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POLITIZACION DE LA JUSTICIA,
JUDICIALIZACION DE LA POLITICA:
ESTADO DE LA CUESTION
EN ESPANA

JOSE FERNANDO LOUSADA AROCHENA'!

En una sociedad democritica avanzada, como la espaflola, la politizacién de la
Justicia se percibe como intervencién inapropiada de la politica en la Justicia, situa-
da en el mismo camino, pero en el otro sentido de la marcha, que la judicializacién
de la politica, que se percibe como intervencién inapropiada de la Justicia en la po-
litica. En ambos casos, se consideran serias desviaciones del ideal de la separacién de
poderes que se ha erigido en piedra basilar de la construccién del Estado en la Edad
Contemporanea.

Pero, ¢a qué nos referimos cudndo se habla de politizacién de la Justicia o de
judicializacién de la politica? ;cudl es la situacién actual existente en el Estado es-
pafiol? Dar respuesta fundamentada a estas cuestiones nos obliga a mirar al pasado
con un breve recorrido histérico sobre cémo se concibieron la separacién de poderes
y la independencia judicial en las revoluciones liberales, y cémo evolucionaron esos
conceptos desde el Estado liberal Derecho al Estado social y democrdtico de Derecho.

1. EL IDEAL DE LA SEPARACION DE PODERES EN EL ESTADO LIBERAL
DE DERECHO, EN PARTICULAR EL DE INSPIRACION FRANCESA

El ideal de la separacién de poderes fue enunciado por Montesquieu en E/ espritu
de las leyes (1748), en el celebérrimo capitulo dedicado a la Constitucién de Inglate-
rra (Capitulo VI del Libro IX), que es uno de los textos mds famosos, reproducidos
e inspiradores de la historia de las ideas. Sin embargo, Montesquieu ni siquiera dej6
claro si los poderes a que aludia lo eran en sentido politico o juridico. En la cdtedra,
a dfa de hoy, se abre camino una lectura revisionista que los entiende en sentido

' Magistrado especialista de lo social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Profesor
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politico (el rey, la nobleza y el pueblo)’. Los revolucionarios franceses y americanos
lo entendieron en sentido juridico (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). Pero aqui se
acabaron los consensos de las revoluciones liberales pues la separacién de poderes y la
independencia judicial se entendieron distinto a ambos lados del Atldntico.

En los Estados Unidos de América, la separacién de poderes de Montesquieu se
entendié como un sistema de frenos y contrapesos («checks and balances»), instaura-
do en particular por desconfianza hacia el Poder Legislativo (en palabras de Madison,
uno de los padres de la Constitucién: «el érgano legislativo extiende por doquier la
esfera de su actividad y arrastra todo el poder bajo su torbellino impetuoso»?). Tal
concepcién de la separacién de poderes y la desconfianza hacia el legislativo posibilit6
que el Presidente del Tribunal Supremo mds importante de la historia de los Estados
Unidos, John Marshall, admitiera la revisién judicial de las leyes en Marbury vs. Ma-
dison (1803)%. Y Alexis de Tocqueville, en La democracia en América (1835), constata
que «los norteamericanos han reconocido a los jueces el derecho de fundamentar
sus decisiones mds sobre la Constitucién que sobre las leyes», y ello es «una de las
mds poderosas barreras que se levantaron nunca contra la tiranfa de las asambleas
politicas».

Fue muy diferente la concepcién de la separacién de poderes en Francia, donde
lo que habia no era una desconfianza al legislativo sino una «méfiance des judges»,
una desconfianza hacia los jueces que venfa desde antes de la Revolucién pues los
jueces de los Parlamentos (que, a pesar de su nombre, eran tribunales de justicia de
dmbito provincial; el cargo de juez era venal y hereditario; también tenfan alguna
competencia administrativa) tenfan «por su estatus, su educacién y sus intereses
personales, familiares y de clase» una actitud «extremadamente conservadora»’, y
se opusieron, desde mediados del Siglo xv1, a cualquier intento de modernizacién
socioeconémica o politica, ain los mds moderados, que fueron propuestos por los
Ministros del Rey.

No es de extrafiar que cuando los Estados Generales reunidos en Versalles acor-
daron, en la «noche de la locura», abolir en su integridad todo el sistema feudal
(el 4 de agosto de 1789), también acordaron en el mismo lote la abolicién de los

2 La lectura revisionista de Montesquieu surge de un estudio de Eisenmann, C. (1930). L'Esprit

des Lois et la séparation des pouvoirs, Mélanges Carré de Malberg, Parfs. L. Althusser en Montesquicn: la
Politique er I'Histoire, Presses Universitaires, Paris, 1959 (Montesquien: la politica y la historia, Ariel,
Madrid, 1979), afirma que «la famosa separacién de poderes es solo el reparto ponderado del poder entre
potencias determinadas: el rey, la nobleza, el pueblo» (p. 123, edicién espafiola).

> J. Madison lo explic6 en los Federalist Papers (1788), la cita del texto estd en el ndmero 48.
Sobre este caso, y otros de la época en orden a construir la supremacia de la constitucién, véase
Blanco Valdés, R. (2006). E/ valor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de la ley y control de
constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Alianza Editorial, Madrid, pp. 165 ss.

> Cappelletti, M. (1986). «;Renegar de Montesquieu? La expansién y legitimidad de la justicia
constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 17, p. 20. En sentido semejante sobre
la «méfiances des judges», Diez-Picazo Giménez, L. M. (1992). «Notas de derecho comparado sobre la
independencia judicial», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nimero 34, pp. 28-29.
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Parlamentos. Y las leyes sobre organizacién judicial instauraron la eleccién popular
de los jueces (en linea con Montesquieu), a los que se garantizaba la inamovilidad
del cargo salvo prevaricacién. Ademds, los jueces se debfan limitar a ser (como queria
Montesquieu) la «boca de la ley». Por ello, si en un caso debfan interpretar la ley, no
podian hacerlo por si, sino que debfan dirigirse al Parlamento para que este lo hi-
ciese, en una funcién que pronto asumié un Tribunal de Casacién que no pertenecia
al Poder Judicial, sino que, bien que con autonomfia, estaba integrado en el Poder
Legislativo.

Lo vertiginoso de los acontecimientos revolucionarios durante la Gltima década
del Siglo xvir en Francia no permitié la consolidacién del sistema de eleccién popu-
lar de los jueces. Fue entonces que llegé Napoleén. En el Senado Consulto Organico
de 4 de agosto de 1802 (Constitucién del afio X, en la que Napoleén asumié plenos
poderes vitalicios), la organizacién del Poder Judicial era un remedo de la organiza-
cién del Ejército. Basta leer algunos de sus articulos: Hay un «Gran Juez Ministro de
Justicia» que «preside el Tribunal de Casacién y los tribunales de apelacién, cuando
el Gobierno lo estime conveniente», y «tiene sobre los tribunales, los jueces de paz
y los miembros que los componen, el derecho de vigilarlos y de reprenderlos». Tam-
bién el Tribunal de Casacidn, elegido por el Senado sobre una terna por plaza presen-
tada por el Primer Cénsul, tenfa derecho de censura y disciplina sobre los tribunales
de apelacién y estos asumian la vigilancia de tribunales inferiores, y estos, a su vez,
sobre los jueces de paz.

