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INDEPENDENCIA JUDICIAL:
DESAFIOS EN LOS SISTEMAS DEMOCRATICOS

RaraeL Bustos GISBERT
Catedritico de la Universidad Complutense de Madrid

1. Laindependencia judicial en el marco de la deriva «illiberal»

Ciertamente, la independencia judicial se ha convertido en uno de los temas
estrella de lo que podemos llamar el Derecho constitucional europeo, compuesto
por las normas «constitucionales» de las dos grandes organizaciones de integracién
(Ia Unién Europea, en adelante UE, y el Consejo de Europa, en adelante CoE) y
por las propias constituciones de los Estados miembros.

Este estrellato se explica porque el principio de independencia judicial cons-
tituye uno de los limites constitucionales que mds resistencia parece haber opues-
to a las llamadas regresiones en el Estado de Derecho derivadas de los movimien-
tos «illiberales». Por ello, antes de observar cémo desde el CoE se ha afrontado el
reforzamiento de la independencia judicial en los Estados miembros, conviene
detenernos minimamente en el contenido de la amenaza de dichos movimientos.

Comencemos por el nombre. La amenaza actual deriva de los llamados mo-
vimientos illiberales. Nétese que usamos el nombre en inglés no por un capricho,
sino porque denota algo importante para su comprension. No se trata exactamen-
te de movimientos contrarios al orden liberal. O, al menos, no solo. Se trata de
movimientos que reflejan, y a menudo es una de sus justificaciones politicas mds
s6lidas, una «enfermedad» del orden liberal que desde la década de los 90 del pa-
sado siglo parecia haber triunfado en el mundo con la derrota de la alternativa
soviética. Si este es su origen (los defectos de la practica de los regimenes demoli-
berales a partir de finales del siglo xx), también es una muestra de su dindmica.
Efectivamente, se refleja con el término una degeneracién por enfermedad, no una
destruccion radical e inmediata. Esto los hace diferentes de otras regresiones en el
Estado de Derecho que el constitucionalismo ha tenido que afrontar en el pasado.
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En aquellas regresiones se producia de forma clara (un golpe de Estado, una revo-
lucién, una guerra civil) una destruccién expresa e intencionada del orden liberal
representado en el Estado de Derecho que venia acompafada por su sustitucién
por una forma diferente (autoritaria) de articular el poder estatal.

En los movimientos illiberales ni los medios utilizados, ni los objetivos (apa-
rentemente) perseguidos son los mismos. Respecto a los medios porque estos mo-
vimientos concurren a las elecciones segtin las reglas del régimen que pretenden
derrocar y, cuando son exitosos, mantienen la periodicidad electoral. Este es un
rasgo fundamental para entenderlos. Son movimientos que acceden al poder por
métodos democrdticos establecidos en el Estado de Derecho vigente. Y ademds
frecuentemente lo hacen con un discurso de democracia radical en el que defien-
den que el movimiento pretende devolver al pueblo el poder de decisién que les
ha sido arrebatado por élites dirigentes normalmente integradas en los partidos
que hasta ese momento habian gobernado asi como en otros centros opacos de
poder juridico, econémico y social. El movimiento, con independencia de su
ideologia (pues esta es 1abil y pueden situarse en cualquiera de los dos extremos),
pretendidamente encarnard esa voluntad popular secuestrada por el mal funciona-
miento del sistema liberal. Y, precisamente por ese motivo, no prescindird nunca
de las elecciones que serdn el mecanismo de legitimacién directa de su accién
politica, aunque, obviamente, modificard las condiciones (legales y ficticas) en las
que estas se desarrollan para tratar de perpetuarse en el poder. La etiqueta de «po-
pulista» asignada a estos movimientos no debe ocultar el dato de que ciertamente
ganan las elecciones.

Una vez en el poder no rompen la legalidad vigente. La reforman. Respetan
formalmente los mecanismos vigentes en la constitucién anterior para alterar las
bases materiales que le daban sustento. En aquellos casos en los que gozan de la
mayoria suficiente proceden a la reforma constitucional o a la convocatoria de una
asamblea constituyente. Si no obtienen tal mayoria desarrollan un programa legis-
lativo que vaya desmantelando el sentido y la funcionalidad de las estructuras
constitucionales bésicas.

En esta operacién de desmantelamiento progresivo encontrardn algunos obs-
tdculos. El primero de indole democritica estaba articulado a través de la accién
de las minorias y del proceso politico libre. En este sentido, que no interesa tanto
en estas paginas, la apropiacién de la voluntad popular por el movimiento permi-
tird sustituir la deliberacién democriética libre por la schmittiana dialéctica ami-
go-enemigo en la que todo opositor al movimiento illiberal serd un enemigo de la
verdadera voluntad popular y un residuo del control elitista del anterior régimen.
Ello justificard restricciones no totales a los procesos democraticos, pero si una
serie de medidas eficaces: criminalizacién de la oposicién con posibilidades de
victoria, ataques a la prensa critica, control de los resortes fundamentales de la
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sociedad civil (universidades, sindicatos, asociaciones, etc) y, habitualmente, refor-
mas en el sistema electoral que, como no podia ser de otra forma, le beneficien
frente al control pretendidamente elitista de las elecciones. De este modo, el mo-
vimiento tratard de crear las mejores condiciones posibles para asegurarse su vic-
toria electoral en el futuro y poder seguir presentdndose como encarnacién de la
voluntad democrdtica del pueblo.

El segundo es mds complejo de afrontar. Se trata de los limites juridicos al
poder que constituyen buena parte de la esencia del constitucionalismo y sin duda
del Estado de Derecho. En este caso la estrategia no es destruirlos sino desarmarlos
para tornarlos ineficaces. Para ello en el discurso publico se les etiqueta como
«antidemocrdticos» por tratarse de controles ejercidos por el Derecho y sus insti-
tuciones que impiden el desarrollo de la voluntad popular libremente ejercida.
Renace asi un debate que de un modo en exceso optimista ddbamos por superado.
El de la tensién entre constitucionalismo y democracia. Entra voluntad popular y
Derecho.

