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			01. preámbulo

			 

			 

			El origen de este ensayo fue el trabajo presentado el día 26 de octubre de 2013 en el concurso convocado por la PLATAFORMA CIVICA PARA LA INDEPENDENCIA JUDICIAL, que mereció el primer premio de los ocho trabajos que concurrieron, todos ellos de gran calidad, como expuso el Jurado en el solemne acto celebrado en el Ateneo de Madrid, constituido por excelentes juristas (Eloy Velasco, Magistrado de la Audiencia Nacional, Ignacio Gordillo, Fiscal excedente de la misma Audiencia ...). 

			Posteriormente ha sido reelaborado y ampliado, dado el tiempo transcurrido desde la concesión del premio, y se han introducido cuestiones nuevas de gran importancia, que resultaban necesarias para que el trabajo estuviera actualizado conforme a los hechos trascendentales que se han producido después en el mundo de la justicia. Por tanto, se puede afirmar que se trata de un trabajo totalmente nuevo, con vistas a su edición y publicación.

			Son de destacar las reflexiones que se hacen ahora sobre la elección de los Vocales y Presidente del nuevo CGPJ; las quejas y recursos que se formularon por virtud del sistema de elección establecido en la LO 4/2013, de 28 de junio, que lo regula; las elecciones judiciales alternativas promovidas en su día por la Plataforma cívica para la Independencia Judicial (PCIJ), con el fin de demostrar la real voluntad de Jueces y Magistrados, conforme al artículo 122.3 de la Constitución Española, en cuanto a los doce miembros de procedencia judicial; los ataques que han sufrido los miembros de la Carrera judicial por manifestaciones publicas realizadas por el Presidente del CGPJ., que han menoscabado su dignidad; y, finalmente, las movilizaciones de las Asociaciones Judiciales, que se han puesto en pie de guerra ante tantos cambios irracionales de la estructura judicial, de los que los enumerados son solo una muestra.

			Entrando ya concretamente en los temas tratados en el presente trabajo, hemos intentado dar respuesta a los asuntos que suscita la candente actualidad, y en especial se ha tratado de examinar la real situación de la justicia española, analizando el sesgo político que ha tomado como una cuestión ideológica de partido, constando el hecho real de que los políticos no quieren un Poder Judicial independiente, puesto que el Gobierno (el de ahora y los de antes) no ha cesado nunca en su intento de controlarlo, de aquí que la politización de la Justicia sea una evidente realidad en nuestro país y sistema legal. 

			Esa politización, como se dice en el capítulo correspondiente, tiene varias caras, siendo una, la parlamentarización de la designación de los vocales del Consejo General del Poder Judicial, y otra, la ordenación introducida respecto a los medios y recursos humanos puestos al servicio de la administración de justicia, como si se tratara de sus fines, creando así una versión postconstitucional de dependencia gubernamental del Poder Judicial, tanto del Ejecutivo central, como de los Ejecutivos Autonómicos. 

			Aunque el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL no forma parte del Poder Judicial, dada su función jurisdiccional, hemos tratado también de su politización, que recientemente se ha incrementado con ocasión del nombramiento de sus Magistrados a instancia de los dos partidos políticos que ejercen el Gobierno y la  Oposición, aunque formalmente la elección corresponda al Parlamento (4 al Senado y 4 al Congreso), al Gobierno (2) y al CGPJ (2). Especialmente criticado por los medios de comunicación ha sido el nombramiento de su Presidente, que, afiliado a un partido político, ha sido recusado sin ningún éxito, rayando los argumentos de la desestimación de la recusación el más burdo disparate, pues no cabe conferir un trato distinto a los Magistrados del Tribunal Constitucional del que corresponde a los integrantes del Poder Judicial.

			Existe también una politización larvada, interna, que se produce por la actitud de aquellos Jueces y Magistrados que están en la judicatura para hacer presente su ideología, son los que contaminan sus resoluciones y actos con tintes ideológicos, los denominados “JUECES ESTRELLA”, Jueces políticos, aunque se trate de una minoría, pues la inmensa mayoría de la judicatura es bastante profesional; pero si ciertamente el juez profesional no cruza la raya y se limita a interpretar y aplicar las normas según la voluntad del legislador, el juez político va más allá, realizando una tarea creadora según su ideología, sin respetar el límite de la Ley en su actuación, dando pie a normas oscuras y a múltiples conceptos indeterminados. El Magistrado REQUERO, al referirse a ellos, señala que constituyen una dictadura togada, un verdadero grupo parlamentario en la sombra. 

			Aparte de los temas antes expuestos, se analizan también los “NOMBRAMIENTOS JUDICIALES” de carácter discrecional, en los que el Consejo General del Poder Judicial ha venido incurriendo en toda clase de arbitrariedades, al no atenerse a los principios constitucionales de mérito y capacidad de los candidatos en sus propuestas de nombramientos, que después son corregidos y anulados por las sentencias del Tribunal Supremo (Sala Tercera), proclamando la falta de adecuada motivación de aquellas designaciones. Se trata de un tema muy polémico, que sigue dando titulares a la prensa, como ha sucedido recientemente con el nombramiento del Presidente de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que ha suscitado toda clase de críticas, incluidas las procedentes de las Asociaciones Judiciales, que han alzado su voz por un hecho insólito, toda vez que, como sostienen, el candidato postergado había desarrollado una excelente labor en la Sala reduciendo el número de asuntos pendientes, y al no haberse producido, hasta ahora, el caso de un presidente que no es renovado, a pesar de que era su primer mandato el concluido, y no se advertían razones para el cese. 

			Parece que este tema no ofrece vías claras de solución, probablemente porque guarda una conexión directa con la forma política de designación de los vocales y presidente del CGPJ, ya aludida, y que después se ampliará; y debemos resaltar incluso que las exigencias para los nombramientos discrecionales se han agravado después de la reforma de la LOPJ por la Ley Orgánica 4/2013, al suprimirse la exigencia anterior de un quorum de 3/5, y establecerse como suficiente una mayoría simple, que facilita al partido mayoritario en el CGPJ a realizar los nombramientos de su conveniencia, lógicamente de los afines y que no resulten incómodos al controlar los actos del Gobierno (si se trata de Magistrados del Tribunal Supremo, pero la regla es también aplicable a los demás tribunales).

