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JAVIER ZARZALEJOS NIETO

Miembro del Grupo Parlamentario Popular
del Parlamento Europeo (EPP Group)

Prélogo

AFIRMAR QUE LA INDEPENDENCIA JUDI-
CIAL ES UN PRESUPUESTO ESENCIAL DEL ESTADO DE DERECHO deberia
ser un lugar comtn innecesario. Desgraciadamente, tratar de la inde-
pendencia judicial es un ejercicio pertinente en la actual situacion de
Espafia caracterizada por el deterioro institucional debido a una agre-
siva pretension del Gobierno de coalicion de ocupar espacios de
poder rompiendo los equilibrios constitucionales y democraticos.
La Constitucion espafiola consagra a la independencia judi-

cial en términos concluyentes:

Titulo VI. Del Poder Judicial

Articulo 117

1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independien-
tes, inamovibles, responsables y sometidos dinicamente al imperio de
la ley.
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2. Los Jueces y Magistrados no podrin ser separados, suspendidos,
trasladados ni jubilados sino por alguna de las causas y con las garan-
tias previstas en la ley.

3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
Juzgando y baciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente
a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las nor-
mas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

El Consejo de Europa, a través de la Comision de Venecia en

el informe aprobado por el plenario de 12 y 13 de marzo de 2010
(CDL-AD (2010)004) defini6 los criterios legales y organicos que

un ordenamiento debe cumplir para considerar que satisface las

exigencias de la independencia judicial. Estos quedan resumidos

en los siguientes:

D

1)

I1T)

IV)

Los principios bésicos que definen la independencia judicial
deben tener rango constitucional;

Las decisiones relativas al nombramiento y carrera profesio-
nal deben basarse en la apreciacion objetiva del mérito, en el
marco establecido legalmente;

Las decisiones sobre nombramiento, carrera y régimen dis-
ciplinario deben adoptarse por un consejo judicial indepen-
diente, plural en su composicion, pero en el que una parte
sustancial de sus miembros, si no la mayoria, deben ser jue-
ces, elegidos 0 nombrados por sus pares;

La condicién de juez ha de ser permanente, sin nombramien-
tos temporales, y los jueces han de ser inamovibles sin que
quepan los traslados forzosos, salvo casos excepcionales;
Remuneracion digna y adecuada a sus funciones con elimi-
nacién progresiva de retribuciones no dinerarias y comple-

mentos discrecionales;
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VI) El presupuesto con el que se dote al poder judicial ha de res-
petar su independencia y cubrir la necesidad de medios;

VII) Equilibrio entre el principio “sub judice” y el derecho ala li-
bertad de informacion y prensa;

VIII) Las resoluciones judiciales no deben ser susceptibles de re-
visioén fuera del sistema de recursos;

IX) Independencia interna de los jueces, sin sometimiento jerar-
quico a otros jueces;

X)  Objetividad en el reparto de asuntos, salvo excepciones de-

bidamente motivadas.

La independencia se predica de cada titular de la potestad
jurisdiccional, no es un atributo corporativo y debe ser garantizada
en el ejercicio concreto de esa funcion.

Sin embargo, para que la independencia sea una realidad,
tiene que configurarse no s6lo un marco legal en los términos que
enuncia la Constitucion sino un entorno social y politico en el que
esa independencia sea respetada y valorada. En ese sentido, la in-
dependencia resulta tanto de garantias como de exigencias que van
desde los procesos de seleccion y formacion de los jueces hasta las
condiciones de su jubilacion, pasando por el desarrollo de su ca-
rrera, el régimen disciplinario y las incompatibilidades. Esas carac-
teristicas de inamovilidad, responsabilidad y sometimiento tnico a
la ley que enuncia el articulo 117 de la Constitucion son, en reali-
dad, condiciones para la independencia de los jueces.

Solo desde el cumplimiento de estas condiciones se puede
asegurar que la justicia encuentra su curso legitimo y solo desde
estas condiciones la funcidn jurisdiccional concita la confianza de
los ciudadanos porque, como afirma la Comision de Venecia: “la

independencia de los jueces no es un fin en si mismo. No es un pri-
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vilegio personal de los jueces, sino que se justifica por la necesidad
de hacer posible que los jueces cumplan con su funcién de guar-
dianes de los derechos y de las libertades de los ciudadanos”.

Para ilustrar la importancia y la sensibilidad creciente hacia
los casos de amenaza o incumplimiento de estas exigencias dentro
de la Unién Europea, resulta ilustrativo el caso de Polonia. La re-
forma del sistema judicial en Polonia ha provocado la sujecion de
este pais al procedimiento del articulo 7 del Tratado de la Union
Europea precisamente por infringir estandares europeos reconoci-
dos en lo que se refiere a las condiciones de la carrera profesional,
el régimen disciplinario y el adelanto de la jubilacién, junto con res-
tricciones directas como la que limita, hasta casi anular, la posibili-
dad de que los jueces polacos planteen cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia de la UE. No hablamos, por tanto, de elabora-
ciones tedricas sino de una realidad que atrae cada vez una mayor
atencion, que tiene evidentes consecuencias reputacionales para el
Estado en cuestion y de la que se pueden derivar también sanciones
juridicas y econémicas.

Esta y otras situaciones de menoscabo de la independencia
judicial ponen de manifiesto un motivo concluyente para cuidar esa
garantia. Y es que los jueces y tribunales constituyen un poder vul-
nerable, es decir, un poder necesitado de una especial proteccion
no sélo a través de su configuracion constitucional y legal, sino me-
diante una cultura politica que aleje las pretensiones de influir en
la decision de aquellos que tienen la potestad y la responsabilidad
de juzgar.

En “El Federalista”, Alexander Hamilton afirma que “el
Poder Judicial es, sin comparacion, el mas débil de los tres pode-
res”. Y afiadia Hamilton que mientras el Ejecutivo tiene “la espada

de la comunidad” y el Legislativo “el cofre del dinero”, el Judicial
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“no tiene ninguna influencia sobre la espada ni sobre el dinero; no
decide sobre la fortaleza o la riqueza de la sociedad y no puede en
ningin caso adoptar medidas por propia iniciativa”.

La dotacién de medios, la utilizacién de los variados resortes
de poder y la capacidad para generar opiniones hostiles contra los
jueces son formas —mas directas unas, mas sutiles otras— de menos-
cabar su independencia o bien de exponer a los jueces a presiones
externas ilegitimas. Precisamente por esta razon resultan mas ina-
ceptables atin las estrategias de deslegitimacion de los jueces
cuando estas se llevan a cabo desde los poderes del Estado. No se
trata de concebir a los jueces como seres abstractos alejados de la
realidad, una realidad que el ordenamiento prevé que tenga vias de
entrada en la interpretacion y aplicacion de la ley. Tampoco la in-
dependencia exige la construccion del juez como un ciudadano pri-
vado del derecho a sus propias convicciones politicas, religiosas,
morales o estéticas. El derecho y deber de independencia no son
contradictorios con los propios derechos y libertades que, en tanto
que ciudadano, también corresponden a quien ejerce la funcién ju-
risdiccional. Sélo en las concepciones juridico-ideoldgicas que abo-
gan por el activismo judicial por encima de la seguridad juridica,
convirtiendo a los jueces en instrumentos subordinados a proyectos
politicos determinados, pretendidamente transformadores, tiene
cabida la desnaturalizacién ideolégica de la funcién jurisdiccional.
Aunque hayan existido casos que podrian encuadrarse en esta ideo-
logizacion de la jurisdiccién, han sido expresiones patoldgicas y ab-
solutamente minoritarias. No es aceptable hacer de la jurisdiccién
una militancia ideoldgica.

Estos y otros temas que integran el concepto y las diferentes
dimensiones de la independencia judicial encuentran en este volu-

men un tratamiento de excelencia académica y de analisis de la
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realidad que convierten a esta obra —lo afirmo con toda conviccién—
en un texto de referencia, ahora especialmente necesario.

Bajo la direccion del profesor Daniel Berzosa, el grupo de
expertos que ha contribuido a esta obra ofrece diferentes perspec-
tivas de una realidad que encuentra en el acervo de la Unién Euro-
pea y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (TJUE) una
proteccion creciente, como creciente es la exigencia de que los pro-
cesos legislativos internos, incluidos los constitucionales, ni signifi-
quen regresion ni menos ain socaven este principio sin el que no
es posible hablar de Estado de derecho. El articulo 2 del Tratado
de la Unién Europea (TUE) lo enuncia en términos breves pero
significativos, tanto que son la base de la accién de las instituciones
de la UE en favor del Estado de derecho.

La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dig-
nidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de
derecho y el respeto de los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias.

A todos los que han aportados sus estudios les expreso mi
agradecimiento y al profesor Berzosa mi deuda por su entusiasmo y

su interés en este proyecto que ha llevado a tan magnifico término.
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PRESENTACION

DANIEL BERZOSA LOPEZ

Director

Un problema acuciante
de la Union Europea
y de la democracia contemporanea

LA LIBERTAD, LA IGUALDAD Y LA JUSTI-
CIA, Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, no se mantienen por si solos.
No hay magia ni truco ni ensalmo para su preservacion. En todas
partes, siempre, estin amenazados por cadenas como las que, segtin
Rousseau, en todas partes también, aprisionan al ser humano!. El
logro y el prestigio intelectual del Estado constitucional, ideado
para proteger aquellas exigencias elementales de una vida politica
que establezca las condiciones para la felicidad de las personas y su
realizacion existencial, siguen intactos. No hay ninguna otra forma
de organizacion politica del Estado realizable que la supere, si lo
que se desea naturalmente es respetar y proteger las antedichas exi-

gencias. Cualquier férmula que no sea la del Estado constitucional

! Cf. ROUSSEAU, J. J.: El contrato social. Ediciones y Distribuciones Alba. Madrid,
1987; p. 22: “El hombre ha nacido libre, y en todas partes se halla prisionero”.
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conduce inmediatamente a la tirania del dirigente y la esclavitud de
los habitantes de ese Estado.

La historia que la humanidad carga a sus espaldas prueba de-
finitivamente este hecho. Sin embargo, no cesan los ataques exter-
nos e internos contra la mas grande construccién a favor de la
libertad, la igualdad y la justicia, y los derechos de los individuos
frente al poder del Estado, donde insertamos nuestras vidas. Es asi,
y sigue siendo asi, desde su inicial férmula como Estado burgués
de derecho, Estado liberal de derecho o, simplemente, Estado de
derecho, hasta la que se conoce con el nombre de Estado constitu-
cional o democracia constitucional y que engloba no solo los prin-
cipios, valores y normas del Estado de derecho, sino las evoluciones
que, a favor de la libertad, la igualdad, la justicia y los derechos fun-
damentales este ha experimentado desde su instalacién como sis-
tema de organizacion politica de los Estados de América y Europa,
y, desde alli, en otros paises del mundo.

La subsistencia real de la democracia requiere de una coo-
peracion activa, incesante y sin desmayo de todos, mas alla de las
constituciones y del resto del ordenamiento juridico de cada Es-
tado. Mis alla de lo normativo. El compromiso a favor de la demo-
cracia ha de ser una conditio sine qua non en los agentes politicos
primarios que dirigen el poder del Estado (parlamentarios y gober-
nantes?) y sus funcionarios, y en los agentes politicos secundarios
que garantizan que las reglas de la democracia y el derecho se res-
peten (jueces ordinarios y constitucionales) y, claro estd, en una con-

tundente mayoria social encabezada por los operadores politicos

2 Aunque ya se sabe que este orden légico politico y juridico se ha quebrado, y es
en realidad gobernante y legislador; cuando no més exactamente es solo gober-
nante-legislador.

14




DANIEL BERZOSA LOPEZ ¢ Un problema acuciante de la Union Europea
y de la democracia contemporanea

(partidos, sindicatos y grupos de presion) y determinadores de la
opinién (medios). El establecimiento y mantenimiento de la demo-
cracia es una obra permanente de todos.

Cuando los dirigentes del Estado constitucional (poderes le-
gislativo y ejecutivo) estan calados —porque se han entregado, se han
contaminado o han sido seducidos— de esencia del poder, la libertad,
la igualdad, la justicia y los derechos fundamentales comienzan a
morir. Si con estos, por causas externas o internas, o de ambas clases,
concurren los garantes del Estado constitucional (poderes judicial
y de control constitucional), es segura la muerte de este, es decir,
de la democracia. Y solo queda la fuerza, més tedrica que operativa,
de la sociedad para una reconstruccion cuasi imposible. No es esto
ultimo, por importante que sea —que lo es—, el objeto que movié a
preparar este libro, por lo que no me puedo extender ahora en ello.

La preocupacién y acotacion que llevo a considerar oportuno
la composicion de una obra como la que el lector tiene en sus manos
parte de la observacion de los preocupantes —por si mismos y por rei-
terados y mantenidos en el tiempo— movimientos que se constatan
en las democracias occidentales por los partidos politicos populistas
y nacionalistas o los que sin serlo en origen son conniventes con esta
forma de accidn politica, que, al alcanzar el poder legislativo y, a con-
tinuacion, el poder ejecutivo, han provocado una fusiéon de ambos,
mads o menos intensa, en forma de espurio poder ejecutivo-legislativo.
Esta deriva no solo amenaza al Estado de derecho en tanto que su-
pone una quiebra de la divisién de poderes, sino que, en la l6gica in-
manente del poder, acaba operando, cuando menos, sin respeto de
las reglas no escritas de la democracia para que esta pueda funcionar
y desenvolverse correctamente, y trata de apoderarse también, si es
que no lo ha conseguido ya en algunos Estados democraticos, del

Poder Judicial. En estos casos, han dejado de ser democracias para
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degenerar en autocracias o, en el mas disimulado y peor de los su-
puestos, “democracias totalitarias” (Talmon).

Porque este asunto afecta directa y profundamente a la di-
namica del Estado vonstitucional y la Unién Europea se basa en la
asuncion y firme defensa de dicha clase de Estado y de los princi-
pios, valores y normas que le son anejos, afecta a los fundamentos
sobre los que se asienta la construccion de la Unién. Este trabajo
colectivo que he tenido el honor de alentar y, ahora, el lujo de pre-
sentar retine a un grupo plural de excepcionales juristas de primer
nivel nacional, europeo e internacional, que ha reflexionado sobre
distintos aspectos de uno de los problemas mas acuciantes y cru-
ciales de la realidad politica de la democracia contemporanea, y que
afecta, de una manera directa y decisiva, a uno de los supuestos es-
tructurales de la Unién Europea, de los Estados que la integran y
de las demas democracias del mundo.

Teresa Freixes Sanjuan se ha centrado en la independencia
judicial de orden externo e interno en la Union Europea y ha sin-
tetizado sus principales problemas con la brillantez que la caracte-
riza. Partiendo de la formulacién inicial del Estado de derecho, la
independencia del juez, es decir, de los 6rganos que juzgan y hacen
ejecutar lo juzgado, aprecia una evolucién en la posicion del Poder
Judicial en el seno de los poderes del Estado y la repercusion que
ha tenido en la Unién Europea como organizaciéon supranacional
que también se fundamenta, como sus Estados miembros, en el Es-
tado de derecho, la democracia y los derechos humanos.

Teniendo en cuenta que la independencia judicial tiene su
manifestacion interna, frente a los jueces que no son el juez del caso
o frente a las partes, ademds de su manifestacion externa, especial-
mente frente al resto de poderes publicos y frente a los particulares

mas o menos organizados como grupos de presion o grupos de in-

16




DANIEL BERZOSA LOPEZ ¢ Un problema acuciante de la Union Europea
y de la democracia contemporanea

terés, destaca los indicadores que podrian reforzar las garantias
existentes para que esa independencia no sea puesta en riesgo y sea
realmente efectiva. La finalidad del establecimiento de estos instru-
mentos de garantia de la independencia de cualquier 6rgano judicial
se dirige a preservar la independencia, y la apariencia de indepen-
dencia, no solo de 7ure, sino también de facto, para que la sociedad
y los justiciables no tengan dudas acerca del respeto de los derechos
cuando se imparte justicia.

También ha examinado el modo como las regulaciones inter-
nacionales y europeas, complementando las garantias constitucio-
nales internas, contribuyen a garantizar esa independencia interna
y externa que es inherente a la configuracion de la independencia
del poder judicial. Estudia las iniciales regulaciones del Consejo de
Europa, las que han seguido de la Unién Europea e instrumentos
como la Comisién de Venecia. Mencion especial le merecen el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Su interpretacion, que ha de ser seguida por los
Estados miembros de ambas, conforma indirectamente un Espacio
Europeo de Justicia.

Freixes sabe que la construccion europea de la Justicia no
esta acabada y que existen algunos problemas en torno a esa garan-
tia del Estado de derecho. Por eso se hace eco de las razones por
las que, en la Conferencia sobre el futuro de Europa, se proponen
sendas reformas en algunos de los instrumentos de cooperacion ju-
dicial que, si no se abordan, pueden generar quiebras en el princi-
pio de confianza mutua que debe presidir la actuacion de los jueces
en los distintos paises de la UE. El Estado de derecho exige que
todo obtenga debida respuesta y, sobre todo, la ciudadania europea
lo necesita como importante elemento de conformacién de la Eu-

ropa que queremos.

17



La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

José Maria Macias Castafo se ha ocupado de los nombra-
mientos judiciales y el papel de los consejos del poder judicial, con
especial atencion al Consejo General del Poder Judicial de Espafia
(CGPYJ). Sostiene que si hay algo que justifica la existencia de los
consejos del poder judicial son los nombramientos judiciales, pot-
que implican el ingreso en la carrera judicial y, con ello, en el poder
judicial, y porque suponen la promocion o el ascenso de sus miem-
bros, asi como la inspeccién y el ejercicio de la potestad disciplinaria
sobre los jueces. Esos elementos (ingreso, promocion, inspeccion y
disciplina) constituyen el nicleo irreductible de las funciones del
CGPJ en Espana.

Pese a la esencialidad de esa funcién del CGPJ, la determi-
nacién del sistema de nombramiento de los cargos judiciales es una
tarea propia del legislador, que tiene que desarrollarse con arreglo
a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad,
con respeto de la funciéon que al CGPJ corresponde como érgano
de gobierno del poder judicial garante de su independencia. Esa
tarea no es pacifica ni doctrinal ni jurisprudencialmente, hasta el
punto de que, hasta fecha bien reciente, las sentencias de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo sobre esta materia han calificado a
menudo su propia doctrina de “jurisprudencia en trnsito”.

La polémica sobre el sistema de nombramientos establecido
y sobre la forma como se aplica va unida a la polémica sobre el sis-
tema de eleccion de los vocales de origen judicial del CGPJ. La apa-
rente politizacion del CGPJ y la sospecha que se alimenta de esa
apariencia han llevado y llevan a la conclusién de que es precisa-
mente la voluntad de ejercer una influencia politica en la designa-
cién de los altos cargos judiciales lo que explica determinados
planteamientos inmovilistas, que se resisten a la aplicacion de los

estandares europeos de Estado de derecho en cuanto a la férmula
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de designacion de los vocales de origen judicial del CGPJ y que se
empefian en mantener la influencia de los partidos politicos a través
de las Cortes Generales, que designan a la totalidad de sus veinte
miembros, incluidos los doce de origen judicial.

La jurisprudencia reciente del TJUE y del TEDH marca un
antes y un después en esa polémica, en cuanto que ha vinculado la
composicion y origen de los miembros judiciales de los consejos de
Justicia (como es el CGPJ) y su funciéon de nombramiento de los
cargos judiciales con el respeto a los articulos 2 y 19.1 TUE y 47
CDFUE, por un lado, y el articulo 6 CEDH por el otro. Estima Ma-
cias, por ello, que el sistema de nombramientos judiciales actual-
mente vigente y aplicable en Espafia es el adecuado en cuanto
modelo o férmula correcta para asegurar la aplicacion de los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, solo pendiente de algin
ajuste menor.

José Antonio Ballestero Pascual inicia su reflexion por el sis-
tema retributivo de los jueces con la aseveracion contenida en la Carta
Magna de los Jueces, proclamada en Luxemburgo el 17 de noviem-
bre de 2010 por el Consejo Consultivo de Jueces Europeos del Con-
sejo de Europa, y que incide en la capital relevancia de un salario
adecuado para asegurar, en su aspecto de empleados publicos sujetos
a un estatuto profesional, la independencia de los jueces con un modo
de vida garante de esa ya aludida dignidad de la funcién jurisdiccional
y alta posicion de los jueces en el Estado de derecho, de modo tal
que se acuda y permanezca en la carrera judicial, en una sociedad al-
tamente competitiva, no solo por fundamentales razones psicoldgicas
o de ética publica. La enorme responsabilidad de sus tareas consti-
tucionales y sus severas incompatibilidades, imprescindible para evi-
tar injerencias e intromisiones, convierten la independencia

econdmica en una parte integrante del estatus de los jueces.
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En cuanto al sistema de responsabilidad judicial legal (discipli-
naria, civil y penal), constituye la garantia de la existencia y pervivencia
de un juez europeo inamovible, independiente, sujeto solo al imperio
de laley, técnico y profesional, como requisitos ineludibles e indispen-
sables al servicio del Estado de derecho. Esto impone la constante ac-
tualizacion de la predicada y potencial prevalencia de la ley a través
de la realizacion del derecho a la tutela judicial efectiva. Por eso, si el
juez que resuelve no retine, entre otras, estas caracteristicas, no esta-
remos en presencia de un juicio justo, del proceso debido. De otra ma-
nera, nada aseguraria que los jueces cumpliesen su alta funcion social
por la que se les atribuye la calidad de titulares de un poder del Estado.
El Estado constitucional exige mecanismos de control para que todas
las instituciones constitucionales respondan al fin para el que fueron
creadas por el soberano poder constituyente, y el poder judicial no es
una excepcion. La responsabilidad del juez despliega sus efectos tanto
a favor de la sociedad como del mismo juez, pues posibilita y consolida
un estatus que le permite sujetarse Gnicamente al imperio de la ley.

Ballestero apoya su trabajo en una consolidada jurispruden-
cia y, en esta parte de su capitulo, invoca la sentencia TEDH de 8
de noviembre de 2021 (Dolinsnka-Ficek y Omicecz contra Polonia,
paragrafo 228), que dice que “dado el lugar destacado que ocupa
el Poder Judicial en los 6rganos del Estado en una sociedad demo-
cratica y la creciente importancia que se concede a la separacion de
poderes y a la necesidad de salvaguardar la independencia del
Poder Judicial..., el Tribunal debe prestar especial atencién a la
proteccion a los miembros del Poder Judicial contra las medidas
que afecten a su estatuto o carrera que puedan amenazar su inde-
pendencia y autonomia judicial”.

Julio Banacloche Palao afronta el aspecto de la tutela judicial

efectiva y las exigencias de la independencia judicial en la Unién Eu-
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ropea. Recuerda que la independencia judicial aparece concebida
como un requisito esencial para la existencia de un Estado de dere-
cho, que no opera realmente si no estd garantizada la separacion de
poderes, como bien sefialaba el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 26 de agosto de 1789:
“Toda sociedad en la cual la garantia de derechos no esta asegurada,
ni la separacion de los poderes determinada, no tiene Constitucion”.

Hay que tener en cuenta que, en un Estado liberal, quien ga-
rantiza los derechos de los ciudadanos sobre quien ejerce el poder
sobre las personas (sea mediante la imposicion de normas o a través
de su aplicacion) es precisamente el poder judicial. De ahi que sea
imprescindible que dicho poder esté separado de los demais y re-
sulte institucional y juridicamente protegido de la presion que los
otros poderes puedan ejercer sobre él. De no ser asi, la Constitucion
—entendida en su dimension de norma fundamental fruto del con-
senso social que reconoce y garantiza el ejercicio y disfrute de los
derechos y libertades fundamentales— termina siendo un texto pu-
ramente formal, sometido a los designios e intereses de aquellos
que ejercen el poder de facto en una sociedad.

Teniendo en cuenta todo lo referente a la tutela judicial efectiva
y a las exigencias de la independencia judicial en la Unién Europea,
se constata que, tanto en el ordenamiento juridico espafiol’, como en
la normativa de la Unién Europea, cualquier persona tiene derecho a
la tutela por parte de los 6rganos del poder judicial, y eso incluye el

derecho a que el tribunal que decide su asunto sea independiente e

> La Constitucién espafiola lo reconoce asi al establecer en su articulo 53.2 que
“cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reco-
nocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tri-
bunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad”.
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imparcial. La cuestion es qué debe entenderse por juez independiente.
Y es en este punto donde el TJUE ha ido mas alld que el Tribunal
Constitucional de Espana, exigiendo rodear a sus tribunales naciona-
les de unas garantias en cuanto a la forma de eleccion de sus integran-
tes, asi como de quien ejerce las funciones de promocion y control
sobre ellos, que no se han implementado atin en Espana.

Por lo tanto, concluye Banacloche, para evitar que en algin
momento se pueda poner en cuestion la independencia del poder
judicial, resulta indispensable que se proceda a remover del orde-
namiento aquellas disposiciones legales que suponen una injerencia
de los poderes ejecutivo y legislativo en el poder judicial.

Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa acomete la cuestion de
la independencia judicial y la relacién entre jueces en Europa. Parte
su trabajo de la afirmacion de que la confianza entre jueces euro-
peos es un elemento fundamental para la Unién Europea y lo
orienta hacia el reto de salvaguardar la confianza en la relacion entre
los jueces europeos. Asi como la primera conformacion de la Co-
munidad Econémica Europea no puso en primer plano una unién
juridica, el crecimiento de la Unién Europea tuvo y tiene que desa-
rrollarse inevitablemente también como una “Comunidad de De-
recho”, comunidad que constituye hoy un elemento estructural fun-
damental para el mantenimiento y progreso del mercado interior
en un espacio sin fronteras interiores y para consolidar la sustancia
constitucional de la Unidon sobre la base de unos valores y unos
principios que se comparten y se aplican por todos.

Salvaguardar el principio de confianza en la relacion entre
los jueces europeos en un escenario en el que las instituciones eu-
ropeas estan utilizando medios extraordinarios respecto de los po-
deres judiciales de algunos Estados miembros, no es sencillo.

Presunciones al margen, lo cierto es que, sin independencia judicial
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no cabe confianza, sin confianza no puede funcionar el reconoci-
miento mutuo de decisiones y sin la cooperacién por la via del re-
conocimiento mutuo no cabe desarrollar la comunidad juridica que
hace posible el desarrollo de la Unién Europea.

Asi que, al igual que en el momento fundacional de la coope-
racion judicial penal hubo que superar numerosos y no menores in-
convenientes, ahora toca superar las dificultades que plantea este
momento no sencillo en la evolucién de la comunidad juridica euro-
pea. Tiene razon el Parlamento cuando, ante la situacion actual, ha
mostrado su conviccion sobre la necesidad de actualizar el régimen
juridico del reconocimiento mutuo en la justicia penal y, concreta-
mente, en su piedra angular, la euroorden, para fortalecerla. Convic-
cion en la que, ademds, ha incorporado ya entre las razones
principales para la reforma “la necesidad de proteger los procesos
democriticos y el Estado de derecho” (junto a otras como las nuevas
formas de delincuencia organizada, el impacto exponencial de la cri-
minalidad en internet, o la persistencia de la amenaza terrorista).

En el momento presente, cree Astarloa que ya no se trata tan
solo de ajustar detalles en las reglas de la euroorden, sino de afron-
tar las dificultades para salvaguardar la confianza que hace posible
la cooperacion entre los jueces europeos. Hay que fortalecer los ins-
trumentos de reconocimiento mutuo, fijar su régimen juridico den-
tro de contornos seguros y prever las repercusiones cruzadas de
este conjunto complejo de cuestiones que, girando alrededor de la
independencia judicial, afectan confusamente, al mismo tiempo
pero no de la misma manera, a la proteccién por las instituciones
comunitarias de los valores de la Unién y a los procedimientos de
cooperacion en materia penal entre los jueces de los paises miem-
bros (y, a la postre, al ejercicio de la justicia no condicionada por

unas fronteras que ya no existen para todo lo demas).
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Leopoldo Calvo-Sotelo Ibafiez-Martin escribe sobre el sig-
nificado del articulo 7 del Tratado de la Unién Europea (TUE) para
la independencia judicial. Este precepto ha tenido hasta la fecha la
aplicacion escasa y fragmentaria que corresponde a una norma de
Derecho excepcional; pero su alcance, en lo que hace a las relacio-
nes entre el Derecho de la Unién Europea y los ordenamientos de
los Estados miembros, ha sido de tal magnitud que su estudio re-
quiere una breve introduccion histérica, cuyo punto de partida ha
de ser la concepcién dualista clasica de la relacién del Derecho in-
ternacional con los Derechos internos de los Estados.

A continuacién, disecciona los casos de Polonia y Hungria
con tal detalle y suculencia que seria ocioso por mi parte pretender
condensar en estas lineas de presentacion, por fuerza, breves y ur-
gentes, cuanto escribe. El lector deberd, como en las demds contri-
buciones de esta obra, sumergirse en la totalidad de sus paginas. El
caso es que ni la Propuesta de la Comision sobre Polonia ni la Re-
solucién del Parlamento Europeo sobre Hungria han ido seguidas
por decisiones del Consejo constatando un riesgo claro de violacion
grave del Estado de derecho en esos dos paises. Ello no quiere decir,
sin embargo, que haya que certificar la inutilidad del mecanismo
previsto en el articulo 7 TUE. Ocurre que en defensa del Estado
de derecho en Europa se ha alzado una polifonia de voces y todas
son utiles en el intento.

En realidad, la dimension polifonica de esa defensa quedo
ampliamente reflejada tanto en la Propuesta de la Comisién sobre
Polonia como en la Resolucién del Parlamento Europeo sobre Hun-
gria. La importancia que la Comision concede a esa dimension se
ve en que la menciona en la breve “Propuesta de Decision del Con-
sejo relativa a la constatacion de un riesgo claro de violacion grave

del Estado de derecho por parte de la Republica de Polonia”. En
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cuanto a la aplicacion del articulo 7 TUE, la Comisién de Venecia
ha representado un papel semejante al que la funcion consultiva de
alto nivel desempefa en algunos Estados miembros de la Union
Europea. Con todo, mas importante que la suma de voces con que
la Comision Europea trata de aquilatar la autoridad de su Propuesta
sobre Polonia es el esfuerzo del TJUE en defensa de la indepen-
dencia judicial. Cuestion distinta y sensible es determinar la influen-
cia que pueden tener sus sentencias sobre los dos procedimientos
iniciados al amparo del citado precepto. Hasta el momento, escribe
Calvo-Sotelo, el articulo 7 TUE ha cumplido una funcién ttil en la
polifonia europea defensora del Estado de derecho. Tal funcion
ha consistido, como minimo, en propiciar una definicién institu-
cional del principio de independencia judicial, elemento esencial
de ese Estado de derecho que el articulo 2 TUE menciona, pero
no define.

Ramén Rodriguez Arribas reflexiona sobre el recurso de in-
cumplimiento como instrumento de defensa de la independencia ju-
dicial. Todas las declaraciones y la descripcion de estandares del
Estado de derecho por la Unién Europea necesitan de una efectividad
practica, para el caso de no ser atendidas por los Estados miembros
y, a dicho fin, ha resultado de utilidad suma la aplicacién del recurso
de incumplimiento. La exigencia de la independencia de los jueces y
del 6rgano de gobierno del poder judicial en el ordenamiento juridico
de la Unién se funda, por una parte, en unas premisas sustantivas, y,
por otra parte, se articula en unas normas procesales. Estas se recogen
en los preceptos correspondientes de los tratados sobre el recurso por
incumplimiento (articulos 258 a 260 del TFUE).

Se establece una intervencion inicial de la Comisién como
6rgano administrativo principal de la Unién Europea, para tratar

de conseguir que el Estado miembro incumplidor enmiende su con-
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ducta voluntariamente y, en caso contrario, se faculta a la Comision
para recurrir al TJUE. Esta es, pues, una herramienta de caracter
interno de la Union Europea para poner remedio a cualquier des-
viacién en la actuacion de alguno de sus miembros, abriendo una
via politica y administrativa, previa al recurso judicial. A continua-
cidén, se puede ejercitar una accién directa de cualquier Estado
miembro para acudir al TJUE mediante el recurso de incumpli-
miento, cuando este dltimo se haya podido producir por parte de
algin Estado miembro; si bien previamente ha de someter el asunto
a la Comision, que ha de emitir un dictamen motivado después de
oir las observaciones que puedan hacer los Estados que intervengan
en el procedimiento. Sin embargo, si el dictamen de la Comision
no se produce en tres meses desde la fecha de la solicitud, no im-
pediri el ejercicio del recurso de incumplimiento.

Rodriguez Arribas advierte el enorme poder de coaccion eco-
némica de la Unién Europea frente a los Estados miembros en el re-
curso de incumplimiento para obligarles a cumplir el precepto
desacatado. En el TFUE se establece la obligacion de cumplimiento
de la sentencia del tribunal si declara que se ha producido el incum-
plimiento de alguna de las obligaciones impuestas por los Tratados a
los Estados miembros. El Estado afectado ha de adoptar voluntaria-
mente las medidas necesarias para la propia ejecucion de la sentencia
del TJUE. La Comisién Europea esta habilitada para vigilar que el
Estado miembro afectado adopte voluntariamente las medidas nece-
sarias para la ejecucion de la sentencia y, en caso de no hacerlo, ella
misma puede someter al tribunal tal situacion, si bien antes debe de
oir también al Estado afectado sobre dicho cumplimiento.

Como viene reiterando la Comisiéon Europea, “la indepen-
dencia judicial es un elemento fundamental de un sistema judicial

eficaz. Es de vital importancia para la defensa del Estado de dere-
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cho, la imparcialidad de los procedimientos judiciales y la confianza
de los ciudadanos y las empresas en el sistema judicial. Por esta
razon, toda reforma de la Justicia debe respetar el Estado de dere-

cho y cumplir las normas europeas sobre independencia judicial ™.

* Tomado del tltimo Cuadro de indicadores de la justicia en la UE, que repite esta
parte en los anteriores: “Judicial independence is a fundamental element of an ef-
fective justice system. It is vital for upholding the rule of law, the fairness of judicial
proceedings and the trust of citizens and businesses in the legal system. For this rea-
son, any justice reform should uphold the rule of law and comply with European
standards on judicial independence” (The 2022 EU Justice Scoreboard- Communi-
cation from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Central Bank, the European Economic and Social Commattee and the Committee of
the Regions COM (2022) 234, p. 50). Véanse también los Principios bésicos relativos
a la independencia de la judicatura, adoptados por el Séptimo Congreso de las Na-
ciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea
General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de
diciembre de 1985:

1. La independencia de la judicatura serd garantizada por el Estado y proclamada por la Consti-
tucion o la legislacion del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respe-
tardn y acatardn la independencia de la judicatura.

2. Los jueces resolverdn los asuntos que conozcan con imparcialidad, basindose en los hechos y
en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones,
amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por
cualquier motivo.

3. La judicatura serd competente en todas las cuestiones de indole judicial y tendrd autoridad ex-
clusiva para decidir si una cuestion que le haya sido sometida esti dentro de la competencia
que le haya atribuido la ley.

4. No se efectuardn intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se someterdn
a revision las decisiones judiciales de los tribunales. Este principio se aplicard sin menoscabo de
la via de revision judicial ni de la mitigacion o conmutacion de las penas impuestas por la juds-
catura efectuada por las autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en la ley.

5. Toda persona tendrd derecho a ser juzgada por los tribunales de justicia ordinarios con arreglo
a procedimientos legalmente establecidos. No se creardn tribunales que no apliquen normas
procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente
a los tribunales ordinarios.

6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la judicatura a garantizar
que el procedimiento judicial se desarrolle conforme a derecho, asi como el respeto de los de-
rechos de las partes.

7. Cada Estado miembro proporcionard recursos adecuados para que la judicatura pueda desens-
periar debidamente sus funciones.
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Todavia en 1980, el mundo se presentaba bipolar. Por un lado,
persistia la confrontacion Este-Oeste (Estados Unidos y sus aliados-
Uni6n Soviética y sus aliados) o democracia frente a dictadura, y, por
otro lado, la Norte-Sur (derivada de los procesos de descolonizacion).
Apenas nueve afios después, en 1989, con la caida del muro de Berlin
y la subsiguiente disolucién de la URSS, se inicié un periodo en el que
Occidente, con Estados Unidos y Europa al frente, dio por supuesto
que el triunfo del Estado constitucional, es decir, de la democracia,
era definitivo e irreversible. Hasta algiin intelectual de relevancia pu-
blica proclamé el “fin de la historia” desde el punto de vista de las lu-
chas ideolégicas. Sin embargo, se cumplié el contradictorio enunciado,
pero cierto, que reza que la semilla del fracaso estd en el éxito.

Los procesos de regresion padecidos en algunos Estados euro-
peos en los tltimos diez anos han evidenciado que la supervivencia
del Estado constitucional no puede darse por supuesta. Ha resurgido,
asi, una nueva lucha por el Estado de derecho en la que sus defensores
han encontrado un aliado poderoso en la integracion europea’. La
pertenencia a la Unién Europea y al Consejo de Europa esta actuando
como un limite relevante, aunque no del todo eficaz, frente a estos re-
trocesos. Uno de los campos de batalla principales ha sido, y contintia
siendo, la proteccion de la independencia judicial, verdadera condi-

cién existencial del Estado constitucional y de la Unién Europea.

No quiero terminar esta presentacion sin reiterar publica-
mente mi gratitud a todos los autores por su fructifera colaboracion

y activo compromiso para que la realizacién de esta obra haya sido

> Cf. BUSTOS GISBERT, R.: Independencia judicial e integracion europea. Edi-
torial Tirant lo Blanch. Valencia, 2020.
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posible: Teresa Freixes, José Maria Macias, José Antonio Ballestero,
Julio Banacloche, Ignacio Astarloa, Leopoldo Calvo-Sotelo y
Ramén Rodriguez Arribas. Capitulo aparte y singular mencién co-
rresponde, en este parrafo de agradecimientos, al Grupo del Par-
tido Popular Europeo en el Parlamento Europeo y a su dinamico
diputado, Javier Zarzalejos, sin cuya acogida esta obra no habria
sido posible.
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DANIEL BERZOSA LOPEZ

Abogado. Doctor europeo por la Universidad de Bolonia. Académico
de nuimero de la Real Academia Europea de Doctores. Profesor
coordinador de Derecho Constitucional de CUNEF Universidad

La importancia del poder
judicial en el esquema
de la democracia

1. Introduccién

Es la propia concepcion del Estado constitucional como un régimen
de garantias la que ha venido a determinar originalmente la funcién
judicial como una actividad separada y, a la postre, decisiva dentro
de las posibles funciones o poderes en que se ha de distribuir el
poder tnico del Estado y, como consecuencia de la evolucion ex-
perimentada en estos casi doscientos cincuenta anos, desde las re-
voluciones que dieron lugar al sistema que conjuga libertad y
democracia, esta haya adquirido la auténtica naturaleza de un poder
y no solo una funcién del Estado que se pudiera entender depen-
diente en modo alguno del poder ejecutivo (en tanto que expresion
central del originario poder absoluto del monarca), sino que ha de
ser independiente para poder llevar a cabo la misién que tiene en-
comendada en el delicado y esforzado juego de equilibrios en los
que se basa el régimen democratico rectamente entendido y que

fue el objeto principal de las revoluciones burguesas que acabaron
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con el poder absoluto de los reyes del antiguo régimen; esto es, la
defensa de la libertad y la igualdad.

La tarea del poder judicial, como ya ensenaba y orientaba
Posada, “al constituirse como un sistema de instituciones para apli-
car justamente las normas juridicas, establece el orden de garantias
defensivas —jurisdiccionales— de los derechos de todos frente a
todos; en cierto sentido, la funcién judicial, con sus procedimientos,
sus juicios, sus decisiones, su protecciéon del derecho concreto, me-
diante un sistema de solemnidades y recursos, viene a dar signifi-
cacion y eficacia practicas al Derecho constitucional como régimen
de garantias juridicas, merced a la seguridad que su accién difunde
de que el Derecho sera puesto en claro cuando su aplicacion suscite
dudas y no sera violado, o si lo fuere, sera restaurado”!.

No hay duda en los actuales Estados democraticos que integran
la Unién Europea —en tanto que es requisito inexcusable para formar
parte de ella respetar y aplicar los principios, exigencias y reglas del
Estado de derecho que la necesidad y la realidad estructural- que la
determinacion constitucional de 6rganos o instituciones de la mision
judicial implica la elevacion de esta funcion a la categoria de un poder
del Estado. No es una extension del poder ejecutivo mds o menos au-
ténoma, segin lo que determina el poder legislativo, sino que des-
arrolla una tarea sustantiva que responde en su organizacién a la
misma ley que el poder legislativo, con un ambito propio, relativa-
mente soberano, por tener su fundamento y su fuente de legitimacion
en la conciencia nacional y en las necesidades del Estado constitucio-

nal. La especializacion funcional y estructural de lo judicial ha de ser

1 POSADA, A.: Tratado de Derecho Politico, 2. Libreria General de Victoriano
Sudrez. Madrid, 1916; pp. 530 s. Véase también la nota de la pagina 531 de la
obra citada.
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necesariamente diferente de lo legislativo y lo ejecutivo en un régimen
democritico. La funcién judicial debe ser poder judicial en un Estado
democritico, porque es también una manifestacion de soberania y su
accion de garantia tiene la fuerza moral y politica de las funciones que
solo dependen de la ley o del derecho?.

No es el momento para indicar las dificultades que esta con-
cepcion ha generado y, aparentemente, se han resuelto o detectado
con la experiencia y el firme deseo de consolidar sociedades de in-
dividuos libres e iguales, y, sin embargo, siguen manifestindose de
un modo u otro, y enturbiando el l6gico desarrollo del Estado cons-
titucional hacia una funcién judicial efectivamente independiente
de los otros poderes del Estado, sometida tinicamente a la Consti-
tucion y las leyes. Esta tension se constata en la forma de regular la
distincién de poderes en cada régimen constitucional concreto y
esta unida a la tradicion y cultura politica democratica de cada pafs.

La distinta aproximacion al problema en las revoluciones nor-
teamericana y francesa del siglo XVIII marcan su devenir. Esta Gltima
recelaba radicalmente de los jueces por haber sido instrumento del
poder absoluto del rey y lo confiaba ingenuamente todo a un legislador
virtuoso que representara sin macula las aspiraciones de la nacion; en
la americana, por el contrario, la principal desconfianza se dirigia al le-
gislador, ante el temor fundado de que pudiera devenir en un tirano
peor que el monarca absoluto con brazo perfecto en el poder ejecutivo,
al haberse convertido el legislativo en tnico intérprete de la voluntad

general de los ciudadanos e instancia que concentraba todo el poder’.

2 Sobre estas ideas, véase DUGUIT, Tra:té de Droit Constitutionnel, II. Ancienne
Librairie Fontemoing & Cie. Paris, 1923; en especial, el paragrafo 29.

> Cf. FIORAVANTI, M.: Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
Constituciones. Editorial Trotta. Madrid, 1996; pp. 19-48.
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2. Libertad y poder judicial

La libertad y el poder judicial estan estrechamente relacionados en
una democracia. La libertad individual es la raiz del sistema de go-
bierno democratico o representativo, y el poder judicial es clave en
la proteccion y preservacion de la libertad. El poder judicial tiene la
tarea de aplicar la ley con independencia y de manera imparcial y
justa, sin presiones o interferencia de otros poderes del gobierno o
de fuerzas politicas externas. Si los jueces y tribunales no actian de
este modo por propia decisién o porque se les impide, no solo es el
sistema de justicia el que pierde toda credibilidad, sino la libertad
y la democracia. El poder judicial es un contrapeso imprescindible
del poder de otros poderes del Estado en garantia de la supremacia

del derecho frente a la arbitrariedad o la tirania de la mayoria®.

2.1. La libertad como primer motivo de las revoluciones
democraticas contemporaneas

Como escribi6 Pedro de Vega, siguiendo a Bastid, hay un autor im-
prescindible para entender correctamente el motivo y objetivo ba-
sico de las revoluciones burguesas frente al sistema de poder que
habia devenido en el régimen de la monarquia absoluta en la Eu-
ropa moderna. Se trata de Benjamin Constant (1767-1830), quien
“mas alla de los vaivenes de su azarosa vida politica, que forzosa-
mente tenian que verse reflejados en sus formulaciones tedricas,
supo enfocar los problemas y plantear los grandes interrogantes de
un mundo politico que vivié como protagonista preeminente, desde

la atalaya del intelectual que, operando con principios y categorias

4 Sobre este riesgo real en el correcto funcionamiento de la democracia, véase
TOCQUEVILLE, A de.: La democracia en América, 1. Alianza Editorial. Ma-
drid, 1998; pp. 236 ss.
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universales, podia otorgar a sus respuestas una dimension histérica
también universal™. Isaiah Berlin describié a Constant como “el
mas elocuente defensor de la libertad y la privacidad y, teniendo
presente la dictadura jacobina, declaré que, al menos, la libertad
de religion, de opinidn, de expresion y de propiedad deberian estar
garantizados contra la invasion arbitraria”®.

Que la centralidad de la aspiracion a la libertad en todo pro-
ceso politico, aun cuando desde la contemporaneidad no se pueda
separar logicamente de la igualdad, sigue estando vigente lo con-
firma Hans Kelsen mas de un siglo después en Esencia y valor de la
democracia. Alli se contiene su certera afirmacion de que el objeto
de toda discusién politica, de la misma politica, serd siempre la li-
bertad’. Si la reflexion y la direcciéon del poder del Estado y de
cOmo se organiza para su ejercicio debe interesar a todas las perso-
nas, antes que nada, debe serlo porque incide en su libertad, es
decir, en la libertad de los individuos®.

Este punto es decisivo porque sera Constant quien advierta

que la libertad que esta en el fondo y es motor de las revoluciones

5 DE VEGA, P.: “El poder moderador”, en Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), n.° 116, abril-junio 2002; p. 8.

¢ BERLIN, L: The proper study of mankind. An anthology of essays. Farrar, Straus
& Giroux. New York, 1998; pp. 191 ss.

7 KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia. Omega. Barcelona, 1987; p. 18:
“La importancia inmensa, inconcebible, que posee la idea de libertad en la ide-
ologia politica, solamente es explicable buscando su origen en una recéndita
fuente del espiritu humano y en aquel instinto primitivo hostil al Estado que
enfrenta al individuo con la sociedad. Y, sin embargo, este pensamiento de li-
bertad por un fenémeno casi misterioso de autosugestién se trueca en el mero
anhelo hacia una determinada posicién del individuo dentro de la sociedad”.

8 Véase el capitulo VIII, dedicado a la técnica de la libertad, segtin Madison, en
HERMOSA, A.: Libertad y paz: una existencia problemdtica y una coexistencia
conflictiva. Westfalia Press. Washington DC, 2022; pp. 151-182.
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que traen la democracia al mundo (y que denomina “libertad de los
modernos”) se concibe como un nuevo concepto de libertad, la li-
bertad individual, principalmente, frente a la libertad que llamara “Ii-
bertad de los antiguos”, que se entiende como el derecho de
participar en los asuntos publicos, una especie de libertad colectiva
y directo de la soberania, que conduce al individuo inevitablemente
a estar sometido a la masa. La libertad asi entendida consistia en los
Estados de la Antigliedad “en deliberar, en la plaza publica, sobre la
guerra y la paz; en concluir alianzas con los extranjeros; en votar las
leyes; en pronunciar sentencias; en examinar las cuentas, los actos, la
gestion de los magistrados, en hacerlos comparecer ante todo el pue-
blo, acusarlos, condenarlos o absolverlos”. Lo que no era asombro-
samente incompatible con “la completa sumision del individuo a la
autoridad del conjunto™ y significaba, aun en el Estado mas libre de
aquella época, Atenas, que “el individuo estaba mucho mas sometido
a la supervivencia del cuerpo social de lo que lo esta hoy en cualquier
Estado libre de Europa, como lo prueba la existencia de los ostracis-
mos” !, En suma, en la Antigiiedad, siguiendo a Condorcet, no se
tenfa nocion alguna de los derechos individuales. Esta confusion de
libertades “ha causado muchos males entre nosotros en el transcurso
de algunas etapas tristemente célebres de nuestra revolucion”!!. El

propio Kelsen subraya esta idea cuando escribe que “la metamorfosis

° Ambos entrecomillados estin en CONSTANT, B.: “De la libertad de los anti-
guos comparada con la de los modernos”, en Escritos politicos. Centro de Estu-
dios Constitucionales. Madrid, 1989; p. 260.

10 CONSTANT, ob. cit.; p. 267. Que concluye sobre el ostracismo: “Arbitrariedad
legal alabada por todos los legisladores de la época, que nos parece y debe pa-
recernos una escandalosa iniquidad”. Vuelve sobre el tema en las paginas 276 y
siguientes.

W Idems; p. 257.
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de la idea de libertad conduce de la idea a la realidad de la democra-
cia”2, A lo que me referiré mas adelante.

Este nuevo concepto revolucionario de libertad viene obli-
gado también porque aquellas escasas sociedades antiguas, donde
se pudo practicar la libertad, exigian un gran compromiso por
parte de los ciudadanos y la existencia de esclavos que sacaran ade-
lante el trabajo, que permitieran a los ciudadanos estar todo el dia
debatiendo acerca de los problemas que concernian a sus Estados
y tomando las decisiones pertinentes o aprobando las leyes opor-
tunas. A finales del siglo XVIII, al aparecer la sociedad basada en
el comercio y desaparecer la esclavitud, la libertad no se podia en-
tender ya como esa mera participacion en los asuntos publicos (de-
mocracia directa o de la identidad®®), sino que era necesario
establecer la libertad del individuo frente a las posibles interven-
ciones del Estado o la sociedad y fijar un nuevo Parlamento, donde
se pudieran discutir los problemas que les preocupaban solo por
sus representantes, consintiendo a los demas hacer el trabajo que
ya no harian los esclavos.

Esto se debi6 a que el proceso revolucionario habia consti-
tuido un fenémeno historico irreversible, lo que impedia cualquier
solucién que estuviera conectada no ya con el Antiguo Régimen,
sino con la misma Antigtiedad, por mucho que algunas de sus ins-
tituciones, méds o menos idealizadas, sirvieran de inspiracion del
nuevo sistema politico. Y, por otro lado, Constant albergaba “la
conviccién profunda de que la defensa de la causa de la libertad re-

presentaba una operacién mas compleja y dificil que la consagrada

12 KELSEN, ob. cit; p. 29.

13 Sobre los dos principios politicos-formales (identidad y representacién), véase
SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucién. Alianza Editorial. Madrid, 1996; pp.
205 ss.
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en los maltiples panfletos aparecidos en el curso de la revolucion”*.

Conviccién que cualquier persona racional y no entregada a la di-
namica de poder ha de compatrtir sin reservas.

En ese conflicto de legitimidades surgido tras las revoluciones
burguesas, entre el principio democratico y el principio liberal, entre
determinar quién tiene el poder y el modo como se ejerce, no que-
daba otra solucién que aunar de forma inseparable ambas legitimi-
dades. Pues, en caso contrario, como mas adelante se ha comprobado
y, lamentablemente, se sigue comprobando, el solo principio demo-
cratico, por la tiranfa de la mayoria que no atiende a otro criterio que
la votacion de las masas®, o el solo principio liberal, por el miedo de
las clases dirigentes a perder su posicién de dominio en el intercam-
bio comercial, conducirian a la dictadura y al totalitarismo de los pat-
tidos de masas'¢. Al final, es decir, desde el comienzo, el dilema en el
que estd el ser humano como ser social de forma invariable es optar
por implantar y sostener la libertad (democracia) o por aceptar y so-
meterse a la dictadura (autocracia)?’.

Naturalmente, no deben ser libertades incompatibles, sino

que han de manejarse conjuntamente, como sucede con los princi-

4 DE VEGA, ob. cit.; p. 9.

5 TALMON, J. L.: Los origenes de la democracia totalitaria. Aguilar. México D. E,
1956; constltese en particular, pp. 1-8 y pp. 221-242. Cf. también CONSTANT, ob.
cit.; p. 270. Aunque este culpa mas a Mably que a Rousseau, del que era “uno de
sus sucesores, menos elocuente, pero no menos austero, y mil veces més exagerado”.

16 Cf. FERRERO, G.: Poder. Los genios invisibles de la ciudad. Editorial Tecnos.
Madrid, 2018; pp. 51 ss.

17 KELSEN, ob. cit; p. 16: “La compatibilidad de la idea de libertad con los prin-
cipios sociales negados por ella e incluso con el derecho politico, solo es posible
mediante un cambio en la acepcién de aquel término, que desde la negacién ab-
soluta de los vinculos sociales en general y, por lo tanto, del Estado en particular
pasa a adquirir una forma especial de tal modo que bajo ella y bajo su antitesis
—dialéctica democracia y autocracia— quedan comprendidas todas las formas del
Estado e incluso de la Sociedad en general”.
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pios democritico y liberal, considerados: “La libertad individual es
la verdadera libertad moderna. La libertad politica es su garantia.
Por consiguiente, la libertad politica es indispensable”!®, Si, emple-
ando la expresion de Constant, los individuos renunciamos a ejercer
la libertad politica o “derecho de participacion en el poder poli-
tico”, los gobernantes, que “jestin completamente dispuestos a
ahorrarnos cualquier preocupacion, excepto la de obedecer y la de
pagar! Nos diran... dejadnos hacer”".

Las ideas de Constant estan de plena actualidad en esta
época en la que el asedio a la libertad individual que en ocasiones
alientan los gobiernos, los partidos, las asambleas y otras formas
de colectividad, que intimidan a quienes defienden el ambito per-
sonal, tiene importantes ecos hoy en dia; en esta época en la que el
populismo, de un signo y de otro, se ha hecho con numerosos Go-
biernos de la Unién Europea y del resto del mundo occidental,
que olvidan la dialéctica de la democracia por la de la ocupacion
del poder, y actian el aplanamiento de la libertad en detrimento
de la voluntad colectiva imperante por medio de referendos, con-
sultas y agitaciones populares para minar el poder judicial a cargo
de las garantias individuales.

La libertad de los modernos o concepto revolucionario de la
libertad “siempre reposa en el respeto a las leyes, la observancia de
las formas y el mantenimiento de las garantias”?’. En fin, la libertad,
que lleva aparejada de forma inseparable una serie de derechos y
cargas, debe ser protegida en dltima instancia por el poder judicial,

independiente de los otros poderes e imparcial respecto del con-

18 CONSTANT, ob. cit.; p. 278.
Y Idens; p. 283.
2 Idem; p. 276.
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flicto sometido a examen, que ha de aplicar las leyes que regulen

las condiciones de su ejercicio.

2.2. El poder judicial en la teoria de la separacion de poderes

La ironia es que el barén de La Bréde y de Montesquieu (1689-
1755), a quien se debe la expresion tedrica de la fijacion candnica
universal de la doctrina de la separacion, division o distincion de
poderes o de funciones del Estado constitucional (entonces co-
nocido como Estado burgués o liberal de derecho o, simple-
mente, Estado de derecho, no trataba en su obra cldsica de
determinar esa cuestion como mecanismo de garantia de la liber-
tad, sino que el objeto de su obra era hallar una férmula universal
de legislacion?!.

Como suele ocurrir con los genios, lo de menos es el aparente
fracaso del objetivo tedrico que se marcan. Lo que importa es que
muestran algo referencial para el ser humano, a lo que quienes quie-
ren aprender vuelven su mirada y su estudio de generacién en ge-
neracion. Y asi acontecid con el noble bordelés Carlos-Luis de
Secondat.

En una obra organizada en quinientos ochenta y siete capitulos

distribuidos en treinta y un libros con el fin sefialado, como el que se

2l MONTESQUIEU: De!l Espiritu de las Leyes. Editorial Tecnos. Madrid, 1985;
p. 3 (Prefacio):

“He examinado a los hombres y me ha parecido que, en medio de la infinita
diversidad de leyes y costumbres, no se comportaban solamente segtin su fan-
tasia.

“He asentado los principios y he comprobado que los casos particulares se ajus-
taban a ellos por si mismos, que la historia de todas las naciones era consecuen-
cia de esos principios y que cada ley particular estaba relacionada con otra ley
o dependia de otra més general”.
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encuentra con una sorpresa a la vuelta de una esquina, aparece el ca-
pitulo VI de libro XTI de su inmortal obra Del Espiritu de las Leyes.
Donde fija, como quien no quiere la cosa en apenas unas paginas y
con la decencia intelectual de titularlo “De la constituciéon de Ingla-
terra”, el minimo de la férmula que se debe seguir para que el poder
tnico del Estado no aplaste como el poder de un tirano a sus sibdi-
tos, los ciudadanos. Nada mejor que recordar la fuente directa, que,
en una sola pagina, lo dice todo para siempre en este tema. Conven-

dria a los que no lo conocen, que lo memorizaran:

“Hay en cada Estado tres clases de poderes: el poder legislativo, el
poder ejecutivo de los asuntos que dependen del derecho de gentes y
el poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil.

Por el poder legislativo, el principe, o el magistrado, promulga leyes
para cierto tiempo o para siempre, y enmienda o deroga las existentes.
Por el segundo poder, dispone de la guerra y de la paz, envia o recibe
embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones. Por el ter-
cero, castiga los delitos o juzga las diferencias entre particulares. Lla-
maremos a este poder judicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo
del Estado.

(..)

Cuando el poder legislativo esta unido al poder ejecutivo en la
misma persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad, porque se puede
temer que el monarca o el senado promulguen leyes tiranicas para ha-
cerlas cumplir tirdnicamente.

Tampoco hay libertad si el poder judicial no esta separado del le-
gislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder sobre
la vida y la libertad de los ciudadanos serfa arbitrario, pues el juez seria
al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez po-

dria tener la fuerza misma de un opresor.

Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de

personas principales, de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres po-
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deres: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y
7’22

el de juzgar los delitos o las diferencias entre particulares

Estas observaciones seran recogidas como dogma politico del
Estado que protege y garantiza la libertad, el Estado constitucional,
en el articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789: “Toda nacion
donde no estan garantizados los derechos y asegurada la division
de poderes carece de constitucién”?. Aun para el jurista que, con
mas inteligencia y perseverancia, traté de demoler los fundamentos
y el significado del Estado constitucional era claro que, para la exis-
tencia de este, la division o separacion de poderes era un elemento
esencial: “Respecto del Estado civico de derecho sigue teniendo va-
lidez el principio de que un Estado sin division efectiva entre legis-
lacién, ejecucion (Gobierno y Administracion) y Justicia ‘carece de
Constitucion’ en el sentido del Estado civico de Derecho”. Y asi

lo sigue siendo doscientos treinta y cuatro afios después de ese mo-

2 Idem; pp. 107 s. Precursores remotos de esta doctrina, segin Nicolds
Pérez-Serrano, Azcarate, Rehm y Saint-Girons, son Aristételes, Marsilio de Padua,
Nicolés de Cusa, Maquiavelo y el propio Bodino. El precursor inmediato es Locke.
Cf. PEREZ-SERRANO, N.: Tratado de Derecho Politico. Editorial Civitas. Madrid,
1984; pp. 370 ss.

2 A este articulo revolucionario, los constitucionalistas lo calificamos como el “con-
cepto politico de constitucién”. Se suele citar la declaracién francesa porque en su
concisién y perfeccion es, sin duda, insuperable. No obstante, la Declaracién de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia, de 1776, en su articulo V, ya proclama: “Que
los poderes legislativo, ejecutivo y judicial deben ser separados y distintos”. Y tam-
bién la Constitucién de los Estados Unidos, que es dos afios anterior a la Revolucién
francesa y cuatro afios a su primera Constitucion, la de 1791, rezuma la divisién de
poderes. Asi como es transparente que los comentarios de E/ Federalista son un
desenvolvimiento de la doctrina de la division de poderes.

% SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién. Editorial Tecnos. Madrid, 1983; p.
78. También, of. SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucion. Alianza Editorial. Madrid,
1996; pp. 138 s.
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mento tnico de la civilizacion occidental en aquellas sociedades que
quieren organizar sus Estados de forma democratica®.

Si bien ha evolucionado con el paso del tiempo, como con-
secuencia, seguramente, de los ataques que la libertad ha sufrido
en la pugna de las distintas fuerzas y concepciones politicas, que
se han desarrollado en el seno de las sociedades occidentales a
raiz de las revoluciones burguesas y que se han conformado en
los mayores enemigos de la libertad por su deseo de mantenerse
en el poder y acrecentarlo hasta el punto de dictar también la vida
privada de los ciudadanos, tanto por los epigonos de la doctrina
marxista o derivados de esta como por las fuerzas de un popu-
lismo de signo contrario y que conducen al totalitarismo fascista
y nacionalsocialista o derivados de estos.

Como ya advirtiera Nicolas Pérez-Serrano respecto de la doc-
trina de Montesquieu en su obra clasica Tratado de derecho politico,
no hay razén para “identificarla con la organizacion de las formas
de gobierno, ni para enmarafarla con el problema de las funciones
del Estado”. Puesto que, “en todas las épocas y en los mas diversos
paises existieron tipos de Estados constituidos en régimen monar-
quico o republicano, con facultades de mayor o menor amplitud
por parte de sus gobernantes y con un sistema de funciones espe-
cializadas, separadas, o atribuidas a unos u otros elementos perso-
nales, de tipo honorifico o profesional, politico o técnico,

permanente o circunstancial; pero nada tiene ello que ver con el

¥ Como ejemplo y en el ambito de la Unién Europea, se cita el articulo 2 del Tra-
tado de la Uni6én Europea: “La Unién se fundamenta en los valores de respeto
de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y res-
peto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias”.
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nuevo aspecto que, por consideraciones politicas, imprime a la
cuestion Montesquieu al idear un mecanismo que asegure la liber-
tad de los ciudadanos”?.

Ello al margen de la critica que se le puede hacer a Montes-
quieu; porque, siendo magistrado, no precisé con el rigor deseable
el caracter de poder asignado al judicial. Al estimarlo solo e quel-
que fagon nulle, sin mayores desarrollos o precisiones, no le permitié
discernir con exactitud su fisionomia. Aparte del hecho de que la
accion politica en que intervienen los otros poderes queda natural-
mente tan lejos de la funcion ejercida por los tribunales. Lo que ex-
plica el propdsito de algunos autores de no considerar el judicial
como poder auténtico y si alguna vez se acenttia la nota del poder
es para situarlo en condiciones de independencia que impidan su-
misiones indebidas al ejecutivo.

El éxito tedrico y practico de esta doctrina es incuestionable.
En Inglaterra lo recoge Blackstone, aunque lo modifique en algunos
detalles. Laski, pese a manifestar algunas reservas, que asocia a la
imposibilidad de llevarlo a término con rigor en el Estado moderno,
también lo defiende. En Francia, pese a las reticencias iniciales por
considerarlo derivado de un espiritu solo practico y no filoséfico,
adquirira forma de doctrina comin y clasica gracias a Esmein,
quien lo situara entre los conceptos democraticos insustituibles y
lo desarrollara de forma original Hauriou. En Alemania, la inmensa
mayoria de los juristas de los siglos XVIII y XIX, imbuidos como
estaban de la doctrina del Volksgeist (Herder, Fichte, Goethe, Von
Savigny), se opuso a esta concepcidn; pero se encontraron enfrente

a Kant, con toda su tnica y singular potencia, quien, acaso, exagerd

20 PEREZ-SERRANO, ob. cit.; p. 369.
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al dar casi categoria de personas morales a los tres poderes?’; pero
que fue seguido por los juristas intelectualmente vencedores del
siglo XX, ya fuera con los matices del formalismo de Kelsen o con
el integracionismo funcionalista de Smend?.

Circunscrito asi el ambito de la materia y en lo que se refiere al
papel del poder judicial en relacion con la libertad, es indudable tanto
su mision, como su responsabilidad. El poder judicial es responsable
de interpretar la ley al aplicarla de manera imparcial y justa. Los jueces
y tribunales tienen la autoridad de decidir casos y resolver disputas, y
sus decisiones son finales y vinculantes. Esta autoridad les permite ac-
tuar como un contrapeso al poder ejecutivo y legislativo, y garantizar
que las leyes se apliquen sin parcialidad o arbitrariedad.

El poder judicial, en una democracia, es esencial para prote-
ger las libertades individuales y mantener el Estado constitucional
ante la nacion y la opinién piblica. Los jueces y tribunales tienen
la responsabilidad de proteger los derechos y libertades individua-
les, incluida la libertad de expresion, el derecho a un juicio justo y
la igualdad ante la ley y, en ocasiones, la misma Constitucion. La
independencia judicial es fundamental en la mision de los jueces y
tribunales, que no deben recibir presiones o interferencias de otros

poderes del gobierno o de fuerzas politicas externas.

27 JELLINEK, G.: Teoria general del Estado. Compania Editorial Continental. Mé-
xico D. E, 1958; p. 407: “La doctrina de la divisién de los poderes, concebida
en esta forma [la de Montesquieul, ha conducido a una completa divisién tedrica
del Estado en tres personas. Kant lo ha expresado de esta suerte, de una manera
rotunda, al designar a los tres poderes del Estado como ‘otras tantas personas
morales’, las cuales deben completarse mutuamente y subordinarse unas a
otras”. A Jellinek, ademis, le insatisface que Montesquieu “no fundamenta su
teorfa, ni aclara, en general, la cuestién acerca de la unidad del Estado y de la
relacién de los poderes con esta unidad”.

2 Cf. PEREZ-SERRANO, 0b. cit.; pp. 373 ss.
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El poder judicial es una parte crucial de la teoria de la sepa-
racion de poderes, y es una institucion esencial para proteger las li-
bertades individuales y mantener la justicia derivada de las leyes y
no del siempre caprichoso gobierno de los hombres en una demo-
cracia®. Un poder judicial fuerte, independiente y justo es funda-

mental para garantizar la libertad en un régimen democritico.

3. Igualdad y poder judicial
La igualdad o, dicho con exactitud, la igualdad ante la ley es uno de

los valores fundamentales de cualquier sociedad democratica y el poder
judicial desempena un papel clave en su proteccion. Pero también se
ha extendido con fuerza la igualdad como igualdad juridica o justicia
social’®. Como al poder judicial le corresponde aplicar y hacer cumplir
la Constitucion y las leyes a los casos concretos determinados en el or-
denamiento juridico, le compete, en caso de conflicto sin resolver por
las partes que han solicitado su intervencién, por un lado, garantizar
que todas las personas, independientemente de su circunstancia, sean
tratadas de forma igualitaria ante la ley y, por otro lado, con su actividad

—aunque esto es polémico— contribuir a la justicia social.

» Sobre esta idea central, véase por todos SARTORI, G.: Elementos de teoria politica.
Alianza Editorial. Madrid, 1999; p. 20: “Histéricamente, el término constitucion
era un vocablo ‘vacante’ del que se apropi6 el constitucionalismo en el siglo XVIII
para dar la idea de un gobierno de las leyes (no de los hombres) y limitado por las
leyes”. Son especialmente referenciales las aportaciones medievales, en 1324, de
MARSILIO DE PADUA, E! Defensor de la Paz. Editorial Tecnos. Madrid, 1989;
primera parte, cap. XII, p. 54. Y casi dos siglos antes, en 1159, de JUAN DE SA-
LISBURY, Policraticus. Editora Nacional. Madrid, 1984; libro IV, cap. 1, pp. 306 s.

30 Para SARTORI, G.: Teoria de la democracia, 2. Alianza Editorial. Madrid, 1997;
pp. 420 s: “La progresion histérica de la igualdad (de las igualdades) puede
agruparse en cuatro clases o tipos: a) igualdad juridico politica; b) igualdad so-
cial; c) igualdad de oportunidades, y d) igualdad econémica”. Légicamente, no
es este el lugar para abundar en el estudio de esta evolucion.
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El poder judicial ha de garantizar el respeto a los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales y la proteccion de los individuos
y grupos vulnerables contra la discriminacion y la violencia. Asi como
aplicar el derecho vigente a los casos que se les someta por las partes,
con ecuanimidad frente a ellas en los distintos conflictos ordinarios
que se derivan de la vida social, sean de orden civil-mercantil, penal,
contencioso-administrativo o social y de las jurisdicciones ordinarias

especializadas que les asigne el ordenamiento juridico.

3.1. La igualdad como condicién inescindible de la libertad

Cuando Kelsen escribié, como he recordado antes, que “la metamor-

fosis de la idea de libertad conduce de la idea a la realidad de la demo-

31

cracia™!, sefialaba dos cosas muy importantes. Una es la conexion

inseparable entre libertad e igualdad. La otra es que la auténtica demo-
cracia® (el paso de la zdea de democracia a la realidad de la democracia)
solo es comprensible desde ese concepto de libertad individual frente
a la invasion del poder, que se suma a la expansiva libertad politica o
derechos de participacion en los asuntos publicos® y que lleva apare-

jada en si la igualdad ante la ley (expresado de forma negativa, la abo-

31 Abundando en esta idea, afiade mas adelante KELSEN, ob. cit; p. 24: “La trans-
formacién del concepto de libertad, pasando de ser representativa de la no sumisién
del individuo a la autoridad en el Estado, a concebirse como una cooperacién del
individuo en esta, refleja el transito del liberalismo a la democracia”.

32 [dems; p. 30: “Democracia significa identidad de dirigentes y dirigidos, del sujeto
y objeto del poder del Estado, y gobierno del pueblo por el pueblo”.

3 Idems; p. 25: “La libertad del individuo, que fundamentalmente es imposible,
pierde poco a poco importancia ante la libertad de la colectividad social”. En
consecuencia, LUCAS VERDU, P: La lucha por el Estado de derecho. Publica-
ciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia, 1975; p. 92, entiende que “hay un
nuevo destino de la libertad que es el de su incardinacién en la sociedad justa.
Entonces, la libertad deja de ser libertad clasista y es la que se da en una justa
sociedad libre”.
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licién de todo privilegio) de los ciudadanos en relacion con el Estado y
de todas las personas en relacion con los derechos fundamentales.

Es cierto también que la transformacion del primer Estado cons-
titucional (Estado burgués o liberal de derecho) en el Estado social de
derecho (o Estado social) y no solo Estado de derecho, ha generado
una nueva aproximacion a esta unién incuestionable entre igualdad y
libertad. El originario Estado constitucional apuntaba a la consecucion
de la libertad, pero el individualismo exacerbado y la neutralidad que
adoptd ante las exigencias sociales lo alejaron de la consecucion de la
justicia social**. Porque el propio concepto de igualdad durante el siglo
XIX'y, de modo definitivo, en el siglo XX se ampli6 de la idea de au-
sencia de privilegio frente a la ley a una igualdad de oportunidades o
de reequilibrio de la riqueza en el seno de la sociedad.

Por supuesto, no es este el lugar para profundizar en esta
cuestion, que da no solo para un capitulo, sino para un libro. Lo
que interesa en este momento es tener presente que el concepto de
igualdad se ensanché hacia la materialidad, contenida en la expre-
sién “justicia social”, y que es una aspiracion moral acuciante para
aquellos que no son psicopatas y que, por virtud religiosa o ética,
entienden la vida como un servicio a los demds o como el fin del
Estado, y es también tremendamente eficaz en politica, sea como
arma de sustitucion del actual gobernante (oposicién constitucional
o democratica) o como arma de alienacién de las masas electorales
empobrecidas para mantenerse en el poder a cualquier precio con

destruccion de la democracia (oposicion antidemocratica)®.

34 Cf. LUCAS VERDU, ob. cit.; pp. 91 ss.

% Véase la formulacién de referencia sobre la oposicion constitucional y anticonsti-
tucional en BON VALSASSINA, M.: “Profilo dell’opposizione anticostituzionale
nello stato contemporaneo”, en Revista trimestrale di diritto pubblico. Anno VII,
1957; pp. 531 ss.
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Se considera a la Constitucion mexicana de Querétaro, de
1917, como el primer texto constitucional donde se introdujo una
formulacién normativa del Estado social’®. Desde entonces, al
menos en la orbita de las democracias occidentales del continente
europeo, y tras las catastrofes de la Primera y de la Segunda Guerra
Mundial, esta ha sido la férmula que se ha adoptado de un modo
mas o menos explicito en las constituciones de los distintos paises
referidos. Es también el caso de Espafia. Asi, dice el articulo 1.1 de
la Constitucion espanola de 1978: “Espana se constituye en un Es-
tado social y democrético de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.

Si el Estado social de derecho se encamina hacia la justicia
social por mor de una igualdad entendida no solo en sentido ju-
ridico sino material, la pregunta que debemos plantearnos es si
esto supone una renuncia a la libertad (individual en favor de la

libertad politica o colectiva). Dicho de otro modo, hemos de cues-

3¢ DE LA CUEVA, M.: “Evolucién, instituciones y caracteristicas del Derecho
constitucional mexicano”, en Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei,
Vol. 4° (Méscellanea di Diritto pubblico e privato). Padova, CEDAM — Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, 1958, pp. 309 y ss.; en concreto, p. 335. Sobre
esto FERNANDEZ SEGADO, F.: “Un siglo del nacimiento de una nueva era
constitucional, la del constitucionalismo social: la carta de Querétaro de
19177, en Revista de las Cortes Generales (100-102), diciembre 2017; p. 183:
“la Constitucion de 1917 es la organizadora de la primera democracia social
del siglo XX, bien que de seguido apostillara que la Carta mexicana no era
una constitucién social a la manera de la Carta de Weimar de 1919, cifrando
la diferencia en que la preocupacién fundamental de los constituyentes reuni-
dos en el antiguo Teatro Iturbide de la bellisima ciudad de Querétaro no fue
la organizacién de las clases sociales y de las fuerzas econémicas en consejos
o corporaciones, sino la libertad de los hombres, de sus grupos, de sus clases
y de las fuerzas econémicas”.
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tionarnos si puede existir la justicia social, esto es, la igualdad sin
la libertad’’. Porque no hay duda de que se puede concebir una
situacion de bienestar sin el consentimiento de los gobernados y
aun contra su voluntad. El problema doble que se sigue es saber
si ello es realmente aceptado por los individuos que forman una
sociedad determinada y si legitima una politica social’®.

Hoy se jalea que esta no es la hora de la libertad, si se en-
tiende por ella el capricho individual, el capitalismo salvaje, la gran
propiedad, los oligopolios privados de dominacion publica, sino
que es el momento de la justicia social. Se percibe la libertad indi-
vidual negativamente, como una libertad de clase, que realmente
impide una sociedad libre y justa. Al mismo tiempo, habremos de
preguntarnos si esa nueva sociedad que se jalea es posible mante-
nerla solo sobre la igualdad. Y la respuesta es negativa, si por igual-
dad se entiende igualitarismo, que es la “celosa equiparacion de
todos. Esta igualdad solo puede darse en la atmdsfera irrespirable
de las utopias. La igualdad ha de ser de oportunidades, pero estas
son libremente asumidas por cada uno”*’.

Si el problema presente del Estado constitucional reside en es-
tablecer una situacion de bienestar general (igualdad) que garantice
el desarrollo de la persona desde el respeto al ordenamiento juridico

(libertad), es decir, configurarse como un “Estado de bienestar”, tam-

7 KELSEN, ob. cit; p. 16: “La compatibilidad de la idea de libertad con los prin-
cipios sociales negados por ella e incluso con el Derecho politico solo es posible
mediante un cambio en la acepcién de aquel término, que desde la negacién ab-
soluta de los vinculos sociales en general y, por lo tanto, del Estado en particular,
pasa a adquirir una forma especial de tal modo que bajo ella y bajo su antitesis
dialéctica —democracia y autocracia— quedan comprendidas todas las formas del
Estado e incluso de la sociedad en general”.

3 Cf. LUCAS VERDU, ob. cit.; p. 91.
 Idem; p. 92.
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bién habra que preguntarse si es posible conseguirlo sin la introduc-
cién de una perspectiva ética. Lo que supone indudablemente un
sesgo ideoldgico. La referencia a la ética en un planteamiento como
este se hace imprescindible; porque, aun cuando se puede buscar y
obtener el bienestar social sin ninguna preocupacion ética, como ad-
virtiera lejanamente Francis Cagianut, se corre el riesgo de disociar
la intimidad moral humana de las ventajas materiales, dejando a la
persona insatisfecha®. Y no cabe duda de que esta es la situacion de
las sociedades occidentales setenta anos después de su advertencia.

Pese a la tension indicada y a las fuerzas politicas que parecen
centrarse solo en esa cuestion, el concepto de libertad no puede ser
sustituido por el de igualdad, sea entendido como cualquiera de las
acepciones anteriores. Hay un concepto moral imperecedero de la
libertad que se va acomodando a las circunstancias historicas vy,
desde las revoluciones burguesas, ademas, tampoco se puede re-
nunciar a la igualdad como fundamento de legitimacion, a la au-
sencia de privilegio por razén de nacimiento u otra circunstancia,
salvedad hecha naturalmente de lo que decida el poder constitu-
yente y plasme en su Constitucion como excepciones aisladas. Si la
filosofia politica, que es una filosofia de la historia, cambia el con-
tenido del concepto de igualdad, ello afectara inexorablemente al
concepto de libertad.

Pero renunciar a la libertad hasta hacerla desaparecer con la
excusa de la igualdad es una aspiracién politica tan contraria a la pro-
pia historia como la de hacerlo contra la igualdad. La libertad solo
es posible en aquellos Estados en los que el pueblo disfruta del poder
supremo y solo puede hablarse de libertad si es igual para todos: “Del

4 Cf. CAGIANUT, E.: Die Schranken des Staates. Ein Beitrag der Katholischen Na-
turrechtslebre zu den beutigen Problemen der Staatslebre. Buchdruckrei Borssigs
Erben. Zurich, 1951; pp. 126 ss.
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supuesto de nuestra igualdad —ideal- puede inferirse la tesis de que
nadie debe dominar a nadie. Pero la experiencia demuestra que para
seguir siendo iguales necesitamos soportar un dominio ajeno. Por
esto la ideologia politica no renuncia jamas a hacer solidarias libertad
e igualdad, siendo precisamente caracteristica para la democracia la
sintesis de ambos principios”. Y no se olvide que, aun estando uni-
das como las caras de una moneda, la libertad, gue es lo s dulce
que puede haber, se desea siempre antes que la igualdad®.
Reconocida esta realidad politica inseparable de igualdad y li-
bertad, y esta doble dimension de la igualdad juridica o formal e igual-
dad material o de justicia social, al menos en los Estados europeos
continentales y en la propia Unién Europea surge una nueva tension,
que en todo caso no supone un alejamiento del poder judicial sino
que, al contrario, lo aproxima ¢peligrosamente? al campo de la accion
politica, lo que parecia felizmente olvidado después de que su mayor
y mis brillante tedrico, Carl Schmitt, lo propusiera hace mas hace cien

anos. Esto es lo que someramente trataré a continuacion.

3.2. Accién politica e intervencion judicial

El poder judicial debe permanecer idealmente incomunicado de

toda accion politica y, realmente, lo que debe conseguirse es que

# KELSEN, 7bidem, aiade: “Asi lo expres6 Cicerdén, maestro de la ideologia po-
litica, al decir: Itaque nulla alia in civitate, nisi in que populi potestas summa est,
ullum domicilium libertas habet, qua quidem certe nibil potest esse dulcius et quae
si aequa non est ne libertas quidem est”. Lo que significa: Y, por tanto, en ningtin
otro Estado, excepto en aquel en que el poder del pueblo es supremo, tiene mo-
rada alguna la libertad; de hecho, nada puede ser mas dulce que esto, y si no es
igual, ni siquiera es libertad.

4 En sentido contrario, TOCQUEVILLE, A de.: La democracia en América, 2.
Alianza Editorial. Madrid, 1999; pp. 85 ss, sostiene que los pueblos democraticos
manifiestan un afecto por la igualdad mas ardiente y duradero que por la libertad.
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esté lo mas alejado posible. La decision politica corresponde por
definicién en primera instancia al poder legislativo y a continuacion
al poder ejecutivo —otra cosa es lo que suceda en la practica—. Ese
foso o distancia entre lo contingente de lo politico y la labor propia
del poder judicial, de los jueces y magistrados, debe asegurarse por
tres medios.

En primer lugar, por una 6ptima regulacion en la Constitu-
cién y el resto del ordenamiento juridico, dotado de auténticos con-
troles de balanceo externo e interno; en segundo lugar, por el abono
de una cultura politica que haga que los agentes activos y principa-
les de un Estado constitucional asuman y respeten las normas ba-
sicas y los usos democraticos para asegurar dicha neutralidad del
poder judicial respecto de la lucha ideoldgica; y en tercer lugar, por
el fomento de una cultura judicial que ayude a los titulares de este
“poder mas terrible”, de este “jformidable poder!”* a que, al mar-
gen de sus convicciones, se mantengan en su funcion resistentes a
toda tentacidn, indiferentes a toda sugerencia de verter sus ideas o
las ajenas en la resolucion de los casos que se les planteen.

Son naturalmente 4mbitos que no deben o deberian coincidir
jamas, al menos, en su ejercicio. Y, sin embargo, esta adquiriendo
un incipiente protagonismo como consecuencia de la nueva irrup-

cion de las fuerzas populistas en los regimenes democraticos la pre-

# Como lo denominara CONSTANT, B.: Curso de politica constitucional. Editorial
Comares. Granada, 2006; p. 101: “Vamos a tratar del poder mais terrible, del
que penden el honor, los bienes, la tranquilidad y la vida de todos los ciudada-
nos. jFormidable poder! porque escudado con las férmulas que las leyes pres-
criben, hiere de otro modo que los demis: del poder judicial hablo; aquel que,
aunque emanado del ejecutivo, es empero en sus funciones absolutamente in-
dependiente; y que, a pesar de la responsabilidad, aplica sin embargo y hace eje-
cutar irremisiblemente con prontitud e imparcialidad lo que la ley dispone,
prescindiendo de la calidad de las personas iguales ante esta misma ley”.
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si6n del poder ejecutivo-legislativo de asumir también, como una
correa de transmision mas al poder judicial. Ya sabemos por Mon-
tesquieu que la fusién entre ejecutivo y legislativo hace que todo
esté casi perdido para la libertad. O, al menos, que se vea seria-
mente amenazada. Si el poder judicial se injerta de nuevo, como en
el Antiguo Régimen, en el poder ejecutivo-legislativo, la separacion
de poderes y, en consecuencia, el Estado constitucional en tanto
que Estado de derecho quedaria aniquilado. Esta corriente politica
del presente, fomentada desde las fuerzas continuadoras y derivadas
de la ideologia marxista, supone un retorno al problema planteado
por Carl Schmitt con el antagonismo decisién politica y decision ju-
dicial, problema que parecia resuelto.

La tesis general de Schmitt respecto de la relacién entre lo po-
litico y lo juridico en el ambito de lo jurisdiccional parte de considerar
que “en toda decision juridica concreta hay un margen de indiferen-
cia hacia el contenido, porque la conclusion juridica no se puede de-
ducir completamente de sus premisas y porque el hecho de que la
decisién sea necesaria es ya, por si solo, un factor auténomo deter-
minante”*, Dicho de otro modo, es “independiente de la rectitud de
su contenido y corta la discusion adicional acerca de si atin pueden
existir dudas. La decisién deviene instantineamente independiente
del fundamento argumentativo y contiene un valor autonomo”. Asi
sucede también en el campo de la decision judicial: “En toda deci-
sién, incluso en la de un Tribunal que en forma procesal realiza sus
funciones de tipo concreto, existe un elemento de pura decision que
no puede ser derivado del contenido de la norma”. Esto es lo que

denomina y se conoce como “decisionismo”®.

# SCHMITT, C.: Teologia politica. Editorial Trotta. Madrid, 2009; p. 31.
® SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién. Editorial Tecnos. Madrid, 1983; p. 90.
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Si una decision se adopta “por la instancia competente hace a
esa decision relativamente y, en ocasiones, absolutamente indepen-
diente de la correccion de su contenido y corta en seco cualquier dis-
cusion sobre si es o no dudosa. En un instante, la decisién se hace
independiente de [su] fundamentacion argumental y adquiere valor
propio”. Puesto que “normativamente considerada la decision nace de
lanada. La fuerza juridica de la decision es harto distinta del resultado
de su fundamentacion”#. Y esto va a tener consecuencias también de-
cisivas en la labor del poder judicial; porque dicho decisionismo y su
relacion con la posibilidad de respuestas correctas admite matices sig-
nificativos, segiin el tipo de conflicto resuelto por la decision y el sujeto
que toma tal decision y porque el conflicto y la decisién cambian sig-
nificativamente de acuerdo con el momento concreto. El “derecho
contiene un momento de conflicto y decision en el cual las diferencias
son resueltas para la ventaja de un partido y la desventaja del otro™¥.

La consecuencia del planteamiento de Schmitt, a partir de Jelli-
nek, Thoma y Haenel —y que, de nuevo, se advierte en las fuerzas po-
pulistas del presente, que pretenden que sus actuaciones contrarias a
la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico queden al margen
de sus reglas— conduce a distinguir, por ejemplo, entre violacion de una
norma constitucional, la cual deberia ser objeto de la actividad juris-
diccional, y un caso estrictamente constitucional o politico*. Esta clase

de individuos sostiene que la violacién de las normas juridicas por su

4 SCHMITT, Teologia politica..., cit.; p. 32. H. L. A. HARDT se refiere a esto
hecho como una razén independiente de contenido: “Commands and Authori-
tative Reasons”, en Essays on Bentham: Jurisprudence and Political Theory. Ox-
ford University Press. Oxford, 1982; pp. 254 s.

4 KENNEDY, E.: Constitutional Failure. Carl Schmitt in Weimar. Duke University
Press. Durham, 2004; p. 5.

4 Cf. SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucién, cit.; pp. 130 s.
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parte se debe a razones estrictamente politicas, comportamiento que
deriva de su oposicion al poder soberano del Estado. No a una simple
aspiracion de obtener un objetivo que se ha establecido como antijuri-
dico. Sostienen cinicamente que si tuvieran la certeza de que su accion
serfa castigada, en tanto que esta efectivamente contemplada en las nor-
mas del ordenamiento juridico, no desplegarian tal comportamiento.
En este caso, naturalmente, no hay un problema con una su-
puesta falta de motivacion de la decisién judicial, sino un conflicto
entre la autoridad del derecho y quien se niega a reconocerla: “Quien
desobedece, si bien sabe que su conducta —de ser generalizada— llevaria
a la deposicion del gobernante y por lo tanto al cambio del gobierno
en cuestion, desea precisamente ese resultado, con lo cual demuestra
que no se contradice al querer su accion. De hecho, quienes desobe-
decen a la autoridad en este sentido, a diferencia de los delincuentes,
suelen estar mas que dispuestos a aceptar el castigo si lo consideraran
apropiado para obtener sus fines. Ademas, los desobedientes ni si-
quiera reconocen que el gobierno en cuestion esté en condiciones de
aplicar un castigo, esto es, la imposicion de un dafio por haber come-
tido una accion ilegitima o justificadamente prohibida, sino lisa y lla-
namente creen que el gobierno sdlo es capaz de dominar a sus stbditos.
La posicion de Schmitt es que semejantes casos dejan de ser cuestiones
judiciales y se transforman en politicas. Muy probablemente deban ser
resueltos mediante medidas politicas antes que judiciales —si es que

pueden ser resueltos en absoluto—"%.