Es en este contexto en el que se enmarca el ataque a la independencia judicial.
Un poder judicial independiente o un Tribunal Constitucional (alld donde exista)
ejerce de contrapeso a la voluntad de los érganos representativos y ejecutivos y,
eventualmente, pueden impedir las reformas legales (e incluso constitucionales)
puestas en marcha por el movimiento illiberal frustrando sus objetivos y detenien-
do la regresion en el Estado de Derecho perseguida. Por eso ambas instituciones
(justicia constitucional y poder judicial) son dos de los enemigos a batir por parte
de tales movimientos.

La justicia constitucional es relativamente ficil de desmantelar. En el caso de
la justicia constitucional concentrada no es mds que una cuestién de tiempo que
el movimiento mayoritario en el parlamento y en el ejecutivo pueda designar a
magistrados cercanos a sus planteamientos que generen mayorias sélidas en su
favor. La captura de estas instancias por parte de los movimientos illiberales es sin
duda un objetivo prioritario en el que, por otra parte, han obtenido importantes
éxitos con cierta facilidad. En el caso de la justicia constitucional difusa el proceso
de captura es mucho mds dificil porque serd necesario controlar a la mds alta ins-
tancia judicial de control por parecidos sistemas (teniendo en cuenta que normal-
mente el mandato de estos jueces es mucho mds largo) para que el principio stare
decisis pueda hacer el resto con cierta rapidez. Aunque algunos éxitos pueden
apuntarse en este punto a los movimientos populistas, normalmente el control de
las mds altas instancias jurisdiccionales en el marco de sistemas de control difuso
de constitucionalidad se ha enmarcado en el més general y complejo asalto a la
independencia judicial.

Efectivamente, ucho mds dificil es controlar al poder judicial. Capturar un
érgano supone conseguir designar a la mitad mds uno de sus componentes. Es una
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labor fécil. Pero capturar a todo el poder judicial supone controlar a todos y cada
uno de los jueces que ejercen la jurisdiccién. Y eso no es tan sencillo. Por ello, se
proceden a profundas reformas constitucionales que abarcan desde la jubilacién
anticipada de jueces (que elimina a aquellos que ocupan las mds altas instancias
judiciales y permiten nombrar nuevos magistrados adeptos a la nueva politica)
hasta la creacién de salas especiales para el control disciplinario de los jueces, pasan-
do por la captura de los consejos de la judicatura (alli dénde tal es el modelo de
independencia institucional del poder judicial) o la reorganizacién de la planta ju-
dicial para trasladar a los jueces incémodos a lugares donde no puedan hacer dano.

Un tercer obstdculo, no menor, para los movimientos illiberales deriva de las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado. Si bien la legislacién vigente,
incluso la constitucién, pueden ser reformadas por una mayoria parlamentaria
s6lida, no ocurre lo mismo con las organizaciones internacionales que entre sus
condiciones existenciales requieran el respeto los valores propios de la democracia
representativa y el Estado de Derecho. En el caso europeo tanto la UE como el
CoF se asientan en el respeto por parte de sus miembros de los valores vinculados
al Estado de Derecho, la democracia y los derechos humanos. No se puede perte-
necer a ellas sin respetar tales principios constitucionales. No es pues de extranar
que en nuestro continente, los movimientos illiberales, sean profundamente an-
tieuropeos. Y por ese mismo motivo también resulta légico que ambas organiza-
ciones hayan devenido particularmente activas en la defensa de los principios pro-
pios del Estado de Derecho y, en lo que aqui interesa, en particular en la defensa
de la independencia judicial. Sin embargo, ambas organizaciones tendrdn siempre
una limitacién intrinseca pues sus competencias son solo las atribuidas a través de
los tratados y, ademds, la ejecucion de sus mandatos depende de la voluntad de los
propios 6rganos estatales controlados por dichos movimientos.

Se entienden, pues, los motivos por los que la independencia judicial se ha
convertido en el lugar en el que, en este momento, se estd librando la lucha por el
Estado de Derecho en el Derecho Constitucional europeo. Tanto en la UE como
en el CoE. De la UE se ocupa de manera monografica y con plena solvencia la
profesora Biglino en otra ponencia de este volumen. Nos centraremos, pues, en el
segundo, aunque alguna referencia a la UE serd inexcusable.

La reaccién en el CoE frente a los ataques a la independencia judicial fruto de
las regresiones en el Estado de Derecho ha utilizado dos instrumentos bdsicos: el
soft law aprobado por sus 6rganos politicos y consultivos', por un lado, y la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante) que

! Sobre el tema y su influencia en la jurisprudencia del TEDH y en la actividad de la UE véase
R. Bustos Gisbert: «La influencia de los Textos no vinculantes del Consejo de Europa sobre indepen-
dencia judicial en TEDH y en la UE» Téoria y Realidad Constitucional, 47, (2021) pp. 161 y ss
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ha mantenido, ademds, un fructifero didlogo con el Tribunal de Justicia de la UE

(TJUE, en adelante)?.

2. Ladefensa de la independencia judicial desde el soft law
del Consejo de Europa

El CoE desarrollé en los afios 90 un corpus de textos de distinta naturaleza
sobre independencia judicial muy rico y que ejerci6 una fuerte influencia en la
transicién de los paises del Este de Europa desde regimenes comunistas a sistemas
constitucionales demoliberales. Este corpus, sin embargo, devino insuficiente
cuando las primeras regresiones en el Estado de Derecho en Europa comienzan a
ser evidentes en la primera década del milenio. Conviene pues diferenciar dos fases
muy diferenciadas en este soft law: desde 1990 hasta 2010 y desde entonces hasta
la actualidad.

En la primera fase deben destacar cuatro textos fundamentales: la Recomen-
dacién del Consejo de ministros 94(12); la Carta Europea sobre el Estatuto de los
Jueces (1998); la creacién y actividad de la Comisién de Venecia a partir de 1990
y la creacién en el ano 2000 del Consejo Consultivo de los Jueces Europeos
(CCJE).

La recomendacién 94(12) sobre la independencia, eficiencia y papel de los
jueces adoptada por el Comité de Ministros el 13 de octubre de 1994 es el primer
documento en el que el CoE realiza una aproximacién global a la cuestién de la
independencia judicial. Se trata de una recomendacién muy breve cuyos antece-
dentes conectan su contenido con los Principios Bésicos de Naciones Unidas en
materia de independencia judicial de 1985° y con la jurisprudencia del TEDH
en relacién con el articulo 6 del CEDH.