De esta manera, se produce «la reorganizacién de los jueces de acuerdo con el
modelo burocrdtico como cuerpo de funcionarios, concentrando en el Ejecutivo los
mecanismos de seleccién y avance profesional, y estableciendo el correspondiente
dispositivo disciplinario»®. Y asf, «el juez funcionario es més el fruto de un Esta-
do profundamente burocrdtico que auténticamente liberal»’. Una organizacién je-
rarquizada que remeda la de la Grande Armée. Tal resabio militar impregné a las
Carreras Judicial y Fiscal en Francia y en los paises a los que inspir6. En Espafia se
manifiesta en denominaciones mantenidas en la Carrera Fiscal: «fiscal general», «te-
nientes fiscales» y las oficinas fiscales permanentes fuera de capital de provincia son
«destacamentos».

Tal como lo entendieron los revolucionarios franceses, y con ello los paises que
siguieron la estela francesa durante todo el Siglo X1x y las primeras décadas del Siglo
XX, el ideal de la separacién de poderes garantizaba mucho mejor la derivada de no
judicializacion de la politica que la otra derivada de la no politizacién de la Justicia.

La no judicializacién de la politica se garantizaba a través de una exigencia de
neutralidad ideoldgica de los jueces y ajeno a las convulsiones sociales: «el juez en
la torre de marfil». Tal modelo de juez se justificaba en la estrecha concepcién de

¢ Andrés Ibdfiez, P. / Movilla Alvarez, C. (1986). E/ Poder Judicial, Tecnos, Madrid, p. 41.
" Garcfa Pascual, C. (1997). Legitimidad democrdtica y Poder Judicial, Ediciones Alfons el
Magnanim, Valencia, p. 112.
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la funcién de juzgar basada en el dogma de que «el juez es la boca de la ley», y se
garantizaba a través de un amplio elenco de incompatibilidades, prohibiciones y res-
ponsabilidades disciplinarias basadas en conceptos juridicos indeterminados (como
la sancién por conductas inmorales o que desmerecieran el cargo) cuya aplicacién,
dada la burocratizacién, le correspondfa en tdltima instancia al Ministro de Gracia
y Justicia. Pero se trataba de una falsa neutralidad porque si la igualdad no existia
en las leyes decimonénicas, ni a estas le preocupaba la igualdad en la sociedad, «esa
consideracién aparentemente perfecta de la neutralidad ideolégica del juez era la
correa de transmisién de la consolidacién del sistema burgués que estaba en la base
ideoldgica de la ley»®.

La no politizacién de la Justicia se pretendia conseguir con ciertas garantias de
independencia judicial reconocidas a veces en las mismas constituciones liberales
(como la garantia de inamovilidad del cargo, la incompatibilidad con cargos publi-
cos, o el aforamiento para la destitucién de los magistrados), que, sin embargo, no
funcionaron con eficacia por varias causas que se explican con el modelo napoleénico
de Justicia.

En primer lugar, porque la politica invadi6 los altos cargos de la Justicia que, a
consecuencia de la jerarquizacién de la Carrera Judicial, garantizaban la aplicacién de
las leyes en los términos deseados por el Gobierno de turno que los habfa nombrado.
En Espafia, el Ministro de Gracia y Justicia asumid, desde 1843 a 1850, la Presiden-
cia del Tribunal Supremo, y el nombramiento de este, de los Presidentes de Sala y
de los Magistrados del Tribunal Supremo conocid, con mayor o menor intensidad,
constantes intromisiones del Poder Ejecutivo. Ademds, eran habituales las «puertas
giratorias». En Espafia, de los 186 magistrados y fiscales del Tribunal Supremo en el
periodo comprendido desde 1836 hasta 1881, 121 ostentaron representacién politi-
ca, 95 tuvieron la condicién de diputados y 86 la de senadores (incluso 60 compatibi-
lizaron ambas condiciones); esta representatividad politica, alcanzé el 65% del total
del colectivo de los magistrados del Tribunal Supremo durante todo ese periodo de
tiempo. Una situacidn de este tipo solo cabe calificarla de politizacién del Tribunal
Supremo’.

En segundo lugar, porque el sistema burocrético de Carrera Judicial desconocié
un desarrollo coherente de las garantias independencia judicial que quedaba vacia de
contenido a través de mecanismos como la designacién de los jueces por el Ministro
de Gracia y Justicia al margen de la oposicién o del concurso de méritos. O como los
informes reservados o los juicios de idoneidad emitidos por la superioridad jerdrquica
para acordar una promocién profesional o para autorizar un simple traslado volunta-
rio. Gracias a estos mecanismos y otros semejantes se instauré un sistema de «disci-
plina de hierro», que encontré su plasmacién modélica en la Italia de principios del

8  Lousada Arochena, J. F. / Ron Latas, R. P. (2015). La independencia judicial, Dykinson, Madrid,
pp. 45-46.

2 Conclusién y datos tomados de la tesis doctoral de Diaz Sampedro, B. (2004). La politizaciin de
la_Justicia: el Tribunal Supremo (1836-1881), acceso abierto en E-Print Complutense.
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Siglo xX, durante el desempefio de Vittorio Emmanuel Orlando como Ministro de
Gracia y Justicia. Pero, a pesar de ese sonoro nombre, el sistema no funcionaba a base
de continuas inspecciones y sanciones. Si as{ hubiera sido no hubiera podido perdurar
tanto como duré (en Espafia hasta la Transicién): «Su triunfo y permanencia durante
tan dilatado periodo no se entiende sin el consenso de la mayoria de la Magistratura
en una Administracién de Justicia fuertemente jerarquizada, en la que los resortes
ideolégicos se anteponian a los juridico-disciplinarios y en la que la presencia del
Ejecutivo se realizaba de una forma discreta, principalmente a través de sus hombres
de confianza»'’.

2. DEL ESTADO LIBERAL DE DERECHO AL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO: EL PAPEL DE LA JUSTICIA EN UN NUEVO ESCENARIO

Durante las primeras décadas del Siglo xx, y mds intensamente tras la Segunda
Guerra Mundial, se produjo la transicién desde el Estado liberal de Derecho hacia el
Estado constitucional de Derecho, o —usando la terminologia de nuestra Constitu-
ci6én— hacia el Estado social y democrdtico de Derecho. Una transicién que ha traido
consigo cambios profundos en la funcién judicial. Apuntemos algunos factores de
esos cambios.

Primero: El incremento de la intervencién estatal propio del Estado social fren-
te al Estado liberal no intervencionista conduce a un crecimiento exponencial del
ordenamiento juridico, y es un magnifico ejemplo la aparicién de una nueva rama
juridica tan densa como es el Derecho del Trabajo y Seguridad Social. A su vez,
el Estado democrdtico propugna el control judicial de toda actividad de la Admi-
nistracién Publica, y es un ejemplo la judicialidad de los actos de gobierno ante
la Jurisdiccién contencioso administrativa, tradicionalmente excluidos de control
judicial. El resultado es el que, hace afios, apunté Shirley Hufstdeler, abogada, jueza
y politica estadounidense: «Pedimos a los tribunales que defiendan nuestra libertad,
que reduzcan las tensiones raciales, que condenen la guerra y la contaminacién, que
impongan penas, que compensen las diferencias entre los individuos, que resuciten
la economia, que nos tutelen incluso antes de nacer, que nos casen, que nos concedan
el divorcio y, si no que nos sepulten, al menos que aseguren que se paguen los gastos
de nuestro funeral»'".

