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. INTRODUCCION

Durante el ano 2021 se ha agravado la ya de por si grave crisis institucional que vive
Espafna como consecuencia de la falta de renovacién del Consejo General del poder
judicial (CGPJ]) y la controversia sobre si debe mantenerse el actual sistema de
nombramiento de sus miembros, confiado de manera exclusiva a las Cortes Generales, o
si sus miembros judiciales (doce de veinte) deben ser elegidos por los propios jueces.



Esa falta de renovacion se tradujo en un primer momento en el vaivén de las discusiones
sostenidas en los despachos del Gobierno de Espafia y en los del principal partido de la
oposicion. Esta constatacién, no por conocida y asumida como natural, deja de ser la
evidencia de la falta de correlacién entre la realidad y las previsiones constitucionales y
legales sobre el nombramiento de los miembros del CGPJ: las Cortes Generales ni han
estado ni se les esperaba ni, peor aun, se les espera en el futuro. Y ello al margen de que
esté por ver que las auténticas previsiones constitucionales y legales atribuyan a las
Cortes Generales el papel que supuestamente tendrian que asumir. En cualquier caso, lo
que es evidente es que ni al Gobierno ni a los partidos politicos fuera de su
representacion y cauce parlamentario se les atribuye ningtn papel, al menos formal, en
esa renovacion.

La falta de acuerdo ha saltado de esos despachos al debate en los medios de
comunicacion, que es tanto como afirmar que se ha llevado al terreno de la opinion
publica para convertirla en el arbitro infalible de una discusién en la que, sin embargo y
como seguidamente intentaré justificar, la opinién publica ha perdido toda posibilidad de
control, no obstante su importancia desde una perspectiva diferente en la que tendré
que abundar. En ese terreno (el de la opinién publica), y como cabia esperar en un
ambito propicio para la manipulacién, los argumentos que se han empleado han sido
peor que contradictorios y simplones para llegar al limite intolerable de lo rampldn.

Pero el siguiente paso ha sido infinitamente mas sofisticado y revela que el conflicto que
vivimos en Espafia en este tema es un conflicto de mucho mayor alcance. Precisamente
por eso decia que es algo que ha quedado (que debe quedar) al margen de la decision de
la opinion publica por una simple cuestion de sanidad democratica. Ello no excluye
considerar la opinién publica como un elemento de importancia trascendental, pero con
un papel diferente.

Ese paso final (por ahora) es el que vivimos en la actualidad y para el que el afio 2021 ha
sido decisivo en la medida en que ha permitido al Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea (TJUE) consolidar una linea jurisprudencial que se inauguro6 en 20182 y que se
ha expresado en tres sentencias de 2 de marzo de 20213, 15 de julio de 20214 y 6 de
octubre de 2021° y que, desde las sentencias del TJUE, se ha incorporado o ha sido
refrendada por otras dos sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH): sentencias de 22 de julio de 20216 y de 8 de noviembre de 20217, a las que se ha
sumado una tercera sentencia ya durante el presente afio 2022, de 3 de febrero de
20228,

La relevancia de esa jurisprudencia se constata en numerosos aspectos de la actividad
del CGP], desde los nombramientos de caracter discrecional de determinados cargos
judiciales a la aplicacion del régimen disciplinario de jueces y magistrados. Su analisis
en extension es inasumible en las paginas de este capitulo. Opto, por ello, por centrar la
reflexién en lo que esa jurisprudencia supone para el grave conflicto institucional al que
he aludido en el primer parrafo de este capitulo: la composicién y forma de designacion
de los miembros de los Consejos de Justicia y, entre ellos, del CGP], sin perjuicio de los
aspectos generales que necesariamente tienen que abordarse para que ese andlisis sea
comprensible.

Lo que implica esa jurisprudencia va mucho mads alld de los casos concretos que



resuelve. Incluso va mds alld de la obligaciéon de cumplimiento y de la primacia del
Derecho de la Union Europea (en el caso de la jurisprudencia del TJUE) o del
cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales® (en el caso de la jurisprudencia
del TEDH). Suponen, en realidad, una lectura diferente de nuestra Constitucion. No diré
que una modificacion, pero si una lectura diferente que se desenvuelve al margen de lo
que a la opinién publica o, si se quiere, al cuerpo electoral le pueda parecer esa nueva
lectura.

Intentaré exponer el origen y contenido de esa jurisprudencia, asi como su objetivo y
consecuencias. Advierto que esa exposiciéon no es (ni siquiera creo que pueda ser)
neutra en la medida en que no me voy a limitar a la sola transcripcion de los hechos que
se tuvieron en cuenta para el dictado de las sentencias y la doctrina que sientan:
entiendo que resulta de fundamental importancia el ejercicio de intentar determinar las
razones que motivan esa doctrina y las consecuencias a las que aboca, y eso implica
incorporar opinion a la exposicién, que nunca es neutra.

). LAS RAZONES PARA UNA NUEVA VISION JURISPRUDENCIAL DE LA
NDEPENDENCIA JUDICIAL EN EUROPA

Creo que es posible expresar de manera sintética qué es lo que supone la jurisprudencia
del TJUE y del TEDH consolidada durante el ano 2021: el TJUE ha introducido un cambio
de enfoque en la forma de entender su competencia para examinar si las actuaciones de
los Estados miembros son conformes con el principio de Estado de Derecho y, de manera
especifica, si se respeta la exigencia de independencia del poder judicial de esos
Estados, sin la que no cabe aceptar la vigencia del Estado de Derecho.

Ese cambio de enfoque ha supuesto dos cosas: la primera, la posibilidad de hacer una
evaluacién general del respeto al Estado de Derecho y la independencia judicial por
parte de los Estados miembros sin exigir que ese examen se proyecte exclusivamente
sobre supuestos de aplicacion del Derecho de la Union. Con ello ha encontrado la
formula para superar las limitaciones que establece el art. 51 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (la Carta)!0 tanto en cuanto a los supuestos en los
que la Carta puede ser aplicada como en cuanto, de manera indirecta, generar una
competencia a favor de la Unién no atribuida en los tratados constitutivos.

Y la segunda, transformar en hard law lo que hasta el momento sélo era el soft law
expresado en recomendaciones, dictdmenes y otros textos no vinculantes de 6rganos del
Consejo de Europa y, posteriormente, de instituciones de la Uniéon Europea. Esto es lo
que ha hecho el TJUE y lo que, siguiendo su estela, ha incorporado también el TEDH a su
jurisprudencia.

Cémo se ha llegado a establecer esta jurisprudencia y qué efectos produce es algo que
examinaremos después, pero antes es importante preguntarse el porqué de este cambio
de orientaciéon, preguntarse por las razones que han llevado al TJUE y al TEDH a
introducir ese cambio. Comprender las razones ayuda también a entender el sentido de
esta jurisprudencia y su alcance, no sdlo el actual, sino el que puede llegar a tener en un
futuro que quizas sea muy préximo.



A mi modo de ver, las razones son variadas, pero hay dos, intimamente relacionadas, que
creo que se deben destacar.

De un lado, el nuevo papel que asume la importancia de la confianza de la ciudadania en
la independencia de la justicia y los érganos encargados de su gobierno como factor de
legitimacion democratica y no meramente como condiciéon que debe darse en el juez
concreto que juzga un caso concreto y, de otro lado, los problemas de cohesién europea
ante el fendmeno del backsliding.

