ESTADO DE DERECHO E INDEPENDENCIA JUDICIAL

RULE OF LAW AND JUDICIAL INDEPENDENCE

ENCARNACION RocA TRIAS”

A partir de la famosa teoria de la division de poderes de Montesquieu, el poder judicial
quedd reducido en la literatura constitucionalista a un poder residual. Si los jueces tenian
que estar sometidos al imperio de la ley, ello significaba que el poder legislativo
preponderaba sobre los jueces. Y la progresiva influencia del poder ejecutivo sobre el
legislativo llevaba a una cierta “asimilacion” entre ellos, por lo que, indirectamente, los
jueces estaban de alguna manera sometidos también al poder ejecutivo. De este modo, la
triparticién de Montesquieu acababa siendo una falacia.

Sin embargo, como consecuencia de la consolidacion del aspecto juridico de la
democracia, es decir, el Estado de derecho, surge la necesidad de controlar los actos del
legislativo por la posibilidad de desviacion de este poder de las pautas constitucionales;
es decir, en la ecuacion constitucion c. poder legislativo, como también en los actos del
ejecutivo, solo los jueces, constitucionales y ordinarios, tienen competencia. Por ello debe
potenciarse la independencia judicial. Estos son los problemas que se plantean en la que
voy a identificar como “cuestion polaca”, simplemente porque hay sentencias del TJUE
sobre Polonia que resuelven los problemas gque he planteado por medio de la potenciacion
de la independencia judicial de los jueces de los Estados miembros y que son, a la vez 'y
por ello, jueces europeos. Por lo demas, no hay que olvidar que el problema sobre el
“Estado de derecho” y la independencia judicial se plantea del mismo modo en Hungria.

1. Para empezar, hay que hacer una referencia a lo que la UE entiende por “Estado de
derecho”. Para la doctrina existen dos conceptos distintos: uno, formal y otro material.
Aqui nos interesa el primero de ellos y en este sentido se dice que el contenido formal
consiste en gque tanto los actores politicos como particulares, estan sujetos a la ley, que es
lo fundamental y basico en un sistema constitucional moderno. La Constitucion espafiola
define el Estado como “social y democratico”, lo que significa, como se recoge en la
clasica frase “gobiernan las leyes y no los hombres” (Aragon).

La UE ha trasladado este concepto a la organizacion interna por medio del art. 2 del
Tratado de la Unién (TUE), que proclama que “la Union se fundamenta en los valores de
respeto a la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
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respeto de los derechos humanos [ ...] estos valores son comunes a los Estados miembros,
en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la
justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres” y ha dispuesto, ademas,
que la violacion de lo establecido en la norma que contiene los principios de la UE,
implica un incumplimiento del Tratado (art. 7 TUE). A partir de ahi, hay que tener en
cuenta que, como afirma Lifidn (2018), la confluencia de una serie de elementos
sustantivos y materiales en ese Estado de derecho formal lo convierten en un principio
solido aplicable tanto dentro del marco interno de los Estados miembros, como en el de
la UE. Estos elementos sustantivos aparecen confirmadas en forma de normas en el art.
19.1,2 TUE, que establece que “los Estados miembros estableceran las vias de recurso
necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por el
Derecho de la Union”. En la interpretacion de esta disposicion se encuentran las claves
de la doctrina del TJUE.

Pero ello también crea un problema nuevo, derivado del anterior: para que funcione bien,
debe determinarse el contenido de esa tutela judicial efectiva. Solo después de fijarse este,
podra demandarse el cumplimiento del derecho de la UE por parte de aquellos Estados
que se desvien, incumplan directamente esta normativa, o se constate “la existencia de un
riesgo claro de violacion grave por parte de un Estado miembro de los valores
contemplados en el articulo 2” (art. 7.1 TUE).

2° La Comision de Venecia proporciona una aproximacion, externa, en relacion con el
contenido del concepto “Estado de derecho”, introducido como valor coman, de acuerdo
con el art. 2 TUE, cuyo incumplimiento permite abrir la via a los remedios del art. 7.1
TUE.

En un informe de 2011, la Comisién de Venecia identifica como contenido comin de este
concepto, la legalidad; la seguridad juridica; la prohibicion de arbitrariedad; tribunales
independientes e imparciales; tutela judicial efectiva e igualdad ante la ley. Esta
interpretacion ha servido para que el TIJUE progresivamente en sus resoluciones haya
construido una doctrina que ha ido repitiendo también en las sentencias sobre la “cuestion
polaca”.