Segundo: A consecuencia de lo anterior, las normas juridicas cambian en su es-
tructura y en su contenido, en especial las normas de cardcter social que, ademas
de su textura muy abierta, suelen normativizar valores o principios en los cuales se
sustentan, y su correcta aplicacién no se sujeta a la tradicional regla de subsuncién

19 Gimeno Sendra, J. V. (1981). Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, p. 77.
"' Hufstdeler, S. (1971). «New Blocks for Old Pyramids: Reshaping the Judicial System»,
Southern California Law Review 44, p. 901.
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de los hechos en el presupuesto de la norma caracteristica de la exégesis positivista,
sino a una regla de ponderacién segin la cual los jueces deben decidir en cada caso
la solucién que mejor se acomoda a los valores o principios normativizados. «De una
funcién judicial retrospectiva que mira hacia la norma situada en el pasado se ha pa-
sado a una funcién judicial prospectiva que mira hacia valores y principios a realizar
en el futuro»'?.

Tercero: La profundizacién en valores democraticos tras la Segunda Guerra Mun-
dial que ha cristalizado en el Estado democratico de Derecho, ha determinado la
instauracién de Tribunales Constitucionales como consecuencia del reconocimiento
del cardcter normativo de la Constitucién que negaba el Estado liberal de Derecho.
Por otro lado, la preocupacién por los derechos humanos y el entendimiento entre
las naciones ha posibilitado tratados internacionales que han instaurado tribunales
supranacionales: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea o el Europeo de Dere-
chos Humanos. Y aunque estos tribunales no son Poder Judicial, en el imaginario
social estdn en el Mundo de la Justicia y de ellos se predica también la politizacién
que ocupa nuestra atencidn.

Cuarto. Consecuencia de todo lo anterior, el Poder Judicial, y mds atin esos otros
tribunales (TC, TJUE y TEDH), hacen cosas que antes solo podfa hacer el Poder
Legislativo: El Tribunal Constitucional puede declarar inconstitucional una ley y el
Tribunal de Justicia contraria al Derecho de la Unién Europea, y el Poder Judicial
puede instar esas declaraciones a través de cuestiones prejudiciales. También el Poder
Judicial puede inaplicar una ley contraria a las normas internacionales o de derecho
comunitario. O sea, si el Poder Judicial puede instar la inconstitucionalidad de una
ley ante el Constitucional, e incluso inaplicarla de ser contraria a normas supranacio-
nales, la conclusién es que el Legislativo pierde protagonismo a favor del Judicial,
porque este puede hacer lo que antes solo podia hacer aquel a través de la derogacion
de las leyes.

En suma, el Estado constitucional de Derecho altera la tradicional funcién del
Poder Judicial y sus relaciones con el Poder Legislativo. Altera la tradicional funcién
del Poder Judicial porque el juez no es solo la boca de la ley que convertia al Poder
Judicial, en palabras del propio Montesquieu, en un «poder nulo». La neutralidad
ideoldgica del juez o jueza se declina hoy en dia en clave de valores constituciona-
les: quien los aplica estd aplicando correctamente el Derecho; quien no, introduce
ideologia. Como dice Antoine Garapon, los jueces son, hoy en dia, los «guardianes
de las promesas» que en su dia se hizo la ciudadania a través de la Constitucién y de
las leyes y que a sus representantes politicos hay que recordarles cuando a estos se les
olvidan®.

A su vez, se alteran las relaciones entre el Poder Judicial con el Poder Legislativo
pues el protagonismo se desplaza del legislador a favor de los jueces, de modo que

2" Guarnieri, C. / Pedrazoli, P. (1999). Los jueces y la politica, Taurus, Madrid, pp. 19 y 20.
5 Garapon, A. (1997). Juez y democracia, Flor del Viento, Barcelona, p. 28.
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«el legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadas como partes del Derecho, y no
como todo el Derecho», y, ademds, que «los jueces tienen una gran responsabilidad
en la vida del derecho desconocida en los ordenamientos del Estado de Derecho legis-
lativo». Si bien los jueces «no son los sefiores del Derecho en el mismo sentido en que
lo era el legislador», pues este «puede pretender, tanto de los jueces como de la corte
constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de ejercitar su derecho a
contribuir politicamente a la formacién del ordenamiento juridico»'*.

3. JUDICIALIZACION DE LA POLITICA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Vistos los profundos cambios que en la funcién judicial ha supuesto la transicién
del Estado liberal de Derecho al Estado constitucional de Derecho, se han alterado
profundamente las relaciones entre politica y Justicia existentes en Francia y en los
paises que hemos seguido su estela. Pero también en los Estados Unidos de América.

Desde la perspectiva de la politica, se ha llamado la atencién sobre su judicializa-
ci6én. John Ferejohn, Profesor de ciencia politica de Stanford, lo sintetiza asi: «Desde
la Gltima guerra mundial ha habido un profundo cambio en el poder alejandolo del
legislativo en direccién de los tribunales y otras instituciones de Derecho. Este cam-
bio —llamado judicializacién— se ha tornado mds o menos mundial en su alcance y
es tan marcado en Europa ... como lo ha sido en los Estados Unidos»"’. Un proceso
en el cual también se podrian encontrar ejemplos en Europa del Este y América La-
tina. Y es que los tribunales (incluyendo los constitucionales y los supranacionales)
han ocupado, en Europa Occidental, terrenos hasta ahora ignotos en orden a limitar
la actividad de las legislaturas, e incluso en los Estados Unidos, donde hay una larga
tradicién en el control judicial de las leyes, se ha producido un aumento significa-
tivo del dmbito de la revisién judicial, que no solo abarca a las leyes como producto
legislativo, también el escrutinio sobre la regularidad de los procesos electorales o de
los procedimientos internos de los 6rganos legislativos. Cuestién esta dltima que en
nuestro pais ha tenido un episodio reciente, inédito hasta ahora en nuestra historia
constitucional, en relacién con la suspensién acordada cautelarmente por el Tribunal
Constitucional de la votacién en el Senado de una reforma para desbloquear la reno-
vacién del propio 6rgano de garantias'c.

1 Zagrebelsky, G. (2008). E/ derecho drictil, Trotta, Madrid, p. 153.

5 Ferejohn, J. (2002). «Judicializacién de la politica, politizacién de la ley», Revista mexicana de
ciencias politicas y sociales, vol. 45, nim. 184, pp. 13 ss.

16 Sobre esta cuestién: (1) Avalando la actuacién del TC: De la Nuez Sdnchez-Cascado, E.
(2022). «Crisis constitucional», E/ Mundo, 21/12/2022; Aragén Reyes, M. (2022). «El TC ha actuado
correctamente», E/ Mundo, 23/12/2022. (2) Criticando la actuacién del TC: Presno Linera, M. A.
(2022). «El constitucional en la marafia de la politica», E/ Pais, 20/12/2022; De la Quadra Salcedo, T.
(2022), «Una decisién insdlita», E/ Pais, 23/12/2022; Lépez Garrido, D. (2023). «Salvar al Tribunal
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Pero la judicializacién no se limita a la cada vez mds importante intervencién de
los tribunales en la hechura de politicas. Que los tribunales intervengan hace que los
6rganos legislativos, y en general los actores politicos, consideren la posibilidad de
una reaccién judicial a la hora de tomar una decisién. Las leyes deben ser adoptadas
de forma que la legislacién no sea echada para abajo o interpretada de modo indesea-
ble. No hacerlo asi puede llevar a consecuencias como las vividas con la ley del solo
si es s en que la responsabilidad del resultado no es imputable a la Judicatura, sino
a una Legislatura que no ha considerado los mimbres legales con que los tribunales
juzgan. Tales precauciones legislativas se exacerban cuando los proyectos legislativos
rozan los limites constitucionales, y hacen que toda la tramitacién se decline en clave
de eludir la anulacién judicial, en todo o en parte, de la futura ley: el caso de la pro-
posicién de ley de amnistia que acaba de ser aprobada es un ejemplo paradigmadtico
de esa prevencion, acompafiada en ocasiones con advertencias mds o menos solapadas
al Poder Judicial para que aplique la recién nacida ley acorde con la voluntad del
legislativo (lo que, dicho sea de paso, quien interpreta debe siempre intentar para
hacer coincidir en la medida de lo posible la ley con su finalidad; pero tampoco puede
eludir la concordancia con el resto del ordenamiento juridico ni los demds elementos
de la interpretacién).