La Carta Europea sobre el Estatuto de los Jueces comenzé a gestarse en una
reunién multilateral celebrada en julio de 1997 en la que participaron represen-

2 Sobre el tema nos hemos ocupado en profundidad tanto respecto a la jurisprudencia del
TEDH como a la del TJUE en . Bustos Gisbert, Independencia Judicial e Integracién Europea, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2022

3 Se trata de los «Principios bdsicos relativos a independencia de la judicatura», adoptados en el
séptimo congreso de Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente cele-
brado en Mildn en 1985. El texto fue posteriormente confirmado en las resoluciones 40/32 y 40/146
del mismo ano. En el 4mbito universal son destacables también la Observacién General n° 32 del
Comité de Derechos Humanos al articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como los Principios de Bangalore sobre conducta judicial elaborados en dicha ciudad en 2002 en
el marco de los trabajos de la Oficina contra la Droga y el delito. También este contexto es relevante la
labro del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la independencia de magistrados y jueces creado
en 1994 por la Comisién de Derechos Humanos.
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tantes de 13 Estados miembros del CoE y diversas organizaciones y entidades
vinculadas al mundo judicial europeo. El texto fue aprobado* un afio después en
una segunda conferencia multilateral celebrada los dias 8 a 10 de julio de 1998.
Ambas conferencias fueron impulsadas por el Directorado de Asuntos Judiciales
del CoE. El texto final carece de valor formal, pero constituye una guia acerca de
cémo debe elaborarse en los Estados miembros un Estatuto para los jueces y ma-
gistrados.

La Comisién de Venecia nace en el contexto histérico de la caida del muro
de Berlin y ante los inminentes retos que se le iban a plantear al CoE para inte-
grar a los Estados del otro lado del telén de acero Se crea por un acuerdo parcial
de 18 Estados en 1990 y a finales de 2002 todos los Estados del CoE estaban
adheridos. Actualmente la Comisién ha rebasado con creces las fronteras del
CoE. Incluyendo Estados americanos, asidticos y africanos La Comisién es un
érgano consultivo e independiente cuya funcién estd centrada en asuntos cons-
titucionales. Su labor bésica consiste en la emisién de opiniones juridicas e in-
formes sobre un amplio elenco de materias, aunque tltimamente también estd
cobrando importancia su participacién en algunos procesos como amicus cu-
riae®. El trabajo de la Comisién que nos interesa es el relativo a reformas consti-
tucionales y legales en marcha en los Estados miembros y el referido a la emisién
de opiniones sobre temdticas constitucionales generales. En el primer sentido, la
Comisién se pronuncié sobre reformas legislativas en el periodo objeto de exa-
men (de 1990 a 2010) en mds de 40 ocasiones. Pero, interesa, sobre todo, el
informe general sobre los nombramientos judiciales emitido el 22 de junio de
2007° a peticién del Consejo Consultivo de Jueces Europeos en la elaboracién
de su opinién n° 10 sobre los Consejo Judiciales (vid. infra). A pesar de su nom-
bre, el informe versa sobre los consejos judiciales, mds que sobre los nombra-
mientos judiciales.

El Consejo Consultivo de los Jueces Europeos es también un érgano consul-
tivo creado por el Comité de Ministros del CoE en el ano 2000. Su objeto es

4 La referencia del texto es DA] DOC (98) 23.

> Sobre la Comisién véase el trabajo cldsico de J. Jowell», The Venice Commission: Disseminat-
ing Democracy through Law», en Public Law, 24, 2001, pp. 675 y ss y el mis moderno de W. Hoff-
mann-Riem, «The Venice Commission of the Council of Europe: Standards and Impact», en Interna-
tional Journal of European Law, 25, 2014, pp.579 y ss. En castellano véase. P. CRAIG,
«Constitucionalismo transnacional: la contribucién de la Comisién de Venecia», en Teoria y Realidad
Constitucional, 40, 2017, pp 79 y ss y P. Biglino Campos, «La Comisién de Venecia y el Patrimonio
Constitucional Comuin», en Revista General de Derecho Constitucional, 28, 2018, pp. 1 y ss. La propia
Comisién mantiene un listado de trabajos en su pdgina web: https://www.venice.coe.int/WebForms/
pages/?p=01 01 Articles&lang=EN

¢ Comisién Venecia (European Commission for Democracy through Law). Judicial Appoint-
ments, CDL-AD(2007)028, de 22 de junio de 2007
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asesorar en materias relativas a la independencia, imparcialidad y competencias de
los jueces. Estd compuesto exclusivamente por jueces en representacién de todos
los Estados miembros del CoE. Igualmente, tienen presencia, sin derecho a voto,
otros 6rganos del Consejo de Europa y otras organizaciones internacionales (la UE
y otros observadores). Desde su origen su funcién més relevante’ es preparar opi-
niones sobre temas relacionados con la independencia judicial y la funcién juris-
diccional. Estos informes se realizan a solicitud de sus miembros o por iniciativa
de 6rganos del Consejo de Europa. En el periodo objeto de examen (2000 a 2010)
las opiniones n° 1 y 10 son particularmente importantes desde el punto de vista
de la independencia judicial. La opinién n° 1, de 23 de noviembre 2001, sobre las
normas relativas a la independencia y a la inamovilidad de los jueces®, es el punto
de partida de toda la actividad posterior y la opinién niimero 10 sobre los «Con-
sejos de Justicia al Servicio de la Sociedad» de 23 de noviembre de 2007 sentard
las bases sobre las que se articularon los estdndares europeos en materia de regula-
cién de los consejos judiciales.

El afno 2010 va a ser un claro punto de inflexién respecto a la actividad de los
6rganos del CoE en materia de independencia judicial. Es dificil saber cudles fue-
ron los motivos del crecimiento cualitativo y cuantitativo de este conjunto de
normas. Pero no parece aventurado afirmar que ello fue consecuencia, por una
parte, de los resultados de los trabajos previos, en especial la ya muy consolidada
Comision de Venecia, y, por la otra y sobre todo, de la aparicién de disfunciones
en materia de Estado de Derecho en el Este de Europa (muy singularmente Ucra-
nia’) o claramente previsibles incluso en el seno de la UE (la primera victoria
electoral del partido Fisdez, liderado por Victor Orban, en Hungria precisamente
se produce en Abril de 2010). Sea como fuere en 2010 se aprueban tres textos
esenciales para la evolucién del acervo normativo del CoE en materia de indepen-
dencia judicial precisamente en el Comité de ministros, en la Comisién de Vene-
ciay en el CCJE.