			Objeto igualmente de un extenso análisis es el fenómeno de los “JUICIOS PARALELOS”, de tanta actualidad, y que dañan a la buena imagen y funcionamiento de la justicia. Sus efectos son perniciosos, pues además de la incidencia que tienen en la recta administración de justicia (suponen toda clase de presiones sobre los Jueces de instrucción), pueden llegar a vulnerar el derecho a la presunción de inocencia de los investigados, y al que tienen derecho todos los imputados por virtud de lo dispuesto en el articulo 24.2 de nuestra Constitución. La realidad es que se suscitan frecuentemente en la práctica estos juicios paralelos o mediáticos, y si se trata de personajes importantes aparecen con todo detalle en los medios de información (periódicos, radios y televisiones), hasta el punto de que se ha llegado a hablar de la “pena del telediario”, como una demostración de sus nocivos efectos. 

			Se echan en falta unas medidas enérgicas en nuestro país, así como una regulación específica, para evitar la proliferación de noticias que con frecuencia se producen respecto a los investigados o imputados de las causas que se tramitan, y a quienes tachan de responsables, cuando aun no han sido condenados, por no haber recaído sentencia firme. Tenemos noticias de que el Parlamento europeo está elaborando un Directiva sobre la presunción de inocencia, y caso de aprobarse (esperemos que pronto), será vinculante para nuestro Derecho interno, por lo que los medios deberán atenerse a una información veraz y contrastada (esa es su labor), y no cabe en este sentido promesas o negociaciones con el ministro de turno por parte de las asociaciones de periodistas.

			En otro capítulo se ha tratado de los “CRITERIOS DE DECISIÓN DE LOS CONFLICTOS”, que si no están claros y predeterminados, pueden causar inseguridad jurídica a los justiciables, y dar lugar, como ocurre en la práctica, a una proliferación de juicios que se podrían evitar, caso de ser debidamente conocidos por los que piensan emprender una contienda judicial. 

			En este sentido, como se dice en el apartado correspondiente, los Jueces y Magistrado han de someterse estrictamente a la Ley en sus sentencias, pero caben distintas interpretaciones dentro de los límites de la misma, y es muy importante que los criterios a que lleguen en su actividad jurisdiccional puedan servir de pautas en la resolución de litigios futuros, como se ha expuesto. 

			Ahora bien, como también tratamos en otro capítulo del presente trabajo, no pueden los Jueces y Magistrados aplicar las doctrinas del Derecho libre y del “Uso Alternativo del Derecho”, porque de seguirse esa vía, que está prohibida en nuestro sistema judicial, es claro que no podrían obtenerse esos criterios seguros de resolución a los que hemos aludido, y sabido es que, cuando se aplican, exceden o traspasan los límites de la Ley, pudiendo vulnerar su independencia e imparcialidad, pues téngase en cuenta que están “sometidos únicamente al imperio de la ley”, como ordena el artículo 117.1 C.E.  

			Las “ASOCIACIONES JUDICIALES” son asimismo objeto de una reflexión, por sus actuaciones conexas con el poder político y sus debates ideológicos en algunos casos. Ciertamente, al suprimirse su preponderancia o intervención con ocasión de la elección de los vocales del CGPJ, han cambiado de rumbo, lo que es loable y de justicia resaltar, y últimamente se han convertido en fervientes defensoras de la independencia del Poder Judicial, por cuyo motivo merecen todos los elogios.

			Dichas Asociaciones han llegando incluso a elevar quejas a la Relatoría de la ONU sobre esa falta de la independencia judicial en nuestro país, además de los múltiples comunicados que han lazado sobre esta materia, y sobre otras muchas en las que el CGPJ no está respondiendo a sus competencias y expectativas esperadas, perdiendo su legitimación de ejercicio (la de origen ya la perdió), con menoscabo incluso del estatuto judicial, por no hablar de la adopción irregular de medidas para la mejora de la administración de justicia, que las Asociaciones judiciales citadas denuncian con frecuencia, de aquí que señalemos en el capítulo correspondiente que “se han puesto en pie de guerra”, ante las actuaciones irracionales realizadas (u omitidas) en la infraestructura judicial por aquel órgano de gobierno de los jueces. Es cierto que en el trabajo origen del presente, realizamos una valoración más negativa de las Asociaciones judiciales (alguna la sigue manteniendo), pero es de justicia, a pesar de algunos defectos, destacar los aspectos positivos antes mencionados. 

			Capítulo aparte, por su importancia, han merecido los RETRASOS Y DILACIONES INDEBIDAS EN LA RESOLUCIÓN DE LOS PROCESOS, la conocida y denunciada por los ciudadanos “lentitud de la justicia”, que es un problema grave, apareciendo en todos los baremos y encuestas sobre el estado de la justicia, a pesar de lo cual el CGPJ no se decide a solucionarlo; por lo que los tribunales se han visto obligados a establecer criterios para determinar cuándo se producen esas “dilaciones indebidas” a las que se refiere el artículo 24.2 C.E., y en algunos casos (en el proceso penal) han apreciado que el retardo o excesiva duración sirve para atenuar las penas aplicables correspondientes. Desde luego este problema es una consecuencia directa de la elevada litigiosidad, pero principalmente de la escasez de medios que padecen los órganos jurisdiccionales, así como del reducido número de sus titulares, que está muy por debajo de la ratio europea (10 jueces por cada 100.000 habitantes).