Quizés en un sentido no tan técnico como el manejado por el Profesor de Stan-
ford, con la expresién judicializacién de la politica también se alude a situaciones de
exigencias de responsabilidad penal a quienes ejercen o han ejercido cargos politicos.
A veces los procesos penales estdn instrumentalizados dando lugar a persecuciones
del adversario politico. Pero otras veces obedecen a una realidad acreditada en juicio
y han acabado en condenas, un fenémeno que, si siempre existid, parece hoy dfa mds
usual a consecuencia de una trascendencia medidtica y politica hasta ahora desco-
nocida. En Europa, la lista de Jefes de Estado o Gobierno condenados por acciones
cometidas en el ejercicio de su cargo crece afio a aflo e incluye al ex Primer Ministro
de Portugal, José Sécrates, o al ex Presidente de Francia, Nicolas Sarkozy; en ambos
casos, incluyendo condenas de soborno. En los Estados Unidos acaba de entrar en
esta ominosa lista el ex Presidente Donald Trump por la decisién de un jurado que
seguramente se recurra.

Los procesos de exigencia de responsabilidades judiciales a lideres politicos han
determinado el nacimiento de un nuevo tépico politico: el «lawfare»'’. El término
era utilizado en el contexto anglosajon para designar la utilizacién de recursos legales
o ilegales para derrocar a un gobierno enemigo sin necesidad de acudir a la interven-

Constitucional», E/ Pais, 02/01/2023. En misma linea critica, Ridao Martin, J. (2023). «El control
constitucional del parlamento y la juridificacién de la vida politica», Revista Espaiiola de Derecho Politico,
nam. 117, pp. 73-98.

7 Sobre ello en La amnistia en Espaiia: Constitucion y Estado de Derecho (dirs: Aragén Reyes, M. /
Gimbernat Ordeig, E. / Ruiz Robledo, A., Dykinson, Madrid, 2024), hay tres aportes: «La degradacién
del estado de derecho y el falso lawfare» de Garrido Mayol, V.; «Amnistia y «lawfare» de Pérez Sinchez,
G.; y «Lawfare y neolenguaje politico» de Silva Sdnchez, J. M.

96 Revista de Derecho Politico
N.c 121, diciembre, 2024, pdgs. 87-109
https://doi.org/10.5944/rdp.121.2024.43063



POLITIZACION DE LA JUSTICIA, JUDICIALIZACION DE LA POLITICA: ...

cién armada: serfa una suerte de golpe de estado blando. La traslacién del concepto
a la politica se produjo como argumento de defensa de Lula da Silva en Brasil, y
después invocado por Cristina de Kischner en Argentina y Rafael Correa en Ecuador.
Con esta nueva conceptualizacion, el «lawfare» serfa la utilizacién de medios legales
irregulares y la instrumentalizacién de la opinién pablica por funcionarios de dere-
chas, jueces, medios de comunicacién y agentes de inteligencia conchabados con la
finalidad de neutralizar lideres politicos progresistas. Aludir a la supuesta novedad
del fenémeno como algo que nunca se habfa hecho antes es, ciertamente, un fuerte
argumento de defensa. Pero lo cierto es que la persecucién judicial de adversarios
politicos no es nada novedoso, ni en América Latina ni en el resto del Mundo, y que
las estadisticas de condenas incluyen a lideres de derechas, incluso en mayor nimero
en América Latina. De ahf las criticas doctrinales a la propia existencia del concepto:
«si no se acepta que ha existido siempre, o que las victimas del lawfare son exclusi-
vamente progresistas, entonces, el lawfare no existe»'®. Serfa el «lawfare» un simple
«fenémeno retdrico», lo que no ha impedido manifestar preocupacién por su éxito
en el discurso politico porque «pone en entredicho la legitimidad de la ley como
instrumento de peticién social y politico y a la arena judicial como dmbito para la
resolucién de problemas sociales»'’.

El tépico del «lawfare» ha tenido una fuerte entrada en el discurso politico es-
pafiol a consecuencia de las reivindicaciones de los partidos politicos independentis-
tas catalanes, y ello aunque su utilizacién por estas opciones politicas no se ajusta
exactamente a c6mo se ha construido el tépico en el dmbito latinoamericano. Hay,
desde luego, un elemento en comtn con la experiencia latinoamericana, y es que la
invocacién del «lawfare» aparece en un contexto de fuerte polarizacién ideoldgi-
ca. Sin embargo, la idea de un «lawfare» como estrategia sistémica coordinada de
funcionarios, jueces, politicos, fuerzas de seguridad e incluso poderes econémicos,
no parece muy ajustada a la realidad espafiola. Ciertamente, en Espafia ha habido
casos de instrumentalizacién de la justicia con la finalidad de acabar con adversarios
politicos que, después de afios de sufrir pena de banquillo, han acabado absueltos; e
incluso se ha llegado a condenar a un juez por participar en una trama para acabar
con una politica procedente de la Judicatura. Pero aquella instrumentalizacién ha
operado tanto a la derecha como a la izquierda, aparte de que poco «lawfare» puede
haber como fenémeno sistémico cuando el propio sistema acaba decidiendo en tér-
minos contrarios al «lawfare». El problema estd en que, aunque el «lawfare» sea una
hipérbole retérica, su solo uso cambia el discurso politico y la instrumentalizacién
del concepto puede justificar importantes brechas en la separacién de poderes, como
ocurrirfa si se implantasen comisiones parlamentarias para el control de la Judicatu-
ra, y, en general, puede generar una nueva corriente de «méfiance des judges» que

'8 Gdndara Pizarro, J. M. / Gdndara Pizarro, F. H. (2022). «Lawfare», Eunomia, nim. 22, p. 284.
Y9 Smulovitz, C. (2022). «Del «descubrimiento de la ley» al «lawfare» o cémo las uvas se
volvieron amargas», Revista SAAP, vol. 16, nim. 2, p. 253.
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posibilite periodos de sumisién judicial al poder politico como los conocidos durante
el Siglo XIX y XX en sistemas burocrdticos de Carrera Judicial que pensdbamos ha-
bfan pasado a la historia.