4 ROSLER, A.: “Decision politica y decision judicial en Carl Schmitt”, en DO-
NATO, O.,y GONZALEZ,P.E. (comp.): Carl Schmitt. Andlisis critico a su obra
Juridica, politica vy filoséfica. Universidad Libre de Colombia. Bogot4, 2011; pp.
165 s. No es necesario enfatizar lo certero de este parrafo acerca del plantea-
miento de la cuestién por Schmitt para un lector espafiol o conocedor de la si-
tuacién politica reciente de Espana.
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Esta devastadora linea de admitir la accién politica, cuando
menos, como condicionante admisible de la intervencién judicial
por su poder disolvente del Estado de derecho ha vuelto en forma
de lo que llamaré “activismo judicial”. Este, dicho de forma muy
resumida, consiste en la pretension de que el poder judicial no solo
aplique las leyes al caso concreto, segtin el derecho vigente, con abs-
tracciéon de otras circunstancias, sino que debe ser también un
agente politico de la transformacion social auspiciada del poder eje-
cutivo-legislativo. A nadie se le escapa que ello acarrea la desapari-
ciéon del poder judicial como contrapeso pasivo y neutral del
anterior poder ‘tiranizante’, en tanto que aquel solo se debe al man-
dato de las leyes.

Un elocuente ejemplo de esta tendencia y grave peligro
para el poder judicial, de esta presion del poder ejecutivo-legis-
lativo sobre aquel y de la decadente atmdsfera intelectual que lo
arropa desde el punto de vista del Estado de derecho, con base
en la extension de la igualdad material en forma de bienestar so-
cial generalizado, incluso mas alld de los limites del Estado y al
margen de que tal ideologia sea compartida por todos los indivi-
duos de la sociedad, se constata en el reciente articulo de Torres
Justiniani®®.

Este da por hecho como algo obligado, mis alla de lo juri-
dico, la “intervencion judicial en las politicas publicas... en [las]
cuatro formas fundamentales... [de] vetar o reafirmar decisiones,

actor proactivo, arbitro imparcial y representante de la sociedad” .

50 TORRES JUSTINIANTI, J. I.: “El sistema judicial y su rol en las politicas puabli-
cas: una mirada a las politicas globales”, en Gestién y Andlisis de Politicas Pi-
blicas (Nueva Epoca), nam. 27. Instituto Nacional de Administracién Pablica.
Madrid, 2021; pp. 68-84. Las letras cursivas son mias.
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Naturalmente, esto incide “en las cinco etapas del ciclo de poli-
ticas publicas: formacion o ingreso a la agenda, definicién del
problema, disefo de la politica, implementacion y seguimiento y
evaluacion”, con el consecuente impacto. “Desde modificar la
implementacién de una politica ya en curso, imponer una cierta
forma de construirla o incluso solicitar la creacion de una desde
cero, con fechas y plazos de entrega, pero, sobre todo, uno de los
efectos que todos los casos tienen en comin es que sientan pre-
cedentes, es decir, dejan un “camino” que otros (abogados, per-
sonas afectadas o interesadas, etc.) pueden seguir para obtener
los mismos resultados; igualmente, estos precedentes envian
mensajes a los actores de las politicas, pues ya sea de forma in-
tencional o no (judicial politics), una resolucion deja huella en el
sistema juridico”.

La intervencién judicial en las politicas ptblicas, y més si
son globales, se presenta de una forma directa a partir de las re-
soluciones judiciales de los tribunales y, en particular, de los
tribunales internacionales que, con sus decisiones y jurispruden-
cia, “impactan en politicas locales o nacionales”, en el entramado
juridico, politico y social de un pats, asi como en el disefio, im-
plementacién y evaluacién de sus politicas publicas. El autor
lo afirma sin posibilidad de confusién: “Los tribunales interna-
cionales deben ser considerados actores de las politicas publicas
globales”.

La construccion de una nueva configuracion del poder judi-
cial como otro actor o agente del poder ejecutivo-legislativo estd en
marcha y goza de apoyos no solo intelectuales, sino que ha sido asu-

mida por las ideologias populistas y nacionalistas.
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4. Derecho y poder judicial

El derecho y el poder judicial estdn estrechamente relacionados’’,
ya que el poder judicial es el encargado de aplicar y hacer cumplir
el derecho en una sociedad organizada en un orden estatal, que pre-
suponemos naturalmente constitucional en esta exposicion. Porque
la existencia de este orden consiste en su validez objetiva, se ha de
corresponder con un orden juridico?. Y un orden juridico es un

sistema de normas de derecho y principios que regulan la conducta

>1 En linea kelseniana, vzd. KELSEN, H.: Teoria pura del derecho. Editorial Trotta.
Madrid, 2011; pp. 48 ss., una advertencia preliminar se impone. En la lectura
de este apartado no se debe confundir derecho con justicia, ni poder judicial
con justicia. Tanto si el derecho se concibe como algo moral, lo que conduce a
la exigencia de que deba estar formado por criterios morales, o porque se con-
sidere que forma parte de la moral. El derecho al que se hace referencia no
puede tener un valor absoluto, propio de la moral, que reclama para si. Si se
considera el derecho como categoria moral, equivale a justicia y esta es simple-
mente la expresion de un orden social correcto, un orden que pretende satisfacer
a todos. Tampoco la justicia nos es ttil aun cuando se asocie al derecho positivo,
esto es, a la adecuacién a la legalidad. En este caso, justo equivaldria a juridico.
La justicia en cuanto tal “hay que entenderla como un orden superior al derecho
positivo y diferente de él, que, en su validez absoluta, trasciende toda experien-
cia, al igual que la idea platonica trasciende el mundo real y al igual que la tras-
cendente cosa en si va mas alld de los fendmenos”. Finalmente, puesto que
“desde la perspectiva del conocimiento racional existen solo intereses y, conse-
cuentemente, también conflictos de intereses”, el poder judicial tiene como mi-
sién resolver estos conflictos dentro de un orden juridico estatal determinado.
En sentido contrario, GARGARELLA, R.: Las teorias de la justicia después
de Rawls. Ediciones Paidés Ibérica. Barcelona, 1999, del que anoto las siguientes
citas de la obra de RAWLS, J.: Political Liberalisne. Columbia University Press.
Nueva York. 1993: “La cultura politica de una sociedad democratica razonable-
mente estable normalmente contiene, al menos de modo implicito, ciertas ideas
intuitivas fundamentales a partir de las cuales es posible elaborar una concepcién
politica de la justicia” (p. 194); porque “el hecho de defender una concep-
cién ‘politica’ de la justicia no significa que la misma sea completamente distinta
0, mucho menos, opuesta a una concepcion ‘moral’” (p. 196).

52 KELSEN, H.: Teoria general del Estado. Editora Nacional. México D.F, 1959;
pp. 61s,73s.

59




La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

humana y establecen las reglas, tanto objetivas como subjetivas,
para la convivencia pacifica entre los individuos. Si el derecho es
un orden coactivo, cada norma juridica habra de prescribir y regu-
lar el ejercicio de la coaccién. Su esencia se traduce en una propo-
sicién, en la cual se enlaza un acto coactivo, como consecuencia
juridica, a un determinado supuesto de hecho o condicién. Al
poder judicial le corresponde resolver conflictos y aplicar sanciones

en caso de que se incumpla el derecho vigente del Estado.

4.1. La sujecion del juez a la ley

Este punto lo voy a desarrollar a partir de la expresiva férmula que
recoge la Constitucion espafola; pero que es idéntica en su contenido
y exigencias a las que se contienen en los ordenamientos juridicos de
los demas Estados democriticos. El articulo 117.1 de la Constitucion
espanola, tras decir que los jueces son inamovibles, independientes
y responsables, establece que estan “sometidos inicamente al imperio
de la ley”. Escribe y advierte el profesor y magistrado del Tribunal
Supremo, Diez-Picazo, que “muchos opinan que este inciso es una
mera licencia retérica, que no va mas alld de la ya mencionada vin-
culacion al sistema de fuentes establecido; es decir, que el articulo ci-
tado solo impone un genérico principio de juridicidad. Esto es, sin
duda cierto. Pero no debe olvidarse que el sometimiento del juez a
la ley es cualitativamente distinto y mas intenso que a todas las demds
normas juridicas, a excepcion de la Constitucion™.

Se deben retener tres principios esenciales de la sujecion del
juez a la ley. El primero es que el juez debe decidir en exclusiva

quién tiene razon en cada litigio concreto y (i) debe hacerlo apli-

5 DIEZ-PICAZO, L. M.: Ordenamiento constitucional espaiiol. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2020; p. 389.
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cando la norma que corresponda al supuesto de hecho, segun las
reglas que rigen el sistema de fuentes del derecho, exigencia de la
Constitucion y del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(no cabe la arbitrariedad); (ii) debe hacerlo de forma motivada y
(ii1) tiene el deber inexcusable de hacerlo.

El segundo es el modo como el juez interpreta y aplica las
normas legales. La soberania del Derecho sittia en primer lugar a
la Constitucion y las leyes como criterio de interpretacion —y, 16gi-
camente, en tanto que delimitadora de las fuentes del derecho—, y
luego la jurisprudencia de los propios tribunales (en especial, de
los mas altos tribunales jurisdiccionales del Estado).

El tercero es que la sujecion del juez a la ley impone limites
a la interpretacion. Esto conecta con la cuestion que se ha comen-
tado en el epigrafe precedente, tanto respecto del margen de la de-
cisién judicial (admisible si se halla dentro de los parametros
admitidos por la comunidad juridica mas acreditada) como del ac-
tivismo judicial (nunca deberia admitirse).

En resumen, el juez que actia “sometido Gnicamente al im-
pero de la ley” en un Estado constitucional debe decidir la solu-
cion de los litigios con motivacion de su decisién, de suerte que
esta justificacion, incluida la interpretacion que haga de la norma
aplicable, sea racional “y no puramente caprichosa”. El Tribunal
Constitucional espafiol ha descalificado las decisiones judiciales
en las que el juez se ha apartado del sistema de fuentes del dere-
cho establecido y de los principios esenciales indicados, porque
con ello ha violado la Constitucién y el derecho fundamental a la

tutela judicial efectiva™.

54 Cf. DIEZ-PICAZO, ob. cit.; p. 390.
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La expresion “imperio de la ley” expresa un concepto esen-
cial en la relacion entre el individuo y el modo como los ciudadanos
fijan que el Estado ejerza su poder soberano”. El imperio de la ley
es un concepto legal bésico inherente a la democracia constitucio-
nal. El concepto vive de la aceptacion por la sociedad y del deseo
de los actores politicos de practicarlo. Sin implicacién, aceptacion
y compromiso de la sociedad, tampoco hay Estado de derecho y el
imperio de la ley se convertiria, en el mejor de los casos, solo en
una proclamacion vacia de contenido.

El imperio de la ley acoge un espectro de manifestaciones.
Vivir bajo el imperio de la ley significa, entre otras cosas, que el ejer-
cicio del poder es legitimo solo si respeta las libertades y los dere-
chos fundamentales y esta basado y organizado, al menos, en un
Estado de derecho; que la legitimacion del poder solo se concede
si su ejercicio es conforme a la Constitucion y el resto del ordena-
miento juridico (Kelsen, Krabbe®); que hay separacion de poderes
y una proporcionalidad de las limitaciones de la libertad; que las
leyes son claras y estables (esto es también una exigencia de la se-
guridad juridica); que existe un control eficiente de los conflictos
sociales por un poder judicial integrado por jueces independientes

e imparciales; y que solo se admite la retroactividad si es favorable.

%> La expresion “imperio de la ley” se contiene también en el Predimbulo de la
Constitucién espafiola: “La Nacién espafiola, deseando establecer la justicia, la
libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su
soberania, proclama su voluntad de: (...) Consolidar un Estado de derecho que
asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular”. Las letras
cursivas son mias.

¢ DE VEGA, P.: La reforma constitucional v la problemidtica del poder constitu-
yente. Editorial Tecnos. Madrid, 1985; p. 20: “Frente a la soberania politica del
pueblo, lo que surge realmente es una auténtica soberania, como dirfan, por
ejemplo, Kelsen o Krabbe, de la Constitucién y del Derecho”.
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También es fruto del imperio de la ley y “coronamiento del Estado
de derecho™ que la revision de las leyes y normas con rango de ley
se dilucide por una justicia constitucional.

Ante estas altas exigencias derivadas del imperio de la ley;
donde los jueces acaban teniendo que intervenir como consecuen-
cia del enfrentamiento y de la necesidad de restituir el equilibrio
juridico, si es un asunto privado, o el orden juridico estatal, si es un
asunto publico, se hace imprescindible no minimizar y comprender
las claves politicas y juridicas de lo que viene sucediendo en el
mundo occidental, donde el Estado constitucional, expresion pro-
pia de su evolucion histérica y politica, se ve amenazado de forma
creciente. Me refiero, por ejemplo, al asalto al Capitolio de los Es-
tados Unidos; al golpe de Estado de Birmania; a los referendos im-
pulsados por Rusia en Ucrania; a los recientes sucesos de varios
paises de Iberoamérica; a lo vivido en el Reino Unido durante el
“Brexit”, donde algiin medio llamé a su maximo tribunal “enemigo
del pueblo”; a los sucesos de Espafia que cristalizaron en el intento
de secesion de 2017, aunque se iniciaron antes y no han cesado en
la actualidad; o a las decisiones en torno a la forma de gobierno del
poder judicial en Hungria y Polonia.

Si los jueces estan sujetos a la ley y actiian efectivamente de
acuerdo con ese principio y norma, los actores politicos no los pue-
den deslegitimar. Y esto viene sucediendo en los casos citados por

agentes politicos de primer orden. El poder ejecutivo, el poder le-

57 Esta es la expresién que emplea LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P: La in-
dependencia vy el gobierno de los jueces. Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas. Madrid, 2017; p. 115. Y remite a CAPPELLETTI, M.: La giurisdizione
costituzionale delle liberta. Giuffre. Milano, 1955; y CASCAJO CASTRO, J. L.:
“la jurisdiccién constitucional de la libertad”, en Revista de Estudios Politicos,
n.° 199/1975; pp. 154 ss.
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gislativo, algunos medios de comunicacion y ciertas fuerzas ideol6-
gicas populistas y nacionalistas intentaron —e intentan— romper el
marco constitucional de convivencia de sus sociedades democrati-
cas profiriendo consignas de desprestigio de las instituciones y ma-
niobrando peligrosamente contra el imperio de la ley.

Carlos Lesmes, magistrado del Tribunal Supremo y, por
ahora, altimo®® presidente del Tribunal Supremo y del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial de Espana, resumia perfectamente la suje-
cion del juez (y de todos) a la ley: “El valor Estado de derecho en
nuestra democracia no solo exige reconocer el principio de separa-
cion de poderes, la independencia de los jueces y el respeto a sus
decisiones. Supone antes que nada el reconocimiento de la primacia
del Derecho, al que deben sujetarse todos los poderes publicos y
las personas privadas, ya que en las democracias se gobierna a través
de las leyes, obra de la voluntad general, de manera que nuestro Es-
tado no serd democratico si no garantiza el respeto al Derecho”.

Y mas recientemente, en relacién con la misma cuestién, Pedro
Gonzilez-Trevijano recordd en su discurso de despedida del Tribunal
Constitucional que “la Union Europea se levanta como una Comuni-
dad de Derecho y una federacion de valores, los cuales son custodia-
dos, en primer lugar, por las Constituciones nacionales y por los

Tribunales de cada Nacién. En este sentido, nuestro Tribunal Cons-

’8 Como consecuencia de su dimisién el 10 de octubre de 2022 y la situaciéon de
bloqueo en el Congreso de los Diputados y el Senado desde el 4 de diciembre
de 2018, que impide la renovacién del 6rgano de gobierno de los jueces espa-
fioles; pues los veinte vocales que lo integran son elegidos por aquellas cdmaras
parlamentarias (diez y diez, respectivamente).

» LESMES, C.: “Acto de apertura del afio judicial 2022-2023. Discurso del Pre-
sidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial”. Ma-
drid, 7 de septiembre de 2022; p. 3.
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titucional sigue con mucho interés la reciente y rotunda jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo en relacién con los valores recogidos en
el articulo 2 del Tratado de la Unidn, tales como el imperio de la ley,
asi como el principio de tutela judicial efectiva de su articulo 19. Hablo
de casos como ASJP, de 2018, o Hungria/Parlamento Europeo y Con-
sejo, de 2022. En particular, me gustaria subrayar cémo el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia Republikka, de 2021,
afirma de forma categdrica, que ‘la Unidn se fundamenta en valores,
tales como el Estado de derecho, que son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada, entre otras cosas, por la jus-
ticia, lo que conlleva que un Estado miembro no puede modificar su

legislacion de modo que dé lugar a una reduccion de la proteccion

del valor del Estado de derecho’ (...)”¢.

4.2. La aplicacion del derecho por jueces y tribunales
independientes en un Estado constitucional

Tiene clarisimo Constant, en sus Principios de politica aplicables a
todos los gobiernos, que “las condiciones indispensables para hacer
del poder judicial la salvaguardia de los ciudadanos son las mismas
en todas las formas de gobierno... La primera condicién es que el
poder judicial sea independiente; este aserto no requiere pruebas”.
Y lo conecta de inmediato con la inamovilidad®!.

En su discurso de ingreso como académico de ntimero en la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Pablo Lucas Muri-

60 GONZALEZ-TREVIJANO, P.: “Discurso de despedida de presidente del Tri-
bunal Constitucional”. Madrid, 9 de enero de 2023; p. 8.

©1 CONSTANT, B.: Principios de politica aplicables a todos los gobiernos. Katz Edi-
tores. Madrid, 2010; p. 175: “Para independizar el Poder Judicial no existe més
que un medio, y es que sus miembros sean inamovibles”.
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llo de la Cueva sefialaba con rotundidad que “a estas alturas no es
posible separar la nocién de juez de la idea de independencia... La
relacion es esencial, ontolégica: sin jueces independientes no hay
Estado de derecho. No se trata, pues, de una cuestion de calidad
sino de existencia... Ya sea en el marco del sistema presidencial o
en el seno del sistema parlamentario o en el de naturaleza conven-
cional, el Poder Judicial, en su organizacion y funcionamiento vy,
particularmente, en el desarrollo del proceso jurisdiccional, no esta
sujeto a mds condicionamientos que a los previstos en las leyes. En
otras palabras, solamente cabe hablar de Poder Judicial cuando esta
asegurada su independencia”®.

La existencia de un poder judicial independiente es una exi-
gencia no solo de los ordenamientos nacionales de los paises de la
Unién Europea, sino de los propios principios constitutivos de
la Unién, dado que resulta un requisito indispensable del Estado
de derecho®: “La Unién Europea, en la que estamos integrados, se
construye también sobre el pilar del Estado de derecho. El Tratado
constitutivo proclama en su articulo segundo que ‘la Unién se fun-
damenta en los valores de respeto a la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los derechos
humanos’, y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea repite este enunciado en su proclamacion solemne, concre-

tando en su articulo 47 el derecho de los ciudadanos europeos a

©2 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P: La independencia vy el gobierno de los
jueces. Real Academia de Ciencias Morales y Politicas. Madrid, 2017, p. 112,

® LOEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucién. Editorial Ariel. Barcelona,
1976; p. 294: “La independencia de los jueces en el ejercicio de las funciones
que les han sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de interferencia de
cualquier otro detentador del poder constituye la piedra final en el edificio del
Estado democratico constitucional de derecho”.
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obtener una respuesta de un juez independiente e imparcial en las
causas seguidas ante la Justicia”®.

La independencia del poder judicial ha de predicarse en su
conjunto y de cada juez en particular. Por ejemplo, el articulo 117.1
de la Constitucion espafiola afirma que los “Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial” son “independientes”. En conse-
cuencia, se trata de una caracteristica que no se predica en abs-
tracto, sino en concreto; es decir, es cada juez o magistrado que
forma parte de la organizacion jurisdiccional quien debe ser inde-
pendiente en el ejercicio de su funcion. El poder judicial en su con-
junto es independiente porque lo son sus integrantes, de manera
que cualquier actuacion que suponga un riesgo para la indepen-
dencia de uno de sus miembros afecta a todo el sistema. Al hilo de
este precepto, Enrique Arnaldo Alcubilla sefiala que “el principio
de independencia judicial se plasma en una serie de garantias para
eliminar cualquier clase de dependencia, bien sea interna o externa,
directa o indirecta, mediata o inmediata”® y afade, citando a
Muioz Machado, que “la principal garantia de la independencia

judicial radica en la exclusividad, es decir, en la reserva de cualquier

¢ LESMES, discurso cit.; p. 4. Conclufa dicha afirmacién respecto de los jueces
espanoles: “A ello se debe afiadir, como es sabido, que los jueces espafioles
también son jueces europeos y su independencia no puede ser comprendida
plenamente sin esta perspectiva, hasta el punto de que su independencia re-
sulta vital para la eficacia y aplicacion uniforme del Derecho de la Unién, de
manera que las Instituciones europeas, y muy especialmente el Tribunal de
Justicia, prestan la maxima atencién a todo lo que se refiere al gobierno de
los jueces en cada uno de los Estados miembros asi como a las garantias de su
independencia”.

® Cf. ARNALDO ALCUBILLA, E.: Las razones del aforamiento. Boletin Oficial
del Estado. Madrid, 2021; p. 57.
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residuo de poder que no sea el judicial . Kelsen ya indica el prin-
cipio de la independencia como esencial al poder judicial: “La inde-
pendencia constitucionalmente reconocida del ‘poder judicial’ se
garantiza por el hecho de que los jueces son nombrados de por vida
0 hasta alcanzar la ‘edad legal’ y no pueden ser removidos sino en vir-
tud de sentencia judicial... La actividad judicial est ligada a las leyes,
no a las prescripciones generales o individuales de autoridades supe-

»G7

riores”®. Por su parte, Gonzalez-Trevijano ha destacado una verdad

decisiva sobre la independencia del juez: “Tampoco es ocioso recor-
dar, que el procedimiento de designacion no implica un mecanismo
de representacion. El magistrado no representa a nadie. Ni al 6rgano
por el que fue elegido, ni a la fuerza parlamentaria que impuls6 su
proposicion. Esta a solas con su conciencia y sélo de ella depende. La
ausencia de espurios vinculos y su indeclinable independencia son
exigencias de su legitimidad de origen y de ejercicio”®.

La independencia judicial tiene dos facetas: una externa y otra
interna. Sobre la externa ya he hablado de forma suficiente para el
objeto de este capitulo. Me detengo por ello, ahora, solo en la in-
terna®. Esta se refiere a “actuaciones de otros jueces y de los tribunales

superiores y 6rganos de gobierno de la judicatura susceptibles de con-

66 MUNOZ MACHADO, S.: La reserva de jurisdiccion. Editorial La Ley. Madrid,
1989; p. 13. Ademis, explica cémo se formé dicho principio de independencia
en el articulo 1 del Titulo III de la Constitucién francesa de 1791, y en nuestro
derecho histérico. Sin duda Agustin de Argiielles, al redactar el discurso preli-
minar de la Constitucién gaditana, demostré haber conocido los ensayos de Ale-
xander Hamilton en The Federalist: “Se separan de tal modo las funciones del
juez de cualquier otro acto de la autoridad soberana, que nunca podran ni las
Cortes ni el Rey ejercerlas bajo ningiin pretexto”.

¢ KELSEN, H.: Teoria general del Estado. Editora Nacional. México D.E, 1959;
p. 433.

68 GONZALEZ-TREVIJANO, discurso cit.; p. 7.
® Cf. sobre estas ideas LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, ob. cit, pp. 119s.
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dicionar el ejercicio de la potestad jurisdiccional”. La debida garantia
de esta faceta interna requiere, por un lado, “que se deslinden clara-
mente las facultades organizativas y las funciones de los 6rganos gu-
bernativos de todo cuanto suponga ejercicio jurisdiccional y se
prohiba toda intromisién por parte de estos tltimos en la actividad
estrictamente procesal de los jueces”. Por otro lado, lo anterior ha de
ir acompanado de “los correspondientes controles para que no se so-
brepasen los limites ni se desconozca la mencionada prohibiciéon”. En
ambos casos, los controles solo pueden ser judiciales para que no se
comprometa el conjunto de garantias que protege el poder judicial.

Un posible punto de partida y referencia para asegurar la in-
dependencia judicial frente a los potenciales y reales ataques exter-
nos e internos a los jueces se encuentra en la Carta Europea sobre
el Estatuto de los Jueces, aprobada por unanimidad en la reunién
multilateral organizada por el Consejo de Europa en julio de 1998,
que, “aunque carece de valor juridico, expresa la posicion comin
de esta institucion” y “adopta unas reglas y principios comunes para
la mejor garantia en el Estado democratico de Derecho de la inde-
pendencia y de la imparcialidad de los jueces”™.

El Consejo de Europa —entidad nada sospechosa— es la institu-

cién europea que, desde su constitucion tras la Segunda Guerra Mun-

7 ARNALDO ALCUBILLA, E.: “Las relaciones entre las Cortes Generales y el
Poder Judicial: Diagnéstico en el 40 Aniversario de la Constitucién”, en Revista
de las Cortes Generales, n.° 104 (segundo cuatrimestre). Madrid, 2018; p. 687:
“tras invocar el articulo 6 de la Convencién para la salvaguarda de los derechos del
hombre y las libertades fundamentales de 1950, los principios fundamentales sobre
la independencia de la Magistratura aprobados por la Asamblea General de la ONU
de 1985 y Recomendacién nim. R (94) 12 del Comité de Ministros de los Estados
miembros del Consejo de Europa sobre la independencia y el papel de los jueces,
adopta unas reglas y principios comunes para la mejor garantia en el Estado de-
mocrético de Derecho de la independencia y de la imparcialidad de los jueces”.
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dial, ha ido definiendo los estandares de libertad y de proteccion de
la libertad como marco comun de los Estados europeos. A juicio de
Arnaldo Alcubilla, los aspectos mas sensibles para la independencia
y la imparcialidad de los jueces se recogen en el primero de los capi-
tulos de la citada Carta; donde se lee: “Para toda decision que afecte
a la seleccién, reclutamiento, nombramiento, desarrollo de la carrera
o cese de las funciones de un juez o de una juez, el Estatuto prevé la
intervencién de una instancia independiente del Poder Ejecutivo y
del Poder Legislativo de la que habran de formar parte, al menos en
su mitad, jueces elegidos por sus pares, conforme a un procedimiento
que garantice la mas amplia representacion de los mismos”. Y el
acuerdo alcanzado, que se mantiene hasta el presente, y la Comision
Europea, por medio de su comisario de Justicia, han reiterado en va-
rias ocasiones al Gobierno de Espana que “el 6rgano extrapoderes al
que se encomienda la garantia de la independencia de los jueces y ma-
gistrados ha de estar formado, al menos, en su mitad por miembros
de la carrera judicial elegidos por los mismos, con la recomendacion
de que la eleccion se rija por un sistema proporcional !,

La consecucion de ese objetivo se obtendra “en la medida en
que el cuerpo llegue a estar efectivamente a salvo de la influencia di-
recta de las otras instituciones, aunque salvaguardando una ‘conexién’
—un vinculo, un canal de influencia— con el sistema politico. Por eso
su papel serd tanto més fuerte cuanto mds amplias sean sus tareas y
cuanto mas capaz sea su composicion de garantizar la independencia
del cuerpo judicial "2, La salvaguardia de la independencia judicial lo

es frente a todos los demds poderes. No cabe defender nuevas intro-

™ Idems; p. 688.

2 GUARNIERI, C., y PEDREZOLI, L.: Los jueces y la politica. Taurus, Madrid,
1999, p. 171.
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misiones en el 6rgano garante de aquella a través del Parlamento o de
las fuerzas politicas presentes en el mismo”. La razon es clara. Ello
conduce inevitablemente a la politizacion.

Ambos profesores italianos reiteran con toda coherencia y
logica que las garantias de independencia serdn mayores si los
miembros judiciales del 6rgano de gobierno del poder judicial son
designados por y entre los propios jueces y que su composicion se
complete con otros consejeros elegidos por el Parlamento, para ase-
gurar la conexion entre la magistratura y la representacion politica.

Los temores sobre el despertar de un nuevo corporativismo’™ o el

7 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P.: “La experiencia europea del Consejo de
la Magistratura”, en Revista del Poder Judicial, n°. 52; p. 56: “Es sostenible la difi-
cultad de encontrar soluciones estables en cuanto a la composicién del Consejo, se
puede hablar de la polémica del Consejo o del Consejo de las polémicas”.

7# En 1810, CONSTANT, ob. cit.; p. 176, tenia claro que “es erréneo temer el es-
piritu de cuerpo en el poder judicial”. Aserto que amplia en nota, teniendo en
cuenta el caracter francés y un régimen de opinién piblica, que es uno de los
supuestos estructurales del Estado Constitucional (véase BERZOSA, D.: Denzo-
cracia constitucional y opinién piblica. Editorial Aranzadi. Cizur Menor, 2016),
y lo expresa con una elegancia dificilmente igualable: “El espiritu de cuerpo es
una de las mejores barreras contra el servilismo para con el poder o las facciones,
en una nacién en la cual todo el mundo se deja arrastrar por la opinién domi-
nante. Ningtin individuo se atreve a tener una opinién opuesta a la de todos. El
espiritu de cuerpo, por el contrario, se pone de manifiesto y los individuos que
quieren resistir a la opinién dominante, tranquilizados por ese aliado, se unen a
él. Un cuerpo judicial inamovible es necesario para que un juez no tema herir,
al juzgar seglin su conciencia, la autoridad bajo la cual se encontraria al volver
a ser un simple ciudadano. En una nacién que, por un lado, estd muy acostum-
brada a la arbitrariedad y la encuentra muy conveniente por su impaciencia na-
tural y, por el otro, lleva al extremo todas las opiniones de que se aduefia, la
independencia de los tribunales es la tinica cosa que pueda hacerle perder el ha-
bito de la arbitrariedad y darle principios de los que no pueda abusar. Los re-
clamos de los tribunales contra la arbitrariedad, al estar siempre fundados en
hechos, traen aparejadas una conviccién y una mesura en las que no son sus-
ceptibles las teorias separadas de los hechos”. Creo que la descripcién sigue
siendo valida para Francia y, desde luego, para Espana.
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riesgo de nuevas formas de politizacion decaen por su notoria en-
deblez ante un modelo mixto de composicion en el que se integran,
en la proporcion que fije la Constitucion de cada Estado donde se
haya adoptado ese modelo de gobierno judicial, los vocales elegidos
por los jueces y los vocales elegidos por el Parlamento”.

La cuestion de fondo que permanece es que si, efectiva-
mente, el Estado constitucional, cuyo prestigio permanece inco-
lume como la més inteligente construccion politica para asegurar
la libertad y la democracia, y se ha obtenido y no padece ninguna
amenaza, ¢por qué se insiste cada vez mas en esta cualidad de la in-
dependencia del juez? ¢Seré que el legislador no es tan democritico
cémo se dice? ¢Sera que ha dejado de representar al pueblo y pasa
a hacerlo de otros intereses? ¢Sera que el gobernante no estd en
realidad sometido a un verdadero control parlamentario, al coinci-
dir su mayoria con la del Gobierno? ¢Sera que el imperio de la ley
no se aplica de igual forma a todos? Son preguntas retdricas. Seguro

que lector imagina las respuestas

5. Una sugerencia como conclusién

Sea en la Union Europea, sea en los Estados que la integran, el
poder judicial es inicialmente el mas débil de los poderes en que se
distribuye el tnico poder del Estado porque no desarrolla una fun-
cion activa sino pasiva. Carece de iniciativa ante un conflicto. Este
le tiene que ser propuesto. Sin embargo, puede llegar a ser el mas
importante, si no el decisivo. Y, sin duda, es de ordinario esencial

en un Estado constitucional cuyo fin primordial es ordenar un sis-

» ARNALDO ALCUBILLA, E.: “El Consejo General del Poder Judicial en el
Pacto”, en ARNALDO, E., e IGLESIAS, S. [coord..]: E/ Pacto de Estado para
la Reforma de la Justicia. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2002; p. 53.
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tema de garantias en torno a la libertad y la igualdad. Un poder ju-
dicial, naturalmente, independiente, imparcial.

En la propuesta de Montesquieu, el poder de juzgar es znvi-
sible et en quelque fagcon nulle. Los jueces —en esta concepcion
ideal- son el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las
leyes, que se abstraen de las ideologias eventualmente imperantes
en los poderes legislativo y ejecutivo, pero que realizan el derecho
concreto al residir en ellos, en caso de que se recurra a su interven-
cion, la dltima palabra. El poder judicial, siendo el mas débil de los
poderes, llega a convertirse, si se da la ocasion prevenida por las
leyes, en el mas importante, pues es el encargado de velar por el de-
recho segtin la Constitucion.

Aun cuando en las democracias, por desgracia y particular-
mente en el caso de Espafia, se lanzan como arma arrojadiza —con una
cortés irritacion cinica— los dardos de ‘politizacion de la justicia’ y de
Yjudicializacion de la politica’, como si fueran las dos caras de una mo-
neda, en lo que no hay acuerdo es en el orden de aparicién de los tér-
minos de ese binomio. Esto es, si la justicia se politiza porque la
politica se judicializa o sucede al revés. Dicho de otro modo, si es el
politico quien induce o fuerza al juez a politizarse o es el juez quien,
con voluntad de ello, judicializa la actuacién del politico. Lo que es
seguro es que ambas situaciones constituyen una amenaza para el Es-
tado constitucional, lo que es decir para el Estado de derecho.

Los campos del politico, sea en la legislacion o en el ejecutivo,
y del juez son diferentes por concepto. Solo deberian coincidir
cuando aquel cometiera una infraccién sancionable judicialmente.
El politico actiia movido segtin la praxis politica por su ideologia y
su interés y por la oportunidad y conveniencia necesarias para con-

seguir el poder y, en su caso, poner aquella en practica y mantenerse
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en el poder. El juez actda a solicitud de parte para decidir, segtin la
racionalidad juridica, el resultado de un conflicto y se debe tnica-
mente a los hechos probados y a la ley aplicable —no a sus creencias
morales, éticas y politicas— en los que fundamenta su decision.

La politizacion de la justicia ocurre esencialmente cuando el
juez, motu proprio (a causa de sus convicciones) o por influencia del
poder politico, se guia por la praxis politica en detrimento de la ra-
cionalidad juridica a la hora de dictar sus resoluciones. Por otra parte,
no hay judicializacién de la politica porque un juez encause a un po-
litico si su actuacion se basa en la ley. Solo si el juez despliega tal acti-
vidad en ausencia de hechos y conductas recogidos en la Constitucion
y en las leyes, siguiendo su propia subjetividad o la praxis politica, o
ambas, se incurre en la judicializacion de la politica.

Esta tension entre gobernantes y jueces, fruto de la divergen-
cia de roles de ambos poderes, se da con distinta intensidad y ex-
tension en todos los Estados democraticos y, mientras funcionen
los mecanismos de garantia para recuperar el equilibrio o devolver
a cada uno a su dmbito constitucional de competencias, no deberia
causar alarma o grave preocupacion. Si bien la injerencia de los jue-
ces en la politica (‘judicializacién de la politica’) y el activismo ju-
dicial son temas recurrentes y actuales, es la ‘politizacion de la
justicia’, en su variante ‘generada por el poder politico’, la que se
observa desde hace unos afios con fuerza en Polonia y Hungria vy,
en el limite, Espana.

Esto se debe a un hecho disfuncional y a un temor correla-
tivo. Se trata de una mala practica del principio de colaboracion
entre poderes, propio del régimen parlamentario, por el que se
rigen todos los Estados de la Unién Europea. Al elegir el Parla-
mento al Gobierno, el color politico de este ha de coincidir con el

de la mayoria parlamentaria, sea mayoria absoluta, sea mayoria muy
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amplia pero no absoluta, sea porque ha reunido fuerzas suficientes
para conseguir la investidura frente a los que se opongan (caso ac-
tual de Espafa). Dado que los parlamentarios deben su puesto al
partido que los ha incluido en sus listas electorales, en realidad, el
Parlamento ni es el centro del gobierno representativo, es decir, de
la democracia, ni consecuentemente controla al Gobierno, sino que
se ha convertido en mera caja de resonancia de los deseos del poder
ejecutivo-legislativo, donde se trasladan a su vez las direcciones de
los partidos politicos.

La clésica division del poder del Estado en los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial ha quedado reducida a dos. Por un lado,
el poder ejecutivo-legislativo y, por otro lado, el poder judicial (y
en sentido extenso, el poder del control de la constitucionalidad de
las leyes y normas con fuerza de ley), con lo que, en la practica, se
estd ante una separacion en dos. Si se tiene en cuenta que el poder
judicial esta sometido por su propia esencia a la ley y esta es hecha
por el poder ejecutivo-legislativo, el conflicto esta servido, pues por
la propia lgica inmanente del poder aquel se expande y quiere so-
meterlo todo a la unidad. Las fuerzas politicas del presente en Oc-
cidente, y en Europa en particular, han retrocedido cien afos, han
abandonado la 16gica de la democracia por la l6gica del poder y
amenazan no solo la libertad y la igualdad en su propios Estados,
sino en el interior de la Unién Europea y, por ende, a la propia exis-
tencia de la Unién Europea.

Lo que se debe recordar es que el poder judicial y, si se tiene
diferenciado, el Tribunal Constitucional —que son inicialmente los
poderes mas débiles del Estado constitucional por su configuracion
pasiva— pueden devenir paraddjicamente en los mas importantes,
al quedar —si no se violenta la Constitucion y el resto del ordena-

miento juridico— como las dltimas instancias para la salvaguardia
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de la libertad, la igualdad, los derechos fundamentales, la soberania
del pueblo y la propia divisién de poderes —esto es, el Estado de
derecho—, que son los pilares esenciales en los que se asienta la vida
civica en libertad e igualdad.

Por este motivo, el poder judicial ha de ser cuidado en par-
ticular y protegida su misién de dos formas. Por los poderes legis-
lativo y ejecutivo, que tienen la funcién de articularlo de acuerdo
con los principios indicados y sometido todo a la Constitucién
como norma suprema y juridica del ordenamiento estatal. Y por la
recuperacion de una cultura democritica, de tolerancia mutua y sen-
tido institucional, en los agentes politicos de forma especial y tam-
bién en los jueces. Aquellos para que no presionen o deslegitimen
a estos, y estos para que no se vean confundidos en la misién del
fundamental poder del Estado que se les ha encargado ejercer o
tentados de convertirse en actores politicos del signo que sea.

Si no se trabaja en esos campos y direcciones indicadas res-
pecto de la concepcidn, configuracién y consideracion del poder
judicial, el devenir serd, primero, la decadencia vy, finalmente, la
muerte del Estado constitucional, es decir, de la libertad y la demo-
cracia, porque “todas las democracias de éxito dependen de reglas
informales que, pese a no figurar en la Constitucion ni en la legis-

lacion, son ampliamente conocidas y respetadas”’®.

7 LEVITSKY, S., y ZIBLATT, D.: Cémo mueren las democracias. Editorial Pla-
neta. Barcelona, 2018; pp. 121 s.: “Dichas reglas o normas sirven como guarda-
rrailes de la democracia impiden que la pugna politica cotidiana desemboque
en un conflicto donde todo vale”.
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CAPITULO 2

TERESA FREIXES SANJUAN
Catedratica de Derecho Constitucional. Catedratica “Jean Monnet”
ad personam. Vicepresidenta de la Real Academia Europea de Doctores

La independencia judicial
de orden interno y externo
en la Union Europea

1. Introduccién

La independencia del poder judicial puede ser abordada desde dis-
tintas acepciones juridicas. Por una parte, es una de las garantias
de la division de poderes como elemento estructural de nuestras
democracias. Por otra, es también una garantia del derecho a un
juicio justo, es decir, de la tutela judicial efectiva, que constituye
asimismo otro elemento estructural de nuestros sistemas, vincula-
dos al valor justicia y al Estado de derecho.

Para analizar esa independencia es necesario situarla en sus
origenes y abordar la evolucién de la que ha sido objeto hasta llegar
a su configuracién actual, como independencia de orden interno y
externo del poder judicial en democracia.

¢Division de poderes?, ¢distribucion de funciones?, ¢cola-
boracién entre los poderes?, ¢separacion flexible entre los mismos?

El dogma del constitucionalismo liberal clasico, introducido en la
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Constitucion de Virginia!, plasmado en el articulo 16 de la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 17892, desarro-
llado por la Constitucion francesa de 1791 y recogido en practicamente
todas las Constituciones que se reclaman de una herencia liberal’, ha
sido puesto en entredicho ya desde su misma formulacion.

Es evidente que, en la actualidad, nos hallamos ante una confi-
guracion del Estado mucho mads compleja que la existente en la época
de Montesquieu*. Nuevos fendmenos juridico-politicos han estructu-
rado relaciones funcionales y organicas diferentes de las clasicas. El
creciente intervencionismo estatal ha facilitado la interaccion entre
organos y la colaboracion funcional’, llegando a constituir un presu-
puesto intrinseco al Estado social y democratico de derecho. La adop-
cion del concepto normativo de Constitucién® como fundamento de
los actuales Estados de derecho ha planteado de facto la adaptacion
del principio clasico a las formulaciones juridicas de los modernos

textos constitucionales.

Art. 5 de la Constitucién de Virginia: “Que los poderes legislativo y ejecutivo
del estado deben ser separados y distintos del judicial”.

2 Art. 16 de la Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano: “Una
sociedad en la que la garantia de los derechos no est4 asegurada, ni la separacién
de poderes determinada, no tiene constitucién”.

El Capitulo V de la Constitucion francesa de 1791 regula con bastante minu-
ciosidad al poder judicial, sobre la base de la separacién de poderes. Esta regu-
lacién inspira a las constituciones posteriores.

Montesquieu afirmaba que “los jueces de la nacién, como es sabido, no son ni
mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados
que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”. Es evidente que hoy
en dia la labor interpretativa del juez, ain con los limites propios que pueden
serle impuesta, es mucho mas amplia que la sugerida por Montesquieu. Ver E/
espiritu de las leyes. Version espafiola en Dykinson, 2006.

ARAGON, M. “El control como elemento inseparable del concepto de Cons-
titucion”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n® 19,1987.

¢ LEPSIUS, O. “El redescubrimiento de Weimar por parte de la doctrina del de-
recho politico de la Republica Federal”. Historia Constitucional, n® 9, 2008.
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Montesquieu, examinando e interpretando el funciona-
miento politico de Inglaterra, imaginé un equilibrio entre los po-
deres basado en la atribucién del legislativo al Parlamento (en el
cual estaba incluido el Monarca), el ejecutivo al Gobierno y el ju-
dicial a los jueces (buscando al mismo tiempo el equilibrio entre
los diferentes sectores sociales en pugna). Pero esta separacion-
colaboracion entre poderes y/o funciones no se entendio igual en
el resto de Estados que incorporaron las estructuras basicas del
liberalismo. Los constituyentes norteamericanos, los padres fun-
dadores, creyeron ver més alld de las formulaciones de Montes-
quieu y pretendieron establecer una separacion rigida entre los
poderes; los revolucionarios franceses llegaron a definir la sepa-
racion de los poderes como requisito indispensable para la existen-
cia de una Constitucién’. Y, como consecuencia, el fundamento
histérico y la formulacion tedrica subsiguiente del control judicial
sobre el ejecutivo se asentaria sobre bases y con efectos muy dife-
rentes a los del caso inglés. No digamos en Estados como el ale-
man, italiano y espafiol, que tanto tardaron a estructurarse sobre
las bases o la herencia del Estado de derecho. Y, para complicarlo
todavia mas, la apariciéon de las organizaciones supranacionales,
como la Union Europea, hicieron replantear esta cuestion, intro-
duciendo un “dialogo entre los jueces” que tiene sus efectos en el
control que estos realizan sobre el ejecutivo, sobre todo porque
en la UE la colegislacion exige que los Gobiernos sean, segtin Ro-
driguez Iglesias, al mismo tiempo que Gobiernos nacionales, la

Cdmara Alta de una estructura federativa cuya labor va también

7 BLANCO VALDES, R. “La configuracién del concepto de constitucién en las
experiencias revolucionarias francesa y norteamericana”. Revista General de De-
recho n° 663, 1997.
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a ser controlada por el Alto Tribunal, es decir, por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea®.

En todos los sistemas, el principio de seguridad juridica es ba-
sico. Esta enraizado en el Estado de derecho, el Rule of Law en Estados
Unidos, que conlleva el cardcter normativo de la Constitucidn, es decir,
que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico.
Ello se muestra también, segtin los sistemas, en una doble fundamen-
tacion. La Constitucion, por una parte, es una norma que es la norma
fundamental de Kelsen en el modelo continental’® o a la regla de reco-
nocimiento de Hart!’ en el modelo anglosajon y, en ambos casos, su
eficacia es asegurada por 6rganos de control de constitucionalidad, los
Tribunales Constitucionales o los Tribunales Supremos cumpliendo
funciones de control constitucional, como muy pronto entre nosotros,
tras la adopcion de la Constitucion de 1978, advirtié Garcia de Ente-
rria'’. Incluso en el ambito de la Unién Europea, los Tratados de la
Unién cumplen con esa misma funcion, ya que se trata de normas que
fundamentan el resto de normas europeas y vinculan a los sistemas ju-
ridicos de los Estados miembros de la UE, estando todo ello supervi-
sado, tal como, entre otros, afirma Vecchio, desde una especie de
“control de constitucionalidad” que realiza el Tribunal de Justicia de

la Unién Europea, asegurando la primacia del Derecho de la UE',

8 RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. “La funcién del Derecho y del Juez en la Unién
Europea”. Arbor, vol. 167, 2000.

° KELSEN, H. Teoria pura del derecho. Eudeba, 2020.
10 HART, H.L.A. E[ concepto de derecho. Abeledo Perrot,1992.

1 GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Cons-
titucional. Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1979.

2 VECCHIO, F. Primacia del Derecho Europeo y salvaguarda de las identidades
constitucionales. Consecuencias asimétricas de la europeizacion de los contralimi-
tes. Boletin Oficial del Estado, vol I, 2015.
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No existe, en este contexto, un tnico modelo de control ju-
dicial sobre el ejecutivo, pero si existe un tinico principio que se ha
ido extendiendo por todo el mundo democratico, que es el consis-
tente en que todo ejecutivo ha de estar sometido al control de los
jueces. Los jueces van a ser, en las democracias actuales, la boca que
no so6lo pronunciara la palabra de la ley, sino que sera la Gltima y
definitiva voz que dirima los conflictos. De ahi que en muchas oca-
siones los ejecutivos pretendan configurar un sistema en el que los
jueces puedan ser, si no controlados, si al menos “influenciados”
por quienes gobiernan.

Tampoco existe un tnico modelo de formacién de los 6rga-
nos judiciales. En el modelo continental, aquel en el que estamos
insertos, la profesionalizacion de la funcion es considerada como
esencial para la independencia de los jueces, de tal modo que el
poder politico no debe tener intervencién en su nombramiento (el
caso de los Tribunales Constitucionales, que no son poder judicial,
aunque ejercen jurisdiccion, es distinto). En el modelo anglosajon,
basicamente Reino Unido y Estados Unidos, la independencia se
asegura mediante la valorizacion de la capacidad profesional pre-
cedente, la elevada preparacion cultural y el enraizamiento socio-
politico con la colectividad, por lo que quien nombre a los jueces
(gobernador, eleccion popular, tribunal profesional o presidente
de los Estados Unidos) es irrelevante a los efectos de garantizarles
independencia. En ambos modelos lo esencial es garantizarles in-
dependencia. Sin ella la division de poderes salta por los aires. De
ahi que resulte imprescindible abordar las dos vertientes que pre-
senta en la Unién Europea la independencia del poder judicial: la

interna y la externa.
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2. Independencia interna y externa: concepto e indicadores

La independencia del juez constituye un elemento fundamental de
la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion espafiola (en
adelante CE), que se corresponde con el derecho al proceso equi-
tativo del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en
adelante CEDH). Ello implica que tenga capacidad auténoma para
emitir su juicio tanto en relacion con las partes del litigio o con el
resto de integrantes del poder judicial como respecto de factores,
poderes o presiones externas al poder judicial®®. De ahi que se dis-
tinga entre independencia interna e independencia externa, aunque
en ocasiones estén interrelacionadas. La relacién y su conjuncién
son esenciales, puesto que sin jueces independientes no hay Estado
de derecho. No se trata, pues, como afirma Lucas Murillo, “de una

cuestion de calidad sino de existencia”!4.

2.1. La independencia interna

La independencia interna supone, por una parte, ausencia de presio-
nes desde dentro del poder judicial y, en especial, advierte Bustos Gis-

bert, desde las presidencias de tribunales colegiados o de tribunales

3 No vamos a incluir en estas apreciaciones al juez de instruccién espafiol. El fun-
damento de tal exclusién es que se trata de una figura autéctona, que no existe
en otros sistemas en los que la instruccién de la causa queda atribuida a otros
6rganos, como puede ser el fiscal y que se trata de garantizar la independencia
de quien juzga, es decir, emite sentencias y resoluciones y hace ejecutar lo juz-
gado en el sentido del art. 117.1 CE. Un analisis sobre las caracteristicas de esta
figura y la necesidad de reformularla lo encontramos en CAAMANO DOMIN-
GUEZ, F. “Esperando al juez de garantias (a propésito del nuevo Anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal”). Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal, n° 124, 2022. Este autor distingue entre objetividad, que si la reclama para
la instruccién, de independencia, que la reserva al juez juzgador.

4 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P. “Encuesta sobre la independencia del
Poder Judicial”. Teoria y Realidad Constitucional n° 38 2016.
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superiores hacia los inferiores”. Pero, ademas, la independencia del
juez respecto a las partes en conflicto, la otra variante de la indepen-
dencia interna, se vincula a la neutralidad e imparcialidad que ha de
ostentar la persona que, senala Pérez Alonso, en su condicion de ar-
bitro o mediador, ha de resolver el conflicto entre dos partes en liza'®.

Por un lado, el aspecto interno de la garantia de independen-
cia interna entre jueces viene resuelto por el sistema de recursos,
implicando que sea necesario justificar, en su caso, el cambio de cri-
terio en la decision judicial, ya que nuestro sistema no permite la
imposicion del criterio de un juez superior sobre otro inferior per
se, sino que en su caso la correccion de la decision tiene que estar
sujeta a criterios juridicos presididos también por la imparcialidad
imperante en el sistema. El juez tiene que ser libre para decidir en
Derecho, es decir, que no puede estar presionado, directa o indi-
rectamente, por cualquier otra autoridad judicial, incluidos los con-
sejos judiciales u organismos de gobierno del poder judicial. Se
trata, pues, para Pérez Alonso, de una “indemnidad del juez frente

”17, Ello puede, como veremos

a presiones del propio poder judicial
posteriormente, plantear algtn riesgo en los sistemas en los que los
tribunales superiores generen “instrucciones” o “guias” como cri-
terios de actuacion o interpretacion para ser seguidos por los jueces
y tribunales inferiores; pero en nuestro sistema ello no pasa de ser
mero soft law, es decir, criterios de orientacion de los que el juez

que tenga que dictar sentencia se puede apartar argumentadamente.

15 BUSTOS GISBERT, R. “Encuesta sobre la independencia del Poder Judicial”.
Teoria y Realidad Constitucional, n° 38, 2016.

16 PEREZ ALONSO, J. “La independencia del Poder Judicial en la Historia cons-
titucional espafiola”. Historia Constitucional, n° 19, 2018.

17 PEREZ ALONSO, J. Ob cit.
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Por otro lado, la independencia frente a las partes se garan-
tiza a través de las leyes procesales, mediante los mecanismos de re-
cusacion y abstencion, que pueden utilizar tanto las partes como el
propio juez del caso. Esta vertiente de la independencia viene ge-
nerada por la imparcialidad que el érgano judicial debe guardar
respecto a las partes del litigio y a los intereses en juego que puedan
existir en relacion con el objeto del litigio, tal como advierte
Krzyworn'®, Por ello, los instrumentos de defensa de la indepen-
dencia interna pueden ser activados tanto por el propio juez, si ad-
vierte que su imparcialidad puede estar en peligro, como por una
de las partes, si piensa que la otra parte puede tener vinculos que
la pongan en riesgo. Evitar los conflictos de intereses constituye,
desde esta perspectiva, un importante presupuesto de la indepen-
dencia del poder judicial.

2.2. La independencia externa

Contar con un poder judicial independiente supone protegerlo de
injerencias externas al mismo, ya sea por parte de los poderes pu-
blicos o, incluso, de particulares. En el primer caso esta intima-
mente relacionada por la forma como se articule la division de
poderes; en el segundo vendra determinada por cémo se pueda
hacer frente a grupos de presion, especialmente los cada vez mas
complejos medios y redes de comunicacion.

El juez, ya sea juez constitucional u ordinario, ha de estar
protegido frente al resto de poderes del Estado, puesto que es quien
tiene que dirimir las disputas entre ellos y verificar la adecuacion

del legislativo y el ejecutivo a la Constitucion y a las leyes. Su posi-

18 KRZYWON, A. “La defensa y el desarrollo del principio de independencia judicial
en la Unién Europea”. Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 119, 2020.

90




TERESA FREIXES SANJUAN ¢ La independencia judicial de orden interno y externo
en la Unién Europea

cion en la division de poderes es clara al respecto: los poderes le-
gislativo y ejecutivo no pueden invalidar las decisiones del poder
judicial®. Por ello es necesario, estipula Bustos Gisbert, que el sis-
tema juridico “adopte las medidas necesarias para promover, res-
petar y proteger la independencia e imparcialidad de los jueces,
incluso mediante la imposicion de sanciones por el ejercicio de pre-
si6n indebida sobre ellos™?.

Es importante sefalar al respecto que, para garantizar esta in-
dependencia externa, los poderes legislativo o ejecutivo no pueden
emitir juicios de valor, sugerencias o criticas que puedan minar la cre-
dibilidad objetiva de los jueces frente a la ciudadania. Los jueces no
estan situados, como el legislador o el gobierno, en la arena politica,
donde la critica puede ser feroz y esta amparada por la libertad de ex-
presion con altas garantias, sino que aparecen en el entramado cons-
titucional como los garantes de los derechos, como la ultima
institucion en la que se dirimen los conflictos (incluidos los conflictos
que, pese a tener que ser objeto de decision juridica, puedan tener un
origen politico). De ahi que si, por una parte, los jueces deben garan-
tizar el valor justicia, por otra parte, constituyen también, como ya ha
sido afirmado, la garantia del proceso equitativo y ello no es posible
sin esa independencia externa frente al resto de poderes publicos.

También cabe exigir la independencia judicial frente a presiones

externas que puedan ser realizadas por particulares, ya sean personas

19 Quedaria excluido el tema del indulto, pero ello no supone revisién de los casos,
sino perdén o conmutacién, total o parcial, de la pena impuesta.

20 Asi lo recomienda el Comité de Ministros del Consejo de Europa en la “Reco-
mendacién sobre Jueces: independencia, eficiencia y responsabilidades (2010)”.
Ver BUSTOS GISBERT, R. “La influencia de los textos no vinculantes del Con-
sejo de Europa sobre independencia judicial en el TEDH y en la UE”. Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 47, 2021.
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fisicas o juridicas, grupos y demds componentes de lo que se suele lla-
mar “opinién publica”. Es evidente que las decisiones judiciales, sobre
todo en casos mediaticos, ofrecen un interés publico que origina que
estén presentes en el debate en medios de comunicacion de todo tipo,
incluidas hoy en dia las denominadas redes sociales. Muchos 6rganos
judiciales cuentan con gabinetes de comunicacion para dar las debidas
informaciones sobre el desarrollo de los procesos y el contenido de las
resoluciones y sentencias. La informacién sobre cuestiones judiciales
interesa, pues, a la opinion publica y ello puede a su vez generar pre-
siones sobre los jueces y tribunales. No entraremos en ello, pero los
llamados “juicios paralelos” pueden derivar en presiones indebidas
sobre los juzgadores?!, asi como el sefalamiento, a veces agresivo, con
que los jueces pueden ser objeto en las redes sociales, y no cabe duda
de que ambos van dirigidos a influir en la decision que el juez pueda
tomar en un caso concreto, poniendo en riesgo su independencia vy,
con ello, la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos.

Por todo ello, la independencia del poder judicial, tanto in-
terna como externa, ha tomado tal importancia que, conforme a las
recomendaciones del Consejo de Europa, constituye un indicador
en lo que se denominan las checklist sobre Estado de derecho?,
cuya puesta en riesgo puede originar serios problemas al pais en el

que tal independencia no fuera suficientemente respetada.

2! Existe una nutrida jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y del Tribunal Constitucional al respecto que no abordamos aqui por exceder
del objeto de este trabajo, pero cuya existencia es importante constatar.

22 Tales indicadores son: 1) Supremacia del Derecho; 2) Seguridad juridica; 3) Pro-
hibicién de la arbitrariedad; 4) Acceso a la jurisdiccién ante tribunales indepen-
dientes e imparciales; 5) Respeto a los derechos fundamentales; 6) No
discriminacion e igualdad ante la ley. BUSTOS GISBERT, R. “La influencia de
los textos no vinculantes del Consejo de Europa sobre independencia judicial

en el TEDH y en la UE”. Ob. Cit.
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2.3. Indicadores de la independencia judicial

Comprobar si la independencia judicial esta vigente en un pais con-
creto debe hacerse teniendo en cuenta criterios objetivos, los cuales
van a derivar de una serie de factores que se ha observado se vienen
repitiendo en la practica de los diversos sistemas judiciales. Es muy
utilizado el indice de pautas elaborado en Estados Unidos por Gur-

Arie y Wheeler?, que tiene en cuenta cinco indicadores:

e Seguridad de permanencia en el cargo y de compensacion. Ello
implica que los jueces puedan permanecer en el cargo hasta la
edad de jubilacién forzosa o, en el caso en que su mandato tenga
una duracion determinada, hasta que este termine, salvo que se
den circunstancias legalmente previstas, fundamentadas en moti-
vos legitimos y que respondan al principio de proporcionalidad.

® Administracién auténoma del poder judicial, por parte de 6r-
ganos que no respondan a mandatos politicos sino a criterios de
autogobierno por parte de los jueces.

e Existencia de medidas para prevenir conflictos de intereses y
promover la confianza puablica. Las ya mencionadas causas de
abstencion y recusacion, junto con el régimen de recursos res-
ponden a esta finalidad.

® Establecimiento de medidas para promover la rendicion de
cuentas. El sistema judicial debe contar con instrumentos que
impulsen el control contable, por una parte, y el control de ca-

lidad en el ejercicio de sus funciones, por otra.

% GUR-ARIE, M y WHEELER, R. “La independencia judicial en los Estados
Unidos: temas de actualidad e informacién relevante sobre antecedentes”. Pau-
tas para promover la independencia y la imparcialidad judicial, Washington DC:
USAID, 2002.
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e Expectativa cultural de que los jueces deben comportarse inde-
pendientemente, porque la justicia no sélo tiene que ser justa,
sino que debe también tener apariencia de independencia e im-
parcialidad. Para estos autores, ser un juez, en los Estados Uni-
dos, es decidir sobre casos de acuerdo con la ley y los hechos, a
pesar de las presiones de patrocinadores politicos y aun de la
opinién popular o de los tribunales superiores u otros 6rganos
del poder publico.

De otros autores, como Krzywon?*, podemos también derivar
indicadores de la independencia judicial:

e Composicion reglada de los 6rganos jurisdiccionales conforme
a los principios de legalidad y previsibilidad.

e Regulacion precisa del modo de designacion de los jueces.

e Duracion clara del mandato de cada juez.

e Establecimiento legal de las causas de abstencion y recusacion.

e Proteccion de los jueces frente a todo tipo de presiones.

e Existencia de mecanismos de responsabilidad disciplinaria.

La finalidad del establecimiento de estos instrumentos de ga-
rantia de la independencia de cualquier 6rgano judicial, para
Krzywon, no es otra que “excluir toda duda legitima en el animo
de los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho
organo frente a elementos externos y a la neutralidad con respecto

a los intereses en litigio”.

24 KRZYWON, A. “La defensa y el desarrollo del principio de independencia ju-
dicial en la Unién Europea”, citado.
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3. Riesgos y peligros

La independencia judicial estd sometida a riesgos y no queda exenta
de peligros. Ello puede ser observado tanto en Espafia como en
otros paises de la Union Europea. Ciertamente no estamos ante un
fenémeno extrafo o singular puesto que, ya desde Hamilton,
cuando este abogaba por la ratificacién de la Constitucion de los
Estados Unidos, considerd necesaria una “administracién firme,
recta e imparcial de las leyes” realizada por un poder judicial que
ostentara “firmeza e independencia”. Afirmaba, asimismo que “ten-
dria mucho que temer si ocurriera la unién [del poder judicial] con

el poder legislativo o el ejecutivo”™.

3.1. Las “técnicas” de presion

Partiendo, pues, de esta consideracion, observando los problemas
que hoy en dia atenazan al poder judicial en diversos ambitos, po-
demos senalar algunos de los mas significativos, que se producen
tanto bajo formas solapadas como en forma mas o menos directa o
abierta, bajo la premisa de que el ejecutivo o el legislativo, pueden
estar sujetos a la tentacion de controlar en alguna manera al poder
judicial para subordinarlo a los intereses del poder politico. Te-
niendo en cuenta que, a pesar de que solemos tomar a Estados Uni-
dos como modelo de separacion de poderes, hay que sefialar que
precisamente es en este pais donde mas se han producido y estu-
diado todas las metodologias posibles dirigidas a intentar que los
jueces estén controlados por el ejecutivo. En el caso de los Estados
miembros de la UE, en los que los sistemas meritocraticos consti-
tuyen la base del acceso a la judicatura (por contraste con el sistema

americano), se estan dando también casos similares de utilizacion

» HAMILTON, A. El Federalista, n° 78.
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de distintos mecanismos que provocan graves problemas en rela-
cion con la independencia judicial. Destacaremos los que enumera
Krzywon, teniendo en cuenta lo descrito por Sadursky, Espésito,

Brzozowski o Chang, entre otros®:

o Constitutional populism o democratic backsliding. Se denomina
de tal modo a los asaltos directos que a veces se producen con-
tra las agencias publicas independientes, especialmente mi-
nando la estabilidad y la autonomia del poder judicial, con el
fin de subordinar el funcionamiento de los tribunales al factor
politico?’.

o  Winer takes it all. Este concepto se aplica cuando la mayoria par-
lamentaria, ignorando las normas constitucionales, estd actuando
segtin el concepto politico de “el ganador se lo lleva todo”. Con
ello, tal mayoria se cree legitimada para introducir cambios pro-
fundos en el sistema judicial nacional dirigidos a establecer el con-
trol del poder ejecutivo sobre el judicial®®.

o Court-packing o “empaquetado de un tribunal”. Técnica consis-
tente en incrementar el nimero de jueces en un tribunal deter-
minado, utilizada sobre todo en los altos tribunales en cuyo

nombramiento intervienen drganos politicos, permitiendo a la

2 KRZYWON, A., en “La defensa y el desarrollo del principio de independencia
judicial en la Unién Europea”, citado, sefiala lo expuesto por los analistas men-
cionados, teniendo muy en cuenta el enfrentamiento entre el Gobierno y el
Poder Judicial en Polonia, en donde han sido utilizadas estas “técnicas”, asi
como las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea al respecto.

27 SADURSKI, W. “How democracy dies (in Poland): a case study of anti-consti-
tutional populist backsliding”. Forumul Judec torilor, 1/2018.

28 ESPOSITO, G. “Judicial Integrity and Judicial Independence: Two Sides of the
Same Coin”. Pinto de Albuquerque, P., Wojtyczek, K. (eds). Judicial Power in a
Globalized World. Springer, Cham, 2019.
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mayoria de turno presentar sus candidatos y controlar el proceso
de los nombramientos®.

® Destitucion de los jueces a través de diversos mecanismos como,
por ejemplo, avanzando su edad de jubilacién o prorrogando su

mandato mas alla del limite establecido®®.

Podriamos anadir, teniendo en cuenta el precedente de Es-
pana, otra “técnica” que intenta facilitar que el ejecutivo se inmiscuya
en el nombramiento de jueces o magistrados de altos tribunales,
cuando son los 6rganos politicos quienes tienen legalmente a su cargo
tales designaciones, consistente en dilatar mas de lo debido la reno-
vacion de los mandatos judiciales. Ello también puede ser aplicado
al caso de la renovacion de érganos de gobierno judicial, como es el
caso del Consejo General del Poder Judicial espafiol.

3.2. Los condicionantes ideolégicos

Desde otro orden de consideraciones, teniendo en cuenta que los
juzgadores tienen, l6gicamente, su propia posicion personal frente
a la vida y ello puede tener cierta influencia a la hora de juzgar,
Lépez Aguilar contrapone “la acepcion ‘negativa’ de la indicada in-

dependencia (para afirmar, esencialmente, jueces independientes

2 CHANG, W. “Back into the political? Rethinking judicial, legal, and transna-

tional constitutionalism”. International Journal of Constitutional Law, vol. 17,
no 2, 2019.
Esta técnica es un clasico en la historia constitucional de Estados Unidos, puesto
que ya fue utilizada para “garantizar” la constitucionalidad del New Deal. La
controversia sobre su adecuacién a los principios constitucionales es ingente
desde entonces.

30 BRZOZOWSKI, W. (2018). “The Removal of Judges and the Rule of Law”.
Rule of Law at the Beginning of the Twenty-First Century. M. Belov (Ed.). Eleven
International Publishing, 2018.
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del poder ejecutivo, en lo que se denomina ‘reserva de jurisdiccion’
para los titulares de ese poder del Estado, al margen de cual sea el
sistema de acceso o reclutamiento del servicio a ese poder) frente a
una acepcion positiva (que complementa la anterior con ‘exclusiva
dependencia del imperio de la ley’ de jueces y magistrados en su
funcién jurisdiccional consignada en el art. 117.1 CE)”*!, De este
modo, siempre podria mantenerse la duda acerca de la correccion
juridica y ética en la formacién y composicion de los 6rganos juris-
diccionales o de gobierno de los jueces.

Y atin mas reciente todavia lo es la problemitica de la contra-
posicion de la “independencia” del juez como garantia funcional del
juez en el acto de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” respecto de las
amenazas (y de la consiguiente carencia de proteccion efectiva y sufi-
ciente) de esa misma independencia frente a “presiones y/o coacciones
provenientes de otras esferas de poder no formalizadas por la Consti-
tucién: poderes facticos, financieros, econdmicos y medidticos”*?. Asi
también advierte Lopez Aguilar de los riesgos que actualmente se pro-
digan en bastantes ambitos. Las presiones a que han sido sometido los
jueces alemanes cuando se han pronunciado respecto de, por ejemplo,
la mutualizacién de la deuda en la UE, responden a esta situacion.

Como bien afirma Bustos Gisbert: “No es ocioso recordatr... el
ataque a la independencia Judicial sufrido por el poder judicial en
Hungtia y a duras penas contenido por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea a instancias de la Comision (anulando la jubilacion
anticipada por reforma legal de los jueces menores de 62 afios para li-

brarse de los miembros de las mas altas magistraturas del Estado) o

1 LOPEZ AGUILAR, J. F. “Encuesta sobre la independencia del Poder Judicial”.
Teoria y Realidad Constitucional n° 38, 2016.

2 LOPEZ AGUILAR, J.F. Ob cit.
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del propio TEDH (estableciendo la obligatoriedad de la revisabilidad
judicial y el respeto al proceso debido en toda decision legal e incluso
constitucional que suponga la exclusion de jueces del ejercicio de sus
cargos en Baka c. Hungria siguiendo la triste linea iniciada por la Corte
Interamericana en Reverdn Trujillo c. Venezuela —bajo el gobierno de
Hugo Chavez—, Tribunal Constitucional c. Pert —bajo Fujimori— o
Tribunal Constitucional ¢. Ecuador —bajo Correa-)”*.

Y continta insistiendo en “destacar la aparicion de fenémenos
que quizas tengan mds que ver con la imparcialidad objetiva (que re-
sulta dificilmente separable a menudo de la independencia) y que se
vinculan a la aparicién de una cierta ‘promiscuidad grupal’ entre per-
sonas vinculadas a la carrera judicial que, a través sistemas de apoyo
mutuo, que se parecen demasiado a formas de clientelismo, generan
inquietud cuando no escandalo en la opinién publica™*. Es evidente
que el pensamiento intimo del juez siempre puede estar latente en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional, pero ello no invalida su posicion
de independencia; el problema vendria dado cuando, agrupados los
jueces en organizaciones que puedan tener, directa o indirectamente,
sustratos ideoldgicos, la posicion del grupo pudiera condicionar la

actuacion del juez o tribunal individualmente considerados.

4. La posicion de los tribunales europeos
y las recomendaciones de los 6rganos de control
Conscientes de los peligros y tensiones a que pueden estar someti-

dos los 6rganos judiciales, desde distintas instancias internacionales

3 BUSTOS GISBERT, R. “Encuesta sobre la independencia del Poder Judicial”.
Teoria y Realidad Constitucional n° 38, 2016.

> BUSTOS GISBERT, R. “Encuesta sobre la independencia del Poder Judicial”.
Citado.
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han formulado una serie de interrogantes acerca de si se cumple o
no con la garantia de esa independencia, tanto externa como in-
terna, exigida por las constituciones y los tratados internacionales
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Abordaremos aqui, si-
quiera sucintamente, la posicion de los tribunales europeos® y la
de los 6rganos de control que desde la UE y el Consejo de Europa

han emitido sentencias o recomendaciones al respecto.

4.1. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

En el caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el primer
asunto en el que fue abordada directamente la independencia judicial
fue en la Sentencia del 27 de febrero de 2018, relativa a la Asociacién
Sindical de los Jueces Portugueses, que ha pasado a ser el lead case

europeo de la garantia de la independencia judicial®®. La base juridica

3> También el Tribunal Internacional de Justicia ha abordado este tema. Lo ha hecho
en ocasiones de forma indirecta, al ser puesta en entredicho, entre otros por Remiro
Brotons, cuando se trata de un tribunal permanente que puede hacer tanto de juez
como de arbitro (el double-hatting o “doble sombrero”). Se hace eco de posiciones
como, entre otros, pues el posible conflicto de intereses en la doble funcién ha sido
advertido también en otros casos, la de Sands cuando se pregunta cémo afrontar el
hecho de que un juez nombrado por un Estado pueda simultanear su funcién con
el arbitraje, maxime cuando en algunos supuestos puede percibir emolumentos al
margen de su funcién judicial por la funcién arbitral. No se trata de un supuesto que
tengamos cercano, pero no estd de mas advertir acerca de esta cuestion que podria
afectar, especialmente, a la apariencia de imparcialidad del juez. Ver al respecto RE-
MIRO BROTONS, A., “Nominacién y eleccién de los jueces de la Corte Interna-
cional de Justicia”. El arreglo pacifico de controversias internacionales. E.M. Vazquez,
M.D. Adam y N. Cornago (eds). Tirant lo Blanch, 2013. También MACKENZIE,
R. and SANDS, Ph. “International courts and tribunals and the independence of
the international judge”. Harvard International Law Journal n° 44, 2003.

% Véase, al respecto, GARCIA-VALDECASAS DORREGO, M.J. “El Tribunal de
Justicia, centinela de la independencia judicial desde la sentencia Associagao sindical
dos jueces portugueses (ASJP). Revista Espariola de Derecho Europeo n° 72, 2019.
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de la sentencia se centrd en como interpretar el art. 47 de la Carta de
los Derechos Fundamentales, a los efectos de garantizar, mediante la
independencia judicial, la tutela judicial efectiva de los derechos en la
UE, teniendo en cuenta la linea de jurisprudencia esbozada previa-
mente por este Tribunal®.

Al respecto, para Krzywon, la independencia judicial cons-
tituye un elemento de suma importancia en la hipotética aplica-
cion del art. 7 del Tratado de la Union Europea, relativo al
procedimiento de sancién por infraccién de valores, a un Estado
sobre el que se planteen dudas acerca de la independencia efectiva
de sus jueces. Y ello se proyecta, segiin este autor, en otros ins-
trumentos del Estado de derecho, como son las 6rdenes europeas
de detencion y entrega, puesto que un Estado puede resistirse, ar-
gumentadamente, al requerimiento de otro Estado solicitante si
existen razones serias y fundadas para creer que la persona de que
se trate corre el riesgo real de ser sometida a un trato inhumano
o degradante. Tanto el recurso de incumplimiento como la for-
mulacion de la cuestion prejudicial serfan instrumentos adecuados
para salvaguardar, desde tales perspectivas, la independencia ju-
dicial en el marco de la UE.

37 Asi, las sentencias de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality (de-
ficiencias del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586; de 24 de junio
de 2019, Comisién/Polonia (independencia del Tribunal Supremo), C-619/18,
EU:C:2019:531; de 5 de noviembre de 2019, Comision/Polonia (independencia
de los tribunales ordinarios), C-192/18, EU:C:2019:924, y de 19 de noviembre
de 2019, A. K. (independencia de la Camara Disciplinaria del Tribunal Su-
premo), asuntos acumulados C-585/18, C-624/18 y C-625/18, EU:C:2019:982.
Véase, al respecto, KRZYWON, A. “La defensa y el desarrollo del principio de
independencia judicial en la Unién Europea”. Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, n° 119, 2020.
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No olvidemos, tampoco, como bien sefiala, entre otros, Spano*®
que los jueces son los garantes de los derechos, no sélo en el Derecho
de la UE sino en las tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros y en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como
ya ha sido advertido con anterioridad. De ahi la importancia de la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto.

Para Spano, la independencia judicial ha de ser contemplada
tanto de jure, incorporando el derecho garantias claras sobre la
misma, como de facto, es decir, presidiendo de manera efectiva
la practica de los poderes publicos®. Si la tutela judicial efectiva, o
el derecho al proceso equitativo, deben ser garantizados en toda la
UE y sus Estados miembros, es evidente la necesidad de que se ga-
rantice a su vez la independencia judicial, pues ya hemos visto, tam-
bién, que constituye uno de los indicadores de la checklist del
Estado de derecho.

El asunto sobre la detencion de jueces en Turquia tras el in-
tento de golpe de estado en 2016 ha sido también abordado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde la perspectiva de
la confianza publica®, es decir, la seguridad que debe tener la so-
ciedad acerca de la independencia e imparcialidad de los jueces

como garantes de la justicia, que constituye un valor fundamental

del Estado de derecho.

38 SPANO, R. “El Estado de derecho como estrella polar de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos: el Tribunal de Estrasburgo y la independencia del
Poder Judicial”. Revista de Derecho Politico, n° 112, 2021.

3 Ver estos dos aspectos de la independencia judicial, entre otras, en las Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Oleksandr Volkof vs. Ucrania de
9 de enero de 2013, Baka c. Hungria de 23 de junio de 2016 o Rinau c. Lituania
de 14 de enero de 2020.

4 Asunto Bas c. Turquia de 3 de marzo de 2020.
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4.2. Las recomendaciones de los 6rganos del Consejo
de Europa y de la Unién Europea

Hasta hace relativamente poco tiempo ha sido el Consejo de Eu-
ropa quien, a través de sus 6rganos especializados, ha emitido una
serie de recomendaciones (textos de soft law) inspiradas a menudo
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Basicamente han sido la Recomendacién del Consejo de Ministros
94(12), la Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces (1998), la
creacion y actividad de la Comision de Venecia a partir de 1990 y
la del Consejo Consultivo de los Jueces Europeos (CCJE) en 2000.

Sintetizando al extremo el contenido de estos textos* se des-
prende la necesaria constitucionalizacion de los principios de inde-
pendencia judicial (garantizando su separacion del resto de poderes
del Estado), la obligacién de garantizar la independencia de los jueces
por parte de los otros poderes publicos, la necesidad de estableci-
miento de sanciones contra todo aquel que intente presionar a los
jueces, el derecho de todo juez a tener garantizado el ejercicio de su
cargo hasta la edad legal de jubilacion o el fin del plazo para el que
fue nombrado, la exclusiva sujecion de los jueces a la ley, la inexis-
tencia de distinciones entre los propios jueces (que solo se diferencian
por sus diversas funciones), el derecho al juez natural y el principio
de inamovilidad, el mérito y la aplicacion de criterios objetivos en el
marco de la ley como base del nombramiento y promocién de los
jueces. En lo referente al estatuto de los jueces se subraya la impor-
tancia de las normas de incompatibilidad y de recusacion, el caracter

vitalicio o hasta que termine el mandado de los nombramientos de

4 Véase un analisis pormenorizado en BUSTOS GISBERT, R., “La influencia de
los textos no vinculantes del Consejo de Europa sobre independencia judicial
en el TEDH y en la UE”. Teoria y Realidad Constitucional, ntim. 47, 2021.
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jueces (destacando el caricter problemitico de la existencia de pe-
riodos de prueba), la revision judicial de las decisiones de los 6rganos
disciplinarios, la remuneracion suficiente, la inmunidad (sélo) fun-
cional de los jueces, la inexistencia de relaciones de subordinacion
con respecto a otros jueces y el respeto al juez natural en el reparto
de los asuntos. En lo relativo al gobierno judicial, el Consejo de Eu-
ropa apoya la creacion de consejos judiciales independientes con una
composicion plural en la que una parte sustancial, si no mayoritaria,
de sus miembros sean jueces elegidos por sus pares, teniendo este 6r-
gano una asignacion presupuestaria suficiente y garantizando la par-

ticipacion del propio poder judicial.

4.3. Los informes y estudios de la Comisién de Venecia

La Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho, de-
nominada también Comisién de Venecia por el lugar donde tiene
su sede, se ha ocupado en reiteradas ocasiones de la independencia
de los jueces. La base juridica de su anilisis se sitiia fundamental-
mente en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
aunque también tiene en cuenta, como orientaciones, otros textos
europeos o internacionales®,

La posicién general de la Comision deriva del Informe sobre
la Independencia del Sistema Judicial®, al que siguen diversos in-

formes sobre casos concretos, ninguno de ellos referido directa-

2 Asi, por ejemplo, en el marco de las Naciones Unidas, el art. 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los Principios Basicos relativos a la Indepen-
dencia de la Judicatura adoptados en 1985 o los Principios de Bangalore sobre
la Conducta Judicial adoptados en 2002.

¥ COMMISSION DE VENICE. Rapport sur l'indépendance du systéme judiciaire.
Partie I: L'indépendance des juges. Adopté par la Commission de Venise lors de
sa 82¢ session pléniere (Venise, 12-13 mars 2010).
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mente a Espafia, aunque si pueden resultar utiles los postulados
que de ellos se derivan. En tal sentido, se enumeran, traducidas*,
las conclusiones de este Informe de la Comisién de Venecia. En
concreto, en el nimero 82, con el rétulo relativo a que “Los Estados
deben respetar las siguientes normas para garantizar la indepen-

dencia judicial interna y externa”, se enumeran las siguientes:

1. Los principios fundamentales relativos a la independencia de
los jueces deberian estar consagrados en la Constitucion o en
un texto equivalente. Estos principios son: el poder judicial es
independiente de los otros poderes del Estado; los jueces sélo
estan sujetos a la ley; sélo se distinguen por sus funciones; el
principio del juez natural o legal preconstituido por la ley; el
principio de la inamovilidad de los jueces.

2. Todas las decisiones relativas al nombramiento y la carrera pro-
fesional de los jueces deben basarse en el mérito, evaluado por
criterios objetivos en el marco de la ley.

3. Las normas sobre la incompatibilidad de la funcién judicial
con otras funciones y la recusacion de los jueces son un com-
ponente esencial de la independencia judicial.

4. Es conveniente, para garantizar la independencia del poder ju-
dicial, que un consejo judicial independiente desempefie un
papel decisivo en las decisiones sobre el nombramiento y la ca-
rrera de los jueces. Respetando la diversidad de los sistemas ju-
ridicos, la Comisién de Venecia recomienda a los Estados que
ain no lo hayan hecho que consideren la posibilidad de crear

un consejo judicial independiente. La composicion de dicho

# La traduccién es responsabilidad del autor, teniendo en cuenta la versién fran-
cesa del Informe.
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10.

11.

consejo deberia, en cualquier caso, ser pluralista, con jueces
que representen una parte significativa, si no la mayoria, de sus
miembros. A excepcion de los miembros de oficio, estos jueces
deben ser elegidos o designados por sus pares.

Los jueces ordinarios deben ser nombrados de forma perma-
nente hasta su jubilacion. En el caso de los jueces, los periodos
de prueba son problemiticos desde el punto de vista de la in-
dependencia.

Los consejos de la judicatura, o los tribunales disciplinarios,
deben desempefiar un papel decisivo en los procedimientos
disciplinarios. Debe ser posible recurrir las decisiones de los
6rganos disciplinarios.

Los jueces deben tener garantizado un nivel de remuneracion
acorde con la dignidad de su cargo y el alcance de sus tareas.
Las primas y los beneficios en especie, cuya concesion implica un
elemento de apreciacion, deben eliminarse progresivamente.
En cuanto al presupuesto del poder judicial, las decisiones sobre
la asignacion de recursos financieros a los tribunales deben to-
marse respetando plenamente el principio de independencia ju-
dicial. El poder judicial deberia tener la posibilidad de dar su
opinién sobre el proyecto de presupuesto presentado al Parla-
mento, posiblemente a través del consejo judicial.

Los jueces deberian tener inmunidad funcional, pero sélo fun-
cional.

No se debe poner a los jueces en una situacion en la que se
pueda cuestionar su independencia o imparcialidad. Esta es la
razén de las normas nacionales relativas a la incompatibilidad
de la funcién judicial con otras funciones. También es la razén
por la que muchos Estados restringen las actividades politicas

de los jueces.
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12. Los Estados pueden establecer que la funcién judicial es in-
compatible con otras funciones. Los jueces no ejerceran fun-
ciones ejecutivas. No se permitirdn actividades politicas que
puedan socavar la imparcialidad judicial.

13. Las decisiones judiciales no deben estar sujetas a revision fuera
de los procedimientos de apelacion, en particular a raiz de un
recurso del fiscal o de cualquier otro organismo estatal tras la
expiracion del plazo de apelacion.

14. Para garantizar que las presiones indebidas no impidan el curso
de la justicia, deberia considerarse la posibilidad de aplicar el
principio de sub judice de una manera cuidadosamente redac-
tada que logre el equilibrio adecuado entre la necesidad de pro-
teger el curso de la justicia, por un lado, y la libertad de prensa
y el debate publico sobre asuntos de interés publico, por otro.

15. El principio de independencia judicial interna implica que la
independencia individual de cada juez es incompatible con una
relacién de subordinacién de los jueces en el ejercicio de su ac-
tividad judicial.

16. En aplicacion del principio del juez natural o legal preconsti-
tuido por la ley, la asignacion de los casos a los diferentes jueces
debe regirse por criterios objetivos y transparentes, estableci-
dos de antemano por la ley o por una regulacion especial ba-
sada en la ley, como el reglamento del tribunal. Las excepciones

deben estar justificadas.

5. La conexion entre el valor del “Estado de derecho”

y la independencia del poder judicial: consecuencias

y propuestas de mejora

Para abordar la conexién entre el Estado de derecho como valor

dela UE (art. 2 TUE) es necesario remontarse al Consejo de la Haya
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en 1949 con la creacion del Consejo de Europa, cuando se adoptd
lo que ha sido el frontispicio inscrito en toda organizacién europea:
sin Estado de derecho no hay democracia y sin democracia no hay
derechos humanos. Esta conceptuacion esta también en la base de
la instauraciéon de la Comision de Venecia, pues no en vano pre-
tende garantizar la democracia a través del derecho.

Desde esta perspectiva, tal como se ha resaltado en el Es-
tudio de la Comisién sobre el Informe relativo a los Mecanismos
de Refuerzo de los Valores del Art. 2%, el Estado de derecho no
puede entenderse sin el principio de legalidad, el acceso al juez
independiente e imparcial, el respeto de los derechos fundamen-
tales y la igualdad y no discriminacién ante la ley. Por lo que es
necesario defender el Estado de derecho con todos sus compo-
nentes, independencia judicial incluida, no sélo frente a los gran-
des desafios que han sido puestos en evidencia en los casos de
Polonia y Hungria, sino también frente a lo que podriamos de-
nominar vulneraciones ordinarias que, sin tener la trascendencia
politica que tienen las primeras, afectan también en forma directa
y sistémica a la democracia y, sobre todo, a los derechos funda-
mentales.

Desde este orden de consideraciones, tal como expuse en
el Hearing que sobre el Estado de derecho organizaron conjunta-
mente las Comisiones de Asuntos Constitucionales y de Libertad,
Seguridad y Justicia (AFCO y LIBE)*, el Estado de derecho re-

“ EUROPEAN COMMISSION. The Commission’s Rule of Law Report and the
EU Monitoring and Enforcement of Article 2 TEU Values. February 2022,
4 LIBE — AFCO JOINT PUBLIC HEARING. “Rule of law mechanisms in the

EU”. 20 June 2022. https://www.europarl.europa.eu/committees/en/libe-
afco-joint-public-hearing-on-rule-o/product-details/20220615CHE10345
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quiere de una correcta sistematizacion del derecho al proceso
equitativo, comprendiendo no sélo el acceso al juez independiente
e imparcial y a un juicio con todas las garantias, sino también la
efectiva ejecucion de las resoluciones judiciales, pues no se puede
considerar que la garantia de la independencia judicial no esté
acompanada de otra consistente en que aquello que se ha resuelto
judicialmente se haga efectivo. Ello es aplicable, en general, a
todos los procesos y, en particular, por las carencias que manifies-
tan en relacion con las 6rdenes de proteccién o con las érdenes
de detencion y entrega. Ciertamente, cuando estas manifestacio-
nes del Estado de derecho, basadas en la necesaria cooperacion
judicial y confianza mutua que preside el ambito judicial europeo,
son puestas en entredicho por una de las partes, se produce una
alteracion, al menos aparente, por parte de quien deniega la coo-
peracion, de la independencia judicial de la parte solicitante de
tal cooperacion. Recordemos al respecto que, segin el Tribunal
de Justicia de la UE, tnicamente puede rechazarse cuando ello
genere que la persona afectada pueda verse expuesta a situaciones
de vulneracion de los derechos humanos, especialmente a torturas
o tratos inhumanos o degradantes debido a fallos sistémicos. Ello
es impensable, al menos en principio, y por ello tal circunstancia
deberia ser objeto de prueba con todas las garantias en Estados
miembros de la UE, cuyo fundamento juridico dltimo se encuen-
tra en el Estado de derecho, la democracia y los derechos huma-

nos, como venimos repitiendo.