			Se ha dedicado algún espacio a las injustas y controvertidas “TASAS JUDICIALES”, que tanta polémica han suscitado por sus cuantías desproporcionadas, y por impedir el acceso a la justicia, que es tanto como vedar la tutela judicial efectiva a la que todos los ciudadanos tienen derecho según el artículo 24 de la Constitución Española. Se trata de un problema reciente que ha complicado el estado de la justicia, que pende de resolución (ahora en parte, después de la supresión parcial) en virtud de los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad que fueron presentados. 

			El Gobierno, ante las numerosas y constantes críticas de los Abogados y sus Colegios profesionales, así como de otros juristas, incluso de los propios Jueces y Magistrados, ha modificado la regulación aprobada sobre las tasas judiciales, y aunque no la ha derogado totalmente, como hubiera sido lo procedente, ha suprimido la exacción solo para las personas físicas por el Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero, en virtud del cual quedan exentas a partir de 1 de marzo de 2015; pero las personas jurídicas (pequeñas empresas y pymes), siguen sujetas al pago de las tasas judiciales, quejándose por su cuantía desproporcionada y excesiva, que les impide el acceso a la justicia para obtener la defensa de sus derechos. Esperemos que en una nueva reforma o cambio político, queden suprimidas totalmente las inconstitucionales tasas judiciales (por su cuantía desproporcionada, se entiende), pues así lo siguen solicitando los juristas mencionados, que consideran timorata la modificación llevada a cabo por el Gobierno.

			Nos ocupamos también de los denominados problemas del estado de la justicia, “UNA JUSTICIA SIN RUMBO”, como la llamamos, con concreta alusión al anómalo, anticuado y lento funcionamiento del sistema judicial español, y expresión de los rasgos que lo configuran en tal forma. Se recogen múltiples opiniones de los expertos juristas que determinan el diagnóstico correcto, pero la solución no se aprecia en un horizonte próximo, por lo que la postura del autor de este trabajo es muy pesimista y de ahí su calificación, y ello por una principal razón, porque la justicia española se ha politizado a todos los niveles, y el Gobierno, en lugar de adoptar medidas para mejorarla, sólo se ha preocupado por controlar al Poder Judicial, y esta situación persiste, prácticamente, desde el año 1985, en que se modificó la LOPJ para consagrar un nuevo sistema de elección de los vocales del CGPJ, a pesar de que el artículo 122.3 C.E. establece que doce miembros serán elegidos “de entre Jueces y Magistrados de todas las categorías”, y el partido en el poder a la sazón se aprovechó para consagrar que la elección fuera de doce entre esas categorías, pero no por ellos; interpretación que ha sido censurada por todos los expertos juristas, y por el mismo Tribunal Constitucional, que reputó tal sistema con riesgo político, y recomendó algunas medidas cautelares para evitarlo, de las que han hecho caso omiso todos los gobiernos que han ido sucediéndose. 

			Se cierra este estudio con un elenco de los objetivos y PROPUESTAS PARA MEJORAR LA JUSTICIA, que no son más que una consecuencia de todo lo expuesto en los concretos capítulos, a los que nos remitimos, así como con una exposición sobre el ESTADO ACTUAL DE LA JUSTICIA EN ESPAÑA Y PERSPECTIVAS DE FUTURO, donde se recogen las opiniones de asociaciones judiciales y partidos políticos, además de organismos internacionales que se han pronunciado sobre la politización. Se concluye el trabajo con una original propuesta, dirigida a todos los miembros de la carrera judicial, a fin de conocer el parecer de jueces y magistrados a través de un correo electrónico, dirigido a un Notario, que dará fe pública del resultado. Se trata, pues, de una iniciativa muy interesante de los magistrados VILLEGAS y RUIZ DE LARA, que si tiene difusión suficiente, nos servirá para aclarar de una vez lo que piensan los titulares del Poder Judicial, descartando las encuestas oficiales que con frecuencia publica el Ministerio de Justicia, cuya fiabilidad es dudosa.

			 

			 

			 

			 

			 

		

	
		
			02. la separación de poderes, una garantía de la independencia judicial

			 

			 

			El Artículo 1.1 de la Constitución (C.E. de 1978 en adelante) afirma que España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político. Es un Estado de Derecho porque implica, fundamentalmente, la separación de los poderes del Estado, el imperio de la Ley como expresión de la soberanía popular, la sujeción de todos los Poderes Públicos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, y la garantía procesal efectiva de los derechos fundamentales y de las libertades públicas. 

			La independencia judicial tiene como contrapeso la responsabilidad y el estricto acantonamiento de los Jueces y Magistrados en su función jurisdiccional y las demás que expresamente les sean atribuidas por Ley en garantía de cualquier derecho (artículo 117.4 C.E.), disposición esta última que tiende a garantizar la separación de poderes (Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 julio de 1986). 

			La idea de la división de poderes, como expone el Profesor FERNANDEZ SUAREZ, “surge como un intento de evitar el absolutismo (el poder  concentrado en una sola mano) y hacer posible un sistema  de <frenos y contrapesos> entre los diversos poderes que impida los excesos  y garantice  el respeto de los derechos de los ciudadanos. De hecho todos los poderes realizan funciones normativas, ejecutivas y decisorias, por más que se diga que el legislativo legisla,  el ejecutivo gobierna y el judicial juzga. Por lo que la interferencia, la fricción y la controversia entre los distintos poderes,  más que la excepción, es la tónica diaria del ejercicio  del poder, y por eso también  son necesarios mecanismos  que permitan dar salida o solución  a esos conflictos o tensiones”. 