La importancia de la confianza de la ciudadania en el correcto funcionamiento de la
Administracién de Justicia ha sido destacada en multiples ocasiones en sentencias del
TEDH muy anteriores al ano 2021, convirtiendo en doctrina lo que en el Lord Chief
Justice of England, Lord Hewart, afirmé en su sentencia de 9 de noviembre de 1923!1:
“It is not merely of some importance but is of fundamental importance that justice
should not only be done, but should manifestly and undoubtedly be seen to be done”. Las
apariencias, ha afirmado el TEDH, son importantes en una sociedad democratica,
porque “de ello depende la confianza que los Tribunales de una sociedad democratica
deben inspirar a los justiciables”12. Y las apariencias no sdlo son susceptibles de generar
dudas cuando recaen sobre un juez o un tribunal concreto, sino sobre el aparato judicial
en su conjunto. Asi lo ha afirmado el TJUE en relacion a la percepcién que pueda tener la
ciudadania en cuanto a la capacidad de influencia de los poderes legislativo y ejecutivo
en el poder judicial a través de la influencia en su 6rgano de gobierno (Consejo de
Justicia), que “pueden dar lugar a una falta de apariencia de independencia o de
imparcialidad de esos jueces susceptible de menoscabar la confianza que la
Administracion de Justicia debe inspirar en los justiciables en una sociedad democratica
y un Estado de Derecho”!'3. Dicho sintéticamente, y sobre ello volveremos después, la
desconfianza en el 6érgano de gobierno de los jueces se convierte en una suerte de
pecado original que se transmite de padres a hijos: si el nombramiento de los miembros
del 6rgano de gobierno de los jueces no genera confianza, esa falta de confianza se
traslada, a su vez, a los jueces que nombre ese 6rgano de gobierno, afectando al sistema
en su conjunto.

El fenémeno del backsling'*, como segunda razén a la que apunto, es un problema que
yo no llamaria novedoso en términos absolutos si por términos absolutos entendemos la
historia de la humanidad, que abunda en ejemplos de cémo los movimientos populistas
pueden subvertir sistemas democraticos aprovechando los resortes del propio sistema
democratico. Pero si es un fenédmeno novedoso en la Union Europea desde que existe
como tal, que cabe considerar ligado a la gran ampliacion de 2004 y la incorporacion de
Estados democraticos que, por su estatus reciente, probablemente no estaban en
condiciones de madurez suficiente para asumir las exigencias del Estado de Derecho con
la misma intensidad que otras democracias consolidadas que ya pertenecian a la Unidn.

El backsliding se ha calificado directamente como un “asalto al poder judicial”!®> y se
traduciria como un “retroceso”, aunque la literalidad del término inglés es mads
evocadora que un mero retroceso: supone un “retroceso lento o paulatino” o, mas
literalmente aun, un “deslizarse hacia atrds”. Este fendmeno se identifica con las
reformas legislativas introducidas en algunos paises del este de Europa cuyos gobiernos
han sido alcanzados democraticamente por partidos de ultraderecha y que, entre otros



aspectos, pero de manera muy principal, introducen reformas que erosionan la
independencia del poder judicial para vincularlo o supeditarlo al control de los poderes
legislativo y ejecutivo, de manera que el poder judicial no implique, con su funciéon de
preservacion del orden constitucional, un freno al programa de esos partidos politicos.
No son reformas bruscas, sino que se producen en un contexto pautado o progresivo
(sliding), no revolucionario, que finalmente se acaba asumiendo como el marco
constitucional propio y natural. El backsliding implica, en definitiva, el despiece
paulatino de la division de poderes mediante la expansion de las facultades del poder
legislativo y ejecutivo al margen de un control efectivo del poder judicial y, con ello, el
despiece del Estado de Derecho.

En mi opinidn, seria un error creer que el backsliding es un fenémeno privativo de las
antiguas dictaduras comunistas del este de Europa; o que es un fenémeno de
“progresién cortada” de democracias inmaduras; o que se relaciona sélo con la
ultraderecha como una suerte de patrimonio ideolégico. Insisto en que es mi opinion,
pero ningun anticuerpo se ha generado en el sur de Europa que la haga inmune frente a
este fendmeno; o que no pueda producirse en democracias consolidadas que atraviesen
segun qué crisis que las lleven a una regresion democratica; o que otros movimientos
populistas y radicales que no se identifiquen con la ultraderecha no puedan utilizar estos
mismos métodos.

Sigo expresando mi opinién si afirmo que una cosa es aceptar que un movimiento de
ultraderecha es terreno abonado para el backsliding y otra completamente diferente
pretender que no pueda plantearse en movimientos de otras tendencias que cumplan
tres condiciones: populismo, planteamiento radical no concorde con las exigencias de la
democracia liberal y, sobre todo, que puedan imponer esos planteamientos porque
hayan tenido la oportunidad de acceder al poder legislativo y ejecutivo, condicién sin la
que el backsliding no es posible.

Y nuevamente en mi opinién, proyectos legislativos que han pretendido que a los vocales
de un Consejo de Justicia se les nombre por un quorum parlamentario minimo, el mismo
que da cobertura a un gobierno para que se convierta en su correa de transmision, es
una técnica de backsliding. Privar a ese Consejo mediante ley infraconstitucional de sus
competencias constitucionales exclusivas y excluyentes para que no pueda nombrar a
los magistrados del Tribunal Supremo, forzando intencionadamente disfunciones en su
buen funcionamiento, también se enmarca en esas técnicas. Eludir la opinién del 6rgano
de gobierno del poder judicial en reformas legislativas que alteran el régimen juridico de
jueces y magistrados y de su 6rgano de gobierno no es ajeno al backsliding. Proyectar
formulas de reclutamiento de jueces por “perfiles” y no por mérito y capacidad
contrastado por un érgano técnico imparcial vuelve a ser lo mismo, backsliding. Y los
ataques continuos al poder judicial en general y a jueces y magistrados en particular por
responsables del poder ejecutivo y del legislativo para, con ello, desacreditarlos ante la
opinion publica, vuelve a ser una féormula de backslinding que conecta este fendmeno
con la importancia que tienen en una sociedad democratica las apariencias y la
confianza de la ciudadania. Y todo eso, que son ejemplos préximos y reales, ni han
sucedido (so6lo) en el este de Europa, ni en una democracia no consolidada ni lo han
protagonizado gobiernos de ultraderecha. Algunas voces muy autorizadas han alertado
sobre la gravedad y las consecuencias de algunos de estos ejemplos en nuestro propio



paislé,

El Tratado de la Union Europea (TUE) incorporé mecanismos de reacciéon frente a estos
posibles fendmenos que se han revelado inefectivos: el llamado “botén nuclear” del art.
7 TUE y los mecanismos de alerta temprana y de reacciéon que incorpora, que quizas se
incluy6 en el TUE en la confianza de no tener que pulsarlo nunca y en la convicciéon de
que sus consecuencias potenciales serian suficientemente disuasorias!”’, no ha cumplido
su funcién, probablemente por la magnitud tedrica de sus consecuencias y porque su
efectividad se confiaba a un juicio politico, no juridico.

Este es el contexto en el que se ha gestado la jurisprudencia del TJUE y del TEDH que
examinamos en este capitulo.

}. LOS PASOS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE Y DEL TEDH PARA LLEVAR A
>ABO UN CAMBIO DE ENFOQUE EN MATERIA DE INDEPENDENCIA DEL PODER
UDICIAL

La culminacién por parte del TJUE y, con él, del TEDH de una jurisprudencia ya iniciada
a partir del afio 201818 y que también ha tenido su reflejo en el afio 201919 y 202020,
obliga a considerar una serie de elementos que hacen comprensibles como una materia
propia del ambito constitucional mas estricto de los Estados miembros (el poder judicial
y sus relaciones con los restantes poderes de los Estados), no cedida en los tratados
constitutivos de la Uniéon Europea, ha acabado en el &mbito de control de la Unién y de
su Tribunal.

