balance entre lo que aporta (participacién
directa de la ciudadania) y lo que resta (que ha sido expresado mds arriba) el
resultado es negativo.

5. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado a Espaiia en diversas
ocasiones por violacion del devecho a la tutela judicial efectiva debido a ciertos pro-
blemas estructurales, como la excesiva duracion de los procesos ; Cudles cree que son
los principales aspectos en que deberia mejorarse la organizacion de la actividad
Jurisdiccional como servicio pitblico, y cudles los retos que deben afrontarse para
lograr una justicia eficaz’?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

Aunque Espafia, efectivamente, ha sido condenada en diversas ocasiones por
el TEDH por violacién del art. 6 CEDH, resulta sorprendente el reducido niimero
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de condenas. Para un observador externo de la realidad judicial espafiola y de los
males que le aquejan resulta extraflo comprobar los resultados ofrecidos por la
base de datos del TEDH. En esta solo aparecen 10 condenas por dilaciones inde-
bidas. Algo parecido ocurre si ampliamos el foco al descubrir, con cierto asombro
si he de decir la verdad, que solo hemos sido condenados por violacién del art. 6
CEDH en 8 ocasiones en los tltimos 5 afios (19 en los tltimos 10 afios).

Sorprenden esos datos si lo comparamos con la situacién de la administracién
de justicia espafiola en el marco del Consejo de Europa (a través de los informes de
la Comisién Europea sobre Eficiencia de la Justicia —CEPEJ—) y de la UE (a tra-
vés del Justice Socreboard publicado por la Comisién Europea a partir de los datos
y de los andlisis realizados por la CEPE]). En estos informes se muestra la clara
infradotacién en términos personales de la administracién de justicia (ocupando el
quinto lugar por el final en cuanto a nimero de jueces por 100.000 habitantes en
el marco de la UE o claramente por detrds de la media en el caso del Consejo de
Europa) o en retrasos en la resolucién global de los casos judiciales (en el caso de la
jurisdiccién civil solo superados en lentitud dentro de la UE por Italia).

Una explicacién quizds pueda encontrarse en que pese a tener una adminis-
tracién de justicia infradotada en términos personales y materiales asi como un
funcionamiento exasperantemente lento en la solucién de los pleitos, las deman-
das por mal funcionamiento de la administracién de justicia que impliquen vio-
lacién del derecho a la tutela judicial efectiva no llegan a Estrasburgo por
resolverse de manera razonablemente satisfactoria en el dmbito nacional a través
de los diversos mecanismos procesales e institucionales creados para ello. Ade-
mds, hay que tener en cuenta, por una parte, que los pardimetros minimos exigi-
dos por el TEDH para que exista una violacién del art. 6 llevan cumpliéndose en
Espafia desde hace ya bastantes afios y, por la otra, Espafia sale muy beneficiada si
el término de comparacién son todos los Estados miembros del Consejo de Europa
en los que abundan ejemplos de Estados mucho menos consolidados desde el
punto de vista tanto institucional, como de respeto a los derechos.

En nuestra opinién la administracion de justicia en Espafia estd claramente
infradotada si la comparamos con otros Estados de la UE. No se trata solo del
nimero de jueces, sino de los medios materiales y personales de los que disponen
para desarrollar su tarea. En mi opinién es necesaria una reforma en profundidad
tanto desde el punto de vista organizativo (oficinas judiciales, completa informa-
tizacién de los procesos en todas las fases, creacion de 6rganos especializados,
especializacién de la carrera, formacién continua obligatoria, etc) como desde el
punto de vista procesal (puesta en marcha real de sistemas de resolucién rapida
de controversias, mediacién, desincentivacién de los recursos sin fundamento o
para cuestiones menores, etc).

No podemos entrar aqui en todos los aspectos susceptibles de reforma. En los
informes del CEPE]J desde hace ya afios pueden encontrarse muchos de los cam-
pos en los que tales reformas pueden mejorar la actuacién de la administracién de
justicia. Ahora bien, ha de existir la voluntad politica para invertir en un servicio
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(el de justicia) que no genera réditos electorales inmediatos para ningin partido
politico.

LUIS E. DELGADO DEL RINCON

Efectivamente, el TEDH ha condenado a Espafia en dieciséis ocasiones por
la vulneracién del derecho a un juicio en un plazo razonable del art. 6.1 CEDH.
Del examen de la jurisprudencia del Tribunal, puede comprobarse cémo el
Estado espafiol ha incumplido el derecho del art. 6.1 CEDH por los retrasos
excesivos en la tramitacién de causas seguidas ante 6rganos judiciales de todos
los 6rdenes jurisdiccionales (salvo el militar), incluida también la jurisdiccién
constitucional.

Como puse de manifiesto en su dia en un trabajo publicado en esta Revista,
en todas las sentencias del TEDH el criterio decisivo y determinante para conde-
nar a Espafia por la duracién irrazonable de un proceso ha sido el de la conducta
de las autoridades nacionales. Debido, sobre todo, a problemas estructurales,
coincidentes, en muchos casos, con la sobrecarga de trabajo de algunos 6rganos
judiciales aquejados de atascos crénicos. Problemas organizativos y atascos créni-
cos que no han sido admitidos por el TEDH como causa justificativa de los retra-
sos indebidos, incluso en momentos complicados para el sistema judicial espafiol.

Con independencia de los instrumentos de resolucién alternativa de conflic-
tos (incluidos los intrajudiciales como las mediaciones en asuntos civiles y mer-
cantiles), que no han cubierto las expectativas planteadas inicialmente, en el
ordenamiento se contemplan determinadas medidas preventivas destinadas a
mejorar el servicio publico de la justicia, a paliar las dilaciones indebidas en los
procesos y a reducir la sobrecarga de trabajo en algunos tribunales. Son medidas
concretas pensadas para corregir retrasos ocasionales de los tribunales como con-
secuencia de una acumulacién de asuntos, de ausencias del titular del 6rgano
judicial o de la existencia de vacantes por cualesquiera circunstancias. Entre ellas
pueden citarse el nombramiento de magistrados suplentes para formar Sala en
6rganos colegiados (art. 199 y ss. LOPJ) y de jueces sustitutos en érganos uniper-
sonales (art. 207 y ss. LOPJ) y, sobre todo, las medidas excepcionales de apoyo y
refuerzo judicial a través de los jueces de adscripcion territorial (art. 347 bis
LOPJ) o de los jueces en régimen de provisién temporal (art. 428 LOPJ). Son
medidas que si se adoptan con rapidez pueden ser ttiles, en un primer momento,
para solucionar los atascos temporales. Se han aplicado, por ejemplo, en los casos
del aluvién de demandas presentadas en los afios 2017 y 2018 en los Juzgados de
Primera Instancia en materia de cldusulas abusivas de los préstamos hipotecarios;
o ante el ingente ndmero de asuntos registrados en los Juzgados de lo Mercantil
en materia de concursos, con la crisis econémica del 2012 y con la actual derivada
de la crisis sanitaria; o también como consecuencia del incremento progresivo de
demandas por despido ante los Juzgados de lo Social. Podrian incluirse también
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aqui otras medidas de cardcter organizativo adoptadas por el CGPJ como la trans-
formacién de los Juzgados de lo Mercantil en tribunales de instancia especializa-
dos por materias; o la conversion de determinados Juzgados de Primera Instancia
en juzgados especializados para conocer de forma exclusiva, aunque no exclu-
yente, de las demandas sobre las «cldusulas suelo».

Ahora bien, cuando no es posible solventar el colapso temporal de los 6rga-
nos judiciales y este pasa a ser permanente o estructural, la inica solucién posible
es la adopcion de medidas reparatorias organizativas. Estas pueden consistir en la
creacion de nuevos tribunales con una dotacién suficiente de medios materiales y
personales para que estos ejerzan sus funciones de modo eficaz. Asf lo prevé el art.
216 bis, apartado 6.°, LOPJ cuando dispone que «si la causa del retraso tuviera
cardcter estructural, el Consejo General del Poder Judicial, junto con la adopcién
de las referidas medidas provisionales, formulard las oportunas propuestas al
Ministerio de Justicia o a las Comunidades Auténomas con competencias en la
materia, en orden a la adecuacién de la plantilla del juzgado o tribunal afectado
o0 a la correccién de la demarcacién o planta que proceda».

También pueden considerarse como medidas reparatorias organizativas aco-
meter reformas legislativas de tipo procesal u organizativo. Ya sea para modificar
los procedimientos jurisdiccionales existentes, o para crear un nuevo orden juris-
diccional o nuevos 6rganos judiciales especializados en determinados asuntos, o
para desarrollar el eterno proyecto de digitalizacion de la justicia. Asi, cada cierto
tiempo, el Gobierno y el Parlamento, previo informe del CGPJ, llevan a cabo
modificaciones de las leyes procesales de los diferentes érdenes jurisdiccionales, o
de la LOPJ, o de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Planta
Judicial. En este momento se estdn tramitando en el Parlamento el Proyecto de
Ley Orgdnica de modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil; el Proyecto de Ley de Eficiencia
Organizativa del Servicio Pablico de Justicia y el Proyecto de Ley de Eficiencia
Procesal del Servicio Pablico de Justicia. El Proyecto de Ley de Eficiencia Orga-
nizativa gira en torno a tres elementos fundamentales: la creacién de los Tribu-
nales de Instancia que sustituirdn a los juzgados unipersonales, la reforma de la
Oficina Judicial y la implantacién de Oficinas de Justicia en los municipios para
sustituir a los Juzgados de Paz. El Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal tiene
como objetivo principal «agilizar la actividad de la justicia en términos estructu-
rales». Para ello, se introducen, por un lado, los denominados medios adecuados
de solucién de controversias (MASC), que tratardn de reducir la litigiosidad faci-
litando la capacidad negociadora de las partes. De otro lado, se reforman algunas
leyes procesales (LEC, LECrim y LJCA), para proporcionar mayor agilidad a la
tramitacién de los procedimientos judiciales.

Aunque en las reformas legislativas la Gltima palabra la tienen el Gobierno y el
Parlamento, asume también un papel decisivo el CGPJ, que es la institucién que
recibe y canaliza la informaci6n sobre las necesidades que tienen los rganos judicia-
les para ejercer sus funciones con eficacia. De ahi que este 6rgano, en cumplimiento
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del mandato del art. 563 LOPJ, remita anualmente a las Cortes Generales una
Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades del CGPJ y de los Juzgados
y Tribunales, en la que se incluyen las necesidades existentes en materia de personal,
instalaciones y recursos. En la dltima Memoria de 2021, sobre el afio 2020, se pone
de manifiesto la situacién critica de muchos 6rganos judiciales, ante la necesidad de
atender los nuevos y numerosos asuntos derivados de la emergencia sanitaria. En ella
se advierte también por el Presidente del CGPJ de la necesidad de adoptar «medidas
no s6lo coyunturales y urgentes, sino también la aprobacién de reformas procesales
que agilicen la tramitacién de los procedimientos y que permitan dar respuesta
rdpida y con garantias a los ciudadanos y empresas». También se afirma que «sigue
estando pendiente la gran reforma organizativa de la Justicia espafiola, continua-
mente postergada y sin la cual no podremos superar las ineficiencias que siguen las-
trando la posibilidad de ofrecer a los ciudadanos un servicio pablico que cumpla con
los pardmetros de calidad y eficacia propios del siglo xx1». Creo que el Presidente
del CGPJ identifica el principal reto que tienen los poderes puablicos para lograr que,
en los préximos afios, el servicio pablico de la justicia sea 4gil y eficaz. De momento,
nos consta que se estan tramitando en las Cortes Generales unos proyectos de ley
sobre importantes reformas judiciales y que se ha aprobado un Real Decreto
1052/2021, de 30 de noviembre, «de creacién de cincuenta y seis unidades judicia-
les correspondientes a la programacion de 2021 y de cuatro plazas de Juez de Ads-
cripcién Territorial». Frente a esta insuficiente prevision, la Comisiéon Permanente
del CGP]J ha trasladado al Ministerio de Justicia la necesidad de crear ciento setenta
y seis unidades judiciales en el afio 2022. Y es que, en términos generales, como se
advierte en el Informe de la Comisién Europea sobre el Estado de Derecho en 2021,
en el capitulo dedicado a Espafia, la realidad es que el niimero de jueces por habi-
tante sigue siendo uno de los mds bajos de la UE (ocupa el puesto veintitrés de los
veintisiete Estados miembros).

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

El derecho a que una causa sea juzgada sin dilataciones indebidas conlleva la
obligacién por parte de los poderes publicos de organizar el sistema de la adminis-
tracién de justicia de tal forma que los justiciables obtengan una resolucién judi-
cial en un plazo razonable y ademds se trata de una garantia del derecho al proceso
debido que forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24 CE). Diferentes normas juridicas, de cardcter nacional e internacional,
regulan el precitado derecho; entre ellas, se encuentra el art. 6.1 CEDH que pro-
clama: «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida (...) dentro de un plazo
razonable». Con ello, esta norma juridica contiene un derecho y una obligacién
que intenta evitar que se haga realidad en el foro judicial la mdxima de que «nada
se parece tanto a la injusticia como la justicia tardia». En relacién con este derecho
fundamental el art. 121 CE prevé un derecho constitucional de configuracién legal
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cual es el derecho a una indemnizacién por los dafios causados por error judicial y
por el mal funcionamiento de la Administracién de Justicia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, tutela
las posibles violaciones de los derechos del Convenio y, en el caso del art. 6.1,
juzga a los estados comprobando si el periodo de tiempo invertido en la tramita-
cién de los procesos judiciales es o no excesivo; y, en el supuesto de serlo conmina
a adoptar las medidas necesarias para respetar el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable, no declarando la reparacién en origen pero obligando al Estado a
indemnizar econémicamente al ciudadano por los dafios morales causados y a
proceder de tal modo que se evite una nueva violacién. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha realizado una amplia interpretacién de los derechos del
art. 6.1 del CEDH reconociendo que los mismos no solo se aplican al proceso
penal, sino que su aplicacién se amplia a los procesos de cualquier orden jurisdic-
cional, ya sea civil, contencioso-administrativo, laboral, militar y, también, a los
procesos de la jurisdiccién constitucional.