			BLANCO VALDES, en un artículo sobre POLITIZACIÓN DE LA JUSTICIA, publicado en Letras Libres, octubre de 2009, viene a decir sobre el principio de separación de poderes lo siguiente:

			“Pocos principios políticos de la modernidad han hecho tan pronta y explicable fortuna como el de la separación de los poderes del Estado. Teorizado entre  finales del siglo XVII y mediados del XVIII en un mundo que nada tenía que ver con el que nosotros conocemos, no debería, sin embargo, llamar a nadie la atención su plena vigencia cuando hemos entrado ya en el siglo XXI; tal será su creciente importancia como instrumento constitucional para la conservación de la libertad y el asentamiento de una verdadera democracia. Aunque esa evidente circunstancia no debería impedirnos reconocer, en todo caso, lo sorprendente que resulta la actual vigencia de un principio cuya génesis histórica se produce en un contexto hoy ya irreconocible. Pues, ¿se imaginan la Inglaterra de 1689, cuando John Locke teoriza por primera vez que el Estado debe organizar varios poderes separados (legislativo, ejecutivo y federativo) como único medio de evitar que los hombres fueran <tentados a tener en sus manos el poder de hacer las leyes y el de ejecutarlas para así eximirse de obedecer las leyes que ellos mismos hacen>? ¿Y qué decir de la Francia de 1748, en la que se publica El espíritu de las Leyes, la obra donde Montesquieu asentará la formulación canónica del principio de la división de poderes (legislativo, ejecutivo y judicial), cuya esencia no es otra que lograr que <por la disposición de las cosas el poder frene al poder>, con el objetivo de evitar su fusión en unas mismas manos, pues <todo estaría perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones públicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares>”.

			En el sistema español tales mecanismos han sido previstos en la Constitución, pero en la realidad no funcionan, ni se cumplen con la finalidad establecida, ya que la interferencia de los Poderes Legislativo y Ejecutivo en el Judicial es patente, como comprobaremos al examinar la designación de los vocales del órgano de gobierno de los jueces (CGPJ). Para prevenir que un poder del Estado se convierta en supremo, los sistemas de gobierno que emplean la separación de poderes establecen un sistema de “checks and balances” (controles y contrapesos). Este término proviene del constitucionalismo anglosajón, pero, como la propia separación de poderes, es generalmente atribuido a MONTESQUIEU. Cada país que emplee la “separación de poderes” tiene que tener su propio mecanismo de checks and balances. Los constitucionalistas anglosajones encuentran su origen en la Carta Magna, aplicándose en la práctica en las luchas entre la monarquía y el parlamento durante las guerras civiles inglesas del siglo XVII. MONTESQUIEU, en el siglo XVIII, realizó más bien la formulación teórica de lo que los ingleses habían aplicado en la práctica el siglo anterior.

			Como señala el Magistrado NAVARRO ESTEVAN, “dos postulados esenciales presiden la realidad constitucional de cualquier Estado que se reclame democrático. Donde no hay separación de poderes, no hay Constitución. Donde no hay control del poder, no hay democracia. Una cosa es la división formal del poder y otra bien distinta su separación efectiva. La primera existe con muy escaso esfuerzo expositivo. Basta con que se enuncien y regulen los tres poderes clásicos, con su correspondiente esfera de atribuciones, para que exista división del poder. La separación exige mucho más”. No es compatible con la injerencia institucional del Poder Ejecutivo en el Poder Judicial. En cuanto a este último poder, precisa el citado Magistrado 

			“el órgano de gobierno del Poder Judicial, facultado para el nombramiento de todos los cargos clave de la judicatura, está integrado por vocales designados por las oligarquías partidarias más numerosas en el Parlamento [...]. Cualquier sombra de independencia sería excepcional”. 

			Después nos ocuparemos de este tema de la designación de los vocales del CGPJ, como una muestra patente de su politización y falta de independencia, ahora basta con señalar que no existe en España una separación efectiva de poderes, sino una mera división formal de los mismos, fruto de lo que el citado NAVARRO ESTEVAN llama el consenso jurisdiccional, y así nos indica: 

			“la obra comenzó en la propia Constitución, donde el Gobierno es dotado con mayor poder judicial que todos los jueces y tribunales juntos. Con el Ministerio Fiscal en sus manos, la policía judicial, el indulto, el régimen penitenciario y los medios materiales y personales de la justicia a su disposición, nadie tiene mayor poder judicial que el Ejecutivo. Un poder que le permite imponerse, cuando lo necesite, en el campo de la justicia. Si a todo ello añadimos su control sobre el Consejo General del Poder Judicial, apaga y vamosnos”. 

			Sobre la división de poderes el Magistrado GOMEZ DE LIAÑO sostiene: “Hoy casi todo el mundo sabe que la democracia y el Estado de Derecho descansan  en la separación  de poderes, doctrina clásica atribuida a MONTESQUIEU, aunque, en aras a la verdad,  antes que él ya la había elaborado gente tan bien pensante como Aristóteles –léase su libro “La Política”– o el inglés  Locke. Con independencia de quién de los tres citados fuera el auténtico padre de la criatura,  a mi juicio, el primero es el que mejor explicó  la teoría. Frente a principios tan maquiavélicos  como que el poder no se comparte  o que el poderoso debe preservar intacto el teatro de su ceremonia, MONTESQUIEU escribió en “El Espíritu de las Leyes”: <<es  indispensable que por la disposición  de las cosas,  el  poder contrarrestase al poder ...>>”.

			Según la teoría clásica de MONTESQUIEU de la separación de poderes, que distingue entre poder legislativo, ejecutivo y judicial, la división garantiza la libertad del ciudadano. Montesquieu compuso su teoría después de un viaje a Inglaterra en donde interpretó que un poder judicial independiente puede ser un freno eficaz del poder ejecutivo. Bajo esta separación de poderes, nace el llamado Estado de Derecho, en el cual los poderes públicos están igualmente sometidos al imperio de la ley. El poder judicial debe ser independiente para poder someter a los restantes poderes, en especial al ejecutivo, cuando estos contravengan el ordenamiento jurídico, y así convertirse en el encargado de hacer efectiva la idea del Derecho como elemento regulador de la vida social.

			De acuerdo con la citada doctrina de la separación de poderes, las funciones legislativa, judicial y ejecutiva del Estado deben estar separadas, como poderes independientes, para que pueda establecerse un sistema de controles y equilibrios que limite las facultades del gobierno y proteja los derechos individuales. Para prevenir que una rama del poder se convirtiera en suprema, y para inducirla a cooperar, en los sistemas de gobierno que emplean la separación de poderes, se crea típicamente  un sistema de checks and balances (controles y contrapesos). Este término proviene del constitucionalismo anglosajón, pero, como la propia separación de poderes, es generalmente atribuido a MONTESQUIEU, según hemos expuesto. Checks and balances se refiere a varias reglas de procedimiento que permiten a un poder limitar al otro, como se ha dicho. 