Son tres los elementos a considerar, que abordaré sucesivamente.

3.1. ELALCANCE DE LAS COMPETENCIAS DEL TJUE PARA ESTABLECER LAS
EXIGENCIAS DE INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL DE LOS ESTADOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA

La Administraciéon de Justicia no es una competencia cedida a la Unién Europea en los
tratados constitutivos, como tampoco lo es la organizacion del poder judicial de los
Estados miembros. Por otro lado, la independencia judicial, aunque si es elemento
consustancial del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el art. 47.1 de la
Carta (“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida... por un juez
independiente...”), se encuentra con la limitacién establecida en el art. 51 de la Carta
que impide que el TJUE pueda construir una teoria general al margen de las concretas
competencias cedidas en los tratados: “1. Las disposiciones de la presente Carta estan
dirigidas a las instituciones y organos de la Union... asi como a los Estados miembros
unicamente cuando apliquen...el Derecho de la Union. 2. La presente Carta no crea
ninguna competencia...”).

El cambio de enfoque se produce con la sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2018 en
una cuestién prejudicial planteada por una asociacion de jueces portugueses en una
reclamacion de caracter salarial?!. A partir de esta sentencia inicial, su doctrina, que
cabe considerar a dia de hoy mas que consolidada, se va a repetir en otras posteriores y
constituye el punto de partida de las que después vamos a analizar.



El planteamiento del TJUE podria resumirse con la siguiente consideracién: la
independencia judicial es parte del derecho a la tutela judicial efectiva (como ya se ha
sefialado, art. 47.1 de la Carta), pero desde una perspectiva institucional, es también
condicion necesaria para la efectividad del principio de separacién de poderes, elemento
consustancial al Estado de Derecho, que constituye uno de los valores que fundamentan
la Union Europea (art. 2 TUE). El respeto al Estado de Derecho es condicién para el
ingreso en la Unién Europea (art. 49 TUE), pero también es una condicién para la
permanencia cuyo incumplimiento puede dar lugar (en teoria) a que se pulse el “botén
nuclear” al que antes se ha aludido (art. 7 TUE).

Partiendo de estas premisas, el cierre del argumento lo proporciona el parrafo segundo
del art. 19.1 TUE, que impone a los Estados miembros la obligacion de establecer las
vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva “en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union”. Ahora bien, en la medida en que se acepte como
premisa que todo juez de un Estado miembro puede acabar aplicando Derecho de la
Uniodn, se hace necesario que los poderes judiciales de los Estados miembros respeten
las exigencias del Estado de Derecho y de independencia judicial en los términos
exigidos por los arts. 2 TUE y 47.1 de la Carta. Y como ésa es una exigencia permanente
y previa a la actuacion de los jueces en un caso concreto, el TJUE estd habilitado para
poder examinar si los Estados miembros cumplen las exigencias del art. 19.1 TUE sin
necesidad de que exista una actuacién particular sobre “un ambito cubierto por el
Derecho de la Union”, entendiendo por tales aquellos en los que se les ha cedido
competencias materiales.

Esto es algo que de manera sintética expresa el TJUE afirmando que:

“102. Como se contempla en el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo sequndo, corresponde a
los Estados miembros establecer un sistema de vias de recurso y de procedimientos que
garantice a los justiciables el respeto de su derecho a la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union. El principio de tutela judicial efectiva de los derechos
que el ordenamiento juridico de la Union confiere a los justiciables, al que se refiere, de este
modo, el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, constituye un principio general del
Derecho de la Union que emana de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, que ha sido consagrado en los articulos 6 y 13 del CEDH y que en la actualidad se
reconoce en el articulo 47 de la Carta... Por tanto, esta ultima disposicion debe tenerse
debidamente en cuenta para interpretar el referido articulo 19, apartado 1, parrafo segundo.

103. En cuanto al ambito de aplicacion material del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, esta disposicion se refiere a los ‘ambitos cubiertos por el Derecho de la Union’, con
independencia de la situacion en la que los Estados miembros apliquen este Derecho, en el
sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta...

104. Todo Estado miembro debe garantizar concretamente, en virtud del articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, que aquellos oJrganos que, en calidad de ‘organos
Jurisdiccionales’ -en el sentido definido por el ordenamiento juridico de la Union-, formen
parte de su sistema de vias de recurso en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Union, y
que por lo tanto puedan tener que resolver, en tal calidad, sobre la aplicacion o Ia
interpretacion del Derecho de la Union, cumplan las exigencias de la tutela judicial efectiva...”

Una vez que el TJUE ha establecido el enfoque que le permite definir, con caracter
general y con independencia de que la actuacion se proyectd sobre “un dmbito cubierto



por el Derecho de la Union”, cudles son los requisitos y exigencias que dan contenido al
principio de Estado de Derecho y al concepto de independencia del poder judicial, la
tarea consiste en determinar de manera precisa ese contenido, que no resulta
literalmente de los términos escuetos de los arts. 3y 19.1 TUE y 47.1 de la Carta.

3.2. LA TRANSFORMACION DEL SOFT LAW EN HARD LAW POR ViA DE JURISPRUDENCIA

La determinacion del contenido del principio de Estado de Derecho y, de manera mas
precisa, del concepto de independencia judicial como condicion de aquél en el Derecho
de la Union Europea no ha seguido un curso rectilineo: es un claro ejemplo de
argumentacion o discurso circular que acaba transformando en Derecho (en el sentido
de normas vinculantes) lo que en principio no lo es o, al menos, no lo era?.

Como seiialo en el titulo del epigrafe, los contenidos del concepto de independencia
judicial resultan de la transformacién en hard law, a través de la jurisprudencia del TJUE
y del TEDH, de lo que en principio era soft law. Puede dudarse del caracter democratico
de esta forma de generar Derecho y precisamente en ambitos que son propiamente
constitucionales, pero lo cierto es que no es algo extrano en el Derecho de la Uni6n
Europea: los principios fundamentales que han permitido construir un ordenamiento
europeo coherente (el efecto directo de los tratados constitutivos y la primacia del
Derecho de la Uni6n), son principios no expresados literalmente en los tratados y que
fueron “inferidos” (y convertidos en Derecho) por la jurisprudencia del TJUE.

El contenido del concepto de independencia judicial en Europa se construye a partir de
las recomendaciones, informes y dictdmenes de una serie de 6rganos e instituciones
dependientes o integrados en el Consejo de Europa, fundamentalmente su Consejo de
Ministros (con un texto inicial destacado, la recomendacién 94-12-), las conferencias
impulsadas por el Directorado de Asuntos Judiciales (de las que acabd resultando la
Carta Europea de los Jueces de 1998), los distintos informes de la Comision de Venecia
(Comision Europea para la Democracia por el Derecho, 6rgano consultivo del Consejo de
Europa) y el Consejo Consultivo de los Jueces Europeos.

Posteriormente, a este soft law se van a incorporar también las instituciones de la Unidn
Europea, fundamentalmente la Comisién y el Parlamento, cuando los conflictos
generados por las reformas legislativas de Polonia y Hungria en relacion con el poder
judicial de ambos paises degeneran en episodios de backsliding constitucional que
amenazan con perjudicar la cohesion europea.