5.1. Independencia judicial y 6rdenes de proteccion
Las 6rdenes de proteccion, emitidas por una autoridad judicial de
un Estado miembro y que cuando la persona para la que han sido

emitidas se desplaza a otro Estado miembro deben gozar de una
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proteccion equivalente?’; plantean serios problemas de eficacia de
la tutela judicial efectiva desde la perspectiva de lograr que aquello
que ha sido juzgado obtenga la eficacia debida. ¢Por qué surgio el
derecho al proceso equitativo del art. 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, equivalente al art. 24 de nuestra Constitucion,
cuando regula el derecho a la tutela judicial efectiva? El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuando analiza el art. 6 CEDH,
siempre incluye dentro de las garantias del debido proceso el dere-
cho a la ejecucion de las sentencias, y ello en conexién con las ga-
rantias propias del Estado de derecho. En tal sentido, ¢de qué sirve
garantizar que el juicio se subsane mediante un juez independiente
e imparcial si posteriormente lo juzgado no es seguido de la debida
ejecucion? El Estado de derecho quiebra tangencialmente cuando
el juez no es independiente o imparcial, incluso cuando no lo es
aparentemente, aunque si pudiera serlo substancialmente. También
quiebra, ese mismo Estado de derecho si lo que ha decidido el juez
independiente o imparcial no consigue el resultado querido por el
sistema juridico, que no es otro que el cumplimiento de lo judicial-
mente ordenado cuando la sentencia es firme.

Pese a todo ello, en estudios que han sido realizados a partir
de la aplicacion de las normas derivadas de la Directiva de la Orden
Europea de Proteccion a las victimas de violencia de género, en
sentido amplio, por ejemplo, se ha observado que en algunos Esta-

dos miembros resulta dificil aplicar la proteccion equivalente exi-

47 Ver la Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de di-
ciembre de 2011, sobre la orden europea de proteccién. Esta directiva vino se-
guida, en el ambito penal, de la Directiva 2012/29/UE de 25 de octubre de 2012
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cién de las victimas de delitos y ha sido complementada por el Reglamento (UE)
No 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de junio de 2013 re-
lativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil.
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gida por la Directiva cuando se ejerce el derecho a la libre circula-
cion. Es decir, que habiéndose obtenido una sentencia compren-
diendo una proteccién determinada, que puede consistir en
medidas de muy distinta naturaleza (desde el alejamiento y prohi-
bicién de contacto entre persona agresora y persona agredida, in-
demnizacion para la vivienda, apoyo psicoldgico, ayuda social a los
hijos, etc.) ha sido constatado que la proteccion otorgada por el
juez del pais de origen deja de ser efectiva en el pais de destino. No
es aceptable, en el seno de la UE, que el ejercicio de un derecho, el
de libre circulacion, origine restricciones en el ejercicio de otro de-
recho: la tutela judicial efectiva®, por lo que seria necesario mejorar
el nivel de eficacia de las 6rdenes de proteccion como garantia del
derecho a la tutela judicial otorgada por el juez independiente e im-
parcial en todo Estado de derecho.

No digamos tampoco los déficits que se observan en determi-
nados paises —el nuestro por ejemplo— respecto de la proteccion a las
victimas del terrorismo, obviando que desde la Unién Europea se
obliga a las autoridades internas a no revictimizar, en forma directa o
secundaria, a las victimas, como dispone la Directiva de 2012, ya ci-
tada, aplicable por supuesto a las victimas del terrorismo y transpuesta
en Espafia mediante la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
Victima del Delito, a respetar su dignidad y a tomar todas las medidas
necesarias para su resarcimiento, no sélo material sino también moral,
en un contexto no sélo procesal sino también extraprocesal; todo ello
relacionado con la independencia judicial como tutela judicial efectiva
que incluye el derecho de toda persona a que sea ejecutado lo que ha

sido juzgado. Pues bien, en estos casos, también aparecen graves di-

48 FREIXES, T. Y ROMAN, L. La orden europea de proteccién: Su aplicacin a las
victimas de violencia de género. Tecnos, 2015.
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ficultades cuando la victima, que cuenta con una sentencia judicial
firme en su pais de origen, ejerce el derecho a la libre circulacion,
sobre todo porque muchos de los Estados de la UE no tienen una le-
gislacion sobre victimas de terrorismo y, en consecuencia, no se dis-
pone de medidas de proteccion equivalentes en sentido estricto y es
necesario derivarlas de otras normas de alcance general, con toda la
problematica que la analogia y la comparabilidad presentan al res-
pecto. No resulta tampoco aceptable en este caso que el ejercicio del
derecho a la libre circulacién origine pérdida de la eficacia de otro de-
recho, cuyo contenido resulta substancial para la garantia de todo
derecho o interés legitimo, puesto que se trata de la tutela judicial efec-

tiva sobre todos ellos.

5.2. Independencia judicial y 6rdenes de detencién y entrega

Las eurodrdenes, es decir, las 6rdenes europeas de detencion y en-
trega, también precisan de una mejora en los instrumentos juridicos
que la regulan. Si en las estadisticas se aprecia que su eficacia al-
canza cuantitativamente margenes considerables, cualitativamente
aparecen casos en los que quiebra el principio de reconocimiento
de las decisiones judiciales en el marco de la UE. La tutela judicial
efectiva deja de ser eficaz y, con ella, quiebran el resto de garantias
del Estado de derecho, incluyendo la del juez independiente e im-
parcial, pues la rectitud de la decision judicial del pais solicitante
es puesta en entredicho por quien recibe la peticion en el pais que
deberia realizar la detencion y entrega.

Todos tenemos en mente casos que han hecho correr rios de
tinta y ocupado importantes espacios mediaticos, por afectar no a
ciudadanos corrientes sino a personajes politicos, especialmente,
en el caso espafiol, a antiguos cargos publicos de la Comunidad Au-

ténoma de Catalufa, que huyeron al extranjero intentando evitar
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su enjuiciamiento por parte de los tribunales espafioles. Seria dese-
able que, una vez que el Tribunal de Justicia de la UE ha dado res-
puesta a la cuestion prejudicial interpretativa presentada por
Espafia, se abordase la reforma del instrumento juridico regulador
teniendo en cuenta la opinién del mencionado Tribunal, dando asi
seguridad juridica a la aplicacion de este importante instrumento
de cooperacion judicial.

Téngase en cuenta que estos supuestos que he puesto como
ejemplos tienen su fundamento en la necesaria cooperacion judicial
y confianza que debe existir sobre la aplicacion del derecho en unos
Estados miembros que, como integrantes de la UE, estan incardi-
nados en lo que consideramos sistemas politicos democraticos. Pero
yo voy mids alld; no se trata inicamente de la necesaria confianza
entre Estados, sino de recuperar y/o aumentar la confianza de la
ciudadania en el proceso de integracion europea. La UE no puede
seguir soportando estos episodios de quiebra del Estado de derecho
sin que sus ciudadanos puedan tener dudas acerca de su correcto
funcionamiento. Es necesario abordar las reformas necesarias para
evitarlo y, para ello, en las conclusiones de la Conferencia sobre el
futuro de Europa se constata la necesidad de mejora en estos am-
bitos. Esperemos que las reformas que se abren en el horizonte res-

pondan a estos principios.

6. A modo de conclusién
Ao largo de este trabajo se han sintetizado los principales proble-
mas que pueden observarse en la garantia de la independencia ju-
dicial, tanto de orden interno como de orden externo, en la Unién
Europea.

Partiendo de la formulacién inicial del Estado de derecho, la

independencia del juez, es decir, de los 6rganos que juzgan y hacen
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ejecutar lo juzgado, hemos apreciado una evolucién en la posicion
del poder judicial en el seno de los poderes del Estado y de qué ma-
nera ello ha tenido también su repercusiéon en la Union Europea
como organizacion supranacional que también se fundamenta,
como sus Estados miembros, en el Estado de derecho, la democra-
cia y los derechos humanos.

Teniendo en cuenta que la independencia judicial tiene su
manifestacion interna —frente a los jueces que no son el juez del
caso o frente a las partes—, ademds de su manifestacion externa
—especialmente frente al resto de poderes publicos y frente a los
particulares mas o menos organizados como grupos de presiéon o
grupos de interés—, hemos destacado aquellos indicadores que po-
drian reforzar las garantias existentes para que esa independencia
no sea puesta en riesgo y sea realmente efectiva: seguridad de per-
manencia en el cargo y de compensacion; administracion autonoma
del poder judicial, por parte de 6rganos que no respondan a man-
datos politicos sino a criterios de autogobierno por parte de los jue-
ces; existencia de medidas como las causas de abstencion y
recusacion, asi como el régimen de recursos para prevenir conflictos
de intereses y promover la confianza publica; establecimiento de
medidas para promover la rendicion de cuentas y el control de ca-
lidad; composicion reglada de los 6rganos jurisdiccionales, con-
forme a los principios de legalidad y previsibilidad; regulacion
precisa del modo de designacion de los jueces; duracion clara del
mandato de cada juez cuando su mandato no sea indefinido o vita-
licio; proteccion de los jueces frente a todo tipo de presiones y exis-
tencia de mecanismos de responsabilidad disciplinaria debidamente
organizados. La finalidad del establecimiento de estos instrumentos
de garantia de la independencia de cualquier 6rgano judicial esta

dirigida a preservar tanto la independencia como la apariencia de
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independencia, no solo de jure sino también de facto, para que la
sociedad y los justiciables no tengan dudas acerca del respeto de
los derechos cuando se imparte justicia.

También hemos examinado de qué manera las regulaciones
internacionales y europeas, complementando a las garantias cons-
titucionales internas, contribuyen a garantizar esa independencia
interna y externa que ha de ser inherente a la configuracién de la
independencia del poder judicial. Partiendo de las iniciales regula-
ciones del Consejo de Europa, seguidas de aquellas que ha hecho
también suyas la Unién Europea, contamos con la opinién experta
de instrumentos como la Comisién de Venecia. Los tribunales de
las dos organizaciones europeas de las que forma parte Espana —el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea— nos ofrecen una interpretacion importante,
que ha de ser seguida por los Estados miembros de ambas organi-
zaciones mas alld -mediante un efecto indirecto— de lo que se pres-
criba para el caso concreto que las generd, conformandose de ese
modo un Espacio Europeo de Justicia cuya finalidad, por encima
de las necesarias cooperacién y confianza judicial, estriba en con-
seguir que la ciudadania se sienta més integrada en una Europa de
los derechos —propia del Estado de derecho, la democracia y el res-
peto de los derechos humanos— acordada ya en los inicios de esa
integracion europea tras la derrota de los totalitarismos en la Se-
gunda Guerra Mundial.

No estando, por supuesto, totalmente acabada esa construc-
cién europea de la Justicia y existiendo algunos problemas en torno
a esa garantia del Estado de derecho, terminamos este trabajo ha-
ciéndonos eco de las razones por las que en la Conferencia sobre el
Futuro de Europa que acaba de finalizar, se proponen sendas re-

formas en algunos de los instrumentos de cooperacién judicial que,

115



La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

si no se abordan, pueden generar quiebras en el principio de con-
fianza mutua que debe presidir la actuacion de los jueces en los dis-
tintos paises de la UE. El Estado de derecho exige que todo ello
obtenga debida respuesta y, sobre todo, la ciudadania europea lo
necesita como importante elemento de conformacién de la Europa
que queremos. No en vano, cuando todo falla, el Ginico recurso que
nos queda a todos, tanto a los poderes publicos como a los simples
ciudadanos, es el de acudir a la Justicia. Por ello debe estar confi-
gurada de manera que podamos mantener nuestra confianza en ella,
pues mas alld ya no nos queda casi nada del mundo civilizado en el

que tienen que poder vivir las futuras generaciones.
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JOSE MARIA MACIAS CASTANO

Socio Coordinador del Grupo Casacion y Recursos Especiales de Cuatrecasas.
Vocal del Consejo General del Poder Judicial. Magistrado (excedencia)

Los nombramientos judiciales

y el papel de los consejos del poder
judicial. El ejlemplo del Consejo
General del Poder Judicial de Espana

1. Introduccién

Si hay algo que justifica la existencia de los consejos del poder ju-
dicial es la tarea de llevar a cabo los nombramientos judiciales, tanto
en cuanto impliquen ingreso en la carrera judicial y, con ello, en el
poder judicial, como en cuanto supongan promocién o ascenso
para quienes ya pertenecen a esa carrera. Eso y, naturalmente, la
inspeccion y el ejercicio de la potestad disciplinaria sobre los jueces.
Esos cuatro elementos (ingreso, promocion, inspeccién y disciplina)
constituyen el niicleo irreductible de las funciones del CGPJ en Es-
pafia con arreglo al art. 122.2 CE, que establece que “[e]l Consejo
General del Poder Judicial es el 6rgano de gobierno del mismo. La
ley organica establecera su estatuto y el régimen de incompatibili-
dades de sus miembros y sus funciones, en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccién y régimen disciplinario”.
En el caso de Espana, y no obstante la esencialidad de esa fun-

cién, la CE no proporciona de manera directa ningtin dato adicional
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que determine como ha de ser el sistema de nombramientos de los
cargos judiciales, mas alla de que, como ha acabado expresando lite-
ralmente la LOPJ (arts. 301.1,2 y 8, 307.2, 326.1 y 2 y 632), hayan de
tenerse en cuenta los principios generales constitucionales relativos al
acceso a los cargos puablicos en condiciones de igualdad (arts. 14 y
23.2 CE) y de mérito y capacidad (art. 103.3 CE). La determinacion
del sistema de nombramiento de los cargos judiciales, tanto para la
seleccion como para la promocidn o ascenso, es una tarea propia del
legislador a través de la LOPJ, que tiene que desarrollarse con arreglo
a los principios constitucionales enunciados y respetando la funcion
que al CGP]J corresponde como érgano de gobierno del poder judicial
garante de su independencia. Esa tarea no es nada sencilla ni, menos
adn, pacifica. No es pacifica doctrinalmente ni tampoco lo ha sido ju-
risprudencialmente hasta fecha bien reciente. Es significativo que,
como decimos, hasta poco tiempo las sentencias de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo sobre esta materia hayan calificado a menudo su
doctrina como “jurisprudencia en transito”!, lo que da idea de la di-

ficultad de perfilar una linea conceptual clara en esta materia.

1 SSTS, 3%, de 3 de marzo de 2005 (recurso 260/2004, ECLIES:TS:2005:1325); 27
de noviembre de 2007 (recurso 407/2006, ECLLI:ES:TS:2007:8911); 23 de noviem-
bre de 2009 (recurso 372/2008, ECLLES:TS:2009:7490); 10 de mayo de 2016 (re-
curso 189/2015, ECLLIES:TS:2016:2039); 27 de junio de 2017 (recurso 4942/2016,
ECLI:ES:TS:2017:2487) o 20 de mayo de 2022 (recurso 45/2021, ECLLES:TS:
2022:2220).

Resulta muy significativa la definicién de “jurisprudencia en transito” que propor-
cionan en el voto particular a la sentencia citada de 10 de mayo de 2016 los magis-
trados Excmo. Sts. D. Pedro José Yagtie Gil, D. Emilio Frias Ponce, D. Juan Carlos
Trillo Alonso, D. José Antonio Montero Fernandez, D. Diego Cérdoba Castroverde,
D?* Inés Huerta Garicano, D. José Luis Requero Ibafiez, D. César Tolosa Tribifio y
D. Manuel Martin Timén. Para ellos, “[e]s verdad que en esta materia de nombra-
mientos se ha utilizado la expresién de jurisprudencia en transito para calificar un
estado de ésta pendiente de alcanzar su mayor plenitud y estabilidad. En mi opinién,

+
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La polémica sobre el sistema de nombramientos establecido
en la LOPJ y sobre la forma en cémo se aplica va de la mano,
como no podia ser de otra manera, de la polémica sobre el sistema
de eleccion de los vocales de origen judicial del propio CGPJ que
estan llamados a llevar a cabo esos nombramientos. La apariencia
de politizacién del CGPJ y la sospecha que se alimenta de esa apa-
riencia han llevado (y llevan) a la conclusion, que parece firme-
mente instalada en el imaginario colectivo, de que es precisamente
la voluntad de ejercer una influencia politica en la designacion de
los altos cargos judiciales lo que explica determinados plantea-
mientos inmovilistas, que se resisten a la aplicacién de los estan-
dares europeos de Estado de derecho en cuanto a la formula de
designacion de los vocales de origen judicial del CGPJ y que se
empefan en mantener la influencia de los partidos politicos a tra-
vés de las Cortes Generales, que designan a la totalidad de sus
veinte miembros, incluidos los doce de origen judicial. La juris-
prudencia reciente del TJUE y del TEDH marca un antes y un
después en esa polémica, en cuanto que ha vinculado la compo-
sicién y origen de los miembros judiciales de los Consejos de Jus-
ticia como el CGP]J y su funcién de nombramiento de los cargos
judiciales con el respeto a los arts. 2 y 19.1 TUE y 47 CDFUE,
por un lado, y el art. 6 CEDH por otro lado.

tal denominacién no deja de ser un eufemismo que encubre que, en las diferen-
tes sentencias dictadas sobre nombramientos discrecionales —acaso no las sufi-
cientes, dada la intermitencia con que los asuntos se presentan para crear un
corpus adecuado en una materia que puede llegar a ser tan casuistica— la doc-
trina no es univoca ni rectilinea, sino que presenta vacilaciones, cuando no algiin
notorio desfallecimiento”.
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La tesis que defenderemos en estas lineas es que el sistema
de nombramientos actualmente vigente y aplicable en Espafia
para los nombramientos judiciales, tanto cuando implican in-
greso como cuando suponen promocién o ascenso, es el ade-
cuado en cuanto modelo o férmula correcta para asegurar la
aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad, sélo
pendiente de algiin ajuste menor. En definitiva, tanto las previ-
siones legislativas, como la practica del CGPJ, como, y esto es lo
mas importante, la jurisprudencia en la materia ha finalizado su
“transito”. Y, sin embargo, la cuestion de los nombramientos y
la promocidn o ascenso sigue siendo polémica. Ello revela que el
problema relativo al sistema de nombramientos es otro diferente
al del propio sistema y que, en realidad, no radica en el método
para llevar a cabo los nombramientos, sino en el 6rgano que los
lleva a cabo (CGPJ), y que mientras no se solucione el problema
generado por la falta de confianza derivada del sistema de elec-
cién de los miembros judiciales del CGPJ, no se solucionara
el relativo a los nombramientos que lleva a cabo. Es, en definitiva,
un problema de confianza o de falta de confianza por la aparien-
cia de politizacion del CGPJ, que lastra la confianza en la
neutralidad de sus actos y, entre ellos, los relativos a los nombra-

mientos de los altos cargos judiciales.

2. La regulacion de los nombramientos en la LOP]

Los nombramientos atribuidos a la competencia del CGPJ (“Ele-
gir o sefalar a alguien para un cargo, un empleo u otra cosa”, ter-
cera acepcion del diccionario de la RAE) pueden clasificarse

conforme a criterios dispares y acumulativos en funcién de su dis-
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tinta naturaleza juridica, objeto o procedimiento, sin excluir otros
criterios de clasificacion?.

Un primer criterio de clasificacion que nos permite acercar-
nos al régimen de los nombramientos llevados a cabo por el CGPJ
que configura la LOPJ y que centran el interés de este capitulo (los
nombramientos discrecionales de los cargos jurisdiccionales y gu-
bernativo-jurisdiccionales del Poder Judicial) es el que distingue
entre nombramientos internos y nombramientos externos. Los pri-
meros se refieren a designaciones de los distintos cargos de la or-
ganizacion interna del CGPJ (art. 61 quater, apartados 11° a 15° del
art. 560 o arts. 622 LOPJ, entre otros preceptos). Los segundos se
refieren a nombramientos de cargos que no desempenan funciones
en el CGPJ y, dentro de estos, cabe distinguir los nombramientos
de cargos correspondientes al poder judicial y los que corresponden
a otros organos constitucionales, como seria el caso del Tribunal
Constitucional (art. 560 y 599 LOPJ).

Centrandonos en los nombramientos de cargos correspon-
dientes al poder judicial, los criterios fundamentales a manejar son
dos: por un lado, la distincién entre nombramientos de caracter re-

glado y nombramientos de caracter discrecional y, dentro de estas

2 Con cardcter general, para una panordmica general del sistema de nombramientos

y entre otros muchos textos, puede verse SERRA CRISTOBAL, R., “El Consejo
General del Poder Judicial y los nombramientos discrecionales de magistrados”,
coordinado por REVENGA SANCHEZ, en Actas del VI Congreso de la Asociacién
de Constitucionalistas de Esparia, Tirant lo Blanch, 2009; ANDRES IBANEZ, P,
“Racionalizar (y moralizar) la politica de nombramientos”, Jueces para la Demo-
cracia, nam. 52, 2009.
Mis actualizado y en relacién con la problematica derivada de la composi-
cién del CGPJ y los estindares europeos, véase LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA, P, La independencia y el gobierno de los jueces. Un debate constitu-
cional, ed. Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 2017.

121




La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

dos categorias, nombramientos que implican ingreso en la carrera
judicial y, en términos generales, nombramientos que implican pro-

mocién o ascenso dentro de esa carrera.

2.1. Nombramientos de caracter reglado

Los nombramientos de caracter reglado pueden ser de tres tipos di-
ferentes: pueden implicar ingreso en la carrera judicial, promocion en
esa carrera o limitarse a articular una movilidad horizontal o “semi-
horizontal” en las diversas plazas en juzgados y tribunales sin implicar
promocion. En estos casos, el ingreso en la carrera judicial, la promo-
cién dentro de esa carrera o la movilidad entre plazas vacantes que
determinan un nombramiento, se hace mediante criterios tasados o
reglados que privan al CGPJ de discrecionalidad en la decision, sin
petjuicio, en algunos casos, de la “discrecionalidad técnica” de los 6r-
ganos técnicos de calificacion o evaluacion del CGPJ, que debe ser
diferenciada de la “discrecionalidad juridica” que caracteriza los nom-
bramientos que calificamos propiamente como discrecionales.
Sefialado lo anterior, la primera impresion que ocasiona apro-
ximarse al entramado de la regulacion de la LOPJ es una cierta sor-
presa. Si se tiene la idea de que los miembros de la carrera judicial
se integran en tres categorias (jueces, magistrados y magistrados del
Tribunal Supremo, art. 299.1 LOPYJ), se ingresa en la primera cate-
goria (jueces) mediante una oposicion y se promociona a las restan-
tes con el tiempo, la idea es equivocada: ciertamente se puede
ingresar en la primera categoria mediante una oposicion y promo-
cionar hasta la dltima, pero también se puede ingresar directamente
en la carrera judicial por cualquiera de las otras dos categorias y
mediante sistemas variados y diversos a los de la oposicion. Exami-
naremos las distintas modalidades de ingreso reglado y de promo-

cion (ascenso en la categoria) también reglada.
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2.1.1. Ingreso en la carrera judicial por la categoria

de juez mediante oposicién
El ingreso en la carrera judicial por la categoria de juez mediante
oposicion es la formula principal de recluta configurada en el art.
301.3 LOPJ, que establece que “El ingreso en la carrera judicial
por la categoria de juez se producira mediante la superacion de
oposicion libre y de un curso tedrico y practico de seleccion reali-
zado en la Escuela Judicial”.

La regulacion de esta modalidad de ingreso mediante oposi-
cién y posterior curso en la Escuela Judicial se regula en los arts.
301 a 310 LOPJ. El elemento base de este sistema de ingreso se
centra precisamente en la “oposiciéon”, es decir, en un examen com-
petitivo cuya superacion es evaluada por un tribunal de calificacion
que no actiia con “discrecionalidad” (en el sentido de que no goza
de libertad juridica para optar por uno u otro candidato), pero si
de “discrecionalidad técnica” (margen de apreciacion relativo a la
calidad de las respuestas proporcionadas por los candidatos®) con
arreglo a los pardmetros fijados en la convocatoria de la oposicion.

El sistema de recluta de los jueces mediante oposicién es un
sistema revolucionario en la mas estricta dimension del término: es
fruto de las consecuencias juridicas de la revolucion de septiembre
de 1868. Se incorpord a la Constitucion de 1869 y de ahi pasé a la
Ley Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial de 1870.
Desde entonces, ha estado presente de manera ininterrumpida en

nuestro ordenamiento juridico.

> Entre otras, STS, 3%, de 17 de diciembre de 2020 (recurso 312/2019, ECLLES:
TS:2020:4260) que, aunque referida a una modalidad de ingreso diferente a la opo-
sicién, perfila de manera extensa el concepto de “discrecionalidad técnica” de los
tribunales de calificacién aplicado a las pruebas de ingreso en la carrera judicial.
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De un tiempo a esta parte, y normalmente desde cierta orien-
tacion politica, se afirma que la oposicion es un sistema de recluta
endogamico y disenado para personas socialmente privilegiadas, lo
que justificaria su supresion®. En ciertos sectores extremos de esa
orientacién politica no se ahorra el desprecio ni se ocultan repro-
ches que llegan a la frontera de la alusion personal a los “privile-
giados” que superan la oposicion. La critica al sistema se nutre de
esta forma con un discurso populista que parte de unas premisas
que no se aspira a justificar ni a probar que son ciertas: se convier-
ten en ciertas por repetirlas cansinamente.

En otro lugar he expresado con contundencia mi rechazo a
estas criticas y a ello me remito’, pero lo que no se puede dejar de
sefialar es que, con independencia de la opinion de cada cual
sobre el sistema de recluta mas idéneo, el fundamento de ese tipo
de criticas es falso. Una ojeada a las encuestas socioldgicas elabo-
radas por la Escuela Judicial de Espafia, y me limito a la mas re-

ciente®, revela que la edad promedio de ingreso en la carrera

4 De manera méas o menos camuflada, esa intencién aparece recogida en el
apartado 2.12.2 del programa de la llamada “coalicién progresista” de go-
bierno que sigui6 a las elecciones generales de noviembre de 2019: “2.12.2.-
Modernizaremos el sistema de acceso a la carrera judicial. Para ello, nos ins-
piraremos en los mejores elementos de los sistemas europeos de carrera
Gnica judicial y fiscal, previendo mecanismos que garanticen la igualdad de
oportunidades con independencia del sexo y de la situacién socioeconémica
de los aspirantes”. Este texto es accesible en https://www.psoe.es/media-con-
tent/2019/12/30122019-Coalici % C3 %B3n-progresista.pdf

5 MACIAS CASTANO, J.M. La Justicia en Espasia. Una visién de futuro. La
Clave Judicial, 2022, accesible en https://laclavejudicial.org/2022/02/18/1a-
justicia-en-espana-una-vision-de-futuro/.

¢ Datos Estadisticos 72 Promocién Curso 2022-2023, accesibles en
file:///C:/Users/jmcc/Downloads/20220126%20Datos %20Estad % C3 % ADs-
tic05 %2072 %20Promoci % C3 %B3n %20Curs0 %202022-2023.pdf.

124




JOSE MARIA MACIAS CASTANO ¢ .os nombramientos judiciales y el papel de los consejos
del poder judicial. El ejemplo del Consejo General del Poder Judicial de Espana

judicial es de 28 afios; que eso se consigue tras un esfuerzo de
cinco afos de preparacion de la oposicion que se suman a la ca-
rrera universitaria; que el 73,91% de los que superan la oposicion
son mujeres; que soOlo el 4,52% tienen algin familiar, no necesa-
riamente directo, relacionado con la carrera judicial y que el
74,19% no tiene ningtn familiar, ni directo ni indirecto, relacio-
nado con profesiones juridicas de ningan tipo; y otro dato llama-
tivo es que s6lo ambos progenitores del 40% de los candidatos
tienen estudios superiores, y que en el 26,45% de los casos nin-
guno de ellos los tiene. Lo que estos datos ponen de manifiesto
es que la oposicion, al margen de asegurar el mérito y la capaci-
dad, es en muchas ocasiones una via de eso que en sociologia se
llama “ascensor social” o “movilidad social”” que se sitda en las

antipodas de la endogamia y el privilegio.

2.1.2. Ingreso en la carrera judicial por la categoria
de magistrado mediante concurso

Otra férmula de ingreso en la carrera judicial es directamente por
la categoria superior de magistrado. A ella se refiere el art. 311.1,
parrafo cuarto, LOPJ, que prevé que una de cada cuatro vacantes
que se produzcan en la categoria de magistrado se cubriran por esta
via, y de ahi el término coloquial de “cuarto turno” (la cuarta va-
cante) para referirse a esta via de acceso.

Los requisitos exigidos para esta via de acceso son contar con
diez afios de ejercicio de profesiones juridicas; justificar la recono-

cida competencia de los candidatos en un concurso en el que se

7 RODRIGUEZ MENES, J., “Movilidad Social y cambio social en Espafia”,
Revista Esparniola de Investigaciones Socioldgicas, nim. 61, 1993.
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evaltian los méritos alegados, la redaccion de un dictamen y una en-
trevista posterior para la defensa de los méritos; y la realizacion de
un curso de formacién en la Escuela Judicial de Espana®.

Este sistema de ingreso se establecié con la LOPJ en 1985 y
puede parecer un sistema hasta cierto punto residual: sélo una
cuarta parte de una de las categorias de la carrera judicial. Esta im-
presion vuelve a ser errénea: en su concepcion inicial, esta férmula
estaba llamada a cubrir practicamente la mitad de las plazas de la
carrera judicial e incluso mds, para convertirse en la formula prin-
cipal de recluta.

Esta afirmacion se entiende cuando se considera que, en la
redaccion inicial de la LOPJ de 1985, adicionalmente al “cuarto
turno” para el ingreso por la categoria de magistrado se previ6 tam-
bién un “tercer turno” (una de cada tres plazas) para el ingreso por
la categoria de juez para candidatos con seis afnos de ejercicio pro-
fesional. De esta manera, si una de cada tres plazas era cubierta por
un juez que no habia hecho la oposicion, y en el momento de la
promocion una plaza era reservada para ingreso por el “cuarto
turno”, pero de las otras tres plazas de ascenso una era cubierta por
un juez proveniente del “tercer turno”, lo que se conseguia es que
la mitad de las plazas de la categoria de magistrado (que es la que
cuenta con diferencia con el mayor nimero de efectivos) fuese cu-
bierta por miembros de la carrera judicial que no habian hecho la
oposicion y que en un tercio de las plazas de juez sucediese lo

mismo, a lo que habia que afnadir las otras formulas de ingreso sin

8 A titulo de ejemplo, pueden verse las bases de la convocatoria realizada en
2020, que describen de manera detallada el proceso de seleccién:
file:///C./Users/jmcc/Downloads/20201026 %20Acceso %20Magistrado %
20CIVIL-PENAL %202020%20Bases %20de %20la %
20convocatoria%20(1).pdf.
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oposicion a las que después aludiré. Con ello se conseguia que el
mayor nimero de los miembros de la carrera judicial accediesen a
ella al margen de la oposicion.

Al contrario de lo sucedido con el “cuarto turno”, consoli-
dado en la LOPJ sobre todo por el rigor en su aplicacion, el “tercer
turno” derivé en un estrepitoso fracaso tras diversos intentos de re-
mediar sus multiples carencias, que lo convirtieron en una especia
de “oposicién degradada”, para acabar desapareciendo con la re-
forma de la LOPJ llevada a cabo con la Ley Organica 19/2003, de
23 de diciembre. Con ello se consolidé también la oposicion como

la principal via de acceso.

2.1.3. Ingreso en la carrera judicial por la categoria

de magistrado mediante pruebas de especializacién
En principio, la realizacién de pruebas de especializacion estd
prevista en el art. 311.1, parrafo tercero, LOPJ, como una férmula
de promocion a la categoria de magistrado entre quienes ya perte-
necen a la carrera judicial con categoria de juez. Ello, no obstante,
el art. 311.2 LOPJ autoriza a que esas pruebas puedan ser realizadas
por miembros de la carrera fiscal con al menos dos afios de anti-

gliedad “como forma de acceso a la carrera judicial”.

2.1.4. Promocién a la categoria de magistrado por antigiiedad
La forma ordinaria de promocién y nombramiento en la ca-
tegoria de magistrado es reglada y se produce por antigliedad, sin
margen alguno por parte del CGPJ. A ello se refiere el art. 311.1
LOP]J, que establece que “De cada cuatro vacantes que se produz-
can en la categoria de Magistrado, dos daran lugar al ascenso de los
Jueces que ocupen el primer lugar en el escalafén dentro de esta

categoria”.
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2.1.5. Promocién a la categoria de magistrado mediante pruebas
de especializacion

Otra férmula de promocién y nombramiento reglado a la ca-
tegoria de magistrado es la prevista en el art. 311.1, parrafo tercero,
que prevé que “La tercera vacante [en la categoria de magistrado]
se proveer4, entre jueces, por medio de pruebas selectivas en los
ordenes jurisdiccionales civil y penal de especializacion en los 6r-
denes contencioso-administrativo y social, y en material mercantil
y de violencia sobre la mujer”.

A estas pruebas ya nos hemos referido “como de acceso ala ca-
rrera judicial” de los miembros de la carrera fiscal, y nuevamente lleva
a un supuesto de nombramiento que se formula a propuesta de un
organo técnico carente de facultad alguna de “discrecionalidad juri-
dica”, sin perjuicio de la “discrecionalidad técnica” de sus valoracio-

nes a la que también nos hemos referido en un apartado anterior.

2.1.6. El extrafio caso de los nombramientos de los magistrados
de las Salas Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia: de discrecional a reglado sin tocar la LOPJ

Nos permitimos aludir a este supuesto como un “extrafio
caso” porque ciertamente lo es y supone una mutacién de la LOPJ
sin que haya sido reformada.

El art. 330.4 LOPJ previ6 que, adicionalmente a los nombra-
mientos de los magistrados por propuesta de los parlamentos au-
tondmicos que veremos en el epigrafe siguiente, el de los restantes
magistrados de la Sala de lo Civil y Penal de los TS] también seria
discrecional entre magistrados con diez afios de antigiiedad en la
categoria y que tuvieran especial conocimiento en derecho civil,
foral o especial propio de la Comunidad Auténoma. Al menos asi

lo habia confirmado una nutrida jurisprudencia expresada en sen-
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tencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 17 de mayo de
1991, 17 de marzo de 1992, 3 de febrero de 1997, 12 de diciembre
de 1998, 29 de enero de 2008, dos sentencias de 12 de junio de 2008
y una mas de 13 de junio de 2011. Sin embargo, en la sentencia pos-
terior de 26 de abril de 2013°, después de citar todas las sentencias
anteriores, el Tribunal Supremo decidié modificar la interpretacion
del precepto y convertir en reglado lo que hasta el momento se
habia considerado discrecional, privando al CGPJ de todo margen
de apreciacion de manera que el nombramiento corresponderia al
magistrado mas antiguo de entre los que cumplieran los requisitos
indicados. Y ello, naturalmente, sin que hubiese mediado modifi-
cacion alguna de la LOPJ que afectase al precepto interpretado.
La decision no fue pacifica y cuenta con el voto particular de
dos de los magistrados (Excmos. Sres. D. Nicolas Maurandi Guillén
y Pablo Lucas Murillo de la Cueva), pero es la jurisprudencia que se
ha mantenido hasta el momento. Prueba de lo discutible del cambio
interpretativo son algunos de los efectos practicos provocados por
este cambio de orientacién, que no parece razonable pensar que es-
tuvieran en la intencion del legislador: desde el dictado de esa senten-
cia, no es extrano que algunos presidentes de Audiencias Provinciales
que se encuentren en segundo mandato renuncien anticipadamente
al cargo para disfrutar de la preferencia que les otorga el art. 340 LOPJ
para, durante los dos afios siguientes al cese, poder ocupar las plazas
en las Salas de lo Civil y Penal de los TS]J, ya que esa preferencia puede
ejercerse sobre cualquier plaza de nombramiento reglado no reservada
a especialistas, y esas plazas han pasado a cumplir esa condicién como

consecuencia del cambio jurisprudencial.

9 STS, 3% de 26 de abril de 2013 (recurso 298/2012, ECLI:ES:TS:2013:3511).
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2.1.7. Los nombramientos derivados de concursos de movilidad
horizontal o “semiborizontal’

Ya, como ultimo nombramiento de caracter reglado que no
implica ni ingreso en la carrera judicial ni promocion en ella en el
sentido legal de ascenso en la categoria, hay que aludir a los con-
cursos de traslado a plazas vacantes en juzgados y tribunales de
nombramiento no discrecional y que configuran movimientos
de caricter puramente horizontal (de juzgado a juzgado o de au-
diencia a audiencia o salas de un TSJ o de la Audiencia Nacional)
o lo que calificamos de “semihorizontal” (en tanto que supone tras-
lado de juzgado a audiencia o una sala, pero sin que ello implique
promocion o ascenso').

El criterio reglado fundamental que se tiene en cuenta para
la realizacion de estos nombramientos es la antigiiedad (art. 329.1
LOPJ), aunque también se valora, nuevamente en términos regla-
dos y bajo una cuantificacion precisa que excluye todo margen de
discrecionalidad, el conocimiento del idioma (art. 341 LOPYJ), del
derecho civil propio (art. 311.1, parrafo sexto, LOPJ), de la espe-
cialidad (art. 329 LOPYJ) y de la experiencia (temporalmente aco-
tada de manera precisa) en la jurisdiccién (art. 330 LOPJ).

2.2. Nombramientos de caracter discrecional

Los nombramientos discrecionales son aquellos a los que se refiere
el art. 326 LOP]J (a los que cabe anadir el supuesto singular del art.

330.4 LOPJ) en los que concurren dos circunstancias caracteristicas.

10 Por mas que alguna sentencia singular (en el sentido de insélita o Gnica) del
Tribunal Supremo parece identificar la “promocién” con la nocién de “ven-
taja”, aunque no implique ascenso sino lo que la sentencia llama “superior
categoria desde un punto de vista procesal”. STS, 3%, de 3 de abril de 2019
(recurso 480/2017, ECLI:ES:TS:2019:977).
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La primera circunstancia es que, no obstante convocarse un
procedimiento de seleccién, ese procedimiento no es calificable
como “concurso”. En este punto es preciso el art. 326.2 LOPJ
cuando establece que “La provision de destinos en la carrera judi-
cial se hara por concurso, en la forma que determina esta Ley, salvo
los de Presidentes...”. Como después veremos, este es un aspecto
de fundamental importancia para la jurisprudencia que seguida-
mente se analizara.

La segunda es que esos nombramientos son de caricter dis-
crecional y ello supone, en resumidas cuentas, que el CGPJ tiene
libertad para determinar, entre los candidatos que cumplan los re-
quisitos reglados exigidos por la LOPJ y las bases de la convocato-
ria, qué circunstancias son las que han de ser consideradas para
determinar la seleccién de un concreto candidato.

Como en el supuesto de los nombramientos reglados, los nom-

bramientos discrecionales permiten identificar situaciones diversas.

2.2.1. Ingreso en la carrera judicial a propuesta
de los parlamentos autonémicos

El art. 330.4 LOP]J prevé que en las Salas de lo Civil y Penal
de los TS]J, una de cada tres plazas se cubrira por “un jurista de re-
conocido prestigio con mas de 10 afios de ejercicio profesional en
la comunidad auténoma nombrado a propuesta del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial sobre una terna presentada por la asamblea
legislativa”.

Es el Gnico supuesto de ingreso en la carrera judicial me-
diante nombramiento discrecional por categoria diferente a la de
magistrado del Tribunal Supremo previsto en la LOPJ, y que da
lugar a un régimen peculiar: el Pleno del CGPJ no puede nombrar

a nadie no propuesto por el parlamento autonémico, pero puede
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rechazar a los propuestos (por ejemplo, no alcanzado ninguno de
ellos el nimero suficiente de votos en el Pleno) si considera que no
retinen los requisitos exigibles (por ejemplo, su condicion de juris-
tas prestigiosos). Por otro lado, supone introducir un elemento de
“sistema profesional” (tipico de los sistemas anglosajones, en los
que los jueces son nombrados para un cargo especifico, sin posibi-
lidad de movilidad funcional a otras plazas vacantes'') dentro del
“sistema de carrera” (como es el modelo funcionarial espafiol), ya
que quienes acceden a la carrera judicial por esta via no pueden
optar a ninguna otra plaza judicial mas que aquella para la que se
le nombra, salvo la promocion al Tribunal Supremo, aunque sélo
por lo que después denominaremos “quinto turno”, exactamente
igual que cualquier otro candidato no perteneciente a la carrera ju-
dicial (art. 331 LOPYJ).

Y alas particularidades del sistema de ingreso cabe anadir
las criticas que han cuestionado su oportunidad, en la medida
que supone dar la posibilidad a los aforados eventualmente sus-
ceptibles de ser juzgados por el TSJ (los parlamentarios autoné-
micos que hacen la propuesta) de influir en la composicion del
tribunal que los ha de juzgar. Esto explica las propuestas de su-
presion de la figura realizada por algunos partidos politicos (Par-

tido Popular'? y Ciudadanos®®) y que se ha llegado a incorporar

" Con caracter general, puede verse una panoramica de los “sistemas profesionales” de
recluta de jueces de 6rbita anglosajona en (DIVERSOS AUTORES) Judiciaries in
Comparative Perspective, editado por H. P. LEE, Cambridge University Press, 2011.

12 https://confilegal.com/wp-content/uploads/2018/03/Enmiendas-PP_2018.pdf

B https://www.ciudadanos-cs.org/var/public/sections/page-nuestras.ideas.refor-
mas-democraticas-institucionales/reformas-democraticas-institucionales.pdf
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a algiin proyecto de ley autondmica'* con el aval del informe del
propio CGPJP.

2.2.2. Ingreso en la carrera judicial por la categoria
de magistrado del Tribunal Supremo

Cabe la posibilidad de ser nombrado magistrado del Tribunal
Supremo sin pertenecer previamente a la carrera judicial. A ello se
refiere el art. 343 LOPJ, que prevé que “En las distintas Salas del
Tribunal, de cada cinco plazas de sus magistrados, cuatro se prove-
eran entre miembros de la carrera judicial con diez anos, al menos,
de servicios en la categoria de magistrado y no menos de quince en
la carrera, y la quinta entre abogados y otros juristas, todos ellos de
reconocida competencia”. Esta reserva de una de cada cinco plazas
para abogados y otros juristas de reconocida competencia que cum-
plan los requisitos establecidos en el art. 345 LOPJ¢ es lo que mo-
tiva que esta via de acceso sea conocida como “quinto turno”.

Al margen de alguna precisién apuntada por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en relacioén con los requisitos perfilados por el

art. 345 LOPJ con ocasion de la participacion en los procedimientos

“ https://www.comunidad.madrid/noticias/2022/02/17/comunidad-madrid-
impulsa-reforma-legislativa-reforzar-independencia-judicial-magistrados-tsjm

5 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-JTudicial/En-Portada/El-CGPJ-aprueba-el-informe-al-anteproyecto-de-
proposicion-de-ley-de-la-Asamblea-de-Madrid-para-eliminar-la-intervencion-
de-los-parlamentos-autonomicos-en-la-designacion-de-magistrados-de-las-Sal
as-de-lo-Civil-y-Penal-de-los-TS]

16 Art. 345 LOPJ “Podran ser nombrados Magistrados del Tribunal Supremo los abo-
gados y juristas de prestigio que, cumpliendo los requisitos establecidos para ello,
retinan méritos suficientes a juicio del Consejo General del Poder Judicial y hayan
desempenado su actividad profesional por tiempo superior a quince afios prefe-
rentemente en la rama del Derecho correspondiente al orden jurisdiccional de la
Sala para la que hubieran de ser designados”.
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de seleccion de magistrados que pertenecian a la carrera judicial pero
que se encontraban en situacion de excedencia voluntaria?, la pro-
blemaitica de este tipo de nombramientos se reconduce a la general

de interpretacion del art. 326 LOPJ que después abordaremos.

2.2.3. Promocién a la categoria de magistrado del Tribunal
Supremo

Las cuatro vacantes restantes de las Salas del Tribunal Su-
premo se destinan por el art. 343 LOPJ a la promocién de magis-
trados con al menos diez afios de antigliedad en la categoria (de
magistrado) y quince de antigiiedad en la carrera judicial. Estas cua-
tro plazas, sin embargo, tienen una distribucion determinada: dos
corresponden a los que tengan la condicion de especialistas, y las
otras dos a quienes retinen las condiciones generales de acceso.

Lo anterior determina que en las Salas del Tribunal Supremo
haya tres clases de magistrados en funcion de las circunstancias de

las plazas que ocupan: plazas correspondientes al “quinto turno”,

17 El Tribunal Supremo ha concluido que los magistrados en situacién de excedencia
voluntaria pueden participar en los procedimientos de provisién de “quinto turno”.
Ello no obstante, a los efectos de considerar cumplido el requisito de los quince
afios de ejercicio de una profesion juridica exigido por el art. 345 LOPJ, el tribunal
aclara que esos quince afios deben haberse desarrollado con una actividad juridica
diferente de la judicial y siempre que esa actividad se haya llevado a cabo con “ca-
racter principal”, lo que excluye las actividades docentes desempenadas de manera
compatible como profesor universitario asociado durante el periodo que el candi-
dato hubiese servido como juez o magistrado en servicio activo, que es practica-
mente la Gnica actividad compatible que puede realizarse por un miembro de la
carrera judicial en esa situacién administrativa. Ello supone que, en la practicay ya
sea antes o después de la excedencia (o sumando, en su caso, ambos periodos), el
magistrado candidato ha de haber desarrollado una actividad juridica durante
quince afios en periodos que no sean de servicio activo en la carrera judicial. STS,
3* de 17 de mayo de 2011 (recurso 143/2010, ECLLES:TS:2011:2715).
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plazas del turno general y plazas del turno de especialista. La forma
en la que se organiza el relevo segiin se producen las vacantes en
las distintas Salas se podria denominarse de “silla asignada” a la
plaza, similar al que rige en el Tribunal Constitucional, de manera
que la proporcion prevista en el art. 343 LOPJ se mantenga cons-
tante: si de manera consecutiva se produjeran tres vacantes que es-
taban ocupadas por magistrados que accedieron por el turno
general, las tres procedimientos de seleccién para la cobertura de
las plazas se convocarian precisamente por ese turno.

Los demis aspectos de interés en relacién con esta forma de
promocion a la categoria de magistrado del Tribunal Supremo las
suscita la interpretacion del art. 326 LOPJ, que examinaremos pos-

teriormente.

2.2.4. Nombramientos de presidentes de la Audiencia
Nacional, los Tribunales Superiores de Justicia, las Audiencias

Provinciales, las Salas del Tribunal Supremo, las Salas
de la Audiencia Nacional y las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia

El dltimo capitulo de nombramientos discrecionales viene
determinado por las presidencias de los érganos colegiados de los
distintos tribunales, que se caracteriza por dos circunstancias.

La primera circunstancia a tener en cuenta es su caracter gu-
bernativo (son 6rganos de gobierno interno) adicional a la funcion
jurisdiccional que desempefian. Esta circunstancia es relevante para
el proceso de nombramiento porque amplia incluso mas el margen
de apreciacion discrecional con el que cuenta el CGPJ.

Y la segunda circunstancia viene dada por su caricter tem-
poral, con mandatos limitados a cinco afios que, a partir de la re-
forma de la LOPJ operada por la Ley Organica 4/2018, de 28 de
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diciembre, sélo puede ser renovado en una ocasion por otro peri-
odo de cinco afios (arts. 333, 335, 336, 337, 338 y 342 LOPJ).

Los restantes temas de interés que suscitan estos nombra-
mientos son comunes al anélisis del art. 326 LOP]J, que analizare-

mos posteriormente.

2.3. El “magistrado del CNI”

Una mencién diferenciada merece una nombramiento singular, que
no implica ingreso en la carrera judicial ni promocion ni supone
tampoco asumir la presidencia de ningtin 6rgano colegiado de ca-
racter gubernativo-jurisdiccional ni movilidad entre 6rganos. Se
trata del magistrado del Tribunal Supremo al que se refiere el
art. 1 de la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del con-
trol judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia, llamado
coloquialmente el “magistrado del CNI”, al que corresponde deci-
dir sobre la autorizacion de las solicitudes que formule el director
del CNI para la adopcién de medidas que afecten a la inviolabilidad
del domicilio y el secreto de las comunicaciones.

El nombramiento de este magistrado y de su sustituto, cuyo
mandato es temporal (cinco afos, art. 342 bis LOP]), se realiza discre-
cionalmente a propuesta del presidente del CGPJ entre magistrados
de las Salas Segunda y Tercera del Tribunal Supremo (art. 598 LOP]).

3. La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

en materia de nombramientos de caracter discrecional

y el art. 326 LOP]J

La norma fundamental sobre la que pivota el sistema de nombra-
mientos discrecionales respecto de los cargos judiciales que hemos
indicado en el apartado 2.2 anterior es el art. 326.2 LOPJ introdu-
cido con la reforma de la Ley Orgéanica 4/2018, de 28 de diciembre,
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y, en menor medida, el Reglamento CGPJ 1/2010, de 25 de febrero,
que regula la provisién de plazas de nombramiento discrecional en
los 6rganos judiciales, pendiente de adaptacion a las modificaciones
introducidas por la Ley Orgédnica 4/2018.

De la literalidad del precepto se derivan una serie de afirma-
ciones y requisitos.

— El primero, que el procedimiento de seleccion de los cargos
de designacion discrecional no es un concurso.

— El segundo, que la “convocatoria abierta” para la cobertura
de esas plazas debe publicarse en el BOE.

— El tercero, que el procedimiento de seleccion se sujetard a
unas bases que deben reunir una serie de condiciones: ser claras;
establecer separadamente los méritos relativos a las aptitudes de
excelencia jurisdiccional de las gubernativas, y los méritos comunes
especificados para cada puesto, debiendo expresar las bases la pon-
deracion que corresponde a cada uno de los méritos en la valora-
cién global del candidato.

— El cuarto, que los candidatos deben realizar una compare-
cencia publica ante el CGPJ para la explicacion y defensa de sus
méritos.

— El quinto, que toda propuesta de nombramiento que se
eleve al Pleno del CGPJ (que, en principio, y conforme a las previ-
siones del art. 16.4 del Reglamento CGPJ 1/2010, ha de ser una
terna, aunque pueden incorporar justificadamente mayor o menor
namero de candidatos) debe ser motivada, consignar individual-
mente la ponderacién de cada uno de los méritos y contener una
evaluacion de conjunto de los méritos, capacidad e idoneidad del
candidato, asi como una valoracién de su adecuacion a lo dispuesto
en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-

tiva de mujeres y hombres.

137




La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

A lo anterior cabe afiadir que el candidato finalmente nom-
brado requiere obtener una mayoria de votos de 3/5 de los miem-
bros presentes del Pleno del CGPJ en los casos de nombramiento
de presidentes de Sala y magistrados del Tribunal Supremo, presi-
dentes de la Audiencia Nacional y de los TS], y de mayoria absoluta
en los restantes casos (art. 630.1 LOPJ).

Estas previsiones han dado lugar a una jurisprudencia del
Tribunal Supremo que se centra fundamentalmente en dos aspectos
generales que abordaremos seguidamente de manera separada: la
correccion de la interpretacion del art. 326.2 LOPJ, que se ha plas-
mado en las bases de las convocatorias aprobadas por el Pleno del
CGP]J para la realizacion de este tipo de nombramientos, y, por otro
lado, las consecuencias que cabe derivar del caracter discrecional
de los nombramientos, fundamentalmente en orden a determinar
el alcance de la discrecionalidad y las exigencias que ello plantea

en relacion con la motivacidn de los mismos.

3.1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

en relacion la aplicacion del art. 326.2 LOPJ en las bases
aprobadas por el CGP]J para la realizacion

de nombramientos discrecionales

La reforma del art. 326.2 LOPJ a la que se ha hecho referencia dio
lugar a que por el Pleno del CGPJ se aprobara, en un primer mo-
mento, “un documento interno de trabajo para la redaccién de
bases para el nombramiento de cargos previstos en el art. 326.2
LOPJ”y, a partir del criterio expresado por el Pleno, se aprobaron
las bases de las convocatorias de un nimero importante de plazas
que se caracterizaban por una misma circunstancia: su contenido

clénico, que sélo incorporaba las diferencias limitadas impuestas

138




JOSE MARIA MACIAS CASTANO ¢ .os nombramientos judiciales y el papel de los consejos
del poder judicial. El ejemplo del Consejo General del Poder Judicial de Espana

por el caracter exclusivamente jurisdiccional o jurisdiccional-gu-
bernativo de las diferentes plazas convocadas!®.

Dos asociaciones profesionales de jueces y magistrados, Jue-
zas y Jueces para la Democracia y Francisco de Vitoria, impugnaron
de manera sistematica las bases de las convocatorias'”, impugnacio-
nes que fueron conocidas acumuladamente en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 11 de febrero de 2021?°, que desestimé los
recursos y confirmé la correccién de la interpretacion y la aplica-
cion del art. 326.2 LOPJ que habia realizado el CGPJ.

De la sentencia de 11 de febrero de 2021 merecen ser desta-
cados una serie de aspectos. El primero que, pese a los esfuerzos
argumentativos de los recurrentes, el “documento interno de tra-
bajo” con el que el Pleno del CGPJ marcé las directrices para la re-
daccién de las bases que después aprobaria no era un reglamento

aprobado sin seguir el procedimiento correspondiente, sencilla-

18 A titulo de ejemplo, puede sefialarse como ejemplo de bases para el nombramiento
de una plaza de caricter gubernativo-jurisdiccional la relativa a la presidencia de
la Audiencia Provincial de Granada,
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-11620;

y como ejemplo de plaza de caracter exclusivamente jurisdiccional, la relativa a una
plaza de magistrado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6533

19 Concretamente las relativas a las presidencias de las Audiencias Provinciales
de A Coruna, Albacete, Caceres, Castellon, Lleida, Toledo, Soria, Valencia,
Valladolid y Zamora; las presidencias de las Salas de lo Social de los TSJ de
Aragén, Comunidad Valenciana y Castilla-La Mancha; la presidencia de la
Audiencia Nacional; la presidencia del TS] de Galicia; la presidencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional; la presi-
dencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional; las presidencias de
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ de Castilla y Leén con
sede en Burgos y de la Regién de Murcia; una plaza de magistrado de la Sala
Primera del Tribunal Supremo; dos plazas de magistrados de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo.

20 STS, 3%, de 11 de febrero de 2021, recurso 315/2019, ECLI:ES:TS:2021:744.
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mente porque no era ningtn reglamento sino lo que su propio titulo
indicaba: un documento interno para simplificar el trabajo de ela-
boracion de las bases que, al tiempo de aprobarlas, podria haber
sido perfectamente desconocido o rectificado porque no se trataba
de ninguna norma vinculante autoimpuesta por el Pleno.

Pero, en segundo lugar, y con caracter fundamental, la sentencia
destaca algo en lo que después tendremos que volver a incidir porque
constituye una afirmacion reiterada por la jurisprudencia: los proce-
dimientos para llevar a cabo los nombramientos a los que nos referi-
mos no son un concurso, y la naturaleza de esos nombramientos es
netamente discrecional, sin perjuicio de la posibilidad de control ju-
risdiccional de los elementos reglados. Y esto es algo que se encarga
de destacar la sentencia porque se le hace evidente que el recurso no
tiene otro objetivo que intentar limitar el margen de discrecionalidad
que la LOPJ reconoce al CGPJ. Precisamente por ello, porque el pro-
cedimiento de seleccion no es un concurso y el CGPJ cuenta con ese
amplio margen de discrecionalidad, dice la sentencia, “la seleccion de
los candidatos propuestos no se encomienda a un 6rgano técnico, sino
al Pleno del CGPJ”, afadiendo en un parrafo posterior que el CGPJ
estd “dotado de un amplio margen de discrecionalidad en las compe-
tencias que le atribuye la LOPJ, tal y como corresponde a su natura-
leza de 6rgano constitucional de gobierno del Poder Judicial”.

Con este punto de partida, la sentencia considera correcto
que las bases permitan que los candidatos puedan alegar méritos
anadidos a los que de manera especifica se expresan en la convoca-
toria, sencillamente porque no estamos ante un concurso baremado
y no es incompatible con el principio de mérito y capacidad (sino
todo lo contrario) que el Pleno pueda considerar todos los méritos
relevantes que los candidatos aleguen, se indiquen o no en las bases

de la convocatoria.
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También rechaza la sentencia que las bases incurran en nin-
gun defecto por no establecer de manera precisa los criterios
de evaluacion de la entrevista que tienen que realizar los candi-
datos, algo que volveria a redundar en la conversion de la entre-
vista en una suerte de prueba o examen dentro de un concurso
baremado.

Que tampoco es contrario al art. 326.2 LOPJ que en la ex-
presion de los criterios de ponderacion de los méritos no se haya
llegado al extremo de precision que reclaman los recurrentes, nue-
vamente por la misma razon: no cabe convertir por esa via el pro-
cedimiento de seleccion en lo que la LOPJ precisamente rechaza
(que sea un concurso).

Por ultimo, la sentencia rechaza, por ilégica y asistematica,
la interpretacion propuesta por los recurrentes que llevaria a impe-
dir establecer diferencias de valoracion entre las plazas exclusiva-
mente jurisdiccionales y las gubernativo-jurisdiccionales.

Las bases, por lo tanto, y la interpretacién y la aplicacion que
el CGPJ hace con esas bases del art. 326.2 LOPJ, son conformes
con la naturaleza de los nombramientos establecida en la LOPJ y

con las propias funciones del CGPJ como érgano constitucional.

3.2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién
con el alcance de la discrecionalidad de los nombramientos
y el contenido y motivacion de los actos de nombramiento
de caracter discrecional

Tal y como hemos sefialado en la introduccién, la doctrina de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en materia de nombramientos de ca-
racter discrecional del CGPJ ha sido vacilante, hasta el punto de
calificarse a si mismo en numerosas sentencias como una “jurispru-

dencia en transito”, cuyos vaivenes, segiin algunos de los miembros
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de esa Sala, han llegado al punto del “notorio desfallecimiento”?'. Ese
transito, sin embargo, parece haber concluido con cuatro sentencias
recientes dictadas en los meses de abril y mayo de 2022, concreta-
mente las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25
de abril de 2022?22y tres sentencias de 30 de mayo de 2022%, que cons-
tituyen la que cabe considerar, en la actualidad, la jurisprudencia de-
finitiva en materia de nombramientos discrecionales.

Las sentencias, que parten ya de la aplicacion del art. 326.2
LOP]J, se extienden en una serie de consideraciones comunes que,
dejando hablar al Tribunal Supremo y por referencia a una de ellas
(tomaremos como esa referencia la de 30 de mayo de 2022 dictada
en el recurso 38/2021), aclaran una serie de extremos relevantes.

En primer lugar, y en relacion con el margen de discreciona-
lidad que el art. 326.2 LOPJ atribuye a los nombramientos del
CGP]J, la sentencia realiza las siguientes manifestaciones que evi-
dencian que efectivamente el CGPJ goza de discrecionalidad en el
ejercicio de su competencia para realizar determinados nombra-
mientos y que su margen es amplio. Ello se resume en que, una vez
que el CGPJ ha comprobado y justificado que los candidatos pro-

puestos son idoneos, la eleccion entre los idoneos es discrecional:

“La doctrina de la sentencia del Pleno 1136/2017, de 27 de junio (rec.
4942/2016) sienta el criterio de que la comparacién aislada de méritos
no puede negar al Consejo una facultad razonable de valoracién del
conjunto de todos ellos o establecer la preferencia de uno o de alguno

respecto de los demas.

21 Vid. nota 1 de este capitulo.
22 STS, 3%, de 25 de abril de 2022, recuso 131/2021 (ECLI:ES:TS:2022:1574).
2 SSTS, 3%, de 30 de mayo de 2022. correspondientes a los recursos 38/2021

(ECLI:ES:TS:2022:2218), 45/2021 (ECLI:ES:TS:20212:2220), y 84/2021
(ECLIL:ES:TS:2022:2219).
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Alcanzado el nivel de excelencia en cuanto a los méritos y capaci-
dad, el CGPJ dispone de discrecionalidad en el nombramiento en una
valoracién de conjunto o la preferencia de alguno de los méritos”.

“En efecto, es doctrina de esta Sala la de que la libertad del Consejo
comienza una vez que se haya rebasado ese umbral de profesionalidad
exigible y tiene miltiples manifestaciones, porque una vez justificada
que existe esa cota de elevada profesionalidad en varios de los candi-
datos, el 6rgano constitucional en ejercicio de su discrecionalidad
puede efectivamente ponderar una amplia variedad de elementos,
todos ellos legitimos, y acoger cualquiera de ellos para decidir, entre
esos candidatos que previamente hayan superado el escrutinio de pro-
fesionalidad, quién es el que finalmente debe ser nombrado”.

“Se trata, por tanto, por expresa determinacién legal, de una con-
vocatoria abierta que ha de ser resuelta por el Consejo General del
Poder Judicial, dotado de un amplio margen de discrecionalidad en
las competencias que le atribuye la LOP]J, tal y como corresponde a

su naturaleza de 6rgano constitucional de gobierno del poder judicial”.

En segundo lugar, y en cuanto a las consecuencias que deri-
van de ese margen de discrecionalidad, la sentencia concluye que
el factor determinante de la eleccion entre candidatos idéneos, pre-

cisamente porque la eleccion es discrecional, le corresponde deter-

minarlo al CGPJ:

“... lalibertad del Consejo comienza una vez que se haya rebasado ese
umbral de profesionalidad exigible y tiene multiples manifestaciones,
porque una vez justificada que existe esa cota de elevada profesionali-
dad en varios de los candidatos, el 6rgano constitucional en ejercicio
de su discrecionalidad puede efectivamente ponderar una amplia va-
riedad de elementos, todos ellos legitimos, y acoger cualquiera de ellos
para decidir, entre esos candidatos que previamente hayan superado
el escrutinio de profesionalidad, quién es el que finalmente debe ser

nombrado”.
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En tercer lugar, la sentencia insiste en algo constantemente
afirmado por la jurisprudencia: el procedimiento para los nombra-
mientos discrecionales no es un concurso, y ello implica, entre sus
consecuencias, que la motivacion del candidato elegido no puede
resultar de un contraste entre los méritos de unos y otros candida-

tos, algo que sencillamente no resulta exigible:

“La tesis de la parte demandante supone que toda propuesta en un con-
curso competitivo debe hacer una valoracién comparativa expresa de los
méritos del candidato o candidatos propuestos con los de los no pro-
puestos. Sin embargo, la progresiva exigencia de un mayor rigor en la
motivacion de las propuestas para la provision de plazas judiciales, sean
gubernativas o jurisdiccionales, en ningtin caso ha llegado en nuestra ju-
risprudencia a la exigencia de tal examen comparativo de los méritos de
los candidatos ni en la propuesta de la Comisién Permanente ni en la
posterior del Pleno para la provision de la plaza. Como tampoco hemos
considerado en dicha jurisprudencia que la valoracién de los méritos deba
plasmarse en calificaciones numéricas a los efectos de una mayor objeti-
vacién de las propuestas, lo que supondria la transformacién de un nom-
bramiento discrecional por parte de un érgano constitucional como el
Consejo General del Poder Judicial en un nombramiento plenamente re-
glado o, lo que es igual, en un concurso de méritos reglado en el que el

6rgano decisor careceria de todo 4mbito o margen de discrecionalidad”.

Por el contrario, la motivacion ha de consistir en (y limitarse a)
la identificacion de los méritos que realmente justifican la excelencia
del candidato y las fuentes de conocimiento de esos méritos. Una vez
cubierta esta exigencia, no es necesario dar mayor contenido a la mo-

tivacion de la propuesta al Pleno ni de su ulterior decision:

“... se refiere la ponderacién de los méritos conforme determina la base
sexta de la convocatoria, sefiala las fuentes de conocimiento: documen-
tacién presentada por los candidatos, los datos que constan en el ex-

pediente personal de los mismos, los informes solicitados y el resultado
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de la comparecencia de los solicitantes ante la propia CP, en la que de-
fendieron sus curriculos y proyectos de actuacién presentados.
Seguidamente, se efect(ia una resefia curricular de cada uno de ellos,
que no se limita a la mera descripcién de los méritos invocados, contenido
en expresiones valorativas como el caracter notable de la experiencia ju-

dicial o destacando las profesiones juridicas y otras actividades”.

Por esa misma razon, tampoco es necesario que la propuesta
de nombramiento que se eleve al Pleno contenga una prelacion o
preferencia entre los candidatos, ya que no se debe hacer un con-

traste entre los méritos de unos y otros:

“En este sentido ha de sefalarse que, como determina el art. 16.5 del
citado Reglamento, la propuesta de la Comisién de Calificacién se re-
dactara por orden alfabético, salvo que concurran méritos o circuns-
tancias que justifiquen la confeccién por orden de preferencia,
previsién normativa que ha de tenerse en consideracién en la interpre-
tacién y aplicacion de las bases de la convocatoria y que impide consi-
derar la alegacién de la demanda, sobre la no indicacién de prelacién,

como vicio invalidante de la propuesta”.

Por dltimo, y como afiadido final que no se contiene en esa
sentencia pero si en otras de las citadas (como la de 25 de abril de
2022), la referencia que se realiza en el art. 326.2 7%z fine LOPJ en
relacion con la necesidad de llevar a cabo una valoracion de la ade-
cuacion de la propuesta a lo dispuesto en la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, no
se traduce en la necesidad de un contraste de los méritos de los can-
didatos masculinos y femeninos, algo que sélo podria justificarse
en situaciones de igualdad de méritos o “empate” en la valoracion
que lleve a cabo el Pleno en el momento de la votacion.

En definitiva, y esta es la conclusion que cabe extraer del estado

actual de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de nom-
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bramientos discrecionales, el reconocimiento de las facultades discre-
cionales del CGPJ es pleno y amplio, y ello se traduce en las exigencias
del contenido de la motivacion de sus actos que hemos expuesto, que
excluyen que por via de una “valoracion comparativa” el procedi-
miento de seleccion pueda convertirse en lo que no es: un concurso

con un baremo de méritos construido sobre la marcha.

4. Estandares europeos y jurisprudencia del TJUE

El epigrafe final de este capitulo nos lleva nuevamente, de la mano
del Derecho de la Unién Europea, a la idea que hemos avanzado en
el epigrafe introductorio como tesis: los nombramientos discrecionales
de los llamados “altos cargos judiciales” no plantean en Espana un
problema en cuanto a la metodologia de nombramiento, que cabe
evaluar como correcta para asegurar la aplicacion de los principios de
igualdad, mérito y capacidad. Sin embargo, est4 justificada la polémica
en torno a la cuestion de los nombramientos y la promocién o ascenso
porque efectivamente existe un problema, que no radica en el método
para llevar a cabo los nombramientos, sino en el 6rgano que los lleva
a cabo: el CGPJ. Y en entiéndase que ese problema no consiste en
que los nombramientos sean llevados a cabo por el CGPJ, que es
en todo caso lo correcto y deseable en tanto que garante de la inde-
pendencia del poder judicial, sino en el empefio de determinados sec-
tores politicos en mantener vivo el problema generado por la falta de
confianza de la ciudadania que deriva del sistema de eleccion politica
de los miembros judiciales del CGP], cuyos veinte vocales son elegidos
por el Congreso de los Diputados y el Senado, incluidos los doce jue-
ces que necesariamente deben integrarlo.

Desde la perspectiva europea, ambas cuestiones (la adecua-
cién de la metodologia de nombramiento y el problema derivado

de la forma de eleccion de los miembros del 6rgano de gobierno
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del poder judicial que han de hacer esos nombramientos) han sido
objeto de observacion por las instituciones de la Unién Europea
(TTUE y Comisién Europea) y del Consejo de Europa (Grupo de
Estados contra la Corrupcién -GRECO-y TEDH).

En relacion con la primera cuestion (adecuacion de la metodo-
logia de nombramiento), y como hemos analizado en el epigrafe ante-
rior, el Tribunal Supremo ha confirmado que la interpretacién que el
CGPJ ha hecho del art. 326.2 LOPJ a través de las bases de las convo-
catorias de plazas de nombramiento discrecional es la correcta. De la
misma manera, el Tribunal Supremo también ha confirmado que la
aplicacion que hace en los concretos nombramientos llevados a cabo
es también la correcta. Pero a ello cabe anadir que en su tltima eva-
luacion?, el Grupo de Estados contra la Corrupcion dependiente del
Consejo de Europa (GRECO) ha pasado, de una inicial evaluacion ne-
gativa en el primer informe, a valorar positivamente las medidas adop-
tadas desde su tltimo informe (art. 326.2 LOPJ), aunque apuntando
algunos aspectos de mejora adicionales que en absoluto ponen en cues-

tion las lineas generales del sistema?®.

2 GRECO. Cuarta Ronda de Evaluacién. Prevencién de la corrupcién con respecto
a los parlamentarios, jueces y fiscales. Segundo informe de cumplimiento. Espafia.
Aprobado por el GRECO en su 87° reunién plenaria, Estrasburgo, 22 a 25 de marzo
de 2021. Accesible en https://rm.coe.int/cuarta-ronda-de-evaluacion-prevencion-
de-la-corrupcion-con-respecto-a-/1680a3fd52

» En concreto, GRECO sélo apunta dos cuestiones precisas que, a su juicio, merecen
mejora: critica la posibilidad que tienen los vocales del CGPJ, prevista en el art. 16.4
del Reglamento CGPJ 1/2010, de 25 de febrero, de proponer candidatos adicionales
alos incluidos en la terna de candidatos que se somete a la decisién del Pleno (aun-
que no queda claro si GRECO conoce o ha tenido en cuenta que esa posibilidad se
somete en todo caso a la necesidad de que los vocales proponentes justifiquen y ra-
zonen de manera detallada que los méritos de los candidatos justifican esa adicién);
0 que “se preste mas atencién a las cuestiones relativas a la igualdad de género”,
pero sin analizar en absoluto el marco de la legislacién espafiola ni si la practica se-
guida por el CGPJ es conforme con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, del
Tribunal Constitucional, del TEDH y del TJTUE, como efectivamente lo es.
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De hecho, el punto realmente critico que se sefala en el in-
forme del GRECO en relacién con los nombramientos no es la me-
todologia para llevarlos a cabo, sino precisamente el problema
derivado de la forma de eleccion de los miembros judiciales del
CGPJ, en linea con la tesis que se sostiene en este capitulo. En con-

creto, afirma el informe en su apartado 54:

“Por tltimo, GRECO sefiala que, lamentablemente, las criticas sobre
la percepcién de politizacién del CGPJ repercuten negativamente en
las decisiones de nombramiento adoptadas por este dltimo. Incluso si
los procedimientos para el nombramiento de los puestos superiores
de la judicatura se han articulado y mejorado con el tiempo, como se
ha descrito anteriormente, persiste a los ojos de los ciudadanos una
sombra de duda sobre su imparcialidad y objetividad. Dado el amplio
margen de discrecionalidad con que cuenta el CGP]J para el nombra-
miento de los puestos superiores de la judicatura, la cuestién de su

composicién parece de importancia primordial”.

Y si se analiza el informe?® que acompafia a la Comunicacién
de la Comisiéon Europea sobre el Estado de derecho del ano 2022
en relacion con Espafia?’, se observa que, de entre el listado de cri-
ticas y puntos de mejora que se incluyen en el informe vy las reco-
mendaciones, que no son pocas, no se incluye ninguna relativa a la
metodologia de nombramiento de los altos cargos judiciales y si, y
varias veces y de manera contundente, a la forma de eleccion de los
vocales judiciales del CGPJ que han de llevar a cabo esos nombra-
mientos. Ello nos lleva a la segunda cuestién que antes hemos indi-
cado: la relevancia que la jurisprudencia del TJUE y del TEDH

26 https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/24 1 194017 coun chap_spain_es.pdf

27 https://ec.europa.eu/info/publications/2022-rule-law-report-communication-
and-country-chapters en
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otorga a la forma de eleccion de los vocales del CGPJ desde la pers-
pectiva de los nombramientos judiciales.

El analisis exhaustivo de esa jurisprudencia es una tarea que
he llevado a cabo en otras obras®®, pero que puede sintetizarse en
los siguientes puntos clave.

El primero de ellos tiene que ver con el interés de las institu-
ciones de la Union Europea por establecer un marco claro sobre el
alcance del principio del Estado de derecho y de la independencia
judicial a partir de determinados fendmenos de backsliding produ-
cidos en algunos Estados miembros de la Unién Europea del este
de Europa que han comprometido seriamente esos principios, con

el riesgo de contagio a otros paises de la Union®.

28 MACIAS CASTANO, J.M., “El Consejo General del Poder Judicial como
6rgano de gobierno del poder judicial”, en E/ poder de los Tribunales, diri-
gido por RECUERDA GIRELA, M.A., ed. Aranzadi, 2022; y MACIAS CAS-
TANO, J.M., “Poder judicial e independencia judicial: el Consejo General
del Poder Judicial frente a la jurisprudencia del TJUE y del TEDH”, en
Anuario de Derecho Adinistrativo 2022, dirigido por RECUERDA GIRELA,
M.A., ed. Thomson Reuters - Civitas, 2022.

» Con caracter general sobre el backsliding, puede verse KRZYWO , A., “La defensa
y el desarrollo del principio de independencia judicial en la Unién Europea”, Re-
vista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 119, 2020; HAGGARD, S. y
KAUFMAN, R., Backsliding, Cambridge University Press, 2021; FAGGIANI, V.,
“La ‘rule of backsliding” como categoria interpretativa del declive del constitucio-
nalismo en la UE”, Revista Espasiola de Derecho Europeo, nim. 71, 2019; BER-
MEOQO, N., “On Democriatic Backsliding”, Journal of Democracy, ntm. 27, 2016;
MAZZOLENI, O.y VOERMAN, G., “In the Name of Sovereignty. Right-Wing
Populism and the Power of the Judiciary in Western Europe”, Partecipazione e
Confflicto, 13(3), 2020; SZENTE, Z., “Challenging the Basis Values. Problems in
the Rule of Law in Hungary and the Failure of the EU to tackle them”, en JAKAB,
A.yKOCHENOV (eds.), The enforcement of EU Law and Values: Ensuring Men:-
ber States’ Compliance, Oxford University Press, 2017; TOTH, G. A., “Illiberal
Rule of Law? Changing Features of Hungarian Constitutionalism”, en ADAMS,
M., MEUWESE, A. y HIRSCH BALLIN, E. (eds.), Constitucionalism and the Rule
of Law, Bridging 1dealisn: and Realisn, Cambridge University Press, 2017.
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El segundo de esos puntos clave ha consistido en establecer una
justificacion de la competencia del TJUE para poder realizar una eva-
luacién del cumplimiento de esos principios por parte de los consejos
de Justicia de los Estados miembros, tarea harto complicada en la me-
dida que es una funcion constitucional propia de los Estados miem-
bros no atribuida a la Unién Europea en los tratados constitutivos.

En una jurisprudencia que se desarrolla a partir de la sentencia
de 27 de febrero de 2018*, el TJUE ha encontrado esa justificacion
en el juego combinado del art. 47 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unidén Europea (la Carta) y los arts. 2 y 19 del Tratado
de la Unién Europea (TUE). En términos sintéticos, el TJUE razona
que la independencia de los jueces que aplican el Derecho de la Union
Europea es una exigencia del derecho a la tutela judicial efectiva ga-
rantizado en el art. 47 de la Carta y, al mismo tiempo, un elemento
esencial del principio de Estado de derecho (art. 2 TUE), que no sélo
se predica respecto del TJUE, sino también de los jueces de los Esta-
dos miembros cuando aplican el Derecho de la Unién (art. 19 TUE).
Ahora bien, como todos y cada uno de los jueces de los Estados miem-
bros pueden aplicar el Derecho de la Unidn, ese requisito puede exi-
girse (y comprobar que se cumple) con cardcter previo y permanente,
y eso es lo que habilita al TJUE para evaluar las normas nacionales
con independencia de (o sin necesidad de esperar a) un acto concreto
de aplicacion del Derecho de la Unién.

30 STJUE de 27 de febrero de 2018, C-64/16, Associacao Sindical dos juizes Por-
tugueses (ECLI:EU:C:2018:117). En relacién con esta sentencia véase GAR-
CIA-VALDECASAS DORREGO, M.J., “El Tribunal de Justicia, centinela
de la independencia judicial desde la sentencia Associagao Sindical dos Ju-
izes Poturgueses (ASJP)”, Revista Espariola de Derecho Europeo, nam. 72,
2019; y CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, M., “La proteccion de la inde-
pendencia judicial en el Derecho de la Unién Europea”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 65, 2020.
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El tercero de los aspectos fundamentales de esta evolucion
pasa por concretar las exigencias del Estado de derecho desde la
perspectiva de la independencia judicial y segtin el Derecho europeo.
Esa es una tarea inicialmente asumida por varias instituciones del
Consejo de Europa, como su Consejo de Ministros —con un texto ini-
cial destacado, la recomendacién N° R (94) 12—, las conferencias im-
pulsadas por el Directorado de Asuntos Judiciales (de las que acabd
resultando la Carta Europea de los Jueces de 1998), los distintos in-
formes de la Comision de Venecia (Comisién Europea para la De-
mocracia por el Derecho, 6rgano consultivo del Consejo de Europa)
y el Consejo Consultivo de los Jueces Europeos; pero también a partir
de recomendaciones de la Comisioén Europea y el Parlamento Euro-
peo, que han configurado un extenso soft law que da cuerpo a los
estandares europeos sobre Estado de derecho’’. No es el caso de
hacer un anlisis exhaustivo de esos estandares en este capitulo, pero
si de sefialar que uno de esos estandares, reiterado de manera conti-
nua en los textos de estas instituciones, es que alli donde la preserva-
cion de la independencia judicial se encomiende a un consejo de
Justicia, al menos la mitad de sus miembros han de ser jueces desig-
nados por sus pares, exigencia que conecta con la importancia que,
en una sociedad democratica, hay que conceder a la confianza de los
ciudadanos en la independencia de sus jueces, que no es compatible
con la apariencia de politizacion que inevitablemente resulta de una
designacion por los poderes ejecutivo o legislativo.

Y el dltimo paso es el que se produce con la transformacion

de ese soft law en un hard law vinculante por via de la jurispruden-

31 Con cardcter general sobre la evolucién y contenido de los estandares europeos en
materia de Estado de derecho, véase BUSTOS, R. “La influencia de los textos no
vinculantes del Consejo de Europa sobre independencia judicial en el TEDH y la
UE”, Teoria y realidad constitucional (UNED), ntim. 47, 2021.
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cia del TJUE y del TEDH. Los ejemplos de esa jurisprudencia son
recientes, pero contundentes, y se expresan en las sentencias del
TJUE de 2 de marco de 2021%2, de 15 de julio de 2021** y de 6 de
octubre de 2021%%; y del TEDH de 22 de junio de 2021%, de 8 de
noviembre de 2021°¢y de 3 de febrero de 2022°7, que en buena me-
dida se fundamentan en las consideraciones realizadas en las sen-
tencias del TJUE. La conclusion a las que llegan estas sentencias es
que no resulta compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 47 de la Carta y con el derecho a un juicio
equitativo garantizado en el art. 6 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Pablicas*®
que los jueces sean nombrados por un consejo de Justicia cuyos
miembros no sean, al menos en la mitad, jueces y que no hayan sido
elegidos por los propios jueces. Para estos tribunales, la apariencia
de politizacion del érgano de gobierno de los jueces se traslada a
los propios jueces nombrados por ese 6rgano como una suerte de
pecado original que el bautismo no alcanza a redimir, y fundamenta
la desconfianza de los ciudadanos en su independencia, sencilla-

mente porque en una sociedad democratica moderna las cosas son

32 STJUE de 2 de marzo de 2021, C-824/18 (ECLL:EU:C:2021:153).
3 STJUE de 15 de julio de 2021, C-791/19 (ECLI:ES:C:2021:596).
3 STJUE de 6 de octubre de 2021, C-487/19 (ECLI:ES:C:2021:798).
» STEDH de 22 de junio de 2021, asunto Reczkowicz.

3¢ STEDH de 8 de noviembre de 2021, asunto Dolinska.

37 STEDH de 3 de febrero de 2022, asunto Advance Pharma.

’¢ Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado
por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de
enero de 1966, respectivamente, firmado por el Reino de Espafia el 24 de
noviembre de 1977 y ratificado el 26 de septiembre de 1979 (BOE ntim. 243,
de 10 de octubre de 1979).
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lo que parecen ser y no pueden considerarse independientes, segin
las exigencias de los canones europeos, unos jueces nombrados por
un érgano aparentemente politizado.

En eso, en la necesidad de que los jueces parezcan indepen-
dientes, y en el hecho de que el 6rgano que los nombra no lo pa-
rezca, es en lo que radican realmente las carencias de nuestro
sistema de nombramiento discrecional de “altos cargos judiciales”
que, por lo que se acaba de analizar, son carencias que no sélo se
plantean en el plazo de la conveniencia o de la mera oportunidad,
sino de la violacién del Derecho de la Unién Europea y de los tra-
tados internacionales en materia de proteccion de derechos huma-

nos asumidos por Espana.
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CAPITULO 4

JOSE ANTONIO BALLESTERO PASCUAL
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
Vocal del Consejo General del Poder Judicial

La remuneracion, la jubilacion,

los mecanismos de prorroga de las
funciones de los jueces y el réegimen
de la responsabilidad disciplinaria

1. Sistema retributivo
1.1. Introduccion

“No siempre la remuneracion del juez ha sido considerada como
un baluarte mas de su independencia; antes, al contrario, se sos-
tenia su futilidad para la prevencién de influencias indebidas y asi
no era inhabitual encontrar en la doctrina cientifica de otras épo-
cas afirmaciones como la de que “los jueces son o no indepen-
dientes sin que entre para nada en juego este problema
economico. En la historia de la vida judicial espafiola podrian ci-
tarse numerosos casos de funcionarios de la justicia municipal es-
pléndidamente remunerados y poco independientes, por deber
su nombramiento y esperar su reeleccion de cualquier partido po-

litico, mientras que otros funcionarios judiciales mal pagados, de-
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signados por oposicion, defienden su independencia quiza a costa
de traslados o destituciones”.

Por eso es obligado comenzar esta breve exposicion del sis-
tema retributivo de los jueces aseverando, con la Carta Magna de
los Jueces proclamada en Luxemburgo el 17 de noviembre de 2010
por el Consejo Consultivo de Jueces Europeos del Consejo de Eu-
ropa, la capital relevancia de un salario adecuado para asegurar, en
su aspecto de empleados publicos sujetos a un estatuto profesional,
la independencia de los jueces (art. 402 de la LOPJ) con un modo
de vida garante de esa ya aludida dignidad de la funcién jurisdic-
cional y alta posicion de los jueces en el Estado de Derecho, de
modo tal que se acuda y permanezca en la carrera judicial, en una
sociedad altamente competitiva, no sélo por fundamentales razones
psicolégicas o de ética pablica®. La enorme responsabilidad de sus
tareas constitucionales y sus severas incompatibilidades, imprescin-
dible para evitar injerencias e intromisiones, convierten la indepen-
dencia econémica en una parte integrante del status de jueces y
magistrados, y, en cuanto delimita el ntcleo esencial e insoslayable
de su régimen retributivo, debe venir determinada por ley, y mas
en concreto, conforme al articulo 122.2 de la C.E., por ley orgénica.
De este modo los articulos 402 y 403 de la LOP] conforman el re-

! MENENDEZ PIDAL, Faustino, Derecho judicial espasiol, Madrid, Editorial
Reus, Madrid, 1935, pagina 124., citado en el informe sobre “Proteccién Social
de la Carrera Judicial” del grupo de trabajo credo por el Consejo General del
Poder Judicial, cuyas 130 propuestas fueron aceptadas como principios progra-
maticos en la sesién plenaria de 26 de julio de 2011.

2 SILVA MELERO, Valentin, incluia, entre las garantias de la independencia judi-
cial —siguiendo la letra de José Castdn con pequeno afiadido claramente inspirado
en Angel Ossorio y Gallardo— una “remuneracién holgada, que asegure la inde-
pendencia econémica y atraiga a la funcién judicial a lo mas selecto de los juristas

de cada pais”, Las garantias de la independencia judicial, Madrid, Editorial Reus,
1955, pagina 18, citado en el informe sobre Proteccién Social antes referido.
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ducto cualitativo de ese régimen: objetivo, equitativo, transparente,
estable, atento a la dedicacién a la funcién jurisdiccional, a la cate-
goria y antigliedad, a la responsabilidad del cargo y el puesto de
trabajo, con un componente fijo y otro variable por objetivos. El
legislador ordinario ha desarrollado estas caracteristicas en la ley
15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las
carreras judicial y fiscal’.

La independencia econdmica no se refiere solo a la remune-
racion, sino que se ha enriquecido con la finalidad de que los miem-
bros de la Carrera Judicial ejerciten su funcién en condiciones
profesionales dignas (descanso, conciliacién, cobertura social,
salud). Dentro del Estado constitucional de Derecho, la proteccion
social de la Carrera Judicial se erige asi en un elemento central de
la independencia judicial®.

Ahora bien, los preceptos antes citados —no asi la nocién de
independencia econémico-social- no conciernen a los magistrados
del Tribunal Supremo, como “magistratura de ejercicio”, con un
estatuto especial segtin lo dispuesto en los articulos 299.2 y 404bis
de la LOPJ, incorporado por la LO 5/1997, de 4 de diciembre y el
articulo 1.3 de laley 15/2003. Se da carta de naturaleza a la aspira-
cion de estos magistrados de generar un “estatuto especial”, una de
cuyas caracteristicas, en lo que ahora interesa, consiste en referen-
ciar sus sueldos al de los miembros de otros Altos Organos del Es-
tado, segin se plasmé en un “Borrador de Anteproyecto de

modificacion de determinados preceptos de la Ley Organica del

> STS TS 969/2020, de 9 de julio, seccién sexta C-A.