			Aunque este sea el fundamento racional de la separación de poderes, la fórmula también responde al principio  elemental de frenar  al hombre poderoso en su tendencia al abuso, que es lo que SAN AGUSTÍN denominaba  <<dimensión  demoníaca del poder>>, y que otros, más gráficamente, describen aludiendo a que demasiado poder envicia demasiado. Esto debió de ser lo que pensaron los revolucionarios franceses de 1789 al plasmar en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que toda sociedad sin separación de poderes es una sociedad sin Constitución. 

			Las claves de la división  de poderes residen en tres puntos: 

			
					
a.	que los tres poderes  estén dentro del espacio  que les es propio y no salgan de sí para invadir terrenos ajenos;


					
b.	que, en consecuencia, ninguno  de los tres poderes coaccione al otro; 


					
c.	que al propio tiempo,  los tres poderes estén intercomunicados, de forma que el legislativo delimite el campo  de acción de los otros dos”.


			

			El gran filósofo FERNANDO SAVATER, en su “Diccionario del ciudadano sin miedo a saber”, al tratar de la separación de poderes ha escrito lo siguiente:

			“Uno de los males indudables de muchas democracias  –entre ellas la española– es que los cargos de las más altas instancias judiciales dependan a fin de cuentas de imposiciones o pactos fruto del reparto parlamentario de escaños:  en el Tribunal Supremo o en el Tribunal  Constitucional los miembros han sido propuestos por los diferentes partidos  y se muestran  generalmente sumisos a su viciado origen, es decir, los que vienen propuestos por las izquierdas apoyan lo que desean las izquierdas, y los que son deudores de la derecha, se comportan como la derecha quiere. Un escándalo... aceptado como lo más normal del mundo. Y para colmo, en España, el Ejecutivo tiene la atribución  de nombrar al Fiscal General, lo cual –dada la habitual  docilidad  de los designados para este puesto, tanto por gobiernos de derechas como de izquierdas– se convierte en una forma de manipular las iniciativas del poder judicial. Si alguna reforma institucional es necesaria en nuestro país, será sin duda la que corrija en la medida de lo posible esta esclavización de lo judicial a lo legislativo  y ejecutivo, y ello a pesar de que los políticos no dejen de decir que los jueces no deben meterse en política..., sobre todo cuando contrarían alguna de las políticas por ellos propuestas. En una palabra: sin árbitros, no hay juego posible. Y en el juego democrático, para gran parte de las cuestiones esenciales, los jueces son los árbitros necesarios. Lo difícil es instrumentar las medidas a fin de que sea lo más difícil posible <comprarlos>  ideológicamente...”. 

			ANTONIO GARCIA–TREVIJANO ha escrito un interesante libro, titulado “Pasiones de Servidumbre”, y en la denominada Pasión de Justicia realiza una serie de reflexiones acerca de la misma del máximo interés. Extractamos algunas de las ideas más relevantes sobre el tema que nos ocupa.

			“El mundo de la justicia no será auténtico hasta que logre expresar en él la vida de los que la sienten como pasión, antes que como hábito profesional [...]. La solidaridad con los que no tienen, ni pretenden tener, otro poder que el de la dignidad de sus togas, sería inconcebible sin la creencia común de que la justicia no es independiente y de que puede serlo [...]”. 

			La no separación formal de poderes causa la dependencia de la justicia, y señala dicho autor, cuando habla de su degradación, lo siguiente: 

			“La separación de poderes, siendo necesaria, no sería bastante para asegurar la independencia judicial en los países que idearon la jurisdicción como fórmula de decir el derecho en nombre del Rey o del pueblo. Pues no asegurará la independencia judicial, ante el imperio de los legisladores, mientras los jueces no tengan facultad de estimar la inconstitucionalidad de las leyes. Lo cual implicaría la supresión del Tribunal Constitucional y la asunción de sus funciones por el Tribunal Supremo. Tampoco la asegurará ante la insolencia del poder ejecutivo, mientras haya un solo acto de gobierno, salvo en la esfera de lo internacional, que no esté sujeto a la jurisdicción contencioso–administrativa”.

			“La idea de basar la dignidad de la justicia en la conciencia de los jueces –continua GARCÍA TREVIJANO–, y no en la independencia de su corporación, es una fantasía religiosa propia de la lógica del martirio [...]. A diferencia de lo sucedido en Inglaterra a principios del XVII, cuando los jueces arrancaron la independencia de su corporación jurídica al poder del monarca, la judicatura continental no se preocupó de este problema hasta bien entrado el siglo XX [...]. No se despolitizará la justicia sustituyendo el Parlamento de partidos por las Asociaciones profesionales en el patrocinio del poder judicial, sino convirtiendo ese poder, casi nulo, en una auténtica autoridad per se”.

			Por lo expuesto, esa separación de poderes, que debe garantizar la independencia judicial, quiebra total y ostensiblemente en el sistema judicial español por las intromisiones de los Poderes Legislativo (por los nombramientos del CGPJ) y Ejecutivo (por el suministro de medios y presupuesto) en el Poder Judicial, como se comprueba por la práctica diaria y queda reflejado en los distintos capítulos de este trabajo.

			 

			 

			 

			 

		

	
		
			03. la imparcialidad de los jueces. el obligado sometimiento a la ley, limite de la actuación judicial. prohibición del derecho libre y de la doctrina del “uso alternativo del derecho”

			 

			 

		

	
		
			3.1. Consideraciones generales

			Nuestra Constitución diseña la figura de un Juez profesional, competente en Derecho, desligado de vinculaciones políticas y económicas, y capaz de actuar siempre con imparcialidad y libertad de criterio, como nos indica YUSTE, que alude asimismo, como garantía de independencia, a que la Constitución establece reglas severas de incompatibilidades para los miembros del Poder Judicial, entre las que se encuentra la prohibición de pertenecer a partidos políticos, lo que propicia aquella imparcialidad y libertad de criterio. 