En Julio de 2008 la Presidencia de la Comisién de Asuntos Juridicos y
Derechos Humanos de la Asamblea Parlamentaria del CoE solicité a la Comi-
sién Venecia la elaboracién de un informe sobre estdndares europeos relativos

7 Véase Apéndice A: Main Actions Areas for the Purpose of Establishing Priorities within the
Global Action Programme, en Consultative Council of European Judges: Framework Global Action
Plan for Judges in Europe. CCJE(2001)24, de 12 de febrero de 2001.

8 CCJE(2001)OPNel.

? No deja de ser significativo, por ejemplo el Informe de la Comisién Venecia sobre la reforma
judicial en Ucrania de 20 de marzo de 2007 (CDL-AD(2007)003) en el que se felicita de los avances
producidos en Ucrania si se compara con el extraordinariamente critico informe de 16 de marzo de
2010 (CDL-AD(2010)003) sobre el proyecto de ley sobre el sistema judicial y el status de los jueces
en Ucrania.
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a la independencia del sistema judicial. Fruto de esta peticion fue el Informe
sobre independencia Judicial, Parte 1, aprobado en la reunién de marzo de
2010,

El 17 de noviembre de 2010 el Comité de Ministros del CoE aprueba una
nueva recomendacion sobre Jueces: independencia, eficiencia y responsabilidades. La
recomendacion sustituye a la aprobada en 1994 y recoge los avances realizados por
los diferentes drganos consultivos del CoE, en especial los relativos a la importan-
cia de la creacién de los Consejos Judiciales. Responde, segtin se sostiene en su
memorandum explicativo, a la creciente demanda de la mayor eficiencia posible
en el funcionamiento de los poderes judiciales como garantes de los derechos. La
recomendacién se divide en siete capitulos y un memordndum explicativo y resul-
ta mucho mds pormenorizada que la aprobada 16 afios antes.

Exactamente el mismo dia en que se aprueba la recomendacién, el 17 de
noviembre de 2010, y en el mismo lugar (el Palais de 'Europe de Estrasburgo) el
CCJE adopta la Carta Magna de los Jueces. La reunién conmemoraba los 10 afos
de funcionamiento del CCJE y el texto aprobado sintetiza y codifica las conclu-
siones de los informes adoptados durante ese tiempo. No deja de ser significativo
que la inmensa mayoria de este texto, subtitulado «principios fundamentales», se
dedique precisamente a la independencia judicial.

Los tres textos recién citados (la Recomendacién (2010)12, el informe sobre
independencia judicial de la Comisién Venecia y la Magna Carta de los Jueces)
constituyen la triada bésica de la definicién de la independencia judicial en el sof?
law del CoE. Pero la actividad sobre la materia ha continuado en la labor de los
6rganos consultivos. En ella destaca en particular la realizada por la Comisién de
Venecia

La Comisién de Venecia ha desempenado desde 2010 una labor extremada-
mente poco conocida y casuistica en la materia mediante el desarrollo de sus
funciones consultivas, a instancias de diferentes sujetos y érganos del CoE, ante
reformas legislativas o constitucionales relativas al poder judicial de los Estados
miembros. Esta labor, como ya se ha apuntado, era ya relevante antes de 2010, pero
se ha incrementado geométricamente desde entonces. Resulta muy dificil evaluar
su impacto en las reformas, aunque ciertamente los grandes supuestos problemati-
cos respecto a problemas de independencia judicial han recibido una constante
respuesta en informes especificos de la Comisién. Los casos de Ucrania'', Hun-

10 CDL-AD(2010)004.

' Respecto a Ucrania pueden consultarse entre otras las siguientes opiniones relativas a distintas
reformas judiciales: CDL-AD(109)027; CDL-AD(2017)026; CDL-AD(2017)020; CDL-
AD(2017)034; CDL-AD(2015)043; CDL-AD(2015)027; CDL-AD(2015)026; CDL-AD(2015)013;
CDL-AD(2015)007; CDL-AD(2013)034; CDL-AD(2013)014; CDL-AD(2011)033; asf como el
inicio de los problemas con las sucesivas opiniones en CDL-AD(2010)003.
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gria'? o Polonia'?, son sin duda los mds conocidos en nuestro entorno; pero basta
con examinar someramente los informes emitidos y sus temdticas en la pdgina web
de la Comisién para comprobar su incansable actividad. A través de este mecanis-
mo se ha ido creando una pléyade de informes que ha servido como un elemento
bésico de valoracién de la situacién de la independencia judicial en cada pais. De
este modo los informes de la Comisién se han convertido en un instrumento no
solo de desarrollo de los estdndares, sino también, y sobre todo, de aplicacién de
los mismos de manera preventiva ante las reformas judiciales en los Estados. De
dicha actividad es buena prueba el documento publicado en marzo de 2015,
reformulado y actualizado en diciembre de 2019" en el que se compilan de ma-
nera ordenada las Opiniones e Informes de la Comisién de Venecia relativos a
Tribunales y Jueces.

Junto a esta labor de informe, la Comisién ha tenido ocasién de emitir también
valoraciones temdticas mds generales relevantes para estas pdginas. En particular
conviene destacar el Informe sobre Estado de Derecho'® adoptado el 4 de abril de
2011 y que ha dado lugar a la muy conocida «Checklist» sobre Estado de Derecho'”.
El informe no tiene por objeto la independencia judicial propiamente, sino el Esta-
do de Derecho. En este contexto se realiza un indudable esfuerzo por sentar las bases
comunes de este concepto en el marco europeo (pdrrafo 16) considerandolo un
elemento inherente de toda sociedad democritica en virtud de la cual todo ser hu-
mano ha de ser tratado con dignidad, igualdad y racionalidad y de acuerdo con la

12 Asi el durisimo primer informe CDL-AD(2012)001 sobre la reforma judicial hingara que
siguié a la reforma constitucional de 2010 (y que en tltima instancia acabard generando el caso Baka
c. Hungria examinado mds adelante). Igualmente relevante serdn los informes sobre la reforma del
Tribunal Constitucional (CDL-AD(2012)009); la reforma del estatuto juridico de los magistrados y
la concentracién de poderes en el presidente del Consejo (CDL-AD(2012)001). Las reformas intro-
ducidas como consecuencia de los anteriores informes tampoco pasaron totalmente el filtro de la co-
misién (2012)020).