Para su elaboracidn, las recomendaciones e informes se fundan, a menudo, en la cita de
sentencias del TEDH sobre cuestiones diversas relacionadas con el art. 6.1 del CEDH y
los principios de independencia e imparcialidad judicial, con las que se forma un cuerpo
doctrinal coherente. Este cuerpo doctrinal coherente es después utilizado por el TJUE y
por el TEDH para interpretar los arts. 2 y 19.1 TUE, 47 de la Cartay 6.1 CEDH. Con ello,
estos Altos Tribunales forman su jurisprudencia y, desde ahi, vuelve a nutrir nuevas
recomendaciones e informes, aunque no sélo recomendaciones e informes, sino también
actos vinculantes de las instituciones europeas que, ahora ya si, afirman aplicar los
tratados tal y como los ha interpretado esa jurisprudencia. Como decia antes, una
argumentacion circular en la que resulta dificil identificar quién es en realidad quien ha



empezado a construir el Derecho.

Un examen completo de la progresion de los distintos textos de soft law aprobados por
las instituciones mencionadas resulta inabordable para estas paginas23. Limitaré por
ello la referencia al estandar que interesa a este capitulo: el relativo a la composicion y
forma de nombramiento de los miembros de los Consejos de Justicia.

Con arreglo a estos estdndares, alli donde exista un Consejo de Justicia, al menos la
mitad de sus miembros han de ser jueces, y su eleccion corresponde a los propios jueces
0, en expresion literal de los textos que recogen los estandares, “a sus pares”.

Este estandar aparece incluido en el primer apartado de la Carta Europea sobre el
Estatuto de los Jueces de 8/10 de julio de 1998, aprobada en las conferencias
auspiciadas por el Directorado de Asuntos Judiciales de Consejo de Europa. Se reitera
posteriormente en los informes de la Comision de Venecia (entre otros, informes de 22
de junio de 2007 y 12/13 de marzo de 2010). Se recoge igualmente en los informes del
Consejo Consultivo de Jueces Europeos (opinién nim. 10 sobre los “Consejos de Justicia
al Servicio de la Sociedad” de 23 de noviembre de 2007 y la Carta Magna de los Jueces
de 17 de noviembre de 2010). Por ultimo, resulta capital la incorporacion de este
estandar a la recomendacion (2010)12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

Este estandar se incorpora también a las recomendaciones de la Comisién Europea (por
todas, Recomendacién (UE) 2018/103 de la Comision, de 20 de diciembre de 2017 por lo
que respecta al Estado de Derecho en Polonia complementaria a las Recomendaciones
(UE)2016/1374, (UE) 2017/146 y (UE) 2017/1520).

Y el siguiente paso es la transformacion de este soft law en hard law, a lo que se
dedicara el epigrafe 4 de este capitulo. Ello no obstante, antes es conveniente examinar
si este concreto estandar responde al puro interés corporativo de los no pocos jueces
que han tomado parte en su elaboracién desde los 6rganos consultivos del Consejo de
Europa o si, por el contrario, existen razones juridicas que lo justifican.

3.3. LA CONCEPCION DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE
LOS ESTANDARES EUROPEOS

A mi juicio, las razones que justifican este preciso estandar y que haya sido asumido por
la jurisprudencia del TJUE y del TEDH no responden ni a la frivolidad ni al esnobismo ni
es un triunfo corporativista del colectivo judicial de los paises europeos. Las razones
juridicas existen y son soélidas.

En el concierto internacional de las naciones serias, las relaciones sélo se conciben
como posibles entre Estados de Derecho, aquellos cuyas relaciones con sus ciudadanos
se rigen segun el Derecho, y esto so6lo es posible si cuentan con un Poder Judicial
independiente. Sin Poder Judicial independiente, no puede afirmarse la vigencia del
principio de separacion de poderes y sin él no existe el Estado de Derecho. En lugar de
referirnos a las “relaciones en el concierto de las naciones serias” podemos hablar del
fundamento del principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la Uni6on
Europea y estaremos aludiendo exactamente a lo mismo?24.



Los condicionantes que deben concurrir para que la independencia judicial sea efectiva
son variados y se pueden sistematizar de diversas formas: condicionantes individuales y
colectivos; o internos y externos; o funcionales y organicos?2>.

Los condicionantes individuales, internos o funcionales son los que se consideran desde
la perspectiva de la garantia de los jueces y atienden a aquellos elementos que deben
concurrir en ellos (en cada uno de ellos considerado individualmente) para asegurar que
puede actuar en Derecho y s6lo en Derecho, sin interferencias externas. De hecho, y en
la medida en que estos condicionantes han de concurrir en todos y cada uno de los
jueces, se puede afirmar que integran el aspecto nuclear de su “estatuto”, de su norma
personal que asegura que, entre otras cuestiones, su ingreso en la funcion judicial, su
promocion, su régimen disciplinario o la inspeccién de su actividad se produce sin
interferencias de los poderes ejecutivo y legislativo.

La vertiente colectiva, externa u organica de los condicionantes de la independencia
judicial traslada su foco desde el juez al propio poder judicial como conjunto, esto es, a
cémo se organiza institucionalmente para asegurar el cumplimiento efectivo de los
condicionantes funcionales. En este punto, la clave reside en la idea de separaciéon
institucional frente al legislativo y el ejecutivo. La técnica a la que se acogen numerosos
Estados miembro de la Unién Europea para asegurar la separacion institucional es la de
creaciéon de un 6rgano de gobierno, un Consejo de Justicia (el CGPJ del art. 122 CE), al
que se encomienda la gestion de los aspectos relacionados con los condicionantes
funcionales que hemos senalado o, dicho de otra forma, se le encomienda ser el garante
de la independencia de quienes asumen la funcién de garantizar la tutela a los
ciudadanos.

Ahora bien, para que la separacién institucional sea real no basta con que exista un
organo de gobierno del poder judicial diferente del ministerio de justicia, sino que se
debe asegurar la desvinculacién de ese érgano de gobierno judicial tanto respecto del
poder ejecutivo como del legislativo y, ademds, en términos tales que se genere la
confianza en la ciudadania de que esa desvinculacion es real?6. Si no existe apariencia
de desvinculacién tampoco existe apariencia de independencia y eso es tanto como
negar la propia independencia conforme a los cdnones que antes hemos examinado
porque, como afirma el TEDH y ahora también el TJUE, en una sociedad democratica las
apariencias son importantes?’. Un o6rgano de gobierno del poder judicial cuyos
miembros han sido total o sustancialmente nombrados por el poder legislativo y/o
ejecutivo no es un organo de gobierno que genere la necesaria apariencia de
desvinculacion (independencia) respecto de esos poderes y por eso no puede
considerarse independiente como tampoco los jueces “gobernados” bajo las premisas de
una vinculacion aparente. Que los miembros del érgano de gobierno, en una parte
sustancial, sean jueces y que no sean nombrados por el legislativo ni el ejecutivo es la
formula de desvinculacién que se ha incorporado a los estandares.

t. LA JURISPRUDENCIA ESTABLECIDA POR EL TJUE Y DEL TEDH SOBRE LA
NDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL DURANTE EL ANO 2021

4.1. LAJURISPRUDENCIA DEL TJUE



4.1.

La jurisprudencia del TJUE en relacion con las exigencias de independencia del poder
judicial durante el afno 2021 ha sido monotematica y centrada en el caso de Polonia y la
situacion generada por las reformas legislativas llevadas a cabo a partir del ano 2017.