4. POLITIZACION DE LA JUSTICIA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Partiendo de la situacién de politizacién judicial imperante en el Estado libe-
ral de Derecho al estilo francés en el Siglo X1x y hasta mediados del Siglo xx, se
pretendié su correccion tras la Segunda Guerra Mundial dentro del contexto de la
transicién al Estado constitucional de Derecho. La mds reconocible de las soluciones
fueron los consejos de la magistratura con competencias de gestién del estatuto ju-
dicial, y en particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccién y régimen
disciplinario como aspectos mds criticos del estatuto judicial desde la perspectiva de
la independencia judicial. Asi fue que se instauraron en un principio en los pafses
con modelo judicial de inspiracién napolednica (Francia, Italia), mds adelante en de-
mocracias post-corporativas también con modelo judicial de inspiracién napolednica
(Portugal, Espafia donde el CGP]J aparece exigido en el articulo 122 de la CE), y
actualmente aparecen estas instituciones garantistas con alcance mds universal (es-
tdn muy extendidos en toda Europa y también, no siempre con éxito, en América
Latina)®.

En teorfa, la musica suena bien: los consejos de la magistratura se conciben como
6rganos de alcance constitucional que detraen del piélago ministerial la gestién del
estatuto judicial para garantizar la independencia de jueces y juezas frente a los demds
Poderes del Estado. Si bien regulados, indudablemente son la propuesta garantista
de la independencia judicial potencialmente mds efectiva. Las asambleas de jueces o
las asociaciones judiciales no son unas garantias potencialmente tan efectivas en la
defensa de la independencia judicial como lo son los consejos de la magistratura, bien
por ser no permanentes, bien por responder a l6gicas reivindicativas profesionales.

Siendo buena la musica, la letra no acaba de concretarse, y probablemente en
ello ha pesado la novedad de los consejos de la magistratura. Esto es particularmente
cierto en Espafia. Y es que si algo ha caracterizado al desarrollo legislativo del articu-
lo 122 de la CE en relacién con el CGP]J, ha sido su alta volatilidad, pues se pueden
identificar hasta cuatro modelos (y en marcha estd el quinto) cada uno de los cuales
ha generado conflictos institucionales que han obligado a buscar su reforma y con
ella la configuracién de otro nuevo: el primero de eleccién judicial de los miembros
provenientes de la Judicatura (LO 1/1980); el segundo de eleccién parlamentaria de

2 Véase ampliamente, Pérez-Cruz Martin, A. / Sudrez Robledano, J. M. (2015). Independencia
Judicial y Consejos de la Judicatura y Magistratura (Europa, EEUU e lberoamérica), Atelier, Barcelona; y
Ron Latas, R. P. / Lousada Arochena, J. E (2017). «Los consejos de la magistratura y otros modelos
de gobierno judicial», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade de Coruiia, vol. 21, pp. 300-313.
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todos los miembros y competencias restringidas (LO 6/1985); el tercero, implantado
progresivamente (LLOO 16/1994, 9/2000, 2/2001, 19/2003, 2/2004, y 3/2007),
con ampliacién de competencias en el cual, aunque sigue la eleccién parlamentaria
de los vocales judiciales, se introdujo una fase previa de eleccién de candidatos por la
Carrera Judicial; y el cuarto modelo (LO 4/2013), caracterizado por el presidencia-
lismo y el funcionamiento ordinario en comisién permanente, desplazando al pleno
y motivando la existencia de dos clases de vocales (con dedicacién absoluta y otros a
tiempo parcial).

Queda fuera de nuestro objetivo y exigirfa mucho mds espacio?, analizar en
detalle qué episodios concretos han llevado al fracaso de cada modelo (algo diremos
al respecto en relacién con el fracaso del cuarto modelo). Pero si apuntaremos algtin
porqué general explicativo de los sucesivos fracasos de los modelos, y es el de que los
consejos de la magistratura han abierto terrenos de conflicto hasta ahora inexistentes.

Un terreno de conflicto novedoso deriva de que, por paraddjico que suene, la
independencia judicial de juezas y jueces debe ser garantizada también frente al 61-
gano que es su garante institucional, pues el ejercicio de sus competencias puede ser
utilizado con finalidades de control sobre la Carrera Judicial volviendo a situaciones
mds propias del histérico sistema de disciplina de hierro, si bien complementado
o incluso sustituido por un sistema de recompensas a través de los nombramientos
discrecionales. Las huelgas de jueces en Espafa han tenido precisamente como uno
de sus ingredientes esenciales la exigencia de reconocimiento de la independencia
judicial frente a su propio 6rgano de gobierno (en particular la primera, de 2008,
cuyo detonante fue el linchamiento politico, institucional, social y medidtico de un
juez de instruccién??).

Otro terreno de conflicto novedoso se deriva de la entrada de los consejos de la
magistratura en el escenario institucional preexistente sin que su papel acabe de
consolidarse, acaso no tanto en la ley, donde las competencias pueden estar delimi-
tadas al detalle, como en la realidad prdctica. En ordenamientos como el nuestro,
donde el Poder Legislativo ostenta competencias para designar a la totalidad de sus
miembros, se corre el riesgo adicional de reproducir en el seno del CGPJ la divisién
partidista del Poder Legislativo, lo que repercute en el ejercicio de sus competencias,
en particular en relacién con los informes de proyectos de ley (cuya discusion en el

2 Sobre la historia del CGPJ: Ballester Cardell, M. (2007). E/ Consejo General del Poder Judicial.
Su funcion constitucional y legal, CGPJ, Madrid; Sdnchez Barrios, M. L. (2009). La eleccion de los miembros
del Consejo General del Poder Judicial espaiiol y de sus homdlogos europeos, Tirant lo Blanch, Valencia; Gerpe
Landin, M. / Cabellos Espiérrez, M. A. (2013). E/ gobierno del poder judicial en el estado autondmico: evolucidn
y perspectivas de reforma, Marcial Pons, Barcelona; Lousada Arochena, J. E. / Ron Latas, R. P. (2018). E/
Consejo General del Poder Judicial, Punto Didot, Madrid.

22 Sobre el caso Tirado: Rodriguez-Pifiero Royo, M. (2009). «La huelga de los jueces», E/ Cronista
del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nam. 2, pp. 48-55; Sdnchez Morén, M. (2009), «De la huelga
de los jueces y otras cuestiones conexas», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nGm. 3,
pp- 36-43; De la Sierra Morén, S. (2009). «Panordmica del derecho de huelga de jueces y magistrados
en el Derecho comparado», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 8, pp. 44-51.
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seno del CGPJ tiene el riesgo de calcar la discusién politica, convirtiéndolo en una
suerte de miniparlamento). Para evitar esta caja de resonancia, el Poder Ejecutivo a
veces ha eludido esos informes con la técnica de que el partido gobernante presenta
directamente ante el Parlamento una proposicién de ley, técnica no muy respetuosa
con el papel institucional del CGPJ y que este responde con un informe que no se
le ha pedido, lo que se puede valorar como un exceso en el uso de sus competencias.
De este modo, hay municién para ambos bandos en orden a una mayor polarizacién
de la politica judicial.

Junto a estos nuevos escenarios donde se cuestiona la politizacién de la Justicia,
encontramos también los escenarios mds cldsicos, en los cuales se verifica la compo-
sicién politizada de los tribunales, su funcionamiento interno y el propio sentido de
sus decisiones desde una lectura politica. En cuanto a lo primero, y en relacién con
el Poder Judicial, en nada ayuda el cuestionamiento del sistema de nombramien-
tos discrecionales hecho por un érgano de gobierno designado integramente por el
Parlamento, que tiene el riesgo de précticas nocivas como el cambio de cromos o el
padrinazgo asociativo, y que, en todo caso, conduce a catalogar a jueces y juezas de
conservadores 0 progresistas segiin quienes los hayan apoyado en sus nombramien-
tos. No se trata de cuestionar la valfa profesional de quienes han sido nombrados
(que sin duda la tienen), sino de exigir que esa valia se verifique por sistemas que
satisfagan una apariencia de independencia, con lo que supondria de reforzar la in-
dependencia judicial.