Jurisprudencia consolidada del TEDH ha establecido unos criterios objeti-
vos para valorar si se ha vulnerado el derecho a ser juzgado en un plazo razonable.
Dichos criterios objetivos se aplican a cada caso concreto con la intencién de dar
contenido al concepto juridico indeterminado del «plazo razonable». No supo-
nen una lista cerrada pero los principios criterios a aplicar son: la complejidad del
litigio o asunto, el comportamiento del demandante, la conducta de las autorida-
des nacionales y el interés que el demandante arriesga en el litigio junto con las
consecuencias que se derivan en su esfera personal y patrimonial. As{ pues, en
base a estos criterios, el TEDH ha condenado en varias ocasiones a Espafia por
vulnerar el derecho a un juicio en un plazo razonable, en todos los 6rdenes juris-
diccionales en cualquiera de las fases procesales (menos en la jurisdiccién militar).
En base a los criterios aludidos y aplicados en las sentencias condenatorias contra
Espaila el criterio decisivo y determinante para la condena ha sido la duracién
irrazonable de un proceso debido a la conducta de las autoridades nacionales,
tanto gubernativas como jurisdiccionales; se aprecia falta de la diligencia debida
por parte de los 6rganos jurisdiccionales a la hora de tramitar los asuntos debién-
dose en gran medida a problemas estructurales, como plazas vacantes en tribuna-
les y necesidad de crear nuevos 6rganos, que coincide en muchos casos con la
sobrecarga de trabajo de algunos érganos jurisdiccionales que llevan muchos afios
sufriendo atascos crénicos. Pero, ni los problemas organizativos ni la sobrecarga
de trabajo han sido admitidos por el TEDH como causa que pueda justificar las
dilaciones en la resolucién de los procesos judiciales.

Pienso que no existe una solucién mdgica que pueda resolver en su totalidad
uno de los principales problemas de nuestro sistema judicial; sobre todo cuando las
dilaciones indebidas tienen un origen estructural. No obstante, por influencia de la
jurisprudencia de Estrasburgo, en los dltimos afios se han adoptado algunas medi-
das preventivas para corregir retrasos ocasionales de los tribunales que acumulan
asuntos ya sea por ausencia del titular del 6rgano judicial o por otras circunstancias
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que provocan vacantes: se han nombrado jueces sustitutos en érganos unipersona-
les, magistrados suplentes en 6rganos colegiados, jueces de adscripcién territorial o
jueces en régimen de provisién temporal. Estas medidas han podido solucionar
atascos y retrasos en momentos coyunturales como en el caso de los concursos en los
afios mds graves de la crisis econémica o de las cldusulas abusivas de los préstamos
hipotecarios. Pero, cuando no es posible resolver el colapso temporal de los 6rganos
judiciales y esto pasa a ser una cuestion estructural la dnica solucién es la creacién
de nuevos tribunales y la dotacién suficiente de medios materiales y personales para
que la administracién de justicia se ejerza de modo efectivo.

Una medida preventiva de cardcter excepcional puede ser la tramitacién pre-
ferente de ciertos asuntos debido a su urgencia e importancia. Ahora bien, si las
dilaciones indebidas en un proceso se deben a causas estructurales (falta de medios
materiales y personales o deficiencias organizativas en el sistema judicial) no
queda otra solucién que adoptar medidas reparadoras de tipo organizativo o de
caracter econémico.

Las medidas reparatorias organizativas pueden tener en cuenta la creacién de
nuevos tribunales con dotacién suficiente de medios materiales y personales; esto
conlleva reformas legales de tipo procesal y organizativo tanto para modificar
procedimientos jurisdiccionales existentes como para crear nuevos 6rganos judi-
ciales especializados. El CGP]J puede informar al Gobierno y al Parlamento de las
necesarias reformas procesales para agilizar la justicia sin que mermen las garan-
tias procesales y el derecho a la tutela judicial efectiva. Juegan un papel impor-
tante en la dotacién de medios materiales y personales a los 6rganos judiciales
tanto el Ministerio de Justicia como las Comunidades Auténomas que tienen
asumida la competencia en esta materia. Existen también medidas econémicas
reparadoras que consisten en las correspondientes indemnizaciones econémicas a
quienes han sido perturbados en su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Este remedio subsidiario se aplica en el caso de retrasos judiciales que se han con-
vertido en estructurales.

En ningan caso, medidas reparadoras de la naturaleza que sean (ni las medi-
das econémicas que se aplican en las condenas al Estado espafiol) pueden dar
satisfaccién plena para subsanar la violacién de un procedimiento judicial cuya
duracién ha sido excesiva. Es imprescindible elaborar una reforma de nuestro sis-
tema de administracion de justicia con medios personales y materiales suficientes
para poder cumplir con una justicia efectiva en cuanto servicio pablico.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es con seguridad el
producto mds logrado del sistema juridico conformado por la experiencia acumu-
lada por el Consejo de Europa (CdE), fundado en Londres en 1949, con sede en
Estrasburgo, basada en la garantia jurisdiccional del Convenio Europeo de Derechos

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 15-114



ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL 83

Humanos (CEDH) de 4 de noviembre de 1950 y sus sucesivos Protocolos (hasta
14, a dia de hoy).

El CdE integra en la actualidad a 46 EEMM: eran hasta hace muy poco 47
EEMM, pero la expulsién de Rusia (15 de marzo 2022,) a resultas de una acumu-
lacién de amonestaciones y condenas por el TEDH (jsuman 219 sélo en 2021!) que
alcanza un punto de no retorno con el rechazo general del Comité de Ministros del
CdE a su guerra de agresién contra Ucrania (también ésta EM del CdE) en febrero
2022, se ha consumado finalmente en aplicacién de lo previsto en el art.7 de su
Estatuto fundacional (exclusién y amenaza de expulsidn, por violacién de los valo-
res del art.3) en combinacién con lo previsto en art. 8 (retirada y del EM sancionado
y denuncia del CEDH). Resalta, a este respecto, que el del CdE es un ordenamiento
juridico que, a diferencia de lo que sucede en el Derecho primario de la UE, s{ con-
templa y articula la posibilidad de expulsar a un EM groseramente incumplidor de
sus obligaciones. As{, Rusia en este caso, un EM parte del CdE (desde 1996), ha
causado una baja —por vez primera en la historia— de esta organizacién suprana-
cional que delinea un circulo concéntrico respecto de la UE, cuyos 27 EEMM son
todos Parte contratante de aquella organizacién pionera preexistente.

Es un hecho, en todo caso, que la expansién histéricamente acelerada del
CdE (a resultas de la caida del Muro de Berlin y de la descomposicién de la antigua
URSS a fines del pasado siglo) ha venido a resultar en una pérdida de consisten-
cia, masa critica, azctoritas y prestigio de esta organizacién y, consiguientemente,
de su garantia jurisdiccional que corresponde el TEDH con sede también en
Estrasburgo. Hace un tiempo, consecuentemente, que su jurisprudencia dejé de
ser fuente constante (e inapelable) de inspiracién doctrinal para los juzgados y tri-
bunales de los PJ sus EEMM, as{ como de seguimiento cumplido por la doctrina
y la ciencia del Derecho. Son varias las concausas que explican este cuestiona-
miento.

Sus sentencias siguen siendo, por descontado, vinculantes para todos los
EEMM que son Parte del CdE (arts.45 y 46 CEDH, imponiendo obligaciones
para los EEMM bajo la supervisién del Comité de Ministros del CdE). Concreta-
mente, en Espafia se introdujo finalmente en la LO 7/2015 el recurso extraordi-
nario de revisién ante el Tribunal Supremo (TS) especificamente orientado a
asegurar el adecuado acatamiento de sus pronunciamientos en los érdenes juris-
diccionales civil, contencioso-administrativo y militar, y en la Ley 41/2015, de
modificacién de la LECrim, en el orden penal. De modo que, a partir de la LO
7/2015 y Ley 41/2015 ya aparece reculada la largamente reclamada via de revi-
sién ante el TS como técnica de reexamen de resoluciones firmes cuando el TEDH
haya enjuiciado en ellas una violacién de los derechos del CEDH y/o de sus Pro-
tocolos, estableciendo con ello la posibilidad de una reapertura del procedimiento
para restituir el derecho lesionado y la reparacién del dafio, ademds de las medi-
das para la no reiteracién de violaciones similares. De hecho, las sentencias del
TEDH ya habfan determinado con anterioridad reformas legislativas en el orde-
namiento espafiol: baste pensar en la modificacién de la LECrim para introducir
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la obligacién de oir en segunda instancia a los acusados absueltos en primera ins-
tancia; o para reforzar las garantias de imparcialidad de los Tribunales militares;
o para endurecer, en el CP, las penas por secuestro internacional de menores, por
sefialar sélo ejemplos de su continuada influencia.

Sin embargo, algunas de las vicisitudes experimentadas por el CdE en sus
etapas mis recientes han determinado una suerte de revisién a la baja del impacto
de la jurisprudencia dictada por el TEDH. Para empezar, el hecho de que hace
tiempo que el TEDH no actda como Tribunal al completo (salvo para los asuntos
gubernativos internos) sino en Secciones (3 miembros), Sala (7), Gran Sala (17,
para la casacién o confirmacion, en cada caso, de la doctrina fijada en las senten-
cias de sus Salas) ha venido a redundar en una descomposicion factorial creciente
de su jurisprudencia, antafio homogénea y sélida.

Si a todo esto afiadimos la erosién de la organizacién misma como conse-
cuencia de la creciente heterogeneidad (territorial, poblacional, material, econé-
mico-social y juridico-institucional) de sus EEMM, repararemos enseguida en
que si bien el argumento de la preservacion y garantia de la paz en Europa habia
sido exhibido durante largas décadas como un indiscutible activo del CdE, la
incorporacion en su dia de la Federacién Rusa enfrentada a varias de las antiguas
Republicas soviéticas luego emergidas como Estados europeos independientes
(Armenia, Azerbaiydn, Georgia, Ucrania, Moldavia...ademds de las tres Repu-
blicas bdlticas hoy integradas en la UE), comprenderemos enseguida que las con-
flagraciones bélicas en que se han confrontado sucesivamente varios de estos
EEMM del CdE han irrogado un severo perjuicio reputacional al paraguas insti-
tucional que les presta cobertura.

En lo demds, es también sabido que, tras la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa (TL) junto con la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) revestida
del «mismo valor juridico» que los Tratados, el art.6 TUE mandata a la UE a adhe-
rirse al CEDH, y que ello comporta la superacién de algunos obstdculos técnicos y
politicos de compleja solucién, tal como manifestd el Dictamen 1/2013 con que el
TJUE invalidé6 el Acuerdo negociado durante largos afios por la Comisién Europea
(Comisién Barroso II) por mandato del Consejo, que habfa obtenido incluso el
FinalSay (aprobacién) que corresponde al PE (art.218 TFUE) para la entrada en
vigor de todo Tratado o Acuerdo internacional concluido por la UE en el ejercicio
de su personalidad juridica Gnica en Derecho internacional (art.47 TUE). En la
actual Legislatura 2019/2024 del PE y de la Comisién Von der Leyen, una vez rei-
niciadas las negociaciones para superar las objeciones interpuestas por el TJUE, tan
relevante mandato continda todavia hoy pendiente de cumplimiento, y con ello la
respuestas a todos los desafios del denominado «didlogo interjudicial abierto» entre
los PJ de los EEMM (sus respectivos TS y TC incluidos) y entre el TEDH vy el
TJUE como respectivos garantes de la interpretacién armonizada y vinculante de
sus respectivas esferas de proteccién de derechos (CEDH y CDFUE), describiendo
ambos dos circulos de ciudadanfa compatibles con la que ya disfrutan los ciudada-
nos europeos conforme a las Constituciones y ordenamientos nacionales de sus
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EEMM (asi, en el caso de Espaifia, los derechos fundamentales y libertades puablicas
consagrados en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucién de 1978).

En su conjunto, estos factores explican que la jurisprudencia el TEDH deba
ser circunstanciada en modo cada vez mds preciso y exigente en cuanto a la deter-
minacién de sus consecuencias juridicas. Es cierto que se han producido «conde-
nas» (con sentencias que declaran la violacién de un derecho consagrado en el
CEDH) de cualquier EM (en nuestro caso, el Reino de Espafia) por conculcar las
garantias desprendidas de la jurisprudencia acumulada en torno al arc.6 CEDH
(el derecho a un juicio justo y equitativo por un tribunal imparcial). Sin embargo,
conviene puntualizar que no siempre ello significa que existan problemas sistémi-
cos de falta de adecuacion de la entera estructura u organizacién de su PJ a lo esta-
blecido en el CEDH. En aquello en que sf resulte de aplicacién la doctrina del
TEDH (ej.: derecho a la defensa, principio e bis in idem, presuncién de inocencia,
derecho a no declarar contra uno mismo, a un juez imparcial y a un juicio equi-
tativo con todas las garantias..., entre otros desprendidos de la jurisprudencia
interpretativa del art.6 CEDH), la consecuencia juridica es, no obstante, taxativa:
si, proceden las reformas legislativas que adecuen la estructura, organizacién,
competencia o procedimientos de la Justicia a las exigencias del CEDH tal y
como sus preceptos han resultado interpretados por el TEDH.

Son varias las ocasiones en que esta secuencia se ha puesto de manifiesto de
forma mds o menos dramdtica o mds o menos impactante en el curso de los dlti-
mos afios. Desde la Doctrina Parot (2013) a la Doctrina Atristain (2022); desde la
legalidad penal (y a la irretroactividad e su interpretacién en sentido restrictivo o
desfavorable al reo) al derecho a la defensa por un abogado de libre eleccién en
todas las diligencias policiales y procesales; desde el derecho a la Justicia en un
plazo razonable sin dilaciones indebidas hasta el derecho a obtener una respuesta
fundada a toda denuncia de torturas o de tratos inhumanos o degradantes en el
curso de actuaciones policiales y procesales y en el cumplimiento de la pena en
establecimientos penitenciarios, denuncia que en todo caso merecerd ser esclare-
cida con una diligencia minima. En todos los casos, cualquiera que sea el supuesto
para su enjuiciamiento, la jurisprudencia del TEDH impone un test ineludible,
en su alcance y consecuencias, al nivel de garantismo y de eficiencia del sistema
judicial y del Derecho procesal en los diversos 6rdenes jurisdiccionales y leyes de
procedimiento del ordenamiento espafiol.

De acuerdo con los indicadores estandarizados en la UE para el examen gene-
ral, periodizado y especifico de los niveles de independencia, eficiencia y garan-
tismo de los PJ de los EEMM (los establecidos en las herramientas disponibles:
Justice Scoreboard, EU Rule of Law, Democracy & Fundamental Rights Framework &
Policy Cycle), objetivados sus pardmetros, generales en su alcance y periodizados
en el tiempo, es mucho lo que atn puede hacerse aqui y ahora en Espafia para
mejorar el status quo tanto del servicio publico judicial como de la dimensién
prestacional y competencial (art.149.1.5 CE) del derecho fundamental consa-
grado en el art.24 CE y como valor superior de nuestro ordenamiento juridico
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(Predmbulo y art.1.1 CE). Muchas leyes de reforma aun recientes en el tiempo as{
lo atestiguan, como lo hacen en la presente Legislatura de las Cortes Generales los
Proyectos de Ley —actualmente en tramitacién— de Eficiencia Organizativa y de
Eficiencia Procesal del Servicio Piiblico de la Justicia.