'3 Comenzando por los informes sobre la reforma del tribunal constitucional polaco (2016)001
y CDL-AD(2016)026), siguiendo por con la opinién en el caso de la reforma del Consejo de Justicia
(CDL-Ad(2017)031) y terminando con la opinién urgente sobre la organizacién de los tribunales de
Derecho Comun, Tribunal Supremo y otras leyes (CDL-AD(2020)002).

14 European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission); Compilation of
Venice Commission Opinions and Reports concerning Courts and Judges; de 5 de marzo de 2015,
CDL-PI(2015)001.El document estaba actualizado a diciembre de 2014.

15 European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission); Compilation of
Venice Commission Opinions and Reports concerning Courts and Judges de 11 de diciembre de
2019. CDL-PI(2019)008. Actualiza las opiniones hasta junio de 2019.

!¢ European Commmission for Democracy Through Law (Venice Commission); Report on the
Rule of Law, de 4 de abril de 2011. CDL-AD(2001)003.

17" La Checklist es incluida en el informe recién citado como anexo y es desarrollada en un do-
cumento posterior: European Commmission for Democracy Through Law (Venice Commission);

Rule of Law Checklist, CDL-AD(2016)007, de 18 de marzo de 2016.
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ley por los poderes publicos. Ademds, contintia la definicién, los ciudadanos han de
tener la posibilidad de cuestionar sus decisiones ante tribunales independientes e
imparciales de acuerdo con procedimientos justos. El Estado de Derecho se referird
por tanto al ejercicio del poder y a la relacién entre los ciudadanos y el Estado

3. Lajurisprudencia del TEDH en defensa de la independencia
judicial

Los textos recién enumerados han sido utilizados con profusién tanto en las
normas de la UE, como, en lo que a aqui nos interesa, sobre todo en la jurispru-
dencia, ahora ya si vinculante en los términos del sistema europeo de proteccién
de derechos, del TEDH. Jurisprudencia que ha seguido tres grandes lineas que

conviene exponer en el orden cronoldgico en el que han sido formuladas.

a) LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SUSTANTIVOS DE LOS JUECES

La primera linea de defensa de la independencia judicial por el TEDH ha
sido el fortalecimiento de los derechos sustantivos de los jueces. En la definicién
de los derechos que los jueces nacionales, actuando como recurrentes ante el
TEDH, alegaban ante la Corte, ésta ha tenido en cuenta de manera determinante
que habian de ser interpretados no solo desde la dptica de los derechos de cual-
quier ciudadano, sino también y sobre todo desde el punto de vista de que se
trataba de jueces cuya independencia debe ser salvaguardada.

En este sentido tres derechos aparecen como esenciales para garantizar la in-
dependencia judicial: la Libertad de expresién, el derecho a no ser detenidos arbi-
trariamente y la Libertad de asociacién.

La Libertad de expresién'® no es solo esencial porque tutele el derecho del
juez a expresar su opinién en materias de interés general y con ello contribuya a la
formacién de una opinién publica libre. Es también bdsico porque garantiza el
derecho de los jueces a intervenir en el debate publico cuando su independencia
es amenazada por otros poderes. En especial a través de reformas constitucionales
o legislativas'. En estos casos la libertad de expresién puede incluso convertirse

'8 Elleading case es Baka v Hungria pero hay otros casos importantes como Wille v Liechtenstein,
29 Octubre 1999, Pitkevich v Rusia, 8 febrero, 2001, Kudeshkina v Rusia, 26 enero 2009 y tltimamen-
te Kozan v Turquia, 1 marzo 2022.

1 Sobre la relevancia de incrementar la participacién de los jueces en el proceso democrético
ante regresiones del Estado de Derecho véase M. Gersdorf and M. Pilich: Judges and Representatives
of the People: a Polish Perspective, European Constitutional Law Review, 16, (2020), pp. 345 et seq.
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en una obligacién de expresar la opinién. Una obligacién juridica para los jueces
que ocupen puestos de responsabilidad en los 6rganos de autogobierno judicial y
una obligacién deontoldgica para todos los jueces.”. Por tanto, toda sancién a un
juez por el ejercicio de la libertad de expresién en materias de interés puablico vin-
culadas a las poder judicial serd supervisada de manera muy estricta por el TEDH
que solo tolerard injerencias en la misma cuando se socave la confianza publica de
los ciudadanos en la administracién de justicia de manera injustificada. Es mis,
cuando se haya establecido un vinculo entre la sancién al juez y el ejercicio de la
libertad de expresion, serdn las autoridades nacionales las que deberdn demostrar
que no existe relacién causal entre ambos hechos, produciéndose asi una muy re-
levante inversién de la carga de la prueba.”!

Un segundo derecho esencial, como demuestran los acontecimientos en Tur-
quia tras el fallido golpe de Estado en 2016, es la prohibicién de detencién arbi-
traria de jueces® porque se trata de uno de los primeros derechos violados por los
poderes ejecutivos que desean liberarse del control judicial. Estas detenciones no
solo libran del control judicial inmediato, sino que tienen un efecto disuasorio de
futuro enormemente eficaz frente a cualquier intento judicial de controlar al po-
der. El Derecho constitucional europeo no prescribe normas especificas relativas a
la detencién de los jueces, pero si impondrd, para el TEDH; un deber especial de
cumplimiento escrupuloso de las normas nacionales vigentes.

La libertad de asociacién de los jueces es otro elemento clave para la garantia
de la independencia judicial®. El papel de las asociaciones nacionales e interna-
cionales de jueces ha sido tan fundamental que el propio TEDH las ha etiquetado
como «perro guardidn» de la democracia y el Estado de Derecho en determinadas
circunstancias®. Los Estados por tanto tienen muy poco margen para limitar la
actividad de las asociaciones y de los jueces que pertenecen a ellas hasta el punto
de que los ha utilizado como un argumento esencial para justificar la adopcién de
medidas provisionales® que, por otra parte, son bastante infrecuentes en la prac-
tica del TEDH fuera de la proteccién de los derechos del art. 2 y 3 CEDH. Igual-
mente, ello significa que cualquier restriccion del derecho de asociacién debe estar
claramente establecida en la ley y se interpreta de manera muy estricta. La relevan-
cia de las asociaciones judiciales en este tema se refleja en el papel activo que han

» Baka v Hungria, para. 168 o, para los fiscales, Kivesy v Rumania.