Las sentencias han tenido oportunidad de evidenciar una situacion de grave riesgo de
quiebra sistémica de las exigencias del Estado de Derecho en Polonia, en la que influyen
multiplicidad de factores. Esa jurisprudencia se cuida de senalar que la conclusién de la
existencia de un déficit sistémico no se atribuye a un factor en concreto, sino a su
conjunto. Ello no obstante, y como en todo conjunto de defectos, cada uno de ellos por si
mismo tiene su valor, y uno al que el TJUE atribuye especial relevancia es al que privo a
los jueces polacos de la posibilidad de elegir a los representantes judiciales en el
Consejo Nacional del Poder Judicial de Polonia (CNP]), de modo que, como consecuencia
de las reformas de 2017, de sus veinticinco miembros, veintitrés han pasado a ser
elegidos por el poder legislativo (la mayor parte) y el ejecutivo. La relevancia de esa
modificacién se hace evidente en la lectura de las sentencias.

1. Sentencia de 2 de marco de 2021, C-824/18

En esta sentencia el TJUE resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo de lo Contencioso-administrativo de Polonia en relacion, entre otros preceptos,
con los arts. 2y 19 TUE y 47 de la Carta.

A los efectos del objeto del examen de la cuestién abordada en este capitulo, interesa
destacar los siguientes aspectos de la sentencia.

En la exposicion del derecho nacional aplicable, la sentencia identifica el régimen de
nombramientos de los jueces en Polonia, que corresponde al Presidente de la Republica
a propuesta del CNPJ que, conforme a la constitucion polaca, es el érgano de gobierno
del poder judicial de Polonia al que corresponde velar por la independencia de los jueces
y tribunales. La sentencia también destaca la composicion del CNPJ y la férmula de
nombramiento de sus miembros: de sus veinticinco miembros, veintitrés son nombrados
por el poder legislativo y ejecutivo y, en concreto, quince son jueces y todos ellos son
nombrados por el parlamento Polaco (Dieta y Senado).

El procedimiento en el que se plantea la cuestion prejudicial se refiere a la impugnacién
de una propuesta del CNP] para la provisiéon de plazas de magistrado en las Salas Civil y
Penal del Tribunal Supremo y la conformidad con el Derecho de la Unién Europea del
régimen de recursos contra esas propuestas. Entre los elementos que el Tribunal
Supremo maneja para justificar sus dudas sobre la compatibilidad del derecho interno y
el Derecho de la Unién, se alude de manera especifica a la composicion y forma de
nombramiento de los miembros judiciales del CNPJ.

Como en toda cuestién prejudicial, la funcién del TJUE no consiste en resolver el pleito
principal, sino en proporcionar los elementos interpretativos del Derecho de la Unién
Europea que ayuden al tribunal nacional a resolver ese pleito principal. Y en relacion
con la concreta cuestion planteada por el Tribunal Supremo polaco, entre los elementos
interpretativos que proporciona la sentencia del TJUE para que se pueda valorar si la
legislacién polaca es conforme con el Derecho de la Unién incluye el siguiente:



“134. En los apartados 143 y 144 de la sentencia A. K. y otros, el Tribunal de Justicia ya
identifico de esta manera, entre los elementos pertinentes que debian tenerse en cuenta a los
efectos de realizar una apreciacion sobre la exigencia de independencia que ha de satisfacer
un organismo como el CNPJ]...segundo, el hecho de que, mientras que a los quince miembros
del CNPJ elegidos de entre los jueces los elegian en el pasado sus homodlogos, ahora los elige
una de las camaras del Poder Legislativo polaco...”.

4.1.2. Sentencia de 15 de julio de 2021, C-791/19

En esta sentencia el TJUE resuelve un recurso por incumplimiento planteado por la
Comision Europea contra la Republica de Polonia para que se declaren incumplidas las
obligaciones que le incumben con arreglo al art. 19.1 TUE.

A los efectos de nuestro andlisis, destacaré los siguientes aspectos de la sentencia.

El recurso planteado por la Comisién cuestiona diversos aspectos del régimen
disciplinario de los jueces polacos. Entre los distintos aspectos que se ponen en
cuestion, la Comisiéon apunta a la falta de garantias de independencia e imparcialidad de
la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo de Polonia, cuyos miembros se nombran a
propuesta del CNP].

La Comision considera en su demanda que la conjuncién y la aprobacion simultdnea, en
Polonia, de diversas reformas legislativas ha dado lugar a una ruptura estructural que ya
no permite preservar la apariencia de independencia e imparcialidad de la
Administracién de Justicia y la confianza que los 6rganos jurisdiccionales deben inspirar
en una sociedad democratica. Entre esas nuevas normas senala las relativas a la forma
de designacion de los quince miembros integrantes del CNP] que tienen la condicién de
jueces, que dan lugar a que veintitrés de sus veinticinco miembros sean nombrados por
las autoridades legislativas o ejecutivas o representan a dichas autoridades, lo que
conlleva la politizaciéon de este érgano y, por consiguiente, un incremento de la
influencia de dichas autoridades en el proceso de nombramiento de los jueces de la Sala
Disciplinaria.

“102. En tal contexto, el grado de independencia de que goza el CNP] respecto de los poderes
legislativo y ejecutivo polacos en el ejercicio de los cometidos que se le atribuyen de este modo
puede tener pertinencia cuando se trata de apreciar si los propios jueces que selecciona
estaran en condiciones de satisfacer las exigencias de independencia y de imparcialidad que se
derivan del Derecho de la Union (véanse, en este sentido, las sentencias A. K. y otros, apartado
139, y A. B. y otros, apartado 127).

104. A este respecto, en primer término procede sefalar que, tal como ha alegado la Comision,
mientras que a los quince miembros del CNPJ elegidos de entre los jueces en el pasado los
elegian sus homdlogos, la Ley del CNPJ se ha modificado recientemente, de manera que, tal
como se desprende de su articulo 9 bis, estos quince miembros son actualmente designados
por una camara del Parlamento polaco, con el resultado de que veintitrés de los veinticinco
miembros que integran el CNPJ], en esta nueva composicion, han sido designados por los
poderes ejecutivo y legislativo polacos o son miembros de dichos poderes. Pues bien, tales
modificaciones 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 CNP] y de menoscabo de la independencia de este organismo.



108. Pues bien, procede sefialar que los elementos puestos de relieve en los apartados 104 a
107 de la presente sentencia pueden suscitar dudas legitimas en que respecta a la
independencia del CNPJ y a su funcion en un proceso de nombramiento como el que dio lugar
al nombramiento de los miembros de la Sala Disciplinaria”.

Ciertamente, la sentencia aprecia una situacion grave de quiebra sistémica de las
garantias del Estado de Derecho, y esa quiebra se produce por un conjunto de factores
no por la concurrencia de uno solo de ellos, pero uno de ellos, y no menor, es el sefialado
en su § 104 y lleva al TJUE a declarar que la Republica de Polonia ha incumplido las
obligaciones que le imponen los arts. 2y 19 TUE.

4.1.3. Sentencia de 6 de octubre de 2021, C-487/19

Esta sentencia el TJUE resuelve otra cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo de Polonia (esta vez Sala de lo Civil) en la que vuelven a ponerse en cuestion,
entre otros, los arts. 2y 19 TUE y 47 de la Carta.