Todos estos elementos para la comprensién de la actual escala europea del
Derecho concerniente a la organizacién, competencia y procedimiento del PJ en
los EEMM de la UE, componen conjuntamente un cuadro de contenidos cierta-
mente interesante, y que, a mi juicio, es expresivo como ningin otro de la dimen-
sién politicay de laambicién constitucional alcanzado en el proceso de integracién
supranacional europea. Pero estos expedientes son, asimismo también, una expre-
sion de la expansion de los dominios materiales de la accién y la influencia del
PE, legislador ahora ordinario en materias de Justicia, Derechos Fundamentales,
Legalidad Penal y Derecho Penal, Garantias Procesales y Cooperacién Judicial.
Actuando como Legislador en codecisién con el Consejo (on Equal Foot with the
Council), el PE actia ahora en todas estas materias anteriormente reservadas a las
«Decisiones Marco» (Framework Decisions) adoptadas en su dia por cooperacidn refor-
zada en el 1II Pilar (intergubernamental, es decir, no comunitario). Ello quiere
decir que la extension de los lindes del PE acarrea, con mayor claridad y contun-
dencia que nunca antes, la propia expansién del mécodo decisional distintivo de
la complejidad de la UE y de la vocacién integradora de su alcance supranacional:
la regla dominante ahora es, efectivamente, el procedimiento legislativo ordina-
rio (en el que el PE codecide con el Consejo como legislador ordinario de la UE),
bajo el control jurisdiccional del TJUE (—integrado ahora por el T]J, por el Tri-
bunal General —antiguo Tribunal de Primera Instancia—, y, en su caso, por los
Tribunales especializados que sean establecidos por la legislacién europea).

Este encuadre se complica todavia un nivel adicional con la asimilacién del
segundo circulo concéntrico de la integracién europea en materias relevantes para
el Estado de Derecho, la Democracia y los Derechos Fundamentales, como sin
duda es el caso del CdE (que comprende, insistimos, a 46 EEMM, entre los que
figuran los 27 de la UE). Como hemos subrayado ya, el rompecabezas europeo de
proteccién judicial de derechos, reforzado por el TL, incluye no solamente la rele-
vante incorporacion de la CDFUE, sino también —en un desafio no menor— la
incorporacién del acervo europeo del CEDH de 4 de noviembre de 1950 (—que
es un Convenio obediente al sistema juridico propio del CdE), lo que comporta
—ahf es nada— un mandato de didlogo jurisprudencial del TJUE con el TEDH.
Una conversaciin que viene asi a sumarse al didlogo ya operativo con las Cortes
Constitucionales (TC) y Tribunales Supremos (TS) de los EEMM del CdE y de la
UE. Pero es que, ademds de ello, el TL impacta también sobre el conjunto de los
valores democrdticos y del compromiso comiin con la regla del Estado de Dere-
cho (Rule of Law, imperio de la Ley y principio de legalidad en el marco de las
«tradiciones constitucionales comunes», art. 2 TUE) y de las instituciones que
expresan la democracia representativa y sus relaciones reciprocas con las restantes
Instituciones europeas
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Y es que, efectivamente, de todas las instituciones de la arquitectura com-
pleja de la UE, dnica e irrepetible en su naturaleza y su escala (como no puede ser
de otra manera, cuando se acomete el andlisis constitucional con el detalle espe-
cifico del rigor y de la precisién obligada), si hay una que emerja reforzada con
nitidez indiscutible, esa ha sido sin duda el PE. Es un hecho subrayado con insis-
tencia que el PE es la Institucién que emerge mds fortalecida de la refundicién
del Derecho primario y constitutivo de la UE que hemos pasado a conocer como
el TL. Y que lo hace en todos los dmbitos funcionales: como érgano legislador, y
en competencias extensivas, muy ampliadas respecto de sus anteriores dominios;
y como 6rgano politico distinguido por ser el Gnico 6rgano europeo legitimado
directamente por el voto popular, el sufragio universal de 450 millones de ciuda-
danos europeos en los 27 EEMM.

Para ello, la UE invoca los estdndares del CEDH vy la jurisprudencia del
TEDH (art. 6.2 TUE), pero también los principios de confianza mutua y de recono-
cimiento mutuo, asi como los Derechos Fundamentales de la CDFUE especialmente
incidentes en los procesos penales (arts. 47 a 50 CDFUE) que resultan de rigurosa
vinculacién a la hora de legislar sobre las medidas de desarrollo de lo previsto en
el TL y, con especial intensidad, en el Espacio de Libertad, Justicia y Seguridad arti-
culado en el Titulo V del TFUE (arts.67 a 89). Asi lo ejemplifica el llamado
«Paquete de Derechos Procesales» de la UE (Procedural Guarantees Package) legislado
por el PE, que compromete al conjunto de los Legislativos (Parlamentos naciona-
les) de los EEMM a abordar de manera coherente y sistemdtica al menos los
siguientes derechos: a) Derecho a la traduccién y la interpretacién en los proce-
sos penales; b) Derecho a ser informado sobre los propios derechos y sobre los
cargos y acusaciones en su contra; ¢) Derecho al asesoramiento legal y a la asis-
tencia juridica; d) El derecho de toda persona detenida a comunicarse con miem-
bros de la familia, con su empleador/a y con las autoridades consulares del pafs
del que se es ciudadano; e) Garantfas especificas para personas sospechosas o acu-
sados que presenten situaciones de especial vulnerabilidad (los menores). Como
complemento de la estrategia conjunta a desplegar, los EEMM se comprometen
igualmente a garantizar la asistencia juridica gratuita (Lega/ Aid) cuando as{ lo
requieran las condiciones econémicas de la persona que acredita insuficiencia de
recursos.

Complementariamente, en lo que aqui nos importa, el TEDH ha establecido
que el derecho de acceso al abogado puede no ser «absoluto» en la legislacién
nacional sin contravencién del CEDH. Ahora bien, toda excepcién debe en todo
caso ser tasada, limitada estrictamente en su duracién temporal, y no afectar en
ningtn caso al derecho fundamental a ser oido en el proceso en condiciones de
imparcialidad y prohibicién de indefensién. Asi pues, los EEMM sélo pueden
establecer excepciones al derecho de acceso al abogado en «circunstancias excep-
cionales, concretamente justificadas y con las garantias procesales necesarias».
Debe justificarse toda excepcién por razén «imperiosa» relacionada con la
«urgente necesidad de evitar un peligro para la integridad fisica de una o mds
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personas». Debe ajustarse ademds al principio de proporcionalidad (art. 52
CDFUE), de modo que la autoridad competente debe optar por la opcién de la
medida que menos restrinja el derecho de acceso a un abogado, asegurando que
la duracién de tal medida se extienda el minimo posible. Y atn una limitacién
adicional establecida por el TEDH: «ninguna excepcién puede basarse exclusiva-
mente en el tipo penal de la incriminacién concreta o la gravedad del delito»;
toda excepcidn exige, antes bien, una ponderacién individualizada de las circuns-
tancias del caso (Case by Case Strict Scrutiny).

En lo demds, ninguna excepcién debe enervar (hacer inviable) la imparcia-
lidad del juicio justo, ni perjudicar el derecho fundamental del sospechoso o
imputado a permanecer en silencio o a no declarar en su contra. Ninguna decla-
racién en ausencia de su abogado puede ser tampoco utilizada en su perjuicio.
En sintesis, toda excepcién, conforme al Derecho de la UE, sélo procederd
siempre y cuando sea debidamente validada por resolucién motivada de la
autoridad judicial. Prevalece la prohibicién que la excepcidén puede ser impuesta
motu propio por la policia o por las Law Enforcement Agencies que no revistan la
categoria de «autoridad judicial independiente e imparcial» conforme a los cri-
terios establecidos en la Jurisprudencia del TEDH. No cabe ninguna excepcién
—siguiendo la Jurisprudencia del TEDH— respecto de la regla firme que ase-
gura en todo caso la comunicacién de todo sospechoso o acusado con su abo-
gado (con independencia de la forma que esa comunicacién adopte), como
elemento integrante del contenido esencial del derecho a la defensa y a la asis-
tencia letrada.

El TL no solamente ha asumido, expresamente, estos estandares del CEDH
(elaborados por el TEDH) como elemento componente de los «principios consti-
tucionales comunes» y de las «tradiciones constitucionales» del Derecho de la UE, tal
y como han sido interpretados por la Jurisprudencia del TEDH con sede en
Estrasburgo (arts. 2.3 y 6 TUE, segtn el TL). Ademds de hacer esto, el TL ha
incorporado un mandato de adhesién de la UE al CEDH lo que equivale a orde-
nar un estandar de sujecién de las Instituciones de la UE a cdnones jurispruden-
ciales establecidos por el TEDH (art. 6 TUE). Y es con arreglo a este mandato
que las Instituciones europeas —tras mandato del Consejo, negociacién por la
Comisién y consentimiento del PE (art.218 TFUE)— abordaron en su dfa y vie-
nen llevando adelante, durante largos aflos ya, un complejo proceso de negocia-
cién a todo lo largo de las Legislaturas 2009-2014 a 2019/2024, todavia no
concluido al redactar estas lineas. Interesa resefiar, a este respecto, que el T]J
emitid, el 18 de diciembre de 2013, un Dictamen decisivo (EC] Opinion) que
resulté desfavorable al mandato de ratificacién adoptado por unanimidad en los
EEMM (Dictamen, por lo tanto, contrario a la Opinién favorable previamente
emitida por los servicios juridicos de la Comisién y del PE, y que desoy6 incluso
la recomendacién favorable suscrita a la conclusién del Acuerdo de Adhesién
por el Abogado General). De modo que, tras tantos esfuerzos, arduas negociacio-
nes y vicisitudes entre las dos esferas de integracién europea —CdE y UE—, a
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estas alturas avanzadas de la Legislatura 2014-2019 continda ain pendiente el
cumplimiento del mandato de ratificacién del CEDH por parte de la UE esta-
blecido en el art. 6 TUE.

En este contexto, todavia movedizo y pendiente de los desarrollos y evolucio-
nes que puedan desprenderse de la negociacién atn en curso para cumplir los
pardmetros y exigencias establecidos en la antes referida Avis del TJ, deben
tenerse presente los siguientes elementos componentes de su impacto sobre el
nivel de: proteccién de derechos procesales en el Derecho de la UE: a) Derecho a
la interpretacién y traduccién de documentos; b) Derecho a la defensa (asistencia
letrada con todos los medios pertinentes para la preparacion de la defensa, y con-
diciones y limites de la denuncia a este derecho); ¢) Derecho a la asistencia juri-
dica gratuita (con criterios que dirimen la insuficiencia de medios econémicos y
los «intereses de la Justicia»); d) Derecho a la presuncién de inocencia, a no
declarar (permanecer en silencio) y a no declarar contra uno mismo (Self Incrimi-
nation); e) Derechos procesales especialmente incidentes en el proceso penal:
limite a la prisién provisional y derecho a estar presente y tomar parte en el pro-
ceso; derecho a la «igualdad de armas» y a los medios de prueba pertinentes;
derecho a una resolucién motivada y derecho a la revisidn judicial (Appeal, Judi-
cial Review) en toda sentencia condenatoria en primera instancia. Por su parte, el
derecho al abogado, el derecho a la defensa, a la asistencia letrada y a la asistencia
juridica se perfilan como garantia instrumental e institucional del contenido
esencial de los derechos procesales (arts. 47 a 50 CDFUE) en los procesos penales
de la UE.

Estamos asistiendo, por tanto, con todas las dificultades propias de la enver-
gadura ciclépea y complejidad del empefio, a la materializacién de un paso de
gigante en la armonizacién del garantismo de los derechos de ciudadania en el
Espacio de Libertad, Justicia y Seguridad (ELS]) en la UE, tal y como se le configura
enel TL. Y a lo que es, al mismo tiempo, el reconocimiento y consolidacién del
papel determinante del PE como legislador penal, como legislador procesal penal,
y como legislador en desarrollo legal de los Derechos Fundamentales de la ciuda-
danfa europea.

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA

Espaifia ha recibido varias condenas del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos por deficiencias en su sistema judicial. Se trata de condenas a raiz de casos con-
cretos, y que no se han traducido en una apreciacién por el Tribunal Europeo de la
presencia de defectos sistémicos que pongan en peligro, de forma general, el dere-
cho a un proceso justo. Pero s{ muestran que hay dreas en que algunas reformas
serfan convenientes. En lo que se refiere a las dilaciones indebidas, las estadisticas
del Tribunal muestran que Espafia hasta el momento ha sido condenada en dieci-
séis ocasiones, en diversos tipos de procesos. No es fdcil encontrar una férmula
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para evitar las dilaciones excesivas, pero a simple vista, es claro que los recursos de
la Administracién de Justicia espafiola estdn por debajo de la media de los paises
de nuestro entorno. Valga afiadir también que tltimamente se ha producido una
serie de condenas a Espafia por la falta de un procedimiento adecuado en la segunda
instancia penal que posibilite una efectiva defensa del acusado ante los tribunales.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Espafia es uno de los Estados que menos condenas ha recibido por parte del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Segin la estadistica que ha publicado
para el periodo 1959/2021 (Overview ECHR 1959-2021, accesible en www.echr.
coe.int/Pages/home.aspx?p=reports/factsfigures&c=), fueron 134 las sentencias
que encontraron alguna violacién que no fue remediada por los tribunales espa-
fioles. En cambio, en Alemania llegaron a 201; en Austria a 204; en Finlandia a
142; en a Francia 766; en Grecia a 948; en Italia a 1.890; en Portugal a 278; y en
el Reino Unido a 327. Si se mira a los paises del este de Europa las cifras se dis-
paran.

Aunque no nos incorporamos al Convenio hasta 1979 —el Instrumento de
Ratificacién es de 26 de septiembre de 1979 (Boletin Oficial del Estado del 10 de
octubre)— esa circunstancia no priva de validez a los datos. Tampoco hay que
desconocer que detrds de ellos sin duda hay multiples causas de variada natura-
leza. Es evidente, ademds, que ser menos malo que otros no es un mérito. No obs-
tante, creo que ayudan a situar en la justa perspectiva a nuestro sistema de
garantias.