21 Para un resumen reciente de los criterios establecidos por el TEDH en la materia véase Emi-
nagaoglu v Turquia, 9 marz02021, pars 133 ez seq.

2 Altan v Turquia, 16 abril 2019 and Bas v Turquia, 17 marzo 2020.

3 Eminagaoglu v Turquia.

% Eminagaoglu v Turquia, par. 134.

» Véase la excesiva proteccion respecto a la pertenencia de los jueces a logias masénicas en N.F
v Italia, 2 agosto 2001 y Maestri c Italy 17 febrero 2004. Esta proteccién cualificada puede estar tam-
bén detrés del resultado en Di Giovanni v Italia, 9 julio 2013.
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desarrollado ante los tribunales europeos en defensa de la independencia judicial
de modo que algunos de los leading cases y buena parte de los casos pendientes
proceden de recursos por ellas presentados directamente o apoyando a jueces in-
dividuales.

Otros derechos menos relevantes han sido los de propiedad y privacidad,
aunque también han sido invocados. Una remuneracién adecuada, alegada a tra-
vés del derecho de propiedad, ha sido considerada relevante en materia de pensio-
nes y reducciones salariales y, en menor medida, aparece también en los casos de
adelanto de la edad de jubilacién, aunque en menor medida en cuanto tales casos
se han resuelto normalmente sobre la base de violacién de la interdiccién de dis-
criminacién por razén de edad®. El derecho a la privacidad, dada su expansividad,
ha sido utilizado con indudable prudencia. Por ello, el TEDH ha exigido que el
impacto sobre el derecho tenga una entidad relevante como para poder considerar
que se ha producido una injerencia?”. Aun asi se ha considerado que el cese de un
juez es siempre una injerencia en su vida privada®®. De este modo, cualquier deci-
sién disciplinaria que conduzca al cese se evaluard, como veremos, no solo desde
la 6ptica del derecho a un juicio justo, sino también desde la perspectiva de su
«necesidad en una sociedad democrdtica» lo que constrifie seriamente el margen
de actuacién de los Estados.

b) DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL DE LOS JUECES

El CEDH, a diferencia de lo que ocurre con la Convencién Americana, no
consagra un derecho al ¢jercicio de cargo publico. Ello supuso, de nuevo a diferen-
cia de lo ocurrido en el sistema interamericano, que los jueces no pudieran alegar
el derecho a la tutela judicial frente a los actos que pudieran afectar al ejercicio de
sus funciones si no existia otro derecho sustantivo implicado. La situacién cam-
biard a partir de 2007 en el caso Vilho Eskelinen v Finlandia. En este caso se reco-
nocié que el art. 6 CEDH (derecho a un juicio justo) podria ser alegado ante el
TEDH por violacién de los derechos reconocidos en el ordenamiento nacional
incluyendo las relaciones laborales entre funcionarios y poderes publicos lo que, a
la postre, incluiria a los jueces. Ello dio origen al derecho de los jueces (igual que
el resto de funcionarios publicos) a que todas las decisiones relativas a su estatuto
juridico debieran poder ser recurribles ante un tribunal independiente, lo que, a

% Zubko y otros v Ucrania, 20 julio 2004.

¥ Elleading case es Denisov v Ucrania, 25 septiembre 2018.

% Véase, por ejemplo, Ozpinar v Turquia, 19 octubre 2010. El Tribunal reciente ha sostenido
que una larga suspension de funciones durante procesos disciplinarios suscita una cuestién de derecho
a la vida privada en Gumenyuk y otros v Ucrania, 22 julio 2021.
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su vez, incrementaria la confianza ciudadana en la administracién de justicia. En
las palabras del TEDH en el reciente caso Gumenyuk y otros v Ucrania: «Moreover
the necessity to have in place procedural safeguards and the possibility of appeal
against decisions affecting the career, including the status of a judge is widely ac-
knowledged because what is at stake is public trust in the functioning of the judi-
ciary»®. Al realizarse la revision judicial, la independencia del juez serd el criterio
esencial para determinar si la medida adoptada se realizé con pleno respeto a la ley
y si se ha producido algtin tipo de desviacién de poder.

EI TEDH ha aceptado en alguna ocasién que no exista revisién judicial si se
puede apelar ante los Consejos judiciales. Pero para ello, estos deberdn respetar el
derecho a un remedio efectivo (art. 13 CEDH) y con ello los minimos del derecho
a un juicio justo estardn garantizados entre ellos la independencia e imparcialidad
del 6rgano revisor®. La obligacién de que los consejos judiciales cumplan con los
requisitos del art.13 solo puede exceptuarse si cabe un recurso judicial frente a sus
decisiones con plena capacidad de revisién fictica y juridica del asunto®'.

Con ello se ha ido creando en la jurisprudencia europea un derecho del juez
a su independencia cuya clave de béveda es la revisién judicial de cualquier deci-
sién que afecte a su carrera, especialmente los relativos a la imposicién de sancio-
nes disciplinarias* pero incluye otros aspectos como nombramiento, promocién,
confirmacién en el puesto, ceses anticipados, asignacic')n y reasignacién de casos,
etc®. Ademds, en todo caso, la revisién se ha de producir ante «un -tribunal inde-
pendiente e imparcial» lo que excluye tanto a consejos judiciales «capturados» por
el poder politico como a salas especiales o servicios de inspeccién creados ex profe-

so sin las suficientes garantias para cualquier forma de presién externa o interna.**

2 Par. 72, pero la idea estd clara desde el primer caso en el que el TEDH aplicé el art. 6 a un juez
en G. v Finlandia, 27 enero 2009 y afirmado categoricamente en Baka v Hungria, 23 junio 2016 en la
que incluso una reforma constitucional que implicaba la dimision del presidente del Tribunal Supremo
debia estar sometida a revision judicial.

3 Véase, Di Giovanni v Italia, 9 Julio 2013. Ello explica porque los requisitos de los procedi-
mientos disciplinarios contra jueces han de ser aplicados también a miembros de los consejos judiciales
Loquifer v Bélgica, 20 julio 2021.