En este caso, la controversia deriva de la impugnaciéon ante el CNP]J de una previa
decision del presidente de un Tribunal Regional sobre el traslado de seccidén de un juez
de ese tribunal. La desestimacién de la impugnacion por el CNPJ dio lugar a que el juez
disconforme plantease un recurso ante el Tribunal Supremo, cuyo conocimiento
correspondia a la Sala de Control Extraordinario y Asuntos Publicos. Los miembros de la
Sala de Control fueron recusados en su totalidad alegando falta de garantias e
imparcialidad por la forma en cémo fueron nombrados. La recusacion debia ser
conocida y resuelta de la Sala de lo Civil, sin embargo, antes de que se dictase la
resolucion, un juez de la Sala de Control, actuando como 6rgano unipersonal, sobreseyo
el asunto. La cuestion prejudicial se plantea en relacién con el auto de sobreseimiento y
la eventual decision sobre su nulidad o bien su inexistencia, alternativa que en el
Derecho polaco produce consecuencias diferentes.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefnala varias razones que afectan a la validez del
nombramiento del juez que dictd el auto de sobreseimiento y, entre ellas, la que se
refiere al vicio de origen por la ilegitimidad del CNP]J, y ello por “el hecho de que los
quince miembros del actual CNPJ que tienen la condicion de juez fueron nombrados por
el Sejm (Dieta), y no, como ocurria antes, por sus homologos”.

Y la doctrina del TJUE no es diferente a la que resulta de las dos sentencias precedentes:

“145. En tercer lugar, como se desprende del apartado 49 de la presente sentencia, el 6rgano

jurisdiccional remitente también ha manifestado, en relacion con las circunstancias en las que
se realizo el nombramiento del juez en cuestion sobre la base de la resolucion n.° 331/2018, las
dudas que alberga en cuanto a la independencia del CNPJ que propuso el nombramiento del
interesado.

146 Estas dudas derivan, por un lado, de que el mandato en curso, de una duracion de cuatro
anos establecida en el articulo 187, apartado 3, de la Constitucion, de determinados miembros
que hasta entonces integraban el CNPJ se habia acortado y, por otro lado, de que, como
consecuencia de las modificaciones recientemente acometidas en la Ley del CNP], los quince
miembros del CNPJ que tienen la condicion de jueces y que anteriormente eran elegidos por



sus homologos, fueron designados, para el nuevo CNPJ, por una camara del Parlamento polaco,
con la consecuencia de que 23 de los 25 miembros del CNPJ en esta nueva composicion fueron
designados por los Poderes Ejecutivo y Legislativo polacos o son miembros de estos Poderes.

150. Pues bien, el Tribunal de Justicia ha declarado recientemente que las dos circunstancias
mencionadas por el organo jurisdiccional remitente a las que se ha hecho referencia en el
apartado 146 de la presente sentencia, conjugadas con el hecho de que se inscriben en un
contexto en el que se esperaba que pronto habrian de cubrirse numerosas vacantes en el Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo), podian suscitar dudas legitimas en que respecta a la
independencia del CNPJ y a su funcion en el proceso de nombramiento conducente a dichos
nombramientos para plazas en el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo) [véase, en este sentido, la
sentencia de 15 de julio de 2021, Comision/Polonia (Régimen disciplinario de los jueces), C-
791/19, EU:C:2021:596, apartados 104 a 108]".

4.2. LAJURISPRUDENCIA DEL TEDH

4.2.

La jurisprudencia del TEDH durante 2021 también ha sido, como la del TJUE,
monotematica en relacién con las exigencias del Estado de Derecho y de la
independencia del poder judicial, centrada en la anomalia de Polonia. Por otro lado,
constituyen el cierre perfecto de las conclusiones que en relaciéon con Polonia ha
establecido el TJUE.

1. Sentencia de 22 de julio de 2021, asunto Reczkowicz

La sentencia sobre el asunto Reczkowicz se enmarca en un proceso conocido por la Sala
Disciplinaria del Tribunal Supremo: la Sra. Reczkowicz, abogada de profesion, fue
sancionada por un colegio de abogados a tres afios de suspension del ejercicio de la
profesion. La sancién fue recurrida ante el Tribunal Supremo y el recurso fue
desestimado.

La Sra. Reczkowicz demando a la Republica de Polonia ante el TEDH alegando violacion
del art. 6.1 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (CEDH). En concreto, la demandante afirmé que no habia
podido contar con un juicio justo porque la Sala Disciplinaria ni era un “tribunal
establecido por la ley” ni podia considerarse un “tribunal independiente e imparcial”. La
razon de las carencias de la Sala Disciplinaria la situaba en que sus miembros habian
sido nombrados por el CNP] (NC]J, segun el acréonimo que emplea el TEDH), cuya
composicion y forma de nombramiento impedia que pudiese ser considerado un 6rgano
independiente.

La sentencia confirma la tesis de la demandante y considera que la Republica de Polonia
efectivamente habia incurrido en una violacion del art. 6 del CEDH.

La sentencia del TEDH es notablemente extensa. En ella se hace un relato
pormenorizado de las modificaciones legislativas producidas en Polonia en relacién con
el poder judicial; las controversias suscitadas entre el Parlamento, el Gobierno, el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. El relato incluye también una referencia
especifica a las distintas sentencias dictadas por el TJUE en relacién con esas



modificaciones legislativas e igualmente contiene un analisis detallado y exhaustivo del
soft law elaborado en el seno del Consejo de Europa y de la Comision y Parlamento
Europeos que ha permitido establecer o fijar los estandares que definen las garantias del
Estado de Derecho y, en particular, de la independencia judicial.

En relacién con el concreto aspecto de la sentencia que interesa para nuestro andlisis,
los siguientes parrafos expresan con contundencia la doctrina del TEDH y su inmediata
relacién con la jurisprudencia del TJUE. También evidencian el proceso de
transformacion del soft law en hard law a que antes se ha hecho referencia:

260. En este contexto, el Tribunal reitera que el derecho a un juicio justo previsto en el articulo
6 § 1 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572) debe interpretarse a la luz del Preambulo del
Convenio, que, en su parte pertinente, declara que el Estado de Derecho forma parte del
patrimonio comiin de los Estados contratantes. El derecho a “un tribunal establecido por la
ley” es un reflejo de este mismo principio del Estado de Derecho y, como tal, desempena un
papel importante en la defensa de la separacion de poderes y la independencia y legitimidad
del poder judicial, tal como se requiere en una sociedad democratica (véase Gudmundur Andri
Astradsson (JUR 2020, 348530), citado anteriormente, § 237).

También hay que reiterar que, aunque el derecho a un “tribunal establecido por la ley” es un
derecho independiente en virtud del articulo 6 § 1 del Convenio, existe una interrelacion muy
estrecha entre ese derecho especifico y las garantias de “independencia” e “imparcialidad”. Si
bien los tres elementos tienen propositos especificos como salvaguardias de un juicio justo, el
Tribunal ha discernido un hilo comiin a través de los requisitos institucionales del articulo 6 §
1, en el sentido de que estan guiados por el objetivo de defender los principios fundamentales
del Estado de Derecho y la separacién de poderes (véase Gudmundur Andri Astradsson, citado
anteriormente, §§ 232 233).

269. Por lo que respecta al grado de independencia del NCJ y a la cuestion de si se produjo una
injerencia indebida de los poderes legislativo y ejecutivo en el proceso de nombramiento, el
Tribunal se remite en primer lugar a los diversos dictamenes -en esencia, unanimes- de la
organizacion y los organismos internacionales que ya se han citado anteriormente, segun los
cuales los cambios en el procedimiento de eleccion de los miembros judiciales del NCJ
introducidos en virtud de la Ley de modificacion de 2017 dieron lugar a que el NCJ dejara de
ser independiente o pudiera cumplir su obligacion constitucional de salvaguardar Ila
independencia de los tribunales y los jueces (véanse los apartados 240 a 245 supra).