A partir de aqui es menester reconocer que, a pesar de los progresos que en
general se han producido, seguimos padeciendo insuficiencias notorias que es
imprescindible corregir pues guardan relacién con la duracién de los procesos.
Las mds sefialadas se reiteran regularmente. Ante todo, la insuficiente planta
judicial. Segin todas las referencias el nimero de jueces en Espafia se sitia en la
mitad de la media europea [Ewuropean judicial systems CEPE] Evaluation Report
2020 (datos de 2018). Consejo de Europa, accesible en: https://rm.coe.int/eva-
luation-report-part-1-english/16809fc058]. Necesitamos mds jueces y mds érga-
nos judiciales. Esto altimo implica, a su vez, mds medios personales y materiales:
funcionarios debidamente preparados, edificios e instalaciones adecuadas. Y
naturalmente aplicaciones informdticas compatibles.

Aqui entra en escena la distribucién competencial: mientras corresponde al
Estado cuanto concierne a jueces y magistrados, fiscales y letrados de la Admi-
nistracién de Justicia, as{ como la legislacién bésica en la materia de Adminis-
tracién de Justicia, en lo demds nos encontramos con el siguiente reparto: 12 de
las 17 Comunidades Auténomas tienen transferidas competencias sobre la ges-
tién de los cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia
y sobre los medios materiales y en las otras 5 es el Ministerio de Justicia el
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competente, ademds de serlo para cuanto se refiere al Tribunal Supremo y a la
Audiencia Nacional.

En este contexto, a la insuficiencia de planta se aflade la carencia de funcio-
narios preparados y estables y de medios idéneos de trabajo. No es la misma,
desde luego, la situacién en todos los lugares, pero el panorama general por fuerza
se tiene que resentir de la falta de racionalidad e insuficiente dotacién del con-
junto. La avalancha de litigiosidad postpandemia y la que originard la crisis
abierta por la invasién de Ucrania por Rusia acentuardn las consecuencias de los
problemas.

Las reformas procesales y la utilizacién de la tecnologia pueden ayudar a
paliarlos, pero no sirven para remediar las carencias principales que son estructu-
rales y requieren una notable inversién, ademds de una ordenacién coherente del
régimen competencial. Estos, me parece, son los retos principales que se deben
afrontar cuanto antes.

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS

Si observamos e/ Cuadro de indicadores de la justicia en la UE de 2022: diez afios
de seguimiento de la eficacia de los sistemas judiciales, de 19 de mayo de 2022, (https://
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_22_3146), podemos constatar
los siguientes datos:

El Gasto publico en Justicia en nuestro pafs, no ha llegado al 0,4% del PIB
como gasto total de las administraciones pablicas en 6rganos jurisdiccionales en
2012, menos ain, apenas rebasando el 0,3% del PIB en 2017, 2018 y 2019. Bél-
gica, en los mismos afios ha invertido mds del 0,6 de su PIB, llegando al 0,7 en
2019; Portugal, un Estado mds pequefio territorialmente que el nuestro, y con
una poblacién mucho menor, invierte practicamente lo mismo que nosotros.

La misma fuente, seflala que el nimero de jueces en nuestro pais en los afios
indicados es de poco mds de 10 por 100.000 habitantes; con misma relacién por-
centual, paises como Luxemburgo, se sittian, segtin los afios, entre 35 y 40; Por-
tugal supera los 25.

Creo que estos datos por s{ mismo explican ya muchas cosas.

En este mismo documento europeo se hace referencia a la tardanza de los
asuntos entre los érganos judiciales de los Estados miembros, la digitalizacién, la
agilizaciéon de procesos judiciales, la incorporacién de nuevas tecnologias de
intercambio de informacién entre los 6rganos judiciales y entre éstos y las auto-
ridades estatales competentes, la pendencia de procesos, el namero de jueces y
magistrados que consiguen participar en procedimientos de formacién continua
en distintos 4mbitos competenciales, por citar algunos indicadores. No quiero
aburrir con datos que son de acceso publicos, muchas veces destacados por los
medios de comunicacién, y que de una u otra forma todos intuimos, pero los
resultados no son buenos para nuestro pais en la comparativa.
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Es cierto que la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién en la Administracién de Justicia, supuso en su
momento un paso adelante en el proceso de modernizacién, en la linea con el Plan
de Modernizacién de la Justicia que habfa aprobado el Consejo poco antes, pero no
ha sido suficiente. Lo cierto es que aqui el Consejo se ha empleado a fondo, a través
de Lexnet, el Punto Neutro Judicial, como canal de intercambio y comunicacién de
informacidn, o la participacién en el Comité Nacional de Estadistica Judicial, pero
Lexnet no es utilizada mayoritariamente por abogados y procuradores, lo que ralen-
tiza el proceso, y la implementacion de medios y recursos personales y materiales en
la Administracién de Justicia depende en gran medida de la competencia autoné-
mica, en los casos en que la Comunidad Auténoma detente competencias en la mate-
ria. La practica autonémica al respecto es dispareja, con Comunidades Auténomas
que han hecho grandes esfuerzos en digitalizacién, mientras que otras han ido muy
a rebufo. Esto dificulta una préctica general en sintonfa con la eficacia del derecho a
la tutela judicial efectiva en nuestro pafs, e implica la diferencia entre la tardanza y
los medios disponibles en distintos territorios.

No obstante, esta necesidad de mayor inversién pablica debe empezar por el
propio Estado, aumentado la provisién de plazas judiciales, y consecuentemente,
la dotacién de medios fisicos, telemdticos y personales, corresponda a la Adminis-
tracion que sea, estatal o mayoritariamente autonémica, y todo ello implica mds
gasto publico en la Administracién de Justicia.

También se han de llevar a cabo reformas procesales, que flexibilicen los pro-
cedimientos y que tengan en cuenta el progresivo desarrollo de la digitalizacién y
la tecnologfa de la informacién y de la comunicacién, potenciando y favoreciendo
su aplicacién extensiva. Esta evolucion tecnoldégica debe asi mismo tener reflejo en
las normas procesales, plazos, notificaciones, etc., eso si sin que una eventual reduc-
ci6én de plazos o simplificacién procedimental suponga merma o reduccién, cuando
no vaciamiento, de los derechos y garantias procesales de los afectados y su derecho
de defensa. Por eso, no me parece correcto que la forma de agilizar el proceso penal,
sea imponer un limite de duracién al tiempo necesario para realizar una instruccién
correcta en derecho y respetuosa con los derechos de los implicados, y que al mismo
tiempo sea idénea a su objetivo, indagar si ha existido hecho punible, y cudles pue-
den ser los investigados en el mismo a los que se dirija la accién penal, el juicio oral,
incorporando para ello los elementos ficticos que expliquen la motivacién del juez
instructor. Una disposicién como la aprobada en la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, solo puede llevar a instrucciones ineficaces, mal realizadas, aten-
tatorias contra derechos y garantias, injustificadas, o en el mejor de los casos, puede
llevar a la inoperancia por inaplicacion de la norma.

Finalmente, creo que también serfa interesante potenciar el uso de medios
alternativos a la resolucién judicial, como la conciliacién, la mediacién, o el arbi-
traje. En este punto, también se ha de sefialar el esfuerzo del Consejo en favorecer
la aplicacién de estos procedimientos, y en ofrecer formacién continua especiali-
zada en la materia.
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ROSARIO SERRA CRISTOBAL

La modernizacién del Estado y, por ende, de sus instituciones, pasa por adecuar
también la administracién de justicia, como servicio publico, a las necesidades de
cada momento, y en ese sentido, desde hace afios vienen observdndose importantes
desajustes entre la carga de trabajo que recae sobre nuestro sistema judicial y la
capacidad que tiene de gestionarlo eficaz y debidamente. La administracién de jus-
ticia viene resultando deficitaria hace tiempo, provocando, entre otras cosas, retra-
sos injustificados en la resolucién de los pleitos, lo que ha conducido a més de una
condena a Espafia por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por no
cumplir debidamente con los postulados del Convenio Europeo en materia de pro-
ceso debido (por todas, STEDH caso Ruiz Mateos c. Espaiia, 1993, o STEDH caso
Comunidad de propietarios 20 c. Espaiia, 2016). La tardanza en la resolucién de los
recursos no sélo conduce al descontento de los justiciables, sino a la vulneracién de
un derecho reconocido internacionalmente y en la Constitucién como es el derecho
al proceso debido, que incluye el derecho a obtener una sentencia sin dilaciones
indebidas. La alusién en el articulo 6.1 CEDH a que toda persona tiene derecho a
que su causa sea oida en un «plazo razonable» se hace con la finalidad de que ase-
gurar el interés de los ciudadanos y el principio de seguridad juridica. En efecto,
hacer justicia demasiado tarde constituye una denegacién de justicia. De todos
modos, aunque en ningin caso pueda servir como justificacién, ha de reconocerse
que no se trata de un problema exclusivo de Espafia, pues la larga duracién de los
procedimientos judiciales es la causa que ha dado lugar al mayor ndmero de senten-
cias por violacién del Convenio adoptadas por el Tribunal de Estrasburgo.

Que no seamos el Gnico pafs sancionado por no respetar debidamente los pla-
zos razonables en la resolucion de las causas judiciales pendientes no justifica la pro-
crastinacién en las medidas a adoptar para paliar este déficit. En la inmensa mayoria
de los casos las indebidas dilaciones no derivan de la inoperancia de los jueces, sino
de una lentitud estructural del propio sistema judicial que precisaria de mejoras
materiales y procesales de profundo calado. La primera medida a adoptar deberia
atender a la cuestién de la organizacién de los tribunales y con ello a la asignacion
econémica necesaria para dotarlos de jueces, letrados de la administracion de justi-
cia, personal auxiliar, debidas instalaciones y medios materiales, etc., todo lo que
conforma el entramado de una enorme maquinaria que permite que se imparta jus-
ticia y que conocemos como «administracién de la administracién de la justicia».
En esa mejora organizativa, por ejemplo, podrian reforzarse los juzgados de instan-
cia, incluso se ha planteado convertirlos en 6rganos colegiados para multiplicar su
capacidad de respuesta ante la carga de trabajo o establecer gabinetes técnicos al
servicio de los mismos que colaboren en la gestién del trabajo. Al mismo tiempo,
la justicia precisarfa de un profundo proceso de trasformacién digital, que ya se ha
iniciado y que es imprescindible para organizar y agilizar los procesos. Igualmente,
podria pensarse en una simplificacién de algunos procedimientos —de aquellos
que lo permitan—, con el fin de aligerar su tramitacién. Por dltimo, también
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ayudaria a rebajar parcialmente la sobrecarga del sistema judicial la desjudicializa-
cién de determinados conflictos que por su escasa cuantia o por su naturaleza
podrian reconducirse a otras formas de resolucién de conflictos, esto es, a férmulas
extrajudiciales como podria ser la conciliacidn, la mediacién o el arbitraje.

Sin duda, una administracién de justicia mal dotada y mal organizada genera
un servicio publico deficiente y acaba vulnerando contenidos esenciales de nues-
tro derecho a la tutela judicial.

6. La integracion supranacional y la globalizacion han incidido en el poder judicial, al
igual que ha ocurrido con los restantes poderes del Estado. ; Qué consideraciones quiere
hacernos respecto al desemperio de nuestros jueces como jueces europeos y a su participa-
cion en el didlogo judicial europeo? ;Y sobre la articulacion y la efectividad de los
instrumentos de cooperacion judicial, especialmente los existentes entre los paises miem-
bros de la UE? ;Qué valoracidn le merecen instrumentos como la jurisdiccion univer-
sal de los tribunales nacionales y los tribunales penales internacionales?

RAFAEL BUSTOS GISBERT

El juez espafiol es juez europeo. Esta sencilla frase ha tardado en ser asumida
por el poder judicial espafiol. Atn en los afios 2010 a 2020 en los que tuve la
oportunidad de ser profesor de Derecho de la UE en la Escuela Judicial era fre-
cuente que en todas las inauguraciones de curso se les recordara tan obvia afirma-
cién. Y era también habitual que los jueces (en formacién o no) expresaran un
rechazo a la mera idea de aplicar directamente el Derecho de la UE.

Sin embargo, en estos 10 afios las cosas han cambiado radicalmente y es
obvio que el poder judicial espafiol ha asumido el papel que le corresponde como
juez europeo. Ello no nos debe hacer olvidar el preocupante dato de que hayan
tenido que pasar mds de treinta afios de pertenencia a la UE para que se haya asu-
mido algo que era esencial a la propia integracion.

En este proceso de europeizacién real del poder judicial han confluido una
serie de factores cuya importancia relativa no me atrevo a concretar. En primer
lugar, creo relevante que se haya producido la incorporacién a la carrera de pro-
mociones de jueces que ya recibieron una formacién especifica sobre la aplicacién
del Derecho de la UE en la Escuela Judicial, asi como la convocatoria permanente
de cursos de formacién para los miembros de la carrera en temas relacionados con
el Derecho a la UE. Se ha realizado un esfuerzo de formacidn cuyos frutos, aunque
lentos, estamos ahora recogiendo. Ademds, en segundo lugar, creo que la crisis de
2008 y el papel de los jueces en la tutela de algunos de los derechos de contenido
econémico y social que se vieron afectados a través de la aplicacién del Derecho
de la UE (con la inestimable ayuda del TJUE) ha sido determinante. Es dificil-
mente exagerable el efecto que la sentencia Aziz en 2013 ha tenido sobre la forma
en la que los jueces espafioles consideraban sus relaciones con el Derecho de la
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UE. En tercer lugar, los instrumentos de cooperacién judicial creados a partir del
Espacio de Seguridad, Libertad y Justicia y, mds concretamente, los vinculados a
la cooperacién penal y a la aplicacién de las Ordenes de Detencién Europea han
generado unos efectos extraordinariamente positivos en la dindmica de funciona-
miento de los jueces espafioles. El trabajo de los jueces de instruccién se ha visto
facilitado de una manera muy significativa y les ha animado al uso de los instru-
mentos propios de la cooperacién. El mismo efecto, aunque mds lentamente, se
estd produciendo en la cooperacién civil. Con ello se ha generado una conciencia
de pertenencia al mismo ordenamiento juridico y se ha dejado de ver el Derecho
de la UE como un derecho ajeno, solo para especialistas y para altos tribunales,
convirtiéndose en un Derecho de uso diario y directo por todos los tribunales. En
tltimo lugar, aunque no en importancia, es de destacar la labor de dos redes de
jueces espafloles apoyadas desde el Consejo General del Poder Judicial para sumi-
nistrar apoyo técnico en el uso de los instrumentos propios del espacio europeo de
justicia. Por una parte, la Red Espafiola de Cooperacién Judicial Internacional
(REJUE) creada por el Reglamento del CGPJ 1/2018 y que ha canalizado ade-
cuadamente la formacién y el uso por los jueces espafioles de la cooperacién juri-
dica internacional en general y en la UE en particular. Por la otra, la Red de
Especialistas de Derecho de la UE (REDUE) que ha desarrollado una labor de for-
macién y de asesoramiento a los miembros de la carrera judicial en materia de
aplicacion de Derecho de la UE.