Y todos estos escenarios, viejos y nuevos, se proyectan ahora no solo sobre los
6rganos integrantes del Poder Judicial, también sobre los nuevos tribunales creados
en el contexto del Estado constitucional de Derecho que, sin ser Poder Judicial,
conforman, dicho grosso modo, el Mundo de la Justicia: el TC, el TJUE o el TEDH.
Obviamente, la designacién de los miembros de estos tribunales no judiciales (en
particular, el TC) tienen un componente politico innegable y en muchos casos han
actuado con un claro activismo judicial (es el caso del TJUE), pero ese componente
se estd exacerbando con algunas actuaciones. Por ejemplo, la tendencia, detectada
en EEUU ya en 2002, a designar a jueces de ideologia mds extrema, y mds jévenes,
para que la designacién deje mayor y mds duradera huella ideolégica en la jurispru-
dencia®. O la préctica, apreciable en Espafia, de que la designacién de la Presidencia
obedece a decisiones partidistas: «Nadie se molesta ya en ocultar que el Presidente
del Tribunal Constitucional se indica desde fuera por los partidos politicos y ... solo
en la primera formacién del Tribunal los magistrados decidieron hacer caso omiso de
las indicaciones del poder politico»?!. Igualmente en la actuacién orgénica del TC se
ha llamado la atencién sobre la trascendencia politica de decisiones internas como el

# A esa tendencia aludi6 en 2002 J. Ferejohn («Judicializacién ...», obra citada, pp. 46-49). Esa
tendencia, afiadimos nosotros, se ha confirmado en nombramientos posteriores para el TS de los EEUU.

" Rodriguez-Patrén, P. (2022). «Funcién y utilidad: Un acercamiento distinto al problema de la
politizacién del Tribunal Constitucional», Teoria y realidad constitucional, nim. 49, p. 274.
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manejo de los tiempos de resolucién, las recusaciones, o la apreciacién de extralimi-
taciones competenciales®.

No se acaban aquf los escenarios en los cuales se desarrollan fenémenos de poli-
tizacién no ya del estricto Poder Judicial, como mds ampliamente del Mundo de la
Justicia®. Bastarfa recordar las polémicas politicas en que estd inmerso el Ministerio
Fiscal, desde el cuestionamiento de los nombramientos dentro de la Fiscalfa o sus
actuaciones en asuntos de especial trascendencia politica, hasta las discusiones sobre
la idoneidad del Fiscal General del Estado que, si siempre han ocupado la atencién
politica, en los tltimos afios se han vuelto discusiones cada vez mds agrias, llegando
al extremo, hasta el momento inédito, de que el Pleno del CGPJ haya considerado
inidénea para el cargo a la persona propuesta por el Gobierno. Unase a ello su reciente
imputacién por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Y adn se podrian afiadir
las polémicas sobre el uso politico de instituciones, como el indulto por parte del
Gobierno, los recursos de inconstitucionalidad por parte de la oposicién politica, o la
denuncia penal o el ejercicio de la accién popular por parte de cualquier actor politico
(recdlquese lo de uso politico, y por lo tanto desviado, de unas instituciones cuya legi-
timidad y uso dentro de los fines a los que sirven no se cuestionan en modo alguno).

5. EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL EN PROCESO
DE DEGRADACION INSTITUCIONAL

Aunque todos los modelos de CGPJ entraron en crisis, con la consiguiente de-
gradacién institucional, el cuarto modelo (instaurado en la LO 4/2013) ha sufrido
una degradacién agravada”’. Sin duda alguna, la causa principal ha sido su no re-
novacién en plazo, al extremo de que el VII CGPJ mds que duplicé su mandato
constitucional de cinco afios, lo que ha dafiado a la institucién y obligé a los vocales
prorrogados a mantenerse en su cargo en cumplimiento de sus deberes, con el consi-
guiente desgaste personal y profesional. Nunca se habfa llegado hasta aqui, y eso que
la renovacién del CGP]J se viene caracterizando por la existencia de demoras cada vez
mds prolongadas. Tal cuestién trascendié nuestras fronteras a instancia de quienes
habfan sido propuestos para la renovacién, y motiv6 una sentencia de condena a Es-
pafia (Sentencia de 22 de junio de 2023 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Lorenzo Bragado c. Espafia). Pero la respuesta no fue, como impone la ley y como
exigi6 el TEDH, iniciar negociacién en el Congreso y el Senado, sino intentar un

25

277 ss.

26

Mis ampliamente, véase P. Rodriguez-Patrén, «Funcién ...», obra citada, en particular p.

Un andlisis mds amplio de los fenémenos de politizacién de la Justicia en Rodriguez Blanco,
V. (2017). La politizacidn de la justicia: claves de una realidad, Tirant lo Blanch, Valencia.

27 Asi lo expresa Aragén Reyes, M., «;Fue un error haber creado el CGPJ?», Conferencia
pronunciada en el Curso «Problemas actuales del CGPJ» en la Escuela de Verano del Poder Judicial,
Pazo de Marifidn, A Corufia, 05/07/2023.
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acuerdo entre los representantes de los dos partidos mayoritarios bajo la tutela de la
Comisién europea, una solucién cuya tnica justificacién fue la acuciante necesidad
de un acuerdo que, afortunadamente, se acabd alcanzado, con la finalizacién de la
agonia del VII CGPJ.

En el contexto de un CGPJ con mandato prorrogado, cobré nuevos perfiles la
cuestién de los nombramientos discrecionales. Se trata de una problemadtica cldsica
que pone encima de la mesa la contradiccién existente entre la libertad de voto de
los vocales a la hora de apoyar a una u otra persona candidata, frente a un proceso de
seleccién que se quiere objetivar lo mds posible y as{ se aprob6 el Reglamento 1/2010,
sobre provisién de plazas de nombramiento discrecional, cuya correcta o incorrecta
ejecucion es la clave de si «es manifestaciéon de una real preocupacién del CGPJ por
cumplir con sus funciones constitucionales respetando la independencia judicial o solo
un formalismo juridico que actile como paraguas frente a impugnaciones judiciales»?®.

Problemdtica de los nombramientos discrecionales en la Carrera Judicial con
otro reciente episodio judicial con respecto a la Presidencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Regién de Murcia, dando lugar a la Sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 8 de junio de 2023, Caso Alonso Saura c. Espafia
(que, con un voto disidente, desestimé la demanda de la magistrada preterida en el
nombramiento)®.

Siendo una problemdtica cldsica y con un reciente episodio judicial, la problemad-
tica se exacerbd en el marco de un CGP]J prorrogado. Lo que motivé que, a través de la
Ley Orgénica 4/2021, de 29 de marzo, se prohibiese la realizacién de nombramientos
discrecionales tras la conclusién del mandato del CGPJ. Prohibicién que solo cobra
sentido si se parte de la premisa, que no se explicita, de que los nombramientos dis-
crecionales tienen un componente politico. Y mds intensamente atn ello se demostré
con la exclusién de la exclusién acometida a través de la Ley Organica 8/2022, de 27
de julio, lo que supuso la devolucién al CGPJ de la facultad de nombramiento de dos
magistrados del Tribunal Constitucional, precisamente a punto de acabar su manda-
to y fijando un plazo (incumplido) de tres meses para el nombramiento.