274. “En vista de lo anterior, el Tribunal considera que, en virtud de la Ley de Modificacion de
2017, que privo al poder judicial del derecho a nominar y elegir a los miembros judiciales del
NCJ -un derecho que le otorgaba la legislacion anterior y que esta reconocido por las normas
internacionales-, los poderes legislativo y ejecutivo lograron una influencia decisiva en la
composicion del NCJ (véanse los parrafos 126 a 148 y 155 a 176 supra). La Ley prdacticamente
elimind no solo el sistema representativo anterior, sino también las garantias de independencia
del poder judicial en ese sentido. Esto, en efecto, permitio al ejecutivo y al legislativo interferir
directa o indirectamente en el procedimiento de nombramiento judicial, una posibilidad de la
que estas autoridades se aprovecharon, como lo demuestran, por ejemplo, las circunstancias
que rodearon la aprobacion de los candidatos judiciales para el NCJ (véanse los parrafos 271-
272 supra)”.



4.2.2. Sentencia de 8 de noviembre de 2021, asunto Dolinska

El Sr. Dolinska es un juez polaco. El y otros jueces polacos recurrieron las decisiones del
CNPJ] que rechazaron sus solicitudes para ocupar determinadas vacantes. Las
resoluciones del CNP] fueron recurridas ante la Sala de Revisiéon Extraordinaria y
Asuntos Publicos del Tribunal Supremo. Los recursos fueron desestimados y el Sr.
Dolinska y sus compaferos demandaron a la Republica de Polonia ante el TEDH por
violacion del art. 6.1 del CEDH. Entre los argumentos del recurso, se aludié también a la
composicion y forma de nombramiento de los miembros del CNP] que propusieron el
nombramiento de los jueces de la Sala de Revisién del Tribunal Supremo.

La sentencia del TEDH declara que ha existido violacion del art. 6.1 del CEDH y, como
cabia esperar, lo hace reiterando su doctrina.

El TEDH, después de detallar en sus §§ 272 a 280 los requisitos que deben darse para
satisfacer el concepto de “tribunal establecido por la ley” a que se refiere el art. 6 del
CEDH por referencia a la sentencia dictada en el asunto Gudmundur Andri Astrddsson?s,
apela nuevamente al soft law como un sustento relevante de sus conclusiones (§§ 296 a
303 de la sentencia) y a la jurisprudencia del TJUE (8§ 304 a 307 de la sentencia), para
concluir con la reproduccion literal de los pasajes de la sentencia que hemos citado en el
anterior apartado, esta vez en los §§ 342, 343 y 348 de la sentencia.

4.2.3. Sentencia de 3 de febrero de 2022, asunto Advance Pharma

La sentencia del asunto Advance Pharma se ha dictado ya el 2022, pero supone la
confirmacion de la jurisprudencia del afio precedente. Adicionalmente a ello, concurre
una circunstancia que entiendo que dota de especial relevancia la conclusién del
tribunal: a diferencia de los otros dos supuestos analizados, la Sala del Tribunal
Supremo a la que se refiere la queja no es una Sala creada por la modificaciéon de la
legislacién polaca en 2017, sino que es lo que podriamos llamar una “sala originaria” del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil).

En cuanto al caso, Advance Pharma es una empresa que distribuyé un determinado
producto que el organismo publico correspondiente calificé de medicamento y prohibid
su comercializacién por no contar con la autorizacién correspondiente. La empresa
recurrio la actuacién del organismo publico y acabé obteniendo una sentencia favorable,
que fue seguida de la demanda contra el organismo publico para la indemnizacién de los
perjuicios derivados de la actuaciéon impugnada. La demanda fue desestimada en
primera instancia y también lo fue el posterior recurso de apelacién. Recurrida la
sentencia de apelacién en casacién ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el
recurso fue igualmente desestimado.

Advance Pharma recurrié la sentencia ante el TEDH alegando infraccién del art. 6.1 del
CEDH ya que el recurso de casacion no habia sido conocido por un “tribunal establecido
por la ley” toda vez que sus miembros habian sido nombrados por un CNP] cuya
composicion consideraba viciada por no respetar la exigencia de independencia de sus
miembros.

La sentencia, en la que el TEDH desarrolla su argumentacién en términos similares a



como lo hizo en los asuntos Reczkowiczy Dolinska, lo que le lleva a justificar en sus §§
339, 344 y 345 que el CNP]J, en los términos en cdmo se conforma, no reune las debidas
garantias de independencia respecto del poder legislativo y ejecutivo que le permitan
realizar nombramientos de jueces que puedan, a su vez, ser tenidos por independientes.
Asi lo concluye en su § 349, en el que bajo el titulo “Conclusion general”, afirma:

“349. El Tribunal ha establecido que, en dos aspectos, hubo una infraccion manifiesta del
derecho interno que afecté negativamente a las normas fundamentales de procedimiento para
el nombramiento de los jueces de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. En primer lugar, el
nombramiento se realizo por recomendacion del CNJ, tal y como se establecio en la Ley de
Modificacion de 2017, un érgano que ya no ofrecia suficientes garantias de independencia
frente a los poderes legislativo o ejecutivo...

Estas irregularidades en el proceso de nombramiento comprometieron la legitimidad de la
formacion de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que examino el caso de la empresa
demandante, en la medida en que, siguiendo un procedimiento intrinsecamente deficiente
para los nombramientos judiciales, carecia de los atributos de un ‘tribunal’ que es ‘legitimo’ a
los efectos del articulo 6 § 1. Por lo tanto, la esencia misma del derecho en cuestion se ha visto
afectada”.

. LAS REPERCUSIONES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE Y DEL TEDH EN EL
\MBITO CONSTITUCIONAL ESPANOL

El dltimo aspecto que corresponde examinar es el relativo a las consecuencias o al
alcance que cabe atribuir a esta jurisprudencia en relacién con el concreto estandar
sobre el que se ha fijado la atencién en este capitulo.

Segun mi parecer, las opiniones al respecto deben expresarse de manera matizada, pero
las conclusiones deben ser rotundas.

Las opiniones deben expresarse de manera matizada porque esta jurisprudencia se ha
establecido en un contexto muy concreto de riesgo de quiebra sistémica del principio de
Estado de Derecho en un pais también concreto, cuya situacién no es ni equiparable ni
extensible, sin mds, a otros paises. La violacién de este estandar en el pais al que se
refiere la jurisprudencia se liga a otros estandares igualmente violados y es el conjunto
lo que determina el riesgo de quiebra sistémica.

Dicho lo anterior, sin embargo, las conclusiones deben ser rotundas. Primero, porque no
es posible desconocer que este estandar es un aspecto del que la jurisprudencia de TJUE
y del TEDH ha senhalado, de manera muy principal, que su defecto debe observarse como
una carencia grave de las exigencias del principio de Estado de Derecho. Es posible que
no cumplir con ese estandar no determine, por si solo, un riesgo sistémico de quiebra del
principio de Estado de Derecho, pero no por eso no cumplirlo dejara de suponer que se
introduce un factor que justifica la falta de confianza de la ciudadania en el poder
judicial y hasta de falta de fundamento del principio de confianza mutua entre los
Estados. En definitiva, no cumplirlo se asociarda necesariamente a una democracia de
peor calidad.