Fruto de estos factores es el radical cambio de tendencia en lo referido al
planteamiento de cuestiones prejudiciales por los jueces espafioles (incluso en
exceso a decir de algunos magistrados de altos tribunales) tal y como puede obser-
varse en las memorias que anualmente publica el Tribunal de Justicia de la UE.
Asi en los primeros aflos de pertenencia a las, entonces, Comunidades Europeas
apenas se planteaban cuestiones prejudiciales. Situacién que fue preocupante
hasta 2010 pues en estos afios en ninguin aflo se plantearon mds de 20 cuestiones
prejudiciales ofreciendo un promedio claramente inferior al del resto de Estados
de tamafio similar al de Espafia. Sin embargo, a partir de 2010 se ha crecido expo-
nencialmente en el nimero de cuestiones prejudiciales desde las 22 de aquel afio
hasta las 67 que se llegaron a plantear en 2018 (el mdximo hasta ahora), descen-
diendo hasta la treintena de casos en los dltimos afios que parece un ntimero bas-
tante razonable. Esta evolucién ha de considerarse muy positiva y ha situado a los
jueces espafioles plenamente en su lugar en la UE. Sin embargo, se han escuchado
criticas desde las mds altas instancias jurisdiccionales espafiolas por lo que se con-
sidera un «puenteo» de su jurisprudencia que habria sido tergiversada en el plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales (confiriendo una interpretacién al derecho
espafiol incorrecta) y por apuntar un cierto «vedetismo» en algunos jueces. La
critica no me parece preocupante y es, hasta cierto punto, légica procediendo de
instancias judiciales que han dejado de ser supremas en determinados aspectos de
la interpretacién del ordenamiento juridico. Mds preocupante es la insinuacién
vertida en alguna ocasién desde el Tribunal de Justicia respecto al cardcter
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repetitivo de muchas cuestiones prejudiciales planteadas por los jueces espafioles.
A ello no ayuda que el ordenamiento procesal espafiol no haya establecido normas
especificas sobre el planteamiento de las cuestiones prejudiciales que sin condi-
cionar la competencia de todo juez para plantearlas les pueda ayudar a gestionar
mejor su competencia. En particular, resulta sorprendente que atin hoy no esté
prevista la posibilidad de suspender procesos en los que se plantee un problema
interpretativo idéntico al ya suscitado en una cuestién prejudicial pendiente de
resolucién por el Tribunal de Justicia.

Me preocupa mds la situacién del poder judicial espafiol en otros mecanis-
mos de didlogo no formales. En particular, creo que debe destacarse la involucién
producida en Espafia respecto al respeto de los estindares europeos en materia de
derechos fundamentales establecidos por el TEDH por parte del Tribunal Cons-
titucional. Si en el pasado éste pudo ser puesto como ejemplo de recepcién de la
jurisprudencia de Estrasburgo, me temo que los dltimos afios muestran con
cardcter general un manejo inadecuado, cuando no torticero, de los precedentes
del TEDH en la jurisprudencia constitucional. Determinadas decisiones en mate-
ria de libertad de expresién o de investigacién de alegaciones de tortura o de pro-
porcionalidad en las sanciones impuestas a conductas que suponen restricciones
de derechos fundamentales han mostrado un inadecuado uso de los estdndares
europeos que pagaremos en forma de condenas en los préximos afios y que afec-
tardn, de nuevo, al prestigio del conjunto del sistema judicial, aunque sean, sobre
todo, imputables al propio Tribunal Constitucional.

Respecto a la jurisdiccién universal, me temo que mis conocimientos son tan
limitados que no estoy en condiciones de emitir opinién fundada alguna.

LUIS E. DELGADO DEL RINCON

Hace tiempo que puede afirmarse de modo inequivoco que los jueces espa-
floles son jueces europeos, son jueces que con absoluta normalidad aplican en sus
sentencias normas y decisiones de tribunales europeos, ya sea a iniciativa propia
o a la de las partes que intervienen en el proceso. El Derecho de la UE forma parte
del Derecho de los Estados miembros y la jurisprudencia del TJUE vincula a los
jueces y tribunales nacionales, de acuerdo con los principios de eficacia directa y
de primacia del Derecho de la Unién. Cada vez es mds frecuente encontrarse con
sentencias de tribunales nacionales (no solo del Tribunal Supremo o del Tribunal
Constitucional) en las que se citan resoluciones del TJUE. Desde luego, en asun-
tos de materias en las que la UE tiene competencias. De hecho, existen algunas
materias en las que los tribunales aplican mds jurisprudencia del TJUE que
nacional (transportes, proteccién de consumidores...). No hay que olvidar que el
art. 4.bis.1 LOPJ, afiadido tardfamente por la LO 7/2015, de 21 de julio, dispone
que los jueces y tribunales aplicardn el Derecho de la UE de conformidad con la
jurisprudencia del TJUE.
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Uno de los mecanismos de participacion de los jueces nacionales en el deno-
minado «didlogo judicial europeo» (que, segin casos, algunos han calificado de
«monologo»), es la cuestién prejudicial del art. 267 TFUE, en virtud de la cual
un tribunal nacional puede consultar al TJUE cuando tenga una duda sobre la
interpretacién o validez del Derecho de la Unién, con la finalidad de garantizar
una interpretacién uniforme de él. Mecanismo utilizado, pese a ciertas reticencias
iniciales, por el Tribunal Constitucional espafiol (ATC 86/2011, de 9 de junio,
en el conocido asunto Melloni). El art. 4.bis.2 LOPJ, recuerda, ademds, que
«cuando los tribunales decidan plantear una cuestién prejudicial europea lo hardn
de conformidad con la jurisprudencia del TJUE». Si el tribunal se cuestiona la
conformidad de la norma, no solo con el Derecho de la UE, sino también con la
Constitucién espafiola, el Tribunal Constitucional ha reconocido la prioridad de
plantear la cuestién prejudicial del art. 267 TFUE antes que la cuestién de
inconstitucionalidad (ATC 168/2016, de 4 de octubre, EJ 4).

En el d4mbito europeo de la proteccién de los derechos y libertades es necesa-
rio también un «didlogo entre los tribunales europeos», particularmente entre el
TEDH, el TJUE y los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros,
dadas las tensiones que, en ocasiones, han existido entre ellos. Probablemente,
dicho didlogo sea mds estrecho y fructifero desde que el Tratado de Lisboa dota
de fuerza juridica vinculante a los derechos y libertades de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) y desde que prevé la
eventual adhesién de la UE al CEDH. A partir de ella, la UE estard obligada al
respeto de los derechos reconocidos en el CEDH vy sujeta al control ejercido por
el TEDH.

La jurisdiccién de los tribunales europeos conlleva no solo la creacién de pro-
cedimientos de control de la actividad judicial de los tribunales nacionales, sino
también la previsién de mecanismos de cooperacién judicial. En relacién con la
cooperacion judicial entre los pafses miembros de la UE, lo primero que hay que
decir es que ha ido de la mano del proceso de integracién europea, sobre todo en
los dmbitos civil y penal (arts. 81 y 82 TFUE). En la materia penal, para facilitar
a los ciudadanos europeos el nivel mdximo de seguridad en el denominado espacio
de libertad, seguridad y justicia, que es, ademds, uno de los objetivos bdsicos de la
UE (art. 67 TFUE). La «piedra angular» de la cooperacion judicial civil y penal en
la Unién Europea es el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales. Mediante él, la resolucién emitida por una autoridad judicial de un
Estado miembro debe ser reconocida y ejecutada por los tribunales de cualquier
otro Estado miembro. Entre los instrumentos de reconocimiento mutuo regulados
en la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea, destacan la orden europea de investigacioén (incorpo-
rada por la Ley 3/2018, de 11 de junio, por transposicién de la Directiva 2014/41/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014) y la orden euro-
pea de detencién y entrega. Con la primera se pretenden superar las dificultades
que existian entre las autoridades de los Estados miembros (celosos de ceder
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parcelas de soberania en dmbitos sensibles del proceso) para la obtencién de prue-
bas, que ahora pueden ser incluso en tiempo real, pudiendo los Estados de emisién
y de ejecucién acordar entre si disposiciones practicas, para compatibilizar las dife-
rencias existentes entre sus Derechos internos.

La orden europea de detencion y entrega, que fue el primero de los instrumen-
tos de cooperacién judicial penal en la UE (Decisién Marco 2002/584/JAl), sigue
siendo el mecanismo «estrella» y el mds utilizado en el espacio judicial europeo. En
la Memoria de actividades del CGPJ consta que, en el afio 2020, los 6rganos judi-
ciales espafioles emitieron 311 érdenes europeas de detencién y entrega y recibieron
848. Ahora bien, todavia pueden advertirse ciertas disfuncionalidades en su trami-
tacién. Sobre todo, cuando las autoridades judiciales de ejecucién de algunos Esta-
dos miembros no cooperan debidamente con las de emisién de la euro-orden. Es lo
que esta sucediendo con el denominado caso procés. El Reino Unido rechazé la
entrega por considerarla desproporcionada con arreglo a su legislacion. Bélgica por
un motivo formal, al entender restrictivamente que la autoridad espafiola no habia
acreditado suficientemente la existencia de una orden de detencién nacional, y tam-
bién al estimar de modo improcedente una falta de competencia de la autoridad
espafiola. Alemania por considerar que no se cumplia el principio de la doble incri-
minacién, ya que los delitos mds graves que motivaron la orden de entrega (rebe-
lién y sedicién) no eran equiparables al delito de alta traicién de la ley penal alemana
(ademds, de hacer valoraciones que no correspondia a la autoridad alemana sobre el
fondo del asunto: la participacién del requerido en los hechos y el grado de violen-
cia). Coincidimos con un sector de la doctrina procesal especialista en la materia
(Arambuena, Jimeno y Herndndez), cuando advierte de la falta de procedimientos
o medios de impugnacién eficaces para controlar la adecuada aplicacién del princi-
pio de reconocimiento mutuo en casos como el del procés, dudando incluso de que
el instrumento de la cuestién prejudicial sea el mds idéneo para solucionar el con-
flicto, al tratarse de un control jurisdiccional indirecto. Es necesaria, por tanto, una
regulacién que concrete mds claramente el sentido y alcance de la orden europea de
detencién y entrega.

Sobre la jurisdiccién universal de los tribunales nacionales, en nuestro orde-
namiento estd contemplada en el art. 23 LOP]J, para el orden penal. En virtud de
dicho principio la ley penal se extiende y aplica a hechos delictivos cometidos
fuera de las fronteras del Estado. En otras palabras, los tribunales nacionales son
competentes para conocer y enjuiciar determinados crimenes cometidos fuera del
territorio estatal.

Compartimos la opinién de algunos penalistas (Ollé y Gimbernat) cuando
afirman que el concepto de la jurisdiccién universal en Espafia se ha desnaturali-
zado como consecuencia de las severas restricciones que se han introducido en las
tltimas reformas del art. 23.4 LOPJ. En Espatfia se ha evolucionado, mds por moti-
vos politicos que juridicos, de un modelo absoluto de jurisdiccién universal a otro
actual, restringidisimo, regulado en el art. 23.4 LOPJ, con una técnica legislativa
deficiente. El Tribunal Constitucional ha admitido la constitucionalidad de ambos

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 15-114



ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL 99

modelos de jurisdiccién universal, del absoluto, no condicionado por ningan vin-
culo de conexién con Espafia, en la STC 237/2005, de 26 de septiembre, y del res-
tringido, tras la reforma del art. 23.4 LOPJ por la Ley Orgdnica 1/2014, que lo
somete a varios vinculos de conexién, en la STC 140/2018, de 20 de diciembre.

De acuerdo con el modelo absoluto, la jurisdiccién universal serfa aplicable a
los crimenes internacionales mds graves o de primer grado, que protegen bienes
juridicos universales (terrorismo, trata de seres humanos, explotaciéon sexual de
mujeres y nifios, torturas, genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado...). Su ejercicio serfa obligatorio, una vez
incorporada a la legislacién nacional. No estarifa sujeta a ningin vinculo de cone-
xi6n, dada la naturaleza del crimen y la obligacién de perseguirlo. Espafia seria
competente para conocer de estos delitos, aunque hubieran sido cometidos por
extranjeros contra extranjeros y en el extranjero. En Espafia imper6 este modelo en
la antigua versién del art. 23.4 LOPJ, antes de su reforma por las Leyes Orgédnicas
1/2009 y 1/2014, aplicindose por la Audiencia Nacional en algunos casos medid-
ticos (Pinochet, Videla o Scilingo) y ejerciéndose sin limitacién vinculada a la
nacionalidad de los sujetos activos o pasivos del delito, o al lugar de comisién (STC
237/2005 de 26 de septiembre). La situacién cambia a partir del caso «Tibet» en
que Espafia solicita a China la entrega de nacionales chinos por la comisién de cri-
menes internacionales graves, a la que China se opone (sin haber ratificado ademds
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional) origindndose un grave con-
flicto politico que dard lugar a la reforma del art. 23.4 LOPJ por la LO 1/2009.
Reforma que introducird el modelo restringido de jurisdiccién universal, incre-
mentado con la reforma de la LO 1/2014, que condicionari la persecucién de deli-
tos al cumplimiento de ciertos requisitos (vinculos de conexién del hecho con el
sujeto activo y pasivo); que mezcla crimenes internacionales de primer grado con
otros que no lo son; o que excluye la legitimacién de la accién popular para ejercer
la acusacién en ese tipo de procedimientos. En definitiva, se restringe la jurisdic-
ci6n universal a unos limites que la hacen practicamente irreconocible.