A esto alin se unieron las disfunciones en el funcionamiento interno*’derivadas
de la divisién interna entre el bloque conservador y el bloque progresista (que no
siempre funcionan como tales bloques, pero cuando lo hacen tiene un fuerte impacto
en la opinién pablica, en particular cuando lo hacen en los asuntos mds delicados)
y la dimisién del Presidente ante las dificultades de alcanzar un acuerdo en orden al
nombramiento de Magistrados del Tribunal Constitucional, lo que condujo a una

*  Ron Latas, R. P. / Lousada Arochena, J. E (2018). «Nombramientos discrecionales en la

Carrera Judicial» Anuario da Facultade de Dereito da Universidade de Corufia, vol. 22, p. 368.

% Terrddez Salom, D. (2023). «Comentario introductorio y traduccién de la Sentencia del TEDH
recaida en el Caso Alonso Saura c. Espafia de 8 de junio de 2023. Techo de cristal, desigualdad de género
y politizacién en los nombramientos de altos puestos judiciales», Lex Social, 13 (2), pp. 1-34.

0 Martin Guardado, S. (2023). «Polarizacién politica y crisis en la renovacién del Consejo
General del Poder Judicial», Revista de Derecho Politico, nGm. 117, pp. 131-152.
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compleja solucién que pasé por la designacion del vocal de mds edad y, como no era
Magistrado del Tribunal Supremo, una anémala bicefalia entre la Presidencia del
Tribunal Supremo, que no pudo ocupar, y la Presidencia del Consejo General del
Poder Judicial. Bicefalia que se mantuvo después tras la jubilacién de dicho vocal y
el nombramiento del siguiente de mds edad, que correspondi6 a un vocal no togado.

6. EL PACTO DE RENOVACION DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL: ;CAMBIO DE RUMBO O MAS DE LO MISMO?

En el contexto de la degradacion institucional descrita en paginas precedentes,
el 25 de junio de 2024 se firmé en Bruselas, por los representantes del PSOE y del
PP y con asistencia de la Vicepresidenta de Valores y Transparencia de la Comisién
europea, el «Acuerdo para la renovacién del CGPJ y la reforma de la LOPJ y el Es-
tatuto Fiscal».

Con la finalidad (segin se afirma en el mismo comienzo del documento) de «re-
cuperar la normalidad institucional en el CGPJ y mejorar la LOP]J y el Estatuto Fis-
cal», se concretan una serie de acuerdos alrededor de tres distintos grupos temdticos.

— El primero es la renovacién del CGPJ con arreglo a «una lista conjunta de
candidatos de perfil profesional e independiente». Ciertamente, el nombramiento se
realiza segtin los criterios de designacién parlamentaria por el que se nombr6 el VII
CGP]J. Pero hay ciertos elementos con los cuales los firmantes pretenden alejarse de
la idea de reparto politico de cargos. Y sin duda el mds relevante es el de que «el
Presidente del CGP]J y del Tribunal Supremo serd aquel que decidan los miembros
del CGPJ, tal y como dispone la ley». Se pretende asi acabar con la nefasta prictica
de que la Presidencia sea también pactada y anunciada por los partidos politicos fir-
mantes. El posterior nombramiento de la actual Presidenta, Isabel Perelld, primera
mujer en el cargo y de reconocido prestigio, ha sido muy bien recibido precisamente
por haberse alejado de la dindmica partidista.

— El segundo es la reforma de la LOPJ y del Estatuto Fiscal con la finalidad
de reforzar las garantias de independencia de jueces y magistrados en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, as{ como de la Fiscalia General del Estado. Tal reforma se
canaliza a través de una Proposicién de LO de reforma de la LOPJ y del EOMF que
se adjunta al Acuerdo y que, tramitada con urgencia, se aprobard en la misma sema-
na del mes de julio, idealmente el mismo dia, que el nombramiento de los nuevos
vocales. Lo que ha fructificado en la LO 3/2024, de 2 de agosto.

Sintéticamente, las reformas acometidas son: el incremento de 15 a 20 afios del
tiempo de servicio en la Carrera Judicial para poder ser nombrado magistrado o
magistrada del Tribunal Supremo; el establecimiento de un paréntesis de dos afios
para reingresar desde determinados cargos electivos o politicos en el servicio activo
de la Carrera Judicial; un régimen de incompatibilidades para poder ser designado
vocal no togado del CGPJ; la obligacién de los candidatos a vocal del CGPJ de
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comparecer ante la Comisién de nombramientos del Congreso o Senado; la eleccién
de un suplente por cada vocal del CGPJ; la creacién de una Comisién de Calificacién
en el CGPJ; la exigencia de mayoria de 3/5 para nombramiento de Presidente de
Audiencia Provincial.

En cuanto al Fiscal General del Estado, se establecen una serie de incompati-
bilidades con la finalidad de evitar un paso directo desde el Gobierno (como ya ha
ocurrido) u otros cargos politicos. También el deber de abstencién si le afecta alguna
de las causas de abstencién establecidas para jueces y magistrados en la LOP]J.

Reformas a saludar positivamente pues reman en la misma direccién de separar
la politica de la Justicia, evitando en particular la existencia de las puertas giratorias.

— El tercero es la obligacién, impuesta al nuevo CGPJ, de que, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de la LO, realice un estudio sobre los sistemas euro-
peos para eleccién de vocales en 6rganos andlogos y apruebe, por mayoria de 3/5, pro-
puesta de reforma del sistema de eleccién de los vocales togados que serd trasladada al
Gobierno y a las Cortes para su debate y, en su caso, su tramitacién y su aprobacion.

Aunque no es claro en que acabard este proceso de reforma, hay tres cosas claras. La
primera es la voluntad de reforma del sistema de nombramiento de vocales judiciales
pues sino no se entiende esta obligacién impuesta al nuevo CGPJ (y con una premura
que se nos antoja excesiva). La segunda es que se hard para ajustarnos a estindares
europeos. De hecho, las instancias europeas con competencias en la materia apuntan
hacfa un mayor protagonismo de los jueces y juezas en la eleccién de los vocales judi-
ciales, y limitando la eleccién estrictamente parlamentaria a los vocales no togados: el
Consejo de Europa a través de su Comité de Ministros®', el Grupo de Estados contra la
Corrupcién del Consejo de Europa (GRECO)??, el Consejo Consultivo de Jueces Euro-
peos del Consejo de Europa®, o la Comisién Europea para la Democracia a través del
Derecho, Comisién de Venecia®®. Dentro de Espafia, es la opinién de las asociaciones

31 La Recomendacién CM/Rec(2010)12 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre
los jueces: independencia, eficiencia y responsabilidades (17/10/2010) recomienda (punto 27) que «no
menos de la mitad de los miembros de estos Consejos deben ser jueces elegidos por sus pares de todos
los niveles del poder judicial y con respeto a la pluralidad dentro de la judicatura».