“Proteccién Social de la Carrera Judicial” del grupo de trabajo credo por el del
Consejo General del Poder Judicial, cuyas 130 propuestas fueron aceptadas
como principios programaticos en la sesién plenaria de 26 de julio de 2017.
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Poder Judicial y de la Ley de Demarcacion y Planta Judicial en re-
lacién con el Estatuto de los Magistrados el Tribunal Supremo” que

venia circulando, sin firma, desde la primavera de 1996°.

1.2. Conceptos retributivos

La Ley de 15/2003 desarrolla —leemos en su exposicion de motivos—
el mandato asumido por el legislador en 1985 y regula el régimen re-
tributivo de la carrera judicial a través de un sistema sumamente in-
novador en muchos aspectos respecto al régimen aplicable al resto
de los servidores del Estado. De este modo, las retribuciones de los
jueces y magistrados estaran integradas, con caracter general, por un
componente fijo y otro variable por objetivos, cuyos elementos de
cuantificacion se regulan detalladamente en la ley.

Las retribuciones fijas, a las que se dedica el capitulo II, apare-
cen estructuradas en dos categorias: retribuciones basicas y retribu-
ciones complementarias. Las retribuciones basicas estan formadas por
el sueldo y la antigliedad, las cuales reflejan objetivamente la categoria
dentro de la carrera judicial y el incremento proporcional sucesivo
sobre el sueldo inicial, fijado en un cinco por ciento por trienio.

Los magistrados y jueces tendran derecho a percibir dos
pagas extraordinarias al aflo, por importe cada una de ellas igual a
una mensualidad de sueldo y antigtiedad reconocidos, y en su caso
una cantidad proporcional al complemento de destino en los tér-
minos que se fijen por ley para el conjunto del sector publico estatal,
que se haran efectivas los meses de junio y diciembre, siempre que
los perceptores estuvieran en servicio activo o con derecho a de-

vengo del sueldo el dia primero de los meses indicados.

> DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “Actualidad y legislacion”. Tribunales de
Justicia, 2/1997, pp. 81 y ss.
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Como retribuciones complementarias la ley contempla el
complemento de destino y el complemento especifico. El comple-
mento de destino acoge el criterio poblacional combinado con las
condiciones objetivas de representacion vinculadas al cargo desem-
penado y otras circunstancias asociadas al destino. El complemento
especifico remunera las condiciones especiales de determinadas pla-
zas afectadas por una singular responsabilidad, complejidad o pe-
nosidad. Como retribucién complementaria, la LO 4/2018, de 28
de diciembre afiade el complemento de carrera profesional, ain no
desarrollado.

Tienen la condicién de retribuciones especiales las corres-
pondientes al desempefio de servicios de guardia, las derivadas de
la prestacion de servicios extraordinarios sin relevacion de funcio-
nes jurisdiccionales y las correspondientes a las sustituciones que
impliquen el desempefio conjunto de otra funcion. Son compatibles
con todos los demas conceptos retributivos y los requisitos de estas
retribuciones, su devengo y su cuantia se regulan reglamentaria-
mente por el Gobierno.

Sin duda, el concepto mas innovador y, por tanto, polémico
es el de retribuciones variables, introductor del rendimiento, aun-
que, en principio, sin incidencia en la parte fija, como elemento de-
terminante de la retribucion final. Por eso, uno de sus aspectos mas
litigioso —la rebaja salarial prevista en el articulo 9.2 de la Ley
15/2003 para quienes no alcanzaran el ochenta por ciento del ob-
jetivo— conforme a la exposicién motivos del Reglamento ejecutivo
2/18, aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial de 29 de noviembre de 2018, de retribuciones va-
riables por objetivos, debe entenderse “tacitamente derogado por
la nueva redaccion dada al articulo 403 por Ley Organica 19/2003,

dada la notoria inconciliabilidad que se aprecia en la sucesion nor-
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mativa”. Asi lo entiende también la STS, sala tercera, seccidn sexta,
969/2020, de 9 de julio en su FJ sexto. Ahora bien, esta conclusion
reglamentaria y jurisprudencial no es segura: el articulo 27.4 y 5 de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2021 se refiere al
citado precepto como norma vigente. Merma salarial a la que el Tri-
bunal Supremo ha negado caracter sancionador (STS. pleno sala
tercera, de 7 de marzo de 2006).

Beneficioso ha resultado también, desde una perspectiva de
igualdad, el cambio de criterio operado a partir del afo 2018 por
el Servicio de Inspeccion del CGPJ cuando ha empezado a consi-
derar que todos los periodos en los que no se prestan servicios por
causas relacionadas con la natalidad —embarazo de riesgo, mater-
nidad, lactancia— han de tener proyeccion efectiva en el computo
de la puntuacién. Si bien todavia se carece de datos para conocer y
evaluar el impacto de género del nuevo sistema reglamentario, se
puede afirmar que existen diferencias retributivas por el menor
grado de participacion, en general, de la mujer en tareas guberna-
tivas, comisiones de servicio, direccién de cursos, cargos colabora-
tivos, actividades extra jurisdiccionales compatibles. Factores a los
que se deben anadir las medidas de conciliacion de la vida familiar
y profesional que implican una suspension del cobro de retribucio-
nes (excedencias y licencias sin sueldo una reduccion de estas (re-
ducciones de jornada) y son solicitadas por juezas y magistradas en
mas de un noventa por ciento de los casos®.

El desarrollo ejecutivo de las previsiones legales sobre las re-
tribuciones variables se encomendd al Reglamento 2/2003 aprobado
por acuerdo del CGPJ de 3 de diciembre, cuya nulidad fue declarada

¢ TIPlan de Igualdad de la Carrera Judicial, I1.7, Retribuciones, Consejo General
del Poder Judicial, 2020.
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por dos sentencias del Pleno de la Sala tercera del Tribunal Supremo
de 3 de marzo de 2006. El argumento esencial explica, en sus respec-
tivos fundamentos cuarto, séptimo y octavo, que la ley exige una va-
loracién del rendimiento individualizado, lo que impone la fijacion
de objetivos para cada destino, mientras que el Anexo I del Regla-
mento acepta que no ha realizado una valoracién de la dedicacion
para cada caso concreto, ni para cada destino, sino que ha operado
partiendo de cdmputos globales aproximativos, que por lo demas
tampoco aparecen suficientemente detallados, de los que saca unas
consecuencias que son las que le llevan a fijar unos médulos desde
una perspectiva basicamente productivista, ajenos “al otorgamiento
de una auténtica tutela judicial efectiva que exige a los jueces la in-
tervencion, examen y resolucion perfectamente individualizada y mo-
tivada en relacién con el concreto y particular asunto objeto de
controversia, y este estudio pormenorizado ha de traducirse necesa-
riamente en criterios de calidad y atencién individualizada, incom-
patibles en ocasiones con Gnicas referencias cuantitativas...”.

Estas tachas han sido superadas por el vigente Reglamento
2/18 en el decir de las sentencias de la seccion sexta de la sala ter-
cera del Tribunal Supremo de 8 y 9 de julio de 2020. Para llegar a
esta afirmacion nos describe el método de individualizacion de los
objetivos aplicables a cada destino seguido. A tal fin —indica la de
8 de julio— el Reglamento agrupa los juzgados y tribunales por 6r-
denes jurisdiccionales y atiende dentro de ellos al contenido mate-
rial de sus competencias y, después, a la naturaleza procesal y
categoria de materias de los distintos asuntos que se resuelven atri-
buyendo un valor representativo del tiempo medio de resolucion
que se asigna a cada tipo de resoluciones, de modo que para alcan-
zar el cien por cien del objetivo, la suma de valores representativos

de tiempos de cada resolucion debe coincidir con el correspon-
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diente al ndmero de horas laborables anuales, cifrado en 1,650), si
bien inciden en el objetivo de rendimiento exigible en cada destino
las licencias, permisos y reducciones de jornada de cada juez.

La cualidad de productivista —afiade la primera de estas sen-
tencias— no ha sido la ratio decidendi de las sentencias del ano 2006.
La asegunda, la de 9 de julio, va mas alld cuando indica que aquellas
reprochaban no tanto el criterio de productividad cuantitativa, sino
que este sea basicamente el criterio para fijar las retribuciones va-
riables, descuidando ese minimo indispensable para satisfacer la tu-
tela judicial efectiva, pero tal censura no cabe ahora por cuanto
tanto la Ley 15/2003 como el Anexo I del Reglamento ofrecen pau-
tas para conjugar el criterio de la productividad con el de la calidad
y motivacion.

Esta afanosa idea taylorista del Reglamento ha sido dura-
mente criticada’ y quiza pueda venir abonada también por el hecho
de que, pese a que el articulo 403 LOPJ no lo impida, queden sin
embargo franjas de rendimiento acreditado exentas de remunera-
cion. Por ejemplo, para todos aquellos que, llegando al ciento por
ciento, no alcancen el ciento veinte.

La carencia de reglamento no ha impedido que entre los afos
2006 y 2018 se percibieran la variable gracias a un acuerdo logrado
el dia 27 de noviembre de 2007 entre las asociaciones judiciales y el
Ministerio de Justicia, a cuyo tenor “[se] Abonara una cantidad equi-
valente al 5% de las percepciones brutas fijas, para todos aquellos
Jueces y Magistrados que, durante el primer semestre de 2006, al-
canzaron el 120% de los rendimientos ordinarios establecidos. Y una
cantidad equivalente al 3% de las percepciones brutas fijas, para

todos aquellos Jueces y Magistrados que, durante el primer semestre

7 DOMENECH PASCUAL, Gabriel, Juzgar a destajo, Thomson Reuters, 2009.
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de 2006, alcanzaron el 100%, y no llegaron al 120% de los rendi-
mientos ordinarios establecidos”. Los rendimientos ordinarios venian

referidos, sin embargo, a los fijados en el Reglamento declarado nulo.

1.3. Cuantias

La independencia econdémica no se cumple solo con establecer unos
calificativos basicos, sino que “el hecho de que éstos perciban un
nivel de retribuciones en consonancia con la importancia de las fun-
ciones que ejercen constituye una garantia inherente a la indepen-
dencia judicial”. (Epigrafe 45 de la Sentencia TJUE (Gran Sala) de
27 de febrero de 2018, cuestion prejudicial planteada por el Su-
premo Tribunal Administrativo de Portugal sobre una demanda de
la “Asociacion sindical de jueces portugueses”).

La disposicion adicional primera de la Ley 15/2003 preveia
una actualizacion anual de las cuantias de los diferentes conceptos
retributivos de acuerdo con lo establecido en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el conjunto del sector publico estatal a par-
tir del ejercicio econdmico 2003. Y, ademas, al objeto de facilitar la
adecuacion periddica de las retribuciones de los miembros de las
carreras judicial y fiscal a los fines establecidos en esta ley, se cons-
tituye una comision formada por tres representantes del Ministerio
de Justicia y tres del Ministerio de Hacienda, designados por los ti-
tulares de los departamentos respectivos, y tres representantes del
Consejo General del Poder Judicial, designados por el Pleno de
este, y un representante de la Fiscalia General del Estado. Asi-
mismo, participan en este érgano tres representantes de las asocia-
ciones profesionales de las carreras judicial y fiscal. La comision se
reunird quinquenalmente al objeto de elevar al Gobierno, a través
del Ministerio de Justicia, propuestas de revision de las retribucio-

nes adecuadas a los principios contenidos en esta ley. También se
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establecia la actualizacion de los grupos de poblacién en funcion
de las variaciones de los padrones municipales.

Pues bien, esas reuniones quinquenales o bien no han tenido
lugar o han sido meramente formales porque es lo cierto que se des-
conoce la elevacion al Gobierno de propuesta alguna. Asi lo han
entendido las Asociaciones judiciales en la carta que dirigen al Mi-
nisterio de Justicia el de 21 de febrero de 2021: “La Mesa de Retri-
buciones prevista en la disposicion adicional primera de la Ley
15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las
carreras judicial y fiscal, no ha cumplido con el deber legal de revi-
sar quinquenalmente la revision de las retribuciones adecuadas a
los principios contenidos en esta ley de retribuciones, frustrando
su efecto atil 8,

Fruto de esta dejacion de funciones ha sido el deterioro cons-
tante de los sueldos. Esta realidad viene avalada por el “Estudio
sobre régimen retributivo de la Carrera Judicial” efectuado por los
organos técnicos del CGPJ, del que tomé conocimiento la Comi-
sién Permanente el dia 10 de julio de 2018 al tiempo que acordd
comunicarlo a las asociaciones judiciales’. Conforme a este andlisis,
los jueces y magistrados han perdido un promedio de poder adqui-
sitivo del 14,07 % entre los anos 2010 a 2018, con la circunstancia
de que quienes mis han perdido, un 15,09%, han sido los jueces
recién ingresados —grupo quinto de poblacion—. La Asociacion de
Fiscales en su reciente estudio econdmico sobre la pérdida de poder
adquisitivo de las retribuciones de la Carrera Fiscal de enero de
2022 la calcula entre los afios 2008 a 2018 en 22,16% para los suel-

dos; en un 17,31% para el complemento de destino de los grupos

8 P4gina web de la Asociacién Profesional de la Magistratura.

° Pagina web del Consejo.
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de poblacion 1 a4,y del 12,78% para los del grupo cinco; y en un
18,32% para el pago de las guardias®.

Si nos referimos a los jueces, el importe por el servicio de
guardia semanal es de 134,14 euros brutos. Si se divide ese importe
por el nimero de dias, da la cifra de 19,16 euros al dia. Basta divi-
dir ese importe por 24 horas para obtener la cifra de ;0,79 cénti-
mos la hora!!%.

Los citados informes del CGPJ ponen de manifiesto también
que la suma asignada a la productividad apenas alcanzé entre un
1,50 y un 1,82 en los ejercicios 2012 a 2017. Muy lejos, por tanto,
del importe maximo del 5% de la cuantia global de las retribucio-
nes fijas —sueldo, trienios, complemento de destino, complemento
especifico y pagas extraordinarias— de la Carrera Judicial prevista
en el articulo 9.3 de la Ley 15/2003.

La tnica subida ajena al indice de precios al consumo pro-
ducida desde el afio 2003 es la que tuvo lugar con la equiparacion,
alo largo de tres afios, de las pagas extraordinarias a las ordinarias
que comenzd a operar con la ley 2/2008 de presupuestos generales
del Estado del afo 2008 para el afio 2009 como consecuencia del
acuerdo alcanzado entre las asociaciones judiciales y el Ministerio
de Justicia el dia 4 de marzo de 2008. Asi el articulo 22.3 prescribia:
“Estos aumentos retributivos se aplicardn al margen de las mejoras
retributivas conseguidas en los pactos o acuerdos previamente fir-
mados por las diferentes Administraciones Publicas en el marco de
sus competencias”. Basta con comparar los respectivos anexos X
de los presupuestos de 2008 y 2009 para observarlo.

10 Pagina web de la Asociacién de Fiscales.

1 Tuez PINTO PALACIOS, Fernando, Confilegal 23-4-18.
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Lo anterior es compatible con que, en términos relativos,
los sueldos de los jueces espafioles estén a la altura de los de nues-
tro entorno. La comparacién con el sueldo medio bruto nacional
nos la ofrece la Comisién Europea para la eficiencia de la Justicia
(CEPE]J) del Consejo de Europa en su informe de 2020 sobre
datos de 2018, pagina 67. Compara, en términos brutos, el salario
nacional medio tanto con la remuneracion de un juez de ingreso
como con la de un magistrado de los respectivos tribunales supre-
mos. Esta segunda comparacion no nos sirve por la razon ya apun-
tada de que los salarios de los magistrados de nuestro Tribunal
Supremo no se rigen por los criterios generales y distan mucho
de los del resto de la carrera. En Espafia el salario de un juez de
ingreso multiplica por 2,1 el salario medio, igual que en Portugal,
pero en una proporcién superior se encuentran 19 paises. A modo
de ejemplo, sin incluir al Reino Unido cuyos criterios de seleccion
judicial son bien distintos, en Dinamarca, por 3,4; en Irlanda, por
3,1. En cambio, en Italia, por 1,9; en Francia, por 1,3; o en Ale-
mania, por 0,9.

Por tltimo, parece necesario compensar el grave deterioro
econémico de los jueces cuando se jubilan a los 70 afos, salvo que
se pida prolongacion hasta los 72, dado que el maximo legal general
determina una pension de jubilacion muy distante de la que corres-
ponderia por el importe y tiempo de cotizacion, pese al porcentaje
anual adicional por cada afio mds de servicio, si se contintia en ac-
tivo a partir de los sesenta y cinco afios (disposicion adicional vigé-
sima quinta de la LO 7/2015. Las f6rmulas pueden ser diversas: un
incremento directo, una indemnizacion por cese, o una mejora del

nivel complementario a través de los planes de pensiones.
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2. Régimen disciplinario
2.1. Introduccién

Como es bien conocido, la regulacion de un régimen legal destinado
a dotar de efectividad a la exigencia de responsabilidad los jueces
no cristaliza hasta la promulgacion de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1870 y viene de la mano de la exigencia de motivacion
de las resoluciones, del principio de inamovilidad judicial y de la
insercion del juez en un aparato administrativo. Comienza a fra-
guarse con la elaboracién del Estatuto Real que, en materia de jus-
ticia traz6 cuatro objetivos: la reforma penal y se procedimientos,
la regulacion de la responsabilidad y de la inamovilidad de la ma-
gistratura, la fundamentacion de los fallos y un reglamento provi-
sional de organizacion judicial'?.

En un primer momento la inamovilidad se confunde con la
propiedad del puesto que se ocupaba, del que se tenia una concep-
cioén patrimonial y de aqui que sdlo por sentencia se pudiera privar
del cargo con la consiguiente indemnizacion. Ahora bien, al mismo
tiempo, un factor clave determinante del nombramiento judicial era
la adscripcion politica del candidato, su adhesion a los postulados
gubernamentales, luego la inamovilidad no se concebia como un
axioma al servicio de la independencia judicial, sino como un meca-
nismo tendente a la consolidacion de jueces adeptos que ayudaran a
implantar las nuevas ideas liberales. Pero el poder ejecutivo no iba a
desprenderse de sus prerrogativas y privilegios en defensa de sus in-
tereses, luego la separacion de los jueces por el Ministerio de Justicia
era algo habitual y asi la amovilidad se hizo norma. Si la adscripcion

politica de los jueces, por encima de sus méritos, capacidades y ha-

12 SOLLA SASTRE, Maria Julia, La discreta prictica de la disciplina, Congreso de
los Diputados, 2011, pagina 34.
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bilidades juridicas, se convierte en el factor determinante de su nom-
bramiento y cese, el sistema se encuentra desestabilizado por el flujo
constante de reincorporaciones y separaciones: carlistas, liberales isa-
belinos moderados, progresistas, demdcratas, republicanos, etc.
Como decia Joaquin Francisco Pacheco, “La afeccion politica como
requisito de la magistratura en un contexto de circunstancias politicas
cambiantes imposibilitaba de raiz su implantacion”?.

Era incluso frecuente que los jueces simultanearan su funcién
con la de diputados en Cortes. Citados son los casos de Manuel An-
tonio Caballero del Pozo, magistrado del Tribunal Supremo y dipu-
tado por Salamanca, o José Maria Huet y Allier, magistrado de la
Audiencia de Oviedo y diputado por Cadiz y Huelva'. Claro que los
vigentes articulos 351-¢) y f) y 355 de la LOPJ de 1985, en la redac-
cién que les confiere la LO 12/2011, de 22 de septiembre, permite
lo que se han denominado “puertas giratorias”; esto es, pasar de la
politica a la judicatura sin solucién de continuidad: el plazo de toma
de posesion es de 20 dias con un simple deber de abstencion en cua-
lesquiera asuntos en los que sean parte partidos o agrupaciones po-
liticas, o aquellos de sus integrantes que ostenten o hayan ostentado
cargo publico.

Todavia en época tan tardia como durante la tercera guerra
carlista, vigente ya la LOPJ de 1870, en aplicacion de sus articulos
141 a 143, el gobernador civil, por razones politicas, podia propo-
ner la destitucién del presidente de una Audiencia en tanto en
cuanto que este ejercia sus funciones administrativas como dele-
gado del gobierno en el seno del tribunal®.

3 Citado en la obra antes mencionada.
4 Obra citada, pag. 47.
5 Obra citada, pags. 525 y 526.
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Para el cumplimiento de su cometido —resolucion de un con-
flicto con arreglo a la Ley mediante una resolucion motivada— el
juez precisa no sélo de cddigos sustantivos y de leyes procesales en
que apoyar sus resoluciones sino también de un aparato burocratico
del que servirse y que estd creado y mantenido por la administra-
cion ministerial. Y estas son las dos fuentes de responsabilidad que
manan en un primer momento.

En el dltimo tercio del siglo XIX las ideas antes enunciadas
habian madurado lo suficiente como para permitir su plasmacion
legislativa en la non nata constitucion de 1869, en la Constitucion
de 1876 y en el Ley Provisional del Poder Judicial de 1870, al
tiempo que se desarrolla una ingente tarea de codificacion.

El articulo 80 de la Constituciéon de 1876 se expresaba de
forma rotunda: “Los magistrados y jueces seran inamovibles y no
podran ser depuestos, suspendidos ni trasladados sino en los casos
y en la forma que prescriba la ley organica de Tribunales”.

Art. 6. ° de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 esta-
blecia la independencia judicial frente al poder ejecutivo; el articulo
9°, su inamovilidad. Y su Titulo IV establecia las causas y procedi-
mientos de destitucion, ya por sentencia, ya por via gubernativa-
disciplinaria por real decreto del Consejo de Ministros, previa
consulta al Consejo de Estado, refrendado por el ministro de Gracia
y Justicia. Eran los limites al principio de inamovilidad como sus-
trato de la independencia judicial; inamovilidad definida en su ar-
ticulo 222 como el derecho de los jueces y magistrados a no ser
destituidos, suspensos, trasladados ni jubilados sino por algunas de
las causas que en ella se expresan.

Por primera vez la LOPJ de 1870, en su Titulo XIX, regulaba
la jurisdiccion disciplinaria con enunciado de las causas que la ori-

ginan, si bien de una manera genérica y flexible, de modo que fuera
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posible subsumir en ellos otros comportamientos que no estuvieran
expresamente contenidos en ellos. Se llenaba asi el principio de le-
galidad, pero no los de tipicidad ni seguridad juridica.

En general los motivos de infraccion disciplinaria se movian
en la franja que media entre el ilicito penal y la transcendencia pu-
blica de la conducta, porque no eran sancionables ni aquellos actos
tipificados como infraccion penal ni las conductas “indecorosas”
de la vida privada del juez que no se hubieran manifestado publi-
camente. Su finalidad era, por un lado, mantener a cada juez, en su
calidad de funcionario, dentro de los limites correspondientes a
su puesto en la jerarquizada organizacién administrativa, y, por
otro, salvaguardar la buena imagen, en aquel entonces, del minis-
terio sobre el que gravitaba toda la organizacion judicial.

Se dirigian también a preservar lo que hoy denominariamos
imparcialidad objetiva del juez, estrechamente vinculada con su in-
dependencia, en la medida en que castigaba la vulneraciéon de los
deberes relativos a la abstencion de actividades politicas (art. 733)
o la violacion de las incompatibilidades, considerando el incumpli-
miento de éstas tltimas como renuncia al cargo que desempenaren
(art, 120) o imponiendo la sancién de traslado forzoso, previa sus-
pension (art. 230). S6lo podian promover las correcciones discipli-
narias los presidentes de los tribunales a quienes correspondiere la
jurisdiccion disciplinaria en el caso que sea objeto de ella y los fis-
cales de los mismos tribunales.

En definitiva, confiere rango legal a las causas que excepcio-
nan la inamovilidad y a las que rigen la responsabilidad disciplinaria
en general, de modo que limita la arbitrariedad y sustrae compe-
tencias al poder ejecutivo.

Asi podemos concluir que Ia LOPJ de 1870 ampara la inamo-

vilidad —en principio para los jueces ingresados por oposicién y de-
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finitivamente para todos tras el Real Decreto de 24 de septiembre
de 1889, independencia e imparcialidad, tanto subjetiva como ob-
jetiva, de los jueces y su ineludible correlato de responsabilidad por-
que previamente ha establecido un sistema apolitico de ingreso en
la carrera judicial, por oposicion, mediante examenes publicos con
ejercicios y tribunal predeterminados (arts. 80y ss.), creando asi un
juez técnico'® conocedor y aplicador de todo un conjunto de nor-
mas; y porque ha construido una organizacién jerarquizada y una
planta, dotando a cada juzgado, audiencia o tribunal de personal y
medios, dando lugar a un juez profesional, funcionario de carrera,
que puede ocupar diversos destinos y ascender en funcién de su
cursus honorum porque se encuentra sujeto de modo permanente a
la organizacion administrativa que le sirve de sustento instrumental
y cuyo vigor es imprescindible para la eficacia

Adquiere entonces todo su sentido la bien conocida frase del
ministro de Gracia y Justicia, autor de la Ley, cuando en su discurso
con ocasion de la apertura del ano judicial insistia: “La inamovilidad
sin la responsabilidad es la tirania del poder judicial. La responsa-
bilidad sin la inamovilidad es la arbitrariedad el poder ejecutivo.
La inamovilidad sin la responsabilidad es la absorcion en el poder
judicial de todo derecho individual y social. La responsabilidad sin
la inamovilidad es la ineficacia del derecho en su aplicacion a los
actos de la vida...Desde hoy los magistrados y jueces tienen la se-

guridad de no ser arbitraria e injustamente suspendidos en sus fun-

16 Preambulo de la Constitucién de 1869: “Se trae a las Cortes Constituyentes la
Ley de Organizacién Judicial, que consigna los principios de inamovilidad y res-
ponsabilidad, y adopta las medidas oportunas y necesarias para que una y otra
no puedan falsearse y establece al propio tiempo las reglas conducentes para
que en lo sucesivo desempefien los cargos judiciales, no los aptos, sino los mas
aptos; no los dignos, sino los mas dignos”.
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ciones, trasladados ni depuestos. Pero desde hoy también empiezan
a responder de todos sus actos, de una manera eficaz y severa, como
hasta lo presente no ha sucedido. Grandes son las garantias que se
le otorgan, grandes son también los deberes que contraen, y de cuyo

cumplimiento se les habra de exigir estrecha cuenta”.

2.2. Constitucion Espaiola. Ley Organica del Poder Judicial.
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950.
Tratados de la Unién. Jurisprudencia

Si en un Estado —es axiomético— no existe un poder judicial inde-
pendiente (independencia que se predica de todos y cada uno de
los jueces y magistrados integrantes del poder judicial) entonces lo
que no hay es Estado de Derecho, pieza esencial, como es sabido,
de un Estado auténticamente constitucional (STC 37/2012, F] 5y
58/2016, F] 4).

La Unién se compone de Estados que se han adherido libre
y voluntariamente a los valores comunes proclamados en el articulo
2 TUE, los respetan y se comprometen a promovetlos. En particu-
lar, se desprende del articulo 2 TUE que la Unién se fundamenta
en valores, tales como el Estado de Derecho, que son comunes a
los Estados miembros en una sociedad caracterizada, en particular,
por la justicia. A este respecto, se ha de sefialar que la confianza
mutua entre los Estados miembros, y, en particular, sus 6rganos ju-
risdiccionales respectivos, se asienta en la premisa fundamental de
que los Estados miembros comparten una serie de valores comunes
en los que se fundamenta la Union, como se precisa en dicho arti-
culo [véanse, en este sentido, las sentencias de 24 de junio de 2019,
Comision/Polonia (Independencia del Tribunal Supremo), C-619/
18, EU:C:2019:531, apartados 42 y 43 y jurisprudencia citada, y
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Asociatia “Forumul Judecitorilor din Romania” y otros, apartado
160 y jurisprudencia citada].

El sistema de responsabilidad judicial legal —disciplinaria,
civil y penal— constituye, pues, la garantia de la existencia y pervi-
vencia de un juez europeo (arts. 4bis y 5bis de la LOPJ) inamovible,
independiente, sujeto solo al imperio de la Ley, técnico y profesio-
nal, como requisitos ineludibles e indispensables al servicio del Es-
tado de Derecho (art. 1 CE), que impone la constante actualizacion
de la predicada y potencial prevalencia de la Ley a través de la rea-
lizacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art 24 CE, 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y 47 de la Carta Europea
de Derechos). Por eso, si el juez que resuelve no retine, entre otras,
estas caracteristicas, no estaremos en presencia de un juicio justo o
equitativo, del proceso debido. De otra manera, nada aseguraria
que los jueces cumpliesen su alta funcion social por la que se les
atribuye la calidad de titulares de un Poder del Estado. El Estado
democratico de Derecho exige mecanismos de control para que
todas las instituciones constitucionales respondan al fin para el que
fueron creadas por el soberano Poder Constituyente y el Poder Ju-
dicial no es una excepcion: tiene encomendada la salvaguarda de
los derechos de las personas en tanto en cuanto, a fin de cuentas, la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a laley y a
los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de
la paz social (arts. 10.1 CE y 2 de la Carta Europea de Derechos).

Puede afirmarse entonces que la responsabilidad despliega
sus efectos tanto en favor del conjunto de la sociedad como en be-
neficio del juez en cuanto posibilita y consolida un estatus que le
permite sujetarse Unicamente al imperio de la Ley. “Dado —para-
grafo 228 de la sentencia TEDH de 8 de noviembre de 2021 Do-
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linsnka-Ficek y Omicecz contra Polonia— el lugar destacado que
ocupa el Poder Judicial en los 6rganos del Estado en una sociedad
democritica y la creciente importancia que se concede a la separa-
cién de poderes y a la necesidad de salvaguardar la independencia
del Poder Judicial (véase Ramos Nunes de Carvalho e Sa contra
Portugal, n°55391/13, de 6 de noviembre de 2018), el Tribunal
debe prestar especial atencion a la proteccion a los miembros del
poder judicial contra las medidas que afecten a su estatuto o carrera
que puedan amenazar su independencia y autonomia judicial”
(véase Bilgen, paragrafo 58).

La Constitucion Espafiola proclama expresamente estos crite-
rios (arts. 117) y ademads refuerza este conjunto de garantias a través
de tres vias: desapodera al poder ejecutivo de toda competencia en
materia disciplinaria mediante la creacion del Consejo General del
Poder Judicial (art. 122); impone con caracter general el principio de
legalidad (art. 25) y, en particular, reserva a ley organica, la del Poder
Judicial, la regulacion de esta materia (arts. CE 117, 122 y 127.2).

La independencia opera no sélo en el momento de la deci-
sién (ndcleo duro del principio) sino también en la organizacion de
los condicionamientos de su entorno para que la independencia sea
efectiva, lo que se ha denominado el halo del principio.

Dado que una de las razones por las que se establece el régi-
men disciplinario es precisamente la sujecion del juez al aparato bu-
rocratico (oficina judicial y Consejo), conviene poner de relieve que
las relaciones del juez con la oficina judicial no son ni siquiera aque-
llas diseniadas por la redaccion original de la ley en el ano 1985, sino
otras bien distintas procedentes de la LO 19/2003. Las normas dis-
ciplinarias actuales proceden basicamente de una norma -LO
16/1994— que incluye en el elenco de tipos nuevas conductas que

merecen un innegable reproche desde la perspectiva de la relacion
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de servicio del juez o magistrado y que hasta esa fecha no eran san-
cionables por falta de una adecuada prevision normativa. En efecto,
las faltas muy graves pasan de siete a catorce; las graves, de diez a
quince; y las leves se mantienen en cinco'. Si, como se expone a
continuacion, el papel del juez en el aparato burocratico es mucho
menor, su responsabilidad también lo habria de ser. Asi algunas fal-
tas no deberian merecer el mismo reproche, como el retraso en la
iniciacion o tramitacion de un procedimiento, o las ausencias injus-
tificadas de la sede (art. 417.9y 10; 418.8 y 10; y 419.4 LOPJ), o el
incumplimiento de la obligacion de elaborar alarde (418.12), dada,
ademds, la proliferacion de las nuevas tecnologias informaticas fa-
cilitadoras del trabajo a distancia o la obtencion de datos estadisti-
cos de forma automatizada (arts. 230 LOPYJ).

En efecto, el cumplimiento de sus fines, por medio del derecho
prestacional a la tutela judicial efectiva, el Poder Judicial precisa de
una organizacion instrumental, estructurada en términos administra-
tivos, pero que, en modo alguno, por tanto, le ha de resultar ajena al
juez y cuya eficacia exige que este se inserte en ella de forma eficiente
y proactiva y si asi no lo hiciera, incurriria en responsabilidad porque
estaria obstaculizando el funcionamiento de un servicio pablico. Por
eso el juez —principio ético 4 de los aprobados por el CGPJ- tiene el
deber de reclamar de los poderes publicos unas condiciones objetivas
de trabajo adecuadas para el ejercicio independiente y eficaz de sus
funciones. Esta organizacion instrumental viene determinada por la
oficina judicial y por el Consejo General del Poder Judicial a quien,

por tanto, también incumbe velar por esas condiciones objetivas.

17 REQUERO IBANEZ, José Luis, “Responsabilidad disciplinaria de los jueces y
magistrados. Andlisis de la Ley orgdnica 16/1994, de 8 de noviembre”, Actuali-
dad Administrativa n® 27/ 3-9, julio 1995.
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Por lo que hace a la oficina judicial, 1a exposicion de motivos
de la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre, por la que se re-
forma la del Poder Judicial en linea de principio indica: “El nuevo
modelo de Oficina judicial arranca con el propésito claro de que
su funcionamiento garantice la independencia del poder al que
sirve, conjugando al tiempo y sin merma alguna de lo anterior, una
adecuada racionalizacion de los medios que utiliza. A fin de armo-
nizar estos objetivos, en el plano exclusivamente organizativo, se
define la Oficina judicial como la organizacion de caracter instru-
mental, que de forma exclusiva presta soporte y apoyo a la actividad
jurisdiccional” (Art. 435 de la LOP]J).

Pero, al mismo tiempo, modifica su articulo 165 restandole
competencias al juez, que las pierde en cuanto a la direccion e ins-
peccién de todos los servicios, sin establecer mecanismo alguno que
garantice esa funcién instrumental de la oficina. Esta reduccion sir-
vi6 de base, por ejemplo, a la autoridad gubernamental para inten-
tar reducir la competencia inspectora del Consejo, lo que obligd a
este a emitir su acuerdo plenario de 3/11/2016 en defensa de sus
atribuciones constitucionales bajo el titulo “Sobre la competencia
de inspeccion del Consejo, los presidentes, los jueces, su alcance,
ambito y manifestaciones”. Otro tanto cabe decir de las denomina-
das “resoluciones procesales no jurisdiccionales” sin la garantia de
la tutela judicial efectiva, sustrayendo al juez cuestiones relevantes
en el marco del proceso, hasta que tal desviacion legal ha sido ata-
jada por el Tribunal Constitucional (STS TC 58/2016, de 18 de
marzo, 151/2020, de 22 de octubre, 136/2021, de 29 de junio, etc.).

Las normas posteriores, con un constante y correlativo au-
mento de la intervencién gubernamental, contintian del mismo
modo restando competencias al Poder Judicial. Por ejemplo, en

materia tan delicada como las cuestiones informaticas que tanto
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condicionan asi el curso del proceso como las propias resoluciones
a través de la inteligencia artificial. Este es el camino del articulo
230 de la LOPJ cuya redaccion original establecia que los progra-
mas y aplicaciones informaticos que se utilicen en la Administracion
de Justicia deberan ser previamente aprobados por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, quien garantizara su compatibilidad; en
cambio, en su actual redaccion conferida por la LO 4/2018, de 28
de diciembre, tal funcidn se atribuye a un organismo administrativo,
el Comité Técnico Estatal de la Administracion de Justicia Electro-
nica, en la que la presencia del Consejo se diluye entre las Comuni-
dades Auténomas con materia de Justicia transferida y el Ministerio
del ramo. Otro tanto cabe decir sobre el anteproyecto de Ley de
Eficiencia Digital del Servicio Pablico de Justicia en sus articulos
35-Ky 56 a58. El nombre mismo del proyecto ya nos indica la cre-
ciente utilizacion de conceptos propios del Derecho administrativo
para justificar la injerencia gubernamental —central o autonémica—
en el procedimiento judicial que, no es anecdético, pasa a llamarse
expediente judicial electronico. En su seno, la autoridad guberna-
tiva administradora y depositaria del expediente puede —a partir de
lagos de datos extraidos de los procesos y por medio de inteligencia
artificial con el uso de algoritmos cuya objetividad y carencia de
sesgo no se puede asegurar— realizar concretas propuestas de reso-
lucién para cada caso, incluida la sentencia, al juez. Las criticas a
estas ideas, desde la perspectiva constitucional de exclusividad ju-
risdiccional y tutela judicial efectiva, pueden leerse en el informe
emitido por el Consejo General del Poder Judicial el dia 24 de fe-
brero de 2022 (Portal de Transparencia. Informes).

El instrumento —oficina, aplicaciones informiticas, policia
judicial, etc.— sin plenas garantias de neutralidad, mediatiza no

solo la forma de ejercer la jurisdiccidn, sino incluso su resultado.
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Asi lo entiende la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de 8 de mayo de 2015: “...Parece subyacer a este argumento un
planteamiento del todo equivocado, cual es que la tramitacion
procedimental de los pleitos no se incluye en la cldusula del arti-
culo 117.3, que, recordemos, dispone que “el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”. Pero tal plan-
teamiento no es acertado, porque la potestad de juzgar no puede
entenderse restringida al momento procesal de resolver el litigio
en la decisién que le pone término, sino que se extiende con toda
evidencia a la tramitacién procesal que precede a esa decision.
Dicho de otro modo, la tramitaciéon procesal no es en modo al-
guno ajena a la funcion jurisdiccional”.

Por todo ello, los 6rganos encargados de velar por la inde-
pendencia judicial, especialmente el Consejo, reforzando su legiti-
midad de ejercicio, deben estar atentos a esta nueva realidad, por
mas que la participacion de los jueces en la designacion de sus vo-
cales sea, tras la singladura iniciada en el afio 1985, poco menos que
rituaria, porque, en términos sustantivos, como se ha expuesto, la
mancera del arado ya no se encuentra en manos de quien debe tra-
zar y abrir el surco. Asi lo entiende la conclusion tercera del dicta-
men N° 24, de 5 de noviembre de 2021, del Consejo Consultivo de
Jueces Europeos: “El Consejo de Justicia debe disponer de recursos
juridicos eficaces para salvaguardar su autonomia y cuestionar la
legalidad de los actos publicos que le afecten a él o al poder judicial.
Los Consejos de Justicia deben tener legitimacion activa ante los

tribunales nacionales e internacionales”.
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2. 3. Organos encargados de aplicar el régimen disciplinario
La Constituciéon encomienda la gestion del régimen disciplinario,
salvo para la imposicion de sanciones menores, al Consejo General
del Poder Judicial (art. 421 y 560.1. 7* y 217, 595.2 de la LOPJ re-
gulacién introducida por la LO 4/2013) que lo aplica por medio
del Promotor de la Accion Disciplinaria, de la Comision Discipli-
naria, de la Comision Permanente y del Pleno (art. 599.1-10"y 11°)
asi como del Servicio de Inspeccion.

LaLO7/2015, de 21 de julio, modifica, entre otros de la LOPJ,
el 416.2, sobre régimen de prescripcion de las faltas; el 417.5, sobre la
consecuencia disciplinaria de la condena por responsabilidad civil; y el
420.2, sobre los tipos de sancion en funcién de la gravedad de la falta.

A su vez, la reforma llevada a cabo por la LO 16/ 1994, de 8
de noviembre, deroga la denominada responsabilidad disciplinaria
procesal o jurisdiccional, ejercida por los tribunales en via de re-
cursos procesales, contenida en las leyes de enjuiciamiento civil y
criminal, y mantenida por la sentencia del Tribunal Constitucional
110/1990, de 18 de junio'.

A diferencia de lo que sucede con otras instituciones, la com-
posicién plural del 6rgano sancionador ya sea el Consejo en sesion
plenaria ya lo sea en comision disciplinaria, y la transparencia —cual-
quiera puede acceder a toda clase de datos, salvo a los vedados por
ley, sobre expedientes disciplinarios y diligencias informativas a tra-
vés del portal de transparencia— denotan la falta de corporativismo
y el rigor con que se aplica el régimen disciplinario.

Sobre este particular conviene recordar unas palabras de

Francisco Tomas y Valiente, catedratico de Historia del Derecho

18 DELGADO DEL RINCON, Luis Esteban, Constitucién, poder judicial y respon-
sabilidad. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 213 y ss.
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por la Universidad de Salamanca y presidente del Tribunal Consti-
tucional asesinado por ETA en febrero de 1996: “la responsabilidad
de los jueces se discute y exige y, en su caso, impone por otros jue-
ces. Es razonable que asi sea para no poner en riesgo la indepen-
dencia. Pero unos jueces demasiado protegidos pueden incurrir en
un exceso de confianza que debiera ser corregida por actuaciones
enérgicas hasta ahora infrecuentes”.

Ya no lo son, al menos si los comparamos con otras institu-
ciones cuyos datos resulten conocidos. Durante el afio 2020, tlti-
mos datos disponibles en la memoria del Consejo aprobada en
2021, la Comisién Disciplinaria dict6 veintidés resoluciones, cinco
de archivo, dieciséis sancionatorias y una de suspension provisional;
el Promotor inco6 576 diligencias informativas y 28 expedientes, y
el Pleno dict6 una de separacion de servicio. Sobre cifras compa-
rativas puede verse’.

Al promotor de la accién disciplinaria (PAD), sucesor de los
inspectores delegados nombrados para cada caso, y con algunas com-
petencias antes residenciadas en el servicio de inspeccion, corres-
ponde ahora la recepcion de quejas y denuncias sobre el
funcionamiento de los 6rganos judiciales, asi como la iniciacion e ins-
truccion de expedientes disciplinarios, asi como la presentacion de
los cargos ante la Comision Disciplinaria. Es nombrado, tras convo-
catoria publica, por el Pleno entre magistrados del Tribunal Supremo
y magistrados con mas de veinticinco afios de antigiiedad en la ca-
rrera judicial y su mandato coincide con el del Consejo que lo nom-

bré. Est4 asistido por letrados con dependencia funcional exclusiva

19 PERALTA GUTIERREZ, Alfonso, “El bulo del corporativismo y la endogamia
judicial. Comparativa entre profesiones juridicas”. Web Asociacién Profesional
de la Magistratura.
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del promotor. Sélo podra ser cesado por incapacidad o incumpli-
miento grave de sus deberes, apreciados por el Pleno mediante ma-
yoria absoluta (arts. 605 a 607, introducidos por la LO 4/2013, de
28 de junio). El promotor de la accién disciplinaria —en el decir de la
exposicion de motivos de norma— no es propiamente un 6rgano del
Consejo General del Poder Judicial, sino un cargo subordinado al
mismo. Su inactividad puede ser corregida por la Comision Perma-
nente, que, de oficio o a instancia de parte, puede ordenarle la inco-
acién o la prosecucion de un procedimiento disciplinario. Los jueces
y magistrados estdn obligados a colaborar con el promotor de la ac-
cién disciplinaria. El promotor podra requerir la presencia del juez
o magistrado expedientado, por conducto del presidente del corres-
pondiente Tribunal, quien debera emitir informe en el que se acredite
la cobertura del servicio, a fin de que el Consejo General del Poder
Judicial pueda otorgar al juez o magistrado comision de servicios para
realizar el desplazamiento requerido. Frente a la decision del promo-
tor de la accion disciplinaria de no iniciar expediente disciplinario o
de archivar uno ya iniciado se podra interponer recurso ante la Co-
mision Permanente. Si la Comision Permanente estimare el recurso,
se iniciard o continuara el expediente disciplinario de que se trate.
La Comision Permanente también podra, de oficio, ordenar al pro-
motor de la accién disciplinaria la iniciacién o continuacién de un
expediente disciplinario.

Como se observa, aunque su posicion se encuentra especial-
mente protegida para mantener su imparcialidad en el seno del Con-
sejo, su estatuto no es exactamente el de un juez instructor ni tiene
por qué serlo, porque las garantias procesales constitucionalizadas
en el art. 24.2 CE son de aplicacion al &mbito administrativo sancio-
nador en la medida necesaria para preservar los valores esenciales

que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que
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garantiza el art. 9 de la Constitucion. Una de las modulaciones con
las que se proyecta el derecho al proceso con todas las garantias se
han de resaltar las relativas a la de imparcialidad, pues ésta no puede
predicarse de la Administracion sancionadora en el mismo sentido
que respecto de los 6rganos judiciales—especialmente en las infrac-
ciones de autoproteccion—, ni impone las mismas reglas a la actuacion
de la Administracién (STC 2/2003, de 16 de enero). No obstante, las
normas relativas a la abstencién y recusacion establecidas en los ar-
ticulos 28 y 29 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comuin seran de aplica-
cién al promotor (instructor delegado y al secretario del expediente
disciplinario.(art. 425bis de la LOPYJ).

A la Unidad de Atencién Ciudadana, dependiente del Pro-
motor, le corresponde la tramitacién de todas aquellas quejas y de-
nuncias sobre el funcionamiento de los 6rganos judiciales en las
que, de constatarse determinada realidad factica, procederia la
apertura de un expediente disciplinatio.

La figura del Promotor ha resultado beneficiosa en tanto en
cuanto profesionaliza la instruccién, coordina los criterios de ac-
tuacién y garantiza la eficacia y transparencia de la funcién instruc-
tora sin merma de la debida proteccion de datos, frente a la
dispersion anterior y la falta de medios de los jueces delegados ins-
tructores. Como ejemplo baste con indicar que en el afio 2014 la
media, en dias, de duracion de un expediente era de 128,5, frente
a los 48,50 del afio 2018.

Una de las mayores innovaciones recogidas en este texto es la transfor-
macién de la Comisién Disciplinaria, de tal forma que el procedimiento
disciplinario debe dejar de ser sustancialmente inquisitivo... Ello supon-
dra una saludable introduccién del principio acusatorio en el procedi-

miento disciplinario. En este esquema, la Comisién Disciplinaria es sélo
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un ‘tribunal’; es decir, se limita a juzgar los procedimientos disciplinarios
por infracciones graves y muy graves, asi como a imponer las sanciones
pertinentes. La composicién de la Comisién Disciplinaria —que deberia
estar servida por las mismas personas a lo largo de los cinco afos de cada
Consejo, para profesionalizar el 6rgano— refleja la proporcién del Pleno:
tres de sus miembros deben ser Vocales que hayan sido elegidos por el
turno de juristas de reconocida competencia y cuatro Vocales elegidos

por el turno judicial (Exposiciéon de motivos de la LO 4/2013).

Son competentes para la sancion de advertencia, el presidente
del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales
Superiores de Justicia, a los jueces y magistrados dependientes de los
mismos y para la sancién de multa o de advertencia y multa corres-
pondiente a faltas leves, las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo,
de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia
respecto a los jueces y magistrados dependientes de cada una de ellas;
el Pleno, para la resolucion de aquellos expedientes disciplinarios en
los que la propuesta de sancion consista en la separacion de la carrera
judicial; la Comision Disciplinaria, para resolver los expedientes dis-
ciplinarios incoados por infracciones graves y muy graves e imponer,
en su caso, las sanciones que correspondan a jueces y magistrados, con
la sola excepcidn de aquellos supuestos en que la sanciéon propuesta
fuere de separacion del servicio. Las decisiones de la Comision disci-
plinaria son recurribles en alzada ante el Pleno. Las resoluciones del
Pleno lo son ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo. Debemos tener presente que los acuerdos del Pleno y
de la Comisién Permanente ponen fin a la via administrativa y su co-
nocimiento corresponde a una seccion integrada por el presidente de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que
la presidira, y por los demds presidentes de seccion de dicha Sala (Art.
638. LOPJ y regla segunda de las normas de reparto).
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Como 6rgano técnico, no decisorio, (articulos 171, 176, 177,
602 y 615.1, entre otros, de la LOPJ y articulo 117 del Regla-
mento1/1986, de 22 de abril, de Organizacion y Funcionamiento
del CGPJ) encargado de conocer los asuntos que hayan de conocer
el Pleno y las comisiones, se encuentra el Servicio de Inspeccién a
través del cual se ejerce la alta inspeccion de los tribunales y se su-
pervisa y coordina la actividad inspectora ordinaria de los presiden-
tes y salas de Gobierno de los Tribunales, excepto la inspeccion del
Tribunal Supremo, ejercida por su presidente o, por delegacion,
por el vicepresidente (Vieja aspiracion de los magistrados del Tri-
bunal Supremo, ya expresada desde el afio 1996 en el “Borrador
de Anteproyecto de modificacion de determinados preceptos de la
Ley Orgénica del Poder Judicial y de la Ley de Demarcacién y
Planta Judicial en relacién con el Estatuto de los Magistrados el Tri-
bunal Supremo”).

El jefe del Servicio de Inspeccion serd nombrado y separado
en la misma forma que el promotor de la accion disciplinaria. Inte-
graran, ademds, el Servicio de Inspeccion el nimero de magistrados
y letrados de la Administracion de Justicia que determine el Regla-
mento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo General del
Poder Judicial. Su instrumento fundamental son las visitas de ins-
peccion —presenciales o telematicas— cuyo objeto comprendera
tanto el andlisis de cada 6rgano judicial y de la actividad desplegada
por cuantos funcionarios lo integran o lo hayan integrado como, en
su caso, el examen de concretas y particulares actuaciones, en los
términos previstos en la LOP].

La importancia de este servicio deriva del hecho de que tal
como est4 configurada legalmente la funcién de la Inspeccion va
dirigida a la comprobacion y control del funcionamiento de la Ad-

ministracion de Justicia. Por eso la Inspeccién no carece de margen
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de actuacion ante una eventual insuficiencia en la actividad juris-
diccional del 6rgano inspeccionado. Si asi lo constata puede refle-
jarlo en el acta que se extienda, y puede hacer sugerencias sobre
posibles vias para corregir las distorsiones apreciadas. Puede tam-
bién disponer una actividad de seguimiento para verificar si el titu-
lar del 6rgano judicial enmienda la situacion detectada de forma
adecuada. Puede incluso promover por los cauces pertinentes la in-
dagacién de eventuales responsabilidades disciplinarias o de otro
orden ante un incumplimiento o desatencion punible. Lo que no
puede es impartir 6rdenes al 6rgano judicial inspeccionado sobre
cudntos sefialamientos ha de hacer o con qué periodicidad, porque
esa es cuestion que solo atane al titular del Juzgado (STS Sala Ter-
cera de 1 de febrero de 2018).

De aqui que, los miembros, entre ellos Espafia, de la Red Eu-
ropea de Servicios de Inspeccion de Justicia (RESIJ)?°, hayan adop-
tado el dia 25 de junio de 2021 La Carta Europea de Etica
Profesional para los Servicios Nacionales de Inspeccion, aprobada
por el Pleno del CGPJ el 21 de julio siguiente, el primero de cuyos

enunciados es precisamente el de independencia.

2.4. Separacion de poderes y responsabilidad judicial
Esta cualidad esencial del servicio de inspeccion es predicable de
igual manera, como desideratum, del resto de los Organos encar-
gados de aplicar el régimen sancionador; esto es, del Consejo. Por-
que, si la responsabilidad del juez es correlato de su independencia,
s6lo un Consejo que esté en condiciones de velar por esta de ma-

nera rigurosa, reunira las condiciones idoneas para exigir aquella.

20 Web de la mentada red.
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Este, quiza, sea el punto mas débil del régimen disciplinario
judicial espafol: lo aplica un 6rgano constitucional en el que mu-
chos perciben —como consecuencia del origen y nombramiento de
sus vocales— un perfil més politico que técnico-juridico, lo que lo
convertirfa en “un 6rgano constitucional claramente mas sensible
y predispuesto a dar curso a quejas o denuncias de relevancia pu-
blica o de trascendencia politica”?!.

También lo entienden asi el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando apli-
can, respectivamente, el Tratado de la Unidn, su Carta de los dere-
chos fundamentales, o el Convenio de Roma de 1950. Basta con
acudir a alguna de sus recientes y coincidentes sentencias. Por ejem-
plo, con antecedentes en el asunto Guomundur Andri Astraosson
contra Islandia, de diciembre de 2020, podemos citar los casos De
Xero Flor w Polsce sp.z.0.0. contra Polonia, de 7 de mayo de 2021;
Dolinska-Ficek y Omicek contra Polonia, de 8 de noviembre de
2021; Reczkowizc contra Polonia de 22 de julio de 2021; Advance
Fharma sp.z.0.0 contra Polonia, de 3 febrero de 2022; Grzeda contra
Polonia de 15 de febrero de 2022; o la de la Gran Sala del Tribunal
de Justicia de la Union en el asunto C-791, accién de incumplimiento
de la Comisién contra Polonia, de 15 de julio de 2021.

La premisa de las sentencias del TJUE viene constituida por la
cualidad incuestionable de que los jueces nacionales lo son también
de la Unién en tanto en cuanto aplican el derecho europeo, de modo
que su idoneidad para prestar el derecho a la tutela judicial efectiva es

base de la confianza necesaria para la prevalencia de los valores comu-

21 MARTIN RIOS, Pilar, citando a diversos autores en “Independencia y responsa-
bilidad disciplinaria judicial. Especial mencién a las diligencias informativas”. Re-
vista Espariola de Derecho Constitucional, 118, enero-abril, 2020, pp. 77-108.
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nes propios del Estado de Derecho (epigrafes 30 a 43 de la Sentencia
TJUE (Gran Sala) de 27 de febrero de 2018, cuestion prejudicial plan-
teada por el Supremo Tribunal Administrativo de Portugal sobre una
demanda de la “Asociacion Sindical de Jueces Portugueses”).

La transcendencia de sus sentencias sobrepasa lo estricta-
mente juridico de acuerdo, por ejemplo, con lo establecido en el
Reglamento 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2020 sobre régimen general de la condicionali-
dad para la proteccién del presupuesto de la Union?,

El TEDH incluye en las sentencias una abrumadora relacion
de las instituciones que han declarado que los miembros judiciales de
los consejos de la magistratura deben ser elegidos por los propios jue-
ces. Asi, ademas de citar al TJUE, se alude a las recomendaciones de
5 de abril de 2018 del Relator Especial de la ONU, a la recomendacion
del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17 de noviembre
de 2010, al informe de la Comisaria de Derechos Humanos del Con-
sejo de Europa de 28 de junio de 2019, a las resoluciones 2188 (2017)
y 2316 (2020) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
a los dictdamenes de 11 de diciembre 2017 y 16 de enero de 2020 de
la Comisién de Venecia, al dictamen de 23 de noviembre de 2007 del
Consejo Consultivo de Jueces Europeos, a los informes del Grupo
GRECO, a las recomendaciones de la Comision Europea de 27 de
julio 2016, 21 de diciembre de 2016, 26 de julio 2017 y 20 de diciem-
bre de 2017, a las resoluciones del Parlamento Europeo de 15 de no-
viembre de 2017 y 17 de septiembre de 2020 o a los informes de la
Red Europea de Consejos de Justicia de 16 de agosto de 2018 y 20 de
mayo de 2020.

22 Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2022, C-156/21 y C-157/21, desestima-
toria de sendos recursos de anulacién interpuestos por Hungria y Polonia.
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Por lo demas, hemos de tomar en consideracion que el articulo
52 de la Carta Europea nos indica que, “en la medida la medida en
que contenga derechos que correspondan a derechos garantizados
por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance han de
ser iguales a los que les confiere dicho Convenio, aunque ello no im-
pida que el Derecho de la Unién conceda una proteccion mas ex-
tensa”. Esta disposicion explica la razén por la que el Tribunal de
Justicia de la Unidn y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
citan reciprocamente como fuente y fundamento de sus resoluciones
al conjugar los articulos 6 y 9 del Convenio de Roma; y 2 y 19 del Tra-
tado de la Unidn; y 47 de la Carta, como ya se ha indicado.

Este conjunto de resoluciones judiciales nos ponen de mani-
fiesto las ideas basicas sobre esta materia propias de un Estado de
Derecho no sélo en la Union Europea: sélo jueces imparciales e in-
dependientes pueden, a través de un juicio justo, prestar tutela ju-
dicial efectiva a los ciudadanos para la salvaguarda de sus derechos
e intereses legitimos, pero estas garantias implican que los 6rganos
constitucionales encargados de avalarlas no corran el riesgo de ser
permeables a las injerencias politicas o partidarias. EL TEDH, en
su sentencia de 21 de julio de 2009 (caso Luka contra Rumania),
ya nos indicaba que, para determinar si un tribunal puede conside-
rarse “independiente”, debe tenerse en cuenta, entre otras circuns-
tancias, el modo de nombramiento de sus miembros y su mandato,
la existencia de garantias contra presiones externas y la cuestion de
si el 6rgano presenta una apariencia de independencia.

En los Estados con Consejo de la Judicatura, entre otros ele-

mentos, el hecho fundamental” de que al menos la mitad de sus miem-

3 Véase en el apartado V la conclusion global del caso Dolinska.
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bros no sean jueces elegidos por sus pares suscita dudas sobre su inde-
pendencia, que, a su vez, se proyectan sobre el nombramiento discre-
cional de los jueces. Asi, la sentencia del caso Reczkowicz se refiere a
la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo; la Advance Pharma, a su
Sala de lo Civil; la Dolinska, a la de Revision Extraordinaria y de Asun-
tos Publicos; y la De Xero Flor, aunque por motivos diferentes, al Tri-
bunal Constitucional; la Grzeda, a la destitucién de un miembro del
Consejo de la Judicatura, En ningtin caso conforman un tribunal in-
dependiente e imparcial establecido por la ley (art. 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos). En cambio, tal circunstancia, por
no concurrir en el asunto prueba sobre la relacién causal entre la irre-
gular composicion del érgano judicial y la afectacion del derecho fun-
damental al proceso equitativo, no ha sido determinante para denegar
una orden europea de detencién y entrega (ODE)?.

Asi podemos leer en la ya citada sentencia TJUE de 15 de
julio de 2021 (C-791/19) emitida en un proceso de Accién de in-
cumplimiento instada por la Comision, apoyada por diversos paises
entre los que no se encuentra Espafna: “en primer término —para-
grafo 104— procede senalar que, tal como ha alegado la Comision,
mientras que a los quince miembros del CNPJ (Consejo Polaco de
la Judicatura) elegidos de entre los jueces en el pasado los elegian
sus homdlogos, la Ley del CNPJ se ha modificado recientemente
(afio 2017), de manera que, tal como se desprende de su articulo 9
bis, estos quince miembros son actualmente designados por una ca-
mara del Parlamento polaco, con el resultado de que veintitrés de
los veinticinco miembros que integran el CNPJ, en esta nueva com-

posicion, han sido designados por los poderes ejecutivo y legislativo

24 Véase sentencia TJUE, de 22 de febrero de 2022, en los asuntos acumulados C-
562/21 PPU y C-563/21 PPU.
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polacos o son miembros de dichos poderes. Pues bien, tales modi-
ficaciones pueden dar lugar a un riesgo, hasta entonces inexistente
en el marco del procedimiento de eleccion anteriormente en vigor,
de mayor influencia de los poderes legislativo y ejecutivo sobre el
CNPJ y de menoscabo de la independencia de este organismo”.
Por esta preponderante razon, entre otras, concluye la sentencia en
su paragrafo 112: “Habida cuenta de todas las consideraciones ex-
puestas en los apartados 89 a 110 de la presente sentencia, debe de-
clararse que, considerados de forma conjunta, el contexto concreto
y las condiciones objetivas en que se cred la Sala Disciplinaria, sus
caracteristicas, asi como la manera en que se nombré a sus miem-
bros, pueden suscitar dudas legitimas en el animo de los justiciables
en cuanto a la impermeabilidad de este 6rgano frente a elementos
externos, en particular frente a influencias directas o indirectas de
los poderes legislativo y ejecutivo polacos, y en cuanto a su neutra-
lidad ante los intereses en litigio y, de este modo, pueden dar lugar
a una falta de apariencia de independencia o de imparcialidad de
dicho 6rgano susceptible de menoscabar la confianza que la Admi-
nistracion de Justicia debe inspirar en los justiciables en una socie-
dad democritica y un Estado de Derecho. Tal evolucién constituye
una reduccion de la proteccion del valor del Estado de Derecho,
en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia recordada
en el apartado 51 de la presente sentencia”. Concluye entonces que
“la Republica de Polonia ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo se-
gundo, al no garantizar la independencia y la imparcialidad de la
Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo”.

Esta sentencia tiene su antecedente inmediato en la de 19 de
noviembre de 2019, resolutoria de varias cuestiones prejudiciales

acumuladas presentadas por tribunales polacos (jubilaciones a los
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65 afios o independencia de los miembros de la Sala Disciplinaria
del Tribunal Supremo. Y en la Resolucién Provisional del TJUE
(Gran Sala) de 8 de abril de 2020, dictada en este asunto C.791/19
que ordenaba a Polonia suspender de manera cautelar e inmediata
la aplicacién de las disposiciones que constituyen la base de la com-
petencia de la mentada Sala.

La reaccion del Consejo Nacional del Poder Judicial Polaco se
produjo de forma inmediata el dia 30 de julio de 2021 (se anexa di-
reccion de enlace al comunicado?). Tras rechazar las sospechas de po-
litizacion derivada del hecho de que 15 de sus miembros fueran
nombrados por la cimara baja del Parlamento polaco (Sejm), senala
que la sentencia “cuestiona indirectamente la imparcialidad de los jue-
ces en todos aquellos Estados miembros de la Unién Europea donde
la seleccion de miembros de consejos judiciales es, de hecho, una pre-
rrogativa del parlamento (Espafa) o donde tales consejos simplemente
no existen (Alemania, Austria, Chequia, Estados escandinavos)”.

Pero la cuestion no reside en la existencia o no de un Con-
sejo, sino en determinar en cada Estado si el sistema elegido por
sus normas nacionales garantiza, o no, que, segin el conjunto com-
binado de circunstancias de cada caso, las instituciones encargadas
de proteger estos derechos y principios sean impermeables a las in-
jerencias externas, porque existen culturas juridicas diferentes que
establecen diversos mecanismos y técnicas para mantener la sepa-
racion de poderes inherente a un Estado de Derecho Constitucional
avanzado. Asi, en su pardgrafo 252, la sentencia del TEDH de 7 de
agosto de 2021 (caso De Xero Flor w Polsce sp.zo.o. contra Polo-

% https://krs.pl/files/424/Resolutions-positions-of-the-Council/1093 /Position-of-
the-National-Council-of-the-Judiciary-of-30072021-on-CJEU-judgment—in-
the-case-C-791-19-SPA.pdf

193




La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

nia) con cita del caso Gudmundur Andri Astradsson, § 207, ya nos
precave de que, “aunque la nocién de separacion de poderes entre
los 6rganos politicos de gobierno y el poder judicial ha adquirido
una importancia cada vez mayor en su jurisprudencia, no existe un
modelo tnico aplicable a todos los paises de selecciéon y nombra-
miento de jueces; por el contrario el Tribunal reitera que existen en
Europa diversos modelos, de modo que el nombramiento de jueces
por el poder ejecutivo o por el poder legislativo esta permitido en
virtud de la Convencién, siempre que los nombrados estén libres
de influencia o presion en el desempefio de su funcién judicial. La
cuestion es siempre si, en un caso determinado, se cumplen los re-
quisitos del Convenio”. En la misma linea, la sentencia de 6 de
mayo de 2003 (caso Kleyn y otros contra Paises Bajos).

No procede en estas lineas comparar la situacion polaca con
la espanola, ciertamente diferentes, segtin se colige del relato de he-
chos de las sentencias mencionadas, pero si se debe poner de ma-
nifiesto que el riesgo de politizacion con la eleccién de los
miembros judiciales por las Cdmaras ya fue advertido por el Tribu-
nal Constitucional en el FJ 13 de su sentencia 108/1986, de 29 de
julio en estos términos: “Ciertamente, se corre el riesgo de frustrar
la finalidad sefialada de la Norma constitucional si las Camaras, a
la hora de efectuar sus propuestas, olvidan el objetivo perseguido
y, actuando con criterios admisibles en otros terrenos, pero no en
este, atiendan sélo a la division de fuerzas existente en su propio
seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos partidos,
en proporcion a la fuerza parlamentaria de éstos. La logica del Es-
tado de partidos empuja a actuaciones de este género, pero esa
misma l6gica obliga a mantener al margen de la lucha de partidos
ciertos 4mbitos de poder y entre ellos, y sefialadamente, el poder

judicial. La existencia —prosigue— y aun la probabilidad de ese
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riesgo, creado por un precepto que hace posible, aunque no nece-
saria, una actuacion contraria al espiritu de la Norma constitucional
parece aconsejar su sustitucion, pero no es fundamento bastante
para declarar su invalidez, ya que es doctrina constante de este Tri-
bunal que la validez de la ley ha de ser preservada cuando su texto
no impide una interpretacion adecuada a la Constitucion. Ocu-
rriendo asi en el presente caso, pues el precepto impugnado es sus-
ceptible de una interpretacion conforme a la Constitucion y no
impone necesariamente actuaciones contrarias a ella, procede de-
clarar que ese precepto no es contrario a la Constitucion”.
Traigamos a colacion algunos episodios recientes. La falta de
entendimiento de las fuerzas politicas para renovar el CGPJ ha ge-
nerado la ley Organica 4/2021, de 29 de marzo, por la que se mo-
difica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para
el establecimiento del régimen juridico aplicable al Consejo General
del Poder Judicial en funciones. Esta norma traslada el principio
rector de la vinculaciéon del Gobierno al Parlamento —la confianza
(arts. 99.2 y 3 de la CE)- a las relaciones entre el poder judicial y el
legislativo. Este paralelismo supone una grave mutacion constitu-
cional, porque, si los principios de ambas relaciones se consideran
andlogos, se abren por ley los caminos al predominio de los demas
poderes sobre el judicial. Este resultado es justo el que la Constitu-
cién queria evitar estableciendo una neta separacion de poderes,
con un poder judicial, expresamente asi denominado, cuyo man-
dato no coincide en el tiempo con el de una legislatura y cuyos vo-
cales, elegidos originariamente lo judiciales por los jueces, no estan
sometidos a las técnicas de control propias del parlamentarismo
(arts. 563 y 564 de la LOJ). La misma idea subyace en el intento re-
currente de rebajar a absoluta la actual mayoria cualificada de tres

quintos exigible para seleccionar a los vocales judiciales.
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Otro hito importante en este camino de incremento de riesgo
de politizacién lo constituye la excepcion a la norma anterior, ope-
rada por la LO 8/2022, que permite, por meras razones de oportu-
nidad, al Consejo nombrar exclusivamente a dos magistrados del
Tribunal Constitucional y asi servir al ejecutivo la posibilidad de
nombrar a los dos que le competen, aunque esto no colme las plazas
vacantes para cuya provision se necesita del consenso de las princi-
pales fuerzas parlamentarias.

¢Acaso debemos enumerar la lista de presidentes del Consejo
General del Poder Judicial cuyo nombre se conocia incluso antes
que el de los vocales electores? ¢O debemos olvidarnos de que la
paralisis del proceso de renovacion de los vocales del CGPJ obe-
dece a la decisiva y exclusiva influencia de las fuerzas politicas en

su designacion?

2.5. Principios del régimen sancionador

Las matizaciones de las garantias del proceso penal —ya citada sen-
tencia del Tribunal Constitucional 16/2003, de 2 de enero— inciden
en distinto grado en el expediente sancionador. Veamos.

El articulo 14 de la Constitucion, segtin la doctrina del Tribu-
nal Constitucional por todas, sentencia 51/2021, de 15 de marzo, en
materia de discriminacion por razén de discapacidad y reparto de la
carga de la prueba rige plenamente en el expediente sancionador en
cuyo seno se debe estar especialmente atento a la observancia por
parte de la Administracion del derecho a los “ajustes razonables”.

El principio de culpabilidad rige de manera absoluta, de
acuerdo con la sentencia antes mencionada y todos sus precedentes,
o la del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2021. Un ejemplo de la
aplicacion de su eficacia lo encontramos en los acuerdos del Pleno
del Consejo de 27 de febrero y 30 de septiembre de 2020 —recursos
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de alzada 439/19 y 114/20, ambos con votos particulares. En el pri-
mero se absuelve a la juez sustituta y el segundo se condena a la juez
titular por el dictado de providencias de idéntico contenido y en el
mismo contexto: peticion de fiscalia y confirmacion del auto para
cuyo cumplimiento se dictaron las providencias que ordenaban en
un proceso civil de ejecucion la detencién de la madre que no entre-
gaba a los nifios al padre. La absolucion se basa —primer acuerdo en
que “en ese contexto, no es apreciable la desatencién por omisién de
la diligencia judicial necesaria e inexcusable, o por ignorancia inex-
cusable en el cumplimiento de sus deberes” y se refuerza en el se-
gundo:” los jueces sustitutos no tienen una contrastada formacion
juridica como existe en los supuestos de jueces profesionales”. Ra-
zonamientos atinentes, pues, al elemento subjetivo del tipo.

Sobre la presuncién de inocencia debemos resefiar: “En re-
lacion con el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE),
[en el decir de la ya citada sentencia 16/2003 en su fila 10] si bien
hemos declarado que en el 4mbito del procedimiento administra-
tivo sancionador rige este derecho sin restricciones (por todas TC
SS 170/1990, de 5 de noviembre, FJ 4;212/1990, de 20 de diciem-
bre, FJ 5), no puede desconocerse que hemos negado la extension
del derecho a la publicidad del proceso al ambito del procedi-
miento administrativo sancionador (TC S 2/1987, de 21 de enero,
FJ 6) y que hemos admitido la validez como prueba de cargo de los
partes de inspeccion (TC S 170/1990, de 5 de noviembre, FJ 4) o
de los informes obrantes en autos (TC SS 212/1990, de 20 de di-
ciembre, F] 5;341/1993, de 18 de noviembre, FJ 11), con indepen-
dencia de que carezcan de presuncién de veracidad (TC S 76/1990,
de 26 de abril, FJ 8). La admision de la validez de estas pruebas, en
conexion con la inexistencia de la garantia de publicidad en el pro-

cedimiento administrativo sancionador, implica que en este no se
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proyecta una de las garantias esenciales del derecho al proceso justo
y a la presuncion de inocencia en el ambito penal (por todas TC S
167/2002, de 18 de septiembre)”.

También rigen los principios de legalidad, sustantivo y procesal,
asi como el de tipicidad (STS TC 135/2010, de 12 de diciembre y
144/2011, de 26 de septiembre). En cuanto a ésta dltima conviene re-
cordar que incluso el preambulo de la LO16/1994 se admite que no
se prescinde, de “indispensables” conceptos valorativos y de ciertos
conceptos juridicos indeterminados declarados compatibles con el
principio de tipicidad, tanto por el Tribunal Constitucional (SSTC
62/1982, 69/1989 y 219/1989) como por el Tribunal Supremo, espe-
cialmente en el ambito del derecho disciplinario, siempre que su con-
crecion sea razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos o de
experiencia. También se utiliza la técnica de las normas en blanco.

A modo de ejemplo, entonces, parece relevante llamar la
atencion sobre el ambivalente término de “desatencion” que apa-
rece incluso en cuatro tipos sancionatorios con significados y bienes
juridicos disimiles que van desde una “cuasi prevaricacion” impru-
dente en su configuracién jurisprudencial, (art. 417.9 LOPJ STS.
TS, 2 de octubre de 2002, 12 de mayo de 2009, 20 de abril de 2010,
15 de diciembre de 2014, 9 de junio de 2016, etc.) a una desconsi-
deracion como mera falta de cortesia 0 amabilidad hacia determi-
nadas personas (419.2); o, incluso, a una distracciéon frente a
determinados requerimientos (419.5).

Conviene también centrar nuestra atencion® en el articulo 416
de la LOPJ que quedo6 redactado de la forma siguiente: “1. Las faltas

cometidas por los jueces y magistrados en el ejercicio de sus cargos

26 Varios autores, La responsabilidad personal del juez. Asociacion Judicial Fran-
cisco de Vitoria. Thomsom 2008, pags. 161 y ss.

198




JOSE ANTONIO BALLESTERO PASCUAL e La remuneracion, la jubilacion, los mecanismos de
prorroga de las funciones de los jueces y el régimen de la responsabilidad disciplinaria

podran ser muy graves, graves y leves”. Cabe, pues, preguntarse si la
actuacion en el ejercicio del cargo es, o no, un elemento de todos y
cada uno de los tipos. La respuesta negativa, pese a la diccion grama-
tical, nos la ofrece la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio
de 1999 sobre afirmaciones criticas vertidas en articulos periodisticos
contra magistrados del TS y de la Audiencia Nacional, (seguida por
la de 23 de enero de 2006) en la que se argumenta y afirma que un
juez o magistrado en activo puede ser sancionado disciplinariamente
por acciones realizadas fuera de la actividad jurisdiccional como con-
secuencia del incumplimiento del deber de lealtad constitucional que
ha de ser considerado como la principal de su régimen estatutario
dados los términos de los articulos 9.1 C.E y 318.1 LOPJ de modo
que debe abstenerse de realizar conductas que puedan hacer quebrar
la confianza social, habida cuenta de que su singular posicién dentro
del Estado exige un régimen disciplinario mas amplio que el que co-
rresponded a los funcionarios publicos. El elevado rango que la Cons-
titucidn otorga a la potestad jurisdiccional exige que el juez aparezca
adornado de la probidad, rigor, independencia e imparcialidad inex-
cusables para no generar desconfianza social. Asi llega a trasmutar la
clara diccién de la norma y la interpreta, de manera extensiva, que
“encontrase en el ejercicio de un cargo”, significa también, en el len-
guaje usual, “hallarse en situacion de estar ostentandolo”; es decir, lo
amplia a estar en servicio activo. A fin de cuentas —concluye- el art.
416.1 LOPJ no tiene directa aplicabilidad porque su funcién es me-
ramente explicativa y enunciadora de un cuadro sancionador. En con-
secuencia, los elementos tipicos exigidos en cada falta seran los que
aparezcan en cada concreto precepto.

Si verdaderamente parece hasta cierto punto logica la doc-
trina jurisprudencial, parece que nos encontramos ante otro pro-

blema de tipicidad. La base de la argumentaciéon recuerda al
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“incumplimiento de juramento” aludido en la sentencia TEDH
Oleksandr Volkov contra Ucrania, de 27 de mayo de mayo de 2013.
Volveremos sobre estas cuestiones a analizar las fricciones entre el
régimen disciplinario con la libertad de expresion, con la funcion
estrictamente jurisdiccional o con los cédigos éticos.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 135/2018, de 13
de diciembre ha declarado la inconstitucionalidad del articulo 367.1
LOPJ, por la falta de criterios legales definitorios valorables por el
Consejo General del Poder Judicial a la hora de declarar la aptitud
para el reingreso de los jueces sancionados con suspension, por cri-
terios de seguridad juridica y reserva de ley, en definitiva.

Rigen asimismo los principios de proporcionalidad prohibi-
cién de indefensidn, con derecho a la asistencia letrada e interven-
cion del interesado en la practica de la prueba desde el inicio del
expediente (arts. 421.3 y 425). Sobre el derecho a un juicio equita-
tivo pueden verse los epigrafes 203 a 214 de la sentencia TEJUE de
21 de julio de 2021.

El principio de seguridad juridica se completa con el derecho
de toda persona a que su causa sea oida dentro de un plazo razo-
nable con la prescripcion de las faltas segtin su gravedad —dos afios,
un afo y seis meses para las muy graves, graves y leves respectiva-
mente—y con la caducidad del expediente en el plazo de un afio.
(arts. 416.2,420.3 y 425.6). La superacion de este dltimo, ampliado
porlaLLO 4/2108, de 28 de diciembre, sin posibilidad de prérroga,
determina la caducidad conforme a la sentencia del Pleno de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 20077,

27 Véanse epigrafes 189 a 191 de la sentencia del TJUE de 15 de noviembre de 15
julio de 2021.
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Mencién especial® conectado con las garantias de legalidad y
proporcionalidad Sentencias del TC 2/2003, de 16 de enero, y
116/2007, de 21 de mayo), merece la aplicacion del derecho al “non
bis in idem” en sus vertientes procesal y material que proscribe el
curso paralelo de expediente administrativo sancionador y causa penal
por los mismos hechos contra una misma persona, expresamente re-
cogido en el articulo 415 de la LOPJ, permisivo, sin embargo, con la
incoacién de un expediente en paralelo a un causa judicial, aunque
su desarrollo haya de suspenderse hasta que recaiga sentencia firme
penal con efectos prejudiciales sobre los hechos declarados probados.
La norma y la jurisprudencia han evolucionado hacia la exigencia de
la triple identidad de hechos, bien juridico protegido y fundamenta-
cion juridica; identidad que puede ser analizada por el Tribunal Cons-
titucional, tras su importante y ya citada sentencia 2/2003. El
problema, mas alld de las dificultades de ejecucion de ambas sancio-
nes, radica en la diversidad de bienes juridicos violados, que casi
nunca coincidirdn en cada caso, en razén de las relaciones de sujecion
especial aparejadas a la condicion funcionarial, como sucede, verbi-
gracia, con la falta de consideracion hacia otros miembros de la oficina
o hacia un colega, porque, aunque alcanzara la entidad de una injuria
o calumnia, tampoco dejaria de perturbar la eficacia de la maquinaria
burocritica o la confianza de los ciudadanos en el sistema judicial. Y
en esta linea, el predmbulo de la LO 1994 ya nos menciona una ex-
cepcidn que traslada a los articulos 379-d y 380 de la LOPYJ: la comi-
sién de un delito doloso acarrea indefectiblemente la pérdida de la

condicién de juez con posibilidad de rehabilitacion en los términos

2 DELGADO RINCON, Luis Esteban, Constitucion, poder judicial y responsabi-
lidad. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pags. 224 y ss.
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de las sentencias del Tribunal Supremo (seccion sexta de lo C-A de 8
de noviembre de 2017 y 2 de julio de 2019).

2.6. Limites de la potestad sancionadora
Sin duda el dique esencial lo levanta el contenido de la resolucion juris-
diccional, o, en ciertos casos, el contenido jurisdiccional de la resolucion,
pues seria incongruente que una garantia de la independencia, ejercida
por un 6rgano creado para salvaguardarla, utilizara sus competencias
para vulnerarla. Pero la norma admite sus excepciones. La tan citada
sentencia TEJUE de 15 de julio de 2021, en sus paragrafos 136 a 140
afirma: “la salvaguardia de esta independencia no puede conllevar, en
particular, que se excluya totalmente que un juez pueda incurrir en res-
ponsabilidad disciplinaria, en determinados supuestos excepcionalisi-
mos, por resoluciones judiciales que haya dictado. En efecto, tal exigencia
de independencia evidentemente no tiene por objeto amparar eventuales
conductas graves y totalmente inexcusables de los jueces, que consistan,
por ejemplo, en incumplir deliberadamente y con mala fe, o por negli-
gencias particularmente graves y groseras, las normas del Derecho na-
cional y de la Unién por cuyo respeto deben velar, o en actuar con
arbitrariedad o incurriendo en denegacién de justicia, cuando, como de-
positarios de la funcién jurisdiccional, deben resolver los litigios que les
plantean los justiciables”. Sin duda, se trata de la falta de desatencion ti-
pificada en el articulo 419.9 de la LOP]J a tenor de su interpretacion ju-
risprudencial en las sentencias antes mencionadas.

La libertad de expresion del juez también se ve tamizada. En
efecto, el principio 19, desde la perspectiva de la imparcialidad y el
31, integrado en el de integridad, de Etica Judicial, aprobados por el
CGPYJ en la sesion plenaria de 16 de diciembre de 2016 se ocupan del
asunto. El 31 reza: “El juez y la jueza, como ciudadanos, tienen dere-

cho ala libertad de expresion que ejerceran con prudencia y modera-
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cién con el fin de preservar su independencia y apariencia de impar-
cialidad y mantener la confianza social en el sistema judicial y en los
organos jurisdiccionales”. Pero los limites también se definen positi-
vamente —principio 20— por el fin pedagdgico que ha de tener la rela-
cién de los jueces con los medios de comunicacion. Tras reconocer a
los jueces los derechos del articulo 20 de la CE, la sentencia del Tri-
bunal Supremo 23 de enero de 2006 (FJ séptimo, octavo y noveno),
en la estela de la ya mencionada de 14 de julio de 1999, permite, con
argumentos de tipicidad, a un juez calificar, en una entrevista publica,
de terrorista a un presidente del gobierno, pero le reprocha criticar a
un colega por dictar “autos de procesamiento o de prisién absoluta-
mente fabulados”, por llevar a cabo “una caza de brujas”, por tomar
decisiones en las que “ha habido una actuacién gravisima de prevari-
cacion”, por estar “actuando de forma chulesca” o “sabiendo que sus
decisiones, por injustas que sean, son impunes porque estan respal-
dadas por el poder politico”. El Consejo General del Poder Judicial
se muestra muy restrictivo a la hora de aplicar los articulos 418.3 y
417.2 de la LOPJ. Podemos citar el reciente acuerdo de la Comision
Permanente de 11 de agosto de 2022 que ratifica el archivo de las di-
ligencias informativas 267/2022 abiertas por el PAD. En este
acuerdo® se recoge toda la doctrina sobre el particular. Puede citarse
también la sentencia del TEDH, caso Baka contra Hungria, de 23 de
junio de 2006.

Un problemitico tipo sancionador, vinculado con la libertad
ideoldgica del juez, lo describe el articulo 417.1 de la LOPJ: “El in-
cumplimiento consciente del deber de fidelidad a la Constitucion
establecido en el articulo 5.1 de esta Ley, cuando asi se aprecie en

sentencia firme”. Se introdujo en el afio 1994 pero no aparecia en

2 Portal de Transparencia del CGPJ.
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el primer borrador. En su lugar figuraba otro mas restrictivo tam-
bién como falta muy grave: “las criticas, fuera del ambito estricta-
mente privado, a los principios constitucionales propios del Estado
de Derecho y las instituciones tendentes a vulnerar los derechos y
libertades fundamentales”. Pero un juez puede, bien incumplir la
Constitucion en el ejercicio de su jurisdiccion, prevaricando; bien,
en un contexto ajeno a su potestad, criticarla o rechazarla, pero
nunca incumplirla, en cuyo caso carece de sentido, puesto que en
una democracia no militante no constituye infraccion de clase al-
guna no mostrar adherencia a la Constitucion y asi no se podria dar
nunca el requisito de tipicidad, consistente en “sentencia firme que
asi lo reconozca”, salvo que se incurra en delito contra la Constitu-
cion o contra el orden publico, en cuyo caso la separacion conver-
tirfa en inatil este tipo. La sentencia del TS de 17 de junio de 2002
trata de manera tangencial el asunto —medida cautelar de suspen-
si6n del juez—y alude a los numerosos procesos en que concurria
ya la inobservancia por el Juez de las pautas judiciales marcadas por
el 6rgano de segunda instancia, ya la falta de fundamentacién de
resoluciones, ya la omision o supresion de tramites, a raiz de parti-
culares concepciones del procedimiento. El asunto se archivo).

Ya lo prevenia la sentencia TEDH Oleksandr Volkov contra
Ucrania, de 27 de mayo de mayo de 2013, en lo que ahora interesa
concluye que “la falta de directrices y pricticas que establezcan una
interpretacion coherente y restrictiva del delito de ‘incumplimiento
del juramento’... podria hacer suponer que casi cualquier conducta
indebida de un juez que se produjera en cualquier momento de su
carrera podria interpretarse, si asi lo desea un 6rgano disciplinario,
como una base factica suficiente para una acusacién disciplinaria
de ‘incumplimiento del juramento’ y llevar a su destitucion del
cargo” (Epigrafes 173 a 180 y 185).
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Parece oportuno efectuar una referencia al Cédigo Etico
aprobado, ya se ha indicado, por el CGPJ en diciembre de 2016.
Tienen su antecedente en los Principios de Bangalore elaborados
por Grupo Judicial de Reforzamiento de la Integridad Judicial, ce-
lebrada en 2001 en Bangalore (India). Estos “Principios de Etica
Judicial” aspiran a recoger los valores y reglas de conducta com-
partidos por la judicatura espanola y su elaboraciéon se encomienda
ahora expresamente al CGPJ por el articulo 560.24" introducido
por la LO/4/2018. Si bien, conforme a su disposicién final, no po-
dran utilizarse en ningin caso, ni directa ni indirectamente, con fi-
nalidad disciplinaria, salvo que redunde en beneficio del sujeto al
procedimiento, es lo cierto que, sobremanera en cuanto hace
al principio de integridad, marcan unas pautas de conducta virtuosa
comprensivas de la totalidad de la vida del juez en la medida en que
—directriz 29— “debe ser consciente de que la dignidad de la funcién
jurisdiccional exige un comportamiento acorde con la misma”. Se
corre el riesgo de que, incluso al margen del derecho disciplinario
y aplicable por cualquier 6rgano, sin procedimiento alguno, surjan
nuevos e indeterminados motivos de correccion de la conducta del
juez, que aboquen a la reprobacion ética expresa por vulneracion
de estos principios en aquellos casos en que no sea posible sancio-
nar por falta. El mero hecho de que este peligro se trate de prevenir
prohibiendo que la Comisién de Etica se inmiscuya en asuntos dis-
ciplinarios denota su realidad. De este modo puede aparecer, sin
tipicidad legal, una nueva constriccion, el reproche ético, la tacha
moral, cuya eficacia no debe ser desdefiada. Parece que volvemos
al comportamiento publico “decoroso” de finales del siglo XIX, en
otro contexto sociocultural diferente del que alumbré la Ley de
1870 en su articulo 574.5% “Los jueces y magistrados seran corre-

gidos disciplinariamente cuando por la irregularidad de su con-
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ducta moral o por vicios que les hicieren desmerecer en el concepto
publico comprometieran el decoro de su ministerio”.