El TJUE ya se habia pronunciado sobre la imparcialidad de los jueces. Sin embargo, la
sentencia mas significativa y la que definitivamente abre el camino a las posteriores
relacionadas con la “cuestion polaca”, es la STJUE de 27 de febrero de 2018 dictada en
el asunto Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses c. Portugal. Dicha sentencia da
respuesta a una cuestion prejudicial planteada el 7 de enero de 2016 por el Tribunal
Supremo Administrativo de Portugal, que estaba examinando un recurso interpuesto por
la Asociacion Sindical de Jueces Portugueses en representacion de los Consejeros del
Tribunal de Cuentas Portugués. El recurso denunciaba Ley no. 75/2014 y los actos
administrativos en ella fundamentados, mediante los cuales se habia llevado a cabo una
reduccion salarial en virtud de una norma portuguesa aprobada en el afio 2014, que
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afectaba a las retribuciones de cargos publicos y personas que ejercen funciones en el
sector publico, incluyendo también las retribuciones de los miembros del Tribunal de
Cuentas. El supuesto de hecho viene explicitado en la propia STJUE. Dice en concreto:

“1. Mediante la Ley no. 75/2014, el legislador portugués procedi6 a reducir, a
partir del mes de octubre de 2014 y con carécter temporal, las retribuciones de una
serie de cargos publicos y de personas que ejercen funciones en el sector publico.
Mediante actos administrativos de «gestion de ndminas» adoptados con
fundamento en dicha Ley, se redujeron las retribuciones de los miembros del
Tribunal de Contas.

2. La ASJP, en representacion de miembros del Tribunal de Contas, interpuso ante
el Supremo Tribunal Administrativo un recurso contencioso-administrativo que
tenia por objeto que se anularan los actos administrativos en cuestion,
correspondientes al mes de octubre de 2014 y a los meses posteriores; que se
condenara a la institucion demandada a restituir las retenciones salariales
efectuadas, junto con los correspondientes intereses al tipo legal, y que se
reconociera el derecho de los interesados a percibir la totalidad de sus
emolumentos.

3. Para fundamentar su recurso, la ASJP alega que las medidas de reduccién
salarial violan el «principio de independencia judicial», consagrado no solo en la
Constitucion portuguesa, sino también en el Derecho de la Unién, tanto en el
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, como en el articulo 47 de la Carta.”

En esta sentencia, el TJUE inicia el camino que luego seguira en las sentencias de “la
cuestion polaca” y resuelve algunos problemas, solucion que se confirma y mejora en las
decisiones siguientes: (i) en primer lugar explica que debe entenderse por “Derecho de la
Uniodn europea”, interpretando dos disposiciones aparentemente contradictorias, como las
contenidas en los arts. 19.1, 2 TUE y 47.2 de la Carta; (ii) a continuacién considera al
Tribunal de cuentas portugués como uno de los 6rganos jurisdiccionales incluidos en el
art. 38 TUE a los efectos de poder presentar cuestiones prejudiciales; (iii) en los parrafos
42y 44 dice que la tutela de la independencia judicial se incluye dentro de la tutela judicial
efectiva

42. “A efectos de garantizar la tutela judicial efectiva, resulta primordial preservar
la independencia de tal 6rgano, como asi lo confirma el articulo 47, parrafo
segundo, de la Carta, precepto que, entre las exigencias vinculadas al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, menciona el acceso a un juez
«independiente»”.

43. “La garantia de independencia, que es inherente a la mision de juzgar [...] no
solo se impone, en el ambito de la Union, en lo que respecta a los jueces y
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abogados generales del Tribunal de Justicia y a los jueces del Tribunal General,
tal como preve el articulo 19 TUE, apartado 2, parrafo tercero, sino que también
obliga, en el &mbito de los Estados miembros, en lo que respecta a los jueces y
tribunales nacionales”.

44, “En particular, la independencia de los 6rganos judiciales nacionales resulta
esencial para el buen funcionamiento del sistema de cooperacion judicial insito en
el mecanismo de remision prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE, habida
cuenta de que, de conformidad con la reiterada jurisprudencia [...] tal mecanismo
Unicamente puede activarlo un 6rgano que, con competencia para aplicar el
Derecho de la Union, se atenga, entre otros, al criterio de independencia”.

Estas argumentaciones son el fundamento gque luego va a servir de base para la admision
y estimacion posterior de las demandas que la Comision interpone contra Polonia por
incumplimiento del art- 7.1 TUE (Comisién c. Polonia). De acuerdo con ellas, es
competencia de la UE preservar el derecho a la tutela judicial efectiva contenido en la
Carta, para lo cual es indispensable la defensa de la independencia de los jueces, a la que
se unira, como corolario forzoso, la de su imparcialidad. A partir de aqui, el TIUE
examinara cuales son las acciones que vulneran dicha independencia.

3. La sentencia més importante en el contencioso contra Polonia es la de 24 de junio de
2019, Comision c. Polonia. Deben recordarse también las SSTJUE de 27 de julio de 2018,
Minister for Justice and Equality, en la que se trataba de ejecucion de una orden de
detencién europea que se debia ejecutar en Irlanda y en la que el afectado negaba su
traslado a Polonia por la falta de independencia de sus 6rganos judiciales, asi como la de
19 de noviembre de 2019, A.K. c. Polonia en la que se denunciaba una violacion del
principio de igualdad porque se establecia una jubilacion de magistrados hombres y
mujeres a edad diferente. En todas estas sentencias, se repite la doctrina del TJUE. Dada
la importancia de la STIJUE de 24 de junio de 2019, me voy a referir Gnicamente a ella.