3! Por ejemplo, Tianova-Gecheva v Bulgaria, 15 septiembre 2015.

32 El leading case Ramos Nunes de Carvalho e Si v Portugal, 6 Noviembre 2018 y recientemente
en Reczkowicz v Polonia, 22 julio 2021. El planteamiento ha sido idéntico en el caso del TJUE y la sala
disciplinaria del Tribunal Supremo polaco.

33 Para un ejemplo reciente Broda y Bojara v Polonia, 29 Junio 2021. Este tipo de razonamiento
se encuentra también en el TJUE, por ejemplo en: C 272/19 VQ ¢ Land Hessen, paras. 52 et seq. en el
que concluye que el 6rgano encargado del nombramiento de los jueces en Hessen era suficientemente
independiente o una aproximacién similar en C 896/19, Repubblika, al definir los requisitos de inde-
pendencia de la comisién de nombramiento de jueces en Malta, parr. 67.

3 De nuevo en este punto también serfa relevante la saga polaca ante el TJUE en materia de
procedimientos disiplinarios o respect a Rumania en C-83/19 AJFR.
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C) DERECHO AL JUEZ INDEPENDIENTE ESTABLECIDO POR LA LEY

El dltimo desarrollo en la cuestién ha sido el uso de una «garantia institucio-
nal» adicional a las ya desarrollas en la jurisprudencia: el requisito de que los tri-
bunales han de estar «establecidos en la ley». En la sentencia de Gran Sala, Gud-
mundur Andri Astrddsson v. Ilandia, el TEDH, después de un fructifero didlogo
con el TJUE®, concluyé que el tribunal cuya decision evaluaba no estaba estable-
cido por la ley porque las normas nacionales relativas al nombramiento de uno de
los miembros de la sala habian sido manifiestamente infringidas de tal modo que
comprometian la independencia de dicho tribunal. Desde esta sentencia (dictada
en diciembre de 2020) el test establecido ha sido aplicado con plena coherencia
tanto por el TJTUE como por el TEDH en un importante nimero de casos de una
forma perfectamente coordinada.

Este nuevo aspecto de la independencia judicial requiere que las autorida-
des nacionales respeten las reglas establecidas en la ley nacional® que asegura la
independencia de los tribunales. Asi, no solo los ordenamientos juridicos nacio-
nales deben garantizar la independencia del juez concreto que decide el caso,
sino que los tribunales europeos supervisaran si dichas reglas han sido respetadas
en la préctica.

Tal y como expresamente sostiene el TEDH en Gudmundur: «the phrase
«established by law» covers not only the legal basis for the very existence of a «tri-
bunal» but also the compliance by that tribunal with the particular rules that go-
vern it (...) and the composition of the bench in each case» (par 213). Y la palabra
independencia (par 234) define tanto un determinado «estado de mente» como
un «conjunto de reglas institucionales y funcionales» que «safeguards against un-
due influence and/or unfettered discretion of the other State powers, both az the
initial stage of the appointment of a judge and during the exercise of his or her duties»

Pero no toda violacién del derecho nacional relativa al nombramiento o esta-
tuto de los jueces estard sometido a la supervisién del TEDH. Un cierto umbral
de gravedad en la violacién de las reglas internas ha de alcanzarse. Para ello el

% EI'TEDH se apoy6 en el TTUE cuando resolvié unos meses antes en una apelacién en gran

sala C-542/18 RX-II and C-543/18 Rx-II, Simpson v. Council and HG v. Commission, of 26 Marzo
2020. Los criterios establecidos en ambas decisions son sustancialmente los mismos, pero el andlisis del
TEDH es més detallado. Debe subrayarse que previamente el TJUE Simpson v. Council and HG v.
Commission se apoyd en la doctrina establecida por la Sala del TEDH en el previor Gudmundur
Andri Astrddsson v. Islandia, y la decision final de, ahora, Gran Sala del TEDH utilize al TJUE. Un
brillante ejemplo de didlogo o incluso auxilio mutuo entre ambos tribunales.

3¢ Debe tenerse en cuenta que la palabra «ley» aqui se refiere a «ley parlamentaria» en cuanto
pretende evitar que el ejecutivo decida el status bésico del poder judicial. Esta idea se establecié clara-
mente ya en la decisién de la Comisién en Zand v. Austria, 12 octubre 1978, y estd fuertemente enfa-
tizada en Gudmundur, para 214.
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TEDH establece un test en tres pasos que requiere determinar: (i) Si se ha produ-
cido una violacién manifiesta del derecho nacional (ii) Si tal violacién afecta a una
regla fundamental del procedimiento de nombramiento de los jueces; (iii) Si la
alegacion relativa a la violacién del derecho a un juez establecido por la ley fue
revisada y, en su caso, reparada plenamente por los tribunales nacionales. De este
modo tanto el TEDH? como el TJUE?® han garantizado que las violaciones
manifiestas del derecho nacional que afecten al estatuto juridico de los jueces no
revisadas eficazmente en sede nacional puedan serlo en el nivel europeo

4. La persistencia de los desafios y de los riesgos para el Estado
de Derecho y para la integracién europea.

El camino seguido por el TEDH (y el TJUE) ha llevado a un punto donde la
Corte Interamericana ya habia llegado: el reconocimiento del derecho de los jue-
ces a su propia independencia®. Pero el camino ha sido mucho mds tortuoso y
complejo debido al distinto punto de partida que exclufa un precepto equiparable
al art. 23 de la Convencién Americana. Un uso inteligente de la garantia del ejer-
cicio de los derechos convencionales por los jueces, del derecho al juicio justo y del
derecho a un juez establecido por la ley ha conducido a «blindar» el estatuto juri-
dico del juez y con ello acabar construyendo casuisticamente algo muy similar a
un derecho del juez a su propia independencia.