Por Gltimo, conviene resenar el Protocolo de actuacién frente
al acoso sexual, el acoso por razones de sexo, el acoso discrimina-
torio, y frente a todas las formas de acoso y violencia en la Carrera
Judicial (BOE de 17 de febrero de 2016) en su Articulo 11.1 prevé:
si los hechos no fueran canalizables a través del procedimiento in-
formal de solucion, o, aunque lo fueren, si la persona presunta-
mente victima decide no utilizarlo, o si, habiéndolo utilizado, se
hubieran reiterado los comportamientos, la persona presuntamente
victima se puede dirigir al 6rgano competente para iniciar el pro-

cedimiento disciplinario formal.

3. Bibliografia

DE LA OLIVA SANTOS, A., “Actualidad y Legislacion”. Tribunales
de Justicia, 2/1997

DELGADO RINCON, L.E., Constitucion, poder judicial y responsabilidad.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002.

DOMENECH PASCUAL, G., Juzgar a destajo. Civitas, Thomson Reu-
ters. Ed. 20009.

MACIAS CASTANO, J. M., Anuario de Derecho Administrativo 2022.
Civitas Thomson Reuters.

MARTIN Rios, P, “Independencia y responsabilidad disciplinaria
judicial. Especial mencion a las diligencias informativas”. Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 118, enero-abril, 2020.

MARTINEZ MOVYA, J. y otra, Proteccion social de la carrera judicial.
BOE, 2021

PERALTA GUTIERREZ, A., “El bulo del corporativismo y la endoga-
mia judicial. Comparativa entre profesiones juridicas”. Web

Asociacion Profesional de la Magistratura.

206



JOSE ANTONIO BALLESTERO PASCUAL e La remuneracion, la jubilacion, los mecanismos de
prorroga de las funciones de los jueces y el régimen de la responsabilidad disciplinaria

QUINTANA CARRETERO, J. P. y otros, La responsabilidad personal del
juez. Civitas Thomson. Ed. 2008.

REQUERO IBANEZ, J. L., “Responsabilidad disciplinaria de los jueces
y magistrados. Analisis de la Ley organica 16/1994, de 8 de no-
viembre”, Actualidad Administrativa n® 27/ 3-9, julio, 1995).

RON LATAS, R. P. y otro, Anuario Facultade de Dereito da Univer-
sidade da Corufia. ISSN1138-039X, ISSN22530-6324, N° 19,
2015, pp. 351* 371,

SOLLA SASTRE, M. J., La discreta prictica de la disciplina. Congreso
de los Diputados, 2011.

TAMBORERO MOLINER, G. y otros, Régimen Juridico del Personal al
servicio de la Administracion de Justicia. Tirant lo Blanch. Valen-
cia 2017.

VACAS GARCIA-ALOS, L. y otro, Manual de derecho disciplinario ju-
dicial. Thomson-Aranzadi, 2005.

207






CAPITULO 5
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La tutela judicial efectiva
y las exigencias de la independencia
judicial en la Union Europea

1. La independencia del poder judicial y la proteccion

de los derechos fundamentales

La independencia judicial aparece concebida como un requisito esen-
cial para la existencia de un Estado de derecho. Este no opera real-
mente si no estd garantizada la separacién de poderes, como bien
senalaba el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 26 de agosto de 1789: “Toda sociedad en la cual la
garantia de derechos no esta asegurada, ni la separacion de los poderes
determinada, no tiene Constitucién”. Hay que tener en cuenta que,
en un Estado liberal, quien garantiza los derechos de los ciudadanos
de quien ejerce el poder sobre las personas (sea mediante la imposicion
de normas —legislativo—, o a través de su aplicacion —ejecutivo—) es pre-
cisamente el poder judicial. De ahi que sea imprescindible que dicho
poder esté separado de los demas y resulte institucional y juridicamente
protegido de la presion que los otros poderes puedan ejercer sobre él.

De no ser asi, la Constitucion —entendida en su dimension de norma
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fundamental fruto del consenso social que reconoce y garantiza el ejer-
cicio y disfrute de los derechos y libertades fundamentales— termina
siendo un texto puramente formal, sometido a los designios e intereses
de aquellos que ejercen el poder de facto en una sociedad.

La Constitucién espafola de 27 de diciembre de 1978 (en
adelante, CE) lo reconoce asi al establecer en su articulo 53.2 que
“cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y de-
rechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capi-
tulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad”. Es decir,
que el primer garante de los derechos de los ciudadanos es el poder
judicial, y el Gltimo el Tribunal Constitucional, que en ese ambito
opera como corolario de dicho poder ejerciendo incluso funcion
jurisdiccional (por eso el articulo 123.1 CE afirma indirectamente
que el Tribunal Constitucional es el 6rgano jurisdiccional superior
“en materia de garantias constitucionales”).

Dado que se atribuye a los jueces y magistrados ese papel
protector de los derechos fundamentales, el articulo 117.1 CE los
configura como “independientes, inamovibles, responsables y so-
metidos Gnicamente al imperio de la ley”. En definitiva, solo un
poder judicial independiente esta en condiciones de garantizar los
derechos y libertades de los ciudadanos, y solo asi se puede afirmar
con verdad que se estd ante un “Estado social y democritico de De-
recho” (articulo 1.1 CE).

Uno de los derechos que se atribuye a “todas las personas” es
el de acudir a los tribunales a defender sus derechos e intereses legi-
timos (articulo 24 CE). Es decir, que cuando un derecho se ve vulne-
rado, ya sea por un particular o por un poder publico, ante la
prohibicién de la autotutela, el ordenamiento constitucional establece

que se acuda al poder judicial para que provea a su restablecimiento,
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en la confianza de que los jueces y magistrados que integran dicho
poder van a gozar de la independencia necesaria para dictar un reso-
lucién definitiva e irrevocable basada tinicamente en el imperio de la
ley. Cuando esa independencia no se respeta, por tratarse de un Es-
tado que cuenta con 6rganos judiciales que deciden influidos por pre-
siones externas, no existe verdadera justicia, ni se respeta el Estado
de derecho, ni se tiene Constitucion. Precisamente la mejor manera
de comprobar si estamos o no ante un Estado fallido (que es aquel en
el que, aunque existan formalmente instituciones publicas que pro-
veen a las funciones basicas de un Estado, aquellas no satisfacen las
necesidades de los ciudadanos ni responden a los objetivos que le son
propios, soliendo regir la ley del mas fuerte!) es analizar cémo acttan
sus tribunales: si estos no son capaces de proteger a los ciudadanos
de las arbitrariedades del Estado o de los poderosos, o siempre deci-
den en favor del mas fuerte y arrinconan la aplicacion de la ley o la
subvierten para dar satisfaccion a quien ejerce el poder, no existe un
verdadero Estado, y volvemos al 4&mbito primitivo de la autotutela, de
la lucha de todos contra todos, del Estado presocial hobbesiano que

desemboca en la anarquia y la injusticia.

! Gerald B. HELMAN vy Steven R. RATNER fueron los primeros en escribir
sobre el término “Estados fallidos”, en un articulo titulado “Saving Failed Sta-
tes”, publicado en la revista Foreign Policy en 1992, considerando como tales
aquellos donde el gobierno ha colapsado. Tomando como referencia a Max
Weber, muchos autores sefialan que los Estados fallidos son aquellos que han
perdido completamente el monopolio de la violencia legitima sobre sus territo-
rios. Para LOPEZ MARTIN, Ana Gemma, son cuatro los rasgos que caracteri-
zan a un Estado fallido: la ruptura de la ley y el orden por la pérdida por parte
de las autoridades estatales del monopolio del uso de la fuerza; la escasa capa-
cidad para atender a las necesidades basicas de los ciudadanos; la ausencia de
una entidad bésica que represente al Estado ad intra y ad extra; y el asentamiento
de grupos armados que sustituyen al Estado en zonas localizadas (vid. Los Es-
tados fallidos: un andlisis desde el Derecho internacional, Ed. Publicia, 2015).
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2. La independencia del poder judicial segin el Tribunal

Constitucional espaiiol

El citado articulo 117.1 CE predica la independencia de los “Jueces
y Magistrados integrantes del Poder Judicial”. En consecuencia, se
trata de una caracteristica que no se predica en abstracto, sino en
concreto; es decir, es cada juez o magistrado que forma parte de la
organizacion jurisdiccional quien debe ser independiente en el ejer-
cicio de su funcién. El poder judicial en su conjunto es indepen-
diente porque lo son sus integrantes, de manera que cualquier
actuacion que suponga un riesgo para la independencia de uno de
sus miembros afecta a todo el sistema.

La primera vez que tuvo que pronunciarse el Tribunal Cons-
titucional sobre el alcance de la independencia proclamada en el
articulo 117.1 CE fue al hilo de la eleccion de los sujetos que inte-
gran el 6rgano constitucional que precisamente tiene, como una de
sus finalidades, la de velar por la independencia de los tribunales.
Y es que el articulo 122 CE habia creado el Consejo General del
Poder Judicial (en adelante, CGPJ), un érgano inédito en la historia
constitucional espafiola encargado del autogobierno del poder ju-
dicial, que cuenta como una de sus funciones la de proteger la in-
dependencia de los integrantes de dicho poder. Dado que una de
las maneras mas evidentes de influir en las decisiones de jueces y
magistrados es la de ejercer el control sobre sus nombramientos,
ascensos y promocion, la Constituciéon opt6 por introducir un 6t-
gano de composicion mixta (es decir, formado por integrantes del
poder judicial y por otros juristas y profesionales del Derecho) que
asumiera el ejercicio de dichas funciones, excluyendo asi la injeren-
cia del resto de poderes del Estado.

La Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en

adelante LOPJ), determinaba que el nombramiento de los vocales
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de dicho CGPJ fuera realizado integramente por las cimaras legis-
lativas, en vez de mantener el sistema introducido por la Ley Orga-
nica 1/1980, de 10 de enero, que establecia que los doce vocales
del CGPJ de procedencia judicial fueran elegidos por los propios
jueces y magistrados. En el recurso de inconstitucionalidad presen-
tado contra la LOPJ, uno de los motivos por los que esta se consi-
deraba contraria a la Carta Magna era que el hecho de que el poder
legislativo eligiera la totalidad de los vocales del CGPJ vulneraba
el articulo 117.1 CE, al violentar la independencia judicial. El Tri-
bunal Constitucional, en su STC 108/1986, de 29 de julio, rechaza
ese argumento, porque considera que la independencia es predica-
ble de los jueces y magistrados individualmente, pero no del poder
judicial en su conjunto. Estas son sus palabras sobre ese punto: “lo
que se consagra es la independencia de cada juez a la hora de im-
partir justicia, sin que la calidad de ‘integrantes o miembros’ del
poder judicial que se les atribuye en preceptos ya citados tenga otro
alcance que el de senalar que sdlo los jueces, individualmente o
agrupados en organos colegiados, pueden ejercer jurisdiccion juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado”.

Tampoco considera que el hecho de que sea otro poder el que
elige a todos los vocales del CGPJ afecte a la independencia de la Jus-
ticia: “Sin entrar en consideraciones sobre el lugar que ocupan las
Cortes en un sistema parlamentario y sin negar que el sistema elegido
por la LOPJ ofrezca sus riesgos, como se vera mas adelante, debe ad-
vertirse que esos riesgos no son consecuencia obligada del sistema. En
efecto, para que la argumentacion de los recurrentes tuviese un peso
decisivo seria necesario que la propuesta por las Camaras de los veinte
vocales del Consejo convirtiese a éstos en delegados o comisionados
del Congreso y del Senado, con toda la carga politica que esta situa-

cién comportaria. Pero, en tltimo término, la posicién de los inte-
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grantes de un 6rgano no tiene por qué depender de manera ineludible
de quienes sean los encargados de su designacion, sino que deriva de
la situacion que les otorgue el ordenamiento juridico”.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional se pronuncié de
manera similar al resolver otro recurso de inconstitucionalidad, esta
vez contra una nueva reforma de la LOP]J, operada por la Ley Or-
ganica 2/2004, de 28 de diciembre. En este caso se consideraba que
podia vulnerar la independencia judicial el que se exigiera una ma-
yoria reforzada para acordar los nombramientos discrecionales de
la judicatura que realiza el CGPJ, por aumentar el “clientelismo de
los Jueces y Magistrados respecto del poder politico, por la via in-
terpuesta del Consejo General del Poder Judicial”. La STC
238/2012, de 13 de diciembre, sefiala que no considera que la re-
forma vulnere la independencia de los jueces: “en la medida en que
este Tribunal no puede basarse en una presuncion de mal uso de
las normas para declarar la inconstitucionalidad de las mismas, ma-
xime en este caso en que tal presuncion lleva aparejada una com-
presion de nuestro sistema politico como un Estado de partidos
que no cabe dentro de la Constitucion y que, por tanto, no puede
servir a este Tribunal como presupuesto del razonamiento, tampoco
puede entenderse lesionado el principio de independencia judicial
(arts. 117 y 122 CE), ni la prohibicién de filiacion politica a los Jue-
ces (art. 127 CE) por parte la norma impugnada”.

Conforme a este planteamiento, la independencia judicial no
se ve afectada por quién sea el 6rgano que realiza los nombramien-
tos judiciales, porque no se puede suponer que este actuara bajo la
influencia de otros poderes, ni que la elecciéon determinara poste-
riormente las decisiones de los designados.

Sin embargo, como enseguida veremos, esta doctrina del Tri-

bunal Constitucional espafol podria ser objeto de revision a la luz
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de la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante TJUE) desde 2018 sobre la independencia de
los tribunales de los paises miembros de la Unién Europea, dado que
el TTUE entiende que la forma de eleccion de los jueces puede afectar
a su independencia. Al corresponder a los ciudadanos europeos el
derecho a que se les garantice una tutela judicial “con todas las ga-
rantias”, entre las que se encuentra la de que la decisién provenga de
un juez independiente, todo lo que se refiera a dicha independencia

puede terminar afectando al respeto a dicho derecho.

3. La independencia judicial y el derecho a la tutela judicial

efectiva en la normativa de la Unién Europea

La existencia de un poder judicial independiente es una exigencia
no solo de los ordenamientos nacionales de los paises de la Union
Europea, sino de los propios principios constitutivos de la Unidn,
puesto que resulta un requisito indispensable del Estado de derecho
(el cual es uno de sus valores fundamentales, recogido en el articulo
2 del Tratado de la Union: “La Unidn se fundamenta en los valores
de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de derecho y respeto de los derechos humanos”).

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea (en adelante, CDFUE), de aplicacion directa en los paises de
la Unién desde el 1 de diciembre de 2009 (junto al Tratado de Lis-
boa), dedica su Titulo VI a la “Justicia”, y precisamente este abre
su contenido con el articulo 47, regulador del “Derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial”. El contenido del precepto,
que consta de tres parrafos, es el siguiente: “Toda persona cuyos
derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respe-

tando las condiciones establecidas en el presente articulo. Toda per-
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sona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publica-
mente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e
imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra
hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara asistencia ju-
ridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siem-
pre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la
efectividad del acceso a la Justicia”.

Como se puede observar, se trata de una norma que recopila
diversos derechos concedidos a los justiciables europeos cuando
estamos ante actos realizados por las instituciones de la Unién, o
por los Estados aplicando Derecho de la Unién (articulo 51.1
CDFUE). El primero y principal de tales derechos es el derecho a
la tutela judicial efectiva para la proteccion de los propios derechos
y libertades, un derecho que aparece recogido en el articulo 24.1
CE con un contenido mucho mas amplio, dado que no solo se re-
fiere a la tutela de los derechos fundamentales sino de cualquier
otro derecho e incluso un interés que se considere legitimo (“Todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ninguin caso, pueda producirse indefension”).

Pero también recoge el articulo 47 CDFUE otros derechos
complementarios del anterior: asi que se pueda o077 por el tribunal la
propia argumentacién (consagrando el denominado entre la doctrina
el “principio de audiencia”, que impide resolver un asunto sin haber
dado a las partes la oportunidad de defender sus respectivas posicio-
nes); que el proceso se plantee y estructure de forma equitativa (lo
que en nuestro sistema constitucional se ha bautizado como “princi-
pio de igualdad de armas”, que exige que ambas partes tengan las
mismas oportunidades procesales durante la tramitacion del proce-

dimiento, sin que sea posible que una tenga una posicién de primacia
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o privilegio frente a la otra, puesto que eso supondria romper la equi-
dad); que el proceso esté disefiado de forma que tenga la suficiente
publicidad (es decir, que la parte esencial del mismo se lleve a cabo
en “audiencia publica”, salvo las limitadas y motivadas excepciones
que puedan admitirse, con el fin de asegurar la transparencia y evitar
cualquier tipo de arbitrariedad o trato de favor); que la resolucion
definitiva llegue en un plazo razonable (proscribiéndose asi las dila-
ciones indebidas, e incluso las debidas que se prolonguen de forma
excesiva, de modo que al final, como dijo Séneca, la justicia tardia
deje de ser verdadera justicia); que esté garantizada la asistencia y de-
fensa letrada vy la representacion profesional, como manera de asegurar
que se ha podido sostener la propia posicién de la mejor forma po-
sible; y que las personas con pocos recursos econémicos puedan ac-
ceder a un sistema de gratuidad que les permita acudir a la Justicia y
sostener ante ella sus pretensiones?.

Hemos dejado para el final un Gltimo derecho que también
se contempla en el articulo 47 CDFUE: el derecho a que la decision
la adopte un “juez independiente e imparcial”. Enseguida se indi-
card cémo ha interpretado el TJUE esa condicion, pero ya puede
adelantarse que el derecho a la tutela judicial efectiva solo se cumple
si quien decide el conflicto es alguien con un estatuto de indepen-
dencia e imparcialidad, es decir, que no resuelve atendiendo a pre-
siones externas, ni a vinculaciones previas establecidas con el objeto
o los sujetos del proceso, o condicionado por un posible perjuicio

o beneficio que pueda depender de su decision.

2 Encontramos una referencia a las principales sentencias dictadas por el TJTUE
sobre cada uno de estos derechos en el articulo de ARIAS RODRIGUEZ, José
Manuel: “Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Dzario La Ley, n° 9982, Seccién Doc-
trina, 4 de enero de 2022.
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Hay que sefialar que el texto del articulo 47 CDFUE no es
en absoluto original, pues reproduce casi literalmente dos preceptos
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
1950 (en adelante CEDH): el articulo 13 (“Toda persona cuyos de-
rechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido
violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante
una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido come-
tida por personas que actiien en el ejercicio de sus funciones ofi-
ciales”) y la primera parte del articulo 6.1 (“Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, pablicamente y dentro
de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella”). Pero resulta inte-
resante que los haya acogido la Carta de Derechos Fundamentales,
de manera que presidan también las relaciones que rigen en los pro-
cesos donde se aplica Derecho de la Union.

Precisamente por la estrecha relacion que guarda la CDFUE
con el CEDH, los 6rganos judiciales comunitarios han reconocido
que el criterio mediante el que ha de juzgarse el derecho a la tutela
judicial efectiva es el del respeto a ser enjuiciado por un juez inde-
pendiente e imparcial (Sentencia del Tribunal General, Sala Quinta,
T-195/2021, de 21 de diciembre de 2021: “101. Pues bien, el arti-
culo 47, parrafo segundo, de la Carta, que constituye el pardmetro
alaluz del cual el Consejo aprecia el respeto del derecho a la tutela
judicial efectiva (véase la sentencia de 3 de febrero de 2021,
Klymenko/Consejo T-258/20, EU:T:2021:52, apartado 98 vy juris-
prudencia citada), establece que toda persona tiene derecho a que

su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
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razonable por un juez independiente e imparcial, establecido pre-
viamente por la ley 102. A tenor del articulo 52, apartado 3, de la
Carta, en la medida en que esta contenga derechos que correspon-
dan a derechos garantizados por el CEDH, como los previstos en
el articulo 6 del CEDH, su sentido y alcance seran iguales a los que

les confiere dicho Convenio”.

4. La jurisprudencia del TJUE sobre la independencia judicial

Dentro del protagonismo que en los dltimos afios estd alcanzando
el TJUE, uno de los asuntos en que su jurisprudencia ha adquirido
especial relevancia es el relativo a la independencia judicial’. Asi,
desde 2018 ha dictado varias resoluciones en las que pone en cues-
tion que se pueda impartir verdadera justicia si quien decide no res-
ponde a esas condiciones establecidas en el articulo 47 CDFUE de
independencia e imparcialidad. Y no se ha quedado Gnicamente en
la necesidad de que ambas caracteristicas deban conformar al tri-
bunal que adopta la resolucidn, sino que las extiende también a
aquellos que designan a dicho tribunal.

La primera sentencia relevante a esos efectos fue la Sentencia
del TJUE C-64/16, caso Associagao Sindical dos Juizes Portugueses
vs. Tribunal das Contas, de 27 de febrero de 2018, donde se plan-
teaba una cuestion acerca de si era compatible con el Derecho de
la Unién una reduccién de sueldos de los jueces portugueses pro-
ducida al socaire de la crisis financiera. Al margen de la cuestion

de fondo, que es para nuestro trabajo menos relevante, alli se define

3 Como sefiala CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, Manuel, se ha producido en los
tltimos afios “el ‘descubrimiento’ de la independencia como cualidad de los érga-
nos judiciales que puede ser sometida a la consideracion del Tribunal de Justicia”
(“La proteccion de la independencia judicial en el derecho de la Unién Europea”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 63, 2020, pags. 11-31).
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en el punto 44 qué entiende el TJUE por independencia: “La no-
cién de independencia supone, entre otras cosas, que el érgano en
cuestion ejerza sus funciones jurisdiccionales con plena autonomia,
sin estar sometido a ningtin vinculo jerdrquico o de subordinacion
respecto a terceros, y sin recibir 6rdenes ni instrucciones de ningtn
tipo, cualquiera que sea su procedencia, de tal modo que quede
protegido de injerencias o presiones externas que puedan hacer pe-
ligrar la independencia de sus miembros a la hora de juzgar o que
puedan influir en sus decisiones”.

Como era de esperar, el TJUE caracteriza la independencia ju-
dicial como la ausencia de presiones respecto del juez o magistrado
que ha de juzgar, unas presiones que pueden manifestarse de forma
explicita o ticita, y que pueden surgir tanto de los vinculos jerarquicos
internos como de los informales de naturaleza extrajudicial.

La segunda sentencia que debe destacarse sobre independen-
cia judicial es la sentencia del TJUE, Gran Sala, C-216/2018, de 25
de julio de 2018, Minister of Justice & Equality vs. LM, donde se
decide sobre una cuestion prejudicial planteada por la High Court
irlandesa acerca de si se deben o no aplicar las normas de la orden
de detencién europea para su posterior entrega al Estado requi-
rente, cuando se duda de la independencia e imparcialidad de los
tribunales que solicitan dicha euroorden (que, en este caso, eran
los polacos). El TJUE aprovecha la coyuntura para definir qué en-
tiende por cada uno de esos conceptos, resumiendo su doctrina
contenida en pronunciamientos anteriores: “63. A este respecto, en
lo que atafe a la necesidad de independencia de los érganos juris-
diccionales que esta comprendida en el contenido esencial de ese
derecho, procede recordar que dicha necesidad es inherente a la
funcion de juzgar y engloba dos aspectos. El primer aspecto, de

orden externo, supone que el 6rgano en cuestion ejerza sus funcio-
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nes con plena autonomia, sin estar sometido a ningtin vinculo je-
rarquico o de subordinacién respecto a terceros y sin recibir 6rde-
nes ni instrucciones de ningln tipo, cualquiera que sea su
procedencia, de tal modo que quede protegido de injerencias o pre-
siones externas que puedan hacer peligrar la independencia de sus
miembros a la hora de juzgar o que puedan influir en sus decisiones
(véase, en este sentido, la sentencia de 27 de febrero de 2018, As-
socia¢ao Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 44 y jurisprudencia citada). 64. Esta indispensable libertad
frente a tales elementos externos exige ciertas garantias, como la
inamovilidad, idéneas para proteger a la persona de quienes tienen
la mision de juzgar (sentencia de 19 de septiembre de 2006, Wilson,
C-506/04, EU:C:2006:587, apartado 51 y jurisprudencia citada). El
hecho de que estos perciban un nivel de retribuciones en conso-
nancia con la importancia de las funciones que ejercen constituye
igualmente una garantia inherente a la independencia judicial (sen-
tencia de 27 de febrero de 2018, Associagao Sindical dos Juizes Por-
tugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, apartado 45). 65. El segundo
aspecto, de orden interno, se asocia al concepto de imparcialidad y
se refiere a la equidistancia que debe guardar el 6rgano de que se
trate con respecto a las partes del litigio y a sus intereses respectivos
en relacion con el objeto de dicho litigio. Este aspecto exige el res-
peto de la objetividad y la inexistencia de cualquier interés en la so-
lucién del litigio que no sea el de la aplicacion estricta de la norma
juridica (sentencia de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04,
EU:C:2006:587, apartado 52 y jurisprudencia citada)”.

En consecuencia, la independencia supone la inexistencia de
elementos externos de presion que condicionen la propia decision.
Como una de las maneras mis eficaces de ejercer esa presion es

poder remover de su puesto al juez, que esté garantizada la inamo-
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vilidad resulta esencial para asegurar la independencia. Por su
parte, la imparcialidad significa que no hay inclinacién previa hacia
una parte u otra por ningun tipo de lazo: familiar, personal, laboral,
profesional o procesal.

A la vista de lo anterior, el TJUE concluye que “cuando la
autoridad judicial de ejecucién que haya de pronunciarse sobre la
entrega de una persona que es objeto de una orden de detencion
europea emitida a efectos del enjuiciamiento penal de esta disponga
de datos, como los que puedan figurar en una propuesta motivada
de la Comision Europea, presentada de conformidad con el articulo
7 TUE, apartado 1, que parezcan acreditar que existe un riesgo real
de que se viole el derecho fundamental a un proceso equitativo ga-
rantizado por el articulo 47, parrafo segundo, de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, debido a deficiencias
sistémicas o generalizadas en relacion con la independencia del
poder judicial del Estado miembro emisor, dicha autoridad debera
comprobar, concreta y precisamente, si, habida cuenta de la situa-
cion de esa persona, de la naturaleza de la infraccion que se le im-
puta y del contexto factico que han motivado la orden de detencion
europea asi como de la informacién proporcionada por el Estado
miembro emisor, con arreglo al articulo 15, apartado 2, de la Deci-
sién Marco 2002/584, existen razones serias y fundadas para creer
que dicha persona correra tal riesgo en caso de ser entregada a este
ultimo Estado”.

Es decir, que si la Comisién esté investigando a un Estado
miembro por poner en riesgo la independencia de sus jueces, re-
sulta admisible que no se dé cumplimiento a una euroorden si asi
se evita que el afectado pueda ser sometido a un proceso sin las
garantias requeridas (entre ellas, la de ser juzgado por un juez in-

dependiente).
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Una tercera sentencia importante la constituye la sentencia del
TJUE, C-619/18, Comisién/Polonia, de 24 de junio de 2019, donde
se resuelve sobre si afecta a la tutela judicial efectiva —una de cuyas
exigencias es la independencia judicial- la medida de reducir la edad
de jubilacién de los magistrados del Tribunal Supremo polaco —por
cierto, una medida similar se acord6 en Espafia en 1985 para adelan-
tar la jubilacion de unos magistrados que se consideraban afines al
régimen franquista—, y la posibilidad de prorrogar la edad activa de
los jubilados por decision discrecional del presidente de la Republica.
Para el TJUE, ambas decisiones pueden hacer nacer la duda legitima
acerca de la independencia e imparcialidad de los tribunales (dada
la estrecha relacion que estos tienen con las autoridades politicas).
También apunta la necesidad de que el poder judicial esté separado
de los poderes legislativo y ejecutivo.

Especialmente relevante resultan las sentencias del TJUE, Gran
Sala, C-585/2018, AK vs. Consejo Nacional del Poder Judicial, y C-
624/18 y C-625/18, CP y DO vs. Tribunal Supremo de Polonia, de
19 de noviembre de 2019, que resuelven tres cuestiones prejudiciales
planteadas por tribunales polacos acerca de si la denegacion de una
prorroga de jubilacién a dos magistrados del Tribunal Supremo po-
laco, acordada por el 6rgano competente (de composicion basica-
mente politica), debe ser respetada o no, y va o no en contra del
Derecho de la Union. EL TJUE concluye que hay que aplicar el prin-
cipio de primacia y permitir que el asunto sea conocido por un tribu-
nal que sea realmente independiente e imparcial: “El articulo 47 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el articulo
9, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, deben interpretarse

en el sentido de que se oponen a que unos litigios relativos a la apli-
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cacion del Derecho de la Union puedan ser de competencia exclusiva
de un érgano que no constituye un tribunal independiente e imparcial,
en el sentido de la primera de estas disposiciones. Asi ocurre cuando
las condiciones objetivas en las que se creo el 6rgano de que se trate,
sus caracteristicas y la manera en que se ha nombrado a sus miembros
puedan suscitar dudas legitimas en el animo de los justiciables en
cuanto a la impermeabilidad de este 6rgano frente a elementos exter-
nos, en particular frente a influencias directas o indirectas de los po-
deres legislativo y ejecutivo, y en cuanto a su neutralidad con respecto
a los intereses en litigio, y por lo tanto pueden dar lugar a una falta de
apariencia de independencia o de imparcialidad de dicho 6rgano sus-
ceptible de menoscabar la confianza que la Administracion de Justicia
debe inspirar en los justiciables en una sociedad democratica. Corres-
ponde al érgano jurisdiccional remitente determinar, teniendo en
cuenta todos los datos pertinentes de que disponga, si este es el caso
de un 6rgano como la Sala Disciplinaria del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo). En tal supuesto, el principio de primacia del Derecho de
la Unién debe interpretarse en el sentido de que obliga al 6rgano ju-
risdiccional remitente a dejar inaplicada la disposicién del Derecho
nacional que reserva la competencia para conocer de los litigios prin-
cipales a dicho 6rgano, de modo que puedan ser examinados por un
organo jurisdiccional que satisfaga las mencionadas exigencias de in-
dependencia y de imparcialidad y que seria competente en el &mbito
en cuestion si dicha disposicién no se opusiera a ello”.

La jurisprudencia sentada por las anteriores sentencias tiene
una repercusion fundamental para nuestro sistema actual de elec-
cion de vocales del CGPJ, todos provenientes de una decisién ema-
nada del poder legislativo (sistema declarado constitucional por la
ya analizada STC 108/86, de 29 de julio), porque permiten poner

en duda que un modelo asi garantice la independencia de los jueces
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que son nombrados posteriormente por ellos. Frente a la doctrina
de nuestro Tribunal Constitucional, que entendia que la indepen-
dencia era una condicién subyjetiva de los jueces, pero no institucio-
nal del poder judicial, el TJUE sostiene que para conseguir la
primera (independencia de cada juez) es necesario haber garanti-
zado la segunda (independencia de su 6rgano de gobierno)*.

Otra importancia sentencia es la dictada por el TJUE, Gran
Sala, C-824/2018, Krajowa Rada Sadownictwa, de 2 de marzo de
2021. Aqui el Tribunal Supremo contencioso-administrativo de Po-
lonia le plantea al TJUE hasta tres cuestiones prejudiciales, siendo la
principal la relativa a si el hecho de retirar a un 6rgano jurisdiccional
nacional su competencia para conocer de los recursos interpuestos
por candidatos a ocupar plazas de juez (contra una decision tomada
por un 6rgano de origen politico), respeta el Derecho de la Unién. El
TJUE concluye que “el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a tales modificaciones
cuando resulte, extremo que corresponde comprobar al 6rgano juris-
diccional remitente a partir del conjunto de elementos pertinentes,
que pueden generar dudas legitimas, en el animo de los justiciables,
en cuanto a la impermeabilidad de los jueces nombrados por el Pre-
sidente de la Republica de Polonia sobre la base de dichas decisiones
de la Krajowa Rada Sagdownictwa (Consejo Nacional del Poder Judi-
cial) frente a elementos externos, en particular frente a influencias di-

rectas o indirectas de los poderes legislativo y ejecutivo, y en lo que

4 Asilo sostiene también ULLOA RUBIO, Ignacio: “la garantia subjetiva del de-
recho fundamental a la independencia judicial (parte del contenido esencial de
la tutela judicial efectiva del art. 47 ChDFUE) pasa a exigirse por el TJUE ins-
titucionalmente al 6rgano de gobierno del Poder Judicial” (“La primacia del
Derecho de la Unién en materia de Estado de Derecho: un repaso a la jurispru-
dencia del TJUE sobre la independencia judicial”, La Ley Unién Europea, n°
104, junio 2022).

225



La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio y, por
tanto, pueden dar lugar a una falta de apariencia de independencia o
de imparcialidad de esos jueces susceptible de menoscabar la con-
fianza que la Administracion de Justicia debe inspirar en los justicia-
bles en una sociedad democritica y un Estado de derecho”.

De nuevo insiste el TJUE en que la independencia, como la
imparcialidad, no resulta solo una cuestion de evidencias, sino sobre
todo y con cardcter previo, de apariencias —porque esta en juego el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva—, por lo que no re-
sulta admisible que exista una injerencia (directa o indirecta) de los
poderes ejecutivo y legislativo en la eleccion de los jueces, ni cir-
cunstancias que puedan poner en duda la existencia de motivos ex-
trajuridicos que determinan su decision.

Un caso ain mas claro fue el resuelto por las Sentencias del
TJUE C-83/19, Asociatia ‘Forumul Judecatorilor din Romania’ vs.
Inspectia Judiciard, C-127/19 y C-195/19; C-291/19, C-355/19 y C-
397/19, de 18 de mayo de 2021, donde se declaran contrarias al De-
recho de la Unién por vulnerar la independencia judicial las leyes
nacionales que permitian al gobierno rumano nombrar miembros de
los 6rganos disciplinarios de jueces y fiscales. Incluso en esta sentencia
se va mas alld y se permite a los 6rganos judiciales nacionales inaplicar
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional rumano que resulte con-
traria con el concepto de independencia judicial europea.

De nuevo en relacion con Polonia, se dictaron por el TJUE
unos meses mas tarde las Sentencias C-791/19, Comisién vs. Polonia,
de 15 de julio de 2021, y C-487/19 W. Z., de 6 de octubre de 2021.
En la primera de ellas el TJUE considera contrario al Derecho de la
Unién el régimen disciplinario de los jueces polacos, dado que en-
tiende que la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo no cumplia

con los requisitos de independencia e imparcialidad.
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Pero més importancia adn tiene la segunda, donde se plantea
precisamente la relacion que existe entre la independencia y el derecho
a un proceso debido: “107. Para asegurar que tal tribunal pueda ga-
rantizar la tutela judicial efectiva exigida en virtud del articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo, resulta primordial preservar su in-
dependencia, como asi lo confirma el articulo 47, parrafo segundo,
de la Carta, precepto que, entre las exigencias vinculadas al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, menciona el acceso a un juez
‘independiente’ [sentencias de 18 de mayo de 2021, Asociatia ‘Foru-
mul Judecatorilor din Romania’ y otros, C-83/19, C-127/19, C-195/19,
C-291/19,C-355/19 y C-397/19, apartado 194 y jurisprudencia citada,
y de 15 de julio de 2021, Comisién/Polonia (Régimen disciplinario de
los jueces), C-791/19, EU:C:2021:596 apartado 57]. 108. Esta exigen-
cia de independencia de los tribunales, inherente a la funcion juris-
diccional, esta integrada en el contenido esencial del derecho a la
tutela judicial efectiva y del derecho fundamental a un proceso equi-
tativo, que reviste una importancia capital como garante de la protec-
cién del conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere
a los justiciables y de la salvaguarda de los valores comunes de los Es-
tados miembros proclamados en el articulo 2 TUE, en particular el
valor del Estado de derecho [sentencias de 20 de abril de 2021, Re-
pubblika, C-896/19, EU:C:2021:311, apartado 51 y jurisprudencia ci-
tada, y de 15 de julio de 2021, Comisién/Polonia (Régimen
disciplinario de los jueces), C-791/19, EU:C:2021:596, apartado 58].
109. Con arreglo a reiterada jurisprudencia, las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad exigidas por el Derecho de la Unién postulan
la existencia de reglas, especialmente en lo referente a la composicion
del 6rgano jurisdiccional, asi como al nombramiento, a la duracion
del mandato y a las causas de inhibicion, recusacién y cese de sus

miembros, que permitan excluir toda duda legitima en el animo de
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los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho 6r-
gano frente a elementos externos y en lo que respecta a la neutralidad
de este ante los intereses en litigio (sentencia de 20 de abril de 2021,
Repubblika, C-896/19, EU:C:2021:311, apartado 53 y jurisprudencia
citada). 110. A este respecto, resulta importante que los jueces se en-
cuentren protegidos frente a intervenciones o a presiones externas
que puedan amenazar su independencia. Las reglas aplicables al esta-
tuto de los jueces y al ejercicio de sus funciones jurisdiccionales deben
permitir, en particular, excluir no solo cualquier influencia directa, en
forma de instrucciones, sino también las formas de influencia mas in-
directa que pudieran orientar las decisiones de los jueces de que se
trate, y evitar de este modo una falta de apariencia de independencia
o de imparcialidad de esos jueces que pudiera menoscabar la con-
fianza que la Administracion de Justicia debe inspirar en los justicia-
bles en una sociedad democratica y un Estado de derecho (sentencia
de 18 de mayo de 2021, Asociatia ‘Forumul Judecatorilor din Roma-
nia’ y otros, C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 y C-
397/19, apartado 197 y jurisprudencia citada)”.

A renglén seguido, el TJUE insiste en la importancia de la in-
amovilidad como forma de garantizar la independencia de los tribu-
nales: “111. La indispensable libertad de los jueces frente a cualquier
injerencia o presion externa exige ciertas garantias, como la inamovi-
lidad, idéneas para proteger la persona de quienes tienen la mision de
juzgar [sentencia de 5 de noviembre de 2019, Comisién/Polonia (In-
dependencia de los tribunales ordinarios), C-192/18, EU:C:2019:924,
apartado 112 y jurisprudencia citada]. 112. Habida cuenta de la im-
portancia capital del principio de inamovilidad, solamente puede ad-
mitirse una excepcién al mismo si est4 justificada por un objetivo
legitimo y es proporcionada en relacién con él, y siempre que no per-

mita suscitar dudas legitimas en el animo de los justiciables en lo que
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respecta a la impermeabilidad de los tribunales en cuestion frente a
elementos externos y en lo que respecta a su neutralidad ante los in-
tereses en litigio. Asi, se admite de manera general que los jueces pue-
dan ser cesados si no retinen las condiciones de aptitud para continuar
en el ejercicio de sus funciones por motivo de incapacidad o de falta
grave, observando los procedimientos adecuados [véase, en este sen-
tido, la sentencia de 5 de noviembre de 2019, Comisién/Polonia (In-
dependencia de los tribunales ordinarios), C-192/18, EU:C:2019:924,
apartados 113 y 115 y jurisprudencia citada]”.

En el presente caso, dado que se habia producido un cambio
de juez al margen de la ley, se considera que se ha producido una
vulneracion de su independencia: “114. Pues bien, los traslados de
un juez a otro tribunal sin su consentimiento o, como ocurri6 en el
asunto principal, el traslado de un juez de una seccién de un tribu-
nal a otra seccién del mismo tribunal sin su consentimiento también
puede conculcar los principios de inamovilidad y de independencia
judiciales. 115. En efecto, tales traslados pueden constituir un
medio para ejercer control sobre el contenido de las resoluciones
judiciales, puesto que, ademas de que pueden afectar a la extension
de las atribuciones de los jueces de que se trate y a la tramitacion
de las causas de que conozcan, pueden también tener consecuencias
considerables en su vida y en su carrera profesional y, de tal forma,
producir efectos analogos a los de una sancion disciplinaria”.

Asi se concluye en el fallo de la resolucion: “El articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, y el principio de primacia del Derecho
de la Union han de interpretarse en el sentido de que un tribunal na-
cional que conoce de una recusacion que viene aparejada a un recurso
mediante el que un juez de un érgano jurisdiccional que puede tener
que interpretar y aplicar el Derecho de la Unién impugna la decision

por la que ha sido trasladado sin su consentimiento debe, cuando tal
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consecuencia sea indispensable en vista de la situacion procesal en
cuestion para garantizar la primacia del Derecho de la Unidn, reputar
nulo y sin efecto un auto mediante el cual un 6rgano judicial uniper-
sonal de ultima instancia desestimé dicho recurso, si del conjunto de
condiciones y circunstancias en las que se desarroll6 el proceso
de nombramiento del juez que integra dicho érgano judicial uniper-
sonal resulta que fue nombrado en manifiesta violacion de las normas
fundamentales que forman parte del establecimiento y del funciona-
miento del sistema judicial de que se trata y que se pone en peligro la
integridad del resultado al que condujo dicho proceso al suscitarse
dudas legitimas en el animo de los justiciables en cuanto a la indepen-
dencia y la imparcialidad del juez en cuestion, de suerte que no puede
considerarse que dicho auto emana de un tribunal independiente e
imparcial, establecido previamente por la ley, a los efectos del referido
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo”.

De esta sentencia también resulta interesante destacar cémo
el uso de las sanciones y del régimen disciplinario puede afectar a
la independencia del juez, por lo que sus normas reguladoras y la
competencia para adoptarlas deben analizarse con el maximo cui-
dado: “113. A este respecto, segun reiterada jurisprudencia, la exi-
gencia de que los jueces sean independientes derivada del articulo
19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, obliga a que el régimen dis-
ciplinario aplicable a los jueces presente las garantias necesarias
para evitar cualquier riesgo de que dicho régimen se utilice como
sistema de control politico del contenido de las resoluciones judi-
ciales. El establecimiento de normas que definan, en particular,
tanto los comportamientos constitutivos de infracciones disciplina-
rias como las sanciones concretamente aplicables, que prevean la
intervencion de un 6rgano independiente con arreglo a un proce-

dimiento que garantice plenamente los derechos consagrados en
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los articulos 47 y 48 de la Carta, especialmente el derecho de de-
fensa, y que consagren la posibilidad de impugnar judicialmente las
decisiones de los 6rganos disciplinarios, da lugar a un conjunto de
garantias esenciales para preservar la independencia del poder ju-
dicial [sentencias de 18 de mayo de 2021, Asociatia ‘Forumul Jude-
catorilor din Romania’ y otros, C-83/19, C-127/19, C-195/19,
C-291/19, C-355/19 y C-397/19, apartado 198 y jurisprudencia ci-
tada, y de 15 de julio de 2021, Comision/Polonia (Régimen disci-
plinario de los jueces), C-791/19, EU:C:2021:596, apartado 61]”.
La dltima sentencia del TJUE que vamos a destacar es la pro-
veniente de su Sala Cuarta, de 12 de mayo de 2022 (n° de recurso:
C-644/2020). Alli se abordaba una peticién de decisiéon prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Sad Okregowy
w Poznaniu (Tribunal Regional de Poznan, Polonia), mediante reso-
lucién de 10 de noviembre de 2020, relativa a la interpretacion del
articulo 3 del Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007,
sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias, aprobado en
nombre de la Comunidad Europea por la Decision 2009/941/CE del
Consejo, de 30 de noviembre de 2009, y en el contexto de un litigio
entre un padre, por una parte, y sus dos hijos menores, legalmente
representados por su madre, por otra, en relacion con el pago de una
pension alimenticia reclamada al padre. Aqui la relevancia a los efec-
tos que nos interesa no viene dada por el contenido de la cuestion
prejudicial planteada (que era del siguiente tenor: “¢Debe interpre-
tarse el articulo 3, apartados 1y 2, del Protocolo de La Haya [...] en
el sentido de que un menor acreedor [de alimentos] puede adquirir
una nueva residencia habitual en un Estado en el que esta retenido
ilicitamente, cuando un érgano jurisdiccional ha ordenado su resti-
tucion al Estado en el que tenia su residencia habitual inmediata-

mente antes de la retencidn ilicita?”), sino porque ésta habia sido
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suscitada por un juez que se habia incorporado al 6rgano judicial en
comision de servicio por decision del ministro de Justicia polaco.
En esa sentencia, el TJUE se plantea si quien le ha suscitado la
cuestion prejudicial “tiene la condicion de ‘rgano jurisdiccional’ a
efectos del articulo 267 TFUE, cuestion que depende tinicamente del
Derecho de la Unidn, y por tanto para apreciar si la peticion de deci-
sién prejudicial es admisible, el Tribunal de Justicia debera tener en
cuenta un conjunto de factores, como son el origen legal del orga-
nismo, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el
caricter contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del
organismo de normas juridicas, asi como su independencia (véanse,
en ese sentido, las sentencias de 9 de julio de 2020, Land Hessen, C-
272/19, EU:C:2020:535, apartado 43, y de 29 de marzo de 2022, Getin
Noble Bank, C-132/20, EU:C:2022:235, apartado 66)” (punto 45).
Y a continuacion reflexiona el TJUE acerca de por qué la in-
dependencia del tribunal es fundamental en su consideracion: “46.
La independencia de los jueces de los Estados miembros reviste
una importancia fundamental para el ordenamiento juridico de la
Unién Europea por diversos motivos. En particular, la mencionada
independencia resulta esencial para el buen funcionamiento del sis-
tema de cooperacién judicial insito en el mecanismo de remision
prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE, habida cuenta de que
tal mecanismo Unicamente puede activarlo un érgano que, con
competencia para aplicar el Derecho de la Unidn, se atenga, entre
otros, al criterio de independencia (...) 47. Las garantias de inde-
pendencia e imparcialidad exigidas en virtud del Derecho de la
Unién postulan la existencia de reglas, especialmente en lo referente
a la composicién del 6rgano, asi como al nombramiento, a la dura-
cion del mandato y a las causas de inhibicidn, recusacion y cese de

sus miembros, que permitan excluir toda duda legitima en el animo
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de los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho
organo frente a elementos externos y en lo que respecta a su neu-
tralidad con respecto a los intereses en litigio”.

El TJUE concluye que, en este caso, no hay duda que quien
plantea la cuestion es un verdadero tribunal, dado que “el Sgd Okre-
gowy w Poznaniu (Tribunal Regional de Poznan) se encuentra, como
tal, entre los 6rganos jurisdiccionales polacos ordinarios” (punto 48).
Pero cuestion distinta es si su concreta composicion puede no respetar
la exigencia de independencia e imparcialidad que los jueces que in-
tegran un 6rgano jurisdiccional han de tener necesariamente. En este
caso, el TJUE no tiene pruebas de que se hayan visto afectadas ambas
condiciones, por lo que admite la cuestion prejudicial; pero lo impor-
tante es destacar cémo, cuando ese riesgo se vea acreditado, no cabe
considerar como verdadero érgano jurisdiccional al que en su origen
careci6 de independencia e imparcialidad.

En definitiva, el TJUE entiende que los tribunales de los Es-
tados son también tribunales de la Union, porque, entre otras cosas,
aplican Derecho de la Unién. Y, por lo tanto, tienen que tener la
independencia que viene exigida por el articulo 19.1 TUE, el arti-
culo 47 CDFUE y el articulo 2 TUE’.

> Asi lo sefiala UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, Juan Ignacio: “En la
medida en que el Juez nacional es también Juez de la Unién Europea, el Derecho
de la Unién debe velar porque su funcién jurisdiccional —consistente, también,
en garantizar la plena aplicacién del Derecho de la Unién— pueda ser desarro-
llada conforme a las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial y al
valor Estado de Derecho reconocidos en la Unién [arts. 19.1(2) TUE, 47 Carta
DFUE vy art. 2 TUE]. De la jurisprudencia del TJ se deduce que el respeto de
la independencia judicial —segtin estdndares europeos— es una exigencia primor-
dial en este sentido” (“Tutela judicial efectiva y Estado de Derecho en la UE y
su incidencia en la Administracién de Justicia de los Estados miembros”,
UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 46, 2020, pag, 339).
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5. La interpretacion del TEDH sobre lo que debe entenderse

por “un juez independiente e imparcial”

Como ya se ha indicado, cuando el articulo 47 CDFUE establece el
derecho de toda persona a ser oida y a que la propia pretension la
resuelva un juez independiente e imparcial, no hace sino reproducir
literalmente el derecho previamente reconocido en el articulo 6.1
CEDH, a cuyo tenor: “toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por
un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley”. Por lo
tanto, también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
se ha pronunciado sobre el contenido del citado derecho, aunque sus
pronunciamientos no han tenido la importancia que los tltimos emi-
tidos por el TJUE, al estar aquellos mas centrados en el caso particu-
lar (es decir, en el derecho subjetivo), mds que en lo general (y en las
implicaciones institucionales que eso comporta).

Por destacar alguna de sus resoluciones, en su sentencia de la
Seccién 1%, de 21 de septiembre de 2006, recurso nim. 59892/2000
(caso Maszni contra Rumania), el TEDH consideré que los 6rganos
de la jurisdiccién militar rumana no pueden considerarse que gocen
de independencia e imparcialidad para juzgar conductas realizadas
por civiles. Dos dias antes, en la Sentencia de su Seccion 4%, de 19 de
septiembre de 2006, recurso nam. 70084/2001 (caso Kabasakal y
Atar contra Turquia), no considerd sin embargo vulnerado el art. 6.1
CEDH, porque en ese caso se habia sustituido antes del juicio al juez
militar por otro civil, habiendo tomado el primero decisiones sin ape-
nas trascendencia para el enjuiciamiento.

Mas que sobre la independencia judicial, la doctrina del TEDH
ha sido relevante en relacién con la imparcialidad. De las sentencias
dictadas en relacion con tal materia resalta sobremanera la dictada
por la Seccion 3%, de 6 de noviembre de 2018, recurso ntim. 4184/2015
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(caso Otegi Mondragdn y otros contra Espafa), donde se sientan prin-
cipios generales acerca de la imparcialidad. En este caso, se estimé la
demanda presentada por entender el TEDH que “el hecho de que la
Presidenta del Tribunal hubiera usado ptblicamente expresiones que
implicaban que ya se habia formado una opinién desfavorable en re-
lacion al primer demandante antes de que el caso se hubiera resuelto,
aparece como claramente incompatible con su participacion en el se-
gundo procedimiento criminal” (punto 65).

Al margen de la decision concreta para ese caso, el TEDH
aprovecha la ocasion para reflexionar acerca de cudl es el contenido
esencial del derecho que se tiene a que el propio asunto sea conocido
por un juez imparcial: “52. Este Tribunal reitera que la imparcialidad
normalmente supone la ausencia de prejuicio o predeterminacion y
que su existencia o inexistencia se puede analizar desde varias pers-
pectivas. De acuerdo con la doctrina reiterada de este Tribunal, la
existencia de imparcialidad a los efectos del articulo 6.1 debe ser ana-
lizada de acuerdo con un criterio subjetivo teniendo en cuenta las con-
vicciones personales y el comportamiento de un juez en particular, es
decir, analizando si el juez se encontraba afectado por cualquier pre-
juicio personal o predeterminacion en relacién a un concreto caso; y
también de acuerdo con un criterio objetivo, es decir, analizando si el
Tribunal en si mismo y, entre otros aspectos, su composicion ofrecian
suficientes garantias para excluir cualquier duda legitima relativa a su
imparcialidad (véase, por ejemplo, Kyprianou vs. Chipre [GC],
n°®73797/01, § 118, TEDH 2005-XIIT; y Micallef vs. Malta [GC], n°
17056/06, § 93, TEDH 2009)”.

Dejando al margen el criterio subjetivo, respecto del objetivo se
sefala que “55. Centrandose en el criterio objetivo se debe analizar si,
con independencia del comportamiento del juez, existen hechos acre-

ditados que pudieran generar dudas sobre su imparcialidad. Esto su-

235




La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

pone que a la hora de decidir sobre si en un caso concreto hay una
razon justificada para temer que un juez en concreto o una Sala carecen
de imparcialidad, el punto de vista de la persona afectada es importante
pero no decisivo. Lo que es decisivo es determinar si dicho temor
puede considerarse objetivamente justificado (véase Micallef, anterior-
mente citado, § 96). 56. El criterio objetivo en gran medida lleva a ana-
lizar los vinculos jerarquicos o de otra naturaleza que existen entre el
juez y los otros protagonistas de un procedimiento (ibid. § 97). Por lo
tanto, se debe analizar en cada caso concreto si dicho vinculo es de tal
naturaleza e intensidad como para implicar una falta de imparcialidad
por parte del tribunal (véase Pullar, anteriormente citado, § 38). 57 En
este sentido, incluso las apariencias pueden alcanzar una cierta impor-
tancia o, en otras palabras, “la justicia no sdlo tiene que aplicarse, sino
que también debe ser aparente que se administra” (véase De Cubber,
anteriormente citado, § 26). Lo que esta en juego es la confianza que
los tribunales deben inspirar en los ciudadanos en una sociedad de-
mocratica. Por lo tanto, cualquier juez respecto del cual pueda existir
un motivo legitimo para temer de su falta de imparcialidad debe abs-
tenerse (véase Castillo Algar vs. Espana, de 28 de octubre de 1998, §
45, Informes 1998-VIII; and Micallef, anteriormente citado, § 98)”.

Por lo tanto, la imparcialidad no implica solo que el juez no
tiene que tener relacion o interés alguno —directa o indirectamente—
con la cuestion que se decide, o con cualquiera de las partes, o con
el propio proceso (por haberlo conocido en una anterior instancia
o recurso), sino con cualquier otra situacién o circunstancia que
pudiera hacer pensar que su decision se encuentra influida por ella.
Aqui, la independencia y la imparcialidad se acercan y no siempre
resulta sencilla su diferenciacion.

Sin embargo, pensamos que existe un criterio que permite se-

parar ambas. La independencia (o su contrario, la dependencia) se
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predica en abstracto, con caracter general y absoluto, al margen del
caso concreto, mientras que la imparcialidad necesariamente tiene un
caracter relativo, vinculado a un supuesto en particular. Es decir, si al-
guien ejerce influencia sobre un juez (o sobre los jueces en general),
porque puede ascenderlos, o cesarlos, o trasladarlos, o modificar sus
emolumentos, o ejercer violencia contra ellos o sus allegados, etc., co-
locandolos en todos esos supuestos en una situacion de dependencia,
tal situacion estd siempre presente —por emplear una terminologia aris-
totélica, estaria constantemente “en potencia’—, pudiendo actzvarse,
convertirse en acto, en el momento que resulte necesario. Sin em-
bargo, la imparcialidad supone la pérdida (o el riesgo de pérdida) de
la neutralidad a la hora de tomar una decision concreta por la especial
cercania con la cuestion a dilucidar, o con alguna de las partes en liti-
gio, o con el propio desarrollo del proceso.

Es claro que un juez independiente puede ser parcial cuando
decide asuntos en los que estd directa o indirectamente implicado,
y que un juez dependiente puede ser imparcial si conoce una con-
troversia que carece de interés para él y para quien tiene poder
sobre él. Pero la Ginica manera de asegurar la imparcialidad absoluta
es la independencia, porque el juez dependiente siempre tendra el
riesgo de ser parcial cuando aquel de quien depende le senale cual

es el interés que debe satisfacer.

6. La independencia judicial y el derecho a obtener

una tutela judicial efectiva

Como ya se ha senalado, la independencia en general supone la au-
sencia de vinculos (internos y externos) que determinan la propia
conducta. Solo se es independiente cuando se actia atendiendo a
las propias motivaciones, y no a lo impulsado o decidido por otro.

Segtn la CE, la tinica motivacion del poder judicial ha de ser la apli-
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cacion del Derecho (“sometidos inicamente al imperio de la ley”).
Por eso, cualquier decisién que adopten los tribunales que no
pueda justificarse por razones juridicas, sino que responda a otro
tipo de motivos (especialmente de naturaleza politica), permite
poner en cuestion la independencia de quienes la tomaron®.

Aqui es donde puede entrar en juego la doctrina que hemos ex-
puesto del TJUE acerca de la independencia judicial. Si pretendidos
tribunales “independientes” tienen un origen politico (puesto que sus
miembros han sido elegidos por 6rganos de composicion politica) y
les corresponde decidir sobre cuestiones que interesan a aquellos que
los han designado, nace la duda acerca de si su resolucion respondera
a criterios exclusivamente juridicos o, por el contrario, de otra natura-
leza. Y como dice la sentencia, ya analizada, del TJUE de 12 de mayo
de 2022 (n° de recurso: C-644/2020), la independencia exige “excluir
toda duda legitima en el animo de los justiciables en lo que respecta a
la impermeabilidad de dicho 6rgano frente a elementos externos y en
lo que respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio”.

Como se comprueba de la lectura de la jurisprudencia expuesta
hasta este momento, los tribunales supranacionales europeos (TJUE
y TEDH) vinculan directamente el derecho a la tutela judicial efectiva

¢ DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio, sefiala a este respecto que la independen-
cia judicial se caracteriza por “ausencia de jerarquia” y “sometimiento exclusivo
al Derecho”. Y de modo muy interesante pone en relacién ambas caracteristicas
con el hecho de que el poder judicial no tenga que tener, a diferencia del resto
de poderes del Estado, una legitimacién democratica directa, porque el poder
judicial no puede actuar movido por la discrecionalidad politica, sino que Gni-
camente debe atender al ordenamiento juridico. En relacién con el poder judi-
cial, “la legitimacién democratica deriva directamente de la Constitucién, que
ha querido que haya una instancia de poder independiente, sometida Gnica-
mente al imperio de la ley y no a opciones politicas” (Comentarios a la Consti-
tucion espariola, Art. 117, dir. CASAS BAAMONDE y RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, Fundacién Wolters-Kluver, Madrid, 2008, pag. 1837).
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—que se reconoce a todos los ciudadanos europeos— con la existencia
de unos jueces independientes e imparciales. Como afirma Ugarte-
mendia Eceizabarrena, no se trata tanto de la dimension subjetiva del
derecho fundamental, sino la objetiva, la sistémica, la que configura
la existencia del Estado de derecho’. Es decir, que el ciudadano tiene
derecho a que el sistema politico le garantice que el juez que conocera
de su asunto es independiente, es decir, que en él no concurre ningin
factor o circunstancia que pueda poner en cuestion que su decision
responde Unicamente a criterios juridicos.

Esa exigencia se compatibiliza mal con algunas medidas que
llevan decenios funcionando en Espafia, y que han contribuido a
crear la idea en la opinién publica de que el poder judicial, espe-

cialmente en sus altas instancias, no es del todo independiente®. La

7 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I.: “La dimensién objetiva, estruc-
tural o sistémica del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva est4 direc-
tamente ligada a la existencia del Estado de Derecho, y, por ende, del resto de
los derechos y valores del ordenamiento. Si falla esta dimensién, no sélo falla
mi derecho subjetivo a la proteccién judicial en un caso concreto, sino que lo
que desaparece es el Estado de Derecho y el sistema de la proteccién de los de-
rechos. Pues bien, como decia, seri esta dimension objetiva del derecho funda-
mental a la tutela judicial reconocido en la Unién la que acttia como limite de
las medidas nacionales relativas a la Administracién de Justicia, y la que posibi-
lita un control de europeidad sobre las mismas” (op. cit., pag. 310).

En el informe de la Reseau Européen des Conseils de la Justice (REC]) sobre in-
dependencia, rendicién de cuentas y calidad del poder judicial 2018 2019 —apro-
bado en la Asamblea General de Bratislava de 7 de junio de 2019, se preguntaba
a los jueces de los paises europeos sobre su percepcién acerca de su propia in-
dependencia. Aunque en el caso de Espafia el indice de respuestas fue muy bajo
(el cuarto mas bajo, detras de Rumania, Croacia y Alemania, no llegando al
15%), los jueces espafioles que contestaron a la cuestién situaron su autoper-
cepcién de independencia cerca del 8 (sobre un maximo de 10, al que casi lle-
gaban Reino Unido y los paises nérdicos). Sin embargo, cuando en ese mismo
informe se recoge la opinién de los abogados espafioles sobre la independencia
de sus tribunales, la puntuacién obtenida apenas supera el 6 (informe disponible
en la pagina web del CGPJ: www.poderjudicial.es).
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principal es la designacion de los magistrados del Tribunal Supremo
por decision discrecional del CGPJ, un érgano elegido desde 1985
integramente por politicos (aunque sus vocales no lo sean) y con-
forme a cuotas de poder parlamentario. Pero existen otras disposi-
ciones atin mas discutibles, como la que establece la eleccion de un
magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de cada Comunidad Auténoma por el CGPJ, previa pro-
puesta vinculante de la Asamblea Legislativa de la respectiva Co-
munidad Auténoma (articulo 330.4 LOPJ); o la muy reciente
reforma legal que impide al CGP]J elegir magistrados del Tribunal
Supremo (articulo 570 bis LOPJ) cuando sus vocales han finalizado
su mandato y se mantienen en funciones, una reforma indudable-

mente restrictiva que solo se justifica por razones politicas’.

° ULLOA RUBIO, I, considera que, en estos casos donde se afecta a la indepen-
dencia judicial, no deberia plantearse una cuestién prejudicial, sino directamente
aplicar el Derecho europeo o, dicho de otra forma, inaplicar la normativa na-
cional. Este planteamiento tiene una importante consecuencia, que recoge el
propio autor como corolario de su trabajo en la nota a pie de pagina nim. 15:
“(15) La aplicacion de esta tesis, en el caso espafiol de los recursos de inconsti-
tucionalidad sobre la LO 4/2021 seria drastica: los arts. 570 bis y 598 bis LOP]
(LO 4/21) deberian ser expulsados del Ordenamiento Juridico espafiol por el
juez constitucional a quo, al resultar palmariamente contrarios a los arts. 19.1.2°
TUE y 47.2° ChDFUE; debiendo proceder el TC (y el resto de los operadores
juridicos —incluidos los administrativos e institucionales—) a aplicar la LOPJ en
su versién inmediatamente anterior al 29/03/2021. Ello rehabilitaria al Organo
de Gobierno del Poder Judicial de Espafia en su plenitud de competencias,
y —entre otras cosas— posibilitaria efectuar los nombramientos de Magistrados
del TS, de Presidentes del TS, AN, TS] y AP, y efectuar la propuesta puntual
de candidatos a Magistrados del TC, eliminando la parilisis institucional gene-
rada (en el CGPJ, en el Gobierno y ulteriormente en el TC) con la reforma de
la LO 4/2021 (consecuencia de la falta de acuerdo politico), permitiendo el nor-
mal funcionamiento de aquellos tribunales, y recuperando la normalidad del
Estado de Derecho en Espaina (proclamada por el art. 1.1 CE)”.
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Cuando se ve cual ha sido el camino que determinadas de-
mocracias denominadas iliberales han transitado para controlar el
poder judicial', asusta comprobar cémo en Espana se han defen-
dido propuestas que van en ese mismo sentido: asi, la busqueda de
férmulas juridicas por parte del actual Gobierno de PSOE-Unidas
Podemos por controlar el Tribunal Constitucional para que este dé
el visto bueno a sus reformas legislativas'!; o el intento de que los
miembros del 6rgano que designa a los magistrados del Tribunal
Supremo fueran elegidos por mayoria absoluta (en vez de la actual
reforzada, que exige los tres quintos) del Congreso y del Senado??,
lo que solo se consigui6 detener gracias a la presion de la Comision
Europea; o la propuesta de Unidas Podemos (socio de gobierno del

PSOE) de implementar nuevos sistemas de acceso a la carrera ju-

10 KRZYWO, Adam, expone cémo en Polonia el poder politico se ha lanzado al asalto
del poder judicial a través de diversas medidas: destitucién de jueces, incremento
del nimero de jueces en un 6rgano para decantar la mayoria a favor del gobierno,
la prérroga o reduccién del mandato del juez... Muchas de esas medidas son preci-
samente las que han obligado al TJUE a actuar en defensa de la independencia ju-
dicial. Pero no hay que ignorar que esas actuaciones formaban parte de un plan atn
més ambicioso, que tenia como objetivo el control absoluto del poder judicial:
“Todo empezd con la captura del Tribunal Constitucional con el fin de convertirlo
en un 6rgano dispuesto a legitimar los controvertidos cambios legislativos (Brzo-
zowski, 2019: 371-382; Garlicki, 2019: 141-162; Sadurski, 2019b: 63-84). Las etapas
siguientes fueron el asalto a la independencia del Tribunal Supremo, Consejo Na-
cional del Poder Judicial y los tribunales ordinarios (Sadurski, 2019a: 97-126)” (“La
defensa y el desarrollo del principio de independencia judicial en la Unién Europea”,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 119, 2020, pag. 89).

Titular del diario digital E/ Espariol del 24 de junio de 2022: “El Gobierno cam-
bia su propia reforma del Poder Judicial para hacerse ya con el control del TC”
(https://www.elespanol.com/espana/tribunales/20220623/gobierno-reforma-
poder-judicial-hacerse-inmediato-tc/682432252 0.html)

Titular del diario digital E/ Independiente del 13 de octubre de 2020: “PSOE y Po-
demos quieren rebajar la mayoria parlamentaria para elegir a los vocales del CGPJ”
(https://www.elindependiente.com/espana/2020/10/13/psoe-y-podemos-quieren-
rebajar-la-mayoria-parlamentaria-para-elegir-a-los-vocales-del-cgpj/).

1
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dicial mas ideologizados, en vez del vigente que se basa en una opo-
sicién donde solo se considera el mérito y la capacidad®.

Hay que recordar a este respecto que ese asalto al poder ju-
dicial ya fue intentado —y en parte conseguido— por el PSOE en
1985, a los pocos afios de llegar al poder y haciendo uso de la am-
plisima mayoria absoluta con la que contaba en esa época. En con-
creto, la ya citada LOPJ contenia tres medidas —muy similares a
las que hemos visto que han adoptado las autoridades politicas
polacas— que, con la nueva doctrina del TJUE, indudablemente
se hubiera considerado que afectaban a la independencia judicial:
las ya citadas de la eleccién de todos los vocales del CGPJ por 61-
ganos politicos y de la jubilacion forzosa de los magistrados ma-
yores de 65 aflos, y una tercera consistente en permitir el acceso
a la carrera judicial por el “cuarto turno”, es decir, sin oposicién
y mediante concurso enjuiciado por una Comisién nombrada por
el CGPJ. De ahi nacen parte de los males actuales de la Justicia
espafiola, y hasta que no se revierta al menos el sistema de eleccion
de los vocales judiciales del CGPJ, no se conseguird una mejor
imagen del poder judicial en lo que se refiere a su caricter inde-
pendiente.

Como ya se ha senalado, el TJUE ha vinculado la indepen-
dencia judicial con el derecho a la tutela judicial efectiva. El Tri-
bunal Constitucional espafiol ha ido delineando a lo largo de los

anos el contenido esencial de dicho derecho, reconocido en el ar-

b Titular del diario digital 20 mzinutos del 13 de septiembre de 2021: “Podemos pro-
pone sustituir la oposicién a juez por un ‘MIR judicial’ para acabar con el ‘sesgo de
clase’ de los magistrados” (https://www.20minutos.es/noticia/4818994/0/podemos-
propone-sustituir-la-oposicion-a-juez-por-un-mir-judicial-para-acabar-con-el-sesgo-
de-clase-de-los-magistrados/).
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ticulo 24.1 CE, de manera que en la actualidad abarca una gran
pluralidad de dimensiones: la de acceder a los Tribunales, obtener
una sentencia motivada y congruente, recurrir si esta previsto el
recurso, solicitar medidas cautelares, la intangibilidad de las eje-
cuciones, etc. Pues bien, es posible que, de futuro, y al hilo de
algtn caso donde se relacione de forma especialmente intensa la
decision de un juez con los intereses de quien le nombrd, pueda
incluir una nueva dimensién cual es la de que el juez o magistrado
cuente con la suficiente independencia (o apariencia de indepen-
dencia) respecto del poder politico que le eligio (y le controla de
manera indirecta).

Por su parte, el derecho a un proceso con todas las garantias
puede considerarse que constituye una dimension especifica del de-
recho a la tutela judicial efectiva que ha conseguido alcanzar su pro-
pia individualidad, autonomia y reconocimiento en el articulo 24.2
CE™. A suvez, dicho derecho tiene diversos contenidos, entre ellos
el de que la sentencia dictada provenga de un juez independiente e
imparcial®. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la inde-

pendencia del juez apenas existe, siendo mucho m4s habitual la que

14 Asflo sefiala, v.g. la magistrada MONTALBAN HUERTAS en su voto particular
a la reciente STC 66/2022, de 2 de junio: “... asi como su derecho a la tutela ju-
dicial efectiva del art. 24.1 CE, en su vertiente de derecho a un proceso con
todas las garantias y sin indefensién...”.

5 Otro contenido o dimensién de ese derecho a un proceso con todas las garantias
serfa el de igualdad de armas procesales, como sefiala la STC 165/2020, de 16
de noviembre: “Se han vulnerado los derechos de la recurrente a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) y al principio de igualdad de armas pro-
cesales, faceta del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)
como pone de relieve la doctrina constitucional citada en el anterior fundamento
juridico”.
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decide acerca de casos donde se debate si el Tribunal juzgador ha
perdido o no su imparcialidad*®.

Pues bien, teniendo en cuenta todo lo expuesto en el presente
trabajo, hay que concluir que, tanto en el ordenamiento juridico es-
panol, como en la normativa de la Unién Europea, cualquier persona
tiene derecho a la tutela por parte de los 6rganos del poder judicial,
y eso incluye el derecho a que el tribunal que decide su asunto sea
independiente e imparcial. La cuestion es qué debe entenderse por
juez independiente. Y es en este punto donde el TJUE ha ido mas
alla que nuestro Tribunal Constitucional, exigiendo rodear a los tri-
bunales nacionales de unas garantias en cuanto a la forma de eleccion
de sus integrantes, asi como de quien ejerce las funciones de promo-
cion y control sobre ellos, que en Espafia no hemos implementado
aan. Por lo tanto, para evitar que en algin momento se pueda poner

en cuestion la independencia de nuestro poder judicial, resulta in-

16 Por ejemplo, en la reciente STC 180/2021, de 25 de octubre, se debatia sobre si
los magistrados que decidieron sobre el recurso de apelacién que interpuso con-
tra la sentencia que le condené por un delito de malos tratos habituales en el
ambito doméstico —recurso que fue desestimado— eran o no imparciales, al ser
los mismos que anularon su previa absolucién en la misma causa (lo que significa
que ya habian examinado el material probatorio y se habian formado un juicio
previo sobre su culpabilidad). El Tribunal Constitucional estima el amparo y
considera que no existi6 la imparcialidad exigible, y apunta lo relevante para
realizar el juicio de constitucionalidad: “Lo decisivo para apreciar la imparcia-
lidad judicial es, tal y como sefialamos en la STC 143/2006, de 8 de mayo, FJ 3,
‘el criterio material que anima la apreciacién de la pérdida de imparcialidad mas
que el concreto tipo de actuacién judicial del que pretendidamente se derivaria
la pérdida de imparcialidad’; por lo que ‘deben considerarse objetivamente jus-
tificadas las dudas sobre la imparcialidad judicial y, por tanto, vulnerado el de-
recho al juez imparcial, cuando la decisién a la que se pretende vincular la
pérdida de imparcialidad se fundamenta en valoraciones que resulten sustan-
cialmente idénticas a las que serfan propias de un juicio de fondo sobre la res-
ponsabilidad penal, exteriorizando, de este modo, un pronunciamiento
anticipado al respecto’”

244



JULIO BANACLOCHE PALAO ¢ La tutela judicial efectiva y las exigencias
de la independencia judicial en la Unidn Europea

dispensable que se proceda a remover de nuestro ordenamiento
aquellas disposiciones legales que suponen una injerencia de los po-

deres ejecutivo y legislativo en el poder judicial.
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CAPITULO 6

IGNACIO ASTARLOA HUARTE-MENDICOA

Académico de nimero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién de Espana

La independencia judicial
y la relacion entre jueces
en la Unién Europea

1. La confianza entre jueces europeos como elemento
fundamental para la Unién

Es bien sabido que la primera conformacién de la Comunidad
Econémica Europea no puso en primer plano una unién juridica.
No lo es menos que segtin la Union Europea ha ido creciendo ha
tenido que desarrollarse inevitablemente también como una “co-
munidad de derecho”, comunidad que constituye hoy un ele-
mento estructural fundamental para el mantenimiento y progreso
del mercado interior en un espacio sin fronteras interiores y para
consolidar la sustancia constitucional de la Unién sobre la base
de unos valores y unos principios que se comparten y se aplican
por todos.

Esta “comunidad de derecho” se conforma en primer tér-
mino con las normas que van aprobando las instituciones de la
Unién. Un derecho comin que se ha ido incorporando a los orde-

namientos de los paises miembros bien mediante normas comuni-
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tarias de aplicacion directa, bien mediante resoluciones que llevan
a armonizar los ordenamientos nacionales.

Ello llama al legislador comunitario y también, frecuente-
mente, a los legisladores de los Estados miembros, pero también, y
no de forma menos esencial, a los jueces, porque se trata de un de-
recho a respetar y hacer respetar por todos en virtud de los princi-
pios de primacia, eficacia directa y aplicacion uniforme. Asi, si su
aplicacion efectiva depende, en tltimo término, del Tribunal de Jus-
tica de la Union Europea, titular ademas de la potestad de resolver
recursos de incumplimiento y de la consecuente imposicion de mul-
tas (arts. 258 y ss. del Tratado), su garantia es, sin embargo, de ca-
racter dual y cooperativo (art. 19 TUE), dado que los jueces
nacionales, por su parte, han de aplicarlo y hacerlo cumplir direc-
tamente en los paises miembros, pudiendo ademas plantear, en su
caso, la cuestion prejudicial ante el TJUE (art. 67 TUE).

La comunidad juridica requiere, en consecuencia, un primer
engranaje de colaboracion judicial para la aplicaciéon de normas co-
munitarias entre Luxemburgo y cada uno de los poderes judiciales
de los Estados miembros.

Pero la significacion de este escenario cooperativo judicial
para la Union es mas profunda. El desarrollo del denominado “es-
pacio de libertad, seguridad y justicia” ha sumado, ademas, junto a
una serie de politicas comunes sobre controles en las fronteras, asilo
e inmigracion, o para la cooperacion policial, la via complementaria
y valiosisima del reconocimiento mutuo de decisiones judiciales,
cuya base esencial es la confianza entre los jueces de los distintos
paises miembros. Un recurso tan importante para la Unién que ha
llegado a describirse la libre circulacion de resoluciones judiciales
como una quinta libertad, junto al cuarteto conocido de libertades

econdmicas basicas.
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La secuencia es bien conocida. Prescindiendo de los ante-
cedentes que desde los afios setenta fueron desarrollando la coo-
peracién judicial como colaboracién intergubernamental fuera
del marco comunitario (con frutos de tanta solera como el Con-
venio de Bruselas de 1968, hoy Bruselas I), los Tratados de Maas-
tricht (en vigor desde el 1 de noviembre de 1993) y de Amsterdam
(en vigor desde el 1 de mayo de 1999) pusieron las bases para el
nacimiento de este espacio de justicia, y en Tampere, en octubre
de 1999, en la primera cumbre consagrada a la Justicia y a los
asuntos de Interior, el Consejo Europeo “hace suyo el principio
del reconocimiento mutuo que, a su juicio, debe ser la piedra an-
gular de la cooperacion judicial en materia civil y penal en la
Unién”, aplicaindose tanto “a las sentencias como a otras resolu-
ciones de las autoridades judiciales” (Conclusién de la Presiden-
cia, nim. 33)".

Desde entonces, el reconocimiento mutuo de decisiones ju-
diciales ha ido sumando frutos extraordinarios. Tradicionalmente
en el ambito de derecho privado, en el que ya el Tratado de Ams-
terdam habia trasladado la cooperacion del tercer al primer pilar y
sobre el que Tampere planted reducir los procedimientos interme-

dios que atin seguian exigiéndose para el reconocimiento y ejecu-

! Ya el Plan de accién del Consejo y de la Comisién, adoptado el 3 de diciembre
de 1998, sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Ams-
terdam relativas a la creacién del espacio de libertad, seguridad y justicia habia
dispuesto que se iniciase un proceso destinado a facilitar el reconocimiento
mutuo de las resoluciones y la ejecucion de las sentencias en materia penal en
un plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor del Tratado. En el Programa
de Medidas subsiguiente a Tampere, adoptado por Consejo y Comisién en julio
de 2000, especificamente para poner en prictica el principio del reconocimiento
mutuo en materia penal, se detallaron 24 medidas (DO 2001, C 12, de 15 de
enero de 2001).
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cion de una resolucion o sentencia?; ello acompafiado del estableci-
miento de normas minimas sobre aspectos concretos del derecho
procesal civil. Hoy el ambito de la cooperacién judicial civil se com-
pone de muy numerosos instrumentos —muchos de ellos incluidos en
una lista importante de reglamentos de directa aplicacién’—, bajo el
paraguas del Titulo V TFUE, que ha refrendado las lineas basicas de
esta cooperacion, incluyendo el reconocimiento mutuo de resolucio-
nes judiciales y extrajudiciales en materia civil (arts. 67.4 y 81.1).
Posteriormente, desde comienzos de siglo, el reconocimiento
mutuo llegd también al ambito del derecho penal®, a partir de la

puesta en marcha de ese instrumento especialmente incisivo y original

2 Comenzando a tal efecto con los expedientes relativos a demandas de consumi-
dores o de indole mercantil de menor cuantia y en determinadas sentencias en
el ambito de los litigios familiares, como las demandas de pensién alimenticia y
derechos de visita. Vid., por todos, A. Borras Rodriguez: “Significado y alcance
del espacio judicial europeo en materia civil: hacia la reforma del Titulo IV
TCE”, en Noticias de la UE 2003, ntim. 225, pags. 11-20.

> Para empezar, el Reglamento de cabecera relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
de 2001 (hoy actualizado en la refundicién tGltima de 2012 y complementado con
el conocido como Bruselas IT bis, hoy también refundido en texto de 2019). Tam-
bién otros Reglamentos como los que han regulado la notificacién y el traslado de
documentos judiciales y extrajudiciales (2000, hoy texto refundido de 2020), la co-
operacion en la obtencién de pruebas (2001, hoy también texto de 2020), la justicia
gratuita (2003), el titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados (2004),
un proceso monitorio europeo (2006), un proceso europeo de escasa cuantia
(2007), 1a ley aplicable a las obligaciones extrajudiciales (Roma II, 2007), la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales (Roma I), obligaciones de alimentos (2008),
divorcio y separacién (2010), sucesiones (2012), procedimientos de insolvencia (re-
fundido 2015), o regimenes econémicos matrimoniales (2016).

Sobre el que la Conclusién 34 de Tampere inst6 a los Estados miembros a que ra-
tificasen con celeridad los Convenios de extradicion de la UE de 1995 y 1996, y
también a aplicar el reconocimiento mutuo para permitir actuar con rapidez para
obtener pruebas y embargar bienes. Invitando a su vez a la Comisién a formular
propuestas para “considerar procedimientos acelerados de extradicién, respetando
el principio de juicio justo”.
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que es la orden de detencién europea y de los procedimientos de en-
trega entre Estados miembros (“euroorden”), introducida en 2002
por la Decision Marco 2002/584/JAl, de 13 de junio (luego refor-
mada por la Decision Marco 2009/299/JAl, de 26 de febrero). Me-
canismo calificado repetidamente por las instituciones comunitarias
como el “exponente principal del espacio de libertad y justicia”, que
lleva la confianza al extremo de comprometer a los 6rganos judiciales
de cada Estado miembro a dar cumplimiento a requerimientos pro-
venientes de los 6rganos judiciales de otro Estado miembro en ma-
teria penal, sin entrar a examinar el fondo ni prejuzgar el
enjuiciamiento final que vaya a merecer el caso. Sustituyendo asi el
secular procedimiento de extradicion, con sus cldsicas cargas de
doble tipificacion y doble examen, para una lista importante de de-
litos, restando con ello complejidad, retraso e intergubernamentali-
dad (y eventual politizacién) a la detencion y enjuiciamiento de
delincuentes que, de otro modo, podian beneficiarse de la Europa
sin fronteras, mientras estas se mantenian para su persecucion por
los Estados miembros.

Poner en pie en tales condiciones instrumentos de colabora-
cion tan intensos entre los poderes judiciales, primero de quince
paises y luego de casi treinta, ha sido cualquier cosa menos sencilla.
Ni fue pacifico en origen, ni ha estado carente de dificultades para
desarrollarse durante veinte afios, ni se libra hoy de problemas muy
serios, como luego veremos.

En origen, la libre circulacion de decisiones judiciales se cues-
tiond, para empezar, desde la soberania nacional de los Estados
miembros, a la que se vinculaba indisociablemente el procedimiento
secular de extradicién. Y en el momento de la aprobacion de la eu-
roorden, todo fue debatible y debatido, porque todo estaba por de-

cidir. Cuestiones, entre otras, tan relevantes como el instrumento
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normativo a utilizar (finalmente decisiones marco frente a convenios
o incluso directivas), la fecha de entrada en vigor y la posibilidad de
aplicarla a los delitos cometidos con anterioridad, la lista de delitos
incluidos (en positivo) o excluidos (en negativo) y la definicion pre-
cisa de los delitos afectados asi como de los umbrales de pena a partir
de los cuales aplicar la euroorden, la frontera entre los delitos que
generaban la entrega automatica o los que se sometian a doble incri-
minacidn, el eventual sometimiento del reconocimiento mutuo (o al
menos, de la supresion de la doble incriminacion) a la previa armo-
nizacién de la regulacion de los delitos en las legislaciones nacionales
0 ala previa ratificacion de los convenios internacionales pendientes
(en este caso, en relacion con el delito de terrorismo), la posibilidad
de entregar nacionales, la existencia de controles materiales o solo
formales por parte de los jueces del Estado ejecutor (y la excepcio-
nalidad del rechazo al reconocimiento y ejecucion de una resolucion,
a partir de un listado tasado de motivos de denegacién), las cuestio-
nes procesales y los plazos, la propuesta espafiola de incluir una en-
trega temporal o el desplazamiento de los jueces del pais solicitante
hasta el traslado del delincuente, o la situacion del detenido que no
hubiera sido trasladado al final del plazo requerido.

Pero, superdandose complejidades y desacuerdos, fue posible
finalmente forjar un complejo acuerdo en el Consejo JAI de 6y 7
de diciembre de 2001, y ya bajo la presidencia espafiola de la Unién,
en el primer semestre de 2002, la consiguiente Decision Marco
2002/584/JAl, se firm6 el 13 de junio de 2002.

No puedo detenerme aqui en las vicisitudes extraordinarias
del proceso que se desarroll entre 2000 y 2002 hasta concretar,
con la aprobacién de la euroorden, este decisivo momento funda-
cional del reconocimiento judicial mutuo europeo en materia penal.

Pero tuve entonces el privilegio y el honor de vivirlo directamente
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en mi condicion, en aquellas fechas, de subsecretario del Ministerio
de Justicia, y puedo dejar testimonio de que en aquellos meses, en
los que se intercambiaron con crudeza objeciones sobre tantos as-
pectos de la euroorden como los antes enumerados, no se explicitd
sin embargo una discrepancia significativa sobre la circunstancia
basica de considerar a los poderes judiciales de todos los Estados
miembros dignos de tan elevado grado de confianza mutua, asu-
miéndose en aquella coyuntura que los mismos respondian a la exi-
gencia de la independencia y a los restantes valores exigibles a los
sistemas judiciales en un Estado de derecho. Ninguno de los obs-
taculos opuestos en aquella hora, antes resumidos, suscité que la
confianza fuese imposible o indeseable por defectos sistémicos de
los poderes judiciales implicados en aquella Europa de los quince.
De hecho, en el Considerando 10 que consta en el predimbulo
de la Decisién Marco se quiso reflejar expresamente un reconoci-
miento de ello, acompafado, eso si, de una cautela de futuro (que
cabria calificar de premonitoria): “el mecanismo de la orden de de-
tencion europea descansa en un grado de confianza elevado entre los
Estados miembros. Su aplicacion sélo podra suspenderse en caso de
violacién grave y persistente, por parte de uno de los Estados miem-
bros, de los principios contemplados en el apartado 1 del articulo 6
del Tratado de la Unién Europea, constatada por el Consejo en apli-
cacion del apartado 1 del articulo 7 de dicho Tratado, y con las con-
secuencias previstas en el apartado 2 del mismo articulo”.
Obviamente, un grado tal de confianza para una cooperacion
entre jueces a un nivel tan profundo como el que propiciaba la
orden de detencidén y entrega europea, solo era realizable bajo el
presupuesto de que los socios eran efectivos Estados de derecho.
Solo en tal condicién pudieron asociarse los Estados miembros la

comunidad, inicialmente, y luego en el proceso de las sucesivas am-
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pliaciones. De hecho, los requisitos para la asociacion estan expli-
citados desde los famosos criterios acordados en Copenhague en
1993 (hoy en los articulos 2 y 49 TUE) y se concretan en el Estado
constitucional de derecho, la separacion de poderes, la democracia
representativa, el imperio de la Ley, los derechos y libertades ga-
rantizados por un poder judicial independiente, la proteccion de
las minorias y el pluralismo politico.

El Tribunal de Luxemburgo ha insistido repetidamente en
ello, recordando que la confianza mutua esta basada en la premisa
de que los Estados miembros estan cumpliendo los valores funda-
mentales de la Union Europea. Por citar alguno de esos fallos, diré
que en la Sentencia de 24 de junio de 2019° el TJUE ha senalado
que el caricter voluntario del procedimiento de adhesion a la Union
Europea fortalece la presuncion de que los Estados que desean for-
mar parte de este proceso de integracion estan cumpliendo con los
valores que aceptaron respetar en el momento de la adhesion.

Concluyo, enlazando todo lo dicho hasta aqui, que, en el di-
seflo y puesta en ejecucion de una estrecha cooperacion entre los
jueces europeos basada en la confianza reciproca, estuvo la inde-
pendencia judicial, sin la cual la cooperaciéon no se hubiese consi-
derado posible. De la misma manera que, a su vez, la cooperacion
judicial —es decir, la confianza judicial mutua basada en la indepen-
dencia de los poderes judiciales— es a estas alturas elemento impres-
cindible para hacer operativos el mercado interior y la constitucion
material europea, por lo que sin semejante cooperacion resulta in-
verosimil la profundizacién en el espacio de libertad y justicia y, en

definitiva, en el proyecto mismo de la Union.

> Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 24 de junio de 2019 (Comisién
Europea contra Republica de Polonia, C-619/18).