%2 El GRECO recomienda en sus informes la eleccién directa de la mayoria de los vocales del
6rgano de gobierno por el cuerpo judicial. El dltimo (2° Informe Cumplimiento — Espafia, 4* Ronda de
Evaluacién, adoptado 25/03/2021, publicado 30/09/2021), constata (puntos 36-44) que se incumple
la recomendacién de que «cuando existe una composicién mixta de los consejos judiciales, para la
seleccién de los miembros judiciales, se aconseja que estos sean elegidos por sus pares (siguiendo
métodos que garanticen la representacién mds amplia del Poder judicial en todos los niveles) y que
las autoridades politicas, como el Parlamento o el Poder ejecutivo, no participen en ninguna etapa del
proceso de seleccion».

»  La Carta Magna de los Jueces Europeos (17/10/2010) establece que «para garantizar la
independencia de los jueces, cada Estado debe crear un Consejo de la Justicia u otro érgano especifico,
que sea independiente de los poderes ejecutivo y legislativo ... debe estar compuesto, bien en exclusiva
por jueces, o, en su caso, por una mayoria sustancial de jueces elegidos por ellos mismos» (punto 13).

3% En el «Informe sobre la independencia del sistema judicial. Parte I: La independencia de los
jueces» (adoptado 12-13/03/2010), la Comisién de Venecia recomienda (punto 32) que, «salvo los
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judiciales, aunque con ciertos matices entre unas y otras. Pero los partidos politicos se
encuentran mds divididos®y, aunque sean respetables los posicionamientos de todos
ellos, la polarizacién ideoldgica y la falta de consensos constitucionales, que es lo que
ha propiciado la demora en la renovacién del CGP]J, seguramente dificultard el llegar
a buen puerto en el proceso de reforma del sistema de nombramiento de vocales to-
gados. Hay, finalmente, una tercera cosa también clara: el éxito o el fracaso del pacto
alcanzado entre los partidos politicos mayoritarios depende de que la reforma del sis-
tema de nombramiento de vocales togados sea el resultado de un efectivo compromiso
politico para el fortalecimiento de la independencia judicial, y que ello sea asi marcard
la diferencia entre un real cambio de rumbo o mds de lo mismo.

7. UNA REFLEXION FINAL

A los inicios de la Edad Contemporédnea, la separacion de poderes y la indepen-
dencia judicial, ideas inspiradas en los textos de Montesquieu, se interpretaron de
manera diferente en los Estados Unidos de América y en Francia y en los pafses que
hemos seguido la estela napolednica, donde se derivé hacia una Justicia sin compe-
tencias reales de fiscalizacién de los otros Poderes del Estado, controlada y politizada.
Posteriormente, el entendimiento de la independencia judicial cambi6 en el trdnsito
del Estado liberal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho, dando mayor po-
der de fiscalizacion al Judicial y restringiendo el poder omnimodo que el Legislativo
disfrut6 en Europa y cuyos excesos llevaron a la Segunda Guerra Mundial.

Conocer la historia es fundamental para no incidir en errores del pasado. Volver
a la politizacién de la Justicia imperante en el Estado liberal de Derecho supondria
detener los avances sociales y democraticos del Estado constitucional de Derecho. La
democracia no solo son urnas y parlamentos, también son derechos que la ciudadania
puede reclamar ante el Poder Judicial y razones basadas en las leyes y la Constitucién
como norma suprema, con que el Poder Judicial legitima sus decisiones. Y la mejor
garantia de que ello sea asi son la separacién de poderes y la independencia judicial.

Hoy en dia, la separacién de poderes y la independencia judicial siguen siendo
y se siguen percibiendo en nuestras sociedades como valores basilares de nuestras
democracias. Sin ellos no hay Estado de Derecho. No dejemos que esos valores se
degraden retornando a situaciones histéricas de retroceso; al contrario, debemos pro-
fundizar en ellos y aportar nuevos mecanismos para que sean reales y efectivos.

miembros ex officio, estos jueces deberfan ser elegidos 0 nombrados por sus homélogos».

»  Un estudio completo donde se recogen las propuestas de las instituciones europeas, las
asociaciones judiciales, la doctrina y los partidos politicos es Ortega Gutiérrez, D. (2020). «Eleccién
del Consejo General del Poder Judicial: un andlisis panordmico», Revista de Derecho Politico, nGm. 114,
pp. 13-45.
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Politization of Justice, judicialization of politics: State of the question in
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1. THE IDEAL OF THE SEPARATION OF POWERS IN THE LIBE-
RAL RULE OF LAW, PARTICULARLY THAT OF FRENCH INSPIRA-
TION. 2. FROM LIBERAL RULE OF LAW TO CONSTITUTIONAL
RULE OF LAW: THE JUSTICE IN A NEW SCENARIO. 3. JUDICIA-
LIZATION OF POLITICS IN CONSTITUTIONAL RULE OF LAW.
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LAW. 5. THE GENERAL COUNCIL OF THE JUDICIAL POWER
IN THE PROCESS OF INSTITUTIONAL DEGRADATION. 6. THE
RENEWAL PACT OF GENERAL COUNCIL OF THE JUDICIARY:
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REFLECTION.

Resumen:

La politizaciéon de la Justicia y la judicializacién de la politica se perci-
ben por la ciudadanfa como serias desviaciones del ideal de separacién de
poderes disefiado por Montesquieu. Pero la plasmacién del ideal de sepa-
racién de poderes fue distinta en los Estados Unidos de América, donde
se admitié el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, y en
Francia y en los pafses europeos que siguieron su estela, como Espafia,
donde se implant6 una carrera judicial burocratizada secuestrada por el
Poder Ejecutivo a través de la ocupacion politica de altos cargos judiciales
y de una disciplina de hierro. La transicion del Estado liberal de Derecho al
Estado constitucional de Derecho ha supuesto un cambio sustancial en la
concepcién de la funcién judicial, de la boca que dice la ley a ser guardidn
de las promesas. El Poder Judicial gana protagonismo frente al Poder Le-
gislativo. En este nuevo contexto del Estado constitucional de Derecho, el
estudio analiza la situacién en Espafia en relacidn con la judicializacién de
la politica (control judicial de procesos legislativos; exigencia de respon-
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sabilidades a cargos politicos; denuncias de «lawfare») y en relacién con la
politizacién de la Justicia (que han derivado en una degradacién institu-
cional del Consejo General del Poder Judicial). Finalmente, se analizan los
propésitos del Pacto de renovacién del CGPJ alcanzado por los partidos
mayoritarios y en especial si el Pacto ha supuesto mejora de presente vy,
sobre todo, hacia el futuro.

Abstract:

The politicization of Justice and the judicialization of politics are percei-
ved by citizens as serious deviations from the ideal of separation of powers
designed by Montesquieu. But the incarnation of the ideal of separation
of powers was different in the United States of America, where judicial
review of the constitutionality of laws was admitted from the beginnig,
and in France and in the European countries that followed, such as Spain,
where it was implemented a bureaucratized judicial career hijacked by
the Executive Branch through the political occupation of high judicial
positions and a system of iron discipline. The transition from the liberal
rule of law to the constitutional rule of law has meant a substantial change
in the conception of the judicial function, from the mouth that speaks the
law to that of the guardian of promises. The Judicial Branch gains promi-
nence over the Legislative Branch. In this new context of the constitutio-
nal rule of law, the study analyzes the situation in Spain in relation to the
judicialization of politics (judicial control of legislative processes; demand
for responsibilities from political officials; complaints of «lawfare») and in
relation with the politicization of Justice (which has led to an institutional
degradation of General Council of the Judiciary). Finally, the purposes of
the CGP]J renewal Pact reached by the majority parties are analyzed and
especially if the Pact has meant an improvement for the present and, above
all, for the future.
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