La jurisdiccion universal y las jurisdicciones penales de los Estados son com-
plementarias de los tribunales penales internacionales para el enjuiciamiento de
los crimenes internacionales mds graves. Asi sucede con la Corte Penal Internacio-
nal, vinculada al sistema de Naciones Unidas. El preimbulo del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998, ratificado por Espafia el
27 de mayo de 2002, impone incluso «el deber de todo Estado de ejercer su juris-
diccién penal contra los responsables de crimenes internacionales»; recuerda tam-
bién que estos delitos «no pueden quedar sin castigo», y que «a tal fin hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional
para asegurar que son efectivamente sometidos a la accién de la justicia». Ahora
bien, con la restriccién de la jurisdiccién universal en muchos paises y la existencia
de Estados que no han suscrito el Estatuto de Roma y que, ademds, por ser miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad de la ONU, tienen derecho de veto
para evitar ser juzgados por la Corte Penal (Rusia), puede darse la situacién de que
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dirigentes politicos presuntamente responsables de crimenes de guerra escapen a
la accién de la justicia nacional e internacional. En definitiva, creo que habria que
mantener la jurisdiccién universal para los crimenes internacionales mds graves y
como complemento a la jurisdiccién de los tribunales internacionales cuando estos
no puedan ejercer debidamente sus funciones.

ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

Siempre que los tribunales nacionales, supranacionales e internacionales han
utilizado decisiones fordneas para resolver conflictos, hablamos de didlogo judi-
cial, en cuanto intercambio mutuo de ideas en el momento en que existe un
enfrentamiento entre ordenamientos que deben ser resulto por los 6rganos judi-
ciales de forma dial6gica, puesto que no existen reglas claras para aplicar a ese
caso concreto. Especiales son las relaciones entre el TEDH y el TJUE, con base en
el Convenio de Roma de 1950 y la Carta de Niza del afio 2000. Ademds son
amplias las referencias constantes que ambos tribunales hacen a sus respectivas
jurisprudencias. En el 4mbito de la UE cabe destacar el didlogo continuo que el
TJUE mantiene con los tribunales nacionales (entre ellos, los espafioles); de forma
directa e institucionalizada a través de la cuestién prejudicial (art. 267 TFUE)
que tiene muchas dimensiones.

Por ello, en varias ocasiones la doctrina especialista identifica mensajes del
TJUE a los tribunales nacionales y viceversa, en el marco de decisiones que no
tienen nada que ver con la cuestién prejudicial.

En el complejo contexto de la UE los jueces nacionales mantienen un autén-
tico didlogo judicial cuando se produce un reciproco intercambio de ideas para
la solucién de un conflicto previo que los 6rganos dialogantes deben resolver de
forma consensuada en razén de que no tenemos una norma clara de resolucién de
conflictos que pueda ser aplicada. Esto, sin duda, nos lleva al dmbito del plura-
lismo juridico en el cual la realidad juridica del momento se entiende como un
entramado de sistemas juridicos con distintas soluciones para los mismos pro-
blemas y careciendo de reglas didfanas para resolver conflictos normativos. El
punto fuerte del didlogo de los jueces nacionales con los jueces europeos es un
fenémeno positivo porque ayuda a definir y reforzar valores comunes a distintos
Estados, a fortalecer los derechos y libertades a escala planetaria, a diluir las
lineas que separan el Derecho interno del Derecho internacional y a forjar el
nacimiento de una comunidad de Derecho global formulada a partir de las rela-
ciones judiciales globales.

Sin olvidar que se dan también criticas al didlogo judicial, en un mundo glo-
balizado e interdependiente, los distintos ordenamientos juridicos (regionales,
estatales e internacionales) no son compartimentos estancos y los jueces que los
interpretan no pueden actuar al margen de esa realidad. En este complejo escena-
rio y, ante la ausencia de una autoridad legal global, el didlogo judicial de los
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jueces nacionales con los jueces europeos es la mejor via para resolver conflictos
que se planteen entre distintos ordenamientos.

Entiendo por cooperacién judicial de asistencia o ayuda que un tribunal presta
a otro a efetos de hacer posible el ejercicio de sus atribuciones o el cumplimiento
de sus obligaciones. También, a nivel de la Unién Europea, la globalizacién se
hizo realidad hace ya bastantes afios; esta organizacién supranacional conlleva la
aplicacién de los principios estructurales como la libre circulacién de mercancias,
capitales, servicios y personas. En esta Europa unida en la diversidad, también se
practica la libre circulacién de la delincuencia y la aparicién de grupos organizados
que incrementan la comisién de delitos especialmente graves. La delincuencia glo-
balizada se procede al suprimir las fronteras terrestres y exige también dar una res-
puesta globalizada a la prevencidn, persecucién y enjuiciamiento de los graves
delitos transfronterizos. Las respuestas nacionales son notoriamente insuficientes
para resolver estos problemas; se hace imprescindible avanzar en la construccién
del llamado espacio judicial europeo en el cual el principio de reconocimiento
mutuo y el principio de confianza reciproca entre los Estados miembros (pues es
su presupuesto) gozan de avances destacados, pero encuentran también muchas
dificultades. Por ello, hay que prestar la debida atencién a los elementos necesarios
para la construccion de un proceso penal europeo y para el perfeccionamiento de
los instrumentos de cooperacién judicial y policial en la UE, teniendo ademads pre-
sente que todo ello debe enmarcarse en un sistema que asegura una garantia eficaz
de los derechos y libertades fundamentales.

Conviene defender la necesidad de establecer un derecho penal comunitario
y el correspondiente proceso penal para conocer de los delitos graves de caricter
transfronterizo. Un obstdculo se halla en la reticencia de los Estados a seguir per-
diendo soberanfa; problema que se verfa disminuido si se dan buenas relaciones
juridicas entre el ente supranacional europeo y los Estados miembros. La idea del
«constitucionalismo dual» puede ser aplicable en los Estados miembros donde
conviven el ordenamiento propio y el Derecho originario de la UE. En este sis-
tema dual de relaciones se garantiza la singularidad de todos los sujetos de dere-
cho y en los tribunales de justicia las responsabilidades se atribuyen de forma
coordinada. Se darfa pues, mejores relaciones de cooperacion.

La sociedad globalizada presenta en los escenarios de conflictos armados vul-
neraciones de las normas humanitarias, contrarias al Derecho Internacional y a los
derechos humanos. Las victimas de crimenes de guerra y de crimenes contra la
humanidad y genocidio deben tener el derecho a un proceso justo en el cual los
autores de dichos crimenes respondan ante la justicia por los delitos cometidos.
Existe cada vez en mayor medida la preocupacién de fortalecer los instrumentos
para prevenir y reprimir actos de barbarie para reafirmar las dindmicas de coope-
racién y responsabilidad internacional de cara a un enjuiciamiento efectivo y al
correspondiente castigo de los culpables de crimenes internacionales.

El principio de justicia universal aparece formulado en los Convenios de
Ginebra de 1949 proclamando una competencia universal obligatoria para los
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Estados parte en los Convenios con el objeto de perseguir y juzgar a las personas
acusadas de violar el Derecho Internacional humanitario. El reconocimiento del
principio de justicia universal ha representado un gran paso en la represién de los
crimenes de guerra y otras conductas criminales; pero, no es suficiente para dicha
represién porque los Estados, a pesar de los compromisos juridicos adquiridos,
han venido incumpliendo dichos compromisos juridicos y han estado recelosas a
la hora de aplicar el juego de las reglas juridicas por las que se afirma el principio
de universalidad de la justicia. Este principio apoyado en normas consuetudina-
rias y convencionales de Derecho Internacional, en la prictica ha resultado poco
operativo porque su adaptacién al Derecho interno de los Estado se ha hecho de
forma incorrecta por falta de voluntad politica y por la escueta experiencia judi-
cial que existe al respecto; algunos paises que lo han reconocido han estimado que
ciertas incriminaciones especificas pueden tener lugar por la via del Derecho
penal coman.

En el caso espafiol la configuracion de la justicia universal ha quedado diluida
tras la reforma del art. 23.4 LOP]J, efectuada por la L.O. 1/2009, de 3 de noviem-
bre y posteriormente por la L.O. 1/2014, de 13 de marzo. De ambas normas se
deducen que para que los tribunales espafioles conozcan de delitos de relevancia
internacional serd preciso acreditar que los presuntos responsables se encuentran
en Espafia, que existen victimas de nacionalidad espafiola y que en otro pais no se
haya iniciado el procedimiento oportuno. Tras la segunda reforma se limita atin
mads la justicia universal ampliando las respuestas para enjuiciar ciertos delitos,
quedando condicionada su persecucién por la existencia de Tratado que lo auto-
rice, asi como al Estatuto de la Corte Penal Internacional que no ha sido ratificado
por importantes estados como los Estados Unidos de América, Cina, India, Rusia,
Cuba, etc.

La jurisdiccién penal internacional se ha creado con el dnimo de articular
mecanismos de cardcter alternativo y mds operativos que las jurisdicciones nacio-
nales para dar respuesta a la preocupacién de la comunidad internacional ante la
poca eficacia de la represién descentralizada de los crimenes internacionales. Los
Estados no estdn dispuestos a ceder su soberania a un tribunal penal internacional
con competencias exclusivas en estas materias. Por ello ha sido preciso aceptar
que se trata no de soluciones excluyentes y si de férmulas complementarias. En
base a esta idea el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Roma, 1998) en vigor
desde 2002 reconoce la importancia de los Estados a través de sus tribunales
internos junto a la Corte, a la hora de reprimir los crimenes internacionales.

Asfi pues, en el Estatuto de Roma se parte de la idea de que la jurisdiccién
serd ejercida normalmente a través de los tribunales no nacionales. La efectividad
de la CPI deberd medirse por la carencia de casos que se someten a su conoci-
miento. Si estos no actian o su intervencidn no es fiable u operativa, entonces la
CPI podrd determinar la admisibilidad de la causa y ejercer su competencia. No
obstante, son muchas las limitaciones de orden competencial (ademds del princi-
pio de irretroactividad del art. 11.1 del Estatuto) a las que se enfrenta la Corte
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Penal Internacional; por ello, la justicia universal que ejercen las jurisdicciones
nacionales no solo es una alternativa a la competencia de los tribunales interna-
cionales, sino que permite la represiéon de aquellos crimenes cometidos antes de
la entrada en vigor del Estatuto de la CPI salvando la importancia ante la impu-
nidad. Ademds, se aprecia un mayor activismo judicial a partir de los afios 90 por
parte de los jueces y tribunales ordinarios. Pero no todo son conductas progresis-
tas que afianzan el principio de justicia universal (de acuerdo a los contenidos del
Estatuto de Roma) puesto que se aprecian tendencias de marcado cardcter repre-
sivo, incluso en relacién con las legislaciones internas de ciertos paises (como Bél-
gica y Espafia) que habfan sido reformas clave hasta hace pocos afios.

Sin embargo, creo que el principio de justicia universal exige un empleo que
sea razonablemente eficaz; su reconocimiento util a nivel interno e internacional
debe ser algo mds que un ejercicio de mera retérica y debe traducirse en un firme
compromiso para su cumplimiento efectivo. Hay que avanzar en base al principio
de complementariedad, formulado en el Estatuto de Roma por el acatamiento de
las obligaciones del principio de universalidad tal y como se fomenta desde las
instancias y foros internacionales.

JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

He explicado anteriormente cémo la conformacién de un Espacio de Libertad,
Justicia y Seguridad (ELS]) —cristalizado en el TL (T{tulo V TFUE, arts.67 a 89)
supone la expresién mds nitida, al menos hasta la fecha, de la dimensién politica
y alcance constitucional de la construccién europea. Su impacto sobre la funcién
garante de la aplicacién ordinaria del Derecho de la UE (cuya garantia Gltima de
su primacia, eficacia e interpretacién vinculante corresponde el TJUE, art.19
TUE) resulta particularmente exigente. El didlogo judicial —una conversacién
permanentemente abierta, open-ended, entre los tribunales de los EEMM (culmi-
nados, segtin cada caso, por su TS y su TC) y los Tribunales garantes de los dere-
chos del CEDH (TEDH, con sede en Estrasburgo) y de la CDFUE (TJUE, con
sede en Luxemburgo)— requiere formacién especializada, dotaciones tecnoldgi-
cas, capacitacion lingiiistica y voluntad politica.

Pero en la contemplacién de la perspectiva diacrénica que requiere este exa-
men para la valoracién de sus dificultades y de lo conseguido hasta ahora, parti-
mos asimismo aqui de una premisa relevante: el impacto creciente del Derecho
europeo sobre los PJ de los EEMM de la UE viene determinado, como nunca
antes en la historia, por la entrada en vigor del TL, singularmente del Espacio de
Libertad, Justicia y Seguridad (Titulo V TFUE, arts.67 a 89), con sus mandatos de
cooperacién judicial basados en la confianza mutua y el reconocimiento mutuo de reso-
luciones judiciales cuyo fundamento descansa en el respecto compartido a los
valores consagrados en el art.2 TUE, El TL, efectivamente, jalona el nivel alcan-
zado por la dimensién politica y constitucional de la UE. Y es por ello que resulta
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hoy pacifico aceptar que el decurso de la integracion europea describe un itinera-
rio protoconstitucional. También esta historia ha sido contada innumerables
veces. Arrancando en la adopcién de los primeros Tratados Constitutivos de las
entonces llamadas «Comunidades Europeas» (Tratado de la CECA, de 18 de abril
de 1951, y Tratados de la CEEA-EURATOM vy de la CEE, de 27 de marzo de
1957), se procedi6 tempranamente —merced al exitoso completamiento del
«mercado comiln» y a la realizacién de las «cuatro libertades» constitutivas del
mismo— a la apertura de un ciclo de profundizacién y ensanchamiento europeo,
de gran contenido politico, caracterizado por el arrojo y la vision de los lideres del
momento (afios 80 y primera mitad de los 90 del pasado siglo xx). Se sucedieron
asf los jalones de esta segunda etapa, referenciada a menudo como la de una irre-
petible «galopada» europea: del Acta Unica Europea (1986) se trascendi a la
adopcién del relevante Tratado de la Unidn Europea (TUE, a partir del Tratado de
Maastricht, 1992).