254




IGNACIO ASTARLOA HUARTE-MENDICOA e |a independencia judicial
y la relacién entre jueces en la Unidon Europea

Por eso es hoy obligado preguntarse hasta qué punto estd
todo ello en entredicho en el presente por un doble motivo: por una
parte, por la persistente resistencia de algunos paises a la hora de
cooperar conforme a lo acordado; por otra, porque a los problemas
propios detectados en el funcionamiento cotidiano de los instru-
mentos para el reconocimiento mutuo durante estos afos, se han ve-
nido a acumular otros mas generales y graves derivados de la
evolucion del Estado de derecho —y, concretamente, de la indepen-
dencia del poder judicial- en algunos Estados miembros. Circuns-
tancia, esta ultima, como es generalmente conocido, de maxima

preocupacion en la actualidad.

2. La evolucién de la confianza entre poderes judiciales

en la UE: balance de tres lustros

Lo acontecido desde 2002 a 2017 en la cooperacién entre jueces
europeos en materia penal, a la que fundamentalmente me refiero
en estas paginas, permite concluir que, al menos durante tres lus-
tros, se ha desarrollado la relacion entre los poderes judiciales man-
teniéndose el escenario de confianza, aunque dentro de este marco
general de confianza se hayan producido desencuentros y conflictos
concretos desde el momento mismo de la puesta en marcha del

principio de reconocimiento mutuo.

2.1. Mantenimiento del escenario de confianza
Con independencia de las nutridas complejidades a las que luego
me referiré, el mantenimiento de una base de confianza ha per-
mitido el crecimiento del espacio de relacion entre los jueces de
los Estados miembros, desarrollandose un programa de coopera-
cién judicial con nuevos instrumentos de asuncién mutua de de-

cisiones judiciales y de agilizacion de los procedimientos de
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transmision de las resoluciones judiciales, al tiempo que se iba ro-
busteciendo el conjunto de garantias procesales comunes a respe-
tar por todos.

Pronto se aprobd la prevista Decision Marco 2003/577/JAl,
de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unién de las re-
soluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas, sobre la que se habia empezado a trabajar con anterioridad
ala euroorden. A la que mas adelante vino a sumarse una Decision
relativa al exhorto europeo de obtencién de pruebas para recabar
objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en ma-
teria penal (2008).

Sobre el modelo de las dos decisiones marco iniciales se ex-
tendi6 luego el principio de reconocimiento mutuo, con algunas 16-
gicas diferencias, mediante otras Decisiones en materia de sanciones
pecuniarias (2005), de resoluciones de decomiso (2006), de senten-
cias en materia penal (2008), de sentencias y resoluciones de liber-
tad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad
vigilada y las penas sustitutivas (2008), o de medidas de vigilancia
como sustitucion de la prision provisional (2009).

Por su parte, en el terreno de las garantias procesales, desde
el propio 2002 se fueron aprobado sucesivas Decisiones Marco
(2002, 2005, 2006, 2008, 2009, ...), dirigidas a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicaciéon del principio
de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de jui-
cios celebrados sin comparecencia del imputado.

En concreto, la Decisién Marco 2009/299/JAl del Consejo,
de 26 de febrero de 2009, por la que se modificaron las citadas
Decisiones Marco 2002/584/JAl, 2005/214/JAI, 2006/783/JAl,
2008/909/JAl y 2008/947/]J Al revisé el propio texto inicial de la

Decision relativa a la orden de detencidon europea, introduciendo
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en la misma un nuevo articulo 4 bis, al estimarse que no se habia
abordado de manera consecuente el problema de las resoluciones
dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del im-
putado®.

Y a partir de Lisboa hablamos ya de garantias en el marco
del sistema de la euroorden a través de Directivas. Como la
2010/64 relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los
procesos penales; 1a 2012/13 relativa al derecho a la informacion
en los procesos penales; la 2012/29/ sobre los derechos de las vic-
timas, que son elementos cruciales del marco del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia; la 2013/48 sobre el derecho a la asistencia
de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relati-
vos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a que se
informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad y
a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante
la privacion de libertad; 1a 2016/343 por la que se refuerzan en el
proceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocen-
cia y el derecho a estar presente en el juicio; la 2016/800 relativa
a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados
en los procesos penales, o la Directiva 2016/1919 relativa a la asis-
tencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los proce-
sos penales.

También, en fin, la Directiva 2014/41, de 3 de abril, relativa

a la orden europea de investigacion en materia penal, que forja un

¢ Procede recordar el caso muy llamativo en Espafia de Stefano Melloni, en el
que el TJUE llevé al Tribunal Constitucional, que habia planteado cuestién pre-
judicial, a modular su doctrina sobre el art. 24 CE y a denegar el amparo a este
ciudadano italiano, que reclamaba la inejecucion de su entrega a los jueces ita-
lianos por haber sido juzgado y condenado en rebeldia en su pais (STJUE de
26-2-2013, asunto C-399/11).
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Gnico instrumento para la obtenciéon de una prueba penal trans-

fronteriza en la Unién Europea’.

2.2. Panorama general de dificultades para la cooperacion
entre jueces en Europa hasta 2017

Un analisis completo de los problemas, reticencias y conflictos de
quince anos de cooperacion judicial en materia penal en la Union
Europea requiere distinguir varios momentos diferentes en la evolu-
cién del reconocimiento mutuo durante los afios transcurridos. Para
empezar, hasta 2004, con las vicisitudes originadas por las trasposi-
ciones nacionales iniciales y las primeras complejidades en la aplica-
cion. Desde 2004, ano en que se produjo la gran ampliacion, la
incorporacién de diez nuevos miembros sumé dificultades e inciden-
cias, tanto por el aumento de sujetos intervinientes, como por la ne-
cesidad de acompasar a la cooperacién de sus quince predecesores
otros diez sistemas judiciales afiadidos y diferentes, herederos de sus
propias tradiciones, y procedentes, la mayoria, de regimenes politicos

que no habian compartido los valores de la Unién®,

7 Sin olvidar la reforma de la Decisién Marco reguladora de la orden de detencién
europea y de los procedimientos de entrega entre Estados miembros a por la
Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 2011, que ha permitido que una
autoridad judicial o equivalente de un Estado miembro en el que se haya adop-
tado una medida de proteccién destinada a proteger a una persona contra actos
delictivos de otra que puedan poner en peligro su vida, su integridad fisica o
psicolégica y su dignidad, su libertad individual o su integridad sexual, dicte
una orden europea de proteccion que faculte a una autoridad competente de
otro Estado miembro para mantener la proteccién de la persona en el territorio
de ese otro Estado miembro, a raiz de una infraccién penal o una presunta in-
fraccién penal con arreglo al derecho nacional del Estado de emisién.

§ Como ha escrito el eurodiputado Juan Fernando LOPEZ AGUILAR, la coopera-
ci6n judicial se hizo més compleja, vista la diversidad de bases constitucionales, sis-
temas judiciales, fiscalias o demds 6rganos con poderes de law enforcement,

—
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Mientras la cooperacion se mantuvo en los dominios del tercer
pilar, con las correspondientes limitaciones competenciales de las ins-
tituciones de la Union para garantizar una completa supervision de
los procesos de reconocimiento mutuo, se fueron generando practi-
cas no siempre coincidentes entre los Estados miembros, no siempre
respetuosas con las decisiones marco y, en definitiva, poco propicias
para una cooperacion sin fisuras de los jueces europeos’. A falta de
mayor jurisprudencia europea, las disfunciones quedaron de mani-
fiesto —aunque no necesariamente corregidas y no pocas veces ratifi-
cadas— en numerosas sentencias de los Tribunales nacionales e incluso
de las Cortes Constitucionales que se hicieron eco de desviaciones,
lagunas y necesidades de mejora de las normas o tuvieron que resol-
ver controversias sobre su aplicacion. En esta fase, ciertamente, la
condicién de iniciativa del tercer pilar no permitia cuestionar la obli-
gatoriedad de las decisiones ni permitia evadirlas, tratandose a la pos-
tre de Derecho europeo legislado, pero si reducia las consecuencias
de hacerlo al encontrase reducidos los instrumentos de disuasién, co-
rreccion y sancion del derecho comunitario.

En 2007, Lisboa modificé significativamente la configuracion
constitucional de la Unién y clausuré el tercer pilar. La consiguiente

modificacion de los Tratados, que entré en vigor en 2009, articul6 un

ordenamientos penales y técnicas procesales (“Orden europea de arresto y garantias
constitucionales: un estudio de caso”. E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho ntim. 98, 2022).

° Sin olvidar ademas que los Tratados (Protocolos 21 y 22 del TUE) reconocen
un estatus especial a dos Estados miembros: Irlanda, que dispone de una opcién
de incorporacién, y Dinamarca, que no participa en el derecho penal de la
Unién, lo que implica que ambos participan en la orden de detencién europea
pero no necesariamente en otros instrumentos, como las Directivas sobre ga-
rantias procesales.
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cambio sencillamente decisivo del régimen juridico de la cooperacion
judicial en Europa, proporcionando una base juridica expresa para
las normas y procedimientos que garantizan el reconocimiento mutuo
de las sentencias y resoluciones judiciales (articulo 82 TFUE), con la
derivada de completar las capacidades de la Comisién y de la Corte
de Luxemburgo en relacién a la ejecucion por los Estados miembros
de los requerimientos de reconocimiento mutuo. No obstante, como
el Protocolo 36 de los acordados en Lisboa previé un periodo transi-
torio', fue realmente en 2014 cuando el cambio tuvo plena virtualidad
y se desarrollé un creciente control de la cooperacion judicial penal
por las instituciones de la Unién. Control que en estos dltimos afios
—cabe decir que a partir de 2017— ha venido a coincidir en el tiempo
con las actuaciones de las instituciones comunitarias relacionadas con
una mala evolucién del Estado de derecho en algunos paises miem-
bros y, en particular, con la situacion de sus poderes judiciales, de lo
que me ocuparé en la parte final de este trabajo.

A partir de 2014, la interpretacién y aplicacion de las deci-
siones ha generado un niimero cada vez mas intenso de solicitudes

para que el Tribunal de Justicia se pronuncie con caracter prejudi-

10 Fl articulo 10 del Protocolo establecié lo siguiente: “1. Con caracter transitorio y
con respecto a los actos de la Unién en el ambito de la cooperacién policial y judi-
cial en materia penal que hayan sido adoptados antes de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, las atribuciones de las instituciones en la fecha de entrada en
vigor de dicho Tratado seran las siguientes: las atribuciones de la Comisién en vir-
tud del articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea no serdn
aplicables y las atribuciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en virtud
del titulo VI del Tratado de la Union Europea, en su version vigente antes de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, seguiran siendo las mismas, aun cuando
hayan sido aceptadas con arreglo al apartado 2 del articulo 35 del mencionado Tra-
tado de la Unién Europea. 2. La modificacién de un acto contemplado en el apar-
tado 1 conllevara que se apliquen, respecto del acto modificado y en relacién con
los Estados miembros a los que vaya a aplicarse el mismo, las atribuciones de las
instituciones mencionadas en dicho apartado que establecen los Tratados”.
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cial o mediante la resolucion de recursos por incumplimiento!!. Con
ello, l6gicamente, los problemas —y las respuestas a los mismos— han
cobrado mayor visibilidad'? y se esta generando un mayor conoci-
miento general de los comportamientos no colaborativos, asi como
una conciencia mas extendida sobre la necesidad de propiciar co-
rrecciones y mejoras en el disefio o en el modo de utilizacion de los
instrumentos para la cooperacion.

Los puntos de friccion més relevantes que se han ido suce-
diendo durante estos veinte afos entre los distintos poderes judi-
ciales son bien conocidos y en muchas ocasiones han originado que
no se consume la cooperacion, bien porque no se curse efectiva-
mente una solicitud o porque el Estado requerido oponga causas

para su no ejecucion. No puedo detenerme aqui en el examen de

" Entre 2015 y 2017 se realizaron tantos pronunciamientos sobre 6rdenes de en-
trega como en los trece afios anteriores (10 frente a los 12 dictados hasta 2015).

12 De hecho, la cuestién de la visibilidad sigue siendo sustancial hoy en dia. Ha insis-
tido en ello recientemente el Parlamento Europeo, que en la primera de sus reco-
mendaciones para mejorar el funcionamiento de la orden de detencién europea
contenida en su Resolucién de 20 de enero de 2021, “sobre la aplicacién de la
orden de detencién europea y de los procedimientos de entrega entre Estados
miembros” (2019/2207(INT)), ha reclamado lo siguiente: “Pide a la Comisién que
facilite datos claros, comprensibles y comparables, ya que los existentes son con-
fusos y pueden dar una impresién falsa de la eficiencia o ineficiencia de las 6rdenes
de detencién europeas; pide a la Comisién que establezca el método para que los
Estados miembros cumplan su obligacién de recopilar y transmitirle sistemética-
mente datos fiables y actualizados; pide a la Comisién que estudie la posibilidad
de crear una base de datos comiin que contenga las resoluciones judiciales sobre
las 6rdenes de detencién europeas usando tinicamente datos anonimizados, base
de datos que resultarfa un instrumento inteligente y eficiente para evaluar la coo-
peracion judicial, detectar puntos débiles y prepararse mejor ante posibles ajustes;
recuerda que la cooperacién judicial es un elemento fundamental para garantizar
la estabilidad social, econémica, medioambiental y digital; reitera su llamamiento
a la Comisién para que solicite a los Estados miembros datos exhaustivos sobre el
funcionamiento del mecanismo de la orden de detencién europea y para que in-
cluya dichos datos en su préximo informe de aplicacién”.
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todos ellos, pero si debo referirme con mas detalle, por su relevan-
cia especial, a las limitaciones que impone el respeto de los derechos
fundamentales a los procedimientos de cooperacion entre jueces
europeos, y, concretamente, a la relacion entre el reconocimiento
mutuo y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con
todas las garantias, terreno en el que principalmente se sustancia el
asunto de la independencia judicial que aqui nos ocupa.
Previamente, sin embargo, no quiero dejar de reflejar, de
forma telegrifica y tomando como referencia las vicisitudes de la
orden de detencion y entrega, los reparos juridicos mis relevantes
que han cuestionado la ejecucion de estas eurodrdenes durante tres
lustros, dejando para mas adelante los que han venido a sumarse
desde 2017, derivados de los problemas con la independencia del
sistema judicial en algunos de los Estados miembros. De acuerdo
con lo que puede constatarse en los numerosos documentos que
han ido elaborando la Comision y el Parlamento Europeo y en las
sentencias del Tribunal a lo largo de los afios”, cabe destacar un lis-

tado de cuestiones como las siguientes:

1 Me remito, por ejemplo, a los Informes de la Comision sobre la aplicacién de la
orden de detencién europea y los procedimientos de entrega entre Estados miem-
bros COM(2005)0063 y SEC(2005)0267, COM(2006)0008 y SEC(2006)0079,
COM(2007)0407 y SEC(2007)0979, asi como COM(2011)0175 y SEC(2011)0430).
También a la Resolucién del Parlamento Europeo, de 27 de febrero de 2014, con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre la revisién de la orden de deten-
cién europea [2013/2109(INL)] (DO C 285 de 29.8.2017) y en el Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo “sobre la aplicacién de la Decisién
Marco de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros” COM/2020/270 final. Igualmente hay informa-
cién valiosa en el Manual europeo para la emision y ejecucion de drdenes de de-
tencién europeas, en documentos de Eurojust, o en programas de formacién
incluidos en el Programa de Justicia de la Unién.

Interesa también, l6gicamente, el catilogo de preocupaciones que han reflejado
mas recientemente la citada Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de enero
—
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e Las deficiencias a la hora de incorporar en plazo y de forma co-
rrecta las decisiones marco, asunto de largo recorrido y sobre el
que la Comisién ha tenido que llamar a muchos Estados a capi-
tulo mas de una vez. Y como derivada, las controversias gene-
radas por la diferente solucion dada por las normas nacionales
a diversas previsiones de la Decisién Marco'.

e La distincion y delimitacion entre los supuestos que pueden so-
meterse a la prueba de la doble incriminacion frente a los que exi-
gen la entrega automatica. Especialmente cuando se trata de delitos
cuyo alcance o gravedad no se recoge en términos similares en los
codigos penales de todos los Estados miembros®. Y vinculadas a
ello, las controversias derivadas de las diferencias sobre la defini-
cién precisa de cada uno de los delitos a los que debe aplicarse la
orden de detencion europea, ante la ausencia en la Decision de
una definicién o descripcion minima de cada categoria delictiva.

® La evaluacion de la proporcionalidad en relacion con la grave-
dad de los delitos o con el recurso desproporcionado a la orden

de detencidn en situaciones que dan lugar a detenciones y pri-

de 2021, “sobre la aplicacién de la orden de detencién europea y los procedi-
mientos de entrega entre Estados miembros”, procedente del Informe de la Co-
mision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, “sobre la aplicacién
de la orden de detencién europea y de los procedimientos de entrega entre Es-
tados miembros” (A9-0248/2020), asi como la Evaluacién europea de la aplica-
cién de la orden europea de detencién, realizada por el Servicio de Estudios del
Parlamento Europeo (autor: VAN BALLEGOOI]J, Wouter). Unidad de Eva-
luacién Ex Post PE 642.839 - junio de 2020. Documentos particularmente va-
liosos los tres, en los que luego me detendré.

4 Recuérdese que fue cuestionada hasta la propia Decision Marco, sobre la que
hubo de pronunciarse el Tribunal de Justicia de la UE en la Sentencia de 3 de
mayo de 2007, en el asunto C-303/05, resolviendo una cuestién prejudicial de
validez planteada por la Corte de Arbitraje de Bélgica.

 Puede verse la STJUE de 11 de enero de 2017, en el asunto C-289/15
(Grundza).
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vaciones de libertad preventivas excesivas. En atencién a ello,
se ha ido incorporando en estos procesos la valoracion de fac-
tores como la gravedad del delito, la posible sancion, la dispo-
nibilidad de medidas alternativas menos gravosas, la cercania
del juicio, el impacto sobre los derechos, las circunstancias per-
sonales del afectado, la posibilidad de detencién de la persona
en el Estado miembro de emision tras la entrega, los intereses
de las victimas, etc.'®.

La ausencia de normas minimas sobre la prisién preventiva (a
la que se refiri6 especialmente el Informe con recomendaciones
del Parlamento Europeo de 28 de enero de 2014), incluidos los
problemas de su duracion excesiva, su revision periddica, su uti-
lizacion como dltimo recurso y la consideracion de alternativas,
o la falta de una evaluacion adecuada sobre si el asunto est4 pre-
parado para el proceso.

Ligado con ello, el problema permanente de las condiciones ina-
ceptables en una serie de centros penitenciarios, que afectan
tanto a la prision preventiva como al cumplimiento degradante
de la condena. Con la repercusion que ello tiene en el derecho
a la proteccién contra penas o tratos inhumanos o degradantes.
La cuestion, especialmente controvertida en los primeros afos, de
la entrega de nacionales, ante las previsiones incluidas en algunas

Constituciones sobre el principio de no extradicién de nacionales.

Todas ellas recogidas en el Manual europeo para la emision y ejecucién de 6r-
denes de detencién europeas (Comunicacién de la Comisién de 28 de septiem-
bre de 2017, c(2017) 6389 final), en el que no solo se refleja que toda euroorden
debe ser siempre proporcional a su objetivo y tener en cuenta las graves conse-
cuencias que su ejecucion tiene para la libertad de la persona buscada, sino que
ademds se recomienda “aplicar el control de proporcionalidad antes de emitir
una ODE porque puede reforzar la confianza mutua entre las autoridades com-
petentes de los Estados miembros”.
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¢ El tratamiento de la minoria de edad penal’.

e El principio ne bis in idem y el alcance de términos como
“mismo hecho”, “sentencia firme” y “pena ejecutada”'®.

® La negacion en este ambito del papel que el principio de reci-
procidad representaba en materia de cooperacion internacional
en la lucha contra el delito.

e Cuestiones derivadas de la practica de los procedimientos, que
no solo se refieren a los numerosos tramites formales'®, sino es-
pecialmente a cuestiones de fondo como los citados juicios en
rebeldia, la posible suspension o la entrega temporal, el trata-
miento de las infracciones y de las penas accesorias o el enjui-
ciamiento por otras infracciones por el principio de especialidad.
También todo lo relativo a los plazos y, en particular, a los plazos
para la decisién o para la entrega.

Y, por descontado, la actuacion coherente en todos los Estados
sobre las materias relacionadas con las Directivas de garantias
procesales que anteriormente sefnalé, que proporcionan un es-
tandar minimo de derechos procesales en procedimientos pena-
les para los sospechosos o acusados (traduccion e interpretacion,
informacion, doble representacion legal tanto en el Estado emi-
sor como en el de ejecucion, comunicacion con terceros y con

las autoridades consulares, asistencia juridica gratuita...).

17 Puede verse la STJUE de 23 de enero de 2018, en el asunto C-367/16 (Piotrowski).
Y, por supuesto, la citada Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los menores
sospechosos o acusados en los procesos penales (DO L 132 de 21.5.2016).

18 Puede verse la STJUE de 16 de noviembre de 2010, en el asunto C-261/09
(Mantello).

19 Pueden verse en el Manual citado en las anteriores notas 13 y 16.
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® Last, but not least, las diferentes interpretaciones del término
“autoridad judicial” que puede emitir la resolucion (distintas
segin diversos instrumentos de reconocimiento mutuo), sobre
lo que el Tribunal de Justicia ya ha ido sefialando inclusiones
(no se limitan a designar a los jueces u 6rganos jurisdiccionales
de un Estado miembro, sino que son extensivos, en sentido lato,
a las autoridades que participan en la administracion de la jus-
ticia en el ordenamiento juridico de que se trate) o exclusiones
(no es extensivo a los servicios de policia 0 a un érgano del poder

ejecutivo de un Estado miembro, como un ministerio)?°.

2.3. Cooperacion entre jueces y derechos fundamentales

Es generalmente conocido que la Decision Marco sobre la orden
de detencion y entrega (y por referencia a la misma, otras decisio-
nes) no incluye entre las causas que justifican su no ejecucién la vio-
lacion de los derechos fundamentales, aunque los documentos de
la Unién suelen repetir que la proclamacion genérica del apartado
3 de su articulo 1, interpretado conjuntamente con los Consideran-
dos 12 y 13 de la Decision ponen de relieve que los derechos fun-
damentales y los principios juridicos fundamentales deben ser

respetados en el contexto de la orden. Interesa recordarlos:

Articulo 1.3: La presente Decisién Marco no podra tener por efecto el
de modificar la obligacién de respetar los derechos fundamentales y
los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 del

Tratado de la Unién Europea.

Considerando 12: La presente Decisiéon Marco respeta los derechos

fundamentales y observa los principios reconocidos en el articulo 6 del

20 Pueden verse, entre otros, los asuntos C-452/16 (Poltorak) y C-477/16 (Koval-
kovas).
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Tratado de la Unién Europea y reflejados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, en particular en su capitulo VI.
Nada de lo dispuesto en la presente Decisiéon Marco podri interpre-
tarse en el sentido de que impide la entrega de una persona contra la
que se ha dictado una orden de detencién europea cuando existan ra-
zones objetivas para suponer que dicha orden de detencién europea
ha sido dictada con fines de persecucién o sancidén a una persona por
razén de sexo, raza, religion, origen étnico, nacionalidad, lengua, opi-
niones politicas u orientacién sexual, o que la situaciéon de dicha per-
sona pueda quedar perjudicada por cualquiera de estas razones. La
presente Decisién Marco no impedira a ningtin Estado miembro apli-
car sus normas constitucionales relativas al respeto del derecho a un
proceso equitativo, la libertad de asociacién, libertad de prensa y li-

bertad de expresion en los demds medios.

Considerando 13: Nadie podri ser devuelto, expulsado o extraditado a
un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes.

A ello se unen las referencias de la Decision Marco a los dere-
chos fundamentales que deben respetarse en el procedimiento de tra-
mitacion recogidos a lo largo de la norma, como los derechos de
informacion y a la asistencia de abogado e intérprete del detenido (art.
11), las garantias de la libertad provisional (art. 12), la libre formula-
cién del consentimiento a la entrega (art. 13), los derechos de audien-
cia del individuo afectado (art. 14) o la deduccién del periodo de
detencion transcurrido en el Estado miembro de ejecucion (art. 26).

Partiendo de estos enunciados, una buena parte de la doc-
trina defendid que, vistos especialmente los limites de los mecanis-
mos comunes de garantia hasta 2014, cabia ampararse en estas
clausulas de la Decision para justificar la no ejecucion de una euro-
orden ante una violacion de los derechos fundamentales por el Es-
tado de emision, justificando con ello las leyes aprobadas en este

sentido en algunos Estados miembros o las decisiones adoptadas
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por algunos Tribunales Constitucionales o incluso por jueces ordi-
narios®!.

Frente a ello, como criterio general, el TJUE, antes y después
de 2009, ha puesto maximo empefio en hacer respetar el principio
de confianza en la cooperacion entre los jueces, asegurado la pri-
macia de la orden de entrega frente a resoluciones judiciales nacio-
nales (incluidas las del propio TC espafiol, como puso de relieve la
citada Sentencia C-399/11, de 26 de febrero de 2013, sobre el
asunto Melloni), y aclarando que la lista de motivos para no ejecutar
una euroorden incluida en la Decision Marco es exhaustiva.

De hecho, suele operarse bajo la presuncién de que el prin-
cipio de confianza mutua “obliga a cada uno de los Estados miem-
bros, en particular en lo que se refiere al espacio de libertad,

seguridad y justicia, a considerar, salvo en circunstancias excepcio-

21 Por todos, vid. SANCHEZ LEGIDO, A., que cit para acreditarlo autores, leyes

nacionales y jurisprudencia en “La euro-orden, el principio de doble incrimi-
nacién y la garantia de los derechos fundamentales”. Revista Electrénica de Es-
tudios Internacionales nim. 14, 2007. El autor incluyé al propio Tribunal
Constitucional espafiol, al condicionar las entregas de personas condenadas en
rebeldia a la posibilidad de impugnacién de la sentencia en el Estado de emision,
por entender que constitufa “una vulneracién ‘indirecta’ de las exigencias ab-
solutas dimanantes del derecho proclamado en el art. 24.2 CE, al menoscabar
el contenido esencial del proceso justo (STC 177/2006, de 5 de junio). E incluso
a la Comisién, por una respuesta parlamentaria del Comisario Vitorino y por la
opinién expresada por DE KERCHOVE, G., director de Justicia de la Direc-
cién de Justicia y Asuntos de Interior de la Secretaria General del Consejo en
su articulo: “La orden de detencién europea y el principio de reconocimiento
mutuo”. En vol. col. ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A, (dirs.):
“La orden de detencién y entrega europea”, Cuenca, 2006.
Por citar solo la manifestaciéon mas citada en los trabajos académicos, suele re-
cordarse que el Tribunal Constitucional alemdn rechazé en 2015 ejecutar una
orden de entrega presentada por un tribunal de Florencia respecto de un ciu-
dadano americano condenado en rebeldia a una pena privativa de libertad, por
entender que el principio de culpabilidad penal se basa en la garantia de la dig-
nidad humana reconocida en el art. 1.1 de la Ley Fundamental.
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nales, que todos los demds Estados miembros respetan el Derecho
de la Unién, y, muy especialmente, los derechos fundamentales re-
conocidos por ese derecho”, como enuncié6 el —controvertido— Dic-
tamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014, con el que el TJUE emitié
su juicio sobre el Proyecto de Acuerdo de Adhesion de la UE al
Convenio Europeo de Derechos Humanos??. E incluso que tal pre-
suncion ya habria sido enunciada por la propia Decisién Marco
2000/584 como un “principio de confianza reciproca en el respeto
de los derechos fundamentales por los Estados miembros”, que se
habria expresado en los Considerandos 10 y 12 de la Decision
Marco; de modo que la euroorden descansaria en la confianza re-
ciproca “entre los Estados miembros en que sus respectivos orde-
namientos juridicos nacionales proporcionan una proteccion
equivalente y efectiva de los derechos fundamentales reconocidos
en el ambito de la Union”.

Estas tltimas citas entrecomilladas son consideraciones con-
tenidas en la STJUE de 5 de abril de 2016, que resolvié conjunta-
mente los asuntos acumulados Aranyosi y Caldararu (C-404/15 y
C-659/15), con motivo de la ejecucion de dos 6rdenes europeas de
detencion y entrega emitidas, respectivamente, por un juez de ins-
truccion de un Tribunal Comarcal de Hungria (contra Aranyosi), y

por un Tribunal de Primera Instancia de Rumania (contra Calda-

2 E] Dictamen (EU:C:2014:2454) dice también en otro apartado que “cuando apli-
can el derecho de la Unidn, los Estados miembros pueden estar obligados, en
virtud de ese mismo derecho, a presumir que los demas Estados miembros res-
petan los derechos fundamentales, de forma que les est4 vedado no solo exigir
a otro Estado miembro un nivel de proteccién nacional de los derechos funda-
mentales superior al garantizado por el derecho de la Unidn, sino incluso veri-
ficar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Estado miembro ha respetado
efectivamente, en un caso concreto, los derechos fundamentales garantizados
por la Unién”.
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raru). Sentencia que es considerada, con razén, como el punto de
partida de una modulacién de su criterio por el TJUE vy, al mismo
tiempo, punto de referencia de la jurisprudencia europea sobre la
posibilidad “excepcional” de no ejecutar una peticién de entrega
por violacién efectiva o posible de un derecho fundamental. En el
presente caso, por el riesgo de violacion de la prohibicion de la tor-
tura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes contenida
en el articulo 4 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién,
que afectaria a las personas encarceladas en el Estado miembro emi-
sor a causa de las condiciones generales de reclusion.

Esta ‘Sentencia Aranyosi’ proporciona, como es mas que cono-
cido, un método para proceder por el juez de ejecucion que, en su caso,
le permitirfa desoir la peticion de cooperacion del juez emisor de la
orden. Mediante un método de doble comprobacién que, muy sucin-
tamente explicado, se enuncia de la siguiente manera: la autoridad ju-
dicial de ejecucion, de disponer de elementos objetivos, fiables, precisos
y debidamente actualizados relativos a las condiciones de reclusion im-
perantes en el Estado miembro emisor gue acrediten la existencia de
deficiencias sistémicas o generalizadas que afecten a ciertos grupos de
personas o a ciertos centros de reclusion, debera luego comprobar, con-
creta y precisamente, si existen razones serias y fundadas para creer que
existe riesgo real de trato inbumano o degradante para la concreta persona
reclamada para el ejercicio de acciones penales o la ejecucion de una
pena privativa de libertad. A tal efecto, dicha autoridad debera solicitar
informacién complementaria a la autoridad judicial emisora, la cual
debera transmitir dicha informacion en el plazo fijado en la solicitud,
suspendiendo la autoridad judicial de ejecucién su decision sobre la
entrega de la persona de que se trate hasta que obtenga la informacion
complementaria que le permita excluir la existencia de tal riesgo; in-

formando de ello a Eurojust. Con la posibilidad de mantener en de-
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tencion a la persona de que se trate, solo si el procedimiento de ejecu-
cién de la euroorden se ha llevado a cabo con la suficiente diligencia y
la duracién de la detencién no es excesiva (de acuerdo con los princi-
pios de presuncién de inocencia y de proporcionalidad).

Finalmente, si la autoridad judicial de ejecucién constata que
el riesgo de que se inflija un trato inhumano y degradante no puede
excluirse en un plazo razonable, la mencionada autoridad debera

decidir si procede poner fin al procedimiento de entrega.

3. Reconocimiento mutuo, tutela judicial efectiva

e independencia judicial

3.1. La cuestion de la independencia judicial
se hace presente como problema creciente: prolegémenos

Pudo interpretarse que las circunstancias “excepcionales” para las
que el TJUE articul6 el test Aranyosi se justificaron por la natura-
leza particularmente demandante de la prohibicion de las penas o
tratos inhumanos y degradantes (“caracter absoluto del derecho
fundamental garantizado por el articulo 4 de la Carta”, dice el
TJUE)?, sin animo de abrir con ello un nuevo camino en la dialéc-
tica entre confianza y derechos fundamentales. Pero lo cierto es que
esta primera sentencia vino seguida, en idéntica linea, de otra, la
STJUE de 25 de julio de 2018, referida a otro derecho diferente
como es el derecho a la tutela judicial, contenido en el articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién de 7 de di-
ciembre de 2000, hoy incorporada al Tratado por su articulo 6.

2 Véase también la Recomendacién de la Comisién sobre los derechos procesales
de los sospechosos y acusados sujetos a prisién preventiva y sobre las condicio-
nes materiales de detencién de 18 de agosto de 2022 (C (2022) 8987).
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Desde la perspectiva del reconocimiento mutuo, la tutela judi-
cial efectiva impone, en primer lugar, que toda orden de entrega se
tramite con todas las garantias. “Los Estados miembros velaran [dijo
el Parlamento Europeo en 2014] porque, de conformidad con la Carta
y la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y el TEDH, toda persona cuyos derechos y libertades hayan
sido vulnerados por una decision, accion u omision en la aplicacion
de un instrumento de reconocimiento mutuo en materia penal tenga
derecho a una tutela efectiva ante un tribunal”. Como concluyé en-
tonces el Parlamento, la confianza mutua tnicamente puede lograrse
si se respetan los derechos fundamentales de los sospechosos y de los
acusados v si se garantizan los derechos procesales durante los pro-
cedimientos penales en toda la Unién. Y como ha concluido nueva-
mente el Parlamento, ahora en su citada Resolucién de 2021, todavia
queda trabajo por delante también en este apartado, porque “las seis
Directivas sobre garantias procesales no se han aplicado plena y co-
rrectamente, lo que sigue siendo motivo de preocupacion”.

Pero dejando ahora al margen esta primera manifestacion del
derecho a la tutela, me centro en la cuestion, de evidente mayor enjun-
dia, de la posible incidencia, en particular, del derecho a un juez inde-
pendiente y a un proceso equitativo, como elemento de decision para
la ejecucion o inejecucion de solicitudes de reconocimiento mutuo.

La primera resolucion europea que tuvo que introducirse en
ese territorio ha sido, en efecto, la citada STJUE de 25 de julio de
2018, en el asunto Minister for Justice and Equality vs. LM
(C 216/18). Pero antes de esa fecha se habian producido algunos
acontecimientos que es obligado recordar:

i) Ya estaban en el escenario europeo las primeras manifes-
taciones de lo que luego ha venido a describirse como una crisis del

Estado de derecho en la Unién. De hecho, la Comision Europea
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habia venido siguiendo desde noviembre de 2015 la evolucion de
la situacion del Estado de derecho en Polonia, dialogando con las
autoridades polacas y formulando Recomendaciones (2016/1374,
2017/146 y 2017/1520.) Finalmente, nada menos que habia hecho
uso del articulo 7.1. TUE, elevando, el 20 de diciembre de 2017,
Propuesta Motivada para declarar “la existencia de un riesgo claro
de violacion grave del Estado de Derecho por parte de la Reptblica
de Polonia”, y recomendar una serie de medidas para “restablecer
la independencia y legitimidad del Tribunal Constitucional” e instar
a la “modificacion de la Ley del Tribunal Supremo, la Ley de Or-
ganizacion de los Tribunales Ordinarios, la Ley del Consejo Nacio-
nal del Poder Judicial y la Ley de la Escuela Nacional de la
Judicatura, a fin de garantizar el cumplimiento de los requisitos re-
lativos a la independencia del poder judicial, la separacion de po-
deres y la seguridad juridica”?.

ii) En febrero de 2018 se habia dictado la STJUE de 27 de
febrero de 2018, en el asunto C-64/16 (Associacio Sindical dos Juizes
Portugueses) que, si bien no era relativa a uno de los Estados miem-
bros que han sido sefialados como responsables de la crisis del Es-
tado de derecho, sitvié para abrir el camino por el que las
instituciones de la Unién y en particular el Tribunal de Justicia estan
transitando desde entonces para controlar la adecuacién de los po-
deres judiciales de aquellos paises al Estado de derecho.

Camino que el Tribunal de Justicia ha abierto a partir de una
innovadora interpretacion del parrafo segundo del articulo 19.1
TUE (aparentemente liberado de las limitaciones de aplicabilidad
de la Carta a los Estados miembros marcadas por el articulo 51 de

la misma), segtin la cual se entiende que, al ser responsables los jue-

2 COM(2017) 835 final, 2017/0360 (NLE)
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ces nacionales de aplicar el Derecho de la Union, los Estados miem-
bros deben garantizar que esos 6rganos judiciales cumplan las exi-
gencias derivadas de la tutela judicial efectiva (art. 47 de la Carta),
ala que expresamente se refiere el articulo 19 (que en su diccion li-
teral lo que dice es que “los Estados miembros estableceran las vias
de recurso necesarias para garantizar a tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién”).

Para garantizar esta tutela judicial resulta primordial preservar
la independencia del 6rgano judicial, segiin confirma el articulo 47,
parrafo segundo, al mencionar el acceso a un juez “independiente”.
Con lo que la Sentencia concluye: “la garantia de independencia, que
es inherente a la mision de juzgar (véanse, en este sentido, las senten-
cias de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C 506/04, EU:C:2006:587,
apartado 49; de 14 de junio de 2017, Online Games y otros, C
685/15, EU:C:2017:452, apartado 60, y de 13 de diciembre de 2017,
El Hassani, C 403/16, EU:C:2017:960, apartado 40), no sélo se im-
pone, en el ambito de la Unidn, en lo que respecta a los jueces y abo-
gados generales del Tribunal de Justicia y a los jueces del Tribunal
General, tal como prevé el articulo 19 TUE, apartado 2, parrafo ter-
cero, sino que también obliga, en el dmbito de los Estados miembros,
en lo que respecta a los jueces vy tribunales nacionales”.

Sentado esto, el TJUE entra a valorar si en el caso que le plan-
tea esta asociacién portuguesa de jueces se viola la tutela judicial,
concluyendo que no, pero dejando a su vez algunas concreciones
sobre la independencia judicial y, lo que me parece todavia mas in-
teresante a los efectos de este trabajo, sobre su importancia “esen-
cial para el buen funcionamiento del sistema de cooperacion
judicial”. La Sentencia lo dice en relacién con su importancia para
la correcta activacion de las cuestiones prejudiciales. Por mi parte

afiado que lo mismo cabe decir del valor no menos esencial de la
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independencia a efectos de la confianza y cooperacion entre los jue-
ces de los Estados miembros y de las herramientas para el recono-

cimiento mutuo.

3.2. La doctrina del TJUE sobre la incidencia del derecho
a la tutela judicial en el reconocimiento mutuo

Del ambito del reconocimiento mutuo vino, precisamente, la si-
guiente resolucién del Tribunal de Justicia, lo cual nos sitda ya ante
la mencionada STJUE de 25 de julio de 2018 (Mznister for Justice
and Equality vs. LM (C 216/18), suscitada por una cuestion preju-
dicial de la High Court de Irlanda acerca de la ejecucion de tres 6r-
denes de detencién y entrega formuladas por diversos tribunales
regionales polacos contra LM para su enjuiciamiento por trafico de
estupefacientes.

La High Court, partiendo de la sentencia Aranyosi y Calda-
raru y tras dar por hecha una vulneracion sistémica del Estado de
derecho en la Republica de Polonia, atendiendo, entre otras razo-
nes, a la activacion para Polonia del procedimiento previsto en el
art. 7.1 TUE (concretada en la Propuesta Motivada de la Comision
Europea antes comentada), consulté al TJUE —dado que el derecho
afectado no era como en Aranyosi el contenido en el articulo 4 de
la euroorden sino el de tutela judicial efectiva contenido en el 47
de la Carta, en relacién con el art. 1.3 de la euroorden- si, cuando
“existen pruebas solidas de que las condiciones en el Estado miem-
bro emisor son incompatibles con el derecho fundamental a un pro-
ceso equitativo porque el propio sistema judicial del Estado
miembro emisor ya no estd funcionando conforme al Estado de de-
recho, ¢es preciso que la autoridad judicial de ejecucion aun com-
pruebe, concreta y precisamente, la exposicion del afectado al

riesgo de que su proceso no sea equitativo en caso de que dicho
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proceso se sustancie en un sistema que ha dejado de funcionar con-
forme al Estado de derecho?. Teniendo en cuenta ademas que “en
tales circunstancias, puede considerarse ficilmente que, dada la na-
turaleza sistémica de la vulneracion del Estado de derecho, ninguna
autoridad emisora podra dar nunca garantias especificas de que esa
persona vaya a disfrutar de un proceso equitativo, de modo que la
autoridad judicial de ejecucién no puede quedar obligada a acre-
ditar que existen tales razones”.

En respuesta a esta cuestion, el Tribunal de Justicia ha fijado
el criterio general sobre la incidencia que la tutela judicial efectiva
puede tener sobre las solicitudes de cooperacion entre los jueces
europeos basada en la confianza mutua. Criterio que desgrano a
continuacion con amplitud por su caracter “candnico”, al haberse
mantenido, sin alteraciones llamativas, hasta el dia de hoy (de
hecho, el 31 de enero de 2023 el TJUE acaba de reiterarlo en su
Sentencia sobre el asunto C-158/21, Puig Gordi y otros, planteado
por el Tribunal Supremo espafiol —juez Llarena— en una cuestion
prejudicial justificada por la negativa a la entrega de responsables

del “procés” por parte de los jueces belgas).

e La Sentencia confirma, en primer lugar, que el respeto a los de-
rechos fundamentales puede justificar el rechazo a ejecutar una

euroorden. Aunque solo en supuestos excepcionales:

“El Derecho de la Unién se asienta en la premisa fundamental de que
cada Estado miembro comparte con todos los demas Estados miembros,
y reconoce que estos comparten con él, una serie de valores comunes en
los que se fundamenta la Unién, como se precisa en el articulo 2 TUE.
Esta premisa implica y justifica la existencia de una confianza mutua entre
los Estados miembros en el reconocimiento de esos valores y, por lo tanto,

en el respeto del Derecho de la Unién que los aplica... Tanto el principio
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de confianza mutua entre los Estados miembros como el principio de re-
conocimiento mutuo, que se basa a su vez en la confianza reciproca entre
aquellos (...) tienen una importancia fundamental en el Derecho de la
Unién, dado que permiten la creacién y el mantenimiento de un espacio
sin fronteras interiores. Mas especificamente, el principio de confianza
mutua obliga a cada uno de esos Estados, en particular en lo que se refiere
al espacio de libertad, seguridad y justicia, a considerar, salvo en circuns-
tancias excepcionales, que todos los dem4s Estados miembros respetan
el Derecho de la Unién y, muy especialmente, los derechos fundamentales
reconocidos por ese Derecho... Asi pues, cuando aplican el Derecho de
la Unién, los Estados miembros pueden estar obligados, en virtud de ese
mismo Derecho, a presumir que los demas Estados miembros respetan
los derechos fundamentales, de forma que les esta vedado no solo exigir
a otro Estado miembro un nivel de proteccién nacional de los derechos
fundamentales superior al garantizado por el Derecho de la Unién, sino
incluso verificar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Estado
miembro ha respetado efectivamente, en un caso concreto, los derechos

fundamentales garantizados por la Unién (Dictamen 2/13 antes citado).

“Por lo tanto, las autoridades judiciales de ejecucién solo pueden ne-
garse a ejecutar tal orden por los motivos, enumerados exhaustiva-
mente, de no ejecucién establecidos en la Decisiéon Marco 2002/584
[motivos de no ejecucién obligatoria (articulo 3) y facultativa (articulos
4 y 4 bis)], y la ejecucion de una orden de detencién europea solo
puede supeditarse a alguno de los requisitos definidos taxativamente
en el articulo 5 de esta Decisién Marco. En consecuencia, la ejecucién
de la orden de detencién europea constituye el principio, mientras que
la denegacién de la ejecucién se concibe como una excepcién que debe

ser objeto de interpretacion estricta”.

e Esoesaplicable, en concreto, al derecho a la tutela judicial efectiva:

“El grado de confianza elevado entre los Estados miembros en el que se
basa el mecanismo de la orden de detencién europea parte, por lo tanto,

de la premisa de que los 6rganos jurisdiccionales penales de los demas
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Estados miembros, que deberan sustanciar el procedimiento penal de
persecucién o de ejecucién de una pena o de una medida de seguridad
privativas de libertad y el procedimiento penal de fondo una vez ejecu-
tada la orden de detencién europea, cumplen las exigencias de la tutela
judicial efectiva, entre las que figuran, en particular, la independencia y
la imparcialidad de dichos 6rganos jurisdiccionales”... Por consiguiente,
procede considerar que la existencia de un riesgo real de que la persona
que es objeto de una orden de detencién europea sufra, en caso de ser
entregada a la autoridad judicial emisora, una violacién de su derecho
fundamental a un juez independiente y, con ello, del contenido esencial
de su derecho fundamental a un proceso equitativo, garantizado por el
articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, puede permitir a la autoridad
judicial de ejecucién abstenerse, con caricter excepcional, de dar curso
a dicha orden de detencién europea, sobre la base del articulo 1, apartado
3, de la Decisién Marco 2002/584.

® Para garantizar la tutela judicial efectiva, “resulta primordial pre-
servar la independencia de tales 6rganos, como asi lo confirma
el articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, precepto que, entre
las exigencias vinculadas al derecho fundamental a la tutela ju-

dicial efectiva, menciona el acceso a un juez “independiente”:

“La independencia de los 6rganos jurisdiccionales nacionales resulta
esencial para el buen funcionamiento del sistema de cooperacién ju-
dicial (...) la salvaguarda de la independencia de tales autoridades ju-
diciales resulta primordial para garantizar la tutela judicial efectiva de
los justiciables, especialmente en el marco del mecanismo de la orden

de detencién europea”.

“Debe subrayarse que la necesidad de independencia de los jueces esta
integrada en el contenido esencial del derecho fundamental a un pro-
ceso equitativo, que reviste una importancia capital como garante de
la proteccién del conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién

confiere a los justiciables y de la salvaguarda de los valores comunes
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de los Estados miembros, enumerados en el articulo 2 TUE, en parti-
cular, del valor del Estado de derecho”.

“No solo la decisién relativa a la ejecucién de la orden de detencién
europea, sino también la relativa a la emision de tal orden, deben ser
adoptadas por una autoridad judicial que responda a las exigencias de
la tutela judicial efectiva —entre las que se cuenta la garantia de inde-
pendencia—, de modo que todo el procedimiento de entrega entre Es-
tados miembros previsto en la Decision Marco 2002/584 se desarrolle
bajo control judicial”.

® Pero habida cuenta del caricter excepcional de la posibilidad
de desconocimiento del principio de confianza, para que pueda
producirse el rechazo de una euroorden se requiere en todo caso
que el juez requerido realice la doble comprobacion, tal y como
ya se habia establecido en el caso Aranyosi y Caldararu. Al rei-
terar la exigencia del método de doble comprobacién estable-
cido en el fallo Aranyosi, el Tribunal ha consolidado este método
de examen estructurado en dos fases no sélo en relacion con el
articulo 4 de la euroorden, sino, en general, respecto del con-
junto de los derechos fundamentales, y, en concreto, frente al
supuesto de riesgo de vulneracion del derecho fundamental a

un proceso equitativo garantizado por el articulo 47 de la Carta.

® Asi pues, en primer lugar, se requiere una previa comprobacion
de la existencia de deficiencias sistémicas o generalizadas en el

sistema judicial:

“La autoridad judicial de ejecucién debera evaluar en un primer mo-
mento, basindose en elementos objetivos, fiables, precisos y debidamente
actualizados relativos al funcionamiento del sistema judicial del Estado
miembro emisor (...), si existe un riesgo real de que se viole el derecho

fundamental a un proceso equitativo, como consecuencia de la falta de
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independencia de los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro,

debido a deficiencias sistémicas o generalizadas en ese mismo Estado”.

“La informacién recopilada en una propuesta motivada, presentada
recientemente por la Comision al Consejo de conformidad con el at-
ticulo 7 TUE, apartado 1, constituye un elemento especialmente per-

tinente a efectos de dicha evaluacién”.

® Y en segundo lugar, aun en el caso de tratarse de que el propio
sistema judicial del Estado miembro emisor ya no esta funcio-
nando conforme al Estado de derecho, el TJUE no deja de con-
siderar ineludible una segunda fase, en la que la autoridad
judicial de ejecucion ha de comprobar “concreta y precisamente,
si en las circunstancias del caso de autos existen razones serias
y fundadas para creer que la persona buscada, tras ser entregada
al Estado miembro emisor, correrd un riesgo real de que se viole
su derecho fundamental a un juez independiente y, con ello, el
contenido esencial de su derecho fundamental a un proceso
equitativo”. La existencia de deficiencias sistémicas no implica
necesariamente que, en un caso concreto, la persona afectada

vaya a verse afectada en sus derechos.

“Esta comprobacién concreta se impone también cuando, como en el
presente asunto, por un lado, el Estado miembro emisor ha sido objeto
de una propuesta motivada de la Comisién, presentada de conformi-
dad con el articulo 7 TUE, apartado 1, para que el Consejo constate
que existe un riesgo claro de violacién grave por parte de dicho Estado

miembro de los valores contemplados en el articulo 2 TUE”.

® Para apreciar el riesgo real que corre la persona buscada, la auto-
ridad judicial de ejecucion deberd examinar en qué medida las de-
ficiencias sistémicas o generalizadas pueden incidir en los 6rganos
jurisdiccionales competentes para conocer del asunto del que es

objeto esa persona. Si de ese examen se desprende que las defi-
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ciencias pueden afectar a esos 6rganos jurisdiccionales, la autori-
dad judicial de ejecucion debera evaluar ademis si existen razones
serias y fundadas para creer que esa persona correra un riesgo real
de que se viole su derecho, habida cuenta de su situacion personal,
de la naturaleza de la infraccion que se le imputa y del contexto

factico que han motivado la orden de detencién europea.

Por otra parte, la autoridad judicial de ejecucion deberi solicitar
a la autoridad judicial emisora cualquier informacién comple-
mentaria que considere necesaria para evaluar la existencia de

tal riesgo, antes de decidir.

Solo cuando concurran las circunstancias previstas en el Consi-
derando 10 de la Decision Marco de la euroorden, podri la au-
toridad judicial de ejecucion (“estara obligada” dice el TJUE)
denegar automaticamente la ejecucion de cualquier orden de de-
tencion europea emitida por dicho Estado miembro, sin tener
que efectuar ninguna comprobacién concreta del riesgo real que
corre la persona de que se trate de que se viole el contenido

esencial de su derecho fundamental a un proceso equitativo:

“Como se desprende del considerando 10 de la Decisién Marco
2002/584, 1a aplicacién del mecanismo de la orden de detencién europea
solo podri suspenderse en caso de violacion grave y persistente, por parte
de uno de los Estados miembros, de los principios contemplados en el
articulo 2 TUE, constatada por el Consejo Europeo en aplicacién del ar-
ticulo 7 TUE, apartado 2, y con las consecuencias previstas en el apartado
3 del mismo articulo... Por lo tanto, solo en el supuesto de que exista una
decisién del Consejo Europeo por la que se constate, con los requisitos
establecidos en el articulo 7 TUE, apartado 2, una violacién grave y pet-
sistente en el Estado miembro emisor de los principios contemplados en
el articulo 2 TUE, como los inherentes al Estado de derecho, seguida de
la suspension por el Consejo de la aplicaciéon de la Decisién Marco

2002/584 en relacién con dicho Estado miembro, estara obligada la au-
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toridad judicial de ejecucién a denegar automaticamente la ejecucion de
cualquier orden de detencién europea emitida por dicho Estado miem-
bro, sin tener que efectuar ninguna comprobacién concreta del riesgo
real que corre la persona de que se trate de que se viole el contenido esen-

cial de su derecho fundamental a un proceso equitativo”.

e Finalmente, esta Sentencia de 25 de julio de 2018, que se dicta
cuando ya estd en plena efervescencia la crisis de Polonia con la
Unidn por la cuestion judicial, se anima a incorporar dos consi-
deraciones que, més que dirigidas a la cooperacion entre jueces
europeos, parecen estar avanzando en la preparacion de las re-
soluciones que poco después va a tener que dictar ante los re-
cursos de incumplimiento y las cuestiones prejudiciales que
inmediatamente se fueron acumulando para la defensa de la in-

dependencia judicial.

— La primera pone de relieve que el TJUE tenia previsto insistir
en su interpretacion del articulo 19 TUE como via para contro-

lar la evolucion del Estado de derecho en los paises miembros:

“Conforme al articulo 19 TUE, que se refiere con mayor concrecién
al valor del Estado de derecho proclamado en el articulo 2 TUE, in-
cumbe a los 6rganos jurisdiccionales nacionales y al Tribunal de Justi-
cia garantizar la plena aplicacién del Derecho de la Unién en el
conjunto de los Estados miembros y la tutela judicial de los derechos
que ese ordenamiento juridico confiere a los justiciables... todo Estado
miembro debe garantizar que aquellos 6rganos que, en calidad de ‘61-
ganos jurisdiccionales’ —en el sentido definido por el ordenamiento ju-
ridico de la Unién—, formen parte de su sistema de vias de recurso en
los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién cumplan las exigen-

cias de la tutela judicial efectiva”.

— La segunda avanza contenidos para definir elementos de la

independencia judicial a preservar:
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“Ejercer las funciones con plena autonomia, sin estar sometido a nin-
glin vinculo jerdrquico o de subordinacién respecto a terceros y sin re-
cibir érdenes ni instrucciones de ningtn tipo, garantias, como la
inamovilidad, idéneas para proteger a la persona de quienes tienen la
misién de juzgar, el hecho de que estos perciban un nivel de retribu-
ciones en consonancia con la importancia de las funciones que ejercen
constituye igualmente una garantia inherente a la independencia judi-
cial, la imparcialidad, el respeto de la objetividad y la inexistencia de
cualquier interés en la solucién del litigio que no sea el de la aplicacién
estricta de la norma juridica, reglas referentes a la composicién del 6r-
gano, asf como al nombramiento, a la duracién del mandato y a las
causas de inhibicidn, recusacién y cese de sus miembros, que los su-
puestos de cese de sus miembros estén previstos en disposiciones le-
gales expresas o que el régimen disciplinario presente las garantias
necesarias para evitar cualquier riesgo de que dicho régimen pueda
utilizarse como sistema de control politico del contenido de las reso-

luciones judiciales”.

La doctrina “LLM” que acabo de detallar no ha cambiado
en lo sustancial con las decisiones posteriores que se han produ-

cido sobre la misma cuestion®. El requerimiento de la doble

¥ Se han perfilado o afiadido, eso si, detalles. Por ejemplo, en las sentencias Opernbaar
Ministerie de 17 de diciembre de 2020 (asuntos C 354/20 y C 412/20) y de 22 de
febrero de 2022 (asuntos C 562/21 y C 563/2) se afiade que para apreciar el riesgo
real cabe valorar también las declaraciones o las actuaciones de autoridades pabli-
cas que puedan interferir en el tratamiento que ha de darse a un caso concreto, o
se plantea la necesidad de ponderar el respeto de los derechos fundamentales de
las personas cuya entrega se solicita con otros intereses, como la proteccién de los
derechos de las victimas y la lucha contra la impunidad. En la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Cuarta) de 30 de junio de 2022, asunto 125/21 (IR) se sehala
que no hay obligacién de transmitir a la persona contra la que se dirige una orden
de detencién la decisién nacional relativa a la detencién de esa persona y la infor-
macién acerca de las posibilidades de interponer recurso contra esa decisién mien-
tras dicha persona se encuentre en el Estado miembro de ejecucién de esa orden
de detencién y no haya sido entregada a las autoridades competentes del Estado
miembro emisor de esta, etc.
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comprobacion se ha mantenido en todos los casos, tanto cuando
—en la generalidad de los mismos— algunos Estados han pro-
puesto prescindir de la segunda fase en razén del volumen que
han ido cobrando las dificultades sistémicas de la Justicia en al-
gunos paises, como cuando se ha rechazado la entrega sin apre-
ciar previamente situacién sistémica alguna. Esto tltimo, en el
Gnico caso en que, a peticion del Tribunal Supremo espafiol,
el TJUE ha tenido que aclarar en la citada Sentencia de enero de
2023 que no se pueden rechazar eurodrdenes a las bravas, sin
haber constatado una quiebra sistémica del sistema judicial (ni
tampoco, en este caso, un riesgo de ninguna naturaleza para los
derechos de los afectados).

Lo que si se aprecia en los asuntos que se han ido planteando
ante el Tribunal de Justicia en relaciéon con los procesos de recono-
cimiento mutuo y de cooperacion entre jueces europeos, es el in-
cremento de la incidencia en los mismos de argumentaciones
basadas en la conflictividad que se esta viviendo en el seno de la
Uniodn, respecto de determinados Estados miembros, en relacion
con el respeto de los valores (art. 2 TUE), y, concretamente, con los
contenidos del Estado de derecho y, muy singularmente, con los pro-
blemas de la independencia judicial.

De hecho, tras las tres Sentencias del TJUE de 2018 de las
que me acabo de ocupar, (Associagao, Aranyosi y LM...), es sabido
que fue la propia Comision la que llevé al Tribunal a resolver dos
procedimientos de incumplimiento contra Polonia, seguidos luego

de una avalancha de cuestiones prejudiciales por medio de las cua-
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les los jueces polacos, hingaros o rumanos han puesto de relieve
problemas serios de sus sistemas judiciales®.

No puedo detenerme en los multiples episodios de esta cri-
sis en el seno de la Europa comun, por lo demas bien conocidos
a estas alturas no solo por los especialistas sino por las opiniones
publicas de todos los Estados miembros. Una crisis tan grave que
ha llevado a algiin mandatario europeo a sugerir la exclusion del
club a alguno de sus miembros o a incluir la cuestion del Estado
de derecho como preocupacién prioritaria en la agenda de los
asuntos mas demandantes de la actual presidencia de la Union?’.
Y, sobre todo, una crisis que ha forzado a las instituciones euro-
peas a activar y acumular todos los recursos juridicos ordinarios

y extraordinarios disponibles desde el Tratado de Lisboa (los ar-

26 Pueden verse Sentencias TJUE sobre asuntos como los planteados por la Comisién
(C-619y192/18 y C-791/19), por jueces polacos (C-585/18, C-624/18, C-625/18,
C-558/18, C-563/18, C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19, C-
397/19, C-357/19, C-379/19, C-547/19, C-811/19 y C-840/19, C-824/18, C-
487/19, C-748/19 a C-754/19, o C-508/19), por jueces rumanos (C-83/19,
C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19, C-397/19, C-357/19, C-379/19, C-
547/19, C-811/19 y C-840/19, o C-430/21), y por jueces htingaros (C-564/19).
Aunque también la relativa a Malta a la que luego me referiré. Y no solo respecto
de los paises mds implicados en la crisis, como pone de relieve la cuestion prejudi-
cial presentada el 5 de diciembre de 2019 por el Tribunal Constitucional de Malta,
elevada al Tribunal de Justicia respecto de la aplicacién del art. 19 TUE, apdo. 1,
parrafo segundo, y el art. 47 de la Carta, conjuntamente o por separado, para de-
terminar la validez de los articulos de la Constitucién de Malta que regulan la forma
de designacién de los Tribunales superiores (asunto C 896-19, resuelto en linea
con lo ya conocido, por la STJUE de 20 de abril de 2021.

27 El primer ministro neerlandés, Mark Rutte, llegé a sugerir el 10 de septiembre
de 2020, en sede parlamentaria, refundar la Unién Europea sin Polonia y Hun-
gria ante la debilidad de los mecanismos europeos existentes para garantizar el
Estado de derecho. Y el 16 de enero de este afio 2023, el Colegio de Comisarios
se reuni6 al inicio de la presidencia sueca del Consejo, manteniendo que las
cuestiones de Estado de derecho son una de las cuatro prioridades fijadas para
este semestre.
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ticulos 7 y 19 del Tratado, la Carta de Derechos, el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, los recursos por incumplimiento,
la atencion urgente a cuestiones prejudiciales planteadas por jue-
ces para la propia defensa de su estatus e independencia, multas
muy cuantiosas, medidas cautelares e incluso cautelarisimas 77zau-
dita altera parte...), ante una suma de amenazas graves en algunos
Estados miembros, para la independencia judicial. Crisis, en fin,
inédita, que incluso ha desbordado esos instrumentos de garantia
hasta el extremo de que, cuando los mismos se han mostrado in-
suficientes ante resistencias reiteradas, se han aprobado de urgen-
cia nuevas bases juridicas para actuar sobre los fondos
comunitarios en relacion con dichos Estados.

De hecho, el nuevo Reglamento 2020/2092, de 16 de di-
ciembre de 2020, sobre un régimen general de condicionalidad
para la proteccion del presupuesto de la Unidn, que “establece
las disposiciones necesarias para la proteccion del presupuesto de
la Unidn en caso de vulneracion de los principios del Estado
de derecho en los Estados miembros”, es todo un “texto refun-
dido” sobre la importancia y el contenido del Estado de derecho
como valor esencial de la Unién?® y sobre el contenido de la inde-

pendencia judicial que la Union considera que los Estados deben

28 Valores irrenunciables tanto para la adhesion inicial (Copenhague, 2003), como
una vez integrado cada Estado “en una construccién juridica que se basa en la
premisa fundamental de que cada Estado miembro comparte con todos los
demiés Estados miembros, y reconoce que estos comparten con €l, una serie de
valores comunes en los que se fundamenta la Unién, como se precisa en el arti-
culo 2 TUE. Esta premisa implica y justifica la existencia de una confianza
mutua entre los Estados miembros en el reconocimiento de esos valores y, por
lo tanto, en el respeto del Derecho de la Unién que los aplica (9). La legislacién
y las practicas de los Estados miembros deben seguir respetando los valores co-
munes en los que se fundamenta la Unién”.
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respetar?; asi como sobre las vias juridicas que posibilitan la in-
tervencion de la Unidn para la proteccion de todo ello (incluidas
las establecidas en los articulos 7 y 19 del Tratado, principal-
mente). Con el afadido final, claro esta, de actuar en caso de re-
sistencia sobre los fondos europeos que corresponderian al pais®.

Lo cierto es que, como resultado de todo lo que est4 aconte-
ciendo, el TJUE ha sentado su competencia para controlar la ade-
cuacion de los poderes judiciales de los Estados miembros (y de sus
leyes reguladoras) a los valores de la Union, sobre la base de que al
ser jueces que aplican el Derecho europeo deben respetar los mis-
mos, incluida la independencia judicial (con independencia de que
en el caso concreto estén aplicando o no Derecho de la Unién), so-
metiéndose a las exigencias propias de la tutela judicial efectiva y
de la independencia judicial que se derivan no solo de su propio
ordenamiento nacional, sino también de las que impone el Derecho

europeo consagradas en el art. 19 TUE para el poder judicial de la

2 En el Reglamento se desgranan los siguientes: “independencia e imparcialidad
de los jueces, recursos financieros y humanos suficientes, procedimientos que
les permitan actuar de manera eficaz y en pleno respeto del derecho a un juicio
justo e imparcial, incluido el respeto de los derechos de defensa, normas proce-
sales no restrictivas, existencia de vias de recurso, ejecucién efectiva de resolu-
ciones y sentencias judiciales, no limitar la investigacién, persecucién o sancién
de las infracciones, funciones jurisdiccionales con plena autonomfa, sin estar so-
metido a ningtn vinculo jerarquico o de subordinacién respecto a terceros y sin
recibir 6rdenes ni instrucciones de ningiin tipo... Las garantias de independencia
e imparcialidad postulan la existencia de reglas, especialmente en lo referente a
la composicién del 6rgano, asi como al nombramiento, a la duracién del man-
dato y a las causas de recusacion y cese de sus miembros, que permitan excluir
toda duda legitima en el animo de los justiciables en lo que respecta a la imper-
meabilidad de dicho érgano frente a elementos externos y en lo que respecta a
su neutralidad con respecto a los intereses en litigio”.

Vid. IGLESIAS SANCHEZ, S.: “La independencia judicial como principio

constitucional en la UE: los limites del control por el Tribunal de Justicia de la
UE”. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022.

w
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Unién. Y, en consonancia con lo anterior, el Tribunal ha venido de-
lineando los requisitos que deben cumplirse para poder considerar
que un sistema judicial se ajusta a aquellos valores y al elemento nu-
clear de la independencia.

Por lo insospechado del fundamento de este control (art. 19
TUE) y por la consecuencia final —que la profesora Magaldi resume
diciendo que “no es que el TJUE se haya erigido en defensor del
Estado Derecho de un pafs, sino en garante de la Union de derecho,
uno de cuyos pilares es la independencia de su Poder Judicial”— es-
tamos —concluye esta profesora— “ante una verdadera revolucion
en el Derecho de la Unién Europea y en la construccion del proceso
de integracion europea: la afirmacion, clara y rotunda, de la exis-

tencia de un auténtico Poder Judicial europeo™.

4. La independencia judicial como problema sobrevenido

para la relacién entre jueces europeos

En la medida en que la independencia judicial se ha convertido

en un problema y en la medida, también, en que, para resolverlo,

31 MAGALDI MENDANA, N.: “La construccién de un Poder Judicial europeo y
las garantias de su independencia”. Revista Espasiola de Derecho Constitucional,
nam. 125, 2022, pags. 127-157. Mientras esta profesora habla de “revolucién” y la
profesora Iglesias, citada en la nota anterior ha destacado el caricter de land-mark
case de la interpretacién del articulo 19 y ha puesto de relieve que, a partir de la
misma, la tarea del Tribunal se adivina complicada, enormemente sensible en el te-
rreno politico e ingente porque todo el ambito procesal e institucional de la orga-
nizacién judicial queda abierto en canal, al menos en potencia, para la revisién por
parte del TJUE. Todo ello mediante un vinculo que no puede ser més laxo: “en la
medida en que [un tribunal] esté facultado, en calidad de ‘6rgano jurisdiccional’...,
para pronunciarse sobre cuestiones relativas a la aplicacién o interpretacién del De-
recho de la Unién... el Estado miembro de que se trata debera garantizar que aquel
6rgano cumpla las exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva, de conformidad
con el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo... Da la impresion [concluye]
de que el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, carece de limites”.
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las instituciones de la Unién se han implicado en el control de los
poderes judiciales nacionales y el TJUE esta generando doctrina
sobre el contenido de dicha independencia, la cooperacion entre
jueces europeos ha ido entrando paralelamente, en el Gltimo lus-
tro, en otro estadio diferente y crecientemente complejo. Un es-
tadio en el que no se trata ya de discutir tal o cual cuestion
concreta mds o menos controvertida sobre el régimen juridico de
los instrumentos de cooperacidn, algunas de las cuales reflejé pa-
ginas atras. Mas gravemente, lo que ahora se pone en cuestion es
el fundamento mismo que hace posible la cooperacion, como es
la confianza.

De este modo, lo que no fue un elemento obstativo en el
momento inicial, en el que se pusieron sobre la mesa objeciones
y problemas de todo orden ante una novedad de tanta profundi-
dad, se estd convirtiendo en un problema sobrevenido, el mayor
imaginable para la continuidad y crecimiento de los canales e ins-
trumentos de cooperacion entre los jueces europeos, nacidos de
la confianza por la coincidencia en el respeto y la practica de los
mismos valores.

Ya lo advirtié la Gran Sala en el Auto de 17 de diciembre
de 2018 de medidas provisionales, que en el citado asunto C-
619/18, planteado por la Comision, advirtié que el riesgo de pér-
dida de confianza en el sistema judicial polaco “puede poner en
peligro la confianza de los Estados miembros y de sus 6rganos
jurisdiccionales en el sistema judicial de la Reptblica de Polonia
y, por consiguiente, en el respeto por parte de este Estado miem-
bro del Estado de derecho”, senalando que, eventualmente, ello
podria provocar la negativa del resto de Estados miembros en el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales dic-

tadas por los 6rganos jurisdiccionales polacos, “lo cual puede
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conllevar un perjuicio grave e irreparable en relacion con el De-
recho de la Unién”?2,

De entrada, los desencuentros sobre la independencia judicial
estan dando lugar a un incremento significativo de la conflictividad
ante el Tribunal de Justicia, no solo como consecuencia de recursos
de incumplimiento o cuestiones prejudiciales articulados alrededor
del articulo 19, sino igualmente como consecuencia de incidencias
producidas en los procesos de reconocimiento mutuo y, muy en par-
ticular, como consecuencia de 6rdenes de detencion y entrega.

La propia Resolucion del Parlamento Europeo de 2020 ya se
ha hecho eco de que los datos muestran una tendencia al alza en el
ntmero de 6rdenes de detencion europeas emitidas y basta echar
un vistazo a la relacion de asuntos sobre la materia incluidos en el
correspondiente listado de InfoCuria, para tomar conciencia del
aumento de litigios sobre la cuestion. Si ain concretamos mas y se
pone el foco sobre el nimero de las sentencias dictadas en materia
de cooperacion judicial penal, dentro del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia, se constata que, si hasta el caso Aranyosi casi bas-
taban los dedos de una mano para contarlos (seis sentencias), desde
entonces el ndmero de fallos asciende a mas de cuarenta (42, mas

todos los que quedan por resolver).

32 Mis recientemente todavia, el propio Tribunal ha rebajado la presuncién tantas
veces repetida de que todos los paises que se han incorporado a la Unién lo han
hecho desde una confianza reconocida, al asumirse los mismos valores. Asi, en
la STJUE de 18 de mayo de 2021 (asuntos C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-
291/19, C-355/19 y C-397/19) ha puesto de relieve que la aplicacién a Rumania
y Bulgaria de los controles contenidos sobre justicia y corrupcién en el MCV
(Mecanismo de Cooperacién y Verificacién), se ha fundamentado en que la ad-
hesién de un nuevo Estado a la Unién no implica la presuncién de que su orde-
namiento cumple completamente con las obligaciones que se derivan del
Derecho de la Unién.
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Esto por no hablar de la soltura con la que, dentro de este
escenario de confusion y preocupacion general, algunos paises han
decidido rechazar eurodrdenes sin respeto alguno ni a la Decision
Marco ni a la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia. En
Espafa lo conocemos bien. La reciente Sentencia de 31 de enero
de 2023 del TJUE sobre el asunto C-158/21 (Puig Gordi y otros)
acaba de dejar en evidencia la contumacia de la Justicia belga en el
rechazo indebido de euro6rdenes espafiolas (antes, de solicitudes
de extradicion de terroristas)”®. Y todavia resuenan los ecos de la
inconcebible denegacion de cooperacion judicial por parte del Tri-
bunal Regional aleman de Schleswig-Holstein, despachando en dos
dias, con consideraciones insélitas sobre el fondo del asunto, la eu-
roorden solicitada por el Tribunal Supremo espafiol sobre un delito
de la maxima gravedad y tras una compleja investigacién de meses.

Dejando las preocupaciones espafiolas aparte, en un buen
namero de las consultas que se estan elevando al Tribunal de Justi-
cia sobre problemas para la detencién y entrega por cuestionarse
la independencia judicial del Estado emisor, los Estados que se
plantean no cumplimentar la correspondiente euroorden van acu-
mulando argumentos nacidos de la desconfianza para requerir del
TJUE que prescinda del criterio de la doble comprobacién y acepte
que se puedan denegar las solicitudes sobre la base exclusiva de la

comprobacién de la quiebra sistémica del sistema judicial de aque-

% También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condené recientemente a
Bélgica a indemnizar a los hijos de un militar asesinado por ETA, porque los
jueces belgas no cumplieron con la obligacién de cooperar con Espafia aten-
diendo con rigor la euroorden solicitada para investigar y juzgar la posible par-
ticipacién en el atentado de la etarra Natividad Jauregui. Tras el fallo de
Estrasburgo, la Audiencia Nacional reactivé la euroorden y la entrega se produjo
después de que el Tribunal de Casacién belga lo acordara definitivamente, un
mes después, en noviembre de 2020.
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llos Estados que por esta via o por la via de las reclamaciones por
incumplimiento, tienen sus sistemas judiciales constantemente
puestos en cuestion estos tltimos afios (esencialmente, Hungria,
Rumania y, reiteradamente, Polonia)*.

En el asunto Openbaar Ministerie (C-354/20 y C-412/20 antes
citados) el juez que consulta la posible inejecucion de la euroorden
razona que lo sentenciado en LM no debe aplicarse ahora en este caso,
porque, a su juicio, no se referia a los supuestos en los que las defi-
ciencias sistémicas y generalizadas relativas a la independencia del
poder judicial son de tal entidad que permiten presumir que hay
riesgo efectivo de que se viole el derecho fundamental de toda persona
acusada a un proceso equitativo, y que en consecuencia hay razones
serias y fundadas para creer que la persona afectada correrd un riesgo
real de que se vulnere su derecho fundamental a un proceso equitativo
en caso de ser entregada a ese Estado miembro. Para reforzarlo, re-
cuerda el recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision
Europea contra la Republica de Polonia (asunto C-791/19) y el auto
del Tribunal de Justicia de 8 de abril de 2020 sobre este asunto.

Y en la consulta prejudicial formulada por el Tribunal de Pri-

mera Instancia de Amsterdam en los asuntos 562 y C-563/21, antes

> Tampoco faltan autores que requieren que el Tribunal prescinda de la segunda
comprobacién. Thomas WAHL, por ejemplo, ha insistido en la dificultad de
los defensores para probar el riesgo personal concreto y de los jueces para com-
probarlo. Y frente a la doctrina del TJUE, ha elogiado el valor de la Higher Re-
gional Court of Karlsruhe y del Tribunal Constitutional alemdn, que han
entendido que las “German courts are obliged to refuse the execution of an EAW
if there are sufficient grounds to believe that the essential fundamental rights guar-
antees embodied in Art. 1 (human dignity) and Art. 20 (rule of law) of the German
Constitution — the principles resistant to any integration compromise — are not en-
sured in the issuing (requesting) EU Member State”. (En “EU Member State Re-
fusal of European Arrest Warrants Due to Fair Trial Infringements”. Eucrim
4/2020, pags. 321-330).
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citados, se emplaza al TJUE a aclarar “si debe interpretarse que,
cuando la autoridad judicial de ejecucion que ha de decidir sobre
la entrega de una persona objeto de una orden de detencién euro-
pea dispone de datos que demuestran la existencia de deficiencias
sistémicas o generalizadas relativas a la independencia del poder
judicial del Estado miembro emisor, en particular en lo que respecta
al procedimiento de nombramiento de los miembros de ese poder,
dicha autoridad puede denegar la entrega debido a que, de produ-
cirse tal entrega, existird un riesgo real de vulneracion del derecho
fundamental de esta persona a un proceso equitativo ante un juez
establecido previamente por la ley, consagrado en el articulo 47, pa-

rrafo segundo, de la Carta, por cuanto:

—en el contexto de una orden de detencién europea dictada para la
ejecucion de una pena o de una medida de seguridad privativas de li-
bertad, no cabe interponer un recurso judicial efectivo contra una
eventual vulneracién de este derecho fundamental en el procedimiento

que dio lugar a la condena de dicha persona y

— en el contexto de una orden de detencién europea dictada para el
ejercicio de acciones penales, la persona de que se trate no puede de-
terminar, en el momento de su entrega, la composicién de los 6rganos
enjuiciadores que la juzgardn, en razén del sistema aleatorio conforme
al cual se reparten los asuntos entre los tribunales en cuestion, y no
existe, en el Estado miembro emisor, un recurso efectivo para impug-

nar la validez del nombramiento de los jueces”.

¢Resulta adecuado —se pregunta el juez de los Paises Bajos—
mantener el criterio de las Sentencias anteriores (cita los asuntos LM
y Openbaar Ministerie) cuando: i) existe un riesgo real de que la per-
sona afectada sea juzgada por un tribunal no establecido previamente
por la ley, dadas las nuevas leyes aprobadas en Polonia; ii) no resulta

posible determinar en ese momento la composicion de los tribunales
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que le juzgarin en razén del modo aleatorio en que se asignan los
asuntos; y iii) no existe un recurso efectivo para impugnar la validez
del nombramiento de jueces en Polonia en circunstancias en las que
es evidente que la persona reclamada no puede comprobar en tal mo-
mento si los tribunales que la juzgaran estaran compuestos por jueces
que no han sido nombrados legalmente?

En ambos casos, el TJTUE mantiene su criterio de doble veri-
ficacion, explicando que suprimir la segunda comprobacion llevaria
a suspender de facto la aplicacion del mecanismo de la orden de
detencion europea en relacion con ese mismo Estado miembro,
cuando el Considerando 10 de la Decision Marco reserva ese posi-
ble efecto a lo establecido en el articulo 7 TUE y, en definitiva, a
una decision del Consejo. Y anadiendo ademas que la existencia de
derechos de terceros en el marco de procedimientos penales en-
trafia para el Estado miembro de ejecucion, en el contexto del me-
canismo de la orden de detencion europea, una obligacion de
cooperacion.

Como muestra, reproduzco el fallo contenido en la Sentencia
de 22 de febrero de 2022, que resuelve el segundo caso citado, en
el que el TJUE responde que el consultante debe mantener el cri-
terio conocido y “tras constatar la existencia de deficiencias sisté-
micas o generalizadas relativas a la independencia del poder judicial
del Estado miembro emisor, que afectan en particular al procedi-
miento de nombramiento de los miembros de dicho poder, esa au-

toridad solo puede denegar la entrega de esta persona:

—en el marco de una orden de detencién europea dictada para la eje-
cucién de una pena o de una medida de seguridad privativas de liber-
tad, si dicha autoridad constata que, en las circunstancias particulares
del asunto, existen razones serias y fundadas para creer que, habida

cuenta, en concreto, de los datos aportados por esa persona en relacién
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con la composicion del 6rgano enjuiciador que conocié de su causa
penal o con cualquier otra circunstancia pertinente para apreciar la in-
dependencia e imparcialidad de ese 6rgano enjuiciador, se vulner6 el
derecho fundamental de dicha persona a un proceso equitativo ante
un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley,

que se consagra en el articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, y,

—en el marco de una orden de detencién europea dictada para el ejer-
cicio de acciones penales, si la referida autoridad constata que, en las
circunstancias particulares del asunto, existen razones serias y funda-
das para creer que, habida cuenta, en particular, de los datos aportados
por la persona de que se trate en relacion con su situacion personal, la
naturaleza de la infraccién que se le imputa, el contexto factico en que
se enmarca dicha orden de detencién europea o cualquier otra circuns-
tancia pertinente para apreciar la independencia e imparcialidad del
6rgano enjuiciador que probablemente conoceri del procedimiento
relativo a dicha persona, esta corre, en caso de entrega, un riesgo real

de que se vulnere este derecho fundamental”.

Pero si es cierto que el Tribunal no ha modificado su juris-
prudencia, no lo es menos que, al igual que han hecho los consul-
tantes en sus escritos, los jueces de Luxemburgo no han podido
evadirse de los problemas que otras sentencias basadas en los arti-
culos 19 TUE y 47 de la Carta estan poniendo paralelamente de
manifiesto, de forma que en los fallos sobre reconocimiento mutuo
penal, al tiempo que se mantiene la doctrina original, se deslizan
cada vez mds concreciones (“pistas”, cabria decir) para justificar en
el seno de la euroorden motivos de inadmision vinculados a la in-
dependencia judicial.

Asi, por seguir ejemplificindolo con la STJUE de 22 de fe-
brero de 2022, cuyo fallo acabo de reproducir, el Tribunal avanza

detalles como los siguientes:
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a) Para la fase de comprobacion del colapso sistémico:
- independencia e imparcialidad presuponen la existencia de reglas,
especialmente en lo referente a la composicién del érgano jurisdiccio-
nal, asf como al nombramiento, a la duracién del mandato y a las causas
de inhibicién, recusacion y cese de sus miembros, que permitan excluir
toda duda legitima en el 4nimo de los justiciables en lo que respecta a

la impermeabilidad de dicho 6rgano frente a elementos externos;

- en cuanto a las decisiones de nombramiento, es particularmente ne-
cesario asegurarse de que las condiciones materiales y las normas de
procedimiento que rigen la adopcién de dichas decisiones impiden
que se susciten dudas legitimas en lo referente a los nombrados; para
determinar que se ha incumplido la exigencia de un tribunal estable-
cido previamente por la ley y las consecuencias de tal incumplimiento,
es preciso realizar una apreciacién global de un cierto ntimero de ele-
mentos que, conjuntamente considerados, contribuyen a suscitar

dudas legitimas;

- en lo concerniente a la exigencia de un tribunal establecido previamente
por la ley, la expresién “establecido por la ley” se refiere también a la
composicion del érgano enjuiciador en cada asunto; ademas engloba, por
su propia naturaleza, el proceso de nombramiento de los jueces... aunque
no toda irregularidad en el procedimiento de nombramiento de los jueces
puede considerarse constitutiva de vulneracion... si cuando esa irregula-
ridad es de tal naturaleza y gravedad que crea un riesgo real de que otras
ramas del poder, en particular el Ejecutivo, puedan poner en peligro la
integridad del proceso de nombramiento y que origine asi una duda le-
gitima... que un érgano, como un Consejo Nacional del Poder Judicial,
que interviene en el proceso de designacién de los jueces esté compuesto,
de manera preponderante, por miembros elegidos por el poder legislativo
no puede, por si sola, llevar a dudar de la independencia de los jueces
nombrados como resultado de dicho proceso, sin embargo, puede no
ocurrir lo mismo cuando dicha circunstancia conjugada con otros ele-
mentos pertinentes y con las condiciones en las que se realizaron dichas

elecciones llevan a que se susciten tales dudas.
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b) Para la segunda fase:

- no basta, a tal efecto, con la informacién que acredita que uno o va-
rios de los jueces que participaron en el procedimiento que dio lugar
a la condena de la persona cuya entrega se solicita fueron nombrados
a propuesta de un 6rgano compuesto de manera preponderante por
miembros que representan a los poderes legislativo o ejecutivo o que
fueron elegidos por estos poderes, como es el caso del CNPJ desde la
entrada en vigor de la Ley de 8 de diciembre de 2017;

- se requeriria ademds que la persona de que se trate aportase, con res-
pecto al érgano enjuiciador que conocié de su causa penal, datos rela-
tivos, en particular, al procedimiento de nombramiento del juez o
jueces en cuestion y a la eventual circunstancia de que estos fueran ads-
critos a dicho 6rgano en comisién de servicios... mediante decisién del
ministro de Justicia, adoptada sobre la base de criterios no conocidos
de antemano y revocable en cualquier momento o mediante decisidén
de este ministro que no se motiva, puede constituir una razén seria y

fundada para concluir que existe un riesgo real de vulneracién;

- han de tenerse en cuenta la eventual posibilidad de que dicha persona
recuse, en el Estado miembro emisor, a uno o varios miembros del 6r-
gano enjuiciador por motivos relacionados con una vulneracién de su
derecho fundamental a un proceso equitativo... la circunstancia de que
tal recusacion solo pueda formularse, en su caso, en el contexto de una
orden de detencién europea dictada para el ejercicio de acciones pe-
nales, una vez que la persona de que se trate haya sido entregada y co-
nozca la composicién del 6rgano enjuiciador que sustanciara la causa
penal seguida contra ella carece de pertinencia en el marco de la apre-
ciacién de la existencia de un riesgo real de que, en caso de entrega, se

vulnere este derecho fundamental de dicha persona.

Es solo un botén de muestra. Lo relevante es que, en defini-
tiva, los problemas de la independencia judicial estan afectando ya
tanto al fundamento como a la aplicacién de los procedimientos

para el reconocimiento mutuo de decisiones entre los jueces euro-
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peos, abriendo una puerta al desmantelamiento de un edificio le-
vantado con paciencia®. La cuestion ahora es como propiciamos

colectivamente que esa puerta se mantenga cerrada.

5. El reto de salvaguardar la confianza en la relacién

entre los jueces europeos

Salvaguardar el principio de confianza en la relacion entre los jueces
europeos en un escenario en el que las instituciones europeas estan
utilizando medios extraordinarios respecto de los poderes judiciales
de algunos Estados miembros, no es sencillo.

La profesora Ragone ha escrito que “la diversidad de identidades
nacionales no supone un obstaculo cuando resulta evidente la voluntad
de los Estados miembros de cumplir con los valores fundamentales,
sincretizados en las tradiciones constitucionales comunes; pero, en el
contexto actual, donde determinados Estados miembros han manifes-
tado abiertamente sus intenciones de contrariar los principios y los va-
lores mas basicos del ordenamiento juridico europeo, resulta
absolutamente incoherente —e incluso descabellado— mantener los ci-
mientos del proceso de integracion sobre la presuncion de que los Es-

tados miembros cumplen con el Derecho de la Unién Europea™®.

% Tomo la expresion del abogado general Richard DE LA TOUR, quien, en sus con-
clusiones presentadas el 14 de julio de 2022, en el asunto C 158/21 (Puig Gordi y
otros), ha puesto de manifiesto que una aplicacion de la euroorden que pusiera en
cuestion la confianza entre tribunales y el reconocimiento mutuo de sus resoluciones
“supondtia abrir la puerta al desmantelamiento de un edificio levantado con pa-
ciencia”. Y ello, como dice el Auto de 17 de diciembre de 2018 que cité paginas
atrés, conllevaria a su vez “un perjuicio grave e irreparable en relacién con el Dere-
cho de la Unién”.

36 RAGONE, Sabrina: “El giro ‘reactivo’ de la identidad europea: condiciona-
miento de fondos y confianza mutua”. Revista de Derecho Constitucional Euro-
peo, nim. 37. Enero-Junio de 2022.
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Presunciones al margen, lo cierto es que, como dije al co-
mienzo de este trabajo, sin independencia judicial no cabe con-
fianza, sin confianza no puede funcionar el reconocimiento mutuo
de decisiones y sin la cooperaciéon por la via del reconocimiento
mutuo no cabe desarrollar la comunidad juridica que hace posible
el desarrollo de la Union.

Asi que, al igual que en el momento fundacional de la coope-
racion judicial penal hubo que superar numerosos y no menores in-
convenientes, ahora toca superar las dificultades que plantea este
momento no sencillo en la evolucién de la comunidad juridica euro-
pea. Tiene razdon el Parlamento Europeo cuando en su citada Resolu-
cién de diciembre de 2020 ha sefalado que “cualquier retroceso en
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo en materia penal
puede tener consecuencias negativas y afectar a su aplicacion en otros
ambitos, como el mercado interior, y que la aplicacion incorrecta de
la orden de detencion europea podria tener efectos perjudiciales para
la cooperacion policial y judicial en toda la Unidn, para las personas
implicadas y sus familias, para el funcionamiento del espacio Schengen
y para los derechos fundamentales”.