En segundo lugar porque, como he sefialado en un inicio, ningin pais puede
considerarse inmunizado frente a segun qué derivas: leyes que afectan al estatuto de los



jueces y de su 6rgano de gobierno que se tramitan de tal manera que se elude su opinion
(informes) de manera sistematica; proyectos de ley que pretenden que la vinculacion
con los poderes ejecutivo y legislativo sea ain mas rotunda reduciendo las mayorias
necesarias para nombrar a los miembros del CGPJ; leyes que impiden que el CGP]J
desempeinie las funciones que de manera exclusiva y excluyente le atribuye la
Constitucion; o las acusaciones o menosprecios constantes dirigidos a los jueces desde
el poder legislativo y ejecutivo, sin otra intencién que la de desacreditarlos ante la
opinién publica para lesionar su confianza (acusaciones de lawfare, imputaciones de
delitos, videos que compara a su 6rgano de gobierno con frutas podridas, insultos...),
son circunstancias que ponen al limite de una situacién de riesgo que aconseja ser
cuidadosos con todos los “detalles” (estandares).

Y en tercer lugar, y sobre todo, porque el cumplimiento del estandar es una obligacién
juridicamente exigible que impone, incluso, una lectura constitucional diferente. Muy
probablemente sea asi en muchos paises y, con total seguridad, en Espaina, donde ya no
es posible hacer la interpretacién de la Constitucion que se hizo en 1985, cuando se
aprobd la Ley Orgéanica del Poder Judicial y se derogd la Ley Organica del Consejo
General del Poder Judicial para que los vocales del CGP]J fuesen nombrados en su
totalidad por el poder legislativo.

Esa obligacién no sélo es exigible porque una vez que el TJUE ha interpretado los arts. 2
y 19.1 TUE y 47 de la Carta y les ha dado contenido a partir de unos estdndares, el
respeto a esos preceptos se produce a través del respeto a los estdndares. No es sélo
porque el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea obligue a respetar el
TUE y la Carta en los términos en como los interpreta el TJUE. Tampoco porque para no
violar el art. 93 CE (ese que dice que el legislativo y el ejecutivo estan obligados a
adoptar las medidas necesarias para cumplir con los tratados como el de la Union
Europea) es obligado incorporar el estandar a nuestra legislacion. En realidad, es que
esa jurisprudencia obliga a interpretar los arts. 1, 24 y 117 CE de una manera diferente,
precisamente de la misma forma en como el TJUE ha interpretado los arts. 2 y 19.1 TUE
y 47 de la Carta (y el TEDH el art. 6 de la Carta).

El motivo para hacer esta ultima afirmacion entiendo que es evidente y estd intimamente
conectado con la argumentacion seguida por el TJUE para el cambio de enfoque que
hemos expuesto en un epigrafe anterior. La independencia judicial presenta un doble
frente: por un lado, es una exigencia del principio de separacién de poderes (que en
nuestra Constitucion cabe ver en su art. 117) y condiciéon necesaria del principio de
Estado de Derecho que constituye el fundamento de la propia Constituciéon (art. 1 CE).
Pero, por otro lado, es también un derecho fundamental de los ciudadanos, parte
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Y a ello anddase una
reflexiéon que considero muy elemental: en nuestro ordenamiento, el concepto de
independencia judicial sélo puede ser uno y el mismo ya se utilice para dar contenido al
derecho a la tutela judicial efectiva o ya se refiera al principio de separacion de poderes
o al de Estado de Derecho.

Dicho esto, las exigencias de la independencia judicial del art. 24 CE no pueden ser
diferentes de las que el TJUE y el TEDH han establecido para el art. 47 de la Cartay 6.1
del CEDH, sencillamente porque el art. 10.2 CE impone que la interpretacion sea



concorde. Y una vez que la independencia judicial se ha definido como derecho
fundamental a partir de unos estandares determinados (art. 24 CE), esos mismos
estandares son los aplicables desde la perspectiva institucional de la divisién de poderes
(art. 117 CE) para satisfacer las exigencias del principio de Estado de Derecho (art. 1
CE). En definitiva, de la misma manera que el TJUE ha llegado al art. 19.1 TUE a través
del art. 47 de la Carta para dotar de contenido al principio de Estado de Derecho del art.
2 TUE, su jurisprudencia (y la del TEDH) obliga a llegar al art. 117 CE a través del art.
24 CE para dotar de contenido al principio de Estado de Derecho del art. 1 CE.

). CONCLUSIONES

A partir del andlisis de la jurisprudencia del TJUE y del TEDH que se llevado a cabo en
este capitulo, cabe establecer las siguientes siete conclusiones:

Primera, el TJUE y el TEDH han reaccionado juridicamente ante los fenémenos de
backsliding que se estan produciendo en el este de Europa que, entre otros aspectos, se
manifiestan en reformas legislativas dirigidas a la “ocupacion del poder judicial”.

Segunda, esa reaccién juridica ha exigido un cambio de enfoque por parte del TJUE para
superar las limitaciones que podrian resultar del art. 51 de la Carta. La interpretaciéon
de los arts. 47 de la Carta y 2 y, fundamentalmente, 19.1 del TUE ha llevado al TJUE a
concluir que, en la medida en que todo juez de los Estados miembros puede llegar a
aplicar Derecho de la Uniéon Europea, esa circunstancia le permite examinar si la
normativa rectora del poder judicial de los Estados es conforme con el principio de
Estado de Derecho con independencia de que esa normativa se proyecte sobre un
“ambito (concreto) cubierto por el Derecho de la Unién”.

Tercera, la jurisprudencia del TJUE ha dotado de contenido concreto a la independencia
judicial como condicién necesaria para la vigencia del Estado de Derecho a partir de los
estdndares previamente establecidos en instrumentos de cardcter no vinculante
aprobados por 6rganos consultivos del Consejo de Europa y por las instituciones de la
Unidén Europea. La incorporacion del soft law a la jurisprudencia del TJUE ha supuesto la
transformacion de ese soft law en hard law o Derecho vinculante. E1 TEDH ha
completado la tarea del TJUE trasladando al art. 6.1 del CEDH la misma interpretacion
que éste ultimo ha hecho del art. 47 de la Carta.

Cuarta, entre los estdndares elevados de categoria juridica por la jurisprudencia del
TJUE se incluye, con caracter principal, el que exige que los Consejos de Justicia se
compongan, en una proporcion sustancial, por miembros del poder judicial elegidos por
sus pares. La justificacién de este estandar conecta de manera inmediata con la
confianza que el poder judicial debe generar en la ciudadania en cuanto que su labor se
desarrolla al margen de toda influencia politica. Un Consejo de Justicia que genere la
apariencia de vinculacién politica por la forma en cdmo son nombrados sus miembros,
traslada esa misma apariencia a los jueces que nombra y lleva a la inevitable conclusion
de que no es independiente quien no lo parece.

Quinta, la omisién de un concreto estandar no determina, por si mismo, que se incurra
en una situacion de riesgo de quiebra sistémica del principio de Estado de Derecho. Ello



no obstante, y sobre todo cuando la carencia se refiere a un estandar identificado por su
importancia, el incumplimiento es sintoma de mala calidad democratica. Situaciones
como las generadas en Espaia en los ultimos dos afios alertan sobre la necesidad de que
los estandares de independencia judicial sean respetados con el mayor nivel de
exigencia posible.

Sexta, la incorporacién del estdndar analizado al ordenamiento juridico interno es una
obligacién derivada del principio de primacia del Derecho de la Unién Europea y una
exigencia del art. 93 CE.

Séptima, la jurisprudencia del TJUE y del TEDH impone una revision de la interpretacion
de determinados preceptos constitucionales: los arts. 1, 24 y 117 CE deben
reinterpretarse en los mismos términos que el TJUE ha interpretados los arts. 2 y 19.1
del TUE y 47 de la Carta, lo que redunda en la obligatoriedad de incorporacion de los
estandares europeos sobre independencia judicial para dar cumplimiento a la exigencia
constitucional (y no soélo del Derecho de la Unién Europea) de respeto al principio de
Estado de Derecho.
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