El Tratado de Lisboa (TL) incluye, como piezas imbricadas entre si, una ver-
sién refundida del TUE en 55 articulos, una versién refundida del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en adelante TFUE), en 358 articulos, y la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE (por fin un genuino B/l of Rights euro-
peo, en adelante CDFUE, con 54 articulos), ademds de una treintena de Protoco-
los anexos y otras tantas Declaraciones solemnes. Su entrada en vigor tuvo lugar
finalmente, tras muchas vicisitudes (objeciones polaca y checa a su ratificacion, en
el tracto final), el 1 de diciembre de 2009. Y precisamente por ello, por haberse
sobrepuesto a tantas dificultades, el TL refleja como nunca antes la dimensién
politica y la ambicién constitucional europea. Asi lo exhiben, al menos, los
siguientes rasgos: a) Consagra valores fundacionales y constitutivos de la UE
(art.2 TUE) y ordena la adhesion de la UE al CEDH (y, por consiguiente, a la
doctrina elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH) de Estrasburgo, art.6 TUE); b) Proclama valores fundamentales (art.2
TUE) y propugna objetivos permanentes de la UE (solidaridad, cohesién, inte-
gracién territorial, art.3 TUE); ¢) Crea figuras nuevas para potenciar la identidad
politica de la UE (el Presidente permanente del Consejo, la Comisién legitimada
y responsable ante el PE, el Alto Representante para la Politica Exterior, que es
vicepresidente de la Comisién y Presidente del Consejo de Asuntos Exteriores de
la UE); d) Establece un nuevo conjunto de herramientas para la gobernanza de la
moneda dnica y de la unién monetaria, en la que sobresale el Banco Central Euro-
peo como nueva institucién, ademds de disponer lo imprescindible para acompa-
fiarla de un ciclo de gobierno econémico europeo; e) Mandata una Po/itica Exterior
y de Seguridad Comiin, con el proclamado propédsito de hacer de la UE un actor glo-
balmente relevante, disponiendo para ello de un Servicio Europeo de Accidn Exterior
y una Diplomacia conjunta; f) Incorpora un Espacio de Libertad, Seguridad y Justi-
cia (ELSJ, arts.67 a 89 TFUE) como un dominio de politica interior de la UE
(ciudadanfia, extranjerfa, asilo, refugio, gestién comin de fronteras exteriores de
la UE, politica comtn de inmigracion, solidaridad interior, cooperacién judicial
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civil, cooperacién policial y judicial en materia penal, lucha contra la criminali-
dad organizada transfronteriza y grave, Fiscalfa europea, estrategia de seguridad
interior, cooperacién antiterrorista...).

En lo que se refiere, por tltimo, a la llamada _Jurisdiccion Universal en el orde-
namiento espafiol, esta ha descrito, como es sabido, una secuencia notoriamente
problemdtica. Esa secuencia arrancé con la primera redaccién del art.23.3 LOP]J
(LO 6/85, 1 de julio) en la que se estableci6 un alcance tendencialmente limitado
de la Jurisdiccién Universal en Espafia cuya combinacién con la accién popular
(art.125 CE) condujo a la Audiencia Nacional (6rgano competente para la ins-
truccién de delitos cometidos fuera de nuestras fronteras) a situaciones de muy
dificil manejo. De ahfi se transité después a una primera reforma modificativa del
alcance de la Jurisdiccién Universal introducida en la LO 1/2009 de 3 de noviem-
bre. Y desembocé finalmente en su recorte significativo en LO 1/2014, de 13 de
marzo (introducida, por cierto, por la truculenta via de una Proposicién de Ley
del Grupo Parlamentario Popular/GPP del Congreso de los Diputados, en una
Legislatura intensamente marcada por los Decretos Leyes y por el rodillo aplas-
tante de la que era entonces mayoria absoluta del PP en ambas Cdmaras de las
Cortes Generales).

La actual regulacién de la Jurisdiccién Universal aparece pues, establecida en
el art.23.3 de la LOPJ conforme a la redaccién fijada en la LO 1/2014, que en
buena medida condiciona y revisa la LO 1/2003 de Cooperacién con el TPI (en
desarrollo del principio de «complementariedad» con las jurisdicciones penales
de los Estados Parte del Estatuto de Roma de 1998, que entr6 en vigor en 2002
una vez se alcanzé la cifra de 60 ratificaciones). En efecto, la LO 1/2014 restrin-
gi6 severamente la «universalidad» tal como se la entendia en nuestro ordena-
miento con anterioridad: la competencia de los Tribunales penales espafioles
aparece preservada para la investigacion y/o enjuiciamiento de delitos perpetra-
dos por nacionales en el extranjero, aunque se la cercena notablemente, en cam-
bio, para la de los crimenes internacionales cometidos por extranjeros fuera de
Espaifia. La restriccién reside en la regla de atribucién de competencia a Tribuna-
les espafioles sélo cuando el procedimiento se dirija contra nacional o extranjero
que resida habitualmente en Espafia o contra extranjero que se encuentre en
Espaifia y cuya extradicién —sea por un tercer Estado, sea por el TPI— haya sido
denegada por autoridades espafioles (supuesto sumamente improbable), y, en el
especifico caso de delitos de terrorismo cometidos fuera de Espafia, si la victima
o persona inculpada son espafiolas.

Y aunque es cierto que la actual regulacién intencionalmente restrictiva res-
pecto de la situacién previa ha sido considerada conforme a la Constitucién por el
TC en su STC 140/2018 (fundamentando en fallo en el caricter «facultativo» y no
obligatorio o de ius cogens de la Jurisdiccién y competencia penal de alcance uni-
versal atribuible a los Estados), as{ como en su mds reciente ATC de 15 de sep-
tiembre de 2021, también lo es que otros EEMM de la UE (Alemania, Bélgica,
Francia o Suecia entre ellos, con distintas actuaciones investigadoras de sus
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Jurisdicciones penales) contindan ejercitando su competencia extraterritorial por
crimenes de guerra, contra la humanidad o genocidio cometidos fuera de su terri-
torio. Por ello continta vivo el debate sobre el alcance de la Jurisdiccién Universal
en Espafia y sobre su coherencia con nuestras obligaciones con la legalidad inter-
nacional (los arts.15 del PIDCP de 1966, art.7 CEDH de 1950 y Estatuto de
Roma de 1998 son de colacién frecuente), apuntando a la reforma —en aras de un
compromiso tan ambicioso como inequivoco con la Justicia penal internacional—
de la ordenacién resultante de la combinacién de la LO 18/2003 y la LO 1/2014.

Ir6nicamente, la guerra de Putin contra Ucrania ha acelerado y reforzado la
integracién de la UE en su vocacion federal, con la introduccién de herramientas
para reforzar la cooperacién de la UE y de sus Agencias (Eurojust y Europol, y Fis-
calia Europea/EPPO) con los PJ de sus EEMM vy con la Fiscalia del Tribunal Penal
Internacional (TPI) para evitar de la impunidad de crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra, crimenes de genocidio y crimenes de agresién como los per-
petrados por el Presidente ruso y por las tropas rusas contra civiles ucranianos.

Baste pensar, para ejemplificarlo, en la reciente reforma del Reglamento de
Eurojust aprobada por el PE para reforzar su mandato en la recoleccién, conserva-
cién y transmisién de pruebas y testimonios relevantes para la investigacidn,
enjuiciamiento y eventual condena de los perpetradores de delitos tipificados por
el Estatuto de Roma (1998) por el que se establecié el TPI, como Tribunal comple-
mentario y subsidiario de los Tribunales penales de los EEMM para la investiga-
cién y enjuiciamiento de los crimenes de guerra, genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimen de guerra de agresién. Exactamente con el propésito de
reforzar la cooperacién de Exrojust con el TPI mediante la recoleccién, almacena-
miento y transferencia de pruebas para la investigacién y enjuiciamiento de los
delitos de guerra perpetrados en el curso de la guerra de Putin contra Ucrania,
evitando as{ su impunidad, el PE aprob6 la reforma del Reglamento de Exrojust
por el procedimiento de urgencia (primera y definitiva lectura), de la que tuve el
honor de ser Ponente, como Presidente de la Comisién LIBE, en su sesién plena-
ria de mayo de 2022.

LUIS MARIA LOPEZ GUERRA

No haré referencia al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al haber sido
en €l juez respecto de Espafia. Pero en cuanto al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, he tenido la oportunidad de verificar la alta opinién que en él se tiene
de los jueces espafioles que lo han integrado (y que en algtin caso lo han presi-
dido), y también de la excelente labor de los Abogados Generales espafioles. En
cuanto a la cooperacién judicial, como es bien sabido, se encuentra ahora con
algunos problemas, que en mi opinién se derivan en gran manera de diferencias
en la cultura (y me atreverfa a decir, la filosoffa) politica que inspira a las institu-
ciones en los distintos Estados, y también al mismo poder judicial, en lo que
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atafie a la extension de derechos como el de la libertad de expresién. Se trata de
diferencias que quizd deriven de la mayor o menor experiencia constitucional y
democritica. Por lo que se refiere a la dimensién internacional de la proteccién
penal de los derechos humanos, creo que sélo estamos en fases iniciales, y es clara
la necesidad de unos principios comunes mds asentados, y que superen una visiéon
estrictamente nacionalista del derecho, como muestra la resistencia de muchos
pafses (y pafses de gran relevancia) a aceptar la jurisdiccién del Tribunal Penal
Internacional; por otro lado, serfa de desear una mayor actividad y celeridad por
parte de éste, aunque es comprensible que se encuentre con considerables dificul-
tades. Algo similar podria decirse de la llamada jurisdiccién universal, y de la
resistencia de los Estados a condicionar su politica exterior a consideraciones de
respeto a los derechos humanos.

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

El juez espafiol es, a la vez, juez europeo o, si se prefiere, juez del Derecho de
la Unién Europea. Hace afios Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, Abogado General
que fue del Tribunal de Justicia, dedicé una conocida monografia a explicarlo (E/
juez nacional como juez comunitario. Civitas, Madrid, 1993). Hoy en dia es una rea-
lidad efectiva porque nuestros tribunales aplican con naturalidad y de forma coti-
diana el Derecho de la Unién Europea, cada vez mds presente en la regulacion de
todo tipo de relaciones. Conocen y siguen los jueces espafioles la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y le someten cuestiones prejudiciales cuando dudan de si
determinadas prescripciones o interpretaciones del Derecho interno pueden estar
0 no en oposicién con el de la Unién Europea. Naturalmente, cuando éste se pro-
nuncia estdn a lo que decide.

No sé si esa comunicacién con el Tribunal de Justicia entrafia verdadera-
mente o no un didlogo. Hablar del didlogo entre los tribunales estd de moda
desde hace tiempo. Es una expresion afortunada que ha alcanzado éxito al igual
que sucedi6 en su momento con la de la guerra de los tribunales, en ocasiones
recuperada con motivo de sentencias de alguno de los mds altos que dan pie a
hablar de conflictos entre ellos. Creo que es dificil dialogar con quien tiene la
Gltima palabra. Por mucha importancia que se atribuya al auto de planteamiento
de la cuestién prejudicial y por mucho estimulo que se ofrezca a quien la plantea
para que sugiera también la solucién, no se encuentran en la misma posicién
quien decide y quien pregunta.

Pero mds alld de estas observaciones, lo cierto es que los jueces espafioles se
esfuerzan en su trabajo diario por observar los criterios sentados por el Tribunal
de Justicia cuando es aplicable el ordenamiento europeo y no dudan en acudir a
€l para preguntarle cuando lo ven necesario. Sucede, incluso, que en ocasiones se
sirven de las cuestiones prejudiciales como medio para obtener del Tribunal de
Justicia una suerte de desautorizacién de la jurisprudencia sentada por el
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Tribunal Supremo. Se trata de una experiencia que no es exclusiva de Espafia y
que no deja de ser disfuncional en la medida en que pretende alterar la fisiologfa
del sistema.

De igual modo, los jueces y magistrados espafioles procuran aplicar la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo cuando de la interpretacién de los dere-
chos fundamentales se trata. Y conviene decir que, caso de que no lo hicieren, de
igual modo que si no aplicaran debiendo hacerlo el Derecho de la Unién Europea,
existen remedios jurisdiccionales para corregir tal apartamiento.

Entiendo que la pregunta por la cooperacién judicial en la Unién Europea
tiene que ver con las incidencias habidas con algunas 6rdenes europeas de deten-
cién expedidas por jueces espafloles que no han sido atendidas, ya que en otros
dmbitos no se han detectado especiales problemas. Sobre ello, el Tribunal de Jus-
ticia habrd de pronunciarse préximamente. En todo caso, parece que dichos epi-
sodios responden a una falta de confianza en nuestro Estado social y democritico
de Derecho, aflorada en casos muy significativos, en parte, por la eficaz labor de
quienes se oponfan al cumplimiento de esas 6rdenes y, en parte, por el simultdneo
desconocimiento de la realidad efectiva de nuestra Constitucién y de las institu-
ciones que fundamenta por los 6rganos judiciales de otros paises miembros ante
los que fueron cuestionadas.

Creo que, al tiempo en que se mantiene e intensifica el esfuerzo por respetar
en todo momento los derechos fundamentales y se procura actuar conforme a lo
previsto por las leyes, es necesaria una labor informativa y pedagdgica sostenida,
dirigida a acabar con recelos injustificados sobre nuestro ordenamiento.

En cuanto a la justicia universal, expresién que estd asociada a la bisqueda
de procedimientos e instituciones para juzgar delitos gravisimos —genocidio,
crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad— y evitar que queden impunes
es dificil discrepar de la idea de que las fronteras no deben impedir exigir respon-
sabilidad penal a quienes los cometan. Articularla, en cambio, no es sencillo.

Seguramente, la forma mds eficaz de hacerlo es la que representa el Tribunal
Penal Internacional [https://www.icc-cpi.int} creado por el Estatuto de Roma de
1998 y del que son partes 123 Estados, Espafa entre ellos. Tiene su sede en La
Haya, entr6 en funcionamiento en 2003 y estd vinculado al sistema de las Naciones
Unidas. Antes se habfan creado tribunales internacionales ad boc en los casos de la
antigua Yugoslavia y de Ruanda, pero no hay duda de que tiene mds sentido contar
con un tribunal permanente que, como dice el articulo 1 de su Estatuto, ejerce su
jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes mds graves de trascendencia
internacional de modo complementario a las jurisdicciones penales nacionales.
Ciertamente, debe afrontar el problema de la falta de reconocimiento de su juris-
diccién por algunos Estados, pero no hay duda de que su naturaleza internacional
facilita su labor en tanto evita que pueda ser visto como instrumento de parte y
refuerza su vinculacién con la lucha contra las formas mds odiosas de violencia.

El ejercicio de este tipo de jurisdiccién por los tribunales nacionales puede
ser problemadtico. Es el articulo 23 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial el que
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fija los supuestos en que nuestra jurisdiccion penal puede conocer de delitos
cometidos fuera de Espaifia, entre ellos los de genocidio, de lesa humanidad, cri-
menes de guerra y desaparicién forzada de personas. En su redaccién original,
permitia la actuacién de los 6rganos judiciales penales espafloles con tal de que el
delincuente no hubiera sido absuelto, indultado o penado en el extranjero. No
obstante, este precepto ha experimentado diversas modificaciones que fueron
reduciendo su margen de intervencion.