			En efecto, la imparcialidad de los jueces es garantizada por un estricto régimen de prohibiciones e incompatibilidades, previsto en la LOPJ en sus artículos 389 y siguientes, donde se contempla como cauce para su efectividad la abstención y la recusación, de modo que los ciudadanos podrán recusar a los Jueces o Magistrados en los que concurran circunstancias personales o materiales que les hagan perder su imparcialidad a la hora de dictar sus sentencias.

			El sometimiento de los Jueces al Derecho vigente, que es la otra cara de la independencia judicial, “implica que ellos están libres –al menos lo están institucionalmente– de influencias políticas o de otro tipo, ajenas  al ordenamiento jurídico”, como así lo entiende el Filósofo del Derecho MANUEL ATIENZA, que ha precisado que “el poder de los Jueces se limita al tener la obligación de resolver los casos que se les presenten, no de cualquier manera, sino de acuerdo con el Derecho”. El mismo profesor ha señalado: 

			“lo esencial de la jurisdicción –de la función judicial– no es resolver casos –conflictos sociales– de acuerdo con normas preestablecidas... sino hacerlo tomando decisiones que cuentan con un respaldo coactivo y que sean <imparciales>, en el sentido de que el Juez es un tercero que se sitúa por encima de las partes en litigio. Por este motivo la resolución judicial de conflictos se distingue de otras formas de solventarlos, como la mediación, la negociación, el arbitraje...”.

			Destaca también el sometimiento del Juez al imperio de la Ley, el que fuera Magistrado del Tribunal Constitucional, Javier DELGADO BARRIO, en su estudio “El Juez en la Constitución”, incluido en el volumen Constitución y Poder Judicial, publicado por el CGPJ con ocasión del XXV Aniversario de la Constitución de 1978, en el que ha puntualizado:

			“El juez está sometido únicamente al imperio de la Ley –artículo 117.1 C.E.–, el juez está sujeto a la Constitución  y al resto del ordenamiento jurídico –artículo 9.1 C.E.– y desde ese sometimiento al imperio de la Ley, desde esa sujeción a la Constitución  y al resto del ordenamiento  jurídico, debe resolver todos los asuntos de que conozca. Ahora bien, junto a estas ideas que reflejan la plenitud  del ordenamiento  jurídico, el propio Título preliminar del Código Civil, en su artículo 1.6 señala que la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo. Por un lado, hemos visto plenitud del ordenamiento  jurídico, por otro lado, vemos el complemento  del ordenamiento  jurídico”.

			En nuestro modelo judicial (europeo y latinoamericano) todos los jueces están sometidos a la Ley. Existe una subordinación del juez a la Ley.

			
					
•	El Juez no está autorizado a crear normas jurídicas.

					
•	Las decisiones del Juez están fundadas en normas jurídicas que provienen de una fuente autorizada que es la Ley.

					
•	Se presume que el Juez conoce la Ley y demás normas jurídicas.

					
•	El Juez no puede rechazar la aplicación de una ley.

			

			Sin embargo, la función del Juez no es algo meramente mecánico, la visión tradicional del Juez y la exigencia básica de su sumisión a la ley no significa que el Juez no sea un jurista, no significa la esterilización de su profesionalismo y sus ideales de justicia. La interpretación de la Ley implica una importante función valorativa, no sólo técnica, ya que la función del Juez implica también un control de los otros poderes del Estado, siempre y cuando la Ley sea consecuencia de una democracia y el Juez no se convierta en un poder político.

			La justicia se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la resolución de la causa. Excepto las partes en sentido material, respecto a las cuales la parcialidad es condición esencial, todas las demás personas deben ser tan imparciales como sea posible y en razón directa de su influencia legal sobre el contenido de la resolución. Por ello, hace falta más imparcialidad en el juzgador que en el fiscal o en el perito; más en el fiscal o en el perito que en el testigo. 

			La noción de imparcialidad puede entenderse como un criterio de justicia que se basa en decisiones tomadas con objetividad. Esto quiere decir que la persona a cargo de juzgar una cuestión debe mantener la imparcialidad y no dejarse influir nunca por prejuicios o intereses  que lo lleven a tratar de beneficiar a una de las partes.

			Como ha escrito el profesor CASTILLO CÓRDOVA, “en la Constitución Española no se ha reconocido expresamente el derecho a un juez imparcial. Sin embargo, esto no ha sido obstáculo para que el Tribunal Constitucional haya admitido no sólo su existencia jurídica, sino incluso su defensa mediante el amparo constitucional. En efecto, el Tribunal de la Constitución ha manifestado el carácter constitucional de la exigencia de imparcialidad en el juez que ha de conocer un concreto proceso. Así, ha dicho: <Los derechos al Juez ordinario y a un proceso con todas las garantías (artículo 24.2 CE), en la medida en que se proyectan sobre un determinado status de los Jueces y Tribunales, y sin prejuzgar en este momento cuál sea éste desde la perspectiva del artículo 24 CE, confieren un derecho fundamental a que la propia causa, por emplear la dicción del artículo 6.1 CEDH, sea oída por un Tribunal independiente e imparcial> (STC 204/1994, de 11 de julio, F. J. 2.)”.