Las cuestiones presentadas son dos, tal como resume la propia sentencia. “Mediante su
primera imputacién, la Comision reprocha a la Republica de Polonia haber incumplido
esas obligaciones por cuanto la nueva Ley del Tribunal Supremo previo, en violacién del
principio de independencia judicial y, en particular, del principio de inamovilidad del
juez, la aplicacion de la medida de reduccion de la edad de jubilacion de los jueces del
Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo) a los jueces de dicho Tribunal en ejercicio
nombrados antes del 3 de abril de 2018, fecha de entrada en vigor de esa ley. Mediante
su segunda imputacion, la Comisién reprocha a este Estado miembro haber incumplido
dichas obligaciones al atribuir al Presidente de la Republica, mediante la referida Ley y
en violacion del principio de independencia judicial, la facultad discrecional para
conceder dos prorrogas, de tres afios cada una, del mandato de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo)”.
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El TJUE estima la demanda interpuesta por la Comision y dice que “La Republica de
Polonia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, al prever, por un lado, la aplicacion de la medida de
reduccion de la edad de jubilacion de los jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo)
a los jueces de ese Tribunal en ejercicio nombrados con anterioridad al 3 de abril de 2018
y al atribuir, por otro lado, al Presidente de la Republica la facultad discrecional para
prorrogar la funcion jurisdiccional en activo de los jueces de dicho Tribunal una vez
alcanzada la nueva edad de jubilacion”. Es cierto que desde la interposicion de la demanda
hasta la decision por STJUE de 24 de junio de 2019, el Gobierno polaco cambio esta ley;
pero el TIUE advierte que se pronuncia sobre ella en todo caso porque afecta a un
problema fundamental en la UE, que es la independencia del poder judicial.

La doctrina méas importante de esta sentencia se sienta en los parrafos 71 a 77 y se refiere
a la interpretacion del principio de independencia judicial. Segun la sentencia, ofrece dos
aspectos, uno externo, consistente en “que el érgano en cuestion ejerza sus funciones con
plena autonomia, sin estar sometido a ningun vinculo jerarquico o de subordinacion
respecto a terceros y sin recibir rdenes ni instrucciones de ningun tipo, cualquiera que
sea su procedencia, de tal modo que quede protegido de injerencias o presiones externas
que puedan hacer peligrar la independencia de sus miembros a la hora de juzgar o que
puedan influir en sus decisiones”. Ello se asocia al concepto de imparcialidad y el TIUE
se refiere a “la equidistancia que debe guardar el 6rgano judicial de que se trate, respecto
las partes del litigio y sus intereses en relacion con el objeto de dicho litigio. Este aspecto
exige el respeto de la objetividad y la inexistencia de cualquier interés en la solucién del
litigio que no sea el de la aplicacion estricta de la norma juridica”. El contenido de la
imparcialidad debe determinarse segin unas reglas referentes a la composicion del
organo, al nombramiento, la duracion del mandato y a las causas de inhibicion, recusacién
y cese de sus miembros, que permitan excluir toda duda legitima en el animo de los
justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho 6rgano frente a elementos
externos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio”. Por
ello, si un juez debe estar preocupado por su permanencia o0 no en el puesto que ocupa, el
concepto de imparcialidad se tambalea, porque la inamovilidad de los jueces es un
elemento esencial que garantiza su independencia. De aqui que imparcialidad sea igual a
plena autonomia y ello solo se consigue garantizando la independencia.

El segundo aspecto que trata la sentencia es relativo al sistema disciplinario de los jueces,
que debe tener “las garantias necesarias para evitar cualquier riesgo de que pueda
utilizarse como sistema de control politico del contenido de las resoluciones judiciales”.

Todas estas cuestiones han sido también objeto de discusion en sede del TEDH. Fue en
el asunto Baka c. Hungria, decidido por la Gran Sala del TEDH, el 23 de junio de 2016.
Es un caso de libertad de expresion del presidente del Tribunal supremo de Hungria que
fue “jubilado” a raiz de una critica técnica a un proyecto de reforma de las leyes judiciales
en Hungria. La libertad de expresion es considerada aqui un elemento de la independencia
judicial.
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4. Hora es ya de llegar a la conclusion a que lleva este recorrido sumario por la doctrina
del TIUE. Creo que la conclusion es doble: primero, es relevante sefialar que el Tribunal
de Justicia considera que la exigencia del “Estado de derecho” no se limita a la estructura
del Estado miembro, sino que se expande, de acuerdo con el art. 2 TUE, a la propia UE.
El TJUE afade que si es asi y la UE esta fundada sobre este principio, son los jueces
quienes deben garantizarlo, en su diaria aplicacion del Derecho de la Unién. De aqui que,
como segunda conclusidn, se derive que la independencia judicial de los jueces que son
a la vez nacionales y europeos, es necesaria para controlar el cumplimiento de la
normativa europea. Los Estados miembros son tales porque cumplen las reglas de la
democracia y deben aplicar el derecho europeo; cualquier desviacion de esta regla rompe
el pacto de la Union.

Hemos vuelto al principio: la incomodidad de los dos poderes, legislativo y judicial, frente
al ejecutivo controlador.

Madrid, 29 noviembre 2020
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