En particular, la Ley Orgédnica 1/2014, de 13 de marzo, la ha circunscrito a
aquellos supuestos en que, conforme a un tratado internacional deba ser Espafia
la que ejerza la jurisdiccién penal y, ademads, lo haga segtin los compromisos asu-
midos al ratificar el 19 de junio de 2000 el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal. Desde estas premisas, ampli6 la lista de delitos cometidos fuera de Espafia
susceptibles de ser perseguidos por los tribunales espafioles siempre que se impu-
ten a espafloles o sean espafioles o extranjeros residentes en Espafia sus victimas.
Ahora bien, no serdn perseguibles en nuestro pafs si lo fueran por un tribunal
internacional o por los tribunales del Estado en que sucedieron los hechos o por
los del que sea nacional el considerado responsable.

La detencién de Augusto Pinochet en Londres por las autoridades britdnicas
el 16 de octubre de 1998, en cumplimiento de la orden dada por el magistrado
de la Audiencia Nacional don Baltasar Garzén Real, fue seguramente uno de los
momentos en que alcanzé mds resonancia la idea de justicia universal y llevé a
muchos a pensar que podia hacerse efectiva desde cualquier Estado democratico.
No obstante, bien pronto se vieron las dificultades que entrafiaba llevarla a la
practica.

Es verdad que el episodio, al margen de la forma en que acabé resolviéndose
muchos meses mds tarde, dio un gran impulso a la exigencia de responsabilidad
penal por crimenes gravisimos cometidos desde el poder y advirtié de que haber
sido Jefe de Estado no comportaba ya impunidad, pero la experiencia de Ruanda
y de la antigua Yugoslavia ha mostrado la idoneidad de los tribunales internacio-
nales y facilit6 la creacién del Tribunal Penal Internacional. Y, como he apun-
tado antes, me parece mds adecuado que sea una instancia de esa naturaleza la que
asuma como regla la tarea de exigir responsabilidad por los delitos perseguidos
universalmente cuando en el pais en que se cometieron no se demandara, en vez
de que lo hagan los tribunales de otro Estado.

MARIA GEMA ROSADO IGLESIAS

En cuanto al desempefio de los miembros de nuestra judicatura en su parti-
cipacién en el dialogo judicial europeo, y en tanto jueces europeos, debe afirmarse
con rotundidad el creciente volumen de decisiones judiciales de nuestros tribu-
nales que acuden a la jurisprudencia europea, mayoritariamente a la del Tribunal
de Justicia, en especial en asuntos civiles y mercantiles y de naturaleza laboral,
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(incluso dirfa que contencioso-laboral, como se ha visto en las decisiones en mate-
ria de funcionarios interinos y la obligacién para Espafia de ellas derivadas de aco-
meter procesos de estabilizacion de empleo en las distintas administraciones
puablicas), y también, a la del Tribunal de Estrasburgo, cuanto se tratan cuestio-
nes de derechos fundamentales recogidos en el Convenio Europeo, sea cual sea el
orden en que el conflicto judicial se resuelve.

Por otro lado, y de forma complementaria a lo anterior, lo cierto es que pro-
gresivamente se ha incrementado el nimero de cuestiones prejudiciales presenta-
das por juzgados y tribunales de nuestro pais ante el Tribunal de Justicia. De
hecho, como da buena cuenta la pigina web del Consejo (https://www.poderju-
dicial.es), el ntimero de estos procedimientos ha ido subiendo en los dltimos
afos, hasta alcanzar en 2019, un 10% del total de los presentados por los 6rganos
judiciales de todos los miembros de la Unién, y el 11,8% en 2018, mantenién-
dose en los posteriores 2020-2021, en torno al 6%, reduccién que seguramente
tiene algo que ver con la situacién sanitaria del momento. Pero, ademds, la cifra
resulta significativa si tenemos en cuenta el reducido nimero de jueces y magis-
trados en relacién con la poblacién con que cuenta nuestro pafs, en relacién con
otros Estados con unas dimensiones geogréficas y poblacionales similares. Aspecto
sobre el que ya antes he recogido algunos datos y que no voy a reiterar ahora.

Por demds, la aprobacién del Protocolo 16 del Convenio Europeo aporta un
nuevo instrumento de didlogo judicial europeo, que, sin embargo, nuestros jue-
ces y magistrados no pueden implementar porque Espafia no ha firmado dicho
Protocolo y segiin la pdgina web del Ministerio de Justicia tampoco estd entre sus
planes.

El mencionado Protocolo 16 dispone la posibilidad de que los 6rganos juris-
diccionales de mayor rango de los Estados soliciten al TEDH opiniones consulti-
vas sobre cuestiones relativas a la interpretacién o aplicacién del CEDH o sus
Protocolos. Se trata de un instrumento que como el propio TEDH ha sefialado en
los dos pronunciamientos de opiniones consultivas que se le han presentado (la
primera instada por la Cour de cassation francesa en 2018, en un asunto sobre
gestacién por sustitucién, a prop6sito del artc. 8 CEDH), la naturaleza y caracte-
risticas de esta nueva opinién consultiva, es «orientar al drgano jurisdiccional solici-
tante sobre las cuestiones velativas al Convenio a la hova de decidir el asunto planteado»
(ap. 25 del dictamen); opinién que ha reiterado en la segunda consulta planteada
(formulada por el Tribunal Constitucional armenio en 2019, en relacién con dos
conflictos relativos al delito de rebelién y las violaciones de la integridad territo-
rial y el orden constitucional).

Aun cuando nuestros érganos judiciales no pueden acudir a este mecanismo,
al menos por ahora, lo que s{ parece claro y manifiesto es que deben articularse
medios de coordinacién entre todos los instrumentos (nacionales e internaciona-
les) que pueden utilizar los jueces europeos en este proceso creciente y progresivo
de didlogo judicial europeo y de constitucionalizacién europea, de forma singular
entre este Protocolo y la cuestion prejudicial al TJUE.
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Lo cierto es que el proceso de instauracién plena de la jurisdiccién del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, desde su creacidn, y habida cuenta de su
complejidad, ha sido lento, paso a paso, pero de progresién constante, y ha
supuesto un verdadero avance en la proteccién de los derechos humanos en los
Estados parte, instaurando nuevos estindares y velando por las garantias y tutelas
implantadas en el Convenio.

La aplicacién de este Protocolo 16 parece abundar en este proceso, aunque las
opiniones de la Gran Sala dictadas en aplicacién del procedimiento de consulta
previsto en el mismo no sean vinculantes, sino de cardcter consultivo, sin prejuz-
gar el caso interno que da lugar al incidente procesal, y sin perjuicio, de que acaso
pueda aventurar el sentido de un eventual Sentencia futura en relacién a dicho
asunto.

Por lo que atafie a la articulacién y efectividad de los instrumentos de coope-
racién judicial entre los paises de la Unidn, ha sufrido también un proceso lento
y constante de regulacion europea y en consecuencia de trasposicién de Directivas
por los paises miembros. Tanto en el orden civil como en el penal, la cooperacién
judicial se basa en el principio de reconocimiento mutuo, en el principio de con-
fianza mutua de las autoridades judiciales de la UE y en la ejecucién de sentencias
de los Estados miembros. Lo cierto es que su aplicacién no es uniforme, y de ello
es claro ejemplo el caso Puigdemont, ahora pendiente de solucién por el Tribunal
de Justicia (si bien, segin las dltimas informaciones de prensa, las conclusiones
del Abogado General parecen decantarse por la obligacién de Bélgica de dar
cumplimiento a la orden de detencién y entrega del juez espafiol).

Lo anterior no hace sino ilustrar las insuficiencias, pese a las bondades, del
propio sistema, en la medida en que deja en manos del Estado la aplicacién del
principio basilar del entero sistema de cooperacion judicial. Por otro lado, tam-
bién es cierto que los Estados deben disponer de legislaciones que garanticen que
el recurso a este instrumento no afecte, o vacie los derechos y garantias procesales
del implicado, pero tampoco puede generar incertidumbre e imprevisibilidad.
Debieran, pues, articularse procedimientos de control por las autoridades comu-
nitarias, a saber, el Tribunal de Justicia mds rdpidos y eficaces que el actual,
nétese que el caso antes indicado es de 2017, octubre de 2017, independiente-
mente de cudl sea la solucién final del proceso, més de cinco afios después la reso-
lucién es tardfa, y en nuestro caso, dependiendo de la misma, de consecuencias
imprevisibles.

Finalmente, y de forma sucinta, el principio de Justicia universal, en los tlti-
mos afios parece enfrentarse a un movimiento paraddjico, por un lado, al menos
aparentemente se incorpora en mds ordenamientos, y en otros se restringe el
mismo, como es nuestro caso, por efecto de la aprobacién de la Ley Orgdnica
1/2014; reforma que supone que, de facto, nuestros tribunales sélo sean compe-
tentes cuando el sospechoso se encuentre en Espafia y se deniegue la extradicion,
opcién que ha sido ampliamente criticada por la doctrina, de la que se ha dicho
que respondia a las presiones del Gobierno Chino, pero que en realidad nos sitta
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en el modelo seguido por los paises de nuestro entorno, en ese proceso restrictivo
al que antes aludfa.

Esta vision del principio de Justicia Universal, ciertamente, limita mucho
las posibilidades de recurrir al mismo como complemento de la actuacién de la
Corte Penal Internacional, cuya jurisdiccion, establecida por el Estatuto de Roma
de 1998, depende del consentimiento de los Estados parte en el tratado, ademds,
de la posibilidad de un consentimiento otorgado ad-hoc por un Estado que no es
parte del Estatuto pero que aceptase la intervencién de la Corte en un caso deter-
minado, o depende de una peticién del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas; posibilidad esta tltima que conociendo el sistema de adopcién de deci-
siones y facultades de veto del Consejo de Seguridad, se antoja dificil en determi-
nados supuestos (alguno nos viene inmediatamente a la mente desde la invasién
de Ucrania), muy susceptibles de motivaciones politicas e intereses propios aleja-
dos y al margen de las posibles vulneraciones de los Derechos Humanos cometi-
das en algunos Estados y por sus autoridades.

ROSARIO SERRA CRISTOBAL

La interaccién entre nuestros jueces y los érganos jurisdiccionales europeos
es particularmente evidente en materia de proteccién de derechos y libertades,
con un reiterado recurso de aquellos a las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Pero los derechos humanos no son en absoluto la tnica de las
dreas materiales donde puede ejercerse esa influencia entre tribunales, es cada vez
mds frecuente en otras importantes cuestiones, especialmente cuando nos referi-
mos al didlogo de nuestros jueces con el Tribunal de Justicia de la UE. En el
marco de la UE los tribunales espafioles llevan mds de un tercio de siglo de expe-
riencia como «jueces europeos». A lo largo de esos aflos, la justicia espafiola ha
dado maltiples ejemplos de interiorizacién del Derecho de la Unién y de asun-
ci6n de los dictados de su Tribunal de Justicia. Ello no significa que esa transfor-
macién del juez espafiol en juez de la Unién Europea no haya estado exenta de
dificultades, de errores judiciales, de desavenencias o de altibajos. De hecho, no
hay mds que recordar que Espafia fue el primer pafs miembro condenado a raiz de
una sentencia de un tribunal interno (el Tribunal Supremo) por inaplicacién del
Derecho de la Unién, dando as{ carta de naturaleza a lo que se llama informal-
mente como «recurso de incumplimiento judicial» (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE de 12 de noviembre de 2012, asunto Comision c. Espaiia). De
todos modos, esos errores, desavenencias o desencuentros con el Tribunal de
Luxemburgo se han producido en la misma medida con los jueces de otros paises
miembros.

Pero, mids alld del seguimiento de los tribunales espafioles de la jurispruden-
cia de los dos grandes tribunales europeos, en ese marco geogrifico se han esta-
blecido instrumentos formales e informales de cooperacién entre tribunales.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 15-114



ENCUESTA SOBRE EL PODER JUDICIAL 113

Espafia ha necesitado de esa cooperacién en el dmbito penal, muy especialmente
en la persecucién del terrorismo, pero también en el dmbito civil (demandas a
empresas ubicadas en otros paises de la Unién, reconocimiento de matrimonios o
divorcios celebrados en otros Estados europeos, etc.). De todas formas, esa trayec-
toria de cooperacién no se ha librado tampoco de desencuentros con 6rganos
jurisdiccionales de otros paises, —como es el caso de Bélgica—, donde la espe-
rada cooperacién por parte de nuestros tribunales se ha visto recompensada, sin
embargo, con decisiones denegatorias del deseado auxilio judicial. Considero
que, en este ambito, tal vez, atin queda un camino de despolitizacion de algunas
cuestiones judiciales por recorrer.

Lo que s{ es evidente es que la integracién supranacional y la globalizacién,
que lleva consigo, no solo la facilidad en el movimiento de personas y productos
mis alld de las fronteras de cada Estado, sino también de delitos transfronterizos,
de ciberdelincuencia, de terrorismo internacional, de desinformacién, o de gue-
rras que no son las cldsicas, exige y precisa de la cooperacién de los Estados en
todos los dmbitos, incluido en el judicial.

En ese mundo global, hay principios (pensemos en los principios de Derecho
humanitario) y derechos (por ejemplo, los recogidos en la Declaracién Universal
de Derechos humanos) que se han universalizado hasta tal punto, —que forman
ya parte de ese acervo internacional—, que provocarian una respuesta casi comin
por parte de todos los Estados frente a su violacién, al menos de aquellos que ubi-
carfamos en la 6rbita democritica. El saber que tales principios o derechos pue-
den estar grave, masiva e impunemente vulnerados por un Estado justifica la
existencia de Tribunales Penales internacionales, como Gnica via de hacer justicia
frente a semejantes violaciones de derechos. Ahora bien, estos Tribunales debe-
rfan actuar con ese criterio comun e igual del que hablaba, sea quien sea el pafs
que pueda estar cometiendo hechos por ellos perseguibles. El mejor modo de
legitimar a esos Tribunales internacionales es precisamente asegurando que las
causas se inician de una forma neutra e igual frente a cualquier Estado.

Por dltimo, en esa promocién de una justicia internacional que evite la
impunidad de las personas responsables de graves violaciones de derechos huma-
nos, se ha defendido también lo que se denomina la «jurisdiccién universal», esto
es, la investigacion y el procesamiento de esas violaciones de derechos por los tri-
bunales de un Estado con independencia del lugar donde se han cometido y de la
nacionalidad del autor o la victima. La justicia espafiola fue durante afios una
referencia en la persecucién de esas graves violaciones de derechos humanos, aun-
que lamentablemente la reforma de la LOPJ en 2014 implicé el archivo de no
pocas causas abiertas en aquel momento relacionadas con genocidios ocurridos
fuera de Espafia, produciéndose desde mi punto de vista un claro retroceso en la
lucha contra la impunidad de los crimenes de Derecho internacional y generando
el desamparo de aquellas personas que fueron victimas de los mismos.

kskok
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