			“De esta declaración jurisprudencial –continúa el profesor citado– se concluye que el derecho al juez imparcial puede ser considerado manifestación del derecho al juez predeterminado por ley, también como manifestación del derecho a un proceso con todas las garantías, así como manifestación de la norma internacional vinculante para España. En efecto, y en primer lugar, se ha considerado que la exigencia de juez imparcial es una manifestación de la garantía de que el justiciable sea juzgado por el juez ordinario predeterminado por la ley (artículo 24.2 de la CE). En esta predeterminación juegan un papel importante no sólo las reglas legales que determinan la jurisdicción y la competencia de los órganos jurisdiccionales, sino también <las relativas a la concreta idoneidad de un determinado juez en relación con un concreto asunto, entre las cuales es preeminente la de imparcialidad, que se mide no sólo por las condiciones subjetivas de ecuanimidad y rectitud, sino también por las de desinterés y neutralidad> (STC 47/1982, de 12 de julio, F. J. 3)”.

			Como bien ha afirmado el Tribunal Constitucional, la garantía de imparcialidad “quedaría burlada si bastase con mantener el órgano y pudiera alterarse arbitrariamente sus componentes, que son quienes, en definitiva, van a ejercitar sus facultades intelectuales y volitivas en las decisiones que hayan de adoptarse” (STC 47/1983, de 31 de mayo, F. J. 2).

			Un punto de partida en la configuración de la doctrina constitucional sobre el contenido del derecho a un juez imparcial es “la exigencia de confianza que los Tribunales deben inspirar en una sociedad democrática” (STC 41/2005, de 28 de febrero, F. J. 3.a). Este criterio, sin embargo, no es propio del Tribunal Constitucional, sino que ha sido recogido de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en la cual se ha dejado claramente establecido que, cuando se trata de defender el derecho a un juez imparcial (artículo 6.1 del CEDH), se debe tener muy en cuenta que “lo que está en juego es la confianza que los tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democrática” (Caso Piersack contra Bélgica, del 1 de octubre de 1982, apartado 30.a. En el mismo sentido, caso De Cubber contra Bélgica, de 26 de octubre de 1984, apartado 28, y el caso Perote Pellón contra España, de 25 de julio de 2002, apartado 45).

			 

		

	
		
			3.2. Prohibición del Derecho libre y de la doctrina del “Uso Alternativo del Derecho”

			Como dice MARTIN DEL BURGO Y MARCHAN, Magistrado del Tribunal Supremo, el Estado de Derecho moderno ha llegado a serlo a través del triunfo del principio de legalidad, del sometimiento del administrador y del juez a la Ley. 

			“El juez –señala dicho Magistrado– debe contribuir a la certeza del derecho, a la seguridad jurídica, misiones incompatibles con la asunción de teorías como la del llamado <Derecho libre>. Menos aún se puede pensar en un <Uso alternativo del Derecho>, no sólo porque esta teoría representa la mayor desviación de la función judicial, tal como ha sido expuesta, sino por la ingenuidad que supone el que unos autores que se consideran <progresistas> mantengan la ilusión de conseguir su ideario, poniéndolo en manos de un estamento tradicionalmente conservador”.

			El problema se complica ciertamente con el auge del movimiento llamado “realismo jurídico”. Este movimiento se esfuerza en desmontar el racionalismo legalista, y en demostrar que el auténtico derecho no se encuentra en los Códigos, sino en las decisiones de las autoridades, y, principalmente, en las sentencias de los jueces. Es lo que se llama el derecho vivo. 

			En definitiva, como ha expuesto el citado MARTÍN DEL BURGO, todas esas doctrinas son incompatibles con la certeza del derecho y la seguridad jurídica y, principalmente, con el principio de legalidad. Sin embargo, actualmente existen en España conocidos Magistrados (no vamos a consignar nombres) que dictan sus sentencias con claros tintes ideológicos, y preconizan un uso alternativo del derecho, lo que constituye un atentado para la independencia judicial y el Estado de Derecho, como se expone seguidamente al tratar de la politización de la justicia española.

			El Magistrado del Tribunal Constitucional, XIOL RIOS, durante la presentación del libro “Justicia y Sociedad: en busca del Diálogo Perdido”, se ha preguntado si no subyacerá la desconfianza de la sociedad con los Jueces y viceversa. “Tenemos un pasado histórico que pesa mucho”, ha manifestado XIOL, para añadir que “durante 40 años de dictadura se abundó en la desconfianza ante los Jueces, sustrayendo muchas de las cuestiones que deberían corresponder a éstos hacia Tribunales Especiales”. 

			Sobre la figura del Juez, aunque XIOL RIOS señala que “la ley sigue siendo el límite de su actuación”, hay que tener en cuenta que “la Administración de Justicia no puede prescindir de bases éticas”, y esos principios están en la Constitución. “El juez no puede ser independiente de los consensos sociales, y los debe incorporar a la interpretación de la ley”, ha comentado el citado Magistrado, para concluir señalando que a los principios racionales hay que sumar otros como “la humanidad, la emoción y el sentimiento”.

			Elocuentes palabras las del citado Magistrado del Tribunal Constitucional, que no pueden ocultar, como el mismo reconoce, que la Ley sigue siendo el límite de la actuación del Juez, aunque puedan acompañarle en la interpretación de la misma los principios que señala, pero sin riesgo alguno de que sobrepasen nunca aquél límite, ya que de lo contrario se estaría produciendo un deslizamiento hacía las doctrinas expuestas del Derecho libre y el Uso Alternativo del Derecho, totalmente contrarias al principio de legalidad, como se ha dicho.

			 

			 

			 

			 

		

	
		
			04. la atacada independencia judicial

			 

			 

		

	
		
			4.1. consideraciones generales. clases de independencia

			Como dice acertadamente el catedrático de Derecho Administrativo, SOSA WAGNER, en su libro “La Independencia del Juez: ¿Una Fábula?, la independencia judicial incluye, de un lado, ingredientes sustantivos como son el nombramiento del juez, la inamovilidad en su puesto y el derecho a una carrera (traslados voluntarios, ascensos, jubilación, etc.) a medida que se acumulan sobre él años, canas, lecturas de textos abstrusos y amarguras; de otro, su exclusiva vinculación a la ley y, en su caso, a la jurisprudencia de los tribunales, así como su carácter ajeno a los intereses de las partes sometidas a sus decisiones (imparcialidad). Si nos atenemos a lo que se escribió en el texto constitucional, como ha recordado una sentencia reciente de nuestro Tribunal Constitucional, de 19 de marzo de 2012, “el principio de independencia judicial es consustancial a todo Estado democrático y su reconocimiento en España tiene origen en la Constitución de Cádiz de 1812 [...], lo que viene a corroborar por lo demás el discurso preliminar, verdadero preámbulo razonado [al aludir] a la <absoluta separación e independencia de los jueces> así como a considerar la Justicia como <el primero y más esencial ramo del servicio público>”.  