Y tiene razén el Parlamento cuando, ante la situacién actual,
ha mostrado su conviccion sobre la necesidad de actualizar el régi-
men juridico del reconocimiento mutuo en la justicia penal y, con-
cretamente, en su piedra angular, la euroorden, para fortalecerla.
Conviccién en la que ademas ha incorporado ya entre las razones
principales para la reforma “la necesidad de proteger los procesos
democriticos y el Estado de derecho” (junto a otras como las nue-
vas formas de delincuencia organizada, el impacto exponencial de
la criminalidad en internet o la persistencia de la amenaza terro-
rista), tal y como enfatizo Javier Zarzalejos, eurodiputado ponente

del Informe, al presentar ptiblicamente el proyecto de la Comision.
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Basta reproducir algunos de los considerandos del texto fi-
nalmente aprobado por el Parlamento Europeo para comprobar la
significacion que se otorga a reforzar esta dimension ahora proble-

matica de la cooperacion entre jueces europeos:

Considerando que el reconocimiento mutuo requiere un alto grado de
confianza mutua entre los Estados miembros y es la consecuencia
de compartir un concepto comtn del Estado de derecho y los derechos
fundamentales; que, en la presente coyuntura, de histérica y crucial
importancia, la Unién necesita esa confianza para superar los desafios
comunes; que el fortalecimiento de la confianza es fundamental para

el buen funcionamiento de la orden de detencién europea;

Considerando que el establecimiento de un mecanismo de la Unién
para la democracia, el Estado de derecho y los derechos fundamentales
deberia servir para reforzar la confianza mutua, [...] que un mecanismo
de la Unién para la democracia, el Estado de derecho y los derechos
fundamentales podria contribuir a la consecucién de una aplicacién
coherente en los casos de denegacidn de la ejecucion por violacion de
los derechos fundamentales y, por lo tanto, podria mejorar el recono-

cimiento mutuo entre los Estados miembros;

Considerando que la confianza mutua requiere que los Estados miem-
bros respeten el Derecho de la Unidn y, mds en concreto, tanto los de-
rechos fundamentales reconocidos por la Carta como el Estado de

derecho, y en particular la independencia del poder judicial;

Considerando que la orden de detencién europea ha contribuido a desa-
rrollar y consolidar el espacio de libertad, seguridad y justicia; que el ar-
ticulo 6 del TUE, relativo a la Carta y el CEDH, el articulo 8, el articulo
15, apartado 3, y los articulos16 y 18 a 25 del TFUE, las Directivas sobre
derechos procesales y la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre los derechos de las victimas son elementos cruciales

del marco del espacio de libertad, seguridad y justicia;

Considerando que la pertenencia a la Unién implica el respeto de una

serie de valores como la dignidad humana, la libertad, la democracia,
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la igualdad, el Estado de derecho y el respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias, como
se establece en el articulo 2 del TUE y en los ordenamientos juridicos

de los Estados miembros en el marco de su cumplimiento...

Partiendo entonces de que existe conciencia de que en el mo-
mento presente no se trata tan solo de ajustar detalles en las reglas
de la euroorden, sino de afrontar las dificultades para salvaguardar
la confianza que hace posible la cooperacion entre los jueces euro-
peos, reflejo por mi parte unas breves consideraciones finales que
podrian tener alguna utilidad para acometer semejante tarea.

En primer lugar, me parece importante tener claro que debe
ser el “legislador” el que debe afrontar la cuestion, para dar soste-
nibilidad y vision de conjunto a las medidas que hayan de adop-
tarse. Aliviando ademas a los jueces de tener que hacer equilibrios
entre la confianza y los derechos en cada caso concreto, lo que en
la situacion presente tiene especial mérito pero deja también abier-
tas muchas interrogantes, porque no resulta ficil mantener que,
mientras se afronta con severidad la cuestion de la independencia
judicial a unos efectos (el respeto a los valores de la Unién) que
pueden llevar, al final de los procesos, a la aplicacion de medidas
tan extraordinarias como las previstas en el articulo 7 TUE o en el
mecanismo de condicionalidad, se proclame al mismo tiempo, en
aras a no arruinar la cooperacién entre jueces nacionales, que la
constatacion de la falta de independencia judicial sistémica no sea
suficiente para rechazar 6rdenes de entrega sin una constatacion
afadida (por lo demds nada sencilla) de cémo ello va a repercutir
efectivamente en los derechos del concreto afectado.

En este sentido, Cortés Martin ha advertido —tras poner de
manifiesto que el riesgo mas apuntado por la doctrina en relacion

con la estrategia que han seguido las instituciones de la Unién Eu-
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ropea para lograr este objetivo se concentra en la divergencia que
ha caracterizado la actuacion pasiva de las instituciones politicas
que han adoptado una actitud que ha sido calificada como “pasiva”
frente al intervencionismo del Tribunal de Justicia— sobre “los ries-
gos derivados de un excesivo activismo judicial, ya que la transfor-
macién de la integracion europea por parte de una de las
instituciones de la Unién que carecen de legitimidad democratica
puede llegar a poner en entredicho la legitimidad de la Unién”. En
este sentido, afirma acertadamente De Gregorio Merino que “no
se puede cargar todo el peso de una crisis, la del Estado de derecho,
que no es solo juridica o institucional sino eminentemente politica,
en una institucién judicial”*’.

Ademads, conviene no olvidar que, como resaltd en el afio
2020 el documento de evaluacion de la orden europea de detencion
y entrega elaborado por el Servicio de Estudios del Parlamento Eu-
ropeo antes citado’®, el TJUE ha encomendado a las autoridades
judiciales de ejecucion la responsabilidad de evaluar si en cada caso

hay motivos fundados para creer que el sospechoso buscado correra

7 CORTES MARTIN, J.M.: “Sorteando los inconvenientes del articulo 7 TUE: el
advenimiento del control jurisdiccional del Estado de derecho”, Revista de De-
recho Comunitario Europeo, ntim. 66, 2020, pags. 499-500. Y la cita de DE GRE-
GORIO MERINO, A., en “El nuevo régimen general de condicionalidad para
la proteccién del presupuesto de la Unioén”, Revista de Derecho Comunitario Eu-
ropeo, num. 71, 2022, pags. 24-25.

38 Unidad de Evaluacién Ex Post PE 642.839 - junio de 2020. Puede verse en este
documento el interesante contraste entre dos posiciones igualmente razonables:
para algunos, ha sido una decepcién el hecho de que el TJTUE ampliara a la cues-
tién del Estado de derecho el planteamiento en dos etapas relativo a las condi-
ciones carcelarias; pero al mismo tiempo se aprecia que los distintos jueces traten
de defender su independencia y un proceso equitativo aun cuando sufran pre-
siones politicas, de manera que suspender todas las entregas podria quitarles un
incentivo para seguir actuando en esa direccion.
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un riesgo real de que se viole el contenido esencial del derecho a
un proceso equitativo, en el contexto de una amenaza mas general
al Estado de derecho en el Estado miembro de emision.

En segundo lugar, me parece que las reformas han de afron-
tarse con la visién de conjunto que requiere una situacion “que ha
dado lugar a un debate de fondo sobre cuestiones esenciales relati-
vas al contenido de los valores y principios de la Union Europea,
su ‘justiciabilidad’ ante el TJUE, y las competencias y limites de la
jurisdiccién de dicho Tribunal. La independencia judicial como ele-
mento del Estado de derecho se ha convertido, en este contexto,
en el buque bandera del debate sobre la ‘normativizacion’ de los
valores de la Union recogidos en el articulo 2 TUE, que ha pasado
a ocupar en la tltima década la primera linea de la discusion sobre
la constitucionalizacion de la UE” (Iglesias Sanchez*).

Quiere decirse que en la elaboracion de futuras iniciativas nor-
mativas ha de trabajarse no solo sobre las cuestiones problematicas
sobre la euroorden constatadas a lo largo de los afios, sino teniendo
también especialmente presentes las circunstancias de la actual crisis
de la independencia judicial en el seno de 1a Union. Tanto para adop-
tar medidas concretas que permitan encapsular que el comporta-
miento sistémico de unos pocos no se lleve por delante la confianza
entre muchos —y prever de paso cémo debe actuarse con los Estados
miembros que, sin problemas sistémicos, no aplican la euroorden en
sus debidos términos—, como para afrontar como se traslada al te-

rreno de la cooperacion entre jueces el hecho desde luego no menor

% IGLESIAS SANCHEZ, S.: “La independencia judicial...”, cit. Vid. También
de la misma autora “La jurisprudencia constitucional comparada sobre la orden
europea de detencién y entrega, y la naturaleza juridica de los actos del tercer
pilar”. Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 35, enero/abril 2010,
pags. 169-192.
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de que, a la postre y como consecuencia de la necesidad de afrontar
unos problemas insospechados, se haya llegado a dos realidades in-
esquivables: que se ha considerado a las instituciones de la Unién le-
gitimadas para controlar el respeto a la independencia judicial en los
Estados miembros y que a tal efecto se esta conformando un corpus
de los elementos definitorios de la independencia judicial exigibles a
todos los sistemas judiciales europeos.

Para afrontar la respuesta que merecen los comportamientos
sistémicos hay quien, por ejemplo, ha vuelto directamente los ojos
al Considerando 10 de la Decisién Marco y, en consecuencia, al ar-
ticulo 7 del Tratado, que podria acomodarse a las nuevas dificulta-
des de la euroorden generadas por algunos Estados. Aunque el
Parlamento Europeo ha considerado conveniente recordar que en
el estado actual de cosas y a tenor de la jurisprudencia del TJUE, la
activacion del articulo 7, apartados 1 y 2, del TUE no justifica un
no reconocimiento automatico, precisamente por la excepcion que
determina la importancia de la cooperacion en materia penal y el
funcionamiento del sistema de cooperacion judicial de la Unién en
su conjunto (razén por la cual, como hemos visto, el Tribunal im-
pone a las autoridades de ejecucion examinar en cada caso concreto
si existen motivos fundados para considerar que, tras la entrega, la
persona correra el riesgo de que se vulneren sus derechos funda-
mentales).

Hay también quien incluso ha propuesto que se tome como
posible punto de referencia la aplicacién a un grupo de Estados
miembros de la cldusula de salvaguardia prevista en el articulo 39
del Protocolo de adhesion de Rumania y Bulgaria, en virtud de la
cual la Comisién puede decidir una suspension provisional de los
instrumentos basados en el principio del reconocimiento mutuo en

caso de problemas.
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En cuanto al corpus de requisitos con el que el TJUE esta
definiendo sentencia a sentencia la independencia judicial a nivel
europeo, cada dia es mas completo, abarcando ya todo tipo de con-
creciones sobre el ejercicio de la funciones jurisdiccionales con in-
dependencia y autonomia, como la inamovilidad de los jueces, la
duraciéon del mandato y las causas de cesacion del mismo, la reduc-
cion de la edad de jubilacion o la prorroga discrecional de algunos,
el hecho de que los jueces perciban un nivel de retribuciones en
consonancia con sus funciones, las demas condiciones laborales, las
infracciones y sanciones y los procedimientos disciplinarios ante
una instancia cuya independencia debe estar garantizada, la posi-
bilidad de impugnar judicialmente las decisiones de los 6rganos dis-
ciplinarios, los criterios de asignacion de las causas, el reparto
competencial , las causas de inhibicion, recusacion y cese de sus
miembros, la responsabilidad patrimonial de los magistrados, las
fases de un proceso equitativo, el tratamiento del error judicial, o
la composicion de los 6rganos de gobierno de los jueces, “que de-
beran estar formados por una parte significativa de estos profesio-
nales, elegidos por ellos mismos”. También, obviamente, la
independencia de la Fiscalia, etc.

Es imposible que ello no trascienda en las eurodrdenes, tanto
mas cuando la Unidn se ha constituido hoy en garante del respeto
de la independencia de los jueces y del debido proceso. De hecho,
las precisiones que va sentando el Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre cada uno de aquellos extremos estin teniendo ya re-
percusiones en ambitos del Derecho de la Unidn ajenos al objetivo
directo para el cual se pronuncian esas definiciones. Por citar un
ejemplo, cabe recordar que, a la luz de la jurisprudencia reciente
sobre la independencia y sobre la consideraciéon de un érgano como

judicial a tenor de la misma, el Tribunal ha revisado la definicion
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de 6rgano judicial habilitado para plantear cuestiones prejudiciales
(art. 267 TFUE®),

Y en lo que se refiere a los instrumentos de reconocimiento
mutuo, ya he reflejado paginas atrds que estos elementos empiezan
a detallarse como pautas en las sentencias sobre la cooperacién
penal y, aunque en los fallos se mantiene la prudencia de que ha de
ser el 6rgano jurisdiccional remitente quien, en dltimo término, ten-
dra que pronunciarse y llevar a cabo tanto las comprobaciones ge-
nerales como las particulares, lo cierto es que el TJUE ha empezado
a referenciar con detalle los elementos de interpretacion propios
de cada caso.

Hay, por tanto, que pensar a fondo sobre como compatibili-
zar ambos procesos, el del control de la independencia de los jueces
nacionales por la Unidn y el de la repercusion de los efectos de ese
control sobre la articulacion en los procesos de reconocimiento
mutuo del equilibrio entre el mantenimiento del bien irrenunciable
de la confianza y el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva,
a un juez independiente y a un proceso equitativo.

Hay aqui pendiente, de forma notoria y a todos los efectos,
una cuestion de trazado de limites. En lo que respecta a la aplicacion
de los procesos de cooperacion entre jueces para el equilibrio que
acabo de mencionar, pero también en el interior de este nuevo terri-
torio de la garantia por las instituciones comunes de la independencia
de los jueces nacionales. Dicho en otros términos, es preciso deter-
minar los limites de las posibilidades abiertas tanto por las concre-

ciones que se estan haciendo del articulo 47 de la Carta, como por

40 V4d. la Sentencia de 21 de enero de 2020, dictada en el asunto C-274, relativo
Tribunal Econémico Administrativo Central espafiol, al que una sentencia habia
reconocido hace veinte afios legitimacién para plantear cuestiones prejudiciales,
lo cual se descarta ahora por su naturaleza administrativa.
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los efectos que se estan sacando de ello mediante la interpretacion
del articulo 19 del TJUE (o los que se puedan sacar en el futuro a
efectos del articulo1.3 de la Decision Marco reguladora de la euro-
orden). Para apreciar la relevancia de todo esto me basta con apuntar
lo que generaria que alguna de las exigencias que se han impuesto a
los paises hasta ahora afectados (por ejemplo, exigir que el Consejo
Nacional del Poder Judicial de la Reptblica de Polonia “sea inde-
pendiente de los Poderes Legislativo y Ejecutivo”), se convirtiesen
en categoria para el conjunto de los Estados miembros*.

En la evaluacion realizada por los servicios del Parlamento
Europeo en 2020 se ha llegado a aventurar que “a medio plazo, por
razones de legitimidad democritica, seguridad juridica y coherencia
con otras medidas en materia de cooperacion judicial y de derechos
procesales, se recomienda una ‘lisbonizacién’ de la Decisién Marco
sobre la orden de detencién europea, proceso que podria formar
parte de una propuesta de cddigo de cooperacion judicial en la UE
en materia penal”. Y la profesora Ruiz Tarrias ha aventurado, a su
vez, que tras las Sentencias Aranyosi y LM estamos al principio de

un largo viaje “que puede transitar por el camino de la creacion de

41 Para apreciar la importancia de tener claros los limites sobre el eventual traslado
al ambito del reconocimiento mutuo de los contenidos que el TJUE est4 fijando
como propios de la independencia judicial a otros efectos, es muy ilustrativo
leer las Conclusiones del abogado Jean Richard DE LA TOUR antes citadas.
Entre otras cosas refleja que, llegado el caso, la multiplicacién de los controles
que la autoridad requerida podria tener que realizar a este respecto podria me-
noscabar el objetivo de luchar contra la impunidad perseguido por la Decisién
Marco 2002/584 y, en su caso, otros intereses, como la necesidad de respetar
los derechos fundamentales de las victimas de las infracciones de que se trate.
Ademis, por ejemplo, “las dificultades relativas a la competencia de los tribu-
nales se resuelven mediante las normas procesales de Derecho interno, que los
tribunales del Estado miembro emisor son quienes mejor pueden aplicar, ga-
rantizando asi la proteccién del derecho fundamental a ser juzgado por un tri-
bunal establecido por la ley”.
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un mecanismo global de la Unién para la democracia, el Estado de
derecho y los derechos fundamentales”*,

Por mi parte, lo que creo es que hay motivos sobrados para
abrir la reflexion previa a una decidida toma de decisiones, que ya
urge, para fortalecer los instrumentos de reconocimiento mutuo y
fijar su régimen juridico dentro de contornos seguros, una vez que
se han producido los acontecimientos resefiados y ante sus posibles
desarrollos de futuro. Una reflexion que, ademas, ha de ser obliga-
damente panoramica para prever las repercusiones cruzadas de este
conjunto complejo de cuestiones que, girando alrededor de la in-
dependencia judicial, afectan confusamente, al mismo tiempo pero
no de la misma manera, a la proteccién por las instituciones comu-
nitarias de los valores de la Unidn y a los procedimientos de coo-
peracion en materia penal entre los jueces de los paises miembros
(y, a la postre, al ejercicio de la justicia no condicionada por unas
fronteras que ya no existen para todo lo demas).

Como solo es posible conseguir aquello en lo que se pone
empefio, tal y como se demostr6 en 2002 al inaugurarse con fortuna
el camino no sencillo de la cooperacién judicial en materia penal,
ahora de lo que se trata es de ponerse, con el mismo espiritu, manos

a la obra.

2 RUIZ TARRIAS, S.: “La decisién marco sobre la orden europea de detencién
y entrega reinterpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea”. Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 23(2), pags. 459-490.
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CAPITULO 7

LEOPOLDO CALVO-SOTELO IBANEZ-MARTIN

Letrado Mayor del Consejo de Estado

El significado del articulo 7
del Tratado de la Unidn Europea
para la independencia judicial

L. Introduccién. El articulo 7 del Tratado de la Unién Europea y

la evolucién de las relaciones entre ordenamientos juridicos

El articulo 7 del Tratado de la Unién Europea ha tenido hasta la
fecha la aplicacion escasa y fragmentaria que corresponde a una
norma de Derecho excepcional'. Sin embargo, su alcance en lo que
hace a las relaciones entre el Derecho de la Unién Europea y los
ordenamientos de los Estados miembros ha sido de tal magnitud
que el estudio del precepto requiere una breve introduccion de ca-
racter histdrico, cuyo punto de partida ha de ser la concepcion dua-
lista cldsica de la relacion del Derecho internacional con los

Derechos internos de los Estados.

! Dicha excepcionalidad se refleja en la conocida la frase del entonces presidente de
la Comisién, Barroso, que se refiri6 al articulo 7 TUE como la “opcién nuclear”
(SPEECH/13/684, Barroso (President of the European Commission), “State of
the Union address 2013”, 11 Sept. 2013).
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Como es sabido, cuando a finales del siglo XIX la escuela dua-
lista contemplaba el Derecho internacional y el Derecho interno de
un Estado vefa dos sistemas totalmente independientes, cada uno con
su propio fundamento de validez y con distintos sujetos y fuentes nor-
mativas. Ocurria, eso si, que el Estado venia obligado a adaptar su or-
denamiento interno para asegurar el cumplimiento de las normas
internacionales a las que estaba sujeto. Pero, dejando aparte los me-
canismos propios de dicha adaptacién, Derecho internacional y De-
recho interno tenfan poco contacto y su influencia reciproca era muy
limitada. En realidad, desde el punto de vista conceptual, lo caracte-
ristico de las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho
interno era precisamente el reciproco desinterés, que llegaba al ex-
tremo de que para un 6rgano jurisdiccional internacional las normas
de Derecho interno tenian la naturaleza de simples hechos?.

Por otra parte, las relaciones entre los distintos ordenamientos
juridicos estatales eran igualmente tenues y escasas. Por ejemplo, el
reconocimiento de sentencias extranjeras se veia con recelo y de ahi
que el articulo 955 de nuestra vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 atribuyera la competencia para dicho reconocimiento nada
menos que al Tribunal Supremo, que ejercia en este punto una insélita
funcion de instancia. En suma, lo propio del Estado liberal decimo-

nonico era la insularidad jurisdiccional’. Ciertamente, el derecho com-

2 Se suele citar, en este sentido, la sentencia de 25 de mayo de 1926 del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional en el asunto de los intereses alemanes en
la Alta Silesia polaca (Serie A. n°. 7, 19).

5 En este sentido, con mayor amplitud, CALVO-SOTELO IBANEZ-MARTIN,
Leopoldo, “El juez europeo como juez nacional: la importancia del Derecho de
los Estados miembros en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, con especial
referencia a las sentencias nacionales en materia de marcas”, en E/ juez nacional
en su condicion de juez europeo, ALONSO GARCIA y UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, dirs., European inklings, n° 17, Ofati, 2019, pp. 20-22.
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parado florecié durante la llamada belle épogue y su cultivo contintia
hasta nuestros dias, pero su relevancia es predominantemente acadé-
mica y siempre ha tenido un algo de aficion diletante®.

A partir del primer tercio del siglo XX, la radical separacion
del Derecho internacional y el Derecho interno quedé muy ate-
nuada por obra de la escuela monista, que en cierta medida prepard
el camino para la que iba ser la verdadera revolucion en el sistema
de relaciones entre ordenamientos juridicos, es decir, para la intro-
duccién del principio de eficacia directa del Derecho comunitario
europeo en el Derecho de los Estados miembros. Con razén se
pudo escribir, en el cincuenta aniversario de la sentencia del Tribu-
nal de Justicia que estableci6 el principio, que “en los anales de las
decisiones judiciales de los tribunales internacionales, ninguna se
acerca a Van Gend en Loos en la profundidad de su impacto sisté-
mico y conceptual”. Como dijo mas adelante el propio Tribunal
de Justicia en su sentencia Costa Enel de 15 de julio de 1964, “a di-
ferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de
la CEE cre6 un ordenamiento juridico propio integrado en el sis-
tema juridico de los Estados miembros desde la entrada en vigor

del tratado y que vincula a sus 6rganos jurisdiccionales”.

* El gran comparatista René DAVID escribié que “hay que temer y combatir la
dispersion y el diletantismo, que son los grandes peligros a los que estan expues-
tos sin tregua los estudios juridicos comparativos” (“Réflexions sur I’organisa-
tion et le rdle des instituts de droit comparé”, Revue Internationale de Droit
Comparé, 1955, p. 127. La traduccién del original francés es mia, como lo son
las demas traducciones de textos en francés o en inglés que se citan en el texto).
Mis sobre el papel del Derecho comparado puede verse en la nota 54 de este
mismo capitulo.

> H.H. WEILER, Joseph, “Revisiting Van Gend en Loos: Subjetifying and Ob-
jectifying the Individual”, 50 Anniversary of the Judgment in Van Gend en
Loos 1963-2013, Conference Proceedings, Court of Justice of the European
Union, 2013, p. 11.
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De la mano del principio de eficacia directa y de su com-
plemento indispensable, el principio de primacia, el hoy Derecho
de la Unién Europea ha demostrado una formidable capacidad
de penetracion en los ordenamientos de los Estados miembros.
Esa penetraciéon ha venido ordenada por el Tribunal de Justicia
principalmente a través de dos instrumentos procesales: las cues-
tiones prejudiciales suscitadas por los tribunales nacionales y los
recursos por incumplimiento presentados por la Comision. Como
ocurre con cualquier proceso, el ambito de la cuestion prejudicial
y del recurso por incumplimiento esta definido por la pretension
interpuesta, por las circunstancias del caso de que se trate y por
las normas juridicas que resulten aplicables. Quiere ello decir que,
en cada caso, y por la estructura misma del proceso, sélo se pone
en cuestion la aplicacién por un Estado miembro de un ntimero
limitado de normas durante un tiempo relativamente corto. El
despacho de una cuestion prejudicial o de un recurso por incum-
plimiento no suele traer consigo el examen por el Tribunal de Jus-
ticia de todo un sector del ordenamiento juridico de un Estado
miembro y de su aplicaciéon durante largo tiempo®.

Pues bien, todas estas limitaciones caracteristicas del Dere-
cho procesal no se dan cuando se trata de la aplicacion del articulo

7 del Tratado de la Union Europea, que establece un procedi-

¢ Sin embargo, la doctrina ha sefialado que en la sentencia dictada en el asunto
Comision vs. Irlanda, C-494/01, el Tribunal de Justicia declaré que puede uti-
lizar un recurso por incumplimiento para constatar una situacién de incumpli-
mientos generales y continuados en un Estado miembro. Ver, en este sentido,
“Guest Editorial”, Armin VON BOGDANDY, Piotr BOGDANOWICZ, Iris
CANOR, Maciej TABOROWSKI and Matthias SCHMIDT, Comzmon Market
Law Review 55,2018, p. 990.
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miento singularisimo, de naturaleza que puede llamarse constitu-
cional, y en cuya tramitacion no interviene el Tribunal de Justicia’.

En lo que aqui interesa, el articulo 7 dispone en su apartado
1 que “a propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros,
del Parlamento Europeo o de la Comision, el Consejo, por mayoria
de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacién del Parla-
mento Europeo, podri constatar la existencia de un riesgo claro de
violacion grave por parte de un Estado miembro de los valores con-
templados en el articulo 2”. El apartado 2 del mismo articulo 7
afiade que “el Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de
un tercio de los Estados miembros o de la Comision y previa apro-
bacion del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de
una violacion grave y persistente por parte de un Estado miembro
de los valores contemplados en el articulo 2 tras invitar al Estado
miembro de que se trate a que presente sus observaciones”. Con
arreglo al articulo 7.3 TUE, cuando se haya efectuado la constata-
cién contemplada en el apartado 2, el Consejo podra poner en mar-
cha un mecanismo sancionador en cuyo detalle no hemos de entrar
ahora. Por tltimo, el articulo 2 del propio Tratado de la Unién Eu-
ropea declara que “la Union se fundamenta en los valores de res-
peto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado
de derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por
el pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la soli-

daridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

7 Como procedimiento excepcional, no jurisdiccional y con una doble dimensién
juridica y politica, el previsto en el articulo 7 TUE tiene alguna semejanza con
el “impeachment” previsto en la Constitucién de los Estados Unidos.
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El supuesto de hecho que da lugar a la aplicacion del meca-
nismo sancionador del articulo 7 TUE es el enunciado en su apar-
tado 2, que se acaba de transcribir. Se trata de la “violacion grave y
persistente por parte de un Estado miembro de los valores contem-
plados en el articulo 2”. Esta definicion puede completarse con una
referencia a la Comunicacion de la Comision al Parlamento Euro-
peo y al Consejo de 11 de marzo de 2014, COM (2014) 158 final,
cuyo lema es el de “Un nuevo marco de la UE para reforzar el Es-
tado de derecho”. Dicha comunicacion instituye un procedimiento
“con el fin de prevenir la aparicion en [un] Estado miembro de una
amenaza sistémica para el Estado de derecho que pueda convertirse
en un ‘riesgo claro de violacion grave’ en el sentido del articulo 7
del TUE, lo que exigiria poner en marcha los mecanismos contem-
plados en dicho articulo”®. El nuevo marco establecido por la co-
municacion que se cita “se activara en situaciones en que las
autoridades de un Estado miembro estén adoptando medidas o to-
lerando situaciones que puedan afectar sistemdtica y negativamente
a la integridad, la estabilidad o el buen funcionamiento de las ins-
tituciones y los mecanismos de salvaguardia establecidos a nivel na-
cional para garantizar el Estado de derecho™. Mas adelante, la
comunicacion precisa que “el principal objetivo del marco es hacer
frente a las amenazas que pesan sobre el Estado de derecho (...)
que tengan un caracter sistémico”1°,

De este modo, el supuesto de hecho basico del articulo 7.2
TUE se complementa en la recién citada Comunicacién de la Co-

mision al Parlamento Europeo y al Consejo de 11 de marzo de

8 COM (2014) 158 final, Seccién 4, primer parrafo.
° COM (2014) 158 final, Seccién 4.1, primer parrafo.
10 COM (2014) 158 final, Seccién 4.1, tercer parrafo.

314




LEOPOLDO CALVO-SOTELO IBANEZ-MARTIN e El significado del articulo 7 del Tratado
de la Unidn Europea para la independencia judicial

2014, Del lenguaje que utiliza la comunicacion destaca la frase
“amenaza sistémica para el Estado de derecho”: el adjetivo “sisté-
mico”, que no figura en el articulo 7 TUE, da a entender claramente
que, en la interpretacion de la Comisidn, el precepto esta concebido
para trastornos generalizados del Estado de derecho, esto es, tras-
tornos que afectan a varias instituciones o que afectan a una insti-
tucién cuya posicion central en el ordenamiento juridico hace que
su funcionamiento anormal tenga consecuencias para todo el sis-
tema'2, Este seria el caso, sin duda, del poder judicial.

El supuesto de hecho asi completado se caracteriza por su
amplitud, tanto material como temporal, y por la naturaleza mar-
cadamente juridica de su objeto. En efecto, cuando el articulo 7.2
TUE habla de “violacion grave y persistente por parte de un Estado
miembro de los valores contemplados en el articulo 27, la persis-
tencia alude a una situacion prolongada en el tiempo y la violacion

lo es de los valores contemplados en el articulo 2 TUE, es decir, de

' La doctrina ha visto el marco establecido en dicha comunicacién como “una apro-
ximacion a maiore ad minus que resulta permisible al amparo del articulo 7.1 del
Tratado de la Unién Europea y del articulo 292 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea” (“Guest Editorial”, Armin von BOGDANDY, Piotr BOG-
DANOWICZ, Iris CANOR, Maciej TABOROWSKI and Matthias SCHMIDT,
Common Market Law Review 55, 2018, p. 987). Un juicio critico sobre la referida
comunicacién puede verse en KOCHENOV, Dimitry, “Article 7: A Commentary
on a Much Talked-About ‘Dead’ Provision”, en A. VON BOGDANDY et al.
(eds.), Defending Checks and Balances in EU Member States, Beitrige zum auslén-
dischen offentlichen Recht und Valkerrecht 298, 2021, pp. 139-140.

Segtin otra definicién, trastorno sistémico seria aquel en el que “las instituciones
del Estado miembro concernido no podrian, por si solas, resolver con éxito el
problema consistente en violar los valores de la Unién Europea” (KOCHE-
NOV, Dimitry, “Article 7: A Commentary on a Much Talked-About ‘Dead’ Pro-
vision”, en A. VON BOGDANDY et al. (eds.), Defending Checks and Balances
in EU Member States, Beitrige zum auslindischen offentlichen Recht und Vél-
kerrecht 298, 2021, p. 141).

o
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los principios generales del Derecho constitucional que comparten
las democracias liberales europeas. En este sentido, el articulo 2
TUE, cuando recibe la luz del articulo 7, se convierte en una especie
de “caja magica” de la que pueden salir innumerables elementos,
todos ellos dotados de una gran densidad juridica, es decir, que van
acompanados de marcos jurisprudenciales y doctrinales muy des-
arrollados. Asi ocurre con el principio de la independencia judicial,
que constituye el objeto de este capitulo.

Cabe concluir que el articulo 7 TUE ofrece un cauce muy
ancho para la inmision del Derecho de la Union Europea en el orde-
namiento juridico del Estado miembro contra el que se dirija el pro-
cedimiento previsto en dicho precepto. Lo que sorprende de la lectura
de las dos propuestas motivadas que hasta la fecha se han dictado al
amparo del articulo 7.1 TUEP es la manera abierta, directa y profunda
con la que se aborda un muy amplio abanico de cuestiones del Dere-
cho publico de Polonia y de Hungrfa. Si se leen ambas comunicacio-
nes con perspectiva historica, llama la atencién el largo camino
transcurrido desde la barrera infranqueable que separaba al Derecho
interno del Derecho internacional en la doctrina dualista hasta el “jui-
cio de residencia” que por instituciones de la Unién Europea se hace
a dos Estados miembros al amparo del articulo 7 TUE.

Se dira, con razon, que ni la Propuesta motivada de la Comi-
sién respecto de Polonia, de 20 de diciembre de 2017, ni la Resolu-

1 Se trata de la Propuesta motivada de conformidad con el articulo 7, apartado 1,
del TUE, por lo que respecta al Estado de derecho en Polonia, elevada por la
Comisién el 20 de diciembre de 2017, COM (2017) 835 final 2017/0360 (NLE);
y de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2018, sobre
una propuesta en la que solicita al Consejo que, de conformidad con el articulo
7, apartado 1, del Tratado de la Unién Europea, constate la existencia de un
riesgo claro de violacién grave por parte de Hungria de los valores en los que se
fundamenta la Unién (2017/2131(INL).
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cion del Parlamento Europeo sobre Hungtia, de 12 de septiembre
de 2018, han llegado a convertirse en verdaderos actos sancionadores
y que, a pesar de su intensidad, la naturaleza excepcional del articulo
7 TUE hace dificil que por esta via se dé un verdadero salto adelante
en la integracion del ordenamiento de la Unién Europea y los orde-
namientos de los Estados miembros. En las paginas que siguen se
examinaran con mayor detenimiento las caracteristicas y el alcance
de ambas propuestas motivadas, y sobre todo de la primera de ellas.
Baste ahora decir que precisamente dicha naturaleza excepcional
confiere una especial significacion a unas simples propuestas y que,
en todo caso, dichas propuestas han contribuido decisivamente, junto
con otras iniciativas de la Comision y varias sentencias del Tribunal
de Justicia, a convertir el debate sobre el Estado de derecho, y en
particular sobre la independencia judicial, en uno de los grandes

temas del contemporaneo Derecho de la Unién Europea.

II. La Propuesta motivada de la Comision respecto del Estado
de derecho en Polonia, de 20 de diciembre de 2017

1. Introducciéon
Como es sabido, y ya se ha hecho constar, hasta el momento sélo
se han aprobado dos propuestas motivadas al amparo del articulo
7.1 TUE, que autoriza a adoptarlas para “constatar la existencia de
un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miembro
de los valores contemplados en el articulo 2”. Son la Propuesta mo-
tivada de conformidad con el articulo 7, apartado 1, del TUE, por
lo que respecta al Estado de derecho en Polonia, elevada por la Co-
mision el 20 de diciembre de 2017; y la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 12 de septiembre de 2018, sobre una propuesta en la

que solicita al Consejo que, de conformidad con el articulo 7, apar-
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tado 1, del Tratado de la Union Europea, constate la existencia de
un riesgo claro de violacién grave por parte de Hungria de los va-
lores en los que se fundamenta la Unién.

La primera de ambas propuestas es sin duda la que mas ele-
mentos ofrece para el anlisis del principio de independencia judi-
cial. Pero hay més. Por su estructura y contenido, dicha propuesta
de la Comision es la que mejor permite reflexionar sobre la que se
ha llamado “crisis del Estado de derecho” en la Unién Europea.
En este sentido, el ya dos veces citado “Guest Editorial” del na-
mero 55 de la Common Market Law Review acertd al decir en
agosto de 2018 que, sin olvidar el caso de Hungria, el foco de esa
crisis estaba en Polonia'.

La Propuesta de 1a Comision sobre Polonia es un largo y cui-
dado documento que consta de una introduccion, una pormenori-
zada relacion de “antecedentes de hecho y procesales”, dos
apartados de consideraciones juridicas (“Falta de un control cons-
titucional independiente y legitimo”, “Amenazas a la independencia
del poder judicial ordinario”) y un apartado de conclusiones
(“Constatacion de un riesgo claro de violacion grave de los valores
contemplados en el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea”).
Figura adjunta una breve “Propuesta de Decision del Consejo re-
lativa a la constatacion de un riesgo claro de violacion grave del Es-
tado de derecho por parte de la Reptiblica de Polonia”.

Ha hecho ver la doctrina que la Comision integra en su pro-
puesta “las conclusiones de otras instituciones, como el Consejo de

Europa y las Naciones Unidas, y también de organizaciones de la

4 “The current focus is very much on Poland” (“Guest Editorial”, Armin VON
BOGDANDY, Piotr BOGDANOWICZ, Iris CANOR, Maciej TABOROWSKI
and Matthias SCHMIDT, Comzmon Market Law Review 55,2018, p. 983).
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sociedad civil”, con lo que se convierte “en la voz de una amplia
alianza”. Por otra parte, la Comision “subraya la dimension juridica
de la cuestién haciendo que su propuesta se parezca a la opinién
motivada de un recurso por incumplimiento”. De este modo, la
propuesta de la Comision “intenta ser dos cosas a la vez: un analisis
politico convincente y un analisis juridico sélido”®.

Dicho analisis juridico se funda en una detallada exposicion
de antecedentes, entre los que destacan las tres Recomendaciones
sobre el Estado de derecho en Polonia que la Comision adopt6 en el
marco establecido por la Comunicacién de la Comision al Parla-
mento Europeo y al Consejo de 11 de marzo de 2014, En su res-
puesta a la tercera de ellas, el Gobierno polaco “discrepaba de todos
los puntos de la evaluacion expuesta en la Recomendacion y no anun-
ciaba nuevas medidas para responder a las inquietudes manifestadas
por la Comisién”". A la exposicion de antecedentes siguen las con-
sideraciones juridicas, cuyo estudio se facilita empezando por la lec-
tura de la sintesis que figura en el apartado que la propuesta de la

Comision sobre Polonia dedica a las conclusiones:

“La Comisién observa que, en periodo de dos afios, se han aprobado mas
de 13 leyes consecutivas que afectan a la estructura del sistema judicial
de Polonia en su conjunto: el Tribunal Constitucional, el Tribunal Su-

premo, los tribunales ordinarios, el Consejo Nacional del Poder Judicial,

1> Ver todas las citas de este parrafo en “Guest Editorial”, Armin VON BOG-
DANDY, Piotr BOGDANOWICZ, Iris CANOR, Maciej TABOROWSKI and
Matthias SCHMIDT, Comzmon Market Law Review 55, 2018, p. 988. Sobre el
doble caracter politico y juridico de los procedimientos del articulo 7 TUE, ver
la nota 7 de este capitulo.

16 Recomendacién (UE) 2016/1374, de 27 de julio; Recomendacién (UE)
2017/146, de 21 de diciembre de 2016; y Recomendacién (UE) 2017/1520, de
26 de julio de 2017.

7 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (62).
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el Ministerio Fiscal y la Escuela Nacional de la Judicatura. El elemento
comin de todas estas modificaciones legislativas es que se le ha conferido
sistemdticamente al poder ejecutivo o al poder legislativo la posibilidad
de interferir de forma significativa en la composicién, las competencias,
la administracién y el funcionamiento de estas autoridades y 6rganos. Las
modificaciones legislativas y sus efectos combinados ponen en grave pe-
ligro la independencia del poder judicial y la separaciéon de poderes en

Polonia, que son elementos fundamentales del Estado de derecho™®.

Por tltimo, es importante subrayar que, en su Propuesta
sobre Polonia, la Comision se ocupa sobre todo de la organizacion
del poder judicial, que es materia que corresponde a la competencia
de los Estados miembros. Ocurre que esa competencia debe ejer-
cerse respetando los valores a que se refiere el articulo 2 TUE. Asi
lo dice la Comisién en la Propuesta, aunque no en el lugar principal
que corresponderia a una precision tan importante. En efecto, de
manera casi incidental y en relacién con el Consejo Nacional del

Poder Judicial polaco, la Comision dice lo siguiente:

“Corresponde a los Estados miembros organizar sus sistemas judicia-
les, incluido el establecimiento o no de un Consejo del Poder Judicial.
Sin embargo, en caso de que dicho Consejo se haya establecido, como

ocurre en Polonia, ha de garantizarse su independencia en consonancia

con los criterios europeos” .

18 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (173). El texto transcrito re-
fleja bien uno de los elementos caracteristicos del articulo 7 TUE, sobre el que
se ha reflexionado mds arriba: en efecto, dicho precepto permite a la Comision
echar un “vistazo panordmico” sobre el conjunto del Derecho polaco sobre el
poder judicial y sobre el Tribunal Constitucional, sefialando sus carencias y todo
ello con auténtica relevancia juridica, aunque la propuesta no haya pasado de la
potencia al acto. Algo asi no era posible hasta la introduccién del articulo 7.

1 Propuesta de la Comision sobre Polonia, apartado (141) i fine.
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En lugar mas prominente, y con cardcter mas general, habla
de la cuestion de la competencia la Resolucion del Parlamento Eu-

ropeo, de 12 de septiembre de 2018, sobre Hungria:

“Considerando que, tal y como se recoge en la Comunicacién de la
Comisién sobre el articulo 7 del TUE, el 4mbito de aplicacién del ar-
ticulo 7 TUE no se limita a las obligaciones que le incumben en virtud
de los Tratados, como ocurre con el articulo 258 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, y que la Unién puede evaluar la
existencia de un riesgo claro de violacién grave de los valores comunes

en ambitos que son competencia de los Estados miembros”%.

En este sentido, la doctrina ha sefialado que, junto al antiguo
mecanismo dirigido a hacer cumplir el acervo comunitario, hoy re-
cogido en los articulos 258 a 260 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, ha surgido la via del articulo 7, como “una
lex specialis con un ambito de aplicacién notablemente amplio”?!,
y que ciertamente no se limita a las competencias expresamente atri-
buidas a la Union.

Ambas vias pueden seguirse de manera simultdnea y paralela.
Ademas, existe una conexion sistematica que las une. En efecto, el
articulo 2 TUE representa, sin duda, un fundamento constitucional
de la Union Europea. Ocurre que, si ese fundamento falla en un
Estado miembro, el cumplimiento por ese Estado de las obligacio-

nes que componen el acervo comunitario se hace dificil o imposible.

20 La cita lo es del tercer considerando (letra C) de la Propuesta que el Parlamento
Europeo elevé al Consejo por medio de su Resolucién de 12 de septiembre de
2018.

21 KOCHENOV, Dimitry, “Article 7: A Commentary on a Much Talked-About
‘Dead’ Provision”, en A. von BOGDANDY et al. (eds.), Defending Checks and
Balances in EU Member States, Beitrige zum ausldndischen offentlichen Recht
und Volkerrecht 298, 2021, p. 138. Ver también la p. 133.
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En su Propuesta sobre Polonia, la Comision lo expresa en unos tér-

minos tan licidos que no requieren comentario:

“El respeto del Estado de derecho no es solo un requisito szze gua non
para la proteccién de todos los valores fundamentales contemplado en
el articulo 2 del TUE. También es un requisito ineludible para garan-
tizar el respeto de todos los derechos y obligaciones que se derivan de
los Tratados y para apuntalar la confianza mutua entre los ciudadanos,
las empresas y las autoridades nacionales en los ordenamientos juridi-
cos de todos los demas Estados miembros.

El buen funcionamiento del Estado de derecho es también fundamen-
tal para el buen funcionamiento del mercado interior, ya que los ope-
radores econémicos deben tener la certeza de que van a ser tratados
por igual con arreglo a la ley.

El respeto del Estado de derecho es fundamental para la confianza
mutua en el ambito de la Justicia y asuntos de Interior, en particular
para la eficacia de la cooperacién judicial en asuntos civiles y penales,

que se basa en el reconocimiento mutuo”?.

2. La constatacion por la Comision de la falta de un control
constitucional independiente y legitimo en Polonia

Hay que destacar que, a los efectos del articulo 7 TUE, el principio
de independencia del poder judicial se aplica indistintamente al Tri-
bunal Constitucional y alo que la propuesta de la Comisién sobre Po-
lonia llama el “poder judicial ordinario”. Ambos forman el “sistema
judicial de Polonia en su conjunto”. La distincién propia del Derecho

interno entre el 6rgano de Justicia constitucional y el Poder Judicial

22 Considerandos (11), (12) y (13) de la Propuesta de Decisién del Consejo relativa
a la constatacién de un riesgo claro de violacién grave del Estado de derecho
por parte de la Reptblica de Polonia que figura aneja a la Propuesta de la Co-
misién sobre Polonia.
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carece de sentido cuando ambos se ven desde las instituciones de la
Unién Europea con la perspectiva de defender el Estado de derecho.
En parecido sentido, cabe sefalar que un valor anadido de la pers-
pectiva del articulo 7 TUE es que ensancha el ambito de reflexion, y,
en su caso, de actuacion juridica, en torno a los 6rganos de Justicia
constitucional y su independencia. En efecto, un tribunal constitucio-
nal tiene capacidad plena para tutelar la independencia de los 6rganos
del poder judicial stricto sensu. En cambio, y dependiendo de las cir-
cunstancias, esa capacidad puede verse limitada cuando se trata de
proteger la propia independencia y otras prerrogativas constituciona-
les. Por todo ello, las consideraciones que la propuesta de la Comision
dedica al Tribunal Constitucional polaco son particularmente valiosas.

En cuanto ala composicion del Tribunal Constitucional, la pro-
puesta de la Comision sobre Polonia concluye que, en contra de lo re-
suelto por el propio Tribunal en sentencias de 3 y 9 de diciembre de
2015, “los tres jueces designados legalmente en octubre de 2015, du-
rante la anterior legislatura, ain no han podido asumir sus funciones
judiciales en el Tribunal Constitucional”. Y, por otra parte, “los tres
jueces designados en la octava legislatura del Sej7z [Parlamento polaco]
sin una base juridica vélida fueron admitidos para tomar posesion de
su cargo por el presidente en funciones del Tribunal ”?.

Mas adelante, la Comisién indica que “en 2016 fueron adopta-
das tres leyes que modificaron considerablemente el procedimiento
de nombramiento de presidente del Tribunal Constitucional. (...) En
ellas se establecia un régimen transitorio especifico, instaurandose el
nuevo cargo de presidente en funciones del Tribunal, que ejerceria

hasta el nombramiento de un nuevo presidente”?. La nueva presi-

2 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (96).

24 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (102).
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denta en funciones “modificé la composicion de las formaciones de
este que entienden de los diversos asuntos y estos se redistribuyeron
a formaciones constituidas en parte por jueces nombrados ilegal-
mente”?. Todos estos cambios supusieron “de hecho, una renovacion
completa del Tribunal Constitucional al margen del proceso normal
previsto en la Constitucion para el nombramiento de jueces”?.

En conclusion, “la Comision considera que, a raiz de las leyes
aprobadas en 2016 y la evolucién de la situacion tras el nombra-
miento de la presidenta en funciones, la independencia y la legiti-
midad del Tribunal Constitucional estan gravemente debilitadas y
la constitucionalidad de las leyes polacas ya no puede garantizarse
de manera efectiva”?’.

El razonamiento de la Comision es claro. El hecho de que tres
jueces designados legalmente no pudieran incorporarse al Tribunal
Constitucional, el nombramiento ilegal de otros tres jueces y su ubi-
cacion en determinadas formaciones del Tribunal por obra de una
presidenta en funciones designada tras un cambio legislativo, son fac-
tores que determinan una renovacién completa del Tribunal Consti-
tucional efectuada al margen de la Constitucion polaca, lo que socava
la independencia del Tribunal?®. Un Tribunal Constitucional cuya in-
dependencia esta debilitada no puede considerarse totalmente legi-
timo, con lo que la funcién de revision de la constitucionalidad de las

leyes no puede ejercerse en Polonia con plenas garantias.

% Propuesta de la Comision sobre Polonia, apartado (105).
26 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (106).
27 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (109).

28 Sobre la solidez de la argumentacién de la Comision en este punto, ver “Guest
Editorial”, Armin VON BOGDANDY, Piotr BOGDANOWICZ, Iris CANOR,
Maciej TABOROWSKI and Matthias SCHMIDT, Comzmon Market Law Re-
view 55,2018, p. 988, tltimo parrafo.
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Ya antes se vio como la Comision, en el apartado (173) de su
propuesta, formulaba lo que puede llamarse un “juicio sistémico ge-
neral”, en términos que se vuelven a reproducir a continuacién: “Las
modificaciones legislativas y sus efectos combinados ponen en grave
peligro la independencia del poder judicial y la separacion de poderes
en Polonia, que son elementos fundamentales del Estado de dere-
cho”. Sobre este juicio sistémico general se fundamenta la propuesta
de Decisién del Consejo que acompana a la propuesta de la Comision
sobre Polonia, cuyo articulo 1 declara que “existe un riesgo claro de
violacion grave del Estado de derecho por parte de la Republica de
Polonia”. En el raciocinio que le lleva a esa conclusion, la Comision
adelanta lo que llamaremos un “juicio sistémico especial” en relacion
con el Tribunal Constitucional, que también se ha visto, y que dice
que “la independencia y la legitimidad del Tribunal Constitucional
estan gravemente debilitadas y la constitucionalidad de las leyes po-
lacas ya no puede garantizarse de manera efectiva”. De forma mas
sintética, el apartado correspondiente de las consideraciones juridicas
de la propuesta de la Comision se titula “Falta de un control consti-
tucional independiente y legitimo”.

Los efectos horizontales? de este juicio sistémico especial se
exponen en el apartado (113) de la propuesta de la Comisién del
modo siguiente: “la repercusion sobre el Estado de derecho de la
falta de independencia y de control constitucional legitimo en Po-
lonia se ve ahora seriamente agravada por el hecho de que la cons-
titucionalidad de las nuevas leyes relacionadas con el sistema
judicial polaco mencionadas en el apartado 5.2 y que se analizan
con mayor detalle en la seccion 4 ya no puede verificarse y ser ga-

rantizada por un Tribunal Constitucional independiente”. La Co-

2 La horizontalidad es, en efecto, una de las caracteristicas de los efectos sistémicos.
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mision recuerda que en Polonia no existe un control constitucional
efectivo de las leyes en los apartados (145) y (149) de su propuesta.
Permitaseme insistir en la importancia que tiene este que hemos
llamado juicio sistémico especial de la Comision sobre el Tribunal
Constitucional polaco. En primer lugar, hay que destacar la concrecion
del juicio. Mas adelante se examinara la cuestion de las amenazas a la
independencia del poder judicial ordinario, tal y como las ve la pro-
puesta de la Comision. Pero el poder judicial puede distribuirse en va-
rios cientos de juzgados y tribunales a lo largo del territorio de un patis,
con lo que resulta dificil concluir que, en su conjunto, la funcién ju-
risdiccional no resulta efectiva. En cambio, el control de constitucio-
nalidad de las leyes se concentra en un solo 6rgano, con lo que es
posible establecer la conclusion a la que llega la Comision, a saber, que
en Polonia falta un control constitucional independiente y legitimo.
En segundo lugar, y como antes se apuntd, no resulta conce-
bible que un tribunal constitucional pudiera llegar a formular un
juicio descalificador sobre su propio funcionamiento semejante al
que propone la Comisién. Por lo demas, dada la posicion que ocu-
pan los tribunales constitucionales en la cispide del ordenamiento
juridico, es dificil imaginar que otro érgano nacional pudiera emitir
un juicio de esa naturaleza. De ahi el valor anadido especialisimo
que tienen los mecanismos del articulo 7 TUE en orden al control
del funcionamiento de los 6rganos de Justicia constitucional de los
Estados miembros. La vieja pregunta de Juvenal (Quis custodiet
ipsos custodes?), tantas veces formulada de forma retdrica respecto
de los tribunales constitucionales, ahora tiene una respuesta. La Co-
mision, y los demds 6rganos legitimados por el articulo 7 TUE, pue-
den llegar a ser los vigilantes del funcionamiento de los supremos
intérpretes de las Constituciones de los Estados miembros de la

Unién Europea y de la legislacion que los regula.
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3. La propuesta de la Comision y las amenazas
a la independencia del poder judicial ordinario en Polonia

A diferencia de lo que ocurre con el Tribunal Constitucional polaco,
las amenazas detectadas por la Comision en punto a la independencia
del poder judicial ordinario en Polonia proceden practicamente todas
de medidas legislativas adoptadas por el Parlamento polaco. Se trata,
en primer lugar, de normas legales que, por un lado, reducen la edad
de jubilacién tanto de los jueces del Tribunal Supremo como de los
jueces ordinarios; y, por otro, de normas que atribuyen al ministro de
Justicia determinadas facultades de cese de los presidentes de tribunal.
Como se veri, el denominador comtn de ambos tipos de normas es
la vulneracion del principio de inamovilidad de los jueces. Un segundo
conjunto de disposiciones legislativas se refiere a la nueva composicion
del Consejo Nacional del Poder Judicial y a los riesgos que comporta

para la independencia de los jueces.

3.1. Vulneracién del principio de inamovilidad: el adelanto
de la jubilacién forzosa y la prérroga del mandato de los jueces
del Tribunal Supremo y de los jueces ordinarios

La Ley del Tribunal Supremo, aprobada por el Senado polaco el 22
de julio de 2017, se proponia reducir la edad general de jubilacién de
los jueces del Tribunal Supremo de 70 a 65 afios. “Al rebajar la edad
de jubilacién y aplicarla a los jueces actuales del Tribunal Supremo,
laley pone fin al mandato de un importante nimero de jueces del Tri-
bunal Supremo, que pueden ser obligados a jubilarse: en concreto 31
de los 83 jueces (37 %), segtn el Tribunal Supremo”™.

Desde el punto de vista de la Comision, la jubilacién forzosa

de los actuales jueces del Tribunal Supremo plantea dudas en relacion

30 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (116).
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con el principio de inamovilidad, que es un elemento clave de la in-
dependencia judicial, tal y como se recoge en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®'.
Sigue la Comision razonando que “los jueces deben estar protegidos
frente al cese mediante salvaguardas efectivas contra las intervenciones
o presiones indebidas procedentes de otros poderes estatales”; y anade
que “los jueces no pueden ser cesados en grupo, ni tampoco por ra-
zones generales no relacionadas con su comportamiento individual *2.

Al adelanto de la jubilacién forzosa se une otro factor, que es la
facultad que la ley concede al presidente de la Republica de prorrogar
el mandato de los jueces del Tribunal Supremo afectados por dicho
adelanto. El problema es que para el ejercicio de tal facultad “no exis-
ten criterios ni esta previsto un plazo para la adopcién de una decision,
ni se prevé en la legislacion la posibilidad de revision judicial”. De este
modo, “si un juez ha solicitado la prorroga, esta ‘a merced’ de la de-
cision del presidente de la Reptublica”. Observa la Comision que
“estos elementos afectan a la inamovilidad y permiten al presidente
de la Republica influir en los jueces en activo del Tribunal Supremo™’.

Y concluye la Comision del siguiente modo:

“El nuevo régimen de jubilacién afecta negativamente a la indepen-
dencia de los jueces. Las nuevas reglas crean un instrumento adicional
a través del cual el presidente de la Reptiblica puede influir individual-
mente sobre los jueces. En particular, la ausencia de criterios sobre la
prorroga de los mandatos abre la puerta a una discrecionalidad inde-

bida, socavando asi el principio de inamovilidad de los jueces”**.

116).
117).
)
)

’1 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (
(

» Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (124).
(

32 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado
3 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (125).
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Por otra parte, la Ley de Organizacion de los Tribunales
Ordinarios, que entrd en vigor el 12 de agosto de 2017, establece
que “la edad de jubilacion aplicable a los jueces ordinarios se re-
ducird de 67 a 60 afios para las juezas y de 67 a 65 afos para los
jueces, y el ministro de Justicia tendrd la facultad de acordar la
prorroga de los mandatos judiciales (hasta los 70 afnos) con arreglo
a criterios vagos”™?.

La Comisién expresa su opinion sobre estas medidas legisla-
tivas en términos semejantes a los utilizados para valorar la Ley del

Tribunal Supremo:

“El nuevo régimen de jubilacién afecta negativamente a la indepen-
dencia de los jueces. Las nuevas normas crean un instrumento adicio-
nal a través del cual el ministro de Justicia puede influir
individualmente sobre los jueces. En particular, la vaguedad de los cri-

terios sobre la prorroga de los mandatos permite una discrecionalidad
”36

indebida, socavando asi el principio de inamovilidad de los jueces

Al abordar la cuestion de la inamovilidad de los jueces, la Co-
mision no sélo se ocupa de uno de los presupuestos conceptual-
mente mas importantes de la independencia judicial, sino también
de uno de los problemas histéricamente mas debatidos en la lucha
por la consolidacion institucional del Estado liberal. En Espafia, un
viejo manual de Derecho judicial se referia a la inamovilidad en los
términos siguientes: “Es preciso (...) que el juez no deba temer el
odio de los litigantes, los caprichos ministeriales, ni los cambios de
gabinete, lo cual se logra con la inamovilidad, que es el derecho de

no ser destituido, suspendido, jubilado, ni trasladado, sino por su

> Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (146).

36 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (147).
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voluntad o por razén de delito”’. Y sobre la historia legislativa del
principio de inamovilidad se expresa el manual de forma igual-
mente expresiva: “Todas las Constituciones que se han promulgado
en el dltimo siglo han proclamado el principio de la inamovilidad,
pero una cosa es la Constitucion y otra la practica, y ha venido la
politica a contradecir frecuentemente este principio, que no ha que-
dado completamente asegurado hasta los tltimos tiempos ™.

Sin perjuicio de lo que mds adelante se dira sobre el “efecto
combinado” de la jubilacién forzosa de los jueces con otras medidas
adoptadas por el legislador polaco, cabe ahora apuntar que, al en-
cabezar las consideraciones juridicas de su Propuesta sobre Polonia
con la cuestion de la inamovilidad judicial, la Comisién acerto tanto
desde el punto de vista dogmatico como en lo relativo a las realida-
des politicas e historicas que jalonan la larga marcha hacia la con-
solidacién del Estado de derecho.

3.2. Vulneracién del principio de inamovilidad: facultades
de cese y nombramiento de los presidentes de tribunal

Debe comenzarse advirtiendo que “en el ordenamiento juridico po-
laco, los presidentes de tribunal desempefian una doble funcién:
no sélo tienen una responsabilidad como administradores de los
tribunales, sino que ademas ejercen funciones judiciales”*’. Ocurre

que durante los seis primeros meses siguientes a la entrada en vigor

57 FABREGA Y CORTES, Magin, “Lecciones de procedimientos judiciales”, ter-
cera edicién, Libreria Bastinos de José Bosch, Barcelona, 1928, p. 98.

% FABREGA Y CORTES, Magin, op. cit., p. 103. Sobre la consolidacién practica
del principio de inamovilidad judicial en la Espafia de la Restauracién, puede verse
CALVO-SOTELO IBANEZ-MARTIN, Leopoldo, “El Tribunal de Justicia, o la

segunda voz de la sinfonfa europea”, en Europa como tarea, Eugenio NASARRE,
Francisco ALDECOA y Miguel Angel BENEDICTO, coords., 2018, pp. 195-197.

% Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (151).
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de la Ley de Organizacion de los Tribunales Ordinarios “se le con-
cede al ministro de Justicia la facultad de cesar a los presidentes de
tribunal, sin estar vinculado por criterios concretos, sin necesidad
de alegar motivo alguno y sin que el poder judicial pueda bloquear
dichas decisiones”. Por lo demas, “no existe la posibilidad de revi-
si6n judicial de las decisiones de cese del ministro de Justicia”.
Hay que afiadir que la facultad de nombramiento de los pre-
sidentes de tribunal corresponde al ministro de Justicia, y que “los
unicos criterios aplicables son que el presidente del tribunal debe
ser nombrado de entre los jueces de los tribunales de apelaciéon o
los tribunales regionales, para el puesto de presidente de un tribu-
nal de apelacion; de entre los jueces de los tribunales de apelacion,
los tribunales regionales o los tribunales de partido judicial, para el
puesto de presidente de un tribunal regional; y de entre los jueces
de los tribunales regionales o los tribunales de partido judicial, para
el puesto de presidente de un tribunal de partido judicial ”#. Indica
la Comisién que “segtn la informacién disponible, hasta la fecha,
el ministro de Justicia ha cesado a 24 presidentes de tribunal y ha
nombrado al menos a 32”7, aunque “esta cifra incluye los nombra-
mientos para puestos vacantes ordinarios”*,
La inquietud de la Comision ante esta situacion se expresa

con mucha claridad y viene ilustrada por una hipdtesis concreta:

“Dado que los presidentes de tribunal son jueces en activo, las facultades
expuestas anteriormente de cesar arbitrariamente durante un periodo de
seis meses y de nombrar a los presidentes de tribunal otorgan al ministro

de Justicia la capacidad de influir en dichos presidentes, lo que puede

4 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (152).
# Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (154).

2 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (161).
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afectar a la independencia personal de estos al ejercer sus funciones judi-
ciales. Por ejemplo, un presidente de un tribunal que deba dictar senten-
cia en un asunto delicado contra el Estado puede sentirse presionado por
el ministro de Justicia para seguir la posicién del Gobierno a fin de evitar
ser cesado como presidente del tribunal, en vez de resolver de forma in-

dependiente y en atencién al fondo del asunto™®.

Por otra parte, la Comision se refiere a lo que puede llamarse
el “efecto cascada” de las facultades de cese y nombramiento de
presidentes de tribunal que la ley atribuye al ministro de Justicia
polaco. Tal efecto trae causa de las funciones de los presidentes

como gestores del tribunal:

“La facultad discrecional del ministro de Justicia para cesar y nombrar a
los presidentes del tribunal podria influir en la manera en que estos ejercen
sus facultades respecto de otros jueces. Esto podria interferir en la inde-
pendencia personal de estos jueces. Por lo tanto, las facultades otorgadas
al ministro de Justicia tendran también un efecto indirecto en la indepen-
dencia de los jueces sometidos a la autoridad de los presidentes de tribunal

expuestos a la influencia del ministro de Justicia™*.

A diferencia de lo que ocurre con la cuestion de la jubilacion
forzosa de los jueces del Tribunal Supremo y de los jueces ordina-
rios, la Comision no afirma expresamente que las facultades de cese
de los presidentes de tribunal afecten al principio de inamovilidad,
limitdndose a invocar el mas general principio de la independencia
judicial. Y, sin embargo, parece evidente que dicho principio de in-
amovilidad de los jueces resulta aqui también vulnerado. Volviendo

a utilizar palabras de la propia Comision, con caracter general, “los

# Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (155).

# Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (157).
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jueces deben estar protegidos frente al cese mediante salvaguardas
efectivas contra las intervenciones o presiones indebidas proceden-
tes de otros poderes estatales”; y, en especial, “los jueces no pueden
ser cesados en grupo, ni tampoco por razones generales no relacio-
nadas con su comportamiento individual”®. En el presente caso,
se trata de ceses arbitrarios de los presidentes de tribunal, es decir,
de ceses no fundados en razon alguna, y, por tanto, contrarios al
principio de inamovilidad. La tGnica diferencia es que en el caso de
la jubilacion forzosa el cese se produce autométicamente “ope
legis”, mientras que en el caso de los presidentes de tribunal, el cese

viene por decision del ministro de Justicia.

3.3. La nueva composicién del Consejo Nacional
del Poder Judicial y sus efectos sobre el régimen de ascensos de
los jueces

Con arreglo al articulo 186.1 de la Constitucion polaca, “el Consejo
Nacional del Poder Judicial debera salvaguardar la independencia
de los tribunales y los jueces”. Sobre la funcion de dicho Consejo,

sefiala la Comision lo siguiente:

“El papel del Consejo Nacional del Poder Judicial tiene un impacto
directo sobre la independencia de los jueces, en particular por lo que
respecta a ascensos, traslados, procedimientos disciplinarios, ceses y
jubilacién anticipada. Por ejemplo, el ascenso de un juez (desde un tri-
bunal de partido judicial a un tribunal regional) requiere que el presi-
dente de la Republica vuelva a nombrarlo y, por lo tanto, recurrir de
nuevo al procedimiento de evaluacién y nombramiento con la partici-

pacién del Consejo Nacional del Poder Judicial ”#.

# Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (117).

46 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (137).
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La Ley del Consejo Nacional del Poder Judicial, aprobada por
el Senado polaco el 15 de diciembre de 2017, disponia que los man-
datos de los jueces que en aquel momento eran miembros del Con-
sejo, y que en su mayoria habian sido elegidos por jueces, concluirian
de forma prematura. Por otra parte, la ley establecia que los quince
jueces-miembros del nuevo Consejo Nacional del Poder Judicial se-
rian nombrados, y, en su caso, reelegidos por el Sej7z (Parlamento
polaco). Ademis, observa la Comision que “no existe ninguna ga-
rantia de que, con arreglo a la nueva ley, el Sej7z vaya a designar a jue-
ces-miembros del Consejo respaldados por el poder judicial, ya que
los candidatos a estos puestos pueden presentarlos no solo grupos
de 25 jueces, sino también grupos de al menos 2000 ciudadanos”™’.

La Comision sostiene que “el nuevo régimen de designacion de
los jueces-miembros del Consejo Nacional del Poder Judicial plantea
serios motivos de preocupacion”. Seglin més arriba quedé apuntado,
es cierto que “corresponde a los Estados miembros organizar sus sis-
temas judiciales, incluido el establecimiento o no de un Consejo del
Poder Judicial”. Pero “en caso de que dicho Consejo se haya estable-
cido, como ocurre en Polonia, ha de garantizarse su independencia en
consonancia con los criterios europeos”. Dichos criterios derivan en
particular de la Recomendacion de 2010 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, con arreglo a la cual “al menos la mitad de los
miembros de [los consejos del poder judicial] deben ser jueces selec-
cionados por sus homologos de entre todos los niveles del sistema ju-

dicial y con respeto al pluralismo interno de dicho sistema”#.

47 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (142).

4 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (141). La cita de la Reco-
mendacién de 2010 del Comité de Ministros del Consejo de Europa corres-
ponde al apartado 27 de dicha Recomendacién.
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En vista de todo ello, la conclusién de la Comisién es clara:
“Las nuevas reglas sobre el nombramiento de jueces-miembros del
Consejo Nacional del Poder Judicial aumentan de forma significa-
tiva la influencia del Parlamento sobre el Consejo y afectan negati-
vamente a su independencia, en contra de lo previsto en los criterios
europeos”. Al igual que habia hecho en punto a las potestades de
cese de los presidentes de tribunal, la Comisién ilustra y justifica

esta conclusion con una hipdtesis concreta:

“Esta situacidn suscita reservas desde el punto de vista de la independen-
cia del poder judicial. Por ejemplo, un juez de partido judicial que deba
dictar una sentencia en un asunto delicado desde el punto de vista politico
al mismo tiempo que se postule para un ascenso a juez de un tribunal re-
gional podria decantarse por favorecer la postura preconizada por la ma-
yoria politica para no comprometer sus posibilidades de obtener un
ascenso. Aun cuando dicho riesgo no se materialice, el nuevo régimen no
prevé garantias suficientes para garantizar la apariencia de independencia,
que es crucial para mantener la confianza que los tribunales de una so-

ciedad democritica deben inspirar a la ciudadania™®.

De forma semejante a lo que antes se dijo en punto al principio
de inamovilidad de los jueces, la Comision acierta también al escoger
aqui un ejemplo hipotético relativo al régimen de ascensos de los jue-
ces polacos. La regulacion de los ascensos es tan importante como la
de la inamovilidad y asf resulta en el caso espafiol de la historia legis-
lativa de la Restauracion. Una valoracion en este sentido se encuentra
en la antes citada obra de Magin Fabrega, en la que se dice que una
“razén importantisima” a favor del sistema de ascenso por antigliedad

o de escala cerrada es que “este sistema excluye todo arbitrio y garan-

4 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (142).

> Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (143).
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tiza la independencia de los funcionarios judiciales, pues en él no esta
en manos del ministro adelantar a nadie en la carrera ni postergar a
nadie, y esto es garantia de independencia en los jueces, porque para
garantir ésta no basta asegurarles la inamovilidad en el sentido de no
poder ser destituidos, trasladados ni jubilados, sino que es preciso qui-
tarles todo estimulo que pueda perjudicar su independencia tanto
como el temor de la destitucién; tal es el estimulo del ascenso”. Y
anade Fabrega, en palabras que recuerdan a la hipétesis de la Comi-
sién, que “en el sistema de concurso por méritos puede verse un juez
o magistrado inclinado a complacer a los que han de proporcionarle
este ascenso, cosa imposible en el sistema de escala cerrada, porque
en él no puede deberse nada al favor ni a la intriga™!.

Por supuesto, en su propuesta sobre Polonia, la Comisién no
expresa preferencia alguna sobre los sistemas de ascenso de los jueces.
La eleccién de uno u otro sistema corresponde a los Estados miembros,
como todo lo relativo a la organizacién judicial. La Comision se limita
a decir que, en el caso de que se establezca un Consejo del Poder Ju-
dicial, con competencia, entre otras, sobre los ascensos, la composicion
de dicho Consejo debe responder a los criterios europeos, con arreglo
a los cuales al menos la mitad de sus miembros deben ser jueces selec-
cionados por sus homologos de entre todos los niveles del sistema ju-
dicial. En efecto, cuando la totalidad de los miembros del Consejo son
designados por el poder legislativo, como en el caso polaco, existe el
peligro, denunciado por la Comision, de que las inclinaciones de la
mayoria politica influyan en determinadas resoluciones de jueces que

no quieran ver comprometidas sus perspectivas de ascender.

51 FABREGA Y CORTES, Magin, “Lecciones de procedimientos judiciales”, ter-
cera edicion, Librerfa Bastinos de José Bosch, Barcelona, 1928, p. 88. Un resu-
men de las vicisitudes legislativas del régimen de ascenso en la carrera judicial
espafiola entre 1887 y 1927 puede verse en la misma obra, pp. 88-94.
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4. El “efecto combinado” de las medidas legislativas
adoptadas por el Parlamento polaco sobre el Tribunal
Constitucional y el poder judicial ordinario

El apartado de consideraciones juridicas de la propuesta de la Comi-
sién sobre Polonia titulado “Falta de un control constitucional inde-
pendiente y legitimo” tiene un subapartado 4 que lleva la ribrica de
“Efecto combinado en la independencia y legitimidad del Tribunal
Constitucional”. El texto que sigue no desarrolla el concepto de
“efecto combinado”, pero deja claro que se trata de las consecuencias
globales de “las leyes aprobadas en 2016 y la evolucion de la situacion
tras el nombramiento de la presidenta en funciones”.

Mas adelante, en su apartado de conclusiones (“Constatacion
de un riesgo claro de violacion grave de los valores contemplados
en el articulo 2 del Tratado de la Union Europea”), la propuesta de

la Comision dice lo siguiente:

“Dado que la independencia del poder judicial es un elemento clave del
Estado de derecho, las nuevas leyes aumentan significativamente la ame-
naza sistémica para el Estado de derecho, especialmente teniendo en
cuenta su efecto combinado (...). A este respecto, la Comision de Venecia
destacé que la combinacién de las modificaciones propuestas amplifica
el efecto negativo de cada una de ellas en la medida en que pone en grave

riesgo la independencia del poder judicial polaco en su conjunto”.

>2 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (109). Ver el apartado I1.2
del presente capitulo.

> Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (178). La referencia a la Co-
mision de Venecia corresponde al apartado 131 del Dictamen CDL-AD (2017)
035. Una referencia mas detallada a los “efectos combinados” de las nuevas leyes
polacas puede verse en el apartado (173) de la Propuesta de la Comisién sobre
Polonia, parcialmente reproducido en el apartado 1.1 de este capitulo.
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La adopcidén por la Comision Europea de este método de
anlisis basado en la perspectiva del “efecto combinado” de muchas
medidas legislativas permite apreciar, una vez mas, la anchura del
cauce procedimental que regula el articulo 7 TUE. La doctrina
ofrece una explicacién particularmente luminosa de la naturaleza

y alcance de ese método:

“... hay que tener en cuenta que los desarrollos institucionales hacia un
régimen autoritario tienden a ser dificiles de detectar desde el punto de
vista legal, porque el andlisis juridico se concentra en actos individuales.
Consideradas una por una, podria ser mas facil justificar tales medidas
(...). Y, en efecto, el Gobierno polaco intenta defender sus medidas me-
diante comparaciones juridicas® con paises “no sospechosos”. De este
modo, para determinar de manera convincente la existencia de “riesgo
claro de violacién grave” relevante a los efectos del articulo 2 TUE, todas
las medidas polacas que afectan al poder judicial deben ser consideradas
en su conjunto, con debida consideracién de las condiciones politicas y
sociales del pafs. Esa determinacién inevitablemente requiere una impor-
tante dimensién discrecional y valorativa, que no puede ser enteramente

guiada por argumentos estrictamente doctrinales”.

Cuando el parrafo que viene de citarse dice que “el analisis

juridico se concentra en actos individuales”, se estd refiriendo al

>+ Se ve aqui c6mo el caricter revolucionario del articulo 7 TUE permite que el
Derecho comparado alcance una relevancia que se acerca a la que es propia del
Derecho positivo: los ejemplos procedentes de paises cuyo respeto al Estado de
derecho no se discute resultan directamente relevantes a los efectos de la apli-
cacién del articulo 7 TUE.

55 “Guest Editorial”, Armin von BOGDANDY, Piotr BOGDANOWICZ, Iris
CANOR, Maciejf TABOROWSKI and Matthias SCHMIDT, Comzzon Market
Law Review 55, 2018, p. 989.
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tipo de analisis que utilizan los 6rganos jurisdiccionales y, entre
ellos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Como acaba de
senalarse, y se anticip6 en el apartado I de este capitulo, el cauce
procedimental del articulo 7 TUE es mucho mds ancho de lo que
ordinariamente es el cauce jurisdiccional. Ello permite a la Comi-
sién realizar un amplio anélisis de la situacion del poder judicial en
Polonia, que ni siquiera se limita a los aspectos estrictamente juri-
dicos de la cuestion. Segun se dice en el parrafo citado, en la Pro-
puesta sobre Polonia se consideran también “las condiciones
politicas y sociales del pais”.

Asi, en el apartado de la Propuesta dedicado a los antece-
dentes, la Comision informa de que “las medidas y declaraciones
publicas contra los jueces y tribunales en Polonia impulsadas por
el Gobierno y por parlamentarios pertenecientes a la mayoria go-
bernante han dafado la confianza en el sistema judicial en su con-
junto”®. Y mas adelante, en la propia narracion de antecedentes,

se lee lo siguiente:

“El 11 de septiembre de 2017, el Gobierno polaco inicié una campana
denominada ‘Tribunales Justos’ dirigida a recabar apoyo social para la
reforma judicial en curso. El Consejo Nacional del Poder Judicial y los
tribunales ordinarios publicaron varias declaraciones a fin de refutar
las acusaciones dirigidas contra los tribunales, los jueces y el propio
Consejo durante la campana”.

Es importante precisar que, si bien la Comision se permite
esas dos referencias de orden politico, lo que nunca hace es atribuir

al Gobierno polaco, y a la mayoria parlamentaria que lo sostiene,

*¢ Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (57.5).

57 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (64).
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el propésito deliberado de conseguir un poder judicial favorable a
los designios gubernamentales, erosionando para ello la indepen-
dencia judicial. En su Propuesta, la Comision se limita a analizar
los efectos de las medidas adoptadas por el Parlamento polaco, pero
sin formular ningtn juicio de intenciones. La doctrina, en cambio,
si ha especulado sobre las caracteristicas del proceso politico que
constituirfa la razén de ser de las distintas medidas legislativas
que constituyen el objeto de la Propuesta de la Comisién. Se trataria
de un “proceso en el que autoridades publicas electas implementan
deliberadamente proyectos gubernamentales sistematicamente di-
rigidos a debilitar, aniquilar o capturar frenos y contrapesos del
poder, con la idea de desmantelar el Estado liberal democratico y
consolidar la permanencia en el poder del partido dominante™®,
Cabe concluir que la Comision ha acertado en omitir todo
juicio de intenciones de esa naturaleza. Por un lado, tal omision
viene impuesta por la cortesia constitucional que la Comision debe
al gobierno democraticamente elegido de un Estado miembro, vy,
por otro, en vez de debilitar, refuerza la autoridad de la Propuesta,
que con su amplio, objetivo y riguroso anélisis de los efectos de las
medidas legislativas adoptadas en Polonia sobre el poder judicial,
y su potenciacion mediante acciones politicas complementarias, no

necesita peralte alguno para conseguir la conviccion del lector.

°8 PECH, Laurent y SCHEPPELE, Kim Lane, “Illiberalism Within: Rule of Law
Backsliding in the EU”, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Vol-
ume 19, December 2017, p.8. Los autores califican el proceso en cuestién como
de “reincidencia en errores del pasado respecto del Estado de derecho” (rule of
law backsliding). La denominacién no es plenamente satisfactoria, en cuanto
que no resulta facil encontrar precedentes histéricos que respondan exacta-
mente a la actual situacién de Polonia.
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IIL. La Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre
de 2018, sobre la existencia de un riesgo claro de violacion
grave por parte de Hungria de los valores en los que se

fundamenta la Unién Europea

La Resolucién del Parlamento Europeo sobre Hungria no contribuye
al andlisis de la cuestion de la independencia judicial en la misma me-
dida que la Propuesta de la Comision sobre Polonia. Ello se debe,
sobre todo, a que le dedica mucha menos atencién. La Resolucion
contiene, ciertamente, un breve apartado intitulado “Independencia
del poder judicial y de otras instituciones y derechos de los jueces”.
En dicho apartado, y entre otras cosas, se hace referencia a los amplios
poderes conferidos al presidente de la Oficina Nacional de Justicia en
el marco juridico aprobado en 2011. Tras criticas de la Comision de
Venecia y de otras instancias “se modificé el estatuto del presidente
de la Oficina Nacional de Justicia y se limitaron las facultades del pre-
sidente para garantizar un mejor equilibrio entre el presidente y el
Consejo Nacional del Poder Judicial ™.

No obstante, siguen existiendo motivos de insatisfaccion. Asi,
en mayo de 2018, “el Consejo Nacional del Poder Judicial celebro
una sesion en la que se adoptaron por unanimidad decisiones relativas
a la practica seguida por el presidente de la Oficina Nacional de Jus-
ticia por la que declaraba no seleccionadas candidaturas para los car-
gos judiciales y de rango superior”. Tales decisiones “concluyeron que

la practica llevada a cabo por el presidente era ilegal ”®.

> Propuesta sobre Hungria que el Parlamento Europeo elevé al Consejo por
medio de su Resolucién de 12 de septiembre de 2018, apartado (12).

® Propuesta sobre Hungria que el Parlamento Europeo elevé al Consejo por
medio de su Resolucién de 12 de septiembre de 2018, apartado (13).
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Mas adelante, el Parlamento Europeo senala que “a raiz de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (...) de 6 de
noviembre de 2012, en el asunto C-286/12, Comision/Hungria, que
afirma que, al adoptar un régimen nacional que obliga a cesar en su
actividad profesional a los jueces, fiscales y notarios que han alcanzado
la edad de 62 afios, Hungria ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del Derecho de la Unidn, el Parlamento hingaro
aprobé la Ley XX de 2013 que prevé la prolongacion gradual de la
edad de jubilacion de la magistratura hasta los 65 anos, a lo largo de
un periodo de diez afios, y establece los criterios de reincorporacion
o la compensacién”. Sin embargo, “en su informe de octubre de 2015,
el Instituto de Derechos Humanos de la Asociacion Internacional de
la Abogacia afirmé que la mayoria de los jueces destituidos no han
vuelto a los puestos que ocupaban anteriormente, en algunos casos
porque ya estaban ocupados”. Afiadia dicho informe que “no puede
garantizarse la independencia y la imparcialidad del poder judicial
hingaro y que el Estado de derecho sigue siendo débil "',

Con todo, dado que el Parlamento Europeo no afiade conside-
raciones juridicas propias a estas referencias, la relevancia de su Reso-
lucién sobre Hungria de 12 de septiembre de 2018 se limita a constituir
un contexto relevante a la hora de analizar la Propuesta de la Comision

sobre Polonia, en el sentido de lo que a continuacion se dice.

IV. El articulo 7 TUE y su papel en la polifonia europea
que defiende el Estado de derecho

Seguin antes se indicd, ni la Propuesta de la Comision sobre Polonia

ni la Resolucién del Parlamento Europeo sobre Hungria han ido

¢! Propuesta sobre Hungria que el Parlamento Europeo elevé al Consejo por
medio de su Resolucién de 12 de septiembre de 2018, apartado (15).
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seguidas por decisiones del Consejo constatando un riesgo claro de
violacién grave del Estado de derecho en esos dos paises. Ello no
quiere decir, sin embargo, que haya que certificar la inutilidad del
mecanismo previsto en el articulo 7 TUE®. Ocurre que en defensa
del Estado de derecho en Europa se ha alzado una polifonia de
voces, y todas son ttiles en el intento.

En realidad, y segtin qued6 apuntado mas arriba, la dimension
polifénica de esa defensa quedé ampliamente reflejada tanto en la
Propuesta de la Comision sobre Polonia como en la Resolucién del
Parlamento Europeo sobre Hungtia. La importancia que la Comision
concede a esa dimension se ve en que la menciona en la breve “Pro-
puesta de Decision del Consejo relativa a la constatacion de un riesgo
claro de violacién grave del Estado de derecho por parte de la Rept-
blica de Polonia” que figura aneja a la Propuesta sobre Polonia de la

propia Comision, en los términos siguientes:

“Un gran niimero de agentes europeos e internacionales han expresado
su profunda inquietud por la situacién del Estado de derecho en Polo-
nia, entre ellos la Comisién de Venecia, el Comisario para los Derechos
Humanos del Consejo de Europa, el Consejo Consultivo de Jueces Eu-
ropeos, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el Re-
lator Especial de las Naciones Unidas sobre la Independencia de

Magistrados y Abogados, la Red de Presidentes de Tribunales Supremos

¢ En diciembre de 2018, el ministro polaco de Asuntos Exteriores declaré en tele-
visién que el articulo 7 TUE estaba muerto. En la doctrina, una visién critica sobre
la efectividad del precepto puede verse en KOCHENOV, Dimitry, “Article 7: A
Commentary on a Much Talked-About ‘Dead’ Provision”, A. von BOGDANDY
et al. (eds.), en Defending Checks and Balances in EU Member States.
Beitrige zum auslidndischen 6ffentlichen Recht und Vélkerrecht 298, 2021, pp.
129y 144-148. Una referencia a las declaraciones del ministro polaco de Asuntos
Exteriores figura en la p. 128.
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de la Unién Europea, la Red Europea de Consejos del Poder Judicial, el
Consejo de la Abogacia Europea, asi como numerosas organizaciones

de la sociedad civil”®.

No es coincidencia que la Comision de Venecia encabece esa
lista de “agentes europeos e internacionales”. En efecto, los dicta-
menes de la Comision de Venecia aparecen citados con mucha fre-
cuencia en la Propuesta de la Comision sobre Polonia, y en mas de
una ocasion proporcionan la arquitectura conceptual en la que se
apoya la Propuesta. Asi, al abordar la jubilacion forzosa de los jue-
ces del Tribunal Supremo polaco, la Propuesta se apoya en un dic-
tamen de la Comisién de Venecia que “subraya que la jubilacion
anticipada de los actuales jueces socava tanto la inamovilidad como
la independencia del Tribunal en general”®. Mas adelante, la Pro-
puesta cita la opinién de la Comisién de Venecia segtn la cual la
eleccion por el Parlamento polaco de los 15 miembros del Consejo
Nacional del Poder Judicial “dara lugar a una politizacion sustancial
de este organismo” y ello debilitara la independencia de dicho Con-

sejo y contribuira a “un debilitamiento de la independencia del

® Considerando (7) de la Propuesta de Decisién del Consejo relativa a la consta-
tacién de un riesgo claro de violacion grave del Estado de derecho por parte de
la Republica de Polonia que figura aneja a la Propuesta de la Comisién sobre
Polonia. Un texto semejante figura en el considerando (6) de la Propuesta sobre
Hungria que el Parlamento Europeo elevé al Consejo por medio de su Resolu-
cién de 12 de septiembre de 2018. Al final del considerando, el Parlamento pre-
cisa que las tomas de posiciéon de los “agentes nacionales, europeos e
internacionales” a que se refiere “deben considerarse opiniones no vinculantes,
puesto que solo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede interpretar
las disposiciones de los Tratados”.

Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (116). La referencia a la Comi-
sién de Venecia corresponde al apartado 48 del Dictamen CDL (2017) 035. En el
apartado (121) de la Propuesta hay otras dos alusiones al mismo dictamen.
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poder judicial en su conjunto”®. Por dltimo, y como ya mds arriba
quedé sefnalado, la doctrina del “efecto combinado” de las medidas
legislativas adoptadas por el Parlamento polaco sobre el Tribunal
Constitucional y el poder judicial ordinario parece tener también
su origen en un dictamen de la Comision de Venecia®.

Cabe concluir que, en lo relativo a la aplicacion del articulo
7 TUE, la Comision de Venecia ha representado un papel semejante
al que la funcién consultiva de alto nivel desempefia en algunos Es-
tados miembros de la Unién Europea.

Con todo, mads importante que la acumulacién de voces con
que la Comisién Europea trata de aquilatar la autoridad de su Pro-
puesta sobre Polonia es el esfuerzo del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) en defensa de la independencia judicial®’. No es esa
cuestion que haya de abordarse integramente aqui®, sino sdlo en la
medida en que complementa el analisis de la aplicacion del articulo 7
TUE. Ya antes se dijo que la via del articulo 7 TUE era compatible
con la del recurso por incumplimiento. Este fue el caso del asunto C-
619/18, sobre el que recay6 la sentencia del TJUE de 24 de junio de
2019, que estimd en su integridad un recurso por incumplimiento in-

terpuesto por la Comisién contra la Republica de Polonia conforme

% Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (144). Se cita nuevamente el
Dictamen CDL (2017) 035 de la Comisién de Venecia, apartados 130 y 31.

% Ver nota 53 y el parrafo de este texto del que trae causa.

¢ Ver BUSTOS GISBERT, Rafael, “Independencia judicial e integracién euro-
pea”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022; y ULLOA RUBIO, Ignacio, “La prima-
cia del Derecho de la Unién en materia de Estado de derecho: Un repaso a la
jurisprudencia del TJUE sobre la independencia judicial”, La Ley Unién Euro-
pea, n° 104, junio 2022, Wolters Kluwer.

% T.a cuestion se estudia en otros lugares de este libro, y singularmente, en su ca-
pitulo VIIL
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al articulo 258 TFUE, y en lo relativo a la reduccion de la edad de ju-
bilacién de los jueces del Tribunal Supremo polaco.

Dicho recurso por incumplimiento no podia, evidentemente,
encontrar fundamento sustantivo en el articulo 7 TUE. Por ello, y con
igual evidencia, la sentencia del TJUE, aun estimatoria, no podia sos-
tener la conclusion final de la Propuesta de la Comision sobre Polonia,
de 20 de diciembre de 2017, a saber, que existia un riesgo claro de
violacion grave del Estado de derecho por parte de la Republica de
Polonia. Sin embargo, y como veremos a continuacion, dicha senten-
cia si viene a prestar un cierto respaldo a la Propuesta de la Comision
sobre Polonia, en cuanto que su fallo coincide con una de las conclu-
siones intermedias en las que se apoya la Comision para llegar a su
conclusion final.