En esta defensa de la independencia judicial se ha producido una perfecta
sinergia con el TJUE. El didlogo entre ambas cortes ha llegado a niveles posible-
mente no alcanzados en el pasado. Las referencias continuas, el uso de la jurispru-

%7 Véanse Bilgen v. Turquia (respecto a la inamovilidad de los jueces); Xero Floor w Polsce sp a.0.0.
v. Polonia, 7 Maya 2020 (ausencia de independencia de la Corte Constitucional polaca), Reczkowicz v.
Polonia (ausencia de independencia del Consejo judicial y la sala disciplinaria del Tribunal Supremo
polaco), Dolinska-Ficek and Ozimek v Polonia, 8 noviembre 2021 (ausencia de independencia de la
Sala de Asuntos Extraordinarios y Pablicos del Tribunal Supremo polaco) y Advance Pharma sp z.o0.0.
v Polonia, 3 february 2022 (ausencia de independencia de la sala civil del Tribunal Supremo polaco).
También pueden verse las medidas provisionales adoptadas por el TEDH para intentar garantizar el
cumplimiento de sus sentencias precedentes y dictadas en mardo de 2022: Gtowacka v Polo-
nia,(15928/22) Widbel v Polonia (6904/22), Synakievicz v Polonia(46453/21), Niklas-Bibik v Polonia
(8687/22), Piekarska-Drazek v Polonia (8076/21) and Hetnarowicz-Sikora v Polonia (9988/22).

3% EI'TJUE aplicé el mismo tipo de anlisis (en la versién «Simpson») también para la sala disci-
plinaria polaca en Comision v. Polonia, C-791/19 solo una semana antes de que el TEDH dictara
Reczkowicz; o su posicién en C-487/19, W.Z. 6 Octubre 2021; C-562/21 and C563/21 PPU Open-
baar Ministerire, 22 Febero 2022.

3 Una jurisprudencia que el TEDH conoce y cita como se muestra en dos de sus leading cases
Baka v Hungria, pars 84-85 o Gudmundur Andri Astrddsson v. Ilandia, par 144. Se trata de una mues-
tra mds de didlogo judicial.
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dencia del otro tribunal para construir las propias decisiones, incluso un timing
perfeto en la emisidon de sentencias, denotan una conexién entre los tribunales de
Estrasburgo y Luxemburgo que posiblemente no sea ya el resultado de un didlogo
sino incluso de un auxilio mutuo entre tribunales amenazados por igual por las
regresiones del Estado de Derecho en Europa. Y ello es algo que al final de estas
paginas no ha de ser olvidado. La integracién europea requiere de tribunales inde-
pendientes. Estos son una condicién existencial de la integracién politica (UE)*
y de la integracién a través de los derechos (CoE). Sin tribunales independientes
que apliquen las normas y estdndares europeos sin condicionamientos por parte
del resto de autoridades estatales no puede existir integracién. Para el TEDH (y
para el TTUE) esta no es solo una batalla por garantizar la vigencia del rule of law
en los Estados miembros. Es una batalla por su propia supervivencia.

Pero en esta batalla tres objeciones se han opuesto. No las compartimos,
como se puede deducir de lo expuesto en las pdginas anteriores. Pero no ha de ser
minusvalorado el uso que los movimientos illiberales pueden hacer de ellas.

La primera es una objecién competencial. El CoE (y la UE) carece de com-
petencias respecto a la organizacién constitucional del poder judicial en los Esta-
dos miembros. El grado de supervisién que puede ejercer sobre el mismo es el
derivado de mecanismos de «soft law» (débiles por definicién) o de la genérica
cldusula del art. 6 CEDH (derecho a un juez «independiente e imparcial estable-
cido por la ley»). La respuesta desde los Estados afectados frente al CoE vy el
TEDH (y, por supuesto, la UE y en especial el TJUE) ha sido la denuncia de una
actuacion ultra vires y con ello una invasién de las competencias estatales. Desde
este punto de vista se cuestiona, por tanto, la legalidad del propio control conven-
cional de la independencia judicial en los Estados miembros. Ello nos lleva la se-
gunda objecién.

Una objecién identitaria. La, alegada, extralimitacién en el ejercicio de las
competencias europeas afecta a un aspecto esencial de la identidad constitucional
nacional: la organizacién de los poderes del Estado. Desde el illiberal punto de
vista, ello supondria que se estd socavando los tltimos reductos de soberania que
el Estado no ha transferido a las instituciones europeas. El control europeo no solo
serfa contrario a los tratados, seria contrario a los nicleos intangibles de la norma
constitucional. La autonomia constitucional de los Estados miembros estaria sien-
do ilegalmente limitada por la actuacién de las instituciones europeas. Es el poder
constituyente nacional el que estd en juego. Es una actuacién inconstitucional.
Pero ademds es ilegitima como sostendrd la tercera objecién.

4 Al respecto K. Lenaerts, «Upholding the Rule of Law through Judicial Dialogue», 38, Year-
book of European law (2019), p. 4 y S. Adam: «Judicial independence as a functional and constitu-
tional instrument for upholding the Rule of Law in the European Union», in P. Craig et al: Rule of Law
in Europe: Perspectives from practitioners and academics, (EJTN, 2019) at p. 35.
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Un objecién democritica. Con ella el movimiento illiberal cierra el circulo
con (falsa) maestria, la afectacion de la soberania lo es a la parte mds sagrada de la
voluntad popular: la voluntad constituyente. Las viejas élites, enemigos politicos
naturales de los movimientos iliberales, reunidas en sedes no transparentes en los
érganos consultivos del CoE (Comisién de Venecia, Consejo Consultivo de Jue-
ces, etc) o en tribunales solo compuestos por jueces sin legitimidad democritica
estarfan procediendo a vaciar de contenido la voluntad popular que el movimien-
to illiberal dice encarnar.

En resumen el intento de garantizar la independencia judicial por las institu-
ciones europeas serfa inconvencional, inconstitucional e ilegitimo.

Las tres objeciones son sin duda falaces. Pero eso no es lo relevante en estas
pdginas. Lo relevante es que sirven como mecanismos de resistencia illiberal fren-
te a las presiones procedentes de las organizaciones de integracion.

Cudl sea el resultado de esta batalla resulta incierto. Pero si queda claro que
hoy la lucha por el Estado de Derecho es, sobre todo, la lucha por la independen-
cia judicial. Desmontar esas tres falaces objeciones es la gran tarea (y el reto) que
corresponde no solo a las instituciones europeas y a sus tribunales, sino también
y sobre a los académicos y en general a todos los profesionales juridicos que cree-
mos en el Estado constitucional de Derecho inmerso en procesos de integracién.
Un tipo de Estado y un tipo de integracién de los que se han derivado las mds
altas cotas de alcanzadas en la historia de respeto a la democracia y los derechos
humanos.
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