			La independencia judicial (es decir, la de cada juez o tribunal en el ejercicio de su jurisdicción) debe ser respetada tanto en el interior de la organización judicial (artículo 12 Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, en adelante LOPJ) como por “todos” (artículo 13 de la misma Ley). La misma C.E. prevé diversas garantías para asegurar esa independencia. En primer término, la inamovilidad, que es su garantía esencial (artículo 117.1 y 2 C.E.); pero también la reserva de Ley Orgánica para determinar la constitución, funcionamiento, y gobierno de los juzgados y tribunales, así como el estatuto jurídico de los Jueces y Magistrados (artículo 122.1 C.E.), y su régimen de incompatibilidades (artículo 127.2 C.E.), y conviene señalar que esa independencia tiene como contrapeso la responsabilidad y el estricto acantonamiento de los Jueces y Magistrados en su función jurisdiccional y las demás que expresamente les sean atribuidas por ley en garantía de cualquier derecho (artículo 117.4 C.E.), disposición esta última que tiende a garantizar la separación de poderes, como se expuso (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de julio de 1986).

			 

			La independencia de los Jueces y Magistrados, integrantes del Poder Judicial (artículo 117.1 C.E.), es la pieza maestra sobre la que se configura el Estado de Derecho (Sainz de Robles). ENRIQUE  ARNALDO ALCUBILLA, en su artículo “El Poder Judicial”, nos dice que la justicia es algo más que un servicio administrativo, es algo más que un servicio público. Es un poder, un poder servicial, al servicio de la realización del Derecho. Como ha expresado ALMAGRO NOSETE, el empleo del término “Poder Judicial” tiene como fundamento el hacer resaltar la autonomía e independencia de la jurisdicción, como poder y no sólo como función. ANDRES IBAÑEZ y MOVILLA ÁLVAREZ escriben que la Constitución al utilizar esa expresión afirma la necesidad de ese ámbito de independencia para administrar justicia. Sin independencia no cabe concebir el Poder Judicial, precisan.

			La independencia judicial no es un privilegio del que gozan los miembros de la Carrera judicial, sino una garantía para los ciudadanos y para la prestación adecuada de este servicio público. Por ello, la puesta en marcha de reformas, como a las que después aludiremos, afectan a la independencia judicial, dañando la credibilidad del Estado de Derecho.

			Esta garantía, como dice José Luís YUSTE, confiere a los Jueces y Magistrados la seguridad del pleno respaldo constitucional, cualquiera que sea el contenido de sus decisiones, pues sólo se les exige que sus sentencias sean motivadas, como contrapunto de su subordinación a la Ley y de su exención de instrucciones jerárquicas. La motivación jurídica de las sentencias, apunta el mencionado YUSTE, lleva implícita  la preparación profesional de la Magistratura, que secularmente ha estado servida en España por Jueces letrados.   

			DIEZ–PICAZO, al ocuparse del “Régimen constitucional del Poder Judicial”, trata de la responsabilidad penal, donde indica que el problema constitucional radica en la admisibilidad o no de privilegios, llegando a la conclusión de que no están previstos en la Constitución, como sucede con los parlamentarios y miembros del Gobierno. Por lo que respecta a la responsabilidad civil, el mencionado autor afirma que ésta no plantea problema constitucional alguno, y que cabe declarar la inutilidad de su propia previsión legal, desde el momento en que existe la responsabilidad del Estado por el funcionamiento anormal de la Administración de Justicia (artículo 121 C.E.), así como por el error judicial, que también es causa de indemnización a cargo del Estado, lo que obliga a una selección exigente del personal de Justicia, como nos indica YUSTE en su obra, cuando se ocupa de “Una Justicia Independiente”.

			El Magistrado GOMEZ DE LIAÑO se ha pronunciado sobre la independencia judicial en relación a la exigible responsabilidad, en estos acertados términos: 

			“En la vigente Constitución  española  (artículo 117.1 C.E.), lo mismo que en todas las Constituciones democráticas, se pone especial acento en la independencia  judicial, cosa natural en democracia, pues en ella los Jueces y Magistrados sólo deben ser dependientes de la Ley. Mas la misma seguridad  que adquieren los Jueces en la Constitución, exige que su independencia esté contrarrestada  con una responsabilidad que sea efectiva.  Pese a tanta declaración, España nunca –ni antes ni ahora– ha sido un modelo  de justicia libre de influencias perniciosas. El Magistrado, que no puede vivir aislado, siempre estará sometido a  presiones”.

			Una de las características de toda dictadura es la absoluta falta de independencia del Poder Judicial. Se desea que el Juez sea un funcionario, que viva plegado a los gobernantes políticos, como relata JOSÉ LUÍS REQUERO, en su ensayo “El Asalto a la Justicia”, donde sostiene que hoy en España corremos el riesgo de caer en esta perversión, si no reaccionamos a tiempo.

			CESAREO RODRIGUEZ–AGUILERA, Magistrado, que se ha ocupado en su obra “El Poder Judicial en la Constitución” de estas cuestiones, señala que la independencia judicial, en el sentido amplio en que está concebida en la Constitución, debe entenderse referida a múltiples aspectos, que suponen una importante diversidad de derechos fundamentales de los Jueces y Magistrados, por lo que entiende útil la formulación de ciertas precisiones concretas en torno a la independencia política, funcional, selectiva y económica, que a continuación desarrolla, y en cuya exposición seguiremos al citado Magistrado, por sus acertadas consideraciones.
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