Dice el primer apartado del fallo de la citada sentencia del
TJUE lo siguiente:

“1) La Reptblica de Polonia ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, al
prever, por un lado, la aplicacién de la medida de reduccién de la edad
de jubilacién de los jueces del (...) Tribunal Supremo a los jueces de ese
Tribunal en ejercicio nombrados con anterioridad al 3 de abril de 2018 y
al atribuir, por otro lado, al presidente de la Republica la facultad discre-
cional para prorrogar la funcién jurisdiccional en activo de los jueces de

dicho Tribunal una vez alcanzada la nueva edad de jubilacién”.

Coincide este fallo con lo concluido por la Comision en el apar-

tado (125) de su Propuesta sobre Polonia, y ya mas arriba reproducido:

“El nuevo régimen de jubilacién afecta negativamente a la independen-
cia de los jueces. Las nuevas reglas crean un instrumento adicional a tra-

vés del cual el presidente de la Repiblica puede influir individualmente
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sobre los jueces. En particular, la ausencia de criterios sobre la prérroga
de los mandatos abre la puerta a una discrecionalidad indebida, soca-

vando asi el principio de inamovilidad de los jueces”.

Debe advertirse que cuando el fallo habla del incumpli-
miento del articulo 19 TUE por parte de la Republica de Polonia,
lo hace porque la sentencia entiende que “la necesidad de indepen-
dencia de los tribunales (...) estd integrada en el contenido esencial
del derecho a la tutela judicial efectiva”®, tutela a la que se refiere
el parrafo segundo del articulo 19.1 TUE’. El incumplimiento de
dicho articulo viene, por tanto, por la via de la infraccion del prin-
cipio de independencia judicial, al que también invoca el apartado
(125) de la Propuesta de la Comision sobre Polonia.

No es sélo que coincidan el fallo de la sentencia y la conclu-
sién (intermedia) de la Propuesta. Coinciden también los funda-
mentos en que se apoyan. En efecto, tras varias consideraciones que
no es necesario reproducir aqui, la sentencia sefiala que “... pro-
cede declarar que la aplicacion de la medida de reduccion de la
edad de jubilacion de los jueces del (...) Tribunal Supremo a los
jueces de ese Tribunal en ejercicio no esta justificada por un obje-
tivo legitimo. Por lo tanto, dicha aplicacion viola el principio de in-
amovilidad del juez, inherente a su independencia”’!.

Segtin mas arriba se vio, la Propuesta de la Comisién sobre
Polonia, apoyandose en un dictamen de la Comision de Venecia,

“subraya que la jubilacion anticipada de los actuales jueces socava

% STJUE de 24 de junio de 2019, asunto C-619/18, Comisién v Polonia, punto 58.

7 Dispone el parrafo segundo del articulo 19.1 TUE que “los Estados miembros
estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efec-
tiva en los 4mbitos cubiertos por el Derecho de la Unién”.

7t STJUE de 24 de junio de 2019, asunto C-619/18, Comisién v Polonia, punto 96.
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tanto la inamovilidad como la independencia del Tribunal en gene-
ral”7?. En ambos casos, pues, el fundamento especifico invocado es
el del principio de inamovilidad, como uno de los requisitos del
mas amplio principio de independencia judicial.

La coincidencia de los argumentos se extiende también a la
cuestion de la facultad de prorrogar el mandato de los jueces del
Tribunal Supremo que la ley polaca conferia al presidente de la Re-
publica. Asi, en la sentencia que se viene citando, el principal mo-
tivo que lleva al TJUE a censurar la prorroga en cuestion es que
“... dicha prérroga queda sujeta a una decision del presidente de
la Republica que tiene caricter discrecional, por cuanto su adop-
cidén no esta en si sometida a ningln criterio objetivo y verificable
y no debe estar motivada. Ademas, no cabe interponer recurso ju-
dicial contra esa decision””.

En cuanto a la Propuesta de la Comisién sobre Polonia, més
arriba se dejé constancia de que en su apartado (124) se dice que
para el ejercicio de tal facultad de prorroga “no existen criterios ni
esta previsto un plazo parala adopcidn de una decision, ni se prevé
en la legislacion la posibilidad de revision judicial”.

Un grado similar de coincidencia se da entre la Propuesta de la
Comisién sobre Polonia y la sentencia del TJUE de 5 de noviembre
de 2019, dictada en el asunto C-192/18, Comisién vs. Polonia, relativa

a la reduccion de la edad de jubilacion de los jueces ordinarios™.

72 Propuesta de la Comisién sobre Polonia, apartado (116). Ver nota 64 en este
mismo capitulo.

7 STJUE de 24 de junio de 2019, asunto C-619/18, Comisién v Polonia, punto 114.
7 Ver, en especial, los apartados (146) a (148) de la Propuesta de la Comisién

sobre Polonia, y los puntos 121 y 122 de la citada sentencia del TJUE de 5 de
noviembre de 2019.
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Por dltimo, no quedaria completa esta referencia al contexto
jurisdiccional relevante a los efectos de la aplicacion del articulo 7
TUE sin una breve alusién a la sentencia del TJUE de 19 de no-
viembre de 2019, dictada en los asuntos acumulados C-585/18, C-
624/18 y C-625/18. Ciertamente, por su materia y por traer causa
de tres cuestiones prejudiciales, esta sentencia no es tan susceptible
como las dos anteriores de ser proyectada sobre las consideraciones
contenidas en la Propuesta de la Comision sobre Polonia. Sin em-
bargo, si pueden escogerse dos de las reflexiones que el TJUE dirige
a la atencion del 6rgano jurisdiccional remitente en relacion con el
Consejo Nacional del Poder Judicial (CNPJ) polaco, y que no estan

lejos de lo que al respecto se dice en la Propuesta de la Comision:

“... primero, que el CNPJ en su nueva composicion se constituyera me-
diando un acortamiento del mandato de cuatro afos en curso de los
miembros que hasta entonces lo componian; segundo, que, mientras que
a los quince miembros del CNP]J elegidos de entre los jueces los elegian
en el pasado sus homélogos, ahora los elige una de las cimaras del poder
legislativo de entre candidatos que pueden ser propuestos por grupos de
dos mil ciudadanos o de veinticinco jueces, reforma que da lugar a que
veintitrés de los veinticinco miembros del CNPJ procedan directamente
de los poderes politicos o sean elegidos por estos””.
¢Qué influencia pueden tener estas sentencias del TJUE sobre
los dos procedimientos iniciados al amparo del articulo 7 TUE y, en
particular, sobre el incoado por la Comision contra Polonia, mediante

su Propuesta de 20 de diciembre de 2017? Refiriéndose a los dos sen-

7 STJUE de 19 de noviembre de 2019, asuntos acumulados C-585/18, C-624/18
y C-625/18, punto 143. Ver, en este sentido, la Propuesta de la Comisién sobre
Polonia, apartados (140) a (142).
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tencias aqui citadas en primer lugar, entre otras, un informe del Se-

nado francés respondio a esta pregunta en términos enérgicos:

“... las decisiones del TJUE (...) demuestran que los informes de la Co-
misién no son meras alegaciones, sino que existen verdaderas ‘pruebas’,
puesto que esos dos paises [Polonia y Hungria] han sido condenados en
varias ocasiones. Resulta, pues, dificil de admitir que el Consejo contintie
absteniéndose de constatar la existencia de un riesgo claro de violacién
grave, cuando los jueces de Luxemburgo (...) han puesto en evidencia,

no ya un ‘riesgo’, sino una violacién del derecho de la Unién”7.

No es propdsito de este estudio aventurar una opinién sobre
lo que el Consejo deberia hacer, o deberia haber hecho, en aplica-
cion del articulo 7 TUE. Pero si podemos concluirlo diciendo que,
hasta el momento, dicho precepto ha cumplido una funcién util en
el marco de la polifonia europea defensora del Estado de derecho.
Tal funcién ha consistido, como minimo, en propiciar una defini-
cion institucional del principio de independencia judicial, elemento
esencial de ese Estado de derecho que el articulo 2 TUE menciona,
pero no define. No es un mal lugar para iniciar la delimitacion del
concepto del Estado de derecho, si se tiene en cuenta que, como
ha observado la doctrina’, la transicion del “Estado legal” al “Es-
tado de derecho” se hizo trasladando el centro de gravedad desde
el legislador democratico que expresaba la voluntad general al con-

trol jurisdiccional de los actos de los poderes publicos.

76 Sénat, Rapport d’information, fait au nom de la Commission des affaires euro-
péennes (1) sur 'Etat de droit dans 'Union européenne par MM. Philippe BON-
NECARRERE et Jean-Yves LECONTE, Sénateurs, 18 de marzo de 2021, p. 60.

7 MORTATI, Costantino, “Istituzioni di Diritto Pubblico”, Tomo I, nona edi-
zione, Cedam, Padova, 1976, p. 141.
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CAPITULO 8

RAMON RODRIGUEZ ARRIBAS
Vicepresidente emérito del Tribunal Constitucional.
Magistrado emérito del Tribunal Supremo.
Abogado

El recurso de incumplimiento
como instrumento de defensa
de la independencia judicial

1. Evolucion histérica del compromiso de la UE
con el Estado de derecho

1.1. Instituciones europeas

Hay que empezar por reconocer que la sensibilidad de las institu-
ciones europeas respecto a las condiciones del Estado de derecho,
entendido fundamentalmente como divisién de poderes e indepen-
dencia del poder judicial, no ha sido, hasta época relativamente re-
ciente, muy intensa; tal vez por causa de la pluralidad de sistemas
judiciales en Europa.

En efecto, esa pluralidad es perceptible tanto en las formas
de nombramiento de los jueces, como en las garantias de su in-
dependencia, respecto de los otros poderes del Estado y de los
llamados “poderes facticos”. Asi, por un lado, estan los paises
del Common Law, anglosajones y escandinavos, en los que o bien
la propia Constitucion o bien las referidas garantias no son textos

escritos, sino tradiciones consuetudinarias de cuya eficacia practica
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no cabe dudar. Asi también, y por otro lado, los paises germani-
cos tienen instrumentos que aseguran la independencia judicial y
la division de poderes, a pesar de que la Judicatura se articula en
régimen de funcionarios. Por estas razones, los estandares euro-
peos del Estado de derecho no son tnicos, sino plurales, pero de
lo que no cabe la menor duda, como tendremos ocasion de ver y
comprobar, es que, en los casos de Constituciones escritas y
cuando existen consejos de la magistratura o consejos de la Jus-
ticia, como se ha dado en llamar (lo que es particularmente propio
de los paises del sur del viejo continente y de las nuevas democra-
cias, surgidas del derrumbamiento del imperio soviético), el es-
tandar europeo del Estado de derecho exige, como garantia de
la independencia de los jueces y de su percepciéon por los ciu-
dadanos, que el 6rgano de gobierno de la Judicatura esté —al
menos— integrado en su mitad por jueces elegidos por sus pares.

Volviendo a comprobar la acentuacion de la sensibilidad en
cuestiones relacionadas con el Estado de derecho, basta advertir
que el expediente que ha sido incoado porla Comisién Europea
a Polonia, tenia por causa que en su Consejo de la Magistratura
una sustancial mayoria era elegida parlamentariamente, que se
habia creado una Sala disciplinaria en el Tribunal Supremo y que
se habia producido una jubilacion anticipada de magistrados, lo
que afectaba peligrosamente, ademas, a los de la Corte Suprema.
Pues bien, eso es practicamente lo mismo que hizo la Ley Organica
del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, en Espana: anticipar la ju-
bilacién desde los 72 a los 65 (aunque ulteriormente se mitigé hasta
los 68) y elegirse por el Parlamento, no la mayoria, sino todos
los miembros del Consejo General del Poder Judicial.

Pero no solo se hizo eso en Espafia. La LOPJ de 1985 cre6

una serie de instrumentos para eludir las oposiciones, que ante-
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riormente era el Unico sistema de acceso a la Judicatura, articu-
lando concursos para ingreso en la categoria de juez y en la cate-
goria de magistrado, ademas del ya existente y siempre respetado,
quinto turno de acceso de Juristas eminentes al Tribunal Supremo.
Ademas, se llegé incluso a la supresion del atil recurso previo de
inconstitucionalidad contra leyes organicas, cuya existencia impe-
dia la inmediata aplicacion practica del nuevo sistema de eleccion
de los vocales del Consejo General del Poder Judicial.

Y es de advertir que, si ahora se ha obligado al Estado polaco
a dar marcha atrds en tan perniciosas reformas, en el caso de Es-
pana, hace 37 afios, no hubo reaccién alguna. De nada sirvieron en
Espana, en aquellos afnos, los esfuerzos de la Asociacion Profe-
sional de la Magistratura ante los parlamentarios que apoyaban al
Gobierno para que moderaran las reformas ni con respecto al re-
curso previo de inconstitucionalidad contra leyes organicas que,
confiando en el Tribunal Constitucional, permitieran que fuera este
el que decidiera, en casos excepcionales, la suspension de la ley,
motivandola suficientemente. Ciertamente, esta férmula hubiera
evitado situaciones extremas en el caso de los Estatutos de Auto-
nomia, como se produjo en Catalufia, en el que se ha argumentado,
aunque realmente no existiera, una colision de legitimidades
entre la voluntad popular que aprobo la reforma del Estatuto ca-
talan y la Sentencia del Tribunal Constitucional que derogé aque-
llos preceptos que considerd contrarios a la Constitucion. Tan real
es esta situacion que, para estos casos, es decir, para la impugna-
cién de dichos Estatutos de Autonomia o su reforma, se ha tenido
que restaurar el referido recurso, cuya supresion en los afos 80,
fue una maniobra instrumental para acelerar la intromision politica
en el Consejo General del Poder Judicial.
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1.1.1.Unién Internacional de Magistrados (UIM en la versién en
francés y en espaiiol) o International Association of Judges (IA]
en su version en inglés)
Tampoco se produjo una reaccion en la Union Internacional de Ma-
gistrados, institucion asociativa judicial de caracter mundial, de la que
luego daremos maés noticia, y en la que habia ingresado poco antes la
Asociacion Profesional de la Magistratura de Espafa; por cierto, con-
currieron algunas circunstancias curiosas que no me resisto a relatar.

El Comité Ejecutivo Nacional de la APM, la entonces tnica
asociacion judicial de Espafia, ordend una exploracion acerca de la
UIM, para lo que se designé a un magistrado —de cuyo nombre no
me acuerdo— miembro de la Asociacién, con la cualidad de “obser-
vador”, que viajé a Senegal, en cuya capital se celebraba la reunion
del Consejo Central de la UIM, cuyo informe propicio la peticion de
ingreso de la APM en la organizacion internacional.

Cuando se dicté la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1985,y
en relacion con aquellas reformas que se consideraban atentatorias a
la independencia judicial, se produjo una peticién de intervencion,
que se incluy6 en el orden del dia del Consejo Central de la UIM de
aquel afio 1985, y sabedor de lo que estaba sucediendo y del creciente
prestigio de la organizacion internacional, el Ministerio de Justicia es-
pafol designé para defender la nueva ley a aquel magistrado, que ya
no pertenecia a la APM, pero que era el mismo que la habia repre-
sentado —como observador— en Dakar unos afios antes.

El Consejo Central de la Unién Internacional de Magistrados,
informado de que estaban pendientes de sentencia ante el Tribunal
de Garantias espanol un recurso de inconstitucionalidad y un conflicto
de atribuciones, acordé no tomar ninguna decision hasta que se pro-
dujeran estos fallos. Decision que podria calificarse de “prudencia ex-

cesiva”, ya que si el Tribunal de Garantias acordaba declarar que la
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reforma era conforme con la Constitucion, a pesar de que la reforma
era realmente nociva para la independencia judicial, lo que entonces
resultaria desviado seria la propia Constitucion espanola. Como ve-
remos después al analizar la Sentencia del recurso de inconstitucio-
nalidad contra la LOPJ de 1985, se fall6 que la Constitucién de
Espafia no tenia ningtin defecto y el error estuvo en hacer una “inter-
pretacion conforme” por parte del Tribunal Constitucional, la cual se
ha revelado muy poco “conforme” con la realidad.

Al hilo de esta cuestion y como quiera que en el cambio de sen-
sibilidad europea ha podido influir la evolucion en el seno de la Union
Internacional de Magistrados, explicaremos brevemente lo que repre-
senta esta institucion.

La Uni6n Internacional de Magistrados naci6 en 1953 en Salz-
burgo, a iniciativa de un reducido grupo de asociaciones judiciales de
Europa y la de Brasil del nuevo continente. Rapidamente se fueron
anadiendo otras asociaciones de diferentes paises y en 1990 alcanzaron
la cifra de 23, pero después el incremento ha sido mayor y mas rdpido,
y en la actualidad, practicamente 100 asociaciones judiciales de los
cinco continentes estan integradas en la federacion. La UIM es la
tnica ONG judicial de las Naciones Unidas, con el caracter de con-
sultora de esta organizacion, y asesora del Consejo de Europa en el
viejo continente, y a la que pertenecen, a través de sus propias asocia-
ciones nacionales, alrededor de 200.000 jueces.

Las principales connotaciones de la UIM, segun sus estatu-
tos!, son su caricter universal, la exigencia de que las asociaciones
judiciales que en ella se integren sean realmente representativas de

los jueces de su nacion, que el Estado al que pertenezcan sea ya un

U https://www.unodc.org/res/ji/import/international standards/the universal
charter of the judge/universal charter 2017 spanish.pdf
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verdadero Estado de derecho (o esté en vias seguras de conseguirlo)
y que solo haya una asociacion por cada Estado (lo que excluye el
debate ideoldgico en el seno de la organizacion internacional y ga-
rantiza su absoluto y completo apartidismo politico). Estas carac-
teristicas, exclusivamente profesionales, son el fundamento del
prestigio de la institucion y no deberan ser alteradas nunca.

La organizacion interna de la UIM tenia inicialmente un solo
grupo regional, el europeo, titulado “Asociacion Europea de Jue-
ces”, y después del ingreso de Espana se promovid la creacion del
“Grupo Iberoamericano”, en 1992 —con ocasion de la Expo 92 de
Sevilla—, en cuyo seno tuvo lugar el primer Congreso Internacional
de Jueces que se celebraba en Espana. Después siguié el “Grupo
Africano” y, finalmente, el “Grupo de Asia, Norteamérica y Ocea-
nia” (ANAO), con lo que se ha completado el panorama continen-
tal de la organizacion.

La labor cientifica de la Union Internacional de Magistra-
dos (International Association of Judges) se realiza en las reuniones
periédicas de su Consejo Central, de los grupos regionales de tra-
bajo antes descritos, y de las comisiones de estudio en las que se
analizan, estudian y declaran cuestiones de interés para el funcio-
namiento de los tribunales, en relacion tanto con el Derecho pu-
blico (penal y administrativo), como con el Derecho privado (civil,
mercantil, laboral), que va integrando un acervo verdaderamente
interesante desde el punto de vista de los estudios juridicos, es-
pecialmente los judiciales. No obstante, no hay que olvidar que
en la actualidad y sirviendo a sus iniciales objetivos, esta federa-
cién de asociaciones judiciales se ocupa, con especial interés, de
cooperar con las asociaciones de los diferentes Estados para el
mantenimiento de la independencia judicial, dentro de la mas es-

tricta division de poderes en un Estado de derecho y como garan-
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tia eficaz del respeto a las libertades publicas y los Derechos Hu-

manos de los ciudadanos de todo el mundo.

1.2. Los Estatutos de los Jueces establecidos
en el seno de la UIM

Fue en marzo de 1993 cuando en el seno del Grupo Europeo (o
Asociacion Europea de Jueces) y en una reunion celebrada en la
ciudad alemana de Wiesbaden, la Asociacién Profesional de la Ma-
gistratura de Espafa presenté una propuesta de “Estatuto de los
Jueces en Europa”, en la que, entre otras varias cosas, ya se esta-
blecia que “en aquellos Estados donde hubiera un Consejo de la
Magistratura, este deberia estar constituido por una mayoria de jue-
ces elegidos por sus pares”, si bien se reconocia también que donde
“por tradicién hubiera otros sistemas para el gobierno de la Judi-
catura” —como es el caso de los paises del Comzmzon Law, los escan-
dinavos, etc.— “se respetaran dichos sistemas tradicionales”.

El Estatuto result6 aprobado por el Pleno del Grupo Euro-
peo y, poco después, surgié el “Estatuto del Juez Iberoamericano”,
a continuacion, el del africano (ambos reproduciendo lo referente
a los Consejos de la Magistratura), y finalmente el “Estatuto Uni-
versal del Juez” result6 aprobado —en 1999— por el Consejo Central
de la UIM y con la activa intervencion de la asociacion espafiola,

cuyo articulo 2-3 dice textualmente:

“A fin de salvaguardar la independencia judicial, debe crearse un
Consejo de la Judicatura, u otro érgano equivalente, salvo en los
paises en los que tradicionalmente se garantiza esta independencia

por otros medios.

El Consejo de la Judicatura debe ser completamente independiente de

los demas poderes del Estado.
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Debe estar compuesto por una mayoria de jueces elegidos por sus
compafieros, de acuerdo con procedimientos que aseguren su mayor

representacion.

El Consejo de la Judicatura puede tener miembros que no sean jueces,
para representar la variedad de la sociedad civil. Para evitar cualquier
sospecha, estos miembros no pueden ser politicos. Deben tener las
mismas calificaciones en términos de integridad, independencia, im-
parcialidad y habilidades de los jueces. Ningtin miembro del Go-
bierno o del Parlamento puede ser al mismo tiempo miembro del

Consejo de la Judicatura.

El Consejo de la Judicatura debe estar dotado de las mayores faculta-
des en materia de contratacién, formacién, nombramiento, promocién

y disciplina de los jueces.

Debe preverse que el Consejo pueda ser consultado por los demas
poderes del Estado sobre todas las cuestiones posibles relativas a la
situacién judicial y la ética, asi como sobre todas las cuestiones re-
lativas al presupuesto anual de Justicia y la asighacién de recursos
a los tribunales, en la organizacién, funcionamiento e imagen pu-

blica de las institucionesjudiciales”.

Si comparamos este texto con el articulo 122 de nuestra
Constitucion, en la parte que se refiere al Consejo General del
Poder Judicial (apartados 2 y 3) y con la Ley Organica 1/1980, de
10 de enero?, que cred un consejo mayoritariamente formado y ele-
gido por los propios jueces, se hace visible la activa gestion realizada
durante todos esos anos por la Asociacion Profesional de la Magis-
tratura de Espafia en el seno de la Unién Internacional de Ma-
gistrados y como estas sensibilidades, a través del Grupo Europeo

o Asociacion Europea de Jueces, se han ido transmitiendo a las ins-

2 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-720
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tituciones europeas, tanto comunitarias como del Consejo de Eu-

ropa (lo que también veremos més adelante).

1.3. Los recursos ante el Tribunal Constitucional espafiol
sobre la Ley Organica de 1985

Aunque, como acabamos de ver, fue muy débil o inexistente la reac-
cién de las instituciones europeas y de la Union Internacional de Ma-
gistrados ante las reformas introducidas por la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de 1985, en el interior de Espafia si se reacciond ac-
tivamente, a través de un recurso de inconstitucionalidad (interpuesto
por mas de 50 diputados del Congreso) y también mediante un con-
flicto de atribuciones (promovido por el propio Consejo General del
Poder Judicial, presidido por Federico Carlos Sainz de Robles).

El Tribunal Constitucional resolvié el asunto fundamental-
mente en la Sentencia 108/1986, de 29 de julio®, desestimando par-
cialmente la pretension anulatoria de la LOPJ y estableciendo un
Fundamento de Derecho —verdaderamente singular— que es el nt-

mero 13, cuyo texto literal es preciso reproducir en la parte pertinente:

“Tampoco los antecedentes de la elaboracion del texto arrojan luz sufi-
ciente para resolver el problema de manera que no deje lugar a dudas.
Como ha dicho este Tribunal, los debates parlamentarios “son un im-
portante elemento de interpretacién aunque no la determinen” (Senten-
cia nim. 5/1981, de 13 de febrero). No es necesario, sin embargo,
extenderse aqui en el problema de cual es el valor de los antecedentes
parlamentarios en la interpretacioén de un texto constitucional, porque
en el presente caso, el anilisis de esos antecedentes no conduce forzosa-

mente a la conclusion a que llegan los recurrentes. En efecto, el Ante-

> https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666
4 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1986-21938
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proyecto de Constitucién decia de modo explicito que ‘doce de los
miembros del Consejo seran nombrados a propuesta y en representacion
de las distintas categorias de las carreras judiciales’. La ponencia, por
mayoria de los representantes de los grupos de Unién de Centro Demo-
cratico y Alianza Popular y sobre la base del texto contenido en un voto
particular de la Union de Centro Democritico y de otras enmiendas, dio
una nueva redaccién al texto estableciendo que, de quince vocales que
entonces se preveian para el Consejo, diez serfan propuestos “entre jue-
ces y magistrados en los términos que establezca la Ley Organica”, y los
otros cinco por el Congreso de los Diputados. En el debate en la Comi-
sién se formulé por el representante del grupo parlamentario socialista
una enmienda 2z voce, en la que se proponia aumentar a veinte el nimero
de vocales, doce entre jueces o magistrados de todas las categorias y ocho
por el Parlamento, enmienda que fue aceptada (...), segtin el Texto fi-
nalmente aceptado, parece deducirse la existencia de un consenso im-
plicito sobre la necesidad de que los doce vocales procedentes de la
Carrera Judicial expresasen no sélo diferentes niveles de experiencia por
su funcién y su edad, sino las distintas corrientes de pensamiento exis-
tentes en aquélla, pero ese consenso no parece extenderse hasta la de-
terminacion del procedimiento adecuado para alcanzar tal resultado, de
forma que no se constitucionalizé una férmula concreta sino que los

constituyentes se limitaron a remitirla a una futura ley organica.

Un resultado en cierto modo analogo es el que se alcanza al intentar la
interpretacion de la norma contenida en el art. 122.3 segtin su espiritu y
finalidad. El fin perseguido es, de una parte, el de asegurar la presencia
en el Consejo de las principales actitudes y corrientes de opinién exis-
tentes en el conjunto de jueces y magistrados en cuanto tales, es decir,
con independencia de cuales sean sus preferencias politicas como ciu-
dadanos y, de la otra, equilibrar esta presencia con la de otros juristas
que, a juicio de ambas Camaras, puedan expresar la proyeccién en el
mundo del derecho de otras corrientes de pensamiento existentes en la

sociedad. La finalidad de la norma seria asi, cabria afirmar de manera
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resumida, la de asegurar que la composicién del Consejo refleje el plu-
ralismo existente en el seno de la sociedad y, muy en especial, en el seno
del poder judicial. Que esta finalidad se alcanza mas facilmente atribu-
yendo a los propios jueces y magistrados la facultad de elegir a doce de
los miembros del CGPJ es cosa que ofrece poca duda; pero ni cabe ig-
norar el riesgo, también expresado por algunos miembros de las Cortes
que aprobaron la Constitucién, de que el procedimiento electoral tras-
pase al seno de la Carrera Judicial las divisiones ideoldgicas existentes
en la sociedad (con lo que el efecto conseguido seria distinto del perse-
guido) ni, sobre todo, puede afirmarse que tal finalidad se vea absoluta-
mente negada al adoptarse otro procedimiento y, en especial, el de
atribuir también a las Cortes la facultad de propuesta de los miembros
del Consejo procedentes del Cuerpo de Jueces y Magistrados, maxime
cuando la Ley adopta ciertas cautelas, como es la de exigir una mayorfa
calificada de tres quintos en cada Cadmara (art. 112.3 LOP]J). Cierta-
mente, se corre el riesgo de frustrar la finalidad sefialada de la norma
constitucional si las Camaras, a la hora de efectuar sus propuestas, olvi-
dan el objetivo perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros
terrenos, pero no en este, atiendan sélo a la division de fuerzas existente
en su propio seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos
partidos, en proporcién a la fuerza parlamentaria de éstos. La l6gica del
Estado de partidos empuja a actuaciones de este género, pero esa misma
l6gica obliga a mantener al margen de la lucha de partidos ciertos 4m-

bitos de poder y entre ellos, y sefialadamente, el poder judicial.

La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo, creado por un pre-
cepto que hace posible, aunque no necesaria, una actuacién contraria
al espiritu de la norma constitucional, parece aconsejar su sustitucion,
pero no es fundamento bastante para declarar su invalidez (...). Ocu-
rriendo asi en el presente caso, pues el precepto impugnado es suscep-
tible de una interpretacién conforme a la Constitucién y no impone
necesariamente actuaciones contrarias a ella, procede declarar que ese

precepto no es contrario a la Constitucién”.
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Un eminente jurista, Andrés Ollero (catedratico de Filosofia
del Derecho y magistrado emérito del Tribunal Constitucional) ha
calificado esta sentencia, por mor de este fundamento juridico,
como “la peor de las dictadas por el Tribunal”.

En efecto, resulta verdaderamente sorprendente que después
de decir que la férmula mas ajustada a la Constitucion viene a ser
la de que los vocales judiciales del Consejo General del Poder Ju-
dicial sean elegidos por los propios jueces, acepta como constitu-
cional la féormula que —reconoce— plantea un serio riesgo de
politizacion partidista —verdaderamente profético— porque, desde
el momento mismo de la primera aplicacion del nuevo sistema par-
lamentario de eleccién de vocales judiciales, o mejor dicho, de todos
los miembros del 6rgano de gobierno de la Judicatura espafiola, el
sistema aplicado ha sido —precisamente— el de reparto de cuotas,
en proporcion a la fuerza parlamentaria de cada partido, y asi han
venido haciéndolo hasta el tltimo Consejo —y parece que es una in-
tencién que desgraciadamente permanece, méas o menos explicita,
en los partidos politicos, con alguna honrosa excepcion—.

En el sistema constitucional espafiol no existe la institucion
de la “inconstitucionalidad sobrevenida” que, de estar establecida,
hubiera terminado expulsando del ordenamiento juridico el sis-
tema de eleccion parlamentaria de los vocales judiciales del CGP].
Pero es que, ademds, tampoco nunca se ha producido una autén-
tica y verdadera eleccién parlamentaria, con la consiguiente selec-
cién de candidatos en la Comisién de nombramientos de cada
Cdmara, discusion transparente en el Pleno para la valoracion del
mérito y capacidad de cada candidato, y votacion final secreta y
sin ninguna disciplina de voto; antes, al contrario, siempre se ha
“cocido” todo entre los comités ejecutivos de los partidos mayori-

tarios, a veces entre dos Unicas personas en un despacho de las
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Cortes, y seguido después de unas votaciones en los plenos cuyo
resultado se conocia de antemano, no solo con los nombres de los
que iban a ser designados vocales del Consejo, sino también anun-
ciando el nombre del que éstos iban a designar como presidente
del Tribunal Supremo y, con ello, del propio Consejo, en una “mi-
lagrosa” anticipacion.

El sistema fue al principio defendido por quienes lo habian
patrocinado, y hasta por algunas asociaciones judiciales; y aunque
inicialmente la Asociacion Profesional de la Magistratura estuvo en
minoria, y en algunos momentos en soledad, es lo cierto que el pa-
tente fracaso del propio sistema ha conducido a que se adhirieran
unos y otros, hasta llegar a una mayoria muy significativa de los que
consideran que es necesario volver al sistema de la Ley Organica
de 1980. Sin embargo, no cabe desconocer que los dirigentes de los
partidos, aunque sea de manera no expresa, se resisten a “sacar sus
manos” del 6rgano de gobierno de la Justicia y, en algunas actitudes,
esa intencion se muestra expresamente.

Este es un tema capital, tanto en el orden interno de las ins-
tituciones espafiolas como en lo que afecta al ambito europeo, en
la nueva y mas firme sensibilidad en favor de un Estado de derecho
esencialmente fundado en la plena independencia judicial. Tan im-
portante es este extremo que, si ese problema no se resuelve sin de-
mora y se hace de acuerdo con los estindares europeos del Estado
de derecho (para aquellos Estados miembros que disponen de
Constitucion escrita) y de un Consejo de la Justicia para el gobierno
auténomo del Poder Judicial, la actual sensacién de politizacion del
poder judicial, aunque sea injusta y no responda a la realidad, no
se habra resuelto y nuestra posicién en Europa quedara lastrada y

—tal vez— sometida a expedientes de la Unién Europea.
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1.4. Positivas reacciones posteriores de las Instituciones
Europeas, la Comisién de Venecia, Intervencion del Consejo
Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), y Comision Europea
dela UE

Como ya se ha anunciado, y aunque la evolucion ha sido lenta y pro-
gresiva, las instituciones europeas han ido tomando conciencia de la
importancia que tiene para la construccion europea tanto la division
de poderes (como fundamento de la democracia), como la indepen-
dencia judicial (que garantiza la proteccion de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos) y que estan llamadas a ser la base de la
confianza de éstos en las instituciones democraticas; lo cual se extiende
a los sistemas de gobierno de los jueces y a los estindares que han de
regir los Consejos de la Magistratura (en los Estados que tienen esta-
blecido este sistema). Asi, ha habido diferentes pronunciamientos,
tanto de la Comision de Venecia como de la propia Comision Euro-
pea, en el marco de la Unién. Nos cefiiremos a los datos mds recientes.

En este tltimo caso, especificamente referido a Espana.

1.4.1. Comzision de Venecia

Para la proteccién de los derechos humanos, en el seno del sistema
institucional del Consejo de Europa, se encuentra la llamada Comision
de Venecia para la Democracia a través del Derecho, cuyo protago-
nismo ha ido aumentando con los afos y que se ha ocupado de estos
temas en diferentes declaraciones relativas a la independencia de los
sistemas judiciales, a las caracteristicas del Ministerio Pablico y de la

intervencion del Consejo Consultivo de Jueces Europeos.
1.4.1.1. Independencia judicial
Merece especial atencion, en cuanto afecta a la independen-

cia de los jueces, el informe adoptado en la 82" reunién plenaria,
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del 12 al 13 de marzo de 2010. En este informe, se comienza di-
ciendo que “si no existen jueces independientes, los derechos y li-
bertades no pueden aplicarse de una manera correcta y legal”,
afiadiendo que “por lo tanto, la independencia del poder judicial
no es un fin en si mismo. No es un privilegio del que gozarian los
jueces a titulo individual, sino que se justifica por la necesidad de
permitir que los jueces cumplan su mision de guardianes de los de-
rechos y libertades de las personas”.

Recuerda que, a nivel europeo internacional, existe un gran
namero de textos dedicados a la independencia del poder judicial,
con cita del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que garantiza el derecho a un tribunal independiente e imparcial. Y
entre los textos del Consejo de Europa, cita la Carta Europea sobre
el Estatuto de los Jueces, adoptada durante una reunién multilateral
organizada en Estrasburgo, en julio de 1998, por la Direccién de
Asuntos Juridicos del Consejo de Europa. No puede negarse la rela-
cién que existe entre esta medida y el “Estatuto de los Jueces en Eu-
ropa”, de la Asociacién Europea de Jueces (Grupo Europeo de la
Unidn Internacional de Magistrados), que citdbamos mas arriba.

También se refiere la Comisién de Venecia al articulo 10 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, cuando dice:
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia, por un tribunal independiente
e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones
o para el examen de cualquier acusaciéon contra ella en materia
penal”. Y también se refiere a los principios basicos relativos a la
independencia de la Judicatura, adoptados por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas en 1985, y a los Principios de Bangalore
sobre la conducta judicial, adoptados en 2002, y que reconoce coin-

cidentes con los del Consejo de Europa.
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La recomendacion (94) 12 prevé que “la independencia de
los jueces deberia estar garantizada, de acuerdo con las disposicio-
nes de la Convencién Europea de los Derechos Humanos y con-
forme a los principios constitucionales” afiadiendo que, a tal efecto,
“debe figurar asi en las Constituciones de los paises”, principio que

apoya la Comision de Venecia.

1.4.1.2. Bases de nombramiento y promocion de los jueces

En cuanto a las bases del nombramiento y promocion de los
jueces, la Recomendacion (94) 12 prevé que “toda decision relativa
a la carrera profesional de los jueces, deberia apoyarse en criterios
objetivos”, y que “la seleccion” y “la carrera de los jueces... deberia
basarse en el mérito, atendiendo a sus calificaciones, su integridad,
competencia y eficacia”. Como vemos, esta es una regla universal
que también recoge la Constitucion espanola para los nombramien-
tos al servicio publico, que deben basarse siempre “en el mérito y
la capacidad”.

El informe que estamos comentando afiade que “el mérito
no es solo una cuestién de conocimientos juridicos, competencias
analiticas o excelencia académica”, sino que debe alcanzar a tener
en cuenta “la personalidad, el criterio, la accesibilidad, la aptitud
para la comunicacidn, la eficacia en la toma de decisiones, etc...”.
Y a renglon seguido, reclama como ‘indispensable’ “que los jueces
tengan sentido de la justicia y de la equidad”, aunque reconoce la
dificultad para la elaboracion de estos criterios.

En cuanto a los 6rganos de nombramiento y de caricter con-
sultivo, la misma Recomendacion (94) 12 “muestra una preferencia
por un consejo judicial” pero “acepta otros sistemas”. Otra vez apa-
rece aqui la pluralidad de sistemas judiciales en el seno de Europa —y

que ya hemos puesto de manifiesto—. Sin embargo —y como veremos
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también mas adelante—, tanto la Comisién de Venecia como el Consejo
Consultivo de Jueces Europeos se muestran a favor de la existencia
de un “6rgano independiente”, “compuesto en gran medida por re-
presentantes de los jueces elegidos democraticamente por otros jue-
ces”. Es mds, parece como si se estuviera invitando a la generalizacion
del sistema de un Consejo de la Justicia, mayoritariamente formado
por jueces elegidos por sus pares, como el ideal para que este sea “el
organo que se ocupe de la seleccidn, la promocion, los nombramien-
tos, la disciplina y todo lo relativo a la carrera profesional” de los jueces
en un Estado de derecho, aunque reconozca que “en Europa existen
todo tipo de sistemas para los nombramientos judiciales y no hay un
modelo tinico aplicable a todos los paises”.

También afiade unas consideraciones que distinguen entre las
“democracias antiguas”, en las que el poder ejecutivo tiene una in-
fluencia decisiva en los nombramientos judiciales (sin perjuicio de
que, en la practica, esas facultades queden limitadas fuertemente “por
la cultura y las tradiciones juridicas desarrolladas a lo largo de los
anos”) y, por otra parte, las que llama “democracias jovenes”, en las
que aun no existen ‘tradiciones’ para impedir los abusos y en las que
la conclusion implicita es la necesidad absoluta de suplir ‘los controles
de la tradicién y la cultura’ por un ‘6rgano independiente que go-
bierne a la Judicatura’, constituido, al menos en la mitad —o mas— por

jueces elegidos por los propios jueces, democraticamente.

1.4.1.3. Duracién del mandato de los jueces

En cuanto a la duracién del mandato de los jueces, la Reco-
mendacién (94) 12 declara que “con independencia de que sean
nombrados o elegidos, son inamovibles hasta que hayan alcanzado
la edad obligatoria de la jubilacién o el término de su mandato”,

senalando a continuacién que “en la practica europea, los nombra-
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mientos a tiempo completo hasta la edad legal de la jubilacion, son
la regla”.

Este criterio, el de una verdadera carrera profesional que em-
pieza con el acceso a la funcidn de juez y termina de manera prede-
terminada al cumplir la edad de jubilacion, es el que se ha seguido en
Espana, y —~como ya hemos descrito anteriormente— fue objeto de una
grave desviacion al promulgarse la Ley Organica del Poder Judicial
de 1985, anticipando la fecha de jubilacién (sobre la marcha parcial-
mente corregida y que a lo largo de los afnos acabo restaurada).

Conviene dejar constancia de que la Comision de Venecia se
opone a nombramientos provisionales de periodos cortos porque
socaban la independencia de los jueces, “ya que éstos podrian sen-
tirse presionados para resolver causas de un modo particular”.

Con respecto a la inamovilidad de los jueces, su disciplina y los
traslados, la Comisién de Venecia pone el acento en la inamovilidad
de los jueces como elemento fundamental de su independencia, lo
que exige que esas medidas que afectan a los jueces sean adoptadas,
en todo caso, por 6rganos independientes y con procedimientos que
garanticen plenamente los derechos de los propios jueces, especial-

mente cuando se trate de la adopcion de medidas disciplinarias.

1.4.1.4. Organos de nombramiento y consultivos

respecto a los jueces

La misma Recomendacién 12 trata de un Consejo judicial
como 6rgano a tal fin destinado, aunque acepta otros sistemas, y
dice textualmente: “la autoridad competente en materia de selec-
cion y de carrera de los jueces, deberia ser independiente del Go-
bierno y de la Administracion”. Para asegurar su independencia,
habria que “prever disposiciones para garantizar, por ejemplo, que

sus miembros sean designados por el Poder Judicial” y que “la au-
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toridad decida —ella misma— cuales son sus propias reglas de pro-
cedimiento”. Sin embargo, cuando la Constitucion, la legislacion o
las tradiciones le permitan al Ejecutivo intervenir en el nombra-
miento de los jueces “conviene garantizar que los procedimientos
de designacion de los jueces sean transparentes e independientes
en la practica” y que “las decisiones no estén influenciadas por otros
motivos que los que estan unidos a los criterios objetivos indicados
mas abajo”; con esta cautela se deja dentro de lo permitido aquellos
sistemas, como el alemén, en que hay una intervencién directa del
Gobierno en los nombramientos, aunque se hace referencia expresa
ala forma en que deben producirse éstos; anadiendo que el Consejo
Consultivo de los Jueces Europeos se muestra “a favor de un 6r-
gano independiente compuesto, en gran medida, por representan-
tes de los jueces elegidos democraticamente por otros jueces”.
Obsérvese que, con reiteracion, nos venimos refiriendo a una
cuestion medular de la independencia judicial, tanto referida a la de
cada juez (en particular) como al conjunto de los jueces (en cuanto a
su gobierno y su administracién), que consiste en que ‘aunque haya
otros sistemas que por la cultura y la tradicién pueden garantizar su
independencia’ (que se respetan en cuanto a que —en la practica— han
servido y sirven para mantener protegida aquella), ‘en todos los demas
casos’ —y con una implicita preferencia—la Comision de Venecia esta-
blece como sistema de gobierno auténomo de la Judicatura los que
se han llamado Consejos de la Justicia (como ‘6rganos independientes,
formados mayoritariamente por jueces elegidos por los jueces’). Y este
sistema es, ademds, el que mejor garantiza la imagen de independencia
de los jueces, en su conjunto, y les sitiia a cubierto de nocivas influen-
cias que, aunque sean en apariencia, pueden perjudicar gravemente
la percepcion de los ciudadanos respecto a la independencia judicial.

Por ello, ha de considerarse al sistema de los Consejos de la Justicia
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como uno de los estindares europeos del Estado de derecho y ademas
—afiadimos nosotros— el que debiera generalizarse y —de hecho— se esta
adoptando con este caracter, en Estados que tuvieron otros sistemas
en vigor.

También se integra en las bases de la independencia judicial
“una remuneracion suficiente de los jueces” y “la adecuada finan-
ciacion de medios materiales y personales para los tribunales”, aun
reconociendo las diversidades de cada pais y las posibilidades eco-
ndémicas y financieras de los Estados.

La Comision de Venecia se refiere ademas “a la ausencia de
influencias externas, al caracter definitivo de las decisiones judicia-
les, a la independencia dentro del sistema judicial”, llegando a “es-
tablecer criterios objetivos y transparentes, predeterminados por la
Ley para la asignacion de casos a los jueces”, como en Espana se
reconoce y regula en la Ley Orgéanica del Poder Judicial y en las di-

ferentes Leyes de Enjuiciamiento o Procesales.

1.4.1.5. Ministerio Publico
En relacion con el Ministerio Publico ha de tenerse en
cuenta, por lo que respecta a la llamada “Comisién de Venecia”, la
parte I del Informe sobre “Las normas europeas relativas a la in-
dependencia del sistema judicial”, que fue adoptado por la referida
Comision, en su 85" reunion plenaria, celebrada entre los dias 17 y
18 de diciembre de 2010. El citado informe comienza refiriéndose
a una serie de documentos internacionales que cita expresamente
y que, por su interés, vamos a reproducir:
e Larecomendacién Rec (2000) 19 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, sobre el papel del Ministerio Pa-

blico en el sistema de justicia penal.
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e Las directrices sobre la funcién de los fiscales, de las Na-
ciones Unidas, de 1990.

e Las normas de responsabilidad profesional y declaracién
de derechos y deberes fundamentales de los fiscales, de la
Asociacién Internacional de Fiscales, de 1999.

e La Declaraciéon de Burdeos, del Consejo Consultivo de
Jueces Europeos y del Consejo Consultivo de Fiscales Eu-
ropeos, bajo el titulo “Jueces y fiscales en una sociedad
democritica”.

e Las directrices europeas sobre la ética y la conducta de
los fiscales, conocidas con el nombre de “Directrices de
Budapest”, del afio 2005.

El Ministerio Fiscal no forma parte en Espafa del poder ju-
dicial, pero suele decirse que ha de “insertarse” en él y, ademas, es
una pieza fundamental del proceso penal, y asi se considera en
todos los Estados europeos, por lo que todo aconseja dedicar una
atencion suficiente a las condiciones que fijan los ‘estandares euro-
peos’ en relacion con el Estado de derecho.

Sefiala el informe de la Comisién de Venecia —que estamos
glosando- la diversidad de modelos de Ministerio Pablico que con-
curre en el conjunto de Europa, desde los que llama “sistemas con-
tradictorios” (es decir, sistema acusatorio en Espafa), y los
“inquisitoriales” (sistema inquisitivo en Espana, cuando existi6 en
época ya lejana). Refiriéndose también a los sistemas que se rigen
por el “principio de igualdad” (en que la accién penal debe ejecu-
tarse siempre) y los sistemas regidos por el “principio de oportuni-
dad” (en que el fiscal puede valorar la conveniencia o no del
gjercicio de la accién penal). También sefiala que algunos esquemas

autorizan las “acciones judiciales privadas”, mientras otros confian

373



La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

el “monopolio de la accion penal al fiscal”; y dentro de cada sistema
hay también variables.

Mencion especial merece la tendencia a confiar al Ministerio
Pablico la instruccion, unas veces en solitario y otras en colabora-
cioén con la policia. Todos estos sistemas se han interferido y mez-

clado en sistemas que podemos llamar “mixtos”.

1.4.1.5.1. El sistema espaiol del proceso penal

Debemos destacar aqui y ahora las singularidades, en mi opi-
nidn, elogiables, que tiene el sistema espafiol y que vamos a describir.

Por una parte, prima cada vez mas en el sistema espafol el prin-
cipio acusatorio, con la instruccién confiada a un juez totalmente in-
dependiente, y en ningtn caso sometido a disciplina alguna, con una
Fiscalia que no tiene el monopolio de la accién penal, antes al contra-
rio, la comparte con la posibilidad de que la victima —a la que se le
ofrece dicha posibilidad al comienzo de cada procedimiento— pueda
designar abogado y procurador que colabore con el fiscal en el ejer-
cicio de la llamada “acusacién particular” (poderoso instrumento en
la defensa de los derechos e intereses de la victima) y en el marco de
un proceso en el que, frente al autor del hecho criminal, se ejercen no
solo las acciones penales sino también las civiles, si no son expresa-
mente reservadas por la parte interesada. Y, ademas, concurre con
estos instrumentos la figura tipicamente espafiola de la “acusacion po-
pular”; por la que ciudadanos y entidades pueden ejercer la accion
penal de persecucion del delito, cooperando e incluso supliendo o an-
ticipando la accién del Ministerio Publico, lo cual hace mas dificil la
generalizacion del “principio de oportunidad” que, en otros sistemas,
permite la pasividad del fiscal (lo que puede causar perturbaciones
graves en el sistema —como también se pone de manifiesto en el in-

forme de la Comision de Venecia, en varias ocasiones—).
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Creo que todas estas instituciones —mas o menos singulares—
del sistema espafol tienen demostrada su bondad y eficacia a lo
largo de los afos, y deben ser mantenidas y conservadas como tra-
diciones juridicas sin mas modificaciones que las que resulten con-
venientes para evitar o corregir desviaciones o abusos (como por
ejemplo en el empleo de la acusacion popular), pero sin suprimirlas

o desnaturalizarlas.

1.4.1.5.2. Cualidades de los fiscales, garantias

contra las injerencias y nombramiento del fiscal general

Otro aspecto importante del Informe de la Comisién de Ve-
necia en relacién con el Ministerio Publico es el que se refiere a las
cualidades que han de tener los fiscales. Ese capitulo empieza con
una frase que merece la pena reproducir; dice asi: “Dado que actta
en nombre de la sociedad en su conjunto y habida cuenta de que
una condena penal tiene consecuencias graves, el fiscal debe actuar
con estandares mas elevados que un litigante en materia civil”; y a
continuacion, agrega: “El fiscal debe actuar de manera justa e im-
parcial,... incluso en los sistemas que no consideran al fiscal como
parte del sistema judicial, este debe actuar como un juez”; y mas
adelante anade: “el fiscal debe actuar con equidad cuando decida
emprender acciones judiciales o no, y enunciar los cargos”. Vemos
como, también aqui —con reiteracion—, el informe se pronuncia
sobre los aspectos de imparcialidad, justicia y equidad, equiparando
al fiscal con el juez.

Que sepamos, el tnico sistema judicial que ha llevado este
principio a sus tltimas consecuencias es el de Italia, donde jueces y
fiscales integran un solo cuerpo profesional (en gran parte inter-
cambiable) y donde ambos, jueces y fiscales, tienen un mismo esta-

tus de independencia.
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A continuacién, el informe de la Comisién de Venecia sobre
los fiscales se ocupa del “riesgo de injerencia” tanto “del poder po-
litico” como “de otros centros de presion”, centrandose en los mé-
todos apropiados para limitar estos riesgos; para, a continuacion,
tratar los principales modelos de organizacién del Ministerio Pu-
blico. Asi, sefiala, en primer lugar, a los sistemas en los que el fiscal
no es independiente del poder ejecutivo, reclamando la necesidad
de que haya garantias de transparencia en lo que respecta a toda
instruccion que pueda darse a casos individuales.

Permitasenos subrayar que la preocupacion de la Comision
de Venecia no tiene cabida en el sistema espafiol, en el que la ins-
truccion penal esta confiada, hasta ahora —y esperemos que esa ven-
taja no se tuerza—, por jueces ‘independientes, inamovibles,
responsables y sometidos exclusivamente al imperio de la Ley’,
como el resto de jueces del sistema.

La pluralidad de sistemas existente en Europa —que tantas veces
hemos sefialado— hace que no haya un solo estandar del Estado de
derecho —como ya hemos dicho y reiteraremos mas adelante—; y asf,
en unos casos, el Ministerio Publico aparece subordinado al poder le-
gislativo o al ejecutivo; y aunque sea considerado prematuro, habra
que caminar hacia la idea de una armonizacion de sistemas, en los que
prime —afiadimos nosotros— la independencia del fiscal.

Como la propia Comisién de Venecia reconoce, la independen-
cia del Ministerio Pablico puede ser ‘interna’: de los fiscales respecto
de la Fiscalia General (lo que no se da en los sistemas regidos por el
principio de jerarquia, como en Espafia); y puede haber una indepen-
dencia ‘externa’: que es esencial en todo caso, sobre todo en el curso
del proceso penal, y que debe salvaguardarle de injerencias en toda
situacion (incluso con una marcada independencia interna en cuanto

a los superiores jerarquicos del Ministerio Puablico).
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Cuestion fundamental en esta area, respecto de las cualidades
que ha de tener el Ministerio Fiscal, se encuentra en los sistemas
de nombramiento del fiscal general, asunto que en Espana tiene
una evidente actualidad, lo que aconseja que nos extendamos un
poco mds en estos concretos aspectos.

El informe de la Comision de Venecia dedica un espacio a
copiar literalmente los que llama “Principios Rectores de la Cons-
titucion de la Republica de Hungria”, donde lleg6 a declarar que
“es importante que el método de seleccion del fiscal general sea tal,
que goce de la confianza del puablico y del respeto de los otros
miembros del sistema judicial y de las profesiones juridicas. Se trata
—y lo destaca— de incluir en este proceso de seleccién un compo-
nente no politico, el de los especialistas”, y con cierto realismo afia-
dio: “sin embargo, es comprensible que el Gobierno desee ejercer
un control sobre este nombramiento, habida cuenta de la impor-
tancia que reviste la acusacion para el buen funcionamiento y la efi-
cacia del Estado, y con este dispuesto a conceder a otro organismo,
por muy distinguido que sea, carta blanca en el proceso de selec-
cion”. 'Y concluye: “Por lo tanto, se propone considerar la creacion
de una Comisién de nombramiento integrada por personas que
gocen tanto del respeto publico, como de la confianza del Go-
bierno”. Recordemos que todo esto se refiere a un problema plan-
teado en Hungria.

En definitiva, lo que propone la Comision de Venecia es que
haya un consenso para el nombramiento del fiscal general, cual-
quiera que sea el sistema adoptado, entre el Gobierno y la sociedad
civil, representada en la comunidad juridica.

En Espana, la Constitucién (articulo 124 CE), establece que
“El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta
del Gobierno, oido el Consejo General del Poder Judicial”. No hace
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falta destacar que el sistema ha producido —y estd produciendo— dis-
funciones no deseables, tanto en el propio nombramiento, como en
la confianza que la Fiscalia va a inspirar a los ciudadanos.

Aunque no es el momento ni la ocasién para promoverlo, no
podemos silenciar que —hace afios— la Asociacion Profesional de la
Magistratura propuso una reforma constitucional consistente en
que el fiscal general del Estado fuese nombrado por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la primera reunién posterior a cada re-
novacion que se dedica a la eleccion del presidente del Tribunal
Supremo vy, por ello, del propio Consejo; eligiéndose al fiscal general
del Estado con los mismos requisitos, condiciones, tiempo del man-
dato, etc., que el del presidente del m4s alto Tribunal. Quede cons-
tancia, como dato histdrico y propuesta, que supondria un claro
progreso en el Estado de derecho de Espana.

El informe de la Comision de Venecia se extiende también a
estudiar ‘la responsabilidad del Ministerio Fiscal, el nombramiento
de los fiscales’ distintos del fiscal general, ‘la disciplina, las garantias
de la no injerencia’ en la labor del Ministerio Fiscal, ‘el Consejo de
Fiscales, la remuneracién y formaciéon’ de los miembros del Minis-
terio Publico y ‘los poderes del fiscal fuera del ambito penal’. No
obstante no poder abarcar todos estos interesantes extremos, si que
conviene detenerse en la parte del informe que se refiere a los ries-
gos de poderes excesivos del Ministerio Publico.

También aqui, la pluralidad de sistemas es patente, y asi en
varios paises europeos regidos por el Common Law se combinan
las dos funciones esenciales de defensa del interés publico, por un
lado, y del interés estatal, por el otro, que corresponden al Minis-
terio Fiscal; pero este sistema, basado en sélidas tradiciones respe-
tadas, presenta problemas y riesgos en otros paises, como sucedié

en los sistemas totalitarios, singularmente en los regidos por las lla-
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madas “democracias populares” (en definitiva, lo que también se
llamo la Unidn Soviética y sus paises satélites), en las que el Minis-
terio Pablico se constituia en un verdadero poder sin rendicion de
cuenta alguna. Y dado que atn existen reminiscencias en algunos
Estados constituidos en jévenes democracias, la Comision de Ve-
necia sale al paso de este riesgo, con clara energia. En este aspecto,
la Comisién dice con contundencia que “los actos del fiscal que
afectan a los derechos humanos, como el registro y la detencion,
deben seguir estando bajo el control de los jueces. En algunos pai-
ses, una ‘tendencia a favorecer las acciones judiciales’ parece con-
ducir a una ratificacion casi automdtica de todas las autorizaciones
de los fiscales, lo que no solo constituye un riesgo para los derechos
humanos de las personas afectadas, sino también para la indepen-
dencia del poder judicial en su conjunto”. Este peligro de “segui-
dismo” al fiscal es posible hasta en los sistemas fuertemente
garantistas, con un juez de instruccion al frente de la investigacion,

como lo es el sistema espafol.

1.4.2. Intervencion del Consejo Consultivo de Jueces Europeos

(CAE)
El referido Consejo Consultivo elaboré un documento en el ano
2007, por encargo del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
confeccionando un informe sobre la estructura y el papel del Con-
sejo Superior de la Magistratura (u otros 6rganos equivalentes), in-
dispensable en un Estado de derecho; todo ello, sin perjuicio de las
diversas opciones de los Estados para articular procedimientos ga-
rantes de la independencia de los jueces. Con el objetivo general
de garantizar la independencia del sistema judicial y el Estado de
derecho, recomendo a dicho efecto que el Consejo de la Justicia, al

menos en los paises dotados de una Constitucion escrita, sea espe-

379



La proteccion de la independencia judicial en la Unién Europea

cificado en esta o, al menos, en un instrumento legislativo o cons-
titucional equivalente.

Y al que, més adelante, declara que ha de confiarse “el gobierno
auténomo del poder judicial”, “permitiendo a los jueces ejercer sus
funciones fuera de los poderes ejecutivo y legislativo, y de cualquier
presion indebida que proceda del propio poder judicial”.

En cuanto a la composicion, y para que el Consejo de la Jus-
ticia sea, en todo caso, independiente y transparente —en coinciden-
cia con lo que ya habian acordado las asociaciones judiciales
federadas en la Unién Internacional de Magistrados— ha de estar
“mayoritariamente compuesto por jueces, elegidos por sus pares”.

En cuanto a la presidencia del Consejo de la Justicia, el CCJE
se termina inclinando porque ‘sea un juez elegido por el propio
Consejo’, (‘6rgano colegiado’ que ademis ‘ha de disponer de amplia
competencia para garantizar la independencia’ y la eficacia de la
Justicia), recogiendo en unas apretadas conclusiones todas sus es-
pecificaciones —que no se reproducen, porque lo que pretendemos
aqui es cefirnos a lo que es el requisito previo y esencial para ga-
rantizar la division de poderes y la independencia judicial, es decir,
las garantias que aseguran esa independencia desde el gobierno au-

ténomo de los jueces—.

1.4.3. Comisién Europea

La Comisién Europea publica anualmente —y es de general conoci-
miento, por estar difundida en su pagina web— su evaluacion sobre
el Estado de derecho en la Unién, en la que se ocupa particulariza-
damente acerca de los extremos deficitarios de la justicia de los Es-
tados miembros.

Se trata de un documento de trabajo de los servicios de la Co-
mision de 2020, fechado en Bruselas el 20 de julio de 2021, que con-
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tiene el “Informe sobre el Estado de derecho en 2021”7, dedicando
un capitulo a “la situacién del Estado de derecho en Espafa”. Dicho
documento, seglin se anuncia en el propio encabezamiento, acom-
pafia un mas amplio documento sobre “Comunicacion de la Comi-
si6n al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social y al Comité de las Regiones”.

Por lo que aqui nos interesa, después de hacer una ‘descrip-
cion del sistema judicial espanol’ (incluido el Ministerio Fiscal) y
de hacer unas breves consideraciones ‘estadisticas sobre el nivel de
percepcién de la independencia judicial en Espafia’ (que califica de
bajo), se ocupa de la renovacion del Consejo General del Poder Ju-
dicial, describiendo que ‘debia haber cesado en sus funciones en el
afio 2018’, y manifestando su ‘preocupacion por este retraso’, aun-
que reconoce que a esta ‘preocupacién’ (que lo sittia como una de-
bilidad en la percepcion de la posible politizacién del mismo) se
une la de que ‘los miembros judiciales del Consejo deben ser elegi-
dos por sus pares’, es decir, ‘por los propios jueces’, para adecuarse
a los estandares europeos correspondientes a los Estados que tienen
un sistema de gobierno auténomo del poder judicial y de garantia
de su independencia.

El informe tiene un grado alto de informacion de lo que sucede
en Espafia y, en algiin momento, se refiere a que “el 13 de octubre de
2020, dos grupos parlamentarios presentaron una Proposicion de Ley
Organica destinada a modificar el sistema de eleccion de los jueces
miembros del Consejo [por parte de las Cortes Generales], de modo
que se decida por mayoria absoluta, en caso de producirse una se-
gunda votacion”, aludiendo a las criticas que despert6 la suspension
de su tramitacion, y que ‘en mayo de 2021, se propicié a la retirada
de la Proposicion de Ley por los grupos parlamentarios que la patro-

cinaron’, anadiendo significativamente que “este hecho fue acogido
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con satisfaccion, puesto que la Proposicion de Ley habria incremen-
tado la percepcion del Consejo como una institucién vulnerable a la
politizacion”. En el mismo apartado, el informe se refiere a la posterior
Ley, aprobada el 25 de marzo de 2021 por las Cortes Generales, esta-
bleciendo un nuevo régimen juridico para el Consejo “en funciones”
—concepto discutible y discutido, el de estar “en funciones”, ya que la
responsabilidad de la renovacion del Consejo corresponde a las Cor-
tes, anadimos nosotros—, ley que ha sido recurrida ante el Tribunal
Constitucional.

En este aspecto de las normas europeas sobre la eleccion de
los miembros jueces de los Consejos judiciales, el informe termina
diciendo que “es importante que se tengan en cuenta estas normas

europeas y se consulte a todas las partes interesadas pertinentes”.

1.5. Utilizacion del Recurso de Incumplimiento
y Normas de los Tratados de la UE aplicables

Por ultimo, hay que constatar que todas estas declaraciones y la des-
cripcion de estindares del Estado de derecho europeo necesitan de
una efectividad practica para el caso de no ser atendidas por los Es-
tados miembros de la Union Europea, y a dicho fin ha resultado de
utilidad suma la aplicacion del recurso de incumplimiento, como
veremos ahora.

Ademis, la exigencia de la independencia de los jueces y del
organo de gobierno del poder judicial en el ordenamiento juridico co-
munitario se funda, por una parte, en unas premisas sustantivas y, por
otra, se articula en unas normas procesales. Las premisas sustantivas
arrancan de que “la Unidn se fundamenta en los valores... de Estado
de derecho y respeto a los derechos humanos” (art. 2 TUE); en que
‘los jueces nacionales son también jueces europeos’ (merced a la cues-

tion prejudicial) que ‘deben garantizar’ —con independencia— ‘los de-
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rechos reconocidos por el ordenamiento comunitario’ a los ciudada-
nos (art. 19. 1y 3 TUE); y en que se reconoce el ‘derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva’ y ‘a la independencia e imparcialidad judi-
cial’ a los ciudadanos europeos (art. 47 Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE). Las herramientas procesales se recogen en los
preceptos correspondientes de los Tratados sobre el recurso por in-
cumplimiento (arts. 258 a 260 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, en version consolidada del 30 de marzo de 2010) que
procedemos a examinar.

El articulo 258, correspondiente al antiguo articulo 226 del
Tratado de las Comunidades Europeas, dice asi:

“Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido
una de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados,
emitird un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido

a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones”.

“Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo
determinado por la Comisién, ésta podrd recurrir al Tribunal de

Justicia de la Unién Europea”.

Se establece aqui una intervencién inicial de la Comisiéon como
organo administrativo principal de la Union Europea para tratar de
conseguir que el Estado miembro incumplidor enmiende su conducta
voluntariamente y, en caso contrario, se faculta a la Comision para re-
currir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Esta es, pues, una
herramienta de caricter interno de la UE para poner remedio a cual-
quier desviacion en la actuacion de alguno de sus miembros, abriendo
una via politica y administrativa previa al recurso judicial.

El articulo 259 (equivalente al antiguo articulo 227 del TCE)

dice:
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“Cualquier Estado miembro podra recurrir al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea si estimare que otro Estado miembro ha incumplido una

de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados”.

“Antes de que un Estado miembro interponga, contra otro Estado
miembro, un recurso fundado en un supuesto incumplimiento de
las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, deberi

someter el asunto a la Comisién”.

“La Comisién emitird un dictamen motivado, una vez que los Es-
tados interesados hayan tenido la posibilidad de formular sus obser-

vaciones por escrito y oralmente en procedimiento contradictorio”.

“Si la Comision no hubiera emitido el dictamen en el plazo de 3 meses
desde la fecha de la solicitud, la falta de dictamen no ser4 obstaculo

para poder recurrir al Tribunal”.

El Tratado de Funcionamiento, en este precepto, establece
una accion directa de cualquier Estado miembro para acudir al Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea mediante el recurso de in-
cumplimiento, cuando este tltimo se haya podido producir por
parte de algiin Estado miembro; si bien, previamente ha de someter
el asunto a la Comisién, que ha de emitir un dictamen motivado,
después de oir las observaciones que puedan hacer los Estados que
intervengan en el procedimiento; sin embargo, si el dictamen de la
Comision no se produce en tres meses desde la fecha de la solicitud,
no impedira el ejercicio del recurso de incumplimiento.

El articulo 260 (como el 228 TCE) establece,

“1. Si el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declarare que un Estado
miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en vir-
tud de los Tratados, dicho Estado estara obligado a adoptar las medidas

necesarias para la ejecucién de la sentencia del Tribunal”.
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“2. Sila Comisién estimare que el Estado miembro afectado no ha adop-
tado las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia del Tribunal,
podra someter el asunto al Tribunal de Justicia de la Unién Europea des-
pués de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus
observaciones. La Comision indicara el importe de la suma a tanto alzado
o de la multa coercitiva que deba ser pagada por el Estado miembro afec-

tado y que considere adaptado a las circunstancias”.

“Si el Tribunal declarare que el Estado miembro afectado ha incumplido
su sentencia, podra imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de

una multa coercitiva”.

“Este procedimiento se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 258”.

“3. Cuando la Comisién presente un recurso ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en virtud del articulo 258 por considerar que el Es-
tado miembro afectado ha incumplido la obligacién de afectar sobre las
medidas de transposicién de una Directiva adoptada a un procedimiento
legislativo, podra, si lo considera oportuno, indicar el importe de la suma
a tanto alzado o de la multa coercitiva que deba ser pagada por dicho Es-

tado y que considere adaptado a las circunstancias”.

“Si el Tribunal comprueba la existencia del incumplimiento, podra im-
poner al Estado miembro afectado el pago de una suma a tanto alzado o
de una multa coercitiva dentro del limite del importe indicado por la Co-
mision. La obligacion de pago surtira efecto en la fecha fijada por el Tri-

bunal en la sentencia”.

En este precepto, se hace visible el enorme poder de coaccion

econdmica que tiene la Unién Europea frente a los Estados miem-

bros en el recurso de incumplimiento para obligarles a cumplir

algiin precepto que no lo hubiera sido, de los Tratados de la Union

como efecto de la soberania compartida (la cual produce la cesion

que formulan los Estados miembros al firmar los Tratados por los
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que se rige la Union). Es decir, la cesion de soberania es un acto vo-
luntario y, por tanto, de soberania también; pero al adquirir las obli-
gaciones que los Tratados imponen, dicha soberania es ya
compartida y permite a las instituciones de la Unién Europea, tanto
politico-administrativas como judiciales, imponer coactivamente el
cumplimiento a los Estados miembros.

En el ndmero 1 de este articulo 260 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea se establece la obligacion de cum-
plimiento de la sentencia del Tribunal en el caso de que esta declare
que se ha producido el incumplimiento de alguna de las obligacio-
nes impuestas por los Tratados a los Estados miembros. El Estado
afectado ha de adoptar voluntariamente las medidas necesarias para
la propia ejecucion de la sentencia del TJUE.

El ntimero 2 del mismo precepto autoriza a la Comision para
vigilar que el Estado miembro afectado adopte voluntariamente las
medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia y, en caso ne-
gativo, es la propia Comision la que puede someter al Tribunal tal
situacion, si bien antes debe oir también al Estado afectado sobre
dicho cumplimiento.

En esta actuacion de la Comisién ante el TJUE sobre la eje-
cucion de un fallo, esta ya determinara ‘una suma a tanto alzado’ o
‘el importe de la multa coercitiva’ que deba ser pagada por el Es-
tado incumplidor, sin que aparezca limitacion de la cuantia, ya que
se dice que dichos importes han de ser el “que considere adaptado
a las circunstancias”.

Finalmente, es el propio Tribunal, actuando en ejecucién de
su propia sentencia, el que ha de declarar si esta se ha incumplido
0 no, y, en el primer caso, imponer las sanciones econémicas refe-
ridas, con la facultad, ya anunciada, de hacerlo sin limite establecido

y actuando ejecutoriamente —anadimos nosotros—.
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En el nimero 3 del articulo 260 que estamos analizando, el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea hace prevision
especial del caso en el que es la propia Comision la que interponga
el recurso de incumplimiento ante el TJUE, en virtud del ya estu-
diado articulo 258, de forma que la actuacion de oficio de la propia
Comision siempre es posible al margen de la actuacion de los Esta-
dos afectados; actuacion de oficio, en este concreto precepto, refe-
rida a la ‘obligacion de informar’ el Estado miembro afectado ‘sobre
las medidas de transposicion de una Directiva’ mediante el corres-
pondiente procedimiento legislativo interno; incumplimientos, que
también pueden ser sancionados con el importe de “una suma a
tanto alzado o de la multa coercitiva” correspondiente y, de nuevo,
se reitera la frase “que considere adaptado a las circunstancias”, lo
que revela —nuevamente— la potestad de imponer estas sanciones
econdmicas sin mas limite que la racionalidad ponderada (propor-
cionalidad) que aconsejen las circunstancias y otorga un gran poder
de coercién —que no es ocioso destacar—.

El articulo 269 dice ast:

“El Tribunal de Justicia sera competente para pronunciarse sobre la le-
galidad de un acto adoptado por el Consejo Europeo o por el Consejo
en virtud del articulo 7 del Tratado de la Unién Europea (violacién
de principios del Estado de derecho y DDHH), solamente a peticién
del Estado miembro objeto de la constatacién del Consejo Europeo o del
Consejo y inicamente en lo que se refiere al respeto de las Disposiciones

de Procedimiento establecidas en el citado articulo”.

“Esta peticiéon deberd presentarse en el plazo de un mes a partir de
la constatacién. El Tribunal se pronunciari en el plazo de un mes a

partir de la fecha de la peticién”.
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Este articulo es el que establece precisamente la competencia
plena del Tribunal de Justicia de la Union Europea para pronun-
ciarse sobre la legalidad de los actos, tanto del Consejo Europeo,
como del Consejo, cuando produzcan violaciones de principios del
Estado de derecho y de la proteccion de los Derechos Humanos
por parte de algin Estado miembro, pero solamente lo puede hacer
a peticion del Estado miembro objeto de la constatacion vy, Gnica-
mente, en lo que afecte al respeto de las Normas de Procedimiento
establecidas en el articulo 7 del Tratado de la Unién Europea’, ac-

tuando, ademds, en el plazo breve de un mes.

> Art. 7 TUE: 1. A propuesta motivada de 1/3 de los Estados miembros, del Par-
lamento Europeo o de la Comision, el Consejo, por mayoria de 4/5 de sus miembros
y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de un
riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miembro de los valores con-
templados en el articulo 2. Antes de proceder a esta constatacion, el Consejo oira al
Estado miembro de que se trate y por el mismo procedimiento podra dirigirle re-
comendaciones. El Consejo comprobard de manera periddica si los motivos que
han llevado a tal constatacién siguen siendo validos.
2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de 1/3 de los Estados miem-
bros o de la Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra constatar
la existencia de una violacién grave y persistente por parte de un Estado miembro
de los valores contemplados en el articulo 2 tras invitar al Estado miembro de que
se trate a que presente sus observaciones.
3. Cuando se haya efectuado la constatacién contemplada en el apartado 2, el Con-
sejo podra decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos
derivados de la aplicacién de los Tratados al Estado miembro de que se trate, inclui-
dos los derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado miembro
en el Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendrd en cuenta las po-
sibles consecuencias de la misma para los derechos y obligaciones de las personas fi-
sicas y juridicas. Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de
los Tratados continuaran, en cualquier caso, siendo vinculantes para dicho Estado.
4. El Consejo podra decidir posteriormente, por mayoria cualificada, la modificaciéon
o revocacion de las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 3 como res-
puesta a cambios en la situacion que motivé su imposicién. Las modalidades de
voto que, a los efectos del presente articulo, serdn de aplicacion para el Parlamento
Europeo, el Consejo Europeo y el Consejo se establecen en el art. 354 TFUE.
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En el articulo 279, el Tratado de Funcionamiento establece:

“El Tribunal de Justicia de la Unién Europea podra ordenar las me-

didas provisionales necesarias en los asuntos de que esté conociendo”.

Aunque con laconismo, realmente elogiable, se hace previ-
sién expresa de medidas cautelares que resulten necesarias para la
eficacia posterior de la sentencia que se va a dictar, en su caso, por

el propio tribunal.

2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha insistido, especial-
mente desde 2018, y a raiz de las reformas sobre la Judicatura y
el Estatuto de los Jueces en algunos Estados miembros de la
Unién Europea, sobre la exigencia de la independencia judicial
(‘externa’ —impermeabilidad— e ‘interna’ —neutralidad-) de los
jueces y del érgano de gobierno del poder judicial (y en la Sen-
tencia C-83/19 Asocia ia “Forumul Judec torilor din Romainia” e.a.
la ha extendido a los Tribunales constitucionales). Y lo ha hecho
—particularmente— mediante recursos por incumplimiento incoa-
dos por la Comision (o por los Estados miembros incumplidores),
como asi ha sucedido en los casos C-619/18 de 24 de junio de
2019, PPU Comision vs. Polonia (Edad de jubilacion de los jue-
ces); C-192/18, de 5 de noviembre de 2019, Comisién vs. Polonia

(Discriminacion por razén de sexo en la edad de jubilacion de

¢ Los datos que constan en este apartado sobre la Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, han sido facilitados por el magistrado y le-
trado del Tribunal Constitucional de Espafa, D. Ignacio Ulloa Rubio, que fue
también miembro de dicho Alto Tribunal europeo.
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jueces); y C-791/19 de 15 de julio de 2021, Comisién vs. Polonia
(Régimen disciplinario de los jueces)’.

La Sentencia del TJUE C-619/18 PPU de 24 de junio de
2019, Comision vs. Polonia, declaré contrario al principio de in-
amovilidad judicial y a la independencia judicial del Derecho eu-
ropeo la reforma de la Ley polaca del Tribunal Supremo, de 20 de
diciembre de 2017, que anticipaba la jubilacién de los magistrados
del Tribunal Supremo de ese pais a los 65 afos. Sefialé que la ga-
rantia europea de inamovilidad de los jueces les protegia frente a
una eventual reduccion de su edad de jubilacién; y que la reforma
reduciendo dicha edad carecia de un fin legitimo, no resultaba ade-
cuada, ni proporcionada. En su razonamiento juridico 115 pro-
clamé la importancia del “Consejo Nacional del Poder Judicial”
para la adopcién de las decisiones gubernativas o administrativas
concernientes a los jueces; matizando, en el punto 116, respecto de
su independencia: “...ello solamente es asi cuando (...) dicho orga-
nismo sea independiente de los poderes legislativo y ejecutivo, y de
la autoridad a la que debe remitir el dictamen, asi como que este
ultimo se adopte sobre la base de criterios objetivos y pertinentes,
y esté debidamente motivado, de manera que sea apropiado para
orientar objetivamente a esa autoridad en su toma de decisiones”.

En otra Sentencia del TJUE, la C-192/18, de 5 de noviembre
de 2019, Comisién vs. Polonia, se declaré la existencia de una discri-
minacion por razén de sexo y un atentado a la independencia e im-

parcialidad judicial por parte de la Ley polaca de Tribunales

7 Sobre este particular puede verse el estudio de ULLOA RUBIO, Ignacio: “La
primacia del Derecho de la Unién en materia de Estado de derecho: Un repaso
ala jurisprudencia del TJUE sobre la independencia judicial”, en La Ley Unién
Europea, N° 104. Junio, 2022. Wolters Kluwer (pags. 6 2 29).
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Ordinarios, de 12 de julio de 2017, que establecia una edad de jubi-
lacién distinta de los jueces en funcién del sexo, vulnerando la Di-
rectiva 2006/54 de igualdad de oportunidades. En su razonamiento
juridico 111, recordaba que las normas relativas a la composicion de
los tribunales, nombramiento y cese de jueces, duracion e inamovili-
dad del mandato, causas de abstencion y recusacion judicial, forman
parte del contenido esencial de la independencia judicial europea.
Finalmente, la Sentencia del TJUE C-791/19 de 15 de julio
de 2021, Comisién vs. Polonia®, estimé el recurso por incumpli-
miento interpuesto por la Comision frente al nuevo régimen disci-
plinario de los jueces polacos (tanto del Tribunal Supremo como
de los tribunales ordinarios), al considerar que la Sala Disciplinaria
del Tribunal Supremo de Polonia no cumplia con el estindar de in-
dependencia e imparcialidad europeo (“no esta a salvo de la in-
fluencia —directa o indirecta— del Legislativo o Ejecutivo”), ya que
el nombramiento de los jueces del Tribunal Supremo polaco se efec-
tuaba por el Consejo del Poder Judicial polaco (cuya falta de inde-
pendencia ya habia sido previamente decretada en STJUE
(C-824/18). Resulta interesante leer en el fundamento juridico 51 de
esta sentencia que “los Estados miembros estan obligados a garan-
tizar que, a la luz de ese valor del Estado de derecho, se impida
cualquier regresion de sus leyes sobre la organizacion de la Justicia,
absteniéndose de adoptar normas que socaven la independencia de
los jueces”. Y que se concluya en los razonamientos juridicos 103 a
108: “la Ley del Consejo Nacional del Poder Judicial [CNPJ] ha

sido recientemente modificada, de modo que... dichos cambios

8 Esta es una sentencia complementaria de la STJUE C-585/18 AK vs. Consejo
Nacional del Poder Judicial de Polonia, de 19 de noviembre de 2019 (derivada
de una cuestién prejudicial del art. 267 TFUE).
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pueden crear un riesgo,... en el procedimiento de selecciéon ante-
riormente vigente, de que el poder legislativo y el ejecutivo tengan
una mayor influencia sobre el CNPJ, y de que se socave la indepen-
dencia de dicho organismo”; y que “los factores destacados en los
apartados 104 a 107... suscitan dudas legitimas sobre la indepen-
dencia del CNP]J y su papel en un proceso de designacion, como el
que dio lugar al nombramiento de los miembros de la Sala Disci-

plinaria [del Tribunal Supremo]”.

3. Observaciones sobre la situacion en Espana

Llegados a este punto, cuanto llevamos dicho en relacién con el Es-
tado de derecho y la independencia judicial en la Unién Europea
nos conduce a formular algunas observaciones sobre la situacion
en Espafa, partiendo de la reciente actualidad, tratando de analizar
los tltimos acontecimientos, a fin de sacar alguna conclusién sobre
los referidos extremos, aunque para hacerlo hayamos de reiterar al-
gunas de las cosas que ya hemos dicho.

En primer lugar, hay que recordar que cuando se produjo la
transicion politica a la democracia en los dltimos afios de la década
de los 70 del pasado siglo, la Judicatura espanola —para sorpresa de
algunos— gozaba de suficiente respeto, basado en su independencia
e imparcialidad; y por eso, no obstante venir de un régimen autori-
tario (“Estado de Leyes” lo llamé Enrique Mugica), los politicos con-
fiaron a los jueces el control de los procesos electorales desde el
principio, creando unas Juntas Electorales, totalmente dirigidas por
jueces (desde las locales, de zona y territoriales, pasando por las pro-
vinciales dirigidas por los presidentes de las audiencias respectivas,
hasta llegar a la Junta Electoral Central que presidia el presidente del
Tribunal Supremo). Y la mejor prueba, no solo del acierto de esa me-

dida, sino de su eficacia, es la confianza que se transmitié a los ciu-
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dadanos, como lo demuestra que ni en los referéndums ni en las su-
cesivas elecciones que nos llevaron a la Constitucion de 1978, ni en
los posteriores comicios de su aplicacién, hubo ninguna sombra
sobre la legitimidad y fidelidad de los escrutinios.

Desgraciadamente, se produjeron hechos después que —aunque
posiblemente de manera injusta— han ido minando esa confianza ini-
cial de los espafioles en sus jueces. El origen de esa desviacion no fue
causado por la instauracion del Consejo General del Poder Judicial,
establecido en la Constitucién como érgano de garantia de la inde-
pendencia judicial y administrador del gobierno auténomo de los jue-
ces. En efecto, incluso cabe decir que se reforzaron algunas de las
confianzas iniciales cuando se dict6 la Ley creadora de dicho CGPJ
(1980), que quedo constituido con 12 jueces elegidos por sus pares
(de forma que se cumplia anticipadamente el estindar posteriormente
establecido en Europa, de que ‘la mayoria del Consejo Judicial la for-
maran jueces elegidos por los propios jueces’) y ademis se le confiaron
amplias competencias, que incluian desde las normativas y reglamen-
tarias hasta el control y la disciplina de todos los funcionarios que tra-
bajan en los 6rganos jurisdiccionales (lo que confiri6 al Consejo unas
facultades que, lamentablemente, perdié después).

Cabe preguntarse ahora cual fue el comienzo de la desvia-
cion, al menos en la percepcion popular, que aparece reflejada en
los informes de la Comisién de Venecia. A esta pregunta no cabe
negar la respuesta de que fue el “sistema de eleccion parlamentaria”
de todos los miembros del Consejo Judicial espafol establecida en
la LOPJ de 1985, el origen de esa mala percepcion.

Acabamos de decir “eleccion parlamentaria”, pero debemos
matizar que tampoco se ha llegado a hacer —en ningtin caso— una
eleccién en el Congreso y el Senado, cuyos plenos —como ya hemos

dicho— se han limitado, en todas las ocasiones, a seguir “mansa-
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mente” lo indicado desde afuera por los politicos, votando para ser
propuestos al Rey a los vocales jueces y no jueces orquestados por la
conjuncion de los comités ejecutivos de los dos mas importantes par-
tidos politicos espafioles. Esto ha acentuado ain mis la desviacion
creada con la sorpresiva “enmienda Bandrés”, formulada “in voce”,
que alterd tan sustancialmente el sistema de seleccion de los miem-
bros del 6rgano de gobierno de la Judicatura. Y ese origen politizado
partidistamente de los vocales del Consejo se transmite, inexorable-
mente, a los nombramientos posteriores que el propio Consejo hace
de los cargos judiciales y, lo que es peor, al senalamiento de éstos
como inclinados a un lado u otro del espectro politico.

Ya desde el principio de este trabajo advertimos que, aunque
inicialmente fue la Asociacion Profesional de la Magistratura la sola
defensora del regreso al sistema inicial de eleccién democratica por
los jueces de los vocales de dicha condicidn, el fracaso del sistema
de eleccion ‘parlamentaria’ ha ido sumando apoyos en favor del sis-
tema ‘auto-democratico’, hasta quedar solamente alguna reticencia
vergonzante. También advertimos desde el momento inicial que la
Unica solucidn era volver al sistema de 1980, y que esa decision era
la prioritaria para restaurar plenamente la confianza popular que
es imprescindible (porque en materia de Justicia —y no puede dejar
de reiterarse— ‘la imagen es casi igual que la realidad’, y si aquella
se distorsiona, jpuede producir el mismo efecto, aunque no res-
ponda a la realidad!).

Los vaivenes sufridos por las sucesivas reformas de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, que aparecen reflejadas en otro lugar de
este trabajo, no han hecho mas que empeorar la situacion y, en este
momento, es urgente promover la reforma de conformidad con los
estandares europeos del Estado de derecho y la independencia judi-

cial (especialmente para aquellos sistemas, como el nuestro, con
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Constitucion escrita y Consejo Judicial en ella establecido) si no se
quiere causar dafos dificilmente reparables a nuestras instituciones.

Pues bien, hay que recordar ahora —de nuevo—, que por hacer
Polonia recientemente practicamente lo mismo que se hizo en Es-
pana en 1985, se le ha incoado un expediente por la Unién Euro-
pea, esto es, por haber establecido la eleccion de todos los
miembros del Consejo de la Magistratura por via parlamentaria,
por haber jubilado anticipadamente a gran parte de los jueces, es-
pecialmente del Tribunal Supremo, y por haber creado en este una
Sala Disciplinaria contaminada por su nombramiento por un Con-
sejo de la Magistratura viciado en su origen.

Ante esta situacion, resulta de una flagrante incoherencia que
la persona responsable en la Comisiéon Europea, a nivel de comisario,
haya dicho recientemente que ‘es urgente la renovacion del Consejo
General del Poder Judicial de Espafia, conforme al actual sistema en
vigor’ e ‘inmediatamente después, proceder a su reforma’, lo que equi-
vale a pedir que se siga aplicando, aunque sea por tltima vez, el pro-
cedimiento inconstitucional que crea la politizacion partidista de la
imagen de la Justicia, para que a continuacion, se reforme tan nefasto
sistema (para la préxima ocasion, jdentro de cinco afos!). Si no fuera
porque el asunto es de una trascendencia vital para nuestro Estado
de derecho, cabria compararla humoristicamente con la postura del
médico que aconsejara continuar con el tratamiento contraproducente
que se estd administrando al enfermo con la esperanza de que sobre-
vivird y que la medicacién se modificara después.

Todo lo contrario, lo que es urgente es modificar el sistema
inmediatamente, lo que podria hacerse usando de los procedimien-
tos legislativos de urgencia, previstos en los reglamentos parlamen-
tarios, y renovar ya a continuacion el CGPJ dentro de los estdndares

del Estado de derecho europeo.
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Los jueces y tribunales constituyen un poder vulnerable y necesitado
de una especial proteccion no solo a través de su configuracion cons-
titucional y legal, sino mediante una cultura politica que aleje las pre-
tensiones de influir en la decision de aquellos que tienen la potestad y
la responsabilidad de juzgar.

El concepto de independencia judicial y sus diferentes dimensiones
encuentran en este volumen un tratamiento de excelencia académica
y de andlisis de la realidad que lo convierten en un texto de referencia,
ahora especialmente necesario.

Bajo la direccion del profesor Daniel Berzosa, este trabajo colectivo
redne a un grupo plural de excepcionales juristas de primer nivel na-
cional, europeo e internacional, que ha reflexionado sobre distintos as-
pectos de uno de los problemas mas acuciantes y cruciales de la
realidad politica de la democracia contemporanea, y que afecta, de
una manera directa y decisiva, a uno de los supuestos estructurales
de la Unidén Europea, de los Estados que la integran y de las demas
democracias del